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I.- INTRODUCCION

Australis Mar S.A. me ha solicitado, en mi calidad de experto en Derecho Ambiental, elaborar
un Informe en Derecho para ser presentado ante la Superintendencia de Medio Ambiente (en
adelante, SMA), en el contexto de la tramitacién de los Programas de Cumplimiento (en adelante,
PdC) presentados por la empresa en una autodenuncia (en adelante, autodenuncia).

Los aspectos juridicos que me han solicitado abordar son dos:

a)

b)

Al

Determinar como deberia realizarse la interpretacion de las normas que regulan los PdC
especialmente el requisito de eficacia', considerando los objetivos y finalidades de los
incentivos al cumplimiento;

Definir si se vulneran los principios de confianza legitima e igualdad al no observarse por
la SMA los criterios de eficacia utilizados en los casos anteriores y similares.

momento del cierre de este informe, he tomado como referencia las siguientes

resoluciones de la SMA, que han sido objeto de recurso de reposicion administrativa cuya decision se
encuentra pendiente (todas ellas conjuntamente “Resoluciones Recurridas”), fundadas en el mismo
razonamiento:

)

b)

d)

Res. Ex. N°9/Rol N°A-007-2023, emanada de la DSC de 18 de diciembre de 2024 (en
adelante, Resoluciéon N°9/Rol 007), mediante la cual se rechaza el Programa de
Cumplimiento presentado por Australis respecto del CES Bahia Buckle;

Res. Ex. N°9/Rol N°A-004-2023, emanada de la DSC de 18 de diciembre de 2024 (en
adelante, Resolucién N°9/Rol 004), mediante la cual se rechaza el Programa de
Cumplimiento presentado por Australis respecto del CES Humos 5;

Res. Ex. N°9/Rol N°A-018-2023, emanada de la DSC de 7 de enero de 2025 (en
adelante, Resoluciéon N°9/Rol 018), mediante la cual se rechaza el Programa de
Cumplimiento presentado por Australis respecto del CES Matilde 1;

Res. Ex. N°9/Rol N°A-004-2024, emanada de la DSC de 8 de enero de 2025 (en
adelante, Resoluciéon N°1/Rol 004/24), mediante la cual se rechaza el Programa de
Cumplimiento presentado por Australis respecto del CES Pan de Azucar;

Res. Ex. N°9/Rol N°A-019-2024, emanada de la DSC de 16 de enero de 2025 (en
adelante, Resolucién N°9/Rol 019/24), mediante la cual se rechaza el Programa de
Cumplimiento presentado por Australis respecto del CES Humos 3;

1 Hago presente que el andlisis del requisito de eficacia que se realiza en este informe repercute directamente sobre la
configuracion del criterio de integridad en su segundo aspecto vinculado a las acciones para eliminar los efectos del
incumplimiento. Esto es, la SMA ha determinado que, al no concurtir la eficacia de la medida, el PAC tampoco es integro.
Por ende, todo lo que se indique acerca de la eficacia del PAC incide directamente en el cumplimiento de la integridad en
cuanto a la eliminacién de los efectos de la infraccion.



f) Res. Ex. N°9/Rol N°A-008-2024, emanada de la DSC de 15 de enero de 2025 (en
adelante, Resolucion N°1/Rol 008/24), mediante la cual se rechaza el Programa de
Cumplimiento presentado por Australis respecto del CES Melchor 4.

Para este efecto comenzaré (II) dando cuenta de las circunstancias facticas consideradas,
dentro de las que se incorporaran las razones esgrimidas por la SMA en las Resoluciones Recurridas
para rechazar los PdC. Posteriormente (III) haré referencia a la importancia de los Incentivos al
Cumplimiento en el contexto del articulo 2° de la Ley N° 20.417, para luego (IV) analizar a la
autodenuncia como un tipo o clase de herramienta que se orienta a fomentar el cumplimiento de las
normas ambientales, y especialmente sus ventajas como instrumento de politica publica y con
relacién a los PAC que no provienen de dicho instrumento. A partir de ese contexto (V) se haré un
examen del requisito de eficacia y como un ejercicio adecuado, razonable y proporcional de la
discrecionalidad permite sostener la legalidad de la propuesta del titular. En la Gltima parte (VI) daré
cuenta de las razones por las que la SMA debe observar y respetar los precedentes en base a la
confianza legitima y el principio de igualdad.

II.- RESOLUCIONES RECURRIDAS: PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y RAZONES DE LA
DECISION

1.- Autodenuncia y esquema de compensaciones presentado por Australis Mar S.A.

a) Como se ha indicado en reiteradas ocasiones, Australis Mar S.A., motivada, entre otras cosas,
por el cambio de controlador y la efectiva toma de control de la nueva administracién, tomoé
la decision institucional de autodenunciarse ante la SMA por la superaciéon en 33 CES del
maximo de produccién en toneladas de biomasa autorizada, en ciclos productivos iniciados
con siembra entre los afios 2018 a 2021, implicando una sobreproducciéon total de 81.060
toneladas al 23 de octubre de 2022.

b) En la autodenuncia, Australis Mar S.A. presentd un esquema de “compensaciones” en la
produccién futura, con el objetivo de dar cumplimiento al requisito de aprobacién de
integridad y eficacia de los PdC. Al respecto es importante sefialar que una “compensacién”
es entendida como una disminucién en la produccion de la biomasa en la misma cantidad en
la que se sobreprodujo. Esto es, dejar de generar en el ambiente un equivalente a los efectos
que se habrian producido con el exceso de produccion. En este esquema, (i) algunos CES
compensaban con ellos mismos su sobreproduccién; (ii) en otros casos, se recurria a CES en
los que también se habfa cometido la infracciéon de sobreproduccién, y; por ultimo, (iii)
también habia compensaciones en CES en los que no se habfa cometido infraccién alguna.
En los casos (i) y (i), la eleccion del CES a cargo de asumir en todo o parte la
sobreproduccioén obedecié a criterios ambientales, primeramente, a escala de ecosistema del
SIMBIO del Ministerio del Medio Ambiente vy, finalmente, solo centros infractores a escala
del mismo cuerpo o curso de agua (fiordo, canal, golfo).



)

d

Lo anterior en razén a que el esquema sefialado precedentemente se fue ajustando en la
medida que la SMA realizaba observaciones a cada una de las propuestas de los respectivos

PdC.

Sin perjuicio del sustento ambiental que pueda tener la propuesta, la decision de presentar
este esquema, se bas6é en PdC aprobados por la SMA, previos al ingreso de la autodenuncia,
en los cuales se acept6 que la disminucién de produccion se llevara a cabo en CES diferentes
a los que se cometi6 la infraccion.

2.- Argumentos de las Resoluciones Recurridas

Los argumentos que se esgrimen en las Resoluciones Recurridas citadas en el acapite I, que

son comunes en todos los casos, pueden sintetizarse en los siguientes:

i)

iif)

El PdC contiene acciones para reducir la produccién de biomasa que estin orientadas a
abordar los efectos generados por las infracciones, pero estas se plantean ejecutar en otros
CES diversos a aquel donde fue constatada la infraccion.

Los efectos del incumplimiento consisten en un aumento en el aporte de materia organica y
nutrientes en el medio marino superior a lo evaluado ambientalmente, lo cual trae consigo un
incremento de la superficie total impactada por la actividad de produccién del CES
respectivo, abarcando un espacio fisico que no fue incluida dentro del area de influencia
definida durante la evaluacién ambiental del proyecto.

Se agrega que la medida principal de la resolucion de calificacion ambiental respectiva (en
adelante, RCA) para no generar impactos en el medio marino recae en las condiciones
operacionales del mismo CES donde se verifica la actividad productiva, habiéndose
considerado en la evaluacién ambiental como variables para dicho analisis las cantidades de
alimento no consumido y fecas, asi como los aportes y niveles de acumulacién de materia
organica vertidos en el area en que se ejecuta la actividad.

De este modo, afiaden las resoluciones, la actividad de otros centros de cultivos distintos al
CES que incurtié en sobreproduccion, no es considerada como una medida ambiental que
pueda hacerse cargo de los efectos generados por la actividad de dicho CES. Conforme a ello
-entiende la SMA- la propuesta de la empresa no se puede considerar como una accién eficaz
e integra (en su segundo aspecto) para abordar los efectos generados por las infracciones
imputadas en los procedimientos.

Por ultimo, sefiala que el area de influencia del CES infractor no se relaciona espacialmente
con la actividad de los CES en lo que se propone realizar la compensacién, existiendo una
distancia entre ellos que hace que no se superpongan ni presenten una relaciéon espacial en
que interactien las plumas de dispersion. De este modo, argumento la SMA, no se observa
como la actividad o inactividad de los otros CES podria significar un beneficio ambiental
respecto al area impactada por la sobreproduccion generada en el CES infractor.



IIL.- INCENTIVOS EL CUMPLIMIENTO EN EL ARTICULO 2° DE LA LEY N° 20.417 (LOSMA)

La decision de la SMA de rechazar los PAC en el contexto de la Autodenuncia no se alinea
con la importancia de este instrumento en la gran reforma a la institucionalidad ambiental chilena
emprendida con la Ley N° 20.417 de 2010.

En efecto, los incentivos al cumplimiento representan una innovaciéon en el ambito de la
regulacién ambiental y en las herramientas administrativas de control. Su propésito principal es
promover que los infractores implementen acciones o medidas especificas, previamente autorizadas y
definidas en coordinaciéon con la autoridad ambiental competente, con el fin de garantizar el
cumplimiento de las normas vulneradas y mitigar o eliminar los impactos ambientales adversos
generados por una infracciéon administrativa. E1 Mensaje del Proyecto de la Ley N° 20.417, sefiala en
forma expresa:

“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 diltimo contempla consideraciones en materia
de cumplimiento desde el momento de creacion de la regulacion, pasando por el disefio de
Instrumentos de aplicacion de las nuevas regulaciones hasta los sistemas
sancionatorios” (énfasis agregado).

