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El problema con las potestades de fiscalizacion ambiental: ;déja vu?

The problems with the environmental supervisory powers: deja vu?

José A. Hernandez Riera*
Abogado, Magister (c) en Derecho
Universidad de Chile
jhernandezr@docente.uss.cl

Resumen: El incendio en el relleno sanitario Santa Marta revel6 un serio problema
respecto de la fiscalizacién de permisos ambientales en instalaciones. La interpretacion de
la reforma ambiental que sostiene que la SMA tiene competencia exclusiva y excluyente de
la fiscalizacion del permiso ambiental integrado -resolucién de calificacion ambiental-, y
que previo a un convenio administrativo de encomendacién de acciones de fiscalizacion y
su subsecuente subprograma de fiscalizacion, pueden fiscalizarlas otros servicios publicos;
resultd en la inhibicion de la actividad fiscalizadora en terreno de estos Gltimos, y en el
abandono de la revision de los informes de seguimiento enviados por el operador, resultan-
do en la virtual inevitabilidad del incendio. Este trabajo propone una solucion interpretativa
para este problema.

Palabras clave: inspeccién, seguimiento, coordinacion directiva centralizada, me-
dio ambiente.

Abstract: The fire at the Santa Marta landfill revealed a serious problem about the
control of environmental permits in facilities. An interpretation of the environmental re-
form which holds that the SMA has sole and exclusive supervisory powers over the envi-
ronmental integrated permit —environmental approval resolution—, and that preceding an
administrative secondment agreement of supervisory actions, and a subsequent supervisory
subprogram, it can be overseen by other administrative agencies; produced an inhibition in
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the on-field control activities of the latter, and in a neglect of the reviewing of follow-up
reports sent in by the operator, resulting in a virtual inevitability of the fire. This paper
propose an interpretative solution for this problem.

Key words: inspection, follow-up reports, centralized management coordination,
environment.

Introduccion

Con la Ley N° 20.417, Chile reestructurd y reorganizo la institucionalidad ambiental
suprimiendo un servicio publico descentralizado, la Comision Nacional del Medio Ambien-
te, reemplazandolo por el Ministerio del Medio Ambiente (MMA), y dos servicios publicos
descentralizados relacionados, el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) y la Superinten-
dencia del Medio Ambiente (SMA), lo que necesariamente conllevo un redisefio de la fisca-
lizacion de normas de calidad, planes de prevencion o de descontaminacion, normas de
emisién, y resoluciones de calificacion ambiental.

Pero esta transicion ha sido problematica, como revelan varias discrepancias dirimi-
das ante la Contraloria General de la Republica (CGR)?, lo que apunta a un impreciso diag-
nostico y disefio conceptual de la reforma, agravados por una redaccion legal ambigua. El
incendio en el relleno sanitario Santa Marta evidencia estos problemas.

Como es publico, en enero de 2016, dentro de dicha instalacion ocurri6é un derrumbe
de material, probablemente causado por el inadecuado manejo de lodos de aguas servidas,
que expuso una cantidad considerable de desechos compactados, provocé inestabilidad en
el terreno, y luego se incendid, generando humos que afectaron el Gran Santiago. El impac-
to mediatico fue manifiestamente grande, tanto la SMA como la Autoridad Sanitaria de la
Region Metropolitana (ASRM) procedieron reactivamente a fiscalizar y paralizaron por
resoluciones separadas la operacion del relleno sanitario, la primera aduciendo riesgo am-
biental y la segunda riesgo sanitario laboral, y la Cadmara de Diputados constituy6 una Co-
mision Especial Investigadora (CEI) sobre el incidente, donde comparecieron ambos orga-
nismos, se presentd documentacion relacionada, y se solicitdé y obtuvo un dictamen de la
CGR sobre competencias de fiscalizacion?.

Durante las sesiones de la CEl se revelé un problema acerca de la fiscalizacion, que
es un secreto a voces para los operadores del sistema, siendo inevitable un deja vu del
desastre ambiental del Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter en el afio 2004. La
ASRM sostuvo su interpretacion basada en un oficio de la SMA3 y un dictamen de la

! Contraloria General de la Republica. Dictamenes N° 25248/2012, 298/2014, 20018/2015, 25081/2013,
6190/2014, 17953/2014, y 28047/2015 CGR.

