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Resumen

El presente trabajo ofrece una explicacion de la resolucién de la Superintendencia del Medio Ambiente que
aprueba o rechaza un programa de cumplimiento, centrada en el andlisis del criterio de aprobacién de
eficacia.

Para ello, anclaremos la configuracién normativa y los criterios de aprobacién de este instrumento en la
tipologia explicativa de la norma de conducta y norma de control. Esta tipologia nos permitira mostrar la
racionalidad que guardan las decisiones de la Superintendencia y su posterior revisién, con el disefio
regulatorio ambiental.

Para ilustrar este punto, examinaremos el estandar para abordar los efectos ambientales de una infraccién
por medio de un programa de cumplimiento establecido por la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, rol
R-104-2016, de 24 de febrero de 2017 (“caso Minera Florida”), y jurisprudencia posterior. Se concluye que el
control judicial del criterio de aprobacidn eficacia puede estresar la coherencia del sistema regulatorio.
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Abstract

This paper explains the resolution of the Superintendency of the Environment that approves or rejects a
compliance program, focusing on the analysis of the efficacy approval criterion.

For this purpose, we will locate the normative configuration and the criteria of approval of this instrument in
the explanatory typology of the norm of conduct and norm of control. This typology will allow us to show the
rationality of the Superintendence's decisions and their subsequent review, with the environmental
regulatory design.

To illustrate this point, we will examine the standard to address the environmental effects of an infringement
by the means of a compliance program which was established by the judgment of the Second Environmental
Court, ID R-104-2016 on February 24t, 2017 ("Minera Florida case") and subsequent jurisprudence, which
concludes that the judicial control of the effectiveness criterion of approval may stress the coherence of the
regulatory system.
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“Las palabras nunca traducen hasta
ddnde se quiere llegar, no revelan sino

que mds bien ocultan

”

Germadn Marin

1. Derecho administrativo desde la metodologia de la “direccion”

Desde la perspectiva de la direccién, las instituciones juridicas corresponden a un
instrumento para la consecucién de propdsitos de interés publico®. En base a este enfoque, la
programacion normativa constituye una herramienta destinada no sélo a limitar y controlar el
poder publico, sino que orientada también a dirigir la consecucién de objetivos sociales.

El derecho, bajo esta metodologia forma un entramado institucional cuya misién es que
las decisiones encomendadas a la administracidn sean correctas; esto es, que sean fruto de una
interaccién virtuosa entre legalidad, optimizacion, aceptabilidad y viabilidad, con el objeto de
arribar a la mejor opcidn disponible?. Asi, el derecho administrativo corresponde a un conjunto
de dispositivos institucionales encargados de racionalizar la accién administrativa junto con
garantizar su eficacia®.

Su objetivo, entonces, es establecer lineamientos para el mejor cumplimiento de los
intereses colectivos®. Por ende, se postula que los disefios institucionales deben estar al servicio
de crear condiciones de eficacia normativa, por lo que las herramientas juridicas cobran
relevancia desde su capacidad para hacer cumplir o generar enforcement de los mandatos
contenidos en las normas juridicas, al punto que el derecho administrativo se alza como una
bateria de mecanismos que permiten a la organizacion publica dar cumplimiento a las exigencias
legales que pesan sobre los regulados®.

Las decisiones administrativas, en consecuencia, deben ir precedidas de instrumentos de
analisis que propicien la calidad de su aplicacion. Por ello, adquiere un rol fundamental para la
teoria de la decisidn juridica el nivel de conocimiento aprovechable antes que se verifique la
intervencién administrativa®. Dado que, cuanta mayor informacién se disponga respecto de las
consecuencias aparejadas a la medida, su sustento técnico, el comportamiento de los sujetos
regulados y componentes afectados, entre otros factores, se podra arribar a resultados que
superen una determinada calidad regulatoria.

Conforme a la literatura del derecho administrativo, la forma de encauzar esta
racionalidad es el procedimiento administrativo, cuya promesa ademds de cautelar garantias y
libertades publicas, es potenciar la articulaciéon de intereses muchas veces contrapuestos, en
asuntos cuya dificultad técnica incentiva la inercia de la gestién publica’.

Desde luego, esto supone una aproximacién contextual a los diversos sectores de
referencia que integran la globalidad del sistema administrativo. En parte, este problema ha sido
abordado desde la perspectiva de la regulacidén responsiva o receptiva, que por medio de los
principios propios del disefio institucional pretende sensibilizar la funcién publica a diferentes
realidades®.

En este contexto, la dogmatica juridica se concibe como una labor de apertura hacia los
hechos o impactos sociales sobre los que debe aplicarse®. De este modo, los conceptos juridicos
requieren del didlogo interdisciplinario que permitan graduar y designar nuevas realidades, mas
alla de la teoria clasica del control®°.

1 SCHMIDT-ASSMANN (2003), pp. 27-36.

2 BARNES (2003), p. 19.

3 MEDINA (2016), p. 237.

4 PAREJO (2006), p. 182.

5 VELASCO (2014), p. 103.

6 SPIECKER (2015), pp. 47-48.

7 WHAL (2013), p. 115; BARNES (2006), p. 283; HUNTER (2018), p. 139.
8 MONTT (2010), p. 10.

9 ROJAS (2019), p. 63.

10 DjEZ (2018), p. 96.
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A partir de esta introduccidn, revisaremos la metodologia de decision administrativa del
sector ambiental. En particular, la recaida en la aprobacién o rechazo del programa de
cumplimiento por parte de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante
“Superintendencia” o “SMA”). Para ello, identificaremos la regulacidon de los criterios de
aprobacién de este instrumento, deteniéndonos en el de eficacia por su centralidad.

2. Reconstruccidon normativa de metodologia administrativa de aprobacién de un
programa de cumplimiento: norma de conducta

Con la expresién norma de conducta se pretende dar cuenta de un modelo de ejecucién
de las normas centrado en la Administracién. En particular, como la SMA identifica e interpreta
la norma aplicable respecto de la aprobacién de un programa, subsume los hechos de caso bajo
esta regulacidn, y luego decide el asunto ponderando las particularidades del asunto.

José Maria Rodriguez de Santiago sefiala que la norma de conducta es el “programa
normativo ya completado con todos los criterios adicionales necesarios y oportunos para que se
pueda subsumir el relato fdctico de forma que queda justificada la decisién”!!. Esta norma,
entonces, equivale al texto de la regla, mas los criterios de legalidad y oportunidad que permiten
a la administracién -en nuestro caso, la SMA- adjudicarla de forma éptima al supuesto de hecho
del asunto.

2.1. Regulacion ambiental: programa de cumplimiento en contexto

Existen algunas caracteristicas de la regulacién del programa de cumplimiento
sintomaticas del derecho ambiental. En primer lugar, la regulacidn juridica de los instrumentos
propios del sector ambiental se caracteriza por una programacidn normativa que no se agota en
normas de rango legal. Por el contrario, debido a las complejidades asociadas a las decisiones
ambientales, su gestiéon requiere de un encadenamiento dindmico entre ley, reglamento y
norma administrativa'?; y los aspectos técnicos y cientificos involucrados en la decisién.