En el marco de la regulacion ambiental, se reconocen tres tipos de incentivos al
cumplimiento: la Autodenuncia, los Programas de Cumplimiento y los Planes de Reparacién’. Estos
instrumentos estan regulados por los articulos 41, 42 y 43, respectivamente, de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, LOSMA) contenida en el articulo 2° de la Ley
N°20.417, asi como por el Decreto Supremo N° 30, de 2012, del Ministetio del Medio Ambiente (en
adelante, DS N° 30/2012), que establece el “Reglamento sobre Programas de Cumplimiento,
Autodenuncia y Planes de Reparacion”. De manera subsidiaria, también resultan aplicables las
disposiciones de la Ley N° 19.880, que establece las bases generales de los procedimientos
administrativos.

En todos los incentivos al cumplimiento, la SMA debe asumir un rol protagénico a través de
la asistencia a los regulados, especialmente consagrado en el articulo 3 del DS N° 30/2012*. Esta
norma es una singularizacién de la potestad contenida en el articulo 3 letra u) de la LOSMA, y una
manifestacién de la cooperacion publica en el desarrollo de las actividades que puedan afectar al
medio ambiente. Mediante ella la autoridad asiste a los regulados en la presentacién de estos

2 Mensaje de la Ley N°© 20.417, p. 9.

3 Estos dltimos han sido un fracaso, precisamente por la ausencia de incentivos reales para que los infractores presenten
estos planes.

4 Sefiala la disposicién: “La Superintendencia proporcionard asistencia a los sujetos regulados sobre los requisitos y
criterios para la presentacién y aprobaciéon de programas de cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacion, asi
como en la comprension de las obligaciones que emanan de estos instrumentos. La asistencia que presten los
funcionarios de la Superintendencia a los sujetos fiscalizados en el ejercicio de sus funciones no sera considerada como
motivo de inhabilidad”.



instrumentos, precisamente porque existe un diseso institucional orientado a que el infractor pueda
ejecutar acciones y medidas para cumplir con las normas y eliminar efectos adversos al medio
ambiente.

Se estima que la recuperacion de los componentes del entorno y la eliminacion o contencién
de los efectos ambientales derivados de la infraccién, constituye un valor mucho mas apreciable que
la aplicacién de una sancion. En este sentido, se ha dicho que:

“el legislador estimd que el cumplimiento voluntario de las normas ambientales vulneradas, en
un espacio razonable de tiempo, y la eliminacion de sus efectos, produce un beneficio mayor al
medio ambiente que la aplicacion de una sancion’™.

De la misma forma, el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental habia resuelto, muy
tempranamente acerca de cual era la forma de entender e interpretar estos instrumentos. Asi se
indicé:

“(...) los mecanismos de incentivo al cumplimiento fueron diseniados a la luz del principio de
cooperacion entre el regulador y el regulado, técnica que ha sido desarrollada mas intensamente
en paises industrializados, asi como en el derecho internacional del medio ambiente, y cuya
caracteristica fundamental es el incentivo al cumplimiento a través de la creacion de
mecanismos flexibles, tales como, la asistencia al cumplimiento, cuya finalidad es enfrentar las
dificultades del cumplimiento de manera proactiva. Bajo el modelo de cooperacion, la ejecucion
se enfoca con mayor fuerga en el cumpliniento normativo, antes que en los mecanismos clasicos
de disuasion y sancion, transitando de una politica disnasiva a una politica asociativa, menos
adpersarial, que utiliza politica miltiples herramientas para incentivar el cumplimiento

normativo”®.

Asi también el Tlustre Tercer Tribunal Ambiental, en sentencia de 12 de septiembre de 2023,
Rol R-12-2023, expreso:

“la interpretacion de las normas legales y administrativas que regulan los incentivos al
cumplimiento debe siempre favorecer su procedencia, por cuanto son estos
los instrumentos que satisfacen directamente los intereses generales
previstos en las normas de proteccion ambiental que se estimen
Infringidas. De ahi que, por un lado, se haya interpretado por la misma SMA, que ésta
puede ordenar la complementacion de los PdC presentados por los
regulados, y por otro lado, pueda proceder a su aprobacion con

5 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, de 14 de abril de 2022, R-15-2021 “Fundacién Legado Chile y otros con
Superintendencia del Medio Ambiente”.

¢ Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 22 de julio de 2016, “Sociedad Vinicola Miguel Tortres S.A. con SMA”,
R-68-2015. Asf también la Corte Suprema ha resuelto: “nos encontramos frente a un mecanismo de tutela destinado a
impedir la continuacién de los efectos que perturban el medio ambiente y la proliferacién de sus consecuencias adversas,
mediante un plan provisto de etapas y plazos a los que se obliga voluntariamente el administrado, consagrando, asi, los
principios de colaboracién y prevencion”. SCS Rol N° 8456-2017, de 22 de mayo de 2018, “Ecomaule con la
Superintendencia del Medio Ambiente”.



correcciones de oficio. Estas dos potestades no se encuentran expresamente previstas
por la ley o el reglamento, pero se estima que son consustanciales para alcanzar los
fines de estos instrumentos. En consecuencia, permitir al regulado adoptar medidas o
acciones eficaces que aseguren el cumplimiento futuro de una norma ambiental, es una
respuesta mucho mds rapida y eficiente para salvagnardar los objetivos de proteccion
ambiental, cnya oportunidad o conveniencia debe ser ponderada por la SMA” (énfasis
agregado).

No hay muchas razones para entender que la SMA quiera preferir una sanciéon antes que el
cumplimiento normativo y la reduccion o eliminacién de los efectos ambientales. Y ello porque en la
sanciéon no hay una concreciéon inmediata del interés general o de la protecciéon de los ecosistemas,
como si puede existir con una autodenuncia, pues este instrumento exige que el infractor cese
inmediatamente la conducta infractora, y realice medidas para eliminar y/o reducir los efectos del
incumplimiento. Cabe sefialar al respecto:

“en una sancion, lo que sirve para tutelar los intereses priblicos es la amenaza de imponerla en
caso de que se cometa la conducta ilegal, no el contenido mismo de la sancion (...) las medidas
de restablecimiento de legalidad, aungue se dirijan inmediatamente contra el infractor
(imponiéndole obligaciones o privandole de bienes y derechos), afectan de forma directa a los
intereses priblicos, puesto que hacen que las normas se cumplan y que se logren los objetivos
perseguidos por ellas, y también a intereses de terceros, cuando el incumplimiento de normas les

perjudicaba (...)"".

La SMA, en tanto 6rgano de la Administracion, tiene como finalidad esencial la satisfaccion
del interés general, lo cual se traduce en la promocién del bienestar colectivo y la preservacion de
bienes juridicos fundamentales, como el medio ambiente y la salud de las personas. En este contexto,
si bien la sancién administrativa es una herramienta valida para garantizar el cumplimiento de la
normativa, su proposito es primordialmente disuasorio y punitivo. Por si sola, la sancion no
necesariamente elimina el efecto causado ni restaura el cumplimiento de las normas infringidas.

Por ello, deben priorizarse instrumentos administrativos que fomenten el cumplimiento
efectivo de las obligaciones legales, como los PdC y la autodenuncia, los cuales permiten al infractor
subsanar sus faltas y mitigar los impactos generados por su conducta ilicita. Asi, los PdC son un
equivalente funcional de una medida de restablecimiento de legalidad®, y en ese sentido, satisfacen
directamente el interés general.

La irrupcion de los incentivos al cumplimiento se corresponde a un cambio de paradigma
donde la estrategia regulatoria se orienta a la satisfaccion del interés publico mediante la cooperacion
entre el regulado, terceros y la Administracion’.

7HUERGO (2007), p. 229.
8 GARCIA y SOTO (2021), p. 198.
2 GARCIA y SOTO (2021), p. 198.



IV.- LA AUTODENUNCIA

Por autodenuncia se entiende “Comunicacién escrita efectuada por un infractor en las
oficinas de la Superintendencia, sobre el hecho de estar cometiendo, por si cualquier infracciéon de
competencia de aquélla” (articulo 2 letra a) DS N°30/2012).

La autodenuncia es un incentivo al cumplimiento que permite poner en conocimiento de la
SMA hechos constitutivos de infracciones que no han sido pesquisadas ni detectadas por la autoridad
administrativa. Estas permiten mejorar la eficacia del sistema de cumplimiento normativo,
fortaleciendo los mecanismos de colaboracion y la eliminacion de efectos ambientales .

El regulador en el articulo 15 del DS N° 30/2012, establecié el contenido de la autodenuncia
con el objeto de dar certeza y seguridad a los regulados, de manera que la informacién que se debe
proporcionar no quede al puro arbitrio de la autoridad de turno. Esta es:

a) Descripciéon precisa, veridica y comprobable de los hechos, actos u omisiones que
constituyen la infraccién en que se ha incurrido, asi como sus efectos negativos;

b) Medidas adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos generados por el
incumplimiento.

©) Que el infractor en conjunto con la autodenuncia ejecute integramente un programa de
cumplimiento. Para que la autodenuncia produzca los efectos es necesario que el infractor
presente un PdC, que ésta sea aprobado y ejecutado satisfactoriamente.

Los antecedentes presentados en la autodenuncia son examinados y ponderados por la SMA,
la que luego debe resolver acerca de la procedencia de este incentivo y formular cargos al
autodenunciante. Luego, el infractor tendrd el plazo de 10 dias para presentar un PdC (articulo 49
LOSMA y articulo 13 inciso 4° DS N° 30/2012). Desde este momento, en adelante, la tramitacion
de la autodenuncia se confunde con la del PAC", con algunas diferencias, lo que no significa que
ambos deban estar sujetos a los mismos criterios de razonabilidad para la aprobaciéon del
plan de medidas y acciones.

Posteriormente, una vez ejecutado integramente el PdC, se reiniciard la tramitacién del
procedimiento administrativo sancionatorio respectivo, para el solo efecto de la emision del dictamen
a que se refiere el art. 53 de la LOSMA y de la resolucion sancionatoria que considere la exencién o
rebaja (articulo 13 inciso final DS N° 30/2012).

De este modo, hay una directa vinculacion entre autodenuncia y PdC, cuando este dltimo es
presentado en contexto de la primera. En efecto, la autodenuncia, una vez declarada admisible por la

10 Véase: GUIA PARA LA PRESENTACION DE AUTODENUNCIAS POR INFRACCIONES A INSTRUMENTOS DE CARACTER
AMBIENTAL (2018).

11 En efecto, de acuerdo con el articulo 13 inciso 5° DS N° 30/2012, “El procedimiento administrativo sancionatotio se
suspendera al aprobarse el programa de cumplimiento”, norma de similares efectos que el articulo 9 inciso final del
mismo cuerpo normativo.