2 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 61224/2016.

3 Oficio N° 274/2013 SMA a ASRM.
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CGR?*, en los que se afirma que la SMA tiene competencia exclusiva y excluyente de la
fiscalizacion de la resolucion de calificacién ambiental, y que previo convenio administra-
tivo de encomendacion de acciones de fiscalizacion y de subprograma de fiscalizacion,
pueden fiscalizarlas otros servicios publicos. Pero la SMA sostuvo una interpretacion dis-
tinta®, basada en que el art. 2° inc. 2° de su Ley Orgénica (LOSMA) permite conservar las
potestades de fiscalizacion de la ASRM en todas las materias e instrumentos que no sean de
competencia de la SMA; que el DS N° 189/2005 MINSAL, reglamento de rellenos sanita-
rios (RRS), no es un instrumento de gestion ambiental, y que por tanto, permanecen en la
ASRM las competencias fiscalizadoras respecto de éste. Pero matizo y afirmé que las me-
didas referidas al RSS que se incluyan en una resolucion de calificacion ambiental, debe
fiscalizarlas la SMA.

Ante estas interpretaciones severamente contrapuestas, en este trabajo propongo una
tercera solucion interpretativa, para lo cual: (1) presentaré la discusion en la CEl, y luego
analizareé ciertos aspectos (2) del procedimiento de evaluacion ambiental y (3) del sistema
de fiscalizacion ambiental, para (4) concluir proponiendo abandonar la interpretacion do-
minante basada en competencias exclusivas y excluyentes por instrumento de caracter am-
biental, y adoptar una basada en competencias concurrentes coordinadas directivamente por
la SMA.

1. Discusion en la Comisién Especial Investigadora
1.1.  Creacion y mandato de la Comision Especial Investigadora

Tras el incendio del relleno sanitario Santa Marta, en sesion de 1 de marzo de 2016,
la H. Camara de Diputados, aprobo la creacion de una CEI respecto de la actuacion de los
organismos publicos competentes en el incendio, por un plazo de 90 dias, que fue presidida
por el H. Dip. Soto (PS), e integrada ademas por los H. Dip. Teillier (PC), Pascal (PS), Far-
cas (PPD), Hernando (PRSD), Pilowsky (DC), Silber (DC), Rubilar (Ind.), Pérez (RN),
Fuenzalida (RN), Lavin (UDI), Bellolio (UDI), y Coloma (UDI). Las sesiones se desarro-
Ilaron entre el 5 de abril de 2016 y el 31 de agosto de 2016, y en ellas participaron funda-
mentalmente la ASRM y la SMA.

1.2.  Posicion de la Autoridad Sanitaria de la Region Metropolitana
Como sefialé en la introduccién, la ASRM sostuvo una interpretacion basada en un

oficio de la SMA, donde se le sefiala que el art. 2° de la LOSMA “dispone la competencia
exclusiva y excluyente [...] para ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscaliza-

4 Contraloria General de la RepUblica, Dictamen N° 25081/2013.
5 Oficio N° 1403/2016 SMA a CEL.



Hernandez « El problema con las potestades de fiscalizacion ambiental: ¢ Deja vu? « Seccion Doctrina

cion de las resoluciones de calificacion ambiental” y que en concordancia con el art. 22 de
esa misma ley, la ASRM solo esta habilitada para fiscalizarlas “cuando en virtud de un
convenio de encomendacién de acciones [...] le encomienda la ejecucion de alguna de las
actividades de fiscalizacion™®. Ademas, estuvo basada en el mismo dictamen de la CGR
invocado por la ASRM, que sostiene que “(un) organismo sectorial, s6lo [sic] debe fiscali-
zar los instrumentos de gestion ambiental [...] en la medida que esa Superintendencia le
encomiende la ejecucion de las inspecciones, mediciones y andlisis que se requieran para el
cumplimiento de los programas y subprogramas de fiscalizacion”, y que hace presente que,
a ese fin, “se aprobo un convenio de encomendacion de acciones de fiscalizacion entre di-
cha entidad y la Subsecretaria de Salud Publica™”.

