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RESUMEN

A través del anélisis de un instrumento del derecho sancionatorio ambiental
de Estados Unidos, los Supplemental Environmental Projects (Sep), se plantea
que la incorporacion de reglas y criterios de justicia ambiental en el disefio
regulatorio de las potestades e instrumentos de fiscalizacién, sancién y cum-
plimiento trae como consecuencia la posibilidad de abordar la desproporcién
en la distribucién de las cargas, riesgos e impactos ambientales provenientes
del incumplimiento de la normativa ambiental. Especificamente, se identifi-
can como criterios de justicia ambiental presentes en estos proyectos, los de
adicionalidad ambiental, remediacién del medio ambiente, identificacion y
acercamiento de las victimas y de los infractores, y el de la ciudadania como
colaboradora en la fiscalizacion y en la definicion de los sep.
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ABSTRACT

Through the analysis of a tool of environmental enforcement, in the United
States, the Supplemental Environmental Projects (SEp), it is proposed that the
incorporation of rules and criteria of environmental justice in the regulatory
design of the powers of control, sanction and compliance brings as a conse-
quence the possibility of addressing the disproportionality in the distribution
of environmental burdens, risks and impacts resulting from non-compliance
with environmental regulations. Specifically, the criteria of environmental
justice identified in these projects are those of environmental additionality,
environmental remediation, identification and approximation of victims and
offenders, and that of the citizenry as collaborators in the supervision and
definition of the seps.
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INTRODUCCION

La desproporcién o distribucidn inequitativa en el padecimiento de las car-
gas y los riesgos ambientales provenientes del incumplimiento ambiental
constituye un problema propio de la justicia ambiental'.

1 En un trabajo previo, la justicia ambiental ha sido conceptualizada como “la distribucién
equitativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las personas de la sociedad, consi-
derando en dicha distribucién el reconocimiento de la situacién comunitaria y de las capacidades
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Existen variados y multiples ejemplos en Chile —y en muchos otros paises—
de comunidades que se han visto afectadas de manera desproporcionada por
situaciones de incumplimiento ambiental. El caso nacional mas dramdtico
y medidtico del dltimo tiempo ha sido el de la contaminacién en Ventanas
(Puchuncavi-Quintero), que generd los ya conocidos eventos de intoxicacion
masiva de su poblacion entre los meses de agosto y septiembre de 20182, Este
caso dejé en evidencia las debilidades de la legislacion e institucionalidad
ambiental nacional, en particular en lo que dice relacion con las potestades
de fiscalizacion, sancién y cumplimiento ambiental. Sin perjuicio de que
son multiples las deficiencias normativas e institucionales que se pueden
identificar como causantes de un problema de contaminacién en una zona
de concentracion industrial, la escasa incidencia de la fiscalizacién y sancién
ambiental en la solucion permite cuestionar si en el sistema juridico chileno
actual existen reglas, instrumentos o mecanismos para abordar este proble-
ma con un enfoque que permita hacerse cargo de la “injusticia” o inequidad
ambiental que la caracteriza.

El objetivo de este trabajo —que identifica reglas y criterios de justicia
ambiental en un instrumento del derecho sancionatorio ambiental— se inserta
dentro de un objetivo mayor que busca comparar cdmo diversos ordenamien-
tos juridicos ambientales han abordado este problema especifico’. Es decir,

de tales personas y su participacion en las decisiones que los afectan”, Hervé, D. Nocién y ele-
mentos de la justicia ambiental: directrices para su aplicacion en la planificacion territorial y en
la Evaluaciéon Ambiental Estratégica, Revista de Derecho de la Universidad Austral, vol. xxv1,
Valdivia, 9-36, 26 (2010). Sobre la idea de justicia ambiental y su formulacién como principio
juridico, véase Hervé, D. Justicia Ambiental y Recursos Naturales, Editorial Universitaria de
Valparaiso, 2015, 108-140.

2 Fundacién Terram, “La negligente realidad de la Bahia de Quintero”, apc n.° 31, 2018.
Desgraciadamente, estos eventos no han sido aislados en la zona, sino que se han repetido frecuen-
temente a través de los afios y principalmente en la tltima década. Sobre la situacién histérica de
contaminacion en Ventanas véase, entre otros, Centro de Derechos Humanos, “Empresas, medio
ambiente y derechos humanos: la zona industrial de Quintero-Puchuncavi”, en Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile 2012, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 131-161.

3 En efecto, uno de los objetivos del proyecto de investigacion en que inserta este tra-
bajo es identificar cudles son las reglas y criterios de justicia ambiental vigentes en materia de
fiscalizacién, sancién y cumplimiento ambiental a nivel comparado, para lo cual se consideran
dos paises ademds de Chile: Estados Unidos y el Reino Unido. Estos paises son relevantes para
realizar un andlisis comparativo, puesto que, en el caso de Estados Unidos, éste ha incorporado
expresamente la justicia ambiental como un objetivo de su politica y estrategia en esta materia
(como se expone en la presente publicacion); y, en el caso del Reino Unido —que se analiza en
otro trabajo, en elaboracién—, se justifica puesto que se trata de un pais que ha desarrollado de
manera innovadora su régimen juridico en materia sancionatoria, incorporando un enfoque flexi-
ble y la aplicacién de nuevos instrumentos regulatorios. Al completar la investigacion se podra
analizar comparativamente y determinar qué reglas y criterios de justicia ambiental se pueden
identificar en materia sancionatoria. Para el andlisis del caso chileno, véase Hervé, D. y Arias,
F. “Determinacion de reglas y criterios de justicia ambiental en el ejercicio de las facultades de
fiscalizacion, sancién y cumplimiento de la Superintendencia del Medio Ambiente”, Revista de
Derecho Ambiental, 1(19), 9-44,2023.
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el objetivo final de la investigacidon consiste en establecer, a través de un
andlisis comparativo de derecho ambiental, que la incorporacion de reglas
y criterios de justicia ambiental* en el disefio regulatorio de las potestades
e instrumentos de fiscalizacién, sancién y cumplimiento trae como conse-
cuencia la posibilidad de abordar la desproporcién en la distribucion de las
cargas, los riesgos e impactos ambientales provenientes del incumplimiento
de la normativa ambiental’. Cabe sefialar que este objetivo tiene especial
relevancia para Chile en la actualidad, dada la discusién constitucional que
ha existido, en los dltimos afios, en torno a la incorporacion del principio de
justicia ambiental dentro del listado de principios ambientales constitucionales®.

El caso que aqui se estudia es el de Estados Unidos y, en particular, el de
los Supplemental Environmental Projects (SEP)’, que son parte de la bateria
de instrumentos con los que cuenta la Environmental Protection Agency
(ePa) para llevar adelante su tarea de enforcement® de la normativa ambiental
de su competencia. Cabe destacar que se ha elegido el caso estadounidense
debido a su especial relevancia en torno a la incorporacion de la justicia

4 Tal como sostiene Bermtdez, la respuesta juridica al problema de justicia ambiental
se traduce en la aplicacion de reglas y criterios, a través de instrumentos y procedimientos ad-
ministrativos, que permiten la vigencia de la justicia ambiental. Bermudez, J. Fundamentos de
Derecho Ambiental, Ediciones Universitarias de Valparaiso, segunda edicién, 2014, 55.

5  Elmétodo de andlisis comparativo que se usa en la investigacion de la que es parte este
trabajo, consiste en la aplicacion tanto de un enfoque “conceptual’” como de un enfoque “funcio-
nalista”. Conceptual, porque el estudio se basa en una nocién legal, la de justicia ambiental y su
reconocimiento a través de diversas reglas por distintos ordenamientos juridicos; y funcionalista,
en cuanto el objeto de la comparacién consiste en el andlisis de los instrumentos de fiscaliza-
cién, sancién y cumplimiento que incorporan dichas reglas. Respecto a los diversos métodos
propuestos para el estudio comparativo del derecho ambiental, véase Vifiuales, J., “Comparative
Environmental Law: Structuring a Field”, en Lees, E. y Vifuales, J. (ed.), The Oxford Handbook
of Comparative Environmental Law, Oxford University Press, United Kingdom, 2019, 3-34.

6 Véase Convencién Constitucional, Propuesta Constitucion Politica de la Repiiblica de
Chile.2022. Articulo 128.1: Son principios para la proteccion de la naturaleza y el medioambiente,
a lo menos, los de progresividad, precautorio, preventivo, de justicia ambiental, de solidaridad
intergeneracional, de responsabilidad y de accion climatica justa (propuesta rechazada por ple-
biscito nacional de fecha 4 de septiembre de 2022) disponible en: https://www.chileconvencion.
cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf; y Comisién Experta,
Anteproyecto de Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile, junio 2023. Articulo 203: La
distribucién de cargas y beneficios ambientales estard regida por criterios de equidad y partici-
pacion ciudadana oportuna, de conformidad a la ley (anteproyecto en proceso de discusiéon por
el Consejo Constitucional, cuyo texto final serd sometido a plebiscito nacional en diciembre
de 2023), disponible en: https://www.procesoconstitucional.cl/wp-content/uploads/2023/06/
Anteproyecto-Constitucion-Politica-Republica-de-Chile.pdf

7 Literalmente se puede traducir al castellano como “Proyectos de adicionalidad ambien-
tal”; sin embargo, debido a que se trata de un instrumento especifico de la legislacion de Estados
Unidos, se usard su nombre en inglés.