En segundo término, es comun identificar habilitaciones legales amplias para la
concrecién de mandatos normativos®3, de tal modo que los textos ambientales utilizan con
habitualidad reglas finalistas, reenvio a criterios técnicos, conceptos juridicos indeterminados, e
incluso es comun que las normas de estructura condicional descansen en considerables espacios
de interpretacion administrativa.

Las dos caracteristicas recién enunciadas, guardan coherencia con el agotamiento de las
técnicas de intervencion administrativa propias de la policia general®. Dado que el principal
objeto a tratar por el derecho ambiental es la regulacidn, gestidn y responsabilidad del riesgo
ambiental®®, las atribuciones de la administracidn deben orientarse por indicadores de riesgo?®,
asi como disponer de los mecanismos necesarios para su neutralizacién y control.

A estas tendencias compartidas con la legislacion comparada, en el caso chileno
corresponde sumar caracteristicas propias de su disefio, tal como el caracter fragmentario de la
regulacién ambiental, la cual estd basada en una definicidn de acto administrativo ambiental
con contornos imprecisos y, vinculada a distintos instrumentos de gestién?’.

En este panorama, interactlan principalmente el Servicio de Evaluacién Ambiental,
responsable de la gestion ambiental y principalmente, de la administracion del régimen
autorizatorio; una Superintendencia a la que se le reservan las labores de fiscalizacién,
regulacién, sancién y cumplimiento; y tribunales especializados encargados, entre otras

11 RODRIGUEZ (2016), p. 25.

12 WHAL (2013), p. 107.

13 SCHMIDT-ASSMANN (2003), p. 137.

14 ROJAS (2018), p. 85.

15 SUNSTEIN (2006), pp. 146-149; WHAL (2013), pp. 113-119.
16 OCDE (2016), p. 23.

17 CORDERO Y TAPIA (2015), pp. 51-52.
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materias, de la revision judicial de determinados actos administrativos ambientales. Completa
el esquema, el Ministerio del Medio Ambiente cuya misidn es el impulso de las politicas y planes
ambientales, asi como de la elaboracidn normativa previa aprobacion del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad.

Este modelo responde a la reforma a la institucionalidad ambiental implementada el afio
2010 por medio de la Ley 20.417 orgdanica de la Superintendencia (en adelante “LO-SMA”)*8, que
corresponde a un hito en materia de disefio institucional chileno, por su proximidad a estandares
optimos de desempefio’®. El modelo, tuvo dentro de sus principales objetos racionalizar las
competencias ambientales involucradas y mejorar el sistema de fiscalizacién. Tanto la
coordinaciéon como la fiscalizaciéon se centralizaron en torno a los instrumentos de gestién
ambiental .

Para alcanzar este fin, se posiciond a una nueva Superintendencia como la encargada
primaria de la gestidn y fiscalizacién de su cumplimiento?!, lo que explica en gran medida la
creacion de su contrapeso institucional, a saber, los Tribunales Ambientales??.

Esta reforma puede ser interpretada como una forma de implementar una légica de
cumplimiento ambiental, a modo de complemento de la dimensién sancionatoria®. Ello, con
independencia que el repertorio de los instrumentos regulatorios contemplados en la LO-SMA
hayan requerido de la practica de la Superintendencia para su implementacién y legitimacion??.

Asi, tanto o mds importante que la respuesta represiva, es la verificacion del cumplimiento
normativo, por razones econdmicas y ambientales. Las primeras, debido al costo asociado al
despliegue de burocracias que deben alcanzar decisiones que resistan un escrutinio judicial
especializado®y, las segundas, asociadas a la prevencién propia de la politica publica ambiental.

Con estaidea, se pretende expresar que dos problemas clave tras la reforma (fiscalizacion
y coordinacion) descansaban en un diagndstico de cierto déficit regulatorio: desperfectos de la
organizacién encargada de hacer eficaces normas ambientales?®.

Para ello, la LO-SMA equip6 a la SMA con una serie de instrumentos coadyuvantes de la
fiscalizacién?’, los que ayudan a obtener el cumplimiento tanto de normas como de medidas
contempladas en instrumentos de gestién, de manera acoplada a la respuesta represiva.
Entonces, ante un hecho constitutivo de infraccion, la LO-SMA establece la posibilidad de aplicar
determinados instrumentos de incentivo al cumplimiento?®, los cuales precisamente tienen por
objetivo promover la efectiva ejecucidn de exigencias ambientales.

18 La institucionalidad ambiental referenciada, se completé normativamente por medio de la Ley N2 20.600, de 2012.

19 MARMOLEJO (2019), p. 147.

20 CORDERO (2010), p. 64.

21 | a fiscalizacion ambiental puede ser directa, indirecta (via fiscalizacidon de los servicios publicos subprogramados y privada (por medio
de la contratacion de terceros debidamente certificados). La competencia general estd contemplada en el articulo 2 del articulo Segundo
de la Ley N2 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y La Superintendencia del Medio Ambiente. Diario
Oficial, 26 de enero de 2010.

22 CORDERO Y GARCIA (2012), p. 430.

23 En este sentido, el Mensaje 352-356 del proyecto que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia
del Medio Ambiente, sefiala que “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” (p. 14, Boletin 5947-12). El énfasis es nuestro. Esta
iniciativa se convirtié en Ley N2 20.417, de 2010.

24 HERVE Y PLUMER (2019), p. 21.

25 GUILLOF (2019), p. 128.

%6 Asi, a propdsito de la necesidad de crear a la Superintendencia del Medio Ambiente en el marco de la tramitacion legislativa del
Mensaje N2 37-354, de 5 de abril de 2006, que inicia un Proyecto de Ley que crea el cargo de Presidente de la Comisién Nacional del
Medio Ambiente y le confiere rango de Ministro de Estado, se sostuvo que “Uno de los aspectos mds criticos de nuestro Sistema
Normativo Ambiental es el sequimiento publico y privado de las obligaciones ambientales, que requiere necesariamente de una
adecuada institucionalidad. En efecto, la actual superposicion de competencias, la ineficiencia en la utilizacién de recursos humanos y
materiales y el modelo coordinador no han brindado resultados suficientes para garantizar efectivamente el cumplimiento de la
legislacion ambiental”, en ASTORGA (2006), p. 354.

27 BERMUDEZ (2014), p. 460.

28 |La expresion “instrumentos de incentivo al cumplimiento” es introducida por el Titulo Il del Reglamento sobre programas de
cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacion, Decreto Supremo N2 30/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el
Reglamento sobre programas de cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacién. Diario Oficial, 11 de febrero de 2013. Por su
parte, el Titulo lll de la Ley N2 20.417, de 2010, regula a los programas de cumplimiento en su Titulo Ill, referido a las infracciones y
sanciones.
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Uno de los principales instrumentos es el programa de cumplimiento, que en la practica
se ha transformado en el principal mecanismo de incentivo al cumplimiento con que cuenta la
Superintendencia®. Este instrumento corresponde a un “plan de acciones y metas presentado
por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la Superintendencia, los responsables
cumplan satisfactoriamente con la normativa ambiental que se indique” (articulo 2 letra g) del
Reglamento sobre programas de cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacién, en
adelante “Reglamento”3°).