Por esto, la ASRM respondio a la CEI que fue instruida por la Subsecretaria de Sa-
lud Publica que “si la actividad fiscalizada no estd contemplada dentro de los referidos pro-
gramas Yy subprogramas, y respecto de ellas existe un instrumento de gestion ambiental que
la regule, la competencia para fiscalizar se radica, exclusivamente, en la Superintenden-
cia”®. En consecuencia informé que “los proyectos de rellenos sanitarios existentes en la
region [...] cuentan con resolucién de calificacion ambiental favorable [...] (y) deben obte-
ner los permisos de los organismos sectoriales competentes para su funcionamiento”, que
“un relleno sanitario, debe contar con la aprobacidn de un proyecto de ingenieria de detalles
y posteriormente con la autorizacion de funcionamiento de las obras [...] asociados a la
dictacion de las correspondientes resoluciones sanitarias™®. Pero advirtié que para la fiscali-
zacion de rellenos sanitarios, “contdé con un programa periodico de inspecciones, sin em-
bargo [...] con la entrada en vigencia de la Ley 20.417, esta fiscalizacion se encuentra suje-
ta a la programacion que realiza anualmente la Superintendencia”l?, y que “toda informa-
cion relativa al funcionamiento del relleno sanitario que debiese remitirse a la Autoridad
Sanitaria, se interrumpe desde fines del afio 2012, cuando entra en vigencia la nueva insti-
tucionalidad ambiental, enviandose todos los informes operacionales a la Superintenden-
cia”'!. En resumen, la ASRM consider6 que la SMA habria incumplido sus deberes respec-
to de la fiscalizacion del relleno sanitario.

1.3.  Posicion de la Superintendencia del Medio Ambiente
Como también sefialé en la introduccion, la SMA sostuvo una interpretacion distin-

ta. Afirmé que de acuerdo al art. 2° de la LOSMA, la ASRM conserva sus competencias y
potestades de fiscalizacion en todas las materias e instrumentos que no sean de competencia

6 Oficio N° 274/2013 SMA a Subsecretaria de Salud Publica.

7 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 25081/2013 CGR.

8 Oficio N° A15 1212/2013 Subsecretaria de Salud Publica a Autoridades Sanitarias.
9 Oficio N° 4082/2016 ASRM a CEl.

10 4.

11 Oficio N° A111 2476/2016 SMA a CEl.
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de la SMA; que como el RRS no es un instrumento de gestion ambiental, permanece en la
ASRM la competencia fiscalizadora respecto de éste. Pero matizo lo anterior, pues afirmo
que las medidas referidas al RRS que se incluyan en una resolucion de calificacién ambien-
tal deben ser fiscalizadas por la SMA, mediante programas y subprogramas; aungue pre-
vino que también puede fiscalizarla directamente la ASRM, dando sentido al art. 59 de la
LOSMA.

La SMA ademas indicé que los programas y subprogramas de fiscalizacion ambien-
tal, “son instrumentos de gestion administrativa donde, en funcion de los objetivos propues-
tos y los medios disponibles para alcanzarlos, se identifican las prioridades de fiscalizacion
para un afio calendario”, lo que da cuenta “de un mandato legal preciso de racionalizacién
en el uso de recursos publicos”*2. También destacd que con la reforma se buscaba “asegurar
un control amplio y efectivo de los regulados, para lo cual ha establecido instrumentos de
coordinacion (programas y subprogramas) y estandarizacion de procedimientos (rectoria
técnica)”, agregando que la ASRM “ha conservado no solo facultades de fiscalizacion pro-
pias [...] sino que esta habilitada por su propia normativa para disponer las medidas urgen-
tes que sean necesarias para enfrentar emergencias sanitarias”*?,

Al respecto, muy interesante es la intervencion del Superintendente Franz, donde se
refirio al citado oficio remitido a la Subsecretaria de Salud Publica, y al subsecuente con-
venio de encomendacion de acciones de fiscalizacion, pues sefaldé que “ese convenio fue
firmado por el Superintendente anterior, quien tenia la vision de que la fiscalizacion am-
biental debia ser exclusivamente entregada a la Superintendencia”, que cuando él asumid
“iniciamos un trabajo para desmontar todo ese planteamiento” dado que el art. 1° de la
LOSMA “nos obliga, lo dije y lo reitero, a coordinar y organizar la fiscalizacion ambien-
tal”'4, y agregd que por un nuevo convenio multisectorial, suscrito también por la Subsecre-
taria de Salud, se “deja sin efecto, en forma explicita, el convenio de encomendacion que
existia con Salud [...] justamente porque lo que estabamos buscando [...] era dar libertad a
los organismos sectoriales para que pudieran fiscalizar, en cumplimiento de sus obligacio-
nes legales, los reglamentos sectoriales”®®. En resumen, la SMA considera que la ASRM
habria incumplido sus deberes respecto de la fiscalizacion del relleno sanitario.