8  El concepto de enforcement de la normativa, que literalmente se puede traducir en la
“aplicacién” de esta, engloba en inglés las potestades de fiscalizacién, sancién y cumplimiento
contempladas en el ordenamiento juridico ambiental de Chile. Por ello, se seguird utilizando
este término en inglés para el andlisis del caso estadounidense que se realiza en este trabajo.
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ambiental dentro de sus politicas y normas ambientales, desde la década de
los noventa del siglo’.

Con tal objetivo, el trabajo se estructura de la siguiente manera: en primer
lugar, se revisard el diseflo regulatorio e institucional del enforcement en
la EpA, sus enfoques y fundamentos, con especial énfasis en su objetivo de
justicia ambiental (1); luego, se abordard en particular el instrumento de los
SEP, su historia, evolucidn, requisitos y situacidn actual (11); y, para terminar,
se identificardn los principales criterios de justicia ambiental que incorpora
la EPA en su enforcement ambiental, a través de los sep (11). Se finalizaréd con
algunas conclusiones.

1. ENVIRONMENTAL ENFORCEMENT EN LA EPA

La Epa, el 6rgano gubernamental estadounidense a cargo de la proteccion del
medio ambiente —creado en 1970—, destina parte importante de sus recursos
al proceso de enforcement de la principal normativa ambiental de Estados
Unidos'. En los ya mds de 50 anos en que ha cumplido con esta funcién, ha
debido desarrollar procedimientos y estdndares, interpretar como se aplican las
normas bajo su competencia, elaborar y modificar enfoques y estrategias de
politica sancionatoria, determinar prioridades de accién, adoptar sanciones y,
también, sobrevivir a los diversos cambios en la Administracion del gobierno
federal. A continuacién se revisardn brevemente las principales etapas del
proceso de enforcement ambiental que lleva adelante, su evolucién en cuanto
al enfoque sancionatorio que aplica y, especificamente, como se inserta la
justicia ambiental dentro de esta funciéon administrativa.

1.1. PROCESO DEL ENFORCEMENT AMBIENTAL EN LA EPA

El proceso de enforcement ambiental de la Epa envuelve una serie de decisio-
nes relevantes que la agencia debe adoptar. Dentro de las mds importantes se
encuentran la decision de cémo y cudndo fiscalizar, la de iniciar o no un proceso
en caso de haberse determinado incumplimientos, la de optar por un proceso

9 Sobre la historia del movimiento por la justicia ambiental en Estados Unidos, véase,
entre otros, Schrader-Frechette, K. Environmental Justice. Creating Equality, Reclaiming De-
mocracy, Oxford University Press, New York, 2002.

10 La Epa tiene la responsabilidad de velar por el enforcement de mas de catorce leyes
ambientales. Son especialmente relevantes las siguientes: Clean Air Act (caa), Comprehensive
Environmental Response Compensation and Liability Act (CERCLA o también conocido como
Superfund), Resource Conservation and Recovery Act (Rcra) y Federal Water Pollution Control
Act. Para identificar todas las leyes cuyo enforcement es competencia de la epa. Mintz, J., En-
forcement at the era. High stakes and hard choices, University of Texas Press, Austin (revised
edition), 1,2012.
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administrativo o judicial y la de perseguir sanciones civiles o criminales''.
Es decir, se trata de una potestad ptiblica esencialmente discrecional.

En cuanto a sus etapas, el proceso de enforcement ambiental comprende
las siguientes: inspeccion y obtencion de informacidn; desarrollo del caso en
sede administrativa; y, si este no ha sido resuelto, iniciar un proceso judicial'?.

En la primera etapa, la Epa obtiene informacion sobre posibles infracciones a
normas ambientales de una multiplicidad de fuentes, constituyendo esta la fase
central del proceso’. Asi, la informacion se retine a partir de denuncias efec-
tuadas por vecinos, trabajadores, grupos ambientales o agencias locales (como
la policia o bomberos), o también por derivaciones de funcionarios de agencias
estatales o inspecciones de funcionarios de la misma Epa y, por ultimo, a través
de los mismos reportes de los actores regulados'*. Las inspecciones de 1a Epa son,
por regla general, planificadas estratégicamente —sin perjuicio que también se
pueden iniciar por sospechas de infraccidon—, pudiendo dirigir las inspecciones
a compaiiias o industrias especificas, que cuenten con un historial relevante de
incumplimiento'. Una vez determinadas las infracciones, la Epa debe decidir cudles
perseguir juridicamente. Se pueden utilizar en esta etapa vias informales'®, como
llamadas telefénicas, visitas especificas, el envio de “cartas de advertencia” (notice
of violation) u otros mecanismos previos al proceso sancionatorio propiamente
tal, con el objeto que el regulado vuelva al cumplimiento voluntariamente'”. Sin
embargo, muchas veces esto no serd suficiente, por lo que la Epa deberd iniciar
un procedimiento administrativo, lo cual da lugar a la segunda etapa del proceso.

El procedimiento administrativo se inicia con una “acusacion” (complaint)
contra el posible infractor, en la que se identifican la infracciéon ambiental y
la sancién. Cabe sefialar que es aqui cuando se puede iniciar un proceso de
negociacion formal entre el posible infractor y la Epa con el objeto de llegar
a un acuerdo y evitar una decisién administrativa o judicial en el caso. Esta
negociacién incluye aspectos tales como el monto que se deberd pagar por
el infractor, cuestiones sobre responsabilidad, plazos para el cumplimiento,
en caso que todavia no se hayan adoptado medidas correctivas y, también, la
obligacién de adoptar acciones beneficiosas para el medio ambiente como son,
por ejemplo, los Supplemental Environmental Projects (sep). Si hay acuerdo,

11 Salzman,J.y Thompson, B., Environmental Law and Policy, fifth edition, Foundation
Press, Estados Unidos, 96, 2019.

12 Mintz, J., cit., 11.

13 Rosenberg, R., “Doing More or Doing less for the Environment: Shedding Light on
EPA’s Stealth Method of Environmental Enforcement”, Environmental Affairs Law Review, vol.
35, 189, 2008.

14 Salzman,J. y Thompson, B., cit., 96-97.

15 Mintz,J., cit., 1.

16  El enforcement en la EpA,como en muchas otras agencias reguladoras estadounidenses,
incluye vias de negociacién informal, en beneficio tanto de la Epa como de los actores regulados.
Ibid., 15-17.

17  Salzman, J. y Thompson, B., cit., 96-97.
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la EpA redacta un “acuerdo consentido” (consent agreement/final order). Si
no hay acuerdo, se sigue adelante con el procedimiento administrativo'®.

Procede, en este caso, que el posible infractor presente una “respuesta”
(answer) y luego se realiza una audiencia ante un juez administrativo (admi-
nistrative law judge) que revisa el material escrito y puede también escuchar
testigos y evidencia documental. El juez resuelve el caso, decisién que puede
ser apelada dentro de la Epa, al Environmental Appeal Board". Agotada la via
administrativa, la Epa o el infractor pueden recurrir a los tribunales e iniciar
un litigio civil, lo cual da origen a una etapa judicial®. La Epa es representada
en el juicio por el Department of Justice (pos). Uno de los motivos por los
cuales la Epa podria estar interesada en seguir por la via judicial es que se
pueden imponer sanciones mds altas. Sin embargo, la mayoria de los casos no
llega a juicio (95%)*'. En todo caso, también es posible negociar un acuerdo
entre el pos y el infractor, que pondrd término a la via judicial por este medio,
pudiendo también incorporar SEp en el contenido del acuerdo.

La multa es la sancién mds comiin en el enforcement ambiental y tiene
sentido cuando lo que se persigue es eliminar el beneficio econdmico y
castigar al infractor. Para determinar la multa, la administracién tiene un
amplio margen de discrecionalidad; cada ley aplicable establece el mdximo
que es posible imponer. Cabe destacar que la Epa ha adoptado politicas san-
cionatorias aplicables a cada una de las leyes que debe sancionar, lo cual ha
dado mayor consistencia y equidad a la sancion ambiental®?. En todo caso, la
EPA cuenta con alternativas frente a la multa (o, ademads de la multa), que le
permiten adoptar otras medidas tales como la incorporacién del infractor a un
“Registro de Infractores” (List of Violating Facilities) en que las instalacio-
nes identificadas en dicho registro no pueden ser contratadas por el Estado
federal. Otra medida disponible para la Epa, tal como ya se ha sefialado, es
la adopcién de acuerdos bajo la forma de los llamados Sep, que se analizardn
en detalle en el capitulo siguiente.

Por ultimo, cabe resaltar que los ciudadanos han cumplido en Estados
Unidos un rol muy importante en el enforcement ambiental®®. La mayoria

18 Rosenberg, R, cit., 191-193.

19  Salzman,J. y Thompson, B., cit., 99.

20 La epa también puede decidir iniciar un juicio criminal a través del Department of
Justice (por). Las principales leyes ambientales de su competencia incluyen delitos y sanciones
criminales. Ibidem, 99.