La Superintendencia certificara el cumplimiento satisfactorio del instrumento una vez que
el regulado de un cumplimiento integro, oportuno y eficaz de las medidas y acciones (letra c) del
articulo 2 del Reglamento), lo que liberarad al regulado de responsabilidad administrativa y
concluira el procedimiento sancionatorio de modo extraordinario.

En suma, podemos sefialar que el programa de cumplimiento corresponde a un
instrumento de promocidon al cumplimiento normativo, implementado en ejercicio de
potestades de gestion de riesgo3!. Ademds, se articula con un engranaje normativo que recorre
la jerarquia del sistema legal y finalmente, destaca por estar escasamente regulado
normativamente3?. El correlato de esta Ultima caracteristica, es el grado de interpretacion
discrecional con que cuenta la Superintendencia.

2.2. Regulacion de los criterios de aprobacidon de un programa de cumplimiento

La Superintendencia del Medio Ambiente posee la atribucién de aprobar programas de
cumplimiento, conforme a la letra r) del articulo 3 de la LO-SMA. Por su parte, el articulo 42 de
este cuerpo normativo encarga a un reglamento la determinacién de los criterios a los cuales
debera atenerse la Superintendencia para aprobar este instrumento. Por medio de esta
habilitacidn, el Reglamento aprobado por el D.S. 30/2012 del Ministerio del Medio Ambiente,
indica que la resolucién de la Superintendencia que apruebe dicho instrumento debe satisfacer
criterios positivos y negativos.

Los primeros corresponden a integridad, eficacia y verificabilidad, cuya regulacién es
exigua en el cuerpo reglamentario precitado. Asi, se expresa que la integridad significa que el
programa debe abarcar “todas y cada una de las infracciones en que se ha incurrido y de sus
efectos”. La eficacia, por su parte, implica que las acciones y metas deben “asegurar el
cumplimiento de la normativa infringida, asi como contener y reducir o eliminar los efectos”
ocasionados por el hecho infraccional. Por ultimo, la verificabilidad corresponde a la
incorporacién de mecanismos que permitan acreditar el cumplimiento del instrumento.

En segundo término, este cuerpo legal establece un criterio negativo, consistente en que
laSMA no podra aprobar programas que tengan por objeto eludir responsabilidad, aprovecharse
de lainfraccién, o que sean manifiestamente dilatorios (inciso final del articulo 7).

En esta linea, el Reglamento indica que el programa debera contener una “descripcion de
los hechos, actos u omisiones que constituyen la infraccion en que se ha incurrido, asi como de
sus efectos” (letra a) del articulo 7 del Reglamento) y un “plan de acciones y metas que se
implementardn para cumplir satisfactoriamente con la normativa ambiental que se indique,
incluyendo las medidas adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos generados por
el incumplimiento” (letra b) de la misma disposicion).

29 Segln la Cuenta Publica del afio 2019 (28 de mayo 2020) de la Superintendencia del Medio Ambiente, se han aprobado 497 programas
de cumplimiento entre 2013 y 2019, de los cuales un 85% ha terminado satisfactoriamente. En SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO
AMBIENTE (2020), p. 32.

30 Aprobado por Decreto Supremo N2 30/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento sobre programas de
cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacion. Diario Oficial, 11 de febrero de 2013.

31 ROJAS (2018), p. 93.

32 HERVE Y PLUMER (2019), p. 29.
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En este contexto normativo, cobra un papel relevante la Guia para la presentacion de un
programa de cumplimientos de la SMA* (en adelante “Guia”), que ademas de estructurar la
metodologia que debe contener un programa, ahonda en la relacién entre la descripcion de los
hechos constitutivos de la infraccién y los aspectos relativos a los efectos generados por la
misma (seccién 2.1 de la Guia). En efecto, alli se entregan pautas sobre la descripcion de los
efectos negativos; la forma en que los efectos se reducen o contienen; el sustento de la
imposibilidad de eliminarlos, cuando proceda; y la fundamentacién de la inexistencia de los
efectos.

En especifico, al referirse a la descripcion de los efectos negativos producidos por el ilicito
administrativo, la Guia supone dos escenarios: la inexistencia de efectos o bien, la verificacién
de éstos. Dependiendo de la entidad de los efectos, las medidas para abordarlos deberan tener
distinta intensidad. Ello da cuenta de una relaciéon proporcional entre efectos y acciones-
medidas: entre mayor sea la magnitud de los efectos, mayor serd la trascendencia de las
medidas para apreciar la idoneidad del instrumento.

Bajo esta ldgica, el plan de acciones contemplado en el programa se estructura en base a
una escala de gradualidad: las acciones podran eliminar, reducir o contener los efectos; opcion
que debe ir acompafada de su respectiva justificacion técnica. Por tanto, debe existir una
coherencia entre las acciones contempladas en el programa y su respaldo cientifico.

2.3. Eficacia como criterio de aprobacion de un programa de cumplimiento

Este criterio supone una doble carga para los regulados. En primer lugar, corren con la
obligacion de volver al estado de cumplimiento ambiental verificado antes de la comision de la
infraccion y, en segundo término, hacerse cargo de los efectos derivados del incumplimiento3*.

Es por este motivo que se ha indicado que el criterio de eficacia depende de un binomio
infraccion-efecto. Esto implica la “necesidad de que el PDC considere acciones para abordar la
infraccion propiamente tal y acciones para hacerse cargo de los efectos que esta haya generado,
si correspondiere, o su descarte”>®.

La Superintendencia, entonces, debe distinguir entre dos momentos para examinar la
legalidad de un programa. Por un lado, corresponde determinar los efectos ambientales
asociados a la infraccidn, con el objetivo de conocer sus implicancias; y por el otro, juzgar la
idoneidad de las acciones y medidas para manejarlos.

Por supuesto, ambas instancias -determinacion de efectos y plan de acciones- poseen una
relacidon estrecha, en tanto que de la modulacidn de las primeras, dependera el juicio de
suficiencia que recaerd respecto de las segundas. Lo anterior, es consistente con el
procedimiento sancionatorio del cual detona la opcién de presentar un programa. Atendido que
entre los efectos generados por la infraccion y el plan de acciones media una relacién de
causalidad, el analisis de los primeros debe necesariamente anteceder a los segundos.

A partir de estos elementos, es posible caracterizar a la eficacia como un criterio
sustantivo y compuesto. Sustantivo, en la medida que la verificacion de este criterio debe
evaluarse en consideracioén a la calidad y efectividad de las medidas propuestas por el titular.
Asi, la Superintendencia debe determinar, previa formulacién de cargos, los resultados
esperados en atencidn a la informacion recabada en base a los antecedentes acompafiados por
el infractor. En definitiva, no es un criterio cuya identificacidon responda a un estandar formal.