1.4.  Debate sobre competencias en la Comision Especial Investigadora
Las intervenciones de los H. Dip. durante las sesiones de la CEl demuestran que,

respecto de las competencias fiscalizadoras de la SMA y la ASRM, la confusion interpreta-
tiva es generalizada, no asi con las competencias sancionadoras, donde es unanime afirmar

12 Oficio N° 1403/2016 SMA a CEI.

B d.

14 Acta de Sesidn Ordinaria N° 11, de 11 de julio de 2016: 28-29.
%b., 37.
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su exclusividad.

La intervencion del H. Dip. Soto (PS), Presidente de la CEl, dio exactamente en el
blanco, pues sefialdé que “va tomando cierta fisonomia esta situacion donde se superponen
algunas facultades fiscalizadoras”, ya que cuando se dicta un resolucion de calificacion
ambiental “y se toman en consideracion los reglamentos que estan bajo la supervision” de
la ASRM, “la verdad es que las facultades se confunden”!®; y por tanto concluyé que la
cuestion era determinar “quién era la entidad que tenia la facultad exclusiva y excluyente de
fiscalizar el funcionamiento del relleno sanitario Santa Marta en los seis meses previos al
deslizamiento y cuéles aspectos son los que efectivamente se revisaron [...]”*". Una opi-
nion similar es sostenida por la H. Dip. Pascal (PS), quien afirm6 que “no queda claro ni
estipulado quién tiene la fiscalizacion total, pues hay areas que tienen que ver con la Super-
intendencia y otras con Salud, lo cual lleva a que las responsabilidades no sean de nadie y
se diluyan [...]”%8. En el mismo sentido, la H. Dip. Hernando (PRSD) indicé que si “la Su-
perintendencia pide colaboracion, cita o convoca, y se hacen fiscalizaciones en conjunto, o
mandata a algln servicio para que haga una determinada fiscalizacidon”, la interrogante “es
si esos sectores pueden ir espontaneamente a hacer una fiscalizacion sin que la Superinten-
dencia se los haya encomendado [...]"*°.

Como se aprecia, todas las intervenciones reflejaron una sola posibilidad interpreta-
tiva respecto de las competencias fiscalizadoras: o son exclusivas de la SMA o de la
ASRM.

1.5. Dictamen de la Contraloria General de la Republica

Como sefialé también en la introduccion, la CEI solicito y obtuvo un dictamen de la
CGR para aclarar el tema de las competencias fiscalizadoras de la SMA y la ASRM.

La CGR sostuvo que compete a la ASRM fiscalizar y sancionar el incumplimiento
de las normas del Cédigo Sanitario y del RRS. Pero en virtud del art. 2° de la LOSMA, la
SMA “tiene a su cargo la ejecucion, organizacion y coordinacion de la fiscalizacion de los
instrumentos de gestion ambiental detallados en el inciso primero del citado articulo 2°”,
entre los que no se encuentra el RRS; por tanto concluy6 preliminarmente que la ASRM
“conserva su facultad y deber de fiscalizar y sancionar el incumplimiento del referido tex-
to”. Sin embargo, inmediatamente sostuvo que le compete a la SMA “organizar y coordinar
la fiscalizacion de los instrumentos de gestion ambiental que rigen la actividad desarrollada
por los rellenos sanitarios -entre los cuales se encuentran las resoluciones de calificacion
ambiental pertinentes-, como también sancionar su inobservancia”; pero como el RRS con-

% 1b., 22.
71b., 25.
8 1b., 25.
¥b., 34.
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tiene normativa ambiental, “en las correspondientes resoluciones de calificacion ambiental
puede establecerse que el titular deba cumplir ese tipo de disposiciones previstas en dicho
cuerpo reglamentario”, concluyo6 que en esos casos, corresponde a la SMA “la organizacion
y coordinacion de la fiscalizacion del cumplimiento de tales normas especificas y la san-
cion de su inobservancia”.