21  Ibidem, 99-101.

22 Salzman, J. y Thompson, B., cit., 99-101. Para efectos de determinar la sancién
especifica aplicable, se considera principalmente el beneficio econémico y la gravedad de la
infraccion. Ademds, se tienen en cuenta otros factores como la intencionalidad, la negligencia, el
grado de cooperacion, la conducta anterior y adopcion de medidas para la prevencién de futuras
infracciones.

23 Sobre la importancia de las demandas ciudadanas en el enforcement ambiental se ha
escrito mucho. Por ejemplo, Boyer, B. y Meidinger, E., “Privatizing Regulatory Enforcement:
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de las leyes ambientales incorpora disposiciones que otorgan a los ciuda-
danos la capacidad para iniciar litigios en casos de incumplimiento de sus
disposiciones®*. Estas disposiciones autorizan tanto a los individuos como a
las organizaciones a interponer demandas en contra de cualquier persona u
organismo, ptblico o privado, que pueda encontrarse en incumplimiento de
una normativa ambiental®. Las organizaciones ambientalistas han utilizado
activamente esta oportunidad tanto para apoyar los recursos limitados con
que cuenta la EpA para el enforcement como para perseguir infracciones que
han sido ignoradas por la autoridad gubernamental®. Es decir, la ley permite
a los ciudadanos cumplir una funcién publica consistente en hacer cumplir
la normativa ambiental. Sin embargo, estas demandas solo pueden tener por
objeto la solicitud de medidas cautelares y, eventualmente, la adopcién de
sanciones que son destinadas al Tesoro Publico. Sin perjuicio de ello, muchas
veces estos juicios se terminan por acuerdos entre las partes que incluyen
compensaciones econdmicas para los demandantes®’. Por dltimo, cabe des-
tacar que las cortes han interpretado que no se trata de acciones populares,
sino que se exige comprobar “perjuicio” para demandar?.

1.2. LA EVOLUCION DEL ENFOQUE
EN QUE SE BASA EL ENFORCEMENT DE LA EPA

De acuerdo con Gunningham, la Epa estadounidense representa la quintaesencia
del modelo disuasivo en el enforcement ambiental®. Este enfoque o estrategia
sancionatoria se caracteriza por hacer de la aplicacion de reglas o estdndares
similares para todos los regulados —segun las diversas circunstancias— uno
de sus principios clave. A su vez, como lo sefiala Rechtschaffen, la principal
caracteristica de esta estrategia es la aplicacion de un castigo por infringir una
norma®. El énfasis aqui se sitda, entonces, en detectar el incumplimiento y

A Preliminary Assessment of Citizen Suits under Federal Environmental Laws”, Buffalo Law
Review,vol.34(3),833-964, 1985; Zinn, M. “Policing Environmental Regulatory Enforcement:
Cooperation, Capture and Citizen Suits”, Stanford Environmental Law Journal,vol.21,81-174,
2002; Markowitz, K. y Gerardu, J., “The Importance of the Judiciary in Environmental Com-
pliance and Enforcement”, Pace Envtl. Law Rev., vol. 29, 538-554, 2012.

24 Salzman y Thompson, cit., 102.

25 Ibidem, 103.

26  Algunos sostienen que también se han utilizado con la sola intencién de obtener be-
neficios econdomicos. Véase Greve, M. “Private Enforcement of Environmental Law”, Tulane
Law Rev., vol. 65,339-394 (1990-1991).

27  Salzman y Thompson, cit., 102.

28  Ibid., 102. Cabe sefialar que las cortes han interpretado que existe “perjuicio” no solamente
en materia econdmica, sino que también en términos estéticos, recreacionales, de conservacion.

29  Gunningham, N., “Enforcing Environmental Regulation”, Journal of Environmental
Law,vol. 23 (2),173,2011.

30 Rechtschaffen, C., “Deterrence vs. Cooperation and the Evolving Theory of Environ-
mental Enforcement”, Southern California Law Review, vol. 71, 1188, 1998.
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en recolectar evidencia para probarlo. La imposicion de multas es entendida
como un logro del modelo, que se basa en la expectativa de que todos los
infractores serdn tratados de la misma manera. La potestad de fiscalizacién
y sancidn se ejerce de manera retrospectiva por la autoridad, dado su foco en
reaccionar a las infracciones que ya han ocurrido y penalizar a los respon-
sables, como la manera mas adecuada para disuadir futuras infracciones®'.

Efectivamente, este enfoque basado en la disuasion o deterrence based ha
sido el modelo tradicional en que se ha configurado el enforcement ambiental
de la EPa. Sin embargo, a lo largo de su historia, diversos actores han pro-
movido una modificaciéon de manera de transformarlo en uno més cercano a
la cooperacion de la agencia con el regulado®?. Este “nuevo” modelo que se
propone, basado en la colaboracién y no en la disuasién, enfatiza la obtencién
del cumplimiento antes que la sancién de los incumplimientos y promueve
la eliminacién de la sancion, en caso de que se logre el cumplimiento, ya
que se considera un fracaso del sistema la aplicacién de penalidades a los
regulados. El sistema se basa, asi, en el disefio de incentivos, y la fiscali-
zacion es principalmente prospectiva. Se focaliza en las condiciones de las
infracciones antes que en los sujetos regulados o posibles infractores®. De
esta manera, también segliin Gunningham, se trata de un enfoque que enfa-
tiza la cooperacién por sobre la confrontacién y la conciliacién por sobre
la coercion®. El objetivo es prevenir el dafio, lo cual se obtiene mediante la
persuasion y la negociacion, antes que por el castigo. Este enfoque, a dife-
rencia del disuasivo, parte del supuesto de que la mayoria de los regulados
estan dispuestos a cumplir voluntariamente®.

Rechtschaffen, en su cldsico trabajo sobre enforcement ambiental —ante-
riormente citado— critica esta tendencia que promueve una transformacién
radical en el enfoque sancionatorio de la EPa y sostiene que el modelo debe
seguir basandose en la disuasion, pero junto con ello debe incorporar los as-
pectos mds relevantes de un modelo de cooperacién®. Es asi como el enfoque
6ptimo seria uno mds bien hibrido —que segtin Gunningham, es el que utilizan
la mayoria de las agencias sancionadoras ambientales*’—y con caracteristicas
que apuntan a una mayor flexibilidad que el tradicional modelo sancionatorio,
anclado en lo punitivo.

31  fdem.
32 Parauna explicacién detallada de las caracteristicas de ambos modelos, véase ibidem,
1181 y ss.

33 Ibidem, 1188.

34 Gunningham, N., cit., 174.

35 Esta premisa es fuertemente criticada por quienes promueven un enfoque disuasivo,
dado que se considera que no es realista sostener que la mayoria de los regulados estdn volun-
tariamente dispuestos a cumplir.

36 Rechtschaffen, C., cit., 1186.

37  Gunningham, N., cit., 172-175.
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Es en este contexto en el que aqui se busca analizar el rol que han cum-
plido los sep dentro del enforcement ambiental de la Epa. Esto porque llama
la atencién que, sin perjuicio de ser un modelo sancionatorio basado prin-
cipalmente en un enfoque disuasivo, la EpA ha desarrollado instrumentos
que persiguen objetivos distintos a lo punitivo, incorporando otros aspectos
que son considerados socialmente valiosos. Es asi como, sin renunciar al
desarrollo de estrategias claras y transparentes para todos los regulados y al
objetivo de la disuasion, la autoridad se permite el ejercicio de su potestad
discrecional para decidir caso a caso y segun las circunstancias cudl es el
instrumento y la decisién que en su conjunto resulta mas eficiente y eficaz
para la proteccién del medio ambiente.

Por lo tanto, se puede sostener que el enfoque disuasivo de la Epa no ha
impedido, en la prictica, aplicar flexibilidad para lograr ciertos objetivos que
se han considerado valiosos en un contexto de enforcement ambiental. En
particular —como en este trabajo se pretende demostrar— la autoridad ha sido
consistente, desde la década de los noventa del siglo pasado, en incorporar
mediante la creacion y aplicacion de instrumentos regulatorios que obedecen a
un enfoque m4s flexible del ejercicio de la potestad sancionatoria, un enfoque
de justicia ambiental a través de reglas y criterios especificos.

1.3. LA JUSTICIA AMBIENTAL COMO OBJETIVO
DEL ENFORCEMENT EN LA EPA

Un estudio empirico elaborado en 1992 por el National Law Journal concluy6
que las sanciones impuestas por la Epa a raiz de infracciones a normativas
ambientales federales eran substantivamente méds bajas en comunidades mino-
ritarias que en comunidades compuestas por poblacion blanca®. Robert Kuehn,
en 1994, sostenia que “es probable que las causas de la desigual fiscalizacion,
sancién y cumplimiento ambiental sean las mismas causas estructurales que
se han atribuido a la distribucién desigual de los peligros ambientales entre
las minorias y las comunidades de bajos ingresos. Las actitudes racistas, la
falta de influencia econémica y politica, y la falta de participacién en la toma
de decisiones del gobierno desempeiian un papel causal”.

A raiz de este tipo de diagndsticos, sumado a la fuerza que adquiri6 el
movimiento social por la justicia ambiental en Estados Unidos y a la Orden
Ejecutiva 12898, en 1994, dictada por el gobierno del presidente Clinton, la

38  Sinembargo, este estudio ha sido cuestionado por estudios posteriores que han concluido
que no existe un correlato entre la raza o el nivel de ingreso de las comunidades y las sanciones
impuestas por la epa. Villa, C., Ahmad, N., Bratspies, R., Lin, R., Rechstchaffen, C., Gauna, E.
y O’Neill, C., Environmental Justice. Law, Policy & Regulation,Carolina Academic Press, third
edition, Durham, North Carolina, usa, 2020, 250-252.