Enseguida, cabe seialar que es un criterio compuesto, dado que su aprobacién dependerd
de la coherencia entre dos componentes: determinacidon de los efectos ocasionados y las
acciones y medidas para abordarlos. Aqui conviene enunciar que las decisiones de la SMA estan
impregnadas de la calidad de la evidencia cientifica. Incluso, existen razones para estructurar de

33 Guia para la presentacion de un programa de cumplimientos por infracciones a instrumentos de caracter ambiental,
SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE (2018), p. 11.

34 pLUMER et al. (2018), p. 219.

35 HERVE Y PLUMER (2019), p. 36.
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diferente forma la operatividad del sistema legal segin la evidencia sea controversial o
incontrovertida por el juicio experto?°.

3. Reconstruccion de la resolucion de la SMA desde la metodologia aplicativa de la
decisiéon administrativa

El discurso institucional de la Superintendencia descansa en una armonizacion de polos
gue, en principio, se encuentran en extremos opuestos de reaccién ante el incumplimiento
normativo bajo su competencia: los incentivos de retorno al cumplimiento, por un lado, y la
sancion administrativa, por el otro. Asi, a la Superintendencia le compete una racionalizacién del
uso de la sancion, en la medida que el reproche administrativo es una de las reacciones
posibles®’.

Una sintesis entre ambos extremos parece estar detrds del tratamiento de la regulacion
responsiva por parte de nuestra literatura®. En especifico, Hervé y Plumer indican que la
practica de la Superintendencia ha permitido desarrollar una estrategia institucional para lograr
la eficacia del derecho ambiental.

Este enfoque se sustenta en una seleccidn estratégica de mecanismos atendiendo al
grado de cooperaciéon del regulado. De este modo, la intervencién administrativa se ordena
jerdrquicamente, en cuyos extremos se encuentra la sancién mas dréstica y la pura persuasion®.

En este contexto, el periodo que media entre la formulacién de cargos y la aprobacién del
programa se caracteriza por una cooperacion entre la Superintendencia y el titular del proyecto,
via reuniones de asistencia al cumplimiento?®, observaciones y correcciones de oficio
practicadas al programa o bien, indicaciones incorporadas por la participacion de terceros
intervinientes en el procedimiento. Esta instancia de dialogo institucionalizado se manifiesta en
resoluciones previas a la aprobacién o rechazo, en que se indica la necesidad de precisar,
clarificar o derechamente calificar de insuficientes las acciones y medidas propuestas por el
titular.

A consecuencia de lo expuesto, la SMA estd habilitada para asumir un rol activo en la
elaboracion de un programa. Asi, luego de determinar los efectos, puede ajustar el programa
propuesto por el infractor en coherencia con laformulacién de cargos, para alcanzar un estandar
Optimo sobre la idoneidad del plan de acciones y metas presentado por el infractor.

Por tanto, la Superintendencia asume institucionalmente un rol de direccidn en la
configuracién del programa. Este instrumento, por consiguiente, es fruto de la intervencién

36 HAACK (2008), p. 300.

37 Esta funcién de la Superintendencia se refleja en su estructura orgénica. En efecto, una la Fiscalia de la SMA cuenta con un
Departamento de Sancidén y Cumplimiento. Las funciones de este Departamento consisten en: preparar la propuesta de declaracion de
ejecucion satisfactoria de los programas de cumplimiento; proponer al fiscal que se declare el incumplimiento del programa de
cumplimiento y el reinicio del procedimiento administrativo sancionatorio; y proporcionar asistencia y orientacién a los sujetos
regulados sobre los requisitos y criterios para la presentacion y aprobacion de programas de cumplimiento. Para estos efectos, ver la
Res. Ex. N2 2124/2021 de la Superintendencia del Medio Ambiente, que fija la organizacién Interna de la Superintendencia del Medio
Ambiente, de 30 de septiembre de 2021. Diario Oficial, 6 de octubre de 2021.

38 GUILOFF Y SOTO (2015), p. 104; SOTO (2016), p. 404; GUILOFF (2019), p. 122; ROJAS (2019), pp. 63-66; HERVE Y PLUMER (2019), p.
13. Una referencia para todos estos textos es el trabajo de Ayres, lan y Braithwaite, John. Responsive Regulation. Transcending the
Deregulation Debate, Oxford University Press, Oxford, 1992. Estos autores identifican una racionalizacion o sensibilizacién sancionatoria
conforme a criterios contextuales. En otras palabras, la responsividad corresponde a una actitud que permite al regulador percibir el
entorno en el que debe intervenir, lo cual permitird establecer la mejor estrategia de intervencién, dependiendo del contexto, cultura
regulatoria e historia de los regulados. AYRES Y BRAITHWAITE (1992), p. 6. En una aproximacion del derecho ambiental, se ha sostenido
que “Conventional models of environmental protection are not sufficient because they act primarily to constrain businesses by threats
of lawsuits or economic sanctions. This method of regulation is negative in orientation. Conventional models cannot easily succeed in
positively motivating businesses to pursue environmentally responsible programs and policies”. ORTS (1995), p, 788. En un sentido
similar, se ha planteado la idea de una “adaptive environmental governance” DECARO et al. (2017), p. 8.

39 | as autoras, para efectos de configurar y sistematizar una estrategia responsiva, identifican los siguientes instrumentos de la Ley N2
20.417, de 2010: asistencia al regulado, autodenuncia, programa de cumplimiento y el plan de reparacién ambiental. Ademas, agregan
la denuncia ciudadana, programacion y subprogramacion de la fiscalizacién, requerimientos de informacién, medidas provisionales,
medidas urgentes y transitorias, cartas de advertencia y correccién tempranal. HERVE Y PLUMER (2019), pp. 21-22.

40 Contempladas en el articulo 3 Letra u) del articulo Segundo de la Ley N2 20.417, de 2010. Asi como el articulo 3 del Decreto Supremo
Ne 30/2012 del Ministerio del Medio Ambiente, de 2013.
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publica de laSMA en base a la propuesta del titular del proyecto, cumpliendo asi con la exigencia
de asistir a los regulados a la comprensién de sus requisitos, finalidad y forma de presentacién,
conforme al articulo 3 del Reglamento.

4. Resolucion recaida en el programa de cumplimiento

Existe una escala incremental en el nivel de interpretacidén discrecional respecto de la
aprobacién de un programa. En primer lugar, el criterio de verificabilidad se aproxima a una
configuracion reglada. Luego, en el medio, se encuentra el criterio de integridad y por ultimo, el
de eficacia.

No obstante, cabe indicar que responder la pregunta del criterio de eficacia, supone
responder la de integridad, puesto que ambas estdn supeditadas a la delimitacion del alcance
de los efectos ambientales ocasionados por la infraccién.

Como una primera aproximacion, podemos indicar que la discrecionalidad significa que
las reglas examinadas no sélo le conceden a la Superintendencia un margen para decidir
estaticamente sobre la legalidad del programa, sino que brindan un espacio de interpretacion
no completamente prefijado por las normas aplicables a la decision.