SMA da lugar a una formulaciéon de cargos que es atendida por el pertinente PdC, el cual, en caso de
ser aprobado y, posteriormente, debidamente ejecutado da lugar al beneficio de la autodenuncia. En
otras palabras, el PdC es la ejecucion de la autodenuncia, esto es, la forma en que se producen los
reales incentivos.

1.- Ventajas de la autodenuncia en materia ambiental

La autodenuncia en materia ambiental presenta una serie de ventajas y beneficios que
deberfan orientar la interpretaciéon normativa y las politicas publicas de la SMA. Esto es, la autoridad
debiese siempre considerar los beneficios de esta institucién en el contexto de la proteccion del
medio ambiente para efectos de discernir sus reglas, ejercer su discrecionalidad y determinar la
razonabilidad de las medidas y acciones propuestas por el titular. A continuacion, se revisaran alguna
de esas ventajas:

A) La antodenuncia permite una fiscalizacion mas eficiente y eficay

Si los infractores asumen dentro de sus politicas y practicas institucionales reportar de
iniciativa propia a la autoridad el incumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental, entonces
la Administracién puede programar su actividad y recursos en fiscalizar y perseguir los casos mas
graves, o a regulados que no internalizan proactivamente su responsabilidad mediante este
instrumento’. Este mecanismo facilita la labor de los organismos de control, permitiendo que estos
prioricen casos de mayor gravedad. Esto es, la autodenuncia opera como un verdadero catalizador
para la optimizacion de los recursos administrativos, conforme al Principio de Eficiencia del articulo
5° del texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.575 de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado.

En efecto, si los reguladores tienen recursos limitados y necesitan herramientas para
maximizar su eficacia, los mecanismos de autodenuncia permiten cumplir este objetivo al delegar
parcialmente la responsabilidad de deteccién y correccion de incumplimientos en los regulados. Sin
esta posibilidad sera dificil reconocerle a la SMA un cierto margen de discrecionalidad que le permita
valorar en cada caso los medios con los que cuenta para seleccionar estratégicamente los sectores que
considera mas necesitados de control®.

Asi entonces, la autodenuncia -como herramienta de fiscalizacion- posibilita una asignacion
mas eficiente de los recursos administrativos, al facilitar la priorizacién de los casos mas graves y
fomentar una cultura de cumplimiento en los regulados. No obstante, su éxito depende de un disefio
normativo equilibrado, que combine los incentivos efectivos para que la autodenuncia se

12 De ahi que la jurisprudencia haya indicado que “en cuanto a su finalidad, estos mecanismos e instrumentos
persiguen como objetivo primordial lograr una mejor asignacién de recursos, superando la férmula tradicional de
reaccion de la Administracién del Estado frente a incumplimientos. Lo anterior explica que los mecanismos de incentivo
al cumplimiento establecidos en la LOSMA, conlleven beneficios reciprocos para los regulados y la Administracién del
Estado”. Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, de 22 de julio de 2016, R-68-2015, “Sociedad Vinicola Miguel
Torres S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente”.

13 REBOLLO PUIG, et. al. (2010), p. 477.



transforme en una cultura de autorregulacién y responsabilidad en los regulados, facilitando el
cumplimiento normativo sin necesidad de intervencion estatal.

B).- Reduccion de los costos administrativos de deteccion de incumplimientos

Otra ventaja de la autodenuncia es que evita o reduce los costos econémicos de detectar el
incumplimiento normativo, pues este es asumido por el regulado quien tiene el deber suministrar
informacién precisa, veridica y comprobable respecto de los hechos que constituyen infraccion
(articulo 41 inciso 3° LOSMA)™. Sin perjuicio que la SMA realice diligencias complementarias para
comprobar la veracidad de los hechos, la pesquisa inicial y la configuraciéon de la infraccién queda
determinada con los antecedentes suministrados por los regulados que se autodenuncian; de ahi la
especial relevancia de colaboracion sustantiva en la investigacion de este Instrumento de Incentivo al
Cumplimiento. Vale decir, al autodenunciarse los infractores suelen proporcionar detalles técnicos y
especificos de la infraccién que, de otro modo, podrian no ser detectados o tardar en identificarse
por la Administracion.

Por ende, los organismos de control como la SMA no necesitan invertir tiempo ni recursos
en la deteccién de la desviaciéon normativa y al no requerirse procesos extensos de investigacion o
deteccion para esa finalidad, se disminuyen los costos asociados a las labores de inspeccién e
instrucciéon. A su vez, la informacién aportada por las autodenuncias puede servir para detectar
tendencias que requieran ajustes regulatorios y conocer ciertos aspectos de los mercados en los que
se insertan las actividades. En simples palabras, la SMA gana en expertise y conocimiento al saber qué
antecedentes son veridicos y fiables para comprobar un incumplimiento.

C).- Disminuyen los costos sociales y ambientales derivados de las infracciones administrativas

La autodenuncia también disminuye el costo social de tolerar la infraccion de una norma
ambiental. En efecto, infringir normas o regulaciones que han sido disefiadas para proteger al medio
ambiente y la salud de las personas supone colocar en riesgo esos bienes juridicos, e incluso producir
efectos adversos.

Para la procedencia de la autodenuncia se exige que el infractor ponga fin de inmediato a los
hechos que constituyen la infraccién, lo que, desde luego, genera un efecto ambiental beneficios
directo (articulo 41 inciso 3° LOSMA). Este incentivo exige del regulado una conducta inmediata y
diligente para poner fin a la infraccién, lo que redunda en una temprana concreciéon del interés
publico.

De la misma manera, los infractores al reportar de manera voluntaria permiten que la
Administracién conozca los impactos o efectos que ha generado un incumplimiento, y con ello
aceleran la implementacion de medidas correctivas (sea del propio infractor o de la SMA) y reducen
la probabilidad de que esos efectos aumenten o se propaguen.

14 Tal como se indica en la Historia de la Ley N° 20.417: “Esta modalidad también apunta a reducir los costos que
implica un proceso de fiscalizacién”. Historia de la Ley N° 20.417, p. 701.
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D).- Fomenta la cultura del cumplimiento

Otra de las ventajas de la autodenuncia es que refuerza la cultura de cumplimiento en las
organizaciones, al incentivar que estas internalicen los principios de responsabilidad ambiental en sus
politicas corporativas. La transparencia y proactividad son cada vez mas valorados por los inversores,
consumidores y comunidades.

En efecto, el fomento de la autodenuncia suele estar acompafiado de programas educativos,
lo que mejora el conocimiento y la conciencia de las empresas respecto a sus obligaciones legales. Las
empresas que se autodenuncian suelen implementar tecnologias o practicas sostenibles para remediar
o prevenir futuras infracciones, lo que eleva los estandares ambientales del sector. Al estimular este
instrumento, se refuerza el cumplimiento normativo y se promueve la restauracién o mejora
ambiental, en linea con los objetivos regulatorios.

En el caso concreto de Australis Mar S.A., en la autodenuncia y propuestas de PdC se
contempla como medida, por ejemplo, la elaboracién de un “Procedimiento de Aseguramiento de
Cumplimiento de Limite de Produccién en CES”, y un “Programa de Monitoreo de seguimiento de
parametros ambientales en la columna de agua”. Estas medidas de gestién ambiental repercutiran en
el manejo y control de la produccién de la biomasa, y en un seguimiento de las variables del
ambiente, lo que, evidentemente, mejora las condiciones ambientales en las que operara el CES para
el futuro.

2.- Ventajas de la autodenuncia con relacion a los PdC

Cuando un regulado incurre en una infracciéon, dispone de dos opciones:

a) Autodenunciarse ante la SMA: Esto implica, por un lado, poner fin inmediato al hecho en
que consiste la infraccién, y; por el otro, entregar informacioén veraz y comprobable sobre
la infraccién cometida, junto con adoptar medidas concretas para mitigar o eliminar sus
efectos. Ademas, debe presentar un PdC como parte del procedimiento, de acuerdo al
articulo 41 de la LOSMA.

b) No realizar accion alguna: En este escenario, el regulado queda expuesto a una eventual
deteccion por parte de la autoridad. Si la SMA formula cargos en su contra, tendrd la

posibilidad de presentar un PdC en esa etapa del procedimiento, conforme al articulo 42
de la LOSMA.

El disefio del sistema de Incentivos al Cumplimiento resulta, paraddjicamente, poco eficaz
para promover la autodenuncia. Dentro del esquema regulatorio, no se advierte una ventaja clara y
contundente para quienes optan por esta via. Sin embargo, la Gufa de la SMA para la presentacion de
autodenuncias reconoce que un regulado impedido de presentar un PdC en virtud de lo dispuesto en

11



el articulo 42, inciso 3° de la LOSMA", si puede hacetlo en el contexto de una autodenuncia'®. Este

enfoque introduce un incentivo para recurrir a la autodenuncia, al abrir una posibilidad para aquellos
infractores que, de otro modo, no podtian acceder a un PdC"".

No obstante, dicho incentivo resulta parcial y, en cierta medida, configura un contrasentido al
generar un beneficio limitado que no necesariamente fomenta de manera consistente el
cumplimiento normativo voluntario. Resulta paraddjico e injustificado que se privilegie a quienes han
transgredido gravemente el ordenamiento juridico (autores de infracciones gravisimas o graves en los
que ya hayan hecho uso del PdC), mientras se omita reconocer o incentivar a los que han actuado
dentro de los margenes de la legalidad. Este enfoque no solo contradice el principio de igualdad ante
la ley, sino que también envia un mensaje desalentador para los que previamente han observado las
normas. En efecto, los regulados que no han sido condenados previamente por infracciones
gravisimas o que no se encuentran impedidos de presentar un PdC, carecen de incentivos reales para
autodenunciarse. Por el contrario, para ellos, ser sorprendidos en una infraccién podria ser mas
rentable desde que presentarfan un PdC luego de la formulacién de cargos. Esto es, podrian obtener
resultados mas favorables si esperan a ser detectados por la autoridad, mas atn cuando para la
presentacion de la autodenuncia se exige poner término inmediato al incumplimiento.