39  Kuehn,R.,“Remedying the Unequal Enforcement of Environmental Laws”, St. John's
Journal of Legal Commentary, vol. 9, 625-668, 1994.
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EPA ha adoptado —desde principios de la década de los noventa del siglo xx
hasta ahora— diversas estrategias oficiales sobre justicia ambiental*’. La tlti-
ma de éstas es la estrategia elaborada para el afio 2020*'. En ellas se definen
objetivos, actividades y criterios que utilizard la agencia ambiental, en sus
distintas dreas de trabajo, para reforzar la justicia ambiental.

Dentro de estas dreas cumple un rol destacado la del enforcement ambien-
tal. Es asi como en la estrategia 2020 la epa releva la necesidad de fortalecer
el rol de la justicia ambiental en su trabajo en este &mbito y se compromete
a destinar mayores recursos para hacer frente a las cargas ambientales tanto
en salud publica como contaminacion, causadas por la infraccién de normas
ambientales, en comunidades desproporcionadamente afectadas. Para ello,
establece como estrategias especificas, entre otras: trabajar con los actores
a nivel federal, estatal, tribal y local, para mejorar la planificaciéon conjunta
de las actividades en materia de enforcement ambiental; de esta manera,
aprovechar los recursos limitados de la epa focalizando las actividades en
estas comunidades; fortalecer la comunicacidn para que los casos de enfor-
cement puedan beneficiarse del conocimiento de las comunidades locales y
empoderar a las comunidades con informacién sobre la contaminacién y las
infracciones que las causan. Por dltimo, se establece el objetivo de incremen-
tar el nimero de Supplemental Environmental Projects (sep) y Mitigation
Projects que se apliquen a comunidades desproporcionadamente afectadas
por cargas ambientales.

Es asi como la Epa identifica dos instrumentos en materia de enforcement
ambiental que tienen especial relevancia para lograr objetivos de justicia
ambiental. Ambos constituyen acciones que permiten establecer medidas
para prevenir o reducir contaminacién en casos de infracciones a la nor-
mativa ambiental. A continuacién, una breve explicacion de cada uno y sus
principales diferencias.

Los Mitigation Projects o “proyectos de mitigacion” consisten en acciones
o medidas correctivas solicitadas por la autoridad y destinadas a remediar,
reducir o compensar el dafio ocasionado por infracciones pasadas o en curso*.
Se trata de un dafio ocasionado por emisiones o descargas que han afectado
la salud humana, el medio ambiente o la vida silvestre. Se distinguen de otras

40  Sobre la historia del movimiento social por la justicia ambiental en Estados Unidos,
véase, también, Hill, B., Environmental Justice, Legal Theory and Practice, Environmental
Law Institute Press, 2009; Kuehn, R., “A Taxonomy of Environmental Justice”, Environmental
Law Reporter, vol. 30, 10681-10703, 2000; Bullard, R., “Leveling the Playing Field through
Environmental Justice”, Vermont Law Rev., vol. 23, 453-478 (1998-1999).

41  Environmental Justice 2020 Action Agenda. The US Era’s Environmental Justice
Strategic Plan for 2016-2020. Disponible en: https://www.epa.gov/environmentaljustice/ej-
2020-action-agenda-epas-environmental-justice-strategy

42 EPA’s Memorandum on Securing Mitigation as Injunctive Reliefin certain civil enforcement
settlements, 2nd edition, November 14, 2012. Disponible en: https://www.epa.gov/enforcement/
securing-mitigation-injunctive-relief-certain-civil-enforcement-settlements-2nd-edition
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medidas cautelares o correctivas —que tienen por objeto que un infractor
vuelva o permanezca en cumplimiento de la normativa aplicable— en que en
un proyecto de mitigacion se busca remediar un dafio mediante beneficios
identificables. Estos beneficios consisten en obtener resultados tales como
los siguientes: limpiar, del medio afectado, aquellos contaminantes que hayan
sido ilegalmente emitidos; limitar la cantidad de contaminantes a emitir en
el futuro, mads alld de lo exigido legalmente, con el objeto de hacerse cargo
de emisiones excesivas del pasado; abordar los impactos en salud humana,
medio ambiente y vida silvestre provocados por emisiones no autorizadas,
relacionadas con la infraccién; o el monitoreo disefiado para determinar e
informar a la comunidad sobre el nivel y la extension de la contaminacién
emitida desde una instalacion. Se trata de medidas que buscan hacerse cargo
de los efectos de infracciones pasadas y no se focalizan en prevenir futuras
infracciones. Pueden ser parte de acuerdos a los que llega la Epa con el in-
fractor en sede administrativa o, también, con el pos en sede judicial.

Los sep, que revisaremos con mds detalle en el siguiente apartado, consisten
en proyectos o actividades beneficiosas para el medio ambiente, que no son
requeridas legalmente —es decir, van mas alld de lo exigido para volver al
cumplimiento— y que el supuesto infractor acepta ejecutar como parte de un
acuerdo dentro de un proceso de enforcement ambiental y que permiten redu-
cir las multas aplicables imputando hasta en un 80% el costo del proyecto®.

Los proyectos de mitigacion se distinguen de los SEp en que los primeros,
tal como ya se indicd, tienen por objeto remediar efectos causados por la
infraccidn, en cambio estos dltimos persiguen beneficios adicionales que se
obtienen a través de medidas que van mds alld de volver al cumplimiento
de las obligaciones ambientales. Las diferencias especificas entre ambos
instrumentos se pueden obtener de lo dispuesto por el Memorandum de la
EPA de 14 de noviembre de 2012, en que se sostiene que existen tres aspec-
tos en que los proyectos de mitigacion y los sep difieren: (1) el fundamento
legal de la competencia de la Epa para incluir uno u otro en los acuerdos de
enforcement ambiental; (2) el requisito del “nexo causal” con la infraccién;
y (3) el impacto del proyecto en la multa aplicable.

En cuanto al primero de estos aspectos, esto es, el fundamento legal, los
proyectos de mitigacién son aquéllos que constituyen medidas que un tribunal
podria ordenar si el caso es judicializado y, por lo tanto, se pueden exigir si el
infractor no estd dispuesto a llegar a acuerdo. En cambio, en los SEp se trata
de proyectos voluntarios que nacen de la negociacion entre las partes y que no
pueden ser asegurados fuera del contexto del acuerdo. Su aceptacion depende,
por lo tanto, de la discrecionalidad de la autoridad, la cual, sin embargo, debe

43 Epa’s Memorandum Issuance of the 2015 Update to the 1998 US Environmental Protection
Agency Supplemental Environmental Projects Policy, March 10,2015 Disponible en: https://www.
epa.gov/enforcement/2015-update-1998-us-epa-supplemental-environmental-projects-policy
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sujetarse a las politicas adoptadas a su respecto. Con respecto al nexo causal,
dado que en la mitigacion el objetivo es restablecer al maximo posible la situacion
existente antes de la infraccidn, debe existir una conexién més directa que en los
SEP, entre el proyecto de mitigacidn y los efectos ocasionados por la infraccion
y que se pretenden restaurar. Por tltimo, el acuerdo para realizar un proyecto
de mitigacion no permite la rebaja o reduccion de la multa al infractor, como si
ocurre en los Sep. Sin embargo, no se debe olvidar que al momento de establecer
la sancion aplicable a un caso, se considerardn — para la determinacién de la
multa especifica— criterios tales como el grado de cooperacion o la aplicacion
de medidas correctivas, lo cual permitird la disminucion del factor de gravedad
en el caso especifico, existiendo un proyecto de mitigacion.

En todo caso, ambos instrumentos llaman especialmente la atenciéon dado
que se insertan dentro de un enfoque flexible en materia de enforcement y
van maés alla de la obligacién de simplemente volver al cumplimiento de la
normativa infringida. De acuerdo con la Estrategia 2020, ambos instrumentos
pueden cumplir un rol muy importante en reforzar la justicia ambiental a
través del enforcement y la Epa debe promoverlos con dicho objetivo.

Sin perjuicio de la relevancia de ambos instrumentos, en este trabajo se
considera especialmente a los SEP un instrumento apropiado para promover la
justicia ambiental en materia de enforcement. Esto debido a su adicionalidad,
voluntariedad y la menor vinculacién de las medidas involucradas en el instru-
mento con la causa especifica de la infraccion. A su vez, el que las comunidades
afectadas puedan intervenir en la definicién del proyecto y colaborar con la
autoridad en la fiscalizacién permite caracterizar esta alternativa como una que
se acerca a los objetivos de la justicia ambiental. En efecto, las dimensiones
esenciales de la justicia ambiental* —que se refieren por una parte a la equidad
en la distribucién de las cargas ambientales (dimension distributiva) y por la
otra, a la participacidn significativa de las comunidades en las decisiones am-
bientales (dimensién politica o participativa)— se ven mayormente reflejadas en
este instrumento. Los SEp, segtin lo que se analizard a continuacién, involucran
mds a las comunidades afectadas por situaciones de contaminacién ambiental y
permiten lograr la adopcion de medidas que contribuyen a una mayor equidad
en la distribucion de las cargas ambientales en una zona determinada, que ha
sido especialmente afectada por la contaminacion.