En principio, la aplicacion de reglas discrecionales otorga al decisor la posibilidad de
considerar en cada caso sometido a su competencia, todos los factores que le parezcan
pertinentes dentro del rango fijado por su competencia®’. En este sentido, los criterios de
aprobacién constituyen el rango de factores a los que debe circunscribirse la Superintendencia
para evaluar un programay, de este modo, limitan el campo de elementos a considerar. De esta
manera, aun cuando finalmente la resolucidon sera dicotdmica (aprobacién o rechazo), existe un
amplio espacio para perfilar casuisticamente la decisidn con arreglo a los criterios de aprobacion.
La estructura puede graficarse del siguiente modo.

Criterios de aprobacion Estructuracién competencia
Resolucién de Verificabilidad
aprobacién/rechazo de un Integridad
programa Eficacia
(+) Discrecionalidad

Elaboracién propia.
5. Aplicacion de la eficacia

El criterio de aprobacién de eficacia configura un caso en que, en principio, se superponen
dos soluciones tedricas respecto de la naturaleza de las potestades involucradas en la
aprobacién del programa. En efecto, existe margen para postular tanto un espacio de
discrecionalidad para adoptar la decision como un caso de aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados.

5.1. Discrecionalidad

La configuracién de la potestad aprobatoria como una de margen discrecional, implica
que la purainterpretacion gramatical de la letra b) del articulo 9 del D.S. 30/2012 no es suficiente
para determinar en un caso concreto el significado de eficacia; por el contrario, la
Superintendencia debe completar el texto de la regla con criterios que concreten el texto inicial
de la norma aplicable hasta referirlo éptimamente al caso sobre el que debe decidir®2.

Recopilados todos los antecedentes y criterios que permitan determinar si un programa
de cumplimiento se encuentra ajustado a la regulacién ambiental aplicable, la Superintendencia

41 MACCORMICK (2011), p. 46.
42 RODRIGUEZ (2016), pp. 24-25.
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habra construido su “norma de conducta aplicable”*. En virtud de ella, la SMA podra subsumir
en el relato factico del asunto en la letra b) del articulo 9 del D.S. 30/2012, por lo que estara
posicionada para precisar los criterios de caracter técnico, con el objetivo de decidir cuando los
antecedentes acompanados por el infractor son suficientes para satisfacer el estandar de
eficacia.

Asi, la textura abierta del término “eficacia” permite sostener que se le confiere a la SMA
la atribucién de integrar el supuesto de hecho imperfecto (programa de cumplimiento eficaz),
determinante para la aplicacién de las consecuencias previstas normativamente**y asi, rechazar
o aprobar el programa. La “norma de conducta” se construira entonces, principalmente por la
via de interpretar la regla aplicable, los informes técnicos acompaifiados por el infractor y las
pautas o criterios emanados de la propia SMA.

Esto es consistente con la discrecionalidad débil o técnica, es decir, aquellos casos en que
se otorga un ambito de decision en funcidon de evaluaciones adoptadas en virtud del
conocimiento especializado de una agencia®. En este sentido, la Superintendencia cuenta con
un grupo de funcionarios mejor posicionados institucionalmente para evaluar el conjunto de
variables bajo la decisién. Ello, trasunta en que el derecho administrativo aumente la
importancia relativa de los no juristas en los procesos decisionales de una agencia“®.

Sin perjuicio de lo anterior, las apreciaciones técnicas por 6rganos administrativos pueden
integrarse por medio de diferentes vias. Se distingue asi, entre discrecionalidad instrumental
juridico-técnica, verdadera discrecionalidad técnico-administrativa o elecciones guiadas por
hipétesis cientificas no totalmente corroboradas®’. La primera opcidn, no implica un poder de
valoracién reservado a la Administracidn, sino que un margen de interpretacion sustentado en
pautas técnicas, que permiten al decisor identificar la solucién justa para el caso previsto y
configurado en la norma.

En cambio, la discrecionalidad técnico-administrativa, constituye un genuino caso de
discrecionalidad, puesto que se le entrega al érgano administrativo la atribucién de configurar
las alternativas disponibles y enseguida, la seleccidn del curso de accidn. En tercer lugar, el
sistema normativo prevé casos en que la Administracion ejecuta potestades sobre la base de
hipdtesis cientificas no completamente comprobadas por la comunidad cientifica, por lo que
corresponde a los servicios administrativos evaluar el interés publico involucrado®®.

Pareciera entonces, que la forma de integrar las apreciaciones técnicas dependera del
nivel de confiabilidad de las respuestas cientificas involucradas en el caso.

5.2. Concepto juridico indeterminado

En segundo término, el criterio de aprobacién eficacia podria constituir un caso de
concepto juridico indeterminado. Esto es, una categorizacién linglistica respecto de la que
existe indeterminacion ex ante de producirse la intervencién administrativa, pero que luego de
mediar una operacidn de subsuncidn, sélo corresponde aplicar una Unica “solucion justa”*. Es
decir, un programa de cumplimiento sera o no eficaz para asegurar el cumplimiento normativo
y abordar los efectos.

En definitiva, el concepto juridico indeterminado corresponderia a una potestad reglada,
puesto que el supuesto de hecho y la consecuencia correlativa, se verifica o no. En caso
afirmativo, la resolucion del asunto implica la desaparicién de la indeterminacion inicial. Asi, la

43 RODRIGUEZ (2016), p. 24.

44 BACIGALUPO (1997), pp. 181-188.

45 CORDERO (2015), p. 85.

46 VERMEULE (2018), p. 257.

47 DESDENTADO (1999), pp. 143-147.

48 La autora indica que en el caso de los juicios que involucren juicios prospectivos incorporan de forma esencial un componente de
opinidn, en tanto que el sujeto decisor realiza una conjetura sobre la base de indicios, sefiales o datos, en DESDENTADO (1999), pp.
146-147.

49 DESDENTADO (1999), pp. 143-147.
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norma otorgaria a la Superintendencia un margen considerable para apreciar o valorar la
presencia del supuesto de hecho®?, con la finalidad de aplicar las consecuencias decididas por el
legislador y Reglamento.

De este modo, la Administracidon Publica frente a determinados supuestos de hecho
puede identificar zonas de certeza negativa (el programa no satisface el criterio de eficacia),
zonas de certeza positiva (el programa satisface el estandar) y zonas grises. En éstos ultimos
casos corresponderd ejercer una labor interpretativa y dotar de sentido la indeterminacién
inicial, con el objeto de satisfacer el estandar de eficacia.

5.3. Teoria unitaria de la discrecionalidad

En cualquier caso, se sostiene que independiente se trate de un caso de conceptos
juridicos indeterminados o de discrecionalidad, la intervencién de la Superintendencia supone
un margen de apreciacién respecto de los supuestos de hecho sobre los que debe fundar su
resolucidn para ser operativa®l. Aqui, el sentido unitario de la discrecionalidad estd vinculado a
una norma habilitante cuya estructura légico-formal contempla un supuesto de hecho
imperfecto (inacabado o incompleto)®?. De este modo, la discrecionalidad “es siempre un
supuesto de hecho imperfecto, inacabado o inexistente que perfecciona, acaba o crea la
Administracion” 3.