Asi entonces, la autodenuncia no aparece como un mecanismo eficaz para fomentar el
cumplimiento, ya que no ofrece ventajas significativas sobre otras alternativas dentro del esquema
regulatorio. Esto desincentiva su uso, a pesar de que deberfa ser una herramienta clave para
promover la autorregulacion y la colaboracién con la autoridad, derivando en una condicién
regresiva en la estrategia institucional de cumplimiento ambiental.

3.- A modo de conclusiéon parcial

Lo anteriormente sefialado implica, a mi entender, la necesidad de una interpretaciéon

normativa sistematica que permita y promueva la autodenuncia como un mecanismo
legitimo y eficaz de incentivo al cumplimiento ambiental. Esta interpretacion debe hacer
factible y atractiva la autodenuncia para los regulados, de modo que puedan acceder a ella con
ventajas claras y sustanciales en comparacién con quienes no optan por este camino y, ante su
incumplimiento, prefieren silenciar y ser detectados por la autoridad. Dichas ventajas no solo deben
reflejarse en la reduccién de eventuales sanciones pecuniarias o la flexibilizaciéon de medidas
correctivas (porque ahi no habrfa diferencia con los PdC), sino también en un reconocimiento
explicito de la conducta proactiva del regulado, evidenciada en su disposicion a colaborar
sustantivamente en la investigacién, asumir tempranamente la responsabilidad y corregir el
incumplimiento.

15 Indica esta disposicion: “No podran presentar programas de cumplimiento aquellos infractores que se hubiesen
acogido a programas de gradualidad en el cumplimiento de la normativa ambiental o hubiesen sido objeto con
anterioridad de la aplicacién de una sancién por parte de la Superintendencia por infracciones gravisimas o hubiesen
presentado, con anterioridad, un programa de cumplimiento, salvo que se hubiese tratado de infracciones leves”.

16 Véase: GUIA PARA LA PRESENTACION DE AUTODENUNCIAS POR INFRACCIONES A INSTRUMENTOS DE CARACTER
AMBIENTAL (2018).

17 Con todo, al parecer la SMA también examina la existencia de impedimentos al momento de aprobar los PdC cuando
hay autodenuncia. Asi apatece en el considerando 27° de 1 Res. Ex. N° 3/Rol A-007-2023, de 21 de julio de 2023.
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En este contexto, la normativa debe ser comprendida y aplicada de manera que quienes
opten por autodenunciarse puedan acceder a incentivos proporcionales y juridicamente factibles
como la flexibilizaciéon de las medidas o acciones para la regularizacion de la infracciéon y de sus
efectos, siempre en funcién de la gravedad del incumplimiento y del nivel de cooperacién mostrado.

Una interpretaciéon coherente con el principio de proporcionalidad debe garantizar que la
autoridad examine el PdC que se presenta en una autodenuncia de manera diferenciada a aquel
presentado ante la sola formulaciéon de cargos, reservando la flexibilidad para quienes actian de
forma espontanea y de buena fe.

De igual forma, la optimizacién de los recursos y tiempos mediante un disefio equilibrado de
beneficios ligados a la autodenuncia permitiria a la SMA focalizar sus esfuerzos institucionales en
aquellos sectores que estima mas relevantes de fiscalizacion, evitando situaciones como el archivo de
denuncias prescritas de la infraccion', la imposibilidad de continuar con el procedimiento
sancionatorio" o inactividad frente a denuncias™.

En definitiva, promover la autodenuncia mediante una interpretacién normativa
sistematica y favorable no solo contribuye al cumplimiento de los objetivos de proteccion
ambiental, sino que ademas fortalece la seguridad juridica y fomenta una cultura de
cumplimiento continuo, donde los regulados perciban ventajas tangibles al optar por conductas
colaborativas y transparentes frente a la Administracion ambiental.

18 Como el caso de la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, de 19 de noviembre de 2020, R-19-2020, que rechazo la
reclamacién interpuesta en contra de una resolucién de la SMA que habia archivado una denuncia por sobreproduccion,
entre otros argumentos, porque las infracciones se encontraban prescritas.

19 Véase, sentencias del Segundo Tribunal Ambiental R-405-2023 y R-413-2023, que declaran la imposibilidad material de
continuar con el procedimiento.

20 Es del caso sefialat, solo a modo de ejemplo, el Dictamen N° 18.848, de 13 de julio de 2019, que, en lo pettinente,
indicé: “Con todo, en consideracion al tiempo transcurtido y a lo dispuesto en los articulos 3°, inciso segundo, y 8° de la
ley N° 18.575, que imponen a los 6rganos de la Administracion del Estado el deber de observar los principios de
responsabilidad, eficiencia, eficacia y de accionar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, la
Superintendencia del Medio Ambiente, debera adoptar a la brevedad las medidas conducentes para afinar las antedichas
investigaciones y, segiin su mérito, disponer la instruccién de los procedimientos sancionatorios pertinentes, informando
de ello a la Contraloria Regional de Valparaiso en el plazo de 30 dias, contado desde la total tramitacién del presente
pronunciamiento”. Asi, también la sentencia de la Corte Suprema, de 12 de abril de 2021, Rol N° 139964-2020, que en lo
medular explica: “Que, como se observa, la sola exposicién de los antecedentes dan cuenta, al menos, de la tardanza con
la que ha actuado la SMA en la sustentacion del procedimiento sancionador, toda vez que, la misma reconoce que
iniciada la fiscalizacién ya el 25 de junio contaba con la respuesta del titular del proyecto, por lo que no se justifica que
después de mas de tres meses, sin mediar nuevos requerimientos de informacién, haya decidido recién iniciar el
procedimiento sancionatorio el 8 de octubre dltimo, dictando el acto administrativo pertinente sélo después de
presentada esta accién cautelar en su contra, el mismo dfa que pide ampliacién de plazo para informar, cuestién que
constituye una clara muestra de la desidia en la prosecucién del procedimiento de fiscalizador (...)de esta forma, es
posible asentar el incumplimiento de la normativa que regula la actividad de la Administracién, toda vez que la autoridad
ha desconocido no sélo la aplicacion del principio de escrituracién, sino que, ademas, se ha negado a resolver las
solicitudes planteadas en un procedimiento sancionatorio por parte de quien tiene el caracter de interesado, omisiéon que
constituye un acto ilegal que vulnera la garantias de igualdad ante la ley (...)”.
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V.- DEL CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE EFICACIA DEL PDC

Dado el contexto descrito, a mi entender es evidente que la interpretacioén y definicion de los
presupuestos de aprobacion del PdC en el contexto de una autodenuncia deben guiarse por los
objetivos y finalidades propias de los incentivos al cumplimiento. Como indica Schmidt Assman:

“la actividad administrativa no estd guiada iinicamente por pardmetros juridicos, sino
asimismo por otras ‘directrices u orientaciones normativas’ lales como, por ejemplo, los
principios administrativos de eficiencia, flexibilidad y biisqueda del consenso y la adhesion del
destinatario (...). La suma de estos pardmetros conforma lo que en sentido amplio se puede

denomzinar racionalidad de la actuacion administrativa’®.

En este sentido, uno de los requisitos para aprobar un PdC es la eficacia, entendida como
aquella en que las metas y acciones del programa aseguran el cumplimiento de la norma infringida, asi
como también contienen y reducen o eliminan los efectos de los hechos que constituyen la infraccion
(articulo 9 letra b) DS N° 30/2012). En el mismo sentido de lo antetiot, el requisito de integridad, en
su segundo aspecto, dispone que las acciones y metas deben hacerse cargo de los efectos de las
infracciones en que se ha incurrido (articulo 9 letra a) DS N° 30/2012). Conforme a estos
requisitos, las medidas que propone el titular deben asegurar el regreso al cumplimiento normativo, y
la reduccién o eliminacién de los efectos ambientales que provienen de la infraccion.

La configuracién del contenido del PAC es fruto de un trabajo conjunto entre el regulado y la
Administracion. Se trata de una suerte de awutorregulacion atennada, donde las medidas y acciones para
cumplir con las normas ambientales infringidas y eliminar o contener los efectos del incumplimiento
no se encuentran sefaladas en la ley, sino que tienen que ser propuestas por el regulado. La autoridad,
por su parte, debe evaluar y ponderar el cumplimiento de los requisitos considerando la justificacion
realizada por el titular y su razonabilidad.

En el proceso de aprobacion del instrumento se van realizando observaciones y revisando las
propuestas del regulado. En ese ejercicio, esto es, en la definicion del cumplimiento de los requisitos,
especialmente en el de eficacia, la SMA va determinando qué medidas pueden exigirse y cuando estas
son consideradas eficaces.

En la especie, se aprecia que la SMA considera que la medida de compensar en otro CES, que
también es infractor, y que se encuentra en el mismo ecosistema, no es eficaz, dado que el area de
impacto de la infraccién no se superpone con el area de influencia del CES compensador.

En tal decisién, sin embargo, hay tres cuestiones relevantes en los que se detecta una falta de
razonabilidad:

a) La eficacia no es un concepto absoluto ni de cumplimiento binario. La eficacia de una accién
o medida no es algo que pueda decidirse siempre -y en todo caso-, como una dicotomia entre

21 SCHMIDT-ASSMANN (2003), p. 64.
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todo o nada, esto es, entre se cumple o no. Mas bien, la eficacia es un atributo que puede
medirse en grados, dependiendo de qué tan bien se cumplen los objetivos previstos y en qué
forma se logran satisfacer los diferentes intereses generales involucrados. Este caracter
gradual de la eficacia es lo que habilita y justifica que la autoridad ajuste sus decisiones a las
particularidades de cada caso. Asi, una medida administrativa puede ser mas o menos eficaz
dependiendo del contexto en la que se aplique. Por ejemplo, en un PdC la eficacia puede
variar segun la capacidad técnica del infractor para implementar las medidas, la intensidad de
los efectos causados, las caracteristicas del ecosistema afectado y los propésitos que la
autoridad quiera conseguir con su aprobacién.