2. LOS SUPPLEMENTAL ENVIRONMENTAL PROJECTS (SEP)

En 1991 la Epa publicé su primera politica sobre sep*. De esta manera, la EPA
formaliz6 una prictica que se venia desarrollando desde hacia varios afios. Se

44 Hervé, 2015, cit., 35-58.
45 Kaschak, L., “Supplemental Environmental Projects: Evolution of a Policy”, Environ-
mental Lawyer, vol. 2 (2),469, 1996.
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trata de una férmula para poner término a casos de enforcement ambiental,
consistente en la aprobacion de proyectos que fueran capaces de generar
beneficios ambientales mediante acuerdos entre la autoridad y el infractor*.
Sin perjuicio del apoyo que le brindaron diversos actores, la practica fue
cuestionada?’. En particular, la critica legal se enfoc6 originalmente en la
ausencia de competencia expresa de la EPa para autorizar estos proyectos y
para establecer la reduccién o mitigacion de una multa, mediante este tipo de
acuerdos; en la falta de vinculacién entre el proyecto y la infraccidn; y en la
desviacién de fondos que debian ingresar al Tesoro de Estados Unidos®. La
EPA se hizo cargo de estas criticas a través de las distintas reglas establecidas
en sus politicas sobre sep a lo largo de los afios.

La politica de 1991, en un primer intento por regular esta practica, esta-
bleci6 tres requisitos para la procedencia de los sep: (1) que las infracciones
fueran corregidas mediante acciones que aseguraran el cumplimiento futuro
de la normativa infringida; (2) que los objetivos de disuasién del enforce-
ment se cumplieran mediante el pago de una sancién monetaria sustantiva;
y (3) que existiera un nexo causal o relacioén apropiada entre la naturaleza
de la infraccién y los beneficios ambientales que derivaran del proyecto®.
De esta manera, se logré promover y fortalecer el uso de este instrumento
que, entre 1992 y 1994, signific la aprobacién de al menos 700 sep con un
valor estimado de 189 millones de dé6lares™.

En 1995, 1a EPa publicé una nueva politica sobre sep con el objeto de aclarar
algunos de sus requisitos y establecer expresamente que estos instrumentos
deben ser parte de una estrategia sancionatoria disuasiva por parte de la
agencia ambiental. En particular, la politica de 1995 identifica un proceso de
cinco etapas para que la Epa decida si un proyecto puede ser autorizado como
sep’!. Estas mismas etapas son posteriormente reiteradas y desarrolladas en
la politica revisada de 1998, oportunidad en que la EPA, ademads, incorporé
expresamente instancias de participacion de las comunidades en la definicion

46  Droughton, L., “Supplemental Environmental Projects: A Bargain for the Environment”,
Pace Environmental Law Review, vol. 12(2), 789-826, 1995; Kaschak, L., cit.; Boergers, K.,
“The epa’s Supplemental Environmental Projects Policy”, Ecology Law Quarterly, vol. 26(4),
777-796, 1999.

47  Droughton, L., cit., 810.

48 Ibidem, 811y ss.

49 Kaschak, L., cit., 470, refiriéndose a la politica de 1991.

50 Tanenholz, D., “Supplemental Environmental Projects: Epa’s Efforts to Transform the
Invisible Hand into a Green Thumb”, Environmental Lawyer, vol. 5(2), 635, 1999. Un célculo
posterior, sin embargo, establecid que entre 1992 y 2006 un promedio de s6lo un 12% del total
anual de los casos de enforcement en acuerdo, que permitian la utilizacién de sep, realmente
terminaron aprobandolos Kristl, K., “Making a Good Idea Even Better: Rethinking the Limits
on Supplemental Environmental Projects”, Vermont Law Review, vol. 31(2), 244-245,2007.

51 Kaschak, L., cit., 474, refiriéndose a la politica de 1995.

52 Tanenholz, D., cit., 636.
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de los sep. En la politica de 1998 también se expandi6 el &mbito de aplicacion de
los sep, mediante la creacion de una categoria residual para aquellos casos en que
el proyecto, aunque cumpliera todos los requisitos, no calificara dentro de una de
las siete categorias especificas definidas en la Politica de 199553,

En 2015 la epa publicé su ultima Politica sobre sep**, que consolidé y
actualiz6 lo dispuesto en las politicas anteriores y en una serie de memoran-
dums dictados a lo largo de los diecisiete afios que siguieron a la politica de
1998. Sin perjuicio de que todavia se encuentra vigente, en 2020 —durante la
administracion del presidente Trump— la pos dicté un memordndum a través
del cual se prohibid la utilizacién de los sEp como un instrumento para dar
término al proceso de enforcement ambiental®®. Esta decision, sin embargo,
fue revertida por la nueva administracién de la epA, mediante un memoran-
dum, de fecha 26 de abril de 2021, que establecié que los funcionarios de la
EPA deben considerar todos los instrumentos disponibles para lograr resolver
los casos en materia de enforcement ambiental®®. Dentro de los fundamen-
tos para la breve prohibicién adoptada con respecto a los sep —mds alld del
cuestionamiento legal sobre la desviacion de fondos que debiesen ingresar
al tesoro publico y que ha sido una critica permanente— se ha sostenido que
puede deberse a la posicion de ciertos grupos conservadores en Estados
Unidos que cuestionan la autorizacion de este tipo de proyectos dado que
constituirfa un mecanismo de las agencias publicas para que pequefias em-
presas financien iniciativas que son de interés de las mismas instituciones,
mas alld de su competencia legal®.

Sin perjuicio de las criticas y debilidades del instrumento, la Era ha desa-
rrollado —a lo largo de ya tres décadas— una importante regulacion aplicable
a la elaboracion y autorizacion de los sep, cuyos aspectos principales se
explican a continuacion.

2.1. DEFINICION Y CARACTERISTICAS

Para dar curso a un sep, la Epa debe asegurarse de que el proyecto cumpla con la
definicion bdsica de aquél, esto es, que “se trate de proyectos que beneficien el

53 Ibidem, 633-634.

54 Disponible en: https://www.epa.gov/enforcement/2015-update-1998-us-epa-supple-
mental-environmental-projects-policy

55  Memorandum del 12 de marzo de 2020 del Abogado General del pos. Véase https://eelp.
law.harvard.edu/2020/08/doj-phases-out-supplemental-environmental-projects-in-environmental-
enforcement/

56 Disponible en: https://www.epa.gov/enforcement/using-all-appropriate-injunctive-
relief-tools-civil-enforcement-settlements.

57 Kakade,S., Remedial Payments in Agency Enforcement, University of Maryland Francis
King Carey School of Law Legal Studies Research Paper n.° 2019-05, 2019.
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medio ambiente, deriven de un acuerdo y, que sean independientes de cualquier
otra obligacion legal™®.

Segtn la politica de 2015, que un proyecto sea beneficioso con el medio
ambiente significa que debe mejorar, proteger o reducir riesgos a la salud
publica o el medio ambiente. Aun cuando en ciertos casos el proyecto pueda
beneficiar al presunto infractor, no debe existir duda alguna respecto a que
los principales beneficiarios son la salud publica y el medio ambiente. En
cuanto a que se trate de proyectos que deriven de un acuerdo, esto significa
que el compromiso que adquiere el presunto infractor de ejecutar un sep debe
derivar de un acuerdo adoptado legalmente con la autoridad, que la EpA ha
podido comentar y revisar el proyecto antes de su ejecucion y, que el proyecto
no se ha iniciado antes de que la autoridad haya identificado una infraccion,
notificindola mediante algtn instrumento juridico al regulado. Por dltimo,
que se trate de proyectos que no se vinculan con alguna obligacion legal del
regulado significa que no son exigibles por ninguna otra normativa aplicable.

2.2. CATEGORIAS DE PROYECTOS ACEPTABLES COMO SEP

La epra identifica las siguientes siete categorias de proyectos y una octava
categoria residual®:

(1) Salud publica: proyectos que proveen medidas de diagndstico o de
cuidado preventivo o de remediacién que se relacionan con el dafio actual o
potencial a la salud humana causado por la infraccion;

(2) Prevencion de contaminacion: el proyecto debe reducir la contaminacién
mediante una reduccidn en la fuente, entendiendo por esta a la reduccién en
la cantidad de un contaminante liberado al ambiente antes de su tratamiento
o disposicion;

(3) Reduccion de contaminacion: incluye aquellos proyectos que impliquen
cualquier reduccion de contaminacién que no califique en la categoria anterior;

(4) Restauracion y proteccion ambiental: exige ir mds alla de la reparacion
del dafio causado por la infraccién, incluye la mejora del ecosistema afectado
o su drea circundante, en la medida que no sea exigible legalmente;

(5) Evaluaciones y auditorias: existen tres tipos de proyectos en esta
categoria, estos son las evaluaciones de prevencion de la contaminacion,
evaluaciones de calidad ambiental y auditorias de cumplimiento o de sistemas
de gestion ambiental, ya sea en la instalacidn correspondiente a la infraccion
o en otra instalacién del infractor o de otro regulado, pero dentro del mismo
ecosistema o zona geogréfica;

(6) Promocion de cumplimiento ambiental: se trata de proyectos de ca-
pacitacion o consultoria técnica al sector regulado con el objeto de lograr el

58 Tanenholz, D., cit., 636.
59 2015 Policy, V.
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cumplimiento de los requerimientos normativos y promover la reduccion de
la contaminacion mads alld de lo legalmente exigido;

(7) Proyectos de planificacion y preparacion ante emergencias: se trata
de iniciativas que provean de asistencia a las entidades que deben responder
ante emergencias publicas.