Por consiguiente, los criterios de aprobacion descansan en la ponderacidn y valoracién de
los antecedentes suministrados por el infractor y de la informacidn que se encuentra a
disposicidn de la SMA>*,

De este modo, la SMA cuenta con el poder de completar con criterios adicionales fijados
por la propia Administracién el margen de indeterminacién, de manera que esta se reduzca. En
este sentido, la Guia de presentacién de programa de cumplimiento, como instrumento de soft
law, pone a disposicidn de los regulados los criterios con que se decidird un caso en particular>®
e intentan otorgar certidumbre sobre el comportamiento del regulador.

Conviene aclarar en este punto de la exposicién, que la dimensidn creativa de la creacion
de la norma de conducta por parte del drgano administrativo no implica desvincularse del
derecho vigente y, por lo tanto, el significado del texto de la norma adjudicada®®. Por lo demas,
resulta sensato que los peligros que revisten entregar espacios de discrecionalidad, antes de
pretender eliminarlos, sean atemperados por medio de garantias procedimentales,
organizativas y formales®’.

50 L AGUNA (2017), p. 85.

51 Se sostiene que tanto en el caso de que se adopte un criterio de control de conceptos juridicos indeterminados como en la hipétesis
de discrecionalidad deben someterse a una teoria unitaria de la discrecionalidad. Debido a que, tanto en uno como en otro caso, el juez
debera efectuar un control negativo. BACIGALUPO (1997), pp. 161-181. Esta discusidn es abordada por Saavedra, Rubén. En SAAVEDRA
(2011), pp.. 159-163.

52 BACIGALUPO (1997), p. 203.

53 MEDINA (2016), p. 264. En definitiva, con independencia de si la norma utiliza en su supuesto de hecho conceptos juridicos
indeterminado o deja las consecuencias juridicas abiertas, ambas opciones, englobadas en un concepto unitario de discrecionalidad,
conllevan el poder de completar un supuesto de hecho normativo imperfecto o inacabado, presentes en conceptos juridicos
indeterminados, decisiones de alto contenido técnico, potestades que engloben valoraciones o juicios predictivos, etcétera. Asi, para
esta teoria la discrecionalidad es una “habilitacién para completar en sede aplicativa supuestos de hecho normativos imperfectos o
inacabados”. En efecto, se atribuye a la Administracion la facultad de completar o integrar un supuesto de hecho imperfecto
determinante de la aplicacidn de las consecuencias juridicas previstas normativamente, BACIGALUPO (1997), p. 181-188.

54 URBINA (2013), p. 6.

55 RODRIGUEZ (2016), pp. 113-120.

5 RODRIGUEZ (2016), p. 66.

57 BACIGALUPO (1997), p. 223; RODRIGUEZ (2016), p. 69.
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6. Revision judicial: la decision administrativa discrecional se compadece con una
revision asimétrica

La relacién que media entre la adopcidn de decisiones por parte de la Superintendencia y
su posterior revision judicial, es central para dar cuenta del modelo regulativo ambiental. Si es
correcto que la decision de la Superintendencia recaida en un programa de cumplimiento posee
contenido discrecional, resulta impropio que los tribunales revisen dichas decisiones en los
mismos términos institucionales que el decisor primario (la agencia administrativa). Ello, puesto
que las decisiones de la SMA estan vinculadas a la implementacidon de la politica publica
ambiental desde su rol institucional: su posicidn es reforzar el cumplimiento de las exigencias
ambientales para efectos de obtener tasas éptimas de acatamiento a la regulacién ambiental®®.

En este contexto, se ha sostenido que deberia existir una correlacion entre la norma de
conducta y la norma de control. El concepto de norma de control es el que identifica los criterios
con los que se va a realizar la revisidn judicial de la decisidon administrativa®®. En el caso de la
revision de la resolucién recaida en el programa, el poder del juez se limita conocer de la
legalidad del acto impugnado, y no su oportunidad o mérito.

Ahora bien, en el caso de decisiones discrecionales -como es el caso de la aprobacién o
rechazo de un programa- la relacién entre norma de conducta y norma de control es asimétrica,
puesto que la decision publica discrecional contiene elementos que exceden los datos con que
cuenta el revisor y por ello, no puede simplemente sustituir la decision primaria.

Lo anterior, quiere decir que el juez debe anular una decision administrativa que no
supere un estandar minimo de razonabilidad: asi, el revisor podra anular el acto en caso de
que se declare inaceptable (irracional, no motivada) en base a la aplicacién de los criterios de
aprobacién consagrados en el reglamento referido, mds el perimetro regulatorio que informe a
la decisidn. En otras palabras, el control es negativo, puesto que el revisor sélo puede reputar
como inaceptable el instrumento visado por la SMA vy, por el contrario, no puede aproximarse a
la decision administrativa como si ésta aplicara una norma de estructura condicional®.

7. Control judicial del criterio de eficacia respecto de la resolucion recaida en un
programa de cumplimiento

Ahora, revisaremos cémo la praxis judicial se ha aproximado al control criterio de
aprobacién del criterio de eficacia de un programa de cumplimiento. Ello es importante, puesto
el rendimiento de la metodologia aplicativa ofrecida de la SMA -plasmada en la construccion de
la norma de conducta y norma de control- entrega criterios para evaluar la coherencia de la
relacién entre la decisiéon administrativa y la revisidn judicial.

Como sefialamos, nos detendremos en el criterio de aprobacion de la eficacia, puesto que
este criterio es el mas complejo y, ademas, el que implica un mayor grado de discrecionalidad
en la concrecidon normativa de la Superintendencia.

7.1. Estdndar de descripcion y descarte de los efectos ocasionados por la infraccion
ambiental

El 24 de febrero de 2017, el Segundo Tribunal Ambiental (R-104-2016) acogio la
reclamacién interpuesta por Juan Pastene Solis en contra de la resolucion de la SMA, que aprobé

58 Bases Metodoldgicas para la determinacidn de sanciones ambientales, SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE (2017), p. 17.
Conforme a esta perspectiva, la sancidn esta intimamente aparejada a la regulacion conductual, en tanto que es una herramienta que
busca que los agentes econdmicos se comporten de una determinada manera, al respecto, al respecto, ver MACRORY (2006), p. 29.

59 RODRIGUEZ (2016), p. 25.

80 Una norma condicional posee la siguiente estructura légica “si procede este supuesto de hecho, corresponde aplicar esta o estas
consecuencias juridicas”. En estos casos, el juez puede invalidar un acto por ser una incorrecta aplicacion de una norma: aqui la relacion
entre norma de conducta y norma de control es simétrica. RODRIGUEZ (2016), p. 171.
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el programa de cumplimiento presentado por la Minera La Florida Limitada, en el marco del
procedimiento sancionatorio seguido en su contra. En virtud de este fallo, se le ordend a la
Superintendencia exigir al titular del proyecto presentar un nuevo programa.