En sintesis, la eficacia (y la integridad en su segundo aspecto asociado a los efectos de la
infraccién) como requisito de aprobaciéon de un PdC es gradual porque depende de factores
contextuales, técnicos, sociales y econdmicos que varfan en cada caso, asi como del balance
entre objetivos, costos y beneficios. Este caracter no binario habilita a la Administraciéon para
ejercer su discrecionalidad, seleccionando las medidas mas adecuadas para maximizar la
eficacia en la consecucion del interés general. De esta manera, la discrecionalidad se convierte
en una herramienta indispensable para garantizar una gestion administrativa proporcional y
razonable.

b) Exigir que los efectos del incumplimiento solo se compensen en el mismo CES infractor, no
resulta razonable en el contexto de un PdC que se genera como fruto de una autodenuncia
que tiene las caracterfsticas de la Australis Mar S.A.: no se presenta respecto de una Unidad
Fiscalizable sino de 33 CES, fruto de una politica de cumplimiento de la empresa y en un
mismo momento, considerando, adicionalmente, el impacto positivo que puede generar en un
sector econémico con alto indices de sobreproduccion. Por el contrario, el criterio de la SMA
demuestra una actitud de inflexién y visibn antagonista, al intentar horquillar al
autodenunciante hacfa la sanciéon. Los incentivos al cumplimiento como sustitutos de la
sancion requieren de un cierto margen de adaptacion.

En razén de lo dicho, es exigible a la SMA -como una manifestaciéon de la
razonabilidad- una flexibilizacién de los criterios de aprobacién de PdC, los que, sin
llegar a desnaturalizar su finalidad, permitan cumplir su funcién de incentivo. La
jurisprudencia ha indicado al efecto:

“(...) los PdC son mucho mds un medio para alcanzar el cumplimiento que un fin en si
mismos, cuya flexibilidad inberente permite incluir en ellos una mirada de permisos y
antorigaciones que se califiguen como pendientes de obtencion. En otras palabras, la ley
ofrece esta flexibilidad a los regulados pues no sélo wvalora, sino que promueve
dectdidamente que éstos retornen a un estadio de cumplimiento, ann asumiendo los costos
que ello significa”™.

22 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, de 3 de noviembre de 2021, R-183-2018, “Birke Abaroa Maite con
Superintendencia del Medio Ambiente”.
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En este sentido, una medida puede considerarse eficaz incluso cuando no represente el
maximo beneficio ambiental inmediato, siempre que contribuya de manera significativa a la
obtencion de resultados positivos a largo plazo o al logro de objetivos ambientales mediatos
(como las mejoras en los sistemas de operacion del CES que se traducirain en un
cumplimiento de la normativa ambiental), favoreciendo asi un equilibrio entre la proteccion
del entorno y la viabilidad de las acciones comprometidas.

Ahora bien, cuando la autoridad ambiental exige que la compensacion se lleve a cabo solo
dentro del 4rea especifica directamente impactada por el incumplimiento, esta aplicando un
estandar de eficacia ambiental tan elevado que torna la exigencia en desproporcionada e
irrazonable en relacion con la naturaleza propia del instrumento de incentivo. Tal como se ha
indicado, la autodenuncia tiene por objeto promover la colaboraciéon del regulado con la
autoridad y facilitar la pronta correcciéon de conductas infractoras, a través del cese inmediato
de la infracciéon y las medidas o acciones de cumplimiento normativo y mitigacién o
eliminacién de efectos, lo que implica necesariamente un balance entre la mejora ambiental y
la efectividad del incentivo.

Asi, la eficacia de la compensacion no debe ser interpretada de forma absoluta o maximalista,
sino en funciéon de la finalidad del instrumento: estimular la regularizacién temprana y la
adopcion de medidas de mitigaciéon o eliminacion de efectos adecuadas, aunque no sean las
mas optimas con tal que aseguren una mejora ambiental real y verificable. En este contexto, la
compensacion en un CES del mismo ecosistema (canal, fiordo o cuerpo de agua) y con
condiciones ambientales equivalentes resulta razonable, cumpliendo con los principios de
proporcionalidad y eficacia sin desvirtuar el objetivo preventivo y correctivo de la
autodenuncia.

De igual forma, si bien es cierto que ni la LOSMA ni el DS N° 30/2012 contemplan
procedimientos y criterios diferentes para la aprobacion de los PAC en razén a la entidad de
las infracciones y el instrumento de incentivo realizado, ello no significa que no pueda
reconocerse esa posibilidad. Pretender que la SMA no ejerce discrecionalidad cuando
examina y determina la ¢fwacia de una medida de un PdC es incorrecto. Tal como lo
indicamos, la eficacia de una accién es posible medirla o ponderarla en grados. Una medida
puede tener un grado muy alto de eficacia, otra un grado medio y/o baja eficacia. La eleccion
de estas alternativas depende de un uso razonable y justificado de la discrecionalidad, y en el
amparo en la consecucion del interés publico.

Esto se traduce, en términos sencillos, que es juridicamente posible que la autoridad
mantenga criterios de aprobacion diferentes de los PdC cuando estos provienen de
una autodenuncia con un caso con las singularidades de este, sin que con ello se
vulnere el principio de igualdad o la legalidad. Por eso cuando la SMA afirma que se
vulnera la legalidad o dicho principio no esta en lo correcto.

Para comprender cabalmente lo anterior, es necesario distinguir entre los requisitos y los
criterios de aprobacion de un PdC, y como la discrecionalidad administrativa se vincula con

estos ultimos.
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Los requisitos de aprobacion de un PdC estan establecidos de forma general y objetiva en el
articulo 8° y siguientes del DS N° 30/2012. Estas son normas de cumplimiento general,
inamovibles y predefinidas reglamentariamente, lo que implica que la SMA no tiene margen
para modificarlos, ya que forman parte del marco reglado que rigen estos instrumentos.

En cambio, los eriterios de aprobacion no estan establecidos expresamente, sino que dependen
del contexto especifico de cada caso, permitiendo a la SMA ejercer discrecionalidad en su
aplicacion. Estos criterios pueden incluir la gravedad de la infracciéon y el nivel de afectacion
ambiental, la naturaleza y antecedentes del infractor (por ejemplo, autodenuncia versus
infraccion detectada en fiscalizacion) y la evaluacion de la factibilidad técnica y temporal de
las medidas. Los criterios, por lo tanto, al complementar los requisitos de aprobacion
permiten un analisis mas flexible y adecuado a las circunstancias particulares del caso.

Conforme lo indiciado, al ser la autodenuncia un mecanismo que incentiva la colaboracion
del infractor con la SMA permite justificar que, al ponderar el PdC, se consideren criterios
mas favorables o flexibles como reconocimiento al acto de colaboracién, al cese voluntario e
inmediato del incumplimiento y de los efectos ambientales. En una autodenuncia, la SMA
podria priorizar criterios como la rapidez en la implementaciéon de medidas correctivas, el
enfoque preventivo de las medidas para evitar reincidencias y la incorporaciéon de
compromisos adicionales no exigidos en contextos normales, como capacitaciones
ambientales o auditorias externas voluntarias.

Ademas, tal como se ha indicado, la proporcionalidad exige considerar la conducta
colaborativa del infractor al momento de evaluar la suficiencia de las medidas presentadas.
Aplicar los mismos criterios de forma rigida a un infractor que se autodenuncia y a uno que
no lo hace podria desincentivar la cooperacion con la autoridad ambiental.

Finalmente, el principio de igualdad también respalda esta diferenciacion. Tratar igual a
quienes se autodenuncian y a los que no lo hacen podtia vulnerar el principio de igualdad al
omitir la conducta proactiva del infractor en la evaluacién del PdC. Una diferenciacién de
criterios se justifica cuando se basa en razones objetivas y verificables, como la disposicién a
colaborar y remediar los efectos de manera temprana.

En conclusién, los requisitos de aprobacion son estaticos y establecidos normativamente en
el DS N° 30/2012, mientras que los criterios permiten una ponderacién de los hechos del
caso. En el contexto de una autodenuncia, la SMA puede legitimamente aplicar criterios de
aprobacion diferenciados sin vulnerar los principios de legalidad e igualdad, dado que la
discrecionalidad esta orientada a garantizar una evaluaciéon razonada y proporcional al caso.
La clave es que estos criterios sigan siendo objetivos, motivados y alineados con la finalidad
ambiental del PdC: la correccién de los efectos y la prevencion de futuros incumplimientos.

Ahora bien, y dado que la eficacia se puede medir en grados y que la autoridad debe operar
en términos de razonabilidad, la pregunta relevante es definir qué criterios debiesen considerarse para
compensar en otro CES, diferente al infractor. Estos criterios operan como condiciones del
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cumplimiento del requisito de eficacia y exigencia de proporcionalidad en la actividad administrativa,
y deben permitir que el instrumento cumpla su finalidad esencial.

A mi entender, Australis Mar S.A., ha actuado en términos adecuados y razonables desde que
la compensacién propuesta en la ultima version refundida de los respectivos PdC presentados con
motivo de la Autodenuncia, se realiza en las siguientes condiciones:

a)

b)

El CES que compensa mediante la rebaja en la producciéon forma parte de una
unidad ecosistémica con el CES infractor, de manera que la disminucién en la carga
organica pueda manifestarse en una mejora del ecosistema al que pertenecen ambas

unidades productivas (canal, fiordo, golfo). Cabe precisar que la nocién sobre la que la
SMA construye la compensacion juridicamente eficaz, no tiene una justificacion
ambiental sino mas bien una de caracter pragmatico y artificial, como es la organizacioén
de la fiscalizacion y control. Asi entonces el concepto de “unidad fiscalizable”, no es, por
si, incompatible con el de “unidad de ecosistema”. Es perfectamente posible que dos o
mas unidades fiscalizables formen parte del mismo ecosistema, de forma tal que entre
ellos exista una interaccién y donde los componentes ambientales son comunes.

En simples palabras, la aproximacion realizada por Australis en torno a considerar CES
que se encuentran en un mismo ecosistema es razonable y permite que el instrumento
cumpla su finalidad al mitigar o eliminar los efectos ambientales del incumplimiento. Los
efectos de mejora ambiental se radicaran en una unidad ecosistémica, concepto que
aparece mucho mas cercano a la disciplina ambiental.