(8) Otros proyectos: que no se ajustan a ninguna de las categorias ante-
riores pero que producen beneficios ambientales o sobre la salud publica y
cumplen todos los requisitos exigidos en la regulacion de la Epa.

Por dltimo, la Politica de la Epa establece un listado de proyectos que —de
manera no taxativa— no pueden ser considerados ser®. Estos son, por ejem-
plo, actividades o proyectos de educacion general o sensibilizacidn piblica;
contribuciones a la investigacion ambiental en una universidad; donaciones
en dinero a organizaciones o comunidades; proyectos no relacionados con
proteccion ambiental; estudios o evaluaciones sin compromiso de implemen-
tar los resultados; proyectos financiados por préstamos, contratos o fondos
federales, o proyectos a ejecutar por una tercera parte que debe realizarlos
en virtud de una obligacién legal (salvo algunas excepciones).

Es importante, desde la perspectiva del enfoque disuasorio, que la Era exige
que cada vez que se publicite un Sep o los resultados de un Sep, se incluya de
manera destacada que el proyecto se realiza como parte de un acuerdo de un
caso de enforcement ambiental®.

2.3. DETERMINACION DE LA MULTA APLICABLE®

Se debe tener presente que los SEP no constituyen sancién ni se pueden apro-
bar en lugar de una sancién. Como ya se ha sefialado, la EpA se basa en un
enfoque sancionatorio disuasivo que exige determinar una sancion incluso
en casos que terminen por acuerdo. Sin perjuicio de ello, si el infractor se
compromete a ejecutar un proyecto de estas caracteristicas, su sancion serd
menor a la que corresponderia en caso contrario.

Para determinar cudl es la sancién aplicable existiendo un SEp, la EpA es-
tablece ciertos requisitos que permiten calcular, en primer lugar, una sancién
minima y una maxima para el caso en concreto. Para ello, se debe determinar
la multa original aplicable por la infraccidn, basdndose en las pautas o guias
para la determinacion de las sanciones del estatuto legal correspondiente.
Luego, partiendo de esta base, se determina una sancién minima y una
maéxima aplicables. La sancién minima debe ser igual o mayor al monto mas
alto entre el beneficio econdémico obtenido por el incumplimiento mas un
10% del componente de gravedad o el 25% del componente de gravedad de

60 2015 Policy, vI.
61 Kaschak, L., cit., 482-483.
62 Véase Kaschak, L., cit., 483-485; Tanenholz, D., cit., 640-644; 2015 epa seps Policy.
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la infraccidn. En cuanto al monto maximo de la sancidn, se sefiala que en
aquellos casos en que exista un limite superior en el estatuto aplicable a la
sancién, la multa no puede exceder dicho techo.

Una vez determinado el monto minimo y mdximo de la sancién aplicable,
se procede a calcular el costo neto del sep después de impuestos. Sobre este
costo se aplica el porcentaje de reduccién o mitigacién de la multa, que por
regla general no podra exceder del 80% del costo estimado. Sin embargo,
se establecen ciertas excepciones donde se podra reducir hasta el 100% del
costo del sep (por ejemplo, pequefias empresas u organizaciones sin fines
de lucro; proyectos que eliminan la contaminacidon en la fuente; o proyectos
que proveen beneficios significativos a comunidades a partir de criterios de
justicia ambiental). Para determinar qué porcentaje del costo del sep se aplica
en la disminucion de la multa, la Epa puede considerar, entre otros aspec-
tos, los criterios de evaluacion de los sep (que se identifican mds adelante).
Mientras mds beneficios genere el proyecto en cada uno de estos factores,
mayor el porcentaje que se podrad disminuir de la multa. Sin embargo, se trata
de una potestad discrecional de la autoridad, por lo que no existe un monto
“correcto” de disminucion.

Un aspecto importante a resaltar es que, en aquellos casos en que el go-
bierno deba destinar recursos significativos a la fiscalizacién y monitoreo
de la ejecucién del sep, dichos recursos se deberdn tomar en consideracion
al momento de calcular el monto de reduccién de la multa.

Cabe sefialar que para algunos la regla de establecer s6lo un porcentaje
de reduccidn del costo del proyecto a la multa aplicable, es una de las causas
de la subutilizacion de los sep®’. En efecto, un infractor que ejecuta un SEp
paga mds que aquel que simplemente paga su multa, lo cual constituiria un
desincentivo econdmico para utilizar el instrumento. El mismo autor sostiene
que este porcentaje no tiene justificacion legal ni econémica y postula que
debiera adoptarse la politica de reducir el 100% del costo del sep a la multa
aplicable, como se habia establecido originalmente en la politica de 199164,

2.4. REQUISITOS PARA LA AUTORIZACION DE UN PROYECTO COMO SEP

Dentro de los requisitos que impone la EpA para aprobar un SEp, cabe resaltar
los siguientes como los mds relevantes:

(1) El “nexo suficiente”: consiste en la relacion entre la infracciéon que
es objeto del proceso de enforcement y el proyecto que se propone como
sep®. El proyecto debe demostrar que estd disenado para reducir: (a) la
probabilidad de que se produzcan infracciones similares en el futuro; (b) el

63  Kristl, K., cit., 220.
64 Ibidem, 230.
65 2015 Policy, 1v,A. 1.
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impacto adverso para la salud publica o el medio ambiente al que contribuye
la infraccion en cuestion; o (c) el riesgo global para la salud publica o el
medio ambiente potencialmente afectados por la infraccion en cuestion®. Las
reglas de la Epa también disponen que “el nexo es mds facil de establecer si
el impacto principal del proyecto se produce en el lugar donde se produjo la
presunta infraccidn, en un lugar diferente del mismo ecosistema o en la zona
geogréfica inmediata. Los proyectos pueden tener un nexo incluso si abordan
un contaminante diferente en un medio distinto, siempre que el proyecto esté
relacionado con la infraccién en cuestion”. De aqui que se sostenga que para
que un SEP sea aceptable se requiere de un “nexo vertical u horizontal” con la
infraccion. Existe un nexo vertical cuando el proyecto tiene como resultado
la reduccién de las emisiones futuras para compensar el exceso de emisiones
pasadas, del mismo contaminante, en el mismo medio. Existe un nexo hori-
zontal cuando el proyecto aborda diferentes medios, en la misma instalacién
o los mismos medios en una instalacion diferente®’. El establecimiento de
este requisito, por parte de la Epa, estd directamente relacionado con el obje-
tivo exigible a los sep de proteger el medio ambiente y la salud publica. Sin
embargo, también se refiere a exigencias financieras impuestas por la legis-
lacion estadounidense®®. En efecto, una de las criticas que se ha formulado a
este instrumento, desde su origen, dice relacion con el incumplimiento de la
obligacién de toda agencia publica de no desviar fondos del Tesoro Publico.
Por ello, la Epa ha interpretado que sélo tendrd competencia para disminuir
una multa si existe este vinculo entre la infraccion y el proyecto beneficioso
para el medio ambiente. Algunos autores han sostenido que este requisito
es demasiado estricto y debe relajarse para que se puedan obtener todos los
beneficios ambientales y de salud publica de los ser®. Sin embargo, también
se ha sefialado que en realidad las restricciones que impone este requisito no son
tantas. Asi, la exigencia es que exista una conexién geografica pero no necesa-
riamente “proximidad” geografica™. Hutson revisa las categorias de proyectos
asimilables a sep y concluye que en solo dos de las ocho categorias se alude a
la proximidad geografica (los de restauracién ambiental y de planificacion ante
emergencias) y enfatiza que el Memorandum de 2002 sostiene que lo importante

66 2015 Policy, 1v,A. 3.

67 Droughton, L., cit., 803.

68 Hutson, B. y Short, A., “The Nexus Requirement for Supplemental Environmental
Projects - The Emperor’s New Clothes for Environmental Enforcement”, Charlotte Law Review,
vol. 3,65,2011. Se refiere a la interpretacion efectuada por un memorandum de la epa de 2002,
titulado Importance of the Nexus Requirement in the Supplemental Environmental Projects Policy.
La ley interpretada es la Miscellaneous Receipts Act (MRA), que impone a las agencias publicas
la obligacién de no desviar fondos del Tesoro Piblico ni generar apropiaciones indebidas.

69 Kuistl, K., cit., 31.

70  Hutson, B.y Short, A., cit., 82.
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es que se pueda demostrar la relacidn del proyecto con las infracciones objeto
del proceso, en los términos que ya se ha indicado’".