En este asunto, el Tribunal fijé un relevante estdndar sobre la descripcién de los efectos
en el marco de un programa de cumplimiento, reforzando el contenido del criterio de eficacia al
sostener que el regulado corre con la exigencia de tratar no sdlo de las infracciones contenidas
en la formulacién de cargos, sino que también de los efectos generados por ellas. Ademas,
precisé el alcance del binomio infraccién-efecto, al sefialar que “sélo si se cuenta con una
correcta descripcién de los efectos se podrd precisar si las acciones y metas propuestas en el
programa de cumplimiento cumplen con la obligacién de “reducir o eliminar” dichos efectos,
satisfaciendo, de esta manera, los criterios de integridad y eficacia”®®.

Por tanto, del razonamiento de esta sentencia se sigue que el titular debe proporcionar
una descripcion de los efectos que permita razonablemente entender la no produccién de
efectos negativos; el nivel de detalle de esta descripcién dependerd del caso concreto segun lo
determine la Superintendencia®.

De esta forma, si los efectos generados por la infraccién son descartados por el titular,
corresponde una explicacidn circunstanciada, apoyada en fundamentos técnicos que permitan
a la SMA comprender por qué no se produjeron efectos negativos®. Adicionalmente, el asunto
en comento entrega incentivos a que la Superintendencia exija, en casos de incertidumbre
acerca del efecto generado por una infraccion, que éstos sean reconocidos por el regulado y, en
consecuencia, adopte medidas conservadoras para abordarlos.

En definitiva, la sentencia en analisis puede leerse en la clave propuesta por el trabajo: la
SMA es el 6rgano encargado de dotar de significado del estandar de eficacia con que el programa
de cumplimiento debe abordar los efectos de la infraccidn y, como correlato, la revisién judicial
debe ser, en principio, deferente hacia su interpretacion (esto es, un control asimétrico). Por de
pronto, entender correctamente esta deferencia implica asignarle al juez la carga de custodiar
qgue la administracién justifique sus decisiones; o, en nuestro caso, que la Superintendencia
adjudique el contenido del criterio de eficacia fundadamente, con el objetivo que el programa
de cumplimiento internalice los efectos ocasionados por la falta administrativa.

7.2. Lineas jurisprudenciales posteriores

El Segundo Tribunal Ambiental indicé en la causa Pampa Hermosa (R-160-2016)%* que se
debe acreditar que los efectos principales de las infracciones han sido abordados y cubiertos, lo
que no implica eliminar todos los espacios de incertidumbre®. Lo anterior -eliminar todos los
espacios de incertidumbre-, se aproximaria al examen que corresponde efectuar en sede de
evaluacion ambiental y no al objetivo y alcance del programa de cumplimiento®®.

En este escenario, el Primer Tribunal Ambiental dicté dos sentencias de interés: el Caso
Salar de Atacama (R-17-2019) y faena minera Collahuasi (R-25-2019). En ambas subyace la
opinién consistente en que las acciones propuestas para hacerse cargo de los efectos que se
basan en antecedentes que manifiestan un grado de incertidumbre cientifica en relacién con el
comportamiento del componente ambiental fiscalizado, no cumplen con los criterios de eficacia
e integridad.

61 Segundo Tribunal Ambiental, R-104-2016, de 24 de febrero de 2017, considerando 27.

62 Segundo Tribunal Ambiental, R-104-2016, de 24 de febrero de 2017, considerando 27.

63 Segundo Tribunal Ambiental, R-104-2016, de 24 de febrero de 2017, considerando 40. Este criterio fue respaldado en la sentencia del
Segundo Tribunal Ambiental, R-132-2016, 20 de octubre de 2017, considerando 45.

%4 Primer Tribunal Ambiental, R-160-2016, de 17 de diciembre de 2019.

85 Primer Tribunal Ambiental, R-160-2016, de 17 de diciembre de 2019, considerando 133.

56 Primer Tribunal Ambiental, R-160-2016, de 17 de diciembre de 2019, p. 134.
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En la causa R-17-2019, se cuestiona que la justificacion técnica se encuentra fundada en
informacién no validada por la autoridad sectorial, lo que impediria que las acciones y metas
propuestas se hagan cargo adecuadamente de la infraccién reprochada®’.

Por su parte, la sentencia dictada en causa R-25-2019 indica que la informacion en que se
basan las acciones del programa no descarta la generacion de efectos derivados del
incumplimiento, puesto que no se analizan razonablemente las implicancias de la falta de datos
de monitoreo.

Ello, debido a que no se caracterizaron adecuadamente las condiciones ambientales de la
zona monitoreada utilizada como referencia para descartar los efectos, por lo que no se logré
demostrar las similitudes entre el drea monitoreada y la no monitoreada®®.

De esta linea argumentativa, podria seguirse una limitacion a la presentacion de
programas de cumplimiento a infracciones de alta complejidad, restringiendo, en los hechos, la
aplicacién de este instrumento de incentivo al cumplimiento para infracciones que puedan ser
facilmente caracterizadas por la Superintendencia; o bien, sensibilizar el programa de
cumplimiento a los supuestos facticos ocasionados por la infraccion®.

Ante los criterios de aprobacién del programa, se presenta la toma de consciencia por
parte de los tomadores de decisiones publicas, los margenes de incertidumbre envueltos en los
instrumentos de gestidon ambiental y, en particular, las resoluciones de calificacion ambiental.
Adoptar decisiones en situaciones de ignorancia resulta problemdtico en circunstancias que
nuestro sistema normativo no ha regulado de forma expresa reglas para responder en estas
situaciones’.

Posteriormente, en el caso Minera Florida 2 (R-170-2018), el Segundo Tribunal Ambiental
establecié un criterio de significancia respecto de los efectos derivados de las infracciones en un
programa, indicando que los efectos deben reunir una entidad suficiente para ser abordados
por este instrumento. Una interpretacion mas extensiva respecto de los efectos negativos de las
infracciones podria poner en riesgo la viabilidad préctica de la institucidn, basada en el incentivo
al cumplimiento ambiental . En esta linea, es interesante el contrapunto que realizé el Segundo
Tribunal Ambiental, cuando respaldé a la Superintendencia en el marco de la aprobacién del
programa de cumplimiento del proyecto Caserones (R-41-2021) respecto de la opcion de
someter infracciones contenidas en la misma formulacién de cargos a diferentes mecanismos
de correccion’?. Asi, mientras que las infracciones que traigan aparejadas la generacién de dafio
ambiental reparable pueden ser abordadas por un plan de reparacién ambiental, el resto de los
efectos ambientales ocasionados por infracciones ambientales, deben ser tratados por la via de
un programa.