La compensacién, para que sea ambientalmente relevante, deberia operar en un
CES que haya sido infractor y que esté contemplado dentro de la autodenuncia.
Dado que en un CES infractor se han producido efectos ambientales la reduccién de la

produccion ira en directo beneficio de dicha “zona impactada”. Con esto se potencia la
eficacia de la medida, y no se distrae en otro CES que no haya tenido efectos ambientales
derivados de la sobreproduccion.

La compensaciéon debe realizarse en un CES que se encuentre operativo. Este
criterio resulta fundamental para que el infractor no se aproveche de su infraccién, lo que
constituye un requisito negativo para la aprobaciéon del PdC. Si por alguna razén el CES
que compensa no se encuentra operativo habria buenas razones para entender que el
infractor intenta aprovecharse de su infraccion. En rigor, el titular no realizaria una
actividad voluntaria de disminucién de produccién sino que es la propia normativa
ambiental o sanitaria la que impide el ejercicio de su actividad.

Lo sefialado no implica, de ningun modo, que la SMA deba abandonar su politica publica
general en relacién con la aprobaciéon de PdC vinculados a la sobreproduccion. Mas bien, la
razonabilidad y proporcionalidad inherentes a la funciéon administrativa exigen flexibilidad y apertura
para considerar alternativas diferentes cuando el regulado opta por autodenunciarse. Esto responde a
la finalidad de promover y consolidar una politica publica que incentive el cumplimiento normativo.
En efecto, la autodenuncia no solo constituye un reconocimiento temprano del incumplimiento, sino
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que ademas refleja la disposicién del regulado a colaborar activamente con la autoridad en la
busqueda de soluciones efectivas para reducir o eliminar los impactos ambientales generados. En este
contexto, exigir el cumplimiento de los criterios de eficacia de los PdC, sin admitir ajustes razonables
o medidas alternativas que también cumplan los objetivos ambientales y normativos, podria
desincentivar el uso del instrumento de autodenuncia, restindole valor como mecanismo de
promocién del cumplimiento.

La SMA, al aceptar propuestas diferentes en el marco de una autodenuncia, no estarfa
renunciando a sus objetivos de fiscalizaciéon y control, sino adaptando su intervencioén administrativa
para fomentar una cultura de cumplimiento temprano y voluntario. Este enfoque no solo fortalece la
politica publica de cumplimiento, sino que también respeta los principios de razonabilidad y
proporcionalidad al equilibrar las exigencias ambientales con los incentivos que este mecanismo debe
ofrecer para ser efectivo.

En consecuencia, una interpretacion flexible que permita aceptar medidas diferentes, siempre
que cumplan con los objetivos fundamentales de la politica publica y generen beneficios ambientales
verificables, resulta esencial para consolidar la autodenuncia como una herramienta eficaz en la
gestion ambiental. Esto refuerza el caracter proactivo del regulado, fomenta la regularizacion
oportuna y, al mismo tiempo, respalda el mandato de la SMA de proteger el medio ambiente de
manera eficiente.

VI.- RESPETO DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA E IGUALDAD

A mi juicio es muy importante que la SMA respete los criterios que habfa establecido al
momento de presentarse la autodenuncia (confianza legitima y principio de igualdad). La SMA puede
cambiar de criterio, pero para el futuro, considerando que la decision del regulado se basé en la
legitima expectativa de que su Autodenuncia seguirfa esos estandares de aprobacion.

1.- Confianza legitima en el derecho nacional.

La confianza legitima ha cumplido una funcién muy relevante en el Derecho Administrativo.
Ha dicho la doctrina nacional: “el Derecho administrativo chileno no sélo se ha inspirado en
modelos normativos comparados, especialmente espafioles, sino que también ha seguido principios
juridicos surgidos, desarrollados y aplicados en ordenamientos comparados. Uno de estos principios
es el de proteccion de la confianza legitima, que surge en la jurisprudencia europea como un
instrumento de protecciéon de los particulares frente a la actuacién de los poderes estatales, y que se

expresa en la estabilidad de las situaciones juridicas basadas en actuaciones administrativas
que han generado en los particulares una confianza digna de proteccion™.

La doctrina de la confianza legitima tiene sus raices en el derecho aleman y ha sido
ampliamente acogida tanto en el derecho espafiol como en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. En ciertos supuestos, este concepto alcanza la categoria de principio

23 MILLAR (2015), p. 1065.
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general del Derecho, derivado del deber de actuar con buena fe, del principio de seguridad juridica y
de la prohibicién de contradecir los propios actos™. Asimismo, podtia vincularse al principio de
igualdad, en cuanto implica la expectativa legitima de que la actuaciéon administrativa se ajuste a los
mismos ctiterios juridicos frente a regulados que se encuentren en situaciones equivalente®™.

El origen de esta institucion, junto con su legitimacién en el derecho comparado que inspira
nuestro ordenamiento, ha facilitado su sélido arraigo en el ambito juridico nacional. Hoy en dia, su
existencia es practicamente indiscutida, siendo ampliamente reconocida y aplicada tanto por la
jurisprudencia administrativa de la Contralorfa como por la judicial.

Como antesala del analisis de la procedencia de esta institucion se debe indicar lo siguiente:

a) La confianza puede derivarse del deber que pesa sobre los 6rganos de la Administracion
de actuar conforme al ordenamiento juridico, por lo que resulta esperable que el
ciudadano confie en que los actos formales que emiten sean validos y se ajusten a
derecho™. Esta institucién, en gran medida, “exige que se mantengan las situaciones que
han creado derecho a favor de sujetos determinados, sujetos que confian en la
continuidad de las relaciones surgidas de actos firmes de la Administracién, por lo que
habra razén para considerarlos definitivos y actuar en consecuencia (...) la razén de la
existencia del principio es preservar el derecho del ciudadano a impetrar previsibilidad en
el comportamiento administrativo, a fin de orientar su accidon personal, profesional o
empresarial sin sorpresivas variantes en sus vinculaciones juridicas ya existentes con la
Administracion™?.

En otras palabras, “la confianza legitima aplicada a la actividad administrativa hace
referencia a la posibilidad de controlar la juridicidad de un acto de la autoridad ejecutiva
por ser temporalmente inconsistente con norma, decisiéon o conducta previa de alguna
autoridad publica (...) se trata de casos en que la autoridad administrativa dicta un acto
temporalmente inconsistente con decisiones o conductas pasadas de la propia

Administracion en un contexto legal estable”?.

b) Lo que protege la confianza legitima no es otra cosa que la expectativa o creencia de
los regulados de que realizan un comportamiento debido, dado que ha sido
creado, inducido o aceptado por la Administracién. Se resguarda la indemnidad de
una situacion fictica y/o juridica forjada por la propia autoridad administrativa mediante

24 LORENZO (2000), pp. 250 y 257 y MUNOZ MACHADO (2016), pp. 144.

% En este informe se hablard de la confianza legitima; sin embatgo, es perfectamente posible que la vinculacién de la
autoridad a sus decisiones anteriores resulte también de la obligacién de seguir el precedente administrativo como
manifestacién del principio de igualdad.

26 BLANQUER (20006), p. 296. Cotdero, sefiala: “El principio de la confianza legitima se da desde los principios
constitucionales del Estado de Derecho (arts. 5%, 6° y 7° de la Constitucién) y de seguridad juridica (att. 19, N° 26). En
virtud de ¢l se entiende que existira una permanencia en la regulacién y aplicacion del ordenamiento juridico”. CORDERO
(2015), p. 307.

27 CORDERO (2015), pp. 307 y 309.

28 PHILLIPS (2020), p. 52.
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decisiones u opiniones emitidas en instancias formales. Asi entonces esta institucién
constituye aquella herramienta que permite a los regulados confiar en que los reguladores

mantendrin las reglas del juego®, o al menos, que no producirin una consecuencia

b

juridica contraria.

¢) Es cierto que esta instituciéon puede entrar en colisiéon con los postulados del principio de
legalidad, pero su objetivo es de proteger la expectativa de regularidad que se ha forjado el
regulado a partir de las decisiones del 6rgano administrativo. Esto es, el particular confié
en la legalidad de la situacién juridica creada por la autoridad administrativa, por lo que la
seguridad juridica constituye un fundamento suficiente para primar sobre la legalidad en
el caso concreto™.

d) La proteccion de la confianza legitima resulta esencial para garantizar el nivel apropiado
de seguridad y certeza que se requiere para planificar las decisiones econémicas de los
administrados. Como expresa la doctrina: “hay que destacar que el desenvolvimiento de
un Estado basado en el libre mercado determina la necesidad sentida por los operadores
econémicos y, en general, por los agentes econdémico-sociales de que exista un marco
estable de regulacion donde poder prever, con cierto margen de seguridad, las distintas
operaciones ¢ inversiones de caracter economico o el mantenimiento o evoluciéon de
cualquier otra situacion juridica con respecto a la actuacion de los distintos poderes del
Estado. Mas alld de los operadores econdmicos, los ciudadanos, en relacion a sus
situaciones juridicas y expectativas legitimas, requieren de la coherencia en el ejercicio del

poder y de la seguridad en la adopcién de decisiones por éste”. 3!

e) Lo anterior se hace muy necesario en espacios de poca densidad normativa, donde se
abren muchos flancos de ponderacion de la autoridad, y en los que la definicién del
sentido de las reglas es el resultado de un proceso valorativo. La formulacién de la regla
aplicable y su significado no emanan inmediatamente de la norma juridica sino que
requieren de un desarrollo y singularizacién adicional por parte de la autoridad™. En
consecuencia, en ese contexto resulta mas esperable que la autoridad guarde fidelidad a
sus propios actos.

2.- Decisiones de la SMA que sirvieron de base para la presentacion de la
autodenuncia de Australis Mar S.A., y su propuesta de compensaciones.

2 BERMUDEZ (2005), p. 88 y CORDERO (2015), p. 311.

30 BLANQUER (2000), p. 2906, sefiala: “El escenatio natural de la confianza legitima es una colisién entre la seguridad
juridica y el principio de legalidad. Aunque un acto favorable al ciudadano sea ilegal, razones de seguridad juridica
justifican que sea tutelado por el Derecho; s6lo asi se alcanza la paz social que puede quebrarse cuando se prescinde de
los hechos consumados y se exagera la trascendencia formal de la legalidad vigente”.