(2) El “insumo de la comunidad”™*: de acuerdo con la regulacién de la
EPA, se debe promover que las propuestas de SEp reciban comentarios de la
comunidad local que pueda haber sido afectada negativamente por las infrac-
ciones. Este insumo debe buscarse lo antes posible en el proceso de desarrollo
del sep. Lo ideal es que el regulado y la EpA colaboren en su buisqueda, pero
en algunos casos la Epa debe considerar la posibilidad de buscarla incluso
sin la participacién del regulado (por ejemplo, en casos de zonas con pro-
blemas de justicia ambiental). Asi, la EPA sostiene que solicitar la opinién de
la comunidad puede dar lugar a que los sep aborden mejor las necesidades
de la comunidad afectada; que promuevan la justicia ambiental; que pro-
duzcan una mejor comprension del enforcement que lleva adelante la Epa; e,
incluso, pueden mejorar las relaciones entre la comunidad y la instalacién
infractora. A su vez, permite centrarse en las prioridades y preocupaciones
medioambientales particulares de una comunidad, lo cual es especialmente
importante si se estdn considerando varios sep diferentes en las negociaciones.
Por dltimo, la comunidad también puede ser una valiosa fuente de ideas sobre
los sep, incluidas las que dan lugar a sep creativos o innovadores que de otro
modo no se habrian tenido en cuenta. En todo caso, se debe tener cuidado
con la informacién del acuerdo que puede ser entregada al piblico, dado que
en estos casos puede existir informacion confidencial. Por lo mismo, salvo
en casos excepcionales, la comunidad no es parte de las negociaciones que
llevan a cabo las autoridades con los infractores.

(3) Los “criterios de evaluacion” de los ser™: La epa ha identificado va-
rios factores criticos para evaluar los proyectos propuestos. Las propuestas
de sep deben demostrar que el proyecto logrard o promoverd efectivamente
uno o mas de estos objetivos generales. Cuanto mejor sea el rendimiento
del sep en cada uno de estos factores, mayor serd el crédito de mitigacién
de la multa. La Epa, por lo tanto, determinard la mitigacién adecuada de la
sancion basandose en estos factores y en otras consideraciones especificas
de cada caso. Los criterios identificados por la EPa son: (a) la existencia de
beneficios significativos y cuantificables para la salud publica o el medio
ambiente: se refiere a una reduccion significativa y cuantificable de los ver-
tidos de contaminantes al medio ambiente y una reduccion del riesgo para
la salud publica, pero también el que den lugar a un progreso significativo
y, en la medida de lo posible, cuantificable, en la proteccion y restauracion
de los ecosistemas (incluidos los humedales y los hébitats de especies en
peligro de extincién), y en la promocidn de comunidades, infraestructuras y

71 Idem.
72 2015 Policy, vi1.
73 2015 Policy, vi.
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ecosistemas mads resistentes frente al cambio climadtico; (b) justicia ambiental:
los sep que obtengan buenos resultados en este criterio mitigardn el dafio o
reducirdn el riesgo para una comunidad que pueda haber estado expuesta de
forma desproporcionada a contaminacion o que esté en riesgo medioambiental;
(c) insumos de la comunidad: se refiere a desarrollar el proyecto teniendo en
cuenta los insumos de la comunidad afectada; es preferible que los proyectos
se desarrollen solicitando activamente y teniendo en cuenta dichas opinio-
nes; (d) innovacion: los Sep que obtengan buenos resultados en este factor
fomentardn el desarrollo, la aplicacién o la difusién de procesos, tecnologias
o métodos innovadores que reduzcan de forma mds eficaz la generacion, la
liberacién o la eliminacion de contaminantes; conserven los recursos natu-
rales; restauren y protejan los ecosistemas; protejan las especies en peligro
de extincion; promuevan el cumplimiento de la normativa; o mejoren la
preparacién y la resistencia al cambio climatico; (e) impactos en diversos
medios: este criterio se refiere a que el proyecto reducird las emisiones a
mds de un medio y garantizard que las reducciones de contaminantes no se
estan logrando mediante la transferencia de contaminantes de un medio a
otro; (f) prevencién de la contaminacién: esto es, que el sep desarrollard y
aplicard técnicas y practicas de prevencion de la contaminacion que reduzcan
la generacion de un contaminante.

(4) La “ejecucion del sep por un tercero”: los infractores que se obligan
a ejecutar un SEP seguirdn siendo responsables de garantizar que el SEp se
complete satisfactoriamente, aun cuando se contrate a un tercero para que
lo ejecute. De manera que no se puede transferir esta responsabilidad a
ninguna otra parte. Por otro lado, la ErA no puede intervenir en la seleccion
del tercero que ejecutard el proyecto, salvo el establecimiento de requisitos
o calificaciones que deben cumplir, pudiendo rechazar mds adelante el sep
si no se cumplen.

3. CRITERIOS DE JUSTICIA AMBIENTAL
EN EL ENFORCEMENT DE LA EPA A TRAVES DE LOS SEP

A partir de lo analizado se pueden identificar los siguientes criterios de justicia
ambiental que aplica la Epa, al regular y decidir la autorizacion de un SEp:

3.1. LA “ADICIONALIDAD” AMBIENTAL

Este criterio deriva de la definicion de los sep y de sus caracteristicas prin-
cipales. Se trata asi de un instrumento que, junto con mantener un enfoque
disuasivo, logra generar beneficios para el medio ambiente que de otra ma-
nera no ocurrirfan. Lo interesante del instrumento, desde la perspectiva de la
justicia ambiental, es que estos beneficios se dirigen hacia el medio ambiente
y las comunidades que se han visto afectadas por los incumplimientos de la
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normativa ambiental, tanto de manera puntual —a raiz de la infraccién materia
del proceso— como estructural, es decir, producto de las cargas historicas de
contaminacién que las afectan. De esta manera, el criterio de la “adiciona-
lidad” constituye uno de justicia ambiental distributiva’, esto es, que busca
la equidad en la distribucion de las cargas ambientales.

Uno de los puntos clave en el andlisis de la “adicionalidad” de los sep
resulta ser el requisito del “nexo suficiente”. Se ha sostenido que para promo-
ver proyectos que tengan por objeto generar beneficios ambientales en una
comunidad afectada por situaciones de contaminacion, este requisito debiera
ser menos estricto de lo que se ha establecido por la Epa a lo largo de los afios
de aplicacion del instrumento’. En efecto, la evolucion de la politica de la Epa
hacia un requisito mds estricto de nexo causal entre la infraccién y el proyecto
en cuestion, podria disminuir las oportunidades para que los SEp se utilicen
para promover mecanismos de respuesta a situaciones de injusticia ambiental
distributiva. Lo mismo se puede decir del criterio cada vez mds exigente para
establecer el porcentaje de mitigacion de las multas, que crea, en la practica,
un desincentivo financiero (penalizando, en el fondo, a los infractores por
participar en este tipo de proyectos, al llegar a un acuerdo con la autoridad)™.

Teniendo en cuenta estas criticas, algunos consideran que la Epa deberia
volver a su politica de 1991, que permitia una politica de mitigacion mds
generosa, y un requisito de nexo mas relajado. Lo anterior, se sostiene, atrae-
ria a mds regulados a participar en los sep y a destinar recursos a proyectos
comunitarios que puedan estar s6lo tangencialmente relacionados con sus
incumplimientos, mejorando la situacion de las comunidades vulnerables con
respecto a la que tenfan antes de la infraccidon. Sin embargo, esta posicion
no es undnime, para algunos la interpretacién que la Epa da al requisito de
“nexo suficiente” seria adecuada, exigiendo cuando corresponde, una cer-
cania geografica entre el sep y el incumplimiento materia del acuerdo. Esta
ultima mirada, como se verd a continuacion, enfatiza un enfoque de justicia
ambiental més vinculado con un modelo de justicia restaurativa.

3.2. LA REMEDIACION DEL MEDIO AMBIENTE

El modelo de la justicia restaurativa’’ considera el castigo no como un fin
sino como un medio para lograr un cambio positivo y constructivo tanto para

74 Sehadesarrollado previamente el contenido de esta dimensién de la justicia ambiental
en Hervé, 2015, cit., 36-42.

75 Flax, M.y Wilson, B., Use of Supplemental Environmental Projects to Address Envi-
ronmental Justice, Beveridge & Diamond, P.C. in Washington, D.C. 2002.

76  Rubin, D., “How Supplemental Environmental Projects Can and Should Be Used to
Advance Environmental Justice”, University of Maryland Law Journal of Race, Religion, Gender
and Class, vol. 10(1), 179-198, 2010.

77  Braithwaite, J., Crime, shame and reintegration, Cambridge University Press, 1989.
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los infractores como para las victimas. Hay dos factores que hacen que un
método de resolucidn de conflictos sea coherente con este modelo de justicia:
la correccidn y la participacion’®. Ambos factores son elementos constitutivos
del principio de justicia ambiental, en sus principales dimensiones (distributiva
y participativa)”. De ahi que sea muy natural asociar el modelo de justicia
restaurativa con los objetivos de la justicia ambiental.

Cabe sefialar que la remediacién de los dafos y efectos causados por una
infraccion a la normativa ambiental no constituye un objetivo tradicional
del enforcement. Sin embargo, se ha ido incorporando paulatinamente como
uno de los objetivos de la EPa en las negociaciones que se desarrollan dentro
de estos procesos, permitiendo la adopcion de sep que incluyen medidas de
reparacion. La legislacion ambiental que ha promovido esta interpretacion
por parte de la Epa, es la Resource Conservation and Recovery Act (RCRA)
que es el principal estatuto aplicable a los residuos sélidos y peligrosos™.
Esta normativa establecid la obligacién de adoptar medidas correctivas para
limpiar sitios contaminados, en el pasado, por residuos peligrosos de una
instalacion®'. De esta manera, la Epa ha incorporado la reparacién del dafio
ocasionado por los incumplimientos al ejercicio de su potestad de fiscalizacion.