Como resultado, la CGR finalmente determind que “la circunstancia de que un de-
terminado proyecto cuente con una resolucion de calificacién ambiental”, no releva a la
ASRM “de su deber de fiscalizar y sancionar el incumplimiento de la normativa contenida”
en el RRS, “que no ha sido establecida en el instrumento de gestion ambiental pertinente”.

1.6.  Informe final de la Comision Especial Investigadora

Finalmente, la CEl imputé toda la responsabilidad de lo sucedido en materia de fis-
calizacion a la ASRM. De esta forma, concluy6 que coincide con la CGR en que corres-
ponde a la ASRM “la fiscalizacion de la operacion de un relleno sanitario, respecto a pro-
bables incumplimientos de las normas del Codigo Sanitario y de su reglamento”, y que ésta
debe remitir los antecedentes a la SMA “a fin de que esta inicie el procedimiento sanciona-
torio correspondiente, atendido su cardcter de érgano competente para ese efecto”; ademas
concluyd que la Subsecretaria de Salud “interpretd de manera errada la ley”, y que de haber
cumplido la ASRM “con el minimo deber de diligencia, se pudo haber evitado o minimiza-
do un evento catastréfico que comprometié gravemente la salud de la poblacion”?. Y fina-
liz6 afirmando que es “necesario revisar y adecuar la normativa en materia de fiscalizacion,
de manera tal que pueda mejorar sustantivamente su rol preventivo, lo que se traduce en
gue nuestros organos publicos con competencia en la materia estén nitidamente definidos,
sus funciones sean verificables™?!,

1.7. Informe Final de Auditoria N° 208/2016, Contraloria General de la Re-
publica

A raiz de lo sucedido, la CGR desarrollé una auditoria sobre el asunto a la SMA 'y a
la ASRM, y emiti6 el Informe Final de Auditoria N° 208/2016, donde determin6 que “no
aparece que la Superintendencia haya evaluado la informacion durante la fiscalizacion rea-
lizada el afio 2015 al relleno Santa Marta. Lo anterior, segun el criterio manifestado por
ésta, que considera indagar sobre los antecedentes de seguimiento cuando se programe una
actividad de inspeccion”??, que “desde la constatacion de los hechos por la Superintenden-
cia durante las fiscalizaciones realizadas el afio 2013, han transcurrido casi tres afos, gene-

20 Informe de la CEI, 6 de septiembre de 2016: 57.
21 1b., 58-59.
22 Contraloria General de la RepUblica, Informe Final de Auditoria N° 208/2016: 35.
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rando [...] un riesgo de que la infraccion prescriba”, y que su criterio “implica el riesgo evi-
dente de que [...] los rellenos sufran nuevos eventos cada vez de mayor gravedad, al no
solucionarse oportunamente las deficiencias de funcionamiento”?, Esto es exactamente
contrario a las conclusiones de la CEI, que imput6 toda la responsabilidad a la ASRM.

Pero nuevamente, en una voltereta interpretativa, el informe determina que la dis-
minucion de inspecciones por parte de la ASRM “infringe lo consagrado en el articulo 80
del Codigo Sanitario”, por cuanto ella debe “autorizar la instalacion y vigilar el funciona-
miento de todo lugar destinado a la acumulacion, seleccidn, industrializacion, comercio o
disposicion final de basura y desperdicios de cualquier clase”. Para esto, indica que la
LOSMA “no deroga las funciones y responsabilidades establecidas en el Codigo Sanitario
relacionadas con el fomento, proteccién y recuperacion de la salud de los habitantes, en
relacion con lo preceptuado en el aludido articulo 80]...]”, pero advierte que el art. 2° inc.
2° de esa ley, “indica que la Superintendencia [...] tiene la exclusividad de las fiscalizacio-
nes respecto a los instrumentos de gestion ambiental (alli) mencionados™.