31 CASTILLO (1998), p. 98 y BERMUDEZ (2005), p. 88.

32 RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016), pp. 27 y ss., y MEDINA (2016), p. 135.
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Las decisiones de la SMA que han servido de base para construir la confianza legitima
corresponden a cuatro casos de un total de nueve, lo que equivale al 44% de los PdC aprobados a la
fecha, y son las siguientes:

a) Res. Ex. N°5/Rol D-008-2021, de 7 de julio de 2021, de la SMA, mediante la cual se
aprueba el PdC presentado por Australis Mar S.A. En esta resolucion se aprueba que toda
la sobreproduccion verificada en el CES Costa, tanto en el ciclo 2017-2018 como en el
posterior ciclo 2019-2020, sean compensadas mediante la no operacion del “Centro de
Engorda de Salmones Patranca™”.

b) Res. Ex. N°7/Rol D-157-2020, de 24 de marzo de 2021 de la SMA, mediante la cual se
aprueba el PdC presentado por Mowi Chile S.A. En esta resolucion la SMA aprueba una
reduccion efectiva de aproximadamente 4.000 toneladas en la producciéon total de los
CES que la empresa Mowi Chile S.A. mantiene en operacion en la ACS N° 27 y que tiene
proyectados operar en el ciclo 2022-2023, no obstante, que la infraccién se cometid en el
CES Quitralco 7, de la misma empresa™.

¢) Res. Ex. N°5/Rol D-117-2021, de 30 de septiembre de 2021 de la SMA, mediante la
cual se aprueba el PdC presentado Cermaq Chile S.A. En esta resolucion se aprueba que
la empresa pueda hacerse cargo de la sobreproduccion generada en el CES Seno Skyring
SW Isla Unicornio durante el ciclo 2016-2018 (en un 23,32%), mediante la reduccién en
ese mismo porcentaje de la producciéon maxima autorizada en el CES Seno Skyring Norte
Punta Laura, en el ciclo que se inicia en noviembre de 2021.

d) Res. Ex. N°5/Rol D-062-2021, de 5 de julio de 2021 de la SMA, mediante la cual se
aprueba el PdC presentado Blumar S.A. En esta resoluciéon se aprueba que la empresa
pueda hacerse cargo de la sobreproduccion generada en el CES Midhurst, tanto en el
ciclo 2017-2018 como en el posterior 2019-2020, mediante la no operacion del CES
Ninualac-2%.

3 Esta resolucidn argumenta en el considerando 18°: “Que, atendido lo antetior, y considerando la necesidad de facilitar
un retorno a un estado de cumplimiento normativo de modo de regularizar la produccién acumulada dentro de los
parametros ambientalmente aprobados, y que pueda ser verificado dentro de los margenes, tiempos y estructuras de un
PdC, y teniendo presente ademas que el CES Costa actualmente no puede ser sembrado al mantener condiciones
anaerdbicas, la accion propuesta por la titular aparece como apropiada y pertinente para retornar a un escenario de
cumplimiento normativo, al encauzar los esfuerzos de la titular hacia la nivelacién de la produccién aprobada mediante la
reduccién equivalente de todo lo producido en exceso, en este caso, en el CES Patranca”. Bajo la l6gica adoptada por la
SMA, mantener un CES en condiciones anaerdbicas, es decir, en un estado ambientalmente desfavorable, se considera un
criterio valido para justificar la compensacién de producciéon en otro CES. En otras palabras, cuanto peor sea el
desempefio ambiental del infractor, mayor parece ser la posibilidad de compensar dicha situaciéon en una unidad
diferente, lo que, en la practica, podtia interpretarse como un aprovechamiento de la infraccién (una especie de “premio”
al mal manejo ambiental). Aun asi, el PdC fue aprobado.

3 En este caso la misma SMA explica: “esta Superintendencia sugiere explorar como posibles acciones, realizar una
cosecha temprana en el Centro para el ciclo en curso, de modo de producir bajo las 2.0542 toneladas; o bien, realizar una
cosecha temprana en otros Centros de titularidad de la empresa en la misma Agrupacion de Concesiones de
Salménidos”.

% En el considerando 37° de la resolucién mencionada, se sefiala que la propuesta presentada por la empresa titular
contempla la situaciéon del CES Midhurst, reconocido por Sernapesca como un centro libre de antibidticos durante el
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Ahora bien, la SMA para efectos de descartar la aplicacion de estos precedentes, sefiala: a)
que la SMA no tiene una criterio o regla en la materia, ya que ha aprobado los PdC de acuerdo a las
circunstancias del caso, propendiendo que las acciones se realicen en los CES infractores; b) que en
algunas ocasiones se ha autorizado que las acciones de reduccion de produccién recaigan en CES
diferentes, para lo cual se tuvieron a la vista las circunstancias del CES que sobreprodujo, y en ningun
caso, la pura voluntad del titular o razones de tipo econémico. Sobre esta materia, en las rondas de
observaciones (Res. Ex. N°3 de los respectivos expedientes), la SMA hace alusién a que expuso al
titular un cambio en su criterio; sin embargo, esta intimacién solo ha tenido lugar en actuaciones
que no tienen el caracter de actos terminales, y son posteriores a la presentacion de la
autodenuncia. Al efecto, la SMA, indica: “en cuanto a lo resuelto en procedimientos sancionatorios
previos, se hace presente y se reitera que los criterios que rigen para los PDC en materia de
sobreproduccién han sido latamente expuestos al titular en diversas instancias de asistencia al
cumplimiento, asi como en la totalidad de las resoluciones ya dictadas en este y en la totalidad de los
procedimientos iniciados desde el afo 2023 a la fecha. A mayor abundamiento, sobre la supuesta
variacioén de criterios, sabe precisar que la autoridad administrativa siempre puede modificar criterios
definidos previamente, en la medida que llegue a una conclusion diversa en base a los antecedentes
especificos que obren en el caso o de una revisién de los argumentos y/o conclusiones adoptadas en
casos previos anteriores”.

3.- Confianza legitima en la situacion de Australis Mar S.A.

A partir de las resoluciones citadas en el acapite anterior, a juicio de este informante existen
buenas razones para entender que Australis Mar S.A., puede invocar y justificar que su Autodenuncia
y la propuesta de PdC que se funda en la compensacién en otros CES, merece proteccion bajo la
confianza legitima:

a) Al momento en que Australis Mar S.A. present6 su autodenuncia, el 22 de octubre de 2022, la
SMA ya habia aprobado PdC relacionados con sobreproduccion, en los cuales la
reduccion de la actividad se aplicaba en otros CES distintos a los impactados, sin
establecer ni sugerir criterio alguno que exigiera la coincidencia entre el area afectada por la

sobreproduccion y el area de compensacion para dicha reduccion. En todos los casos citados,
previos a la presentacion de la autodenuncia, no se advierten los argumentos ni fundamentos
que posteriormente fueron invocados en las resoluciones reclamadas, lo que refuerza una
falta de consistencia en el actuar del organismo fiscalizador. Al tratarse de criterios nuevos
solo deberian operar hacia el futuro, y no respecto de situaciones juridicas que se habrian
producido. El cambio la interpretacién o criterio con que se integra la norma administrativa

periodo 2017-2020, en contraposicion al CES Ninualac 2, el cual, entre los afios 2013 y 2019, registré dos eventos de
anaerobiosis al término de sus ciclos productivos. En otras palabras, la SMA opta por que el infractor reduzca su
operacién en un CES con desempefio ambiental favorable, en lugar de exigir esa reduccién en la unidad fiscalizable
infractora, que presentaba un historial de condiciones ambientales mas deterioradas y cuya disminucién operativa se
vislumbraba como necesaria para mitigar o eliminar los impactos ambientales negativos. Esta situacion podria
interpretarse incluso como un eventual aprovechamiento de la infraccién por parte del regulado. No obstante lo anterior,
el PdC fue igualmente aprobado.
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no puede perjudicar al administrado por muy buenas razones que tenga la autoridad para
apartarse de ellos.

La doctrina, incluso, ha sostenido que “aunque un cambio de jurisprudencia sea idéneo, ello
tampoco justifica en forma necesaria darle efecto inmediato o in actum al nuevo criterio. Un
cambio brusco de jurisprudencia podria tener un efecto adverso sobre quienes han
planificado su conducta sobre la base del precedente abandonado. Por esto, al modificar su
jurisprudencia, la CGR puede tener el deber de considerar tal situaciéon para efectos de
ofrecer alguna medida de proteccion a los afectados (...) Por esto, como forma de asegurar la
previsibilidad de un cambio de criterio, la autoridad debe considerar que la mayor idoneidad
no necesariamente justifica darle efecto inmediato al nuevo criterio: al respecto debe tener en
cuenta la posibilidad de diferir la implementacion del nuevo precedente para proteger a
quienes han planificado su conducta conforme con el criterio que se propone abandonar, tal
como se ha sugerido respecto de la invalidaciéon de actos administrativos y de cambios de
criterio de autoridades administrativas en general”.

b) Asi entonces, la autodenuncia de Australis Mar S.A. al enmarcase en los parametros juridicos
emitidos por decisiones formales de la autoridad ambiental, se fundament6 en precedentes
administrativos suficientemente concluyentes, cuya principal consecuencia fue orientarla
acerca de las decisiones que debia adoptar para el futuro en relacién a la sobreproduccion.
Tales decisiones le otorgaron certeza y seguridad juridica. Por tal motivo, el ordenamiento
debe amparar y proteger la actuacion que se funda en una consideracion juridica que emana
formal y expresamente de la autoridad administrativa.

Hay que entender a la confianza legitima como una consecuencia juridica de una decision; es
una forma de que las autoridades con competencias ambientales, con un alto grado de
especialidad y sofisticacion, y amplios margenes para fundar decisiones discrecionales, sean
fieles a sus propios criterios. La opinion del érgano disefiado institucionalmente para
discernir sobre la eficacia de las acciones para retornar al cumplimiento y eliminar o reducir
los efectos ambientales en un PdC es un antecedente juridico lo suficientemente concluyente
para confiar en la razonabilidad de los criterios que amparaban la actuacién administrativa.