Por otro lado, el Tercer Tribunal Ambiental, en el caso Proyecto Alto Maullin (R-15-2021),
distinguid entre las acciones y medidas asociadas al cumplimiento normativo y aquellas que
buscan manejar los supuestos de hecho causados por la infraccién. A partir de este distingo,
anuld la resolucién aprobatoria de la SMA, puesto que el programa de cumplimiento contenia
acciones y medidas asociadas a la disminucién del tamafio del proyecto inmobiliario, para
efectos de evitar la exigencia de una autorizacién ambiental a su respecto’®. Asi pues, un
desistimiento parcial del proyecto de inversién, para efectos de no superar el umbral de ingreso
al Sistema de Evaluacion Ambiental, no satisface el criterio de eficacia. Consecuentemente, la
Unica accién que se ajusta a dicho criterio para el caso de la infraccidon de elusion es someterse
a una evaluacién ambiental.

57 Primer Tribunal Ambiental, 26 de diciembre de 2019, Rol R-17-2019, acumuladas a roles R-18-2019 y R-19-2019, considerandos 216
y 220.

8 Primer Tribunal Ambiental, 30 de diciembre de 2019, Rol R-25-2019, considerandos.137 y siguientes.

8 GARCIA Y SOTO (2021), p. 223.

70SPIECKER (2015), pp. 59-61.

7tSegundo Tribunal Ambiental, 29 de abril de 2020, Rol R-170-2018, considerando 28.

72 Primer Tribunal Ambiental, 31 de agosto de 2021, Rol R-41-2021, considerando 34.

73Tercer Tribunal Ambiental, 14 de abril de 2022, R-15-2021, considerando 46.
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Sin perjuicio de lo anterior, el mentado tribunal respaldd la tesis de la agencia
administrativa en orden a exigir un monitoreo y porcentaje de prendimiento respecto de las
revegetacidon vinculado al plan de reforestacién comprometido’4, otorgando un margen
considerable de interpretacién administrativa para efectos de determinar el nivel de
compromiso que le es exigible al sujeto regulado y, de tal suerte, determinar qué cuenta como
una accién eficaz en el marco de un programa de cumplimiento.

7.3. Significado de las tensiones entre decisor administrativo y revisor judicial

Las tensiones entre decisor administrativo y revisor judicial especializado pueden
comprenderse como un indicador positivo respecto del funcionamiento del sistema de
contrapesos. A este respecto, desde la perspectiva de buen disefio institucional, el estandar de
revisién debe ser creado a la medida del revisor judicial”®. Asi, un revisor técnico y especializado
como los Tribunales Ambientales estan facultados para realizar una revisién intensa respecto de
las resoluciones de la SMA que rechacen o aprueben un programa.

La sentencia anulatoria, sin embargo, no puede determinar el contenido discrecional de
los actos impugnados’®, como lo establece el inciso segundo del articulo 30 de la ley 20.60077. A
esta regla, subyace la intuicion de que la Administracidon es la mejor equipada para dotar de
sentido a la regla y efectuar una aplicacidn a un caso en especifico.

En esta misma linea, el derecho administrativo de la «direccién» centra sus esfuerzos en
identificar condiciones de eficacia normativa, por la via de la orientaciéon de la toma de
decisiones administrativas. De tal manera, que reconstruir la actividad aplicativa de la SMA, debe
atender tanto a la configuracion normativa del legislador como a la actividad controladora de la
jurisdiccidn’®. Asi, la “norma de conducta” creada por la Superintendencia para decidir un caso,
es una manifestacion por medio del que el sistema legal dirige la actividad administrativa,
equilibrando las estructuras del discurso legal con la implementacién exitosa de la gestién
publica encomendada a esta agencia.

8. Conclusiones

a. Tanto la resolucién recaida en un programa de cumplimiento como su revisién judicial
deben guardar coherencia con el disefio normativo en que se insertan. Esta coherencia
puede ilustrarse por la tipologia explicativa de las normas de conducta y norma de
control.

En esta linea, la Superintendencia del Medio Ambiente es el drgano encargado de dotar
de significado el criterio de aprobacién de “eficacia” contemplado letra b) del articulo 9
del D.S. 30/2012.

La regla anterior, es el criterio inicial para la construccién de un estdndar de eficacia
exigible a un programa de cumplimiento. Su alcance sera dotado de sentido por via de la
justificacion técnica sobre la que descansen las acciones y medidas propuestas por el
titular para el caso en especifico. Lo anterior, supone reconocer un margen de
discrecionalidad a la Superintendencia y, por lo tanto, alejarse de una aproximacion
estatica a sus competencias de aplicacion normativa.

b. Esta perspectiva, es consistente con la regulacion nacional revisada, con la metodologia
administrativa de aprobacion de un programa de cumplimiento y en términos generales,
con el derecho administrativo de la direccién. También es coherente con una perspectiva

74 Tercer Tribunal Ambiental, 14 de abril de 2022, R-15-2021, considerandos 56-60.

75 CORDERO Y TAPIA (2015), p. 64.

76 GUILOFF (2019), p. 115.

77 Este articulo indica que: “En el ejercicio de esta atribucion el Tribunal no podrd determinar el contenido especifico de un precepto de
alcance general en sustitucion de los que anulare en el caso de los actos de los nimeros 1) y 7) del articulo 17, asi como tampoco podrd
determinar el contenido discrecional de los actos anulados.” Enfasis agregado.

8 MAURER (2012), p. 131.
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responsiva de la regulacién ambiental, a partir de la cual la Superintendencia ha
construido una practica y un discurso que releva la politica de cumplimiento ambiental.

c. En el caso de espacios de discrecionalidad, las normas de conducta y de control se

relacionan de forma asimétrica vy, por ello, el control es negativo. De lo que se sigue, que
el juez debe anular la decisién administrativa en el evento que esta no supere un umbral
minimo de razonabilidad.
Precisamente, el inciso segundo del articulo 30 de la ley 20.600, establece que en el caso
de una sentencia anulatoria, el juez ambiental no puede determinar el contenido del
acto discrecional impugnado. Es decir, la revision no puede sustituir el ambito
discrecional de la decisién que aprueba o rechaza un programa de cumplimiento.

d. Asi, desde una perspectiva institucional, una revision judicial intensa es riesgosa en la

medida que elevaria los costos de decisidn y propiciaria una osificacion regulatoria’. En
el extremo, una revision demasiado exigente de los criterios de aprobaciéon de un
programa, implica transformar a la Superintendencia en un mero recopilador de hechos
y, en la préctica, traspasar al revisor judicial la decision®.
En este escenario, el criterio de eficacia puede esconder problemas de distribucién de
competencias y con ello, un riesgo de desnaturalizar el instrumento. En efecto, las
decisiones de la Superintendencia y los Tribunales Ambientales suponen coherencia con
el disefio regulatorio. Asi, efectuar interpretaciones en extremo exigentes puede
trastocar la distribucién de facultades del disefio institucional, en circunstancias que el
razonamiento legal supone una renuncia por parte de los operadores juridicos a una
optimizacidn completa respecto de los objetivos que subyacen a las normas. Ello,
implicaria defraudar la distribucion de poder en un modelo institucional®.
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