El criterio de la remediacién ambiental presente en los SEP, es consistente
con el primero de los factores enunciados como constitutivos de un modelo
de justicia restaurativa, esto es, la correccidon. En efecto, el requisito del
“nexo suficiente” entre las medidas del proyecto y la infraccién, permite
que el instrumento cumpla una funcion directamente correctiva. Asi, desde
la perspectiva de la justicia restaurativa, en la medida que el requisito del
nexo sea mds estricto, se ajustard mejor a este modelo, ya que garantiza
que los sep aborden mds directamente la infraccién o incumplimiento y sus
efectos sobre las victimas. En efecto, cuanto mds cerca estén los beneficios
del sep, del dafio asociado a la infraccidén, mds directamente corregird el SEp
el incumplimiento.

Sin perjuicio que este criterio no apunta a lograr la equidad en la dis-
tribucién de las cargas histéricas de contaminacién que una comunidad ha

78 De Bellis, E., Implementing Supplemental Environmental Project Policies to Promote
Restorative Justice,2016.

Disponible en: https://www.ecologylawquarterly.org/currents/implementing-supplemental-
environmental-project-policies-to-promote-restorative-justice/

79  También se ha desarrollado previamente el contenido de la dimensidn participativa de
la justicia ambiental en Hervé, 2015, cit., 42-49.

80  Ganguly, J., “Environmental Remediation through Supplemental Environmental Pro-
jects and Creative Negotiation: Renewed Community Involvement in Federal Enforcement”,
Environmental Affairs Law Rev., vol. 26, 189-223, 1998.

81 Laobligacién de remediar sitios contaminados es una norma que ya existia en Estados
Unidos a partir de otro estatuto ambiental (CERCLA), sin embargo, este caso se trata de sitios cuya
contaminacion se puede vincular con una instalacién determinada (a diferencia del cErcLA que
se refiere a casos de responsabilidad solidaria).

Revista Derecho del Estado n.° 58, enero-abril de 2024, pp. 361-388



384 Dominique Hervé Espejo

sufrido, objetivo fundamental del principio de justicia ambiental, contribuye
a mejorar su situacién de vulnerabilidad ambiental y social.

3.3. LA IDENTIFICACION Y ACERCAMIENTO
DE LAS VICTIMAS Y DE LOS INFRACTORES

Por otro lado, junto con la adopcion de medidas correctivas, la justicia res-
taurativa se centra en la relacion entre el infractor y el afectado por el incum-
plimiento, y sitda al Estado como mediador entre ellos. El papel del Estado
no es imponer una resolucion sino apoyar a las partes en la reconciliacion y
la rehabilitacion mutua®.

De esta manera, la participacion directa de las comunidades afectadas
por un incumplimiento, en los acuerdos que se adopten en el marco de un
proceso de enforcement ambiental seria consistente con un modelo de justi-
cia restaurativa. Los SEP se pueden constituir, entonces, en mecanismos que
proporcionan a las comunidades afectadas la posibilidad de representar sus
intereses en el caso y, a los infractores, una oportunidad para colaborar en
el proceso de reparacion®.

Nuevamente, este criterio no se ajusta estrictamente a la dimension par-
ticipativa de la justicia ambiental —cuyo contenido apunta a garantizar que
los ciudadanos intervengan e influyan significativamente en las decisiones
ambientales— sin embargo, es consistente con ella. Esto, debido a que esta
dimensién se basa en la igualdad entre las partes, en el derecho de todas las
personas a ser tratadas como iguales. El acercamiento que se obtiene a través
de un sep entre victimas e infractores promueve el respeto y la igualdad de
consideracion. Existe aqui un reconocimiento social que se demuestra a través
de la valorizacion de la situacion de un individuo o comunidad especifica,
todos elementos basicos de una justicia ambiental®*.

3.4. LA CIUDADANIA COMO COLABORADORA
EN LA FISCALIZACION Y EN LA DEFINICION DE LOS SEP

Tal como se ha indicado en la primera parte de este trabajo, los ciudadanos
cumplen una funcién importante en la fiscalizacién ambiental en Estados
Unidos. La mayoria de los estatutos ambientales contempla normas que les
otorgan acciones judiciales para perseguir incumplimientos de la normativa
ambiental. Sin embargo, ya se indicé que estas acciones tienen por objeto la
imposicién de multas o la adopcién de medidas cautelares, sin poder llegar

82  Stark, A., “Environmental Restorative Justice”, Pepperdine Dispute Resolution Law
Journal, vol. 16,435-462,2016.

83 Idem.

84  Hervé, 2015, cit., 58-74.
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a negociar acuerdos dentro del proceso. Esto, en la practica, impide que las
comunidades litigantes puedan proponer la adopcidn de proyectos que tengan
las caracteristicas de un sep, no cumpliéndose en estos casos —mediante el
proceso judicial en cuestién— el objetivo de generar beneficios ambientales
para la poblacién afectada.

Sin embargo, ya vimos que la Epa, dentro de su politica de sep, ha incor-
porado una etapa de recepcion de insumos de la comunidad afectada. Esta
regla, sin embargo, puede no ser suficiente para lograr una justicia ambiental
participativa, dadas las limitaciones que enfrentan las comunidades para
intervenir en las negociaciones y en la definicién precisa de los acuerdos
entre la autoridad y el regulado. De ahi que se han propuesto una serie de
otros criterios para favorecer que las comunidades se involucren en la de-
terminacion de los SEp.

Uno que llama especialmente la atencién es la creacidon de “bancos de
sep”. Consiste en la creacién de inventarios regionales de potenciales SEp, que
pueden ser consultados en casos individuales, cuando se requiera asistencia
para identificar proyectos apropiados®. Este mecanismo permite tanto a los
infractores como a las comunidades, disminuir recursos para la elaboracién
o proposicion de este tipo de proyectos.

CONCLUSIONES

Los sep permiten adoptar, en el contexto de un proceso de enforcement de la
normativa ambiental, medidas que generen beneficios para una comunidad
afectada por los efectos de los incumplimientos. Este objetivo resulta favo-
rable para la justicia ambiental, puesto que permite ir mds alld del tradicional
enfoque sancionatorio, que supone simplemente la aplicacion de una multa a
beneficio fiscal, que elimina el beneficio econémico del infractor e impone
una cantidad adicional, proporcional a la gravedad de la infraccién, pero que
deja a los afectados sin ningtin tipo de reparacion.

Sin embargo, el alcance del instrumento es todavia mas amplio. El sep no
busca generar solo beneficios ambientales a una comunidad afectada por una
infraccion. Con estos proyectos se pretende lograr que los infractores —junto
con recibir una sancién por la infraccién y obligarse a volver al cumplimiento—
destinen recursos para enfrentar las cargas desproporcionadas e histéricas de
contaminacion que afectan a ciertas comunidades vulnerables, en una zona
determinada, ambientalmente vinculada con la infraccidn.

De esta manera, es posible concluir que los Sep, al generar medidas que
benefician a comunidades historica y estructuralmente afectadas por situaciones
de contaminacion ambiental derivadas de incumplimientos de la normativa
vigente, constituyen un instrumento de enforcement ambiental que incorpora

85 Flax, M.y Wilson, B., cit.
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reglas y criterios que son manifestacién de la dimension distributiva de la
justicia ambiental. Esto es, se trata de un mecanismo que incorpora criterios
de equidad en el padecimiento de cargas y riesgos ambientales dentro de
una sociedad.

Por otro lado, el proceso de determinacién de un Sep incorpora elementos
que son reflejo de otra de las principales dimensiones de la justicia ambiental:
la participacioén significativa. En efecto, el proceso mediante el cual las par-
tes en el acuerdo definen el proyecto que se habra de ejecutar, se encuentra
regulado por normas que prescriben la obligacion de obtener insumos de la
poblacidn afectada, que se refieran al tipo de proyecto y sus medidas. Al mis-
mo tiempo, junto con la participacion de la comunidad se promueve también
su reconocimiento, al valorizar y visibilizar su visidn sobre los problemas y
condiciones ambientales injustas que le aquejan. Por dltimo, también desde
esta perspectiva, la cercania de los sep con un modelo de justicia restaurativa
hace posible que, en ciertos casos, los infractores reconozcan su responsa-
bilidad y se hagan cargo de reparar y restaurar el medio ambiente afectado,
asumiendo conjuntamente con las comunidades, su disposicion a lograr una
relacion colaborativa en la solucién de los problemas.

Por todo lo anterior, se puede confirmar lo planteado en la introduccién
de este trabajo, esto es, que la incorporacion de reglas y criterios de justicia
ambiental en el disefo regulatorio de las potestades e instrumentos de fisca-
lizacién, sancién y cumplimiento trae como consecuencia la posibilidad de
abordar la desproporcién en la distribucidn de las cargas, riesgos e impactos
ambientales provenientes del incumplimiento de la normativa ambiental.
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