Tal como lo ha indicado la Contraloria: “la emision de la jurisprudencia administrativa
permite la elaboraciéon de una doctrina administrativa conformada por un sistema de
precedentes obligatorios y favorece la unidad del sistema normativo mediante su
interpretacion uniforme y consistente, donde cada decisién contribuye a orientar
otras multiples decisiones posibles, haciendo que la regulacién aplicable a los entes
publicos sea mas coherente, integra y estable (...) Asimismo, el sistema juridico basado en el
precedente administrativo —esto es, la interpretaciéon uniforme de una misma regla juridica—
permite que la actuacién administrativa gane en previsibilidad, esto es, afirma la
legitima expectativa que tienen los ciudadanos de que la Administracion tome
decisiones que sean armoénicas con los criterios manifestados con anterioridad en

36 PHILLIPS (2021), p. 163.

24



d)

situaciones equivalentes (...) permite dar cumplimiento al principio de la igualdad ante la
ley reconocido por la Carta Fundamental y a los principios de buena fe y de confianza
legitima que inspiran el ordenamiento juridico™.

Adicionalmente la apariencia de la legalidad o validez de los actos que emanan de la SMA es
relativamente alta, atendido el cardcter experto del 6rgano v que es el inico que cuenta
con competencias para decidir sobre la materia; ello hace que sea mas probable que los
regulados hayan podido planificar sus conductas en torno a ese conjunto de decisiones.

Expresa la doctrina lo siguiente:

“Cuanto mayor es la apariencia de validez de un acto, mds probable resulta que sus destinatarios hayan
podido esperar o confiar en su aplicacion, mayores pueden ser los perjuicios que se les causen si no se les aplica
3, por lo tanto, mds intensamente exigird la seguridad juridica la conservacion de sus efectos juridicos, y menos
digna de proteccion serd la confianza que los ciudadanos aleguen haber depositado en su invalidez y en la

eliminacion de sus consecuencias”®.

En la especie, la SMA no solo detenta el poder juridico para decidir que la eficacia podia
quedar definida por la rebaja en la produccion en un CES diferente al infractor, sino ademas
aplico ese criterio juridico en a lo menos cuatro ocasiones. Esto es mas que suficiente para
generar en los regulados la confianza de que cualquiera actuacién que se amparare en esas
decisiones estaba necesariamente ajustada a derecho.

Por otro lado, la capacidad del precedente de influir en la planificaciéon de la conducta del
regulado depende, en gran medida, del grado de apariencia de validez de las resoluciones que
establecieron los criterios ya indicados, para lo cual se considera la aplicacion que las
autoridades hayan hecho del mismo™. Mientras mas veces se haya aplicado el criterio en
decisiones formales, mds intensa es la capacidad de influir en la conducta del regulado. En la
especie, este criterio fue utilizado en cuatro oportunidades (44% del total de PdC aprobados)
y en una de ella con Australis Mar S.A.

As{ también, y tal como se ha indicado, la capacidad de los precedentes para guiar la conducta
de los regulados es mucho mas palmaria cuando las normas dejan espacios para la
apreciacion de la autoridad administrativa.

Es cierto que los criterios administrativos con que se concretan las normas aplicables pueden
modificarse, dispensando un trato diferente a situaciones que presentan similitudes; pero
dicho cambio debe ser razonable y adecuado a la consecucion de una finalidad que sea

37 CGR, Dictamen N° 61.817, de 2006. En el mismo sentido, CGR, Dictamen N° 35.397, de 2007.

3% DOMENECH (2010), p. 1037.

% Ta doctrina explica que: “El grado de apariencia que razonablemente cabe atribuir a un acto depende de varios
factores. En primer lugar, de la indole de sus ilegalidades, por cuanto algunas de ellas suelen ser mas evidentes que otras.
En segundo lugar, del grado de eficacia real que haya alcanzado el acto: el hecho de que las autoridades y los ciudadanos
lo apliquen reiteradamente refuerza dicha apatiencia; el hecho de que lo consideren invalido y prescindan de él, por el
contrario, la merma”. DOMENECH (2010), p. 1036.
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considerada licita para el Derecho y el interés publico, y operar solo para el futuro. Y es que,
aun cuando tenga autorizado cambiar el criterio con que concretd la norma, la actuacion de la
Administraciéon deberd seguir velando de manera objetiva por los intereses generales y
respetar las actuaciones que se han articulado en base a los criterios anteriores. La
motivacion, en este sentido, permite el control de las razones del no seguimiento del
precedente. En la especie, no se observan motivos o razones objetivas para no haber seguido
el precedente.

e) Ademas, es importante destacar que Australis Mar S.A. planific6 su estrategia de

autodenuncia basandose en los precedentes previamente establecidos por la SMA. La
empresa confié en este marco regulatorio, lo que motivé la decision de presentar la
autodenuncia, con el dnico mecanismo disponible para compensar los incumplimientos
detectados. De no haber existido esta alternativa, es probable que la decisién del titular
hubiese sido diferente. Esto es, los PAC deben ser suscritos de buena fe con el propésito real
de ser ejecutados, lo que exige adoptar decisiones responsables que permitan la operacion de
la empresa en concordancia con la proteccién ambiental.

Por esta razén, Australis incluyé un esquema de compensacion tanto en la autodenuncia
antes de que esta fuera declarada admisible, y posteriormente en la respuesta al requerimiento
de informacién formulado. Sin embargo, el cambio inesperado de criterio por parte de la
SMA, basado en motivos no claramente explicados, ha colocado a Australis en una situacion
mucho mas desfavorable a que si no hubiese presentado la autodenuncia y hubiera esperado
simplemente a que la SMA detectara los incumplimientos por sus propios medios, como
aparentemente han hecho algunos de sus competidores en un lapso de varios afos.

VII.- CONCLUSIONES

1.

Los incentivos al cumplimiento, como los PdC y la autodenuncia, representan un cambio de
paradigma en la regulaciéon ambiental, promoviendo la colaboracién entre regulados y
autoridades. Estos mecanismos no solo buscan restablecer la legalidad tras una infraccion,
sino también pretenden reducir o eliminar los efectos ambientales generados, contribuyendo
a la satisfaccion del interés general y a la proteccion de los ecosistemas. El enfoque de estos
instrumentos prioriza la prevencién, correcciéon y mitigacion de efectos adversos sobre el
medio ambiente, en lugar de centrarse unicamente en sanciones que solo contribuyen a
castigar.

La eficacia, como criterio para la aprobaciéon de los PdC, no debe interpretarse de manera
estrictamente binaria (se cumple o no), sino como un concepto dinamico que permite evaluar
grados de cumplimiento en funcién de factores técnicos, ambientales y contextuales. La
flexibilidad en la interpretaciéon de la eficacia es esencial para ajustar las medidas a las
caracteristicas especificas de cada caso, favoreciendo soluciones practicas que, aunque no
sean perfectas, contribuyan de manera significativa a la mejora ambiental.

En el caso especifico de Australis Mar S.A., se justifica la propuesta de hacerse cargo de la
sobreproduccion por medio de la reduccién operacional en otros CES, siempre que estos se
encuentren en el mismo ecosistema (cuerpo de agua, curso de agua, fiordo, golfo) y estén
operativos. Esta medida resulta ambientalmente relevante al considerar la interaccién de los
componentes ecosistémicos y fomenta el cumplimiento normativo sin desvirtuar la finalidad
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de los incentivos. Rechazar esta alternativa refleja una aplicacién excesivamente rigida y
desproporcionada del requisito de eficacia, que puede desincentivar la autodenuncia como
herramienta de cooperacion.

La autodenuncia presenta multiples beneficios: reduce los costos administrativos asociados a
la deteccién de incumplimientos, permite una fiscalizacién mas eficiente al delegar parte de la
carga en los regulados y acelera la implementacion de medidas correctivas. Ademas, fortalece
la cultura del cumplimiento, promoviendo practicas corporativas responsables y
transparentes, y optimizando el uso de los recursos publicos en casos mas graves.

El disefio actual de los incentivos al cumplimiento muestra deficiencias en su capacidad para
motivar a los regulados a autodenunciarse. La ausencia de ventajas sustanciales sobre otras
alternativas, como esperar la deteccién por parte de la autoridad, limita la eficacia de este
instrumento. Es fundamental que la normativa garantice beneficios concretos, como la
flexibilizacién de criterios en la aprobacion de PdC, para consolidar la autodenuncia como
una herramienta eficaz y atractiva.

La SMA debe adoptar un enfoque flexible y proporcional al evaluar PdC, especialmente en el
contexto de una autodenuncia. Esto incluye la posibilidad de aceptar medidas alternativas que
generen mejoras ambientales verificables, aunque no sean las mas 6ptimas. Adaptar su
actuacién administrativa a los principios de razonabilidad y proporcionalidad fortalece la
politica publica de cumplimiento normativo y promueve una gestion ambiental mas eficiente.
Tratar igual a quienes se autodenuncian y a quienes no lo hacen supone una vulneraciéon del
principio de igualdad, ya que no se reconoce la conducta proactiva de los autodenunciantes.
La SMA tiene el deber de diferenciar entre estas situaciones, otorgando beneficios claros y
proporcionales a quienes colaboran voluntariamente con la autoridad. Esto fomenta una
cultura de cumplimiento normativo y refuerza la eficacia de los incentivos al cumplimiento
La SMA debe respetar las expectativas razonables generadas en los regulados con base en
precedentes administrativos previos. Australis Mar S.A. actué bajo la confianza de que su
propuesta de compensaciones en otros CES serfa aceptada, dado que decisiones anteriores de
la. SMA permitieron medidas similares. Estas generaron expectativas legitimas en los
regulados sobre la validez de este enfoque. Alterar estos criterios sin una transiciéon razonable
perjudica la seguridad juridica, contradice el principio de confianza legitima,

En sintesis, la autodenuncia, como instrumento clave para la politica publica ambiental, debe
contar con incentivos claros, criterios consistentes y una aplicacion flexible que promueva la
regularizaciéon temprana. Esto no solo mejora la protecciéon ambiental, sino que también
fortalece la relacion colaborativa entre los regulados y la autoridad, garantizando una mayor
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