Por eso concluye que, si se acepta la interpretacion de la ASRM, hoy ningun orga-
nismo publico estaria fiscalizando ciertos articulos del RRS, “pues las materias que regulan
no estan contenidas dentro de las resoluciones de calificacion ambiental, instrumento de
gestion ambiental cuya fiscalizacién depende de los programas y subprogramas de la Su-
perintendencia del Medio Ambiente, por lo que no puede ser objeto de control por parte de
esta ultima”. Sin embargo, el considerando 5.4.1 de la RE N° 76/2012 (CEA RM), que
aplica al Relleno Sanitario Santa Marta, indica que el titular deber& dar cumplimento a todo
el RRS.

1.8. Observaciones

En relacion con las potestades fiscalizadoras de la SMA y de la ASRM, ni la CGR
ni la CEI tuvieron en cuenta la reconstruccion temporal del debate interpretativo entre am-
bos organismos. Lo anterior es preocupante, pues durante las discusiones se evidencié que
existieron dos interpretaciones contrapuestas del asunto, y ambas provienen de la SMA, a
pesar que siempre sostuvo que su competencia fiscalizadora respecto de las resoluciones de
calificacion ambiental es exclusiva y excluyente.

En su primera interpretacion, afirmé que la ASRM solo podria fiscalizar rellenos
sanitarios que cuenten con dicho permiso ambiental, previa suscripcion de convenio de
encomendacion de acciones de fiscalizacion, y subprogramacion de la actividad especifica
por la SMA. Esta interpretacion es coincidente con el debatido dictamen N° 25081/2013, y
fue representado asi a la Subsecretaria de Salud y a la ASRM por un oficio de la SMA. Pe-
ro, en su segunda interpretacion, afirmo que la ASRM podria fiscalizar autbnomamente

1., 42.

14



Revista de Derecho Ambiental « Afio V N° 7 (Enero — Junio 2017) * pp. 7-34

rellenos sanitarios que cuenten con dicho permiso ambiental, cuando se trate de normativa
sectorial no incorporada en la resolucion de calificacion ambiental, pero de estar incorpora-
da, se aplicaria la interpretacion previa con una modificacién, se han eliminado los conve-
nios administrativos de encomendacion, asi que ya se subprograma directamente. Esta Ul-
tima acotacion es preocupante, pues deja sin resolver una situacion frecuente en las resolu-
ciones de calificacion ambiental como es la total incorporacion en éstas de reglamentos
sectoriales.

Por eso, para comprender como debe funcionar la fiscalizacion ambiental de resolu-
ciones de calificacion ambiental, es necesario comprender como funciona el procedimiento
de evaluacion de impacto ambiental y por qué no puede desnaturalizarse su caracter inte-
grador una vez dictado su acto administrativo terminal favorable, para poder construir una
correcta interpretacion del art. 2° de la LOSMA.

2. Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
2.1.  Preliminar

El sistema de evaluacion de impacto ambiental es un instrumento de gestién am-
biental, no asi las resoluciones de calificacion ambiental que resultan de dicho procedi-
miento, estos son instrumentos de caracter ambiental. Los arts. 8° a 31 de la Ley N° 19.300
establecen el ndcleo del procedimiento administrativo de evaluacion ambiental, incluyendo
la participacion publica, aunque su art. 13 contiene una clausula de remision a la potestad
reglamentaria presidencial de ejecucién para el establecimiento del reglamento procedi-
mental especifico, cumplida con la dictacion del D.S. N° 40/2012 (MMA), reglamento del
sistema de evaluacion de impacto ambiental (RSEIA). Se trata de un procedimiento admi-
nistrativo especial y complejo, que comprende una serie de actos tramites que son dictados
por el SEA en su calidad de administrador y coordinador directivo del instrumento?*, por
los organismos publicos con competencias para otorgar permisos o pronunciamientos am-
bientales sectoriales®®, con competencias sobre compatibilidad territorial?®, y eventualmen-
te, con competencias asociadas directamente con la proteccion del medio ambiente, la pre-
servacion de la naturaleza, o el uso y manejo de algin recurso natural?’. A todos ellos los
denominaré en genérico organismos evaluadores coordinados (OEC).

En el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental se identifican cuatro tipos
de participantes: (i) el proponente, que es un administrado o un organismo publico, (ii) el
SEA como organismo coordinador de la evaluacion, y sus organos resolutivos, (iii) los

24 ey N° 19.300, art. 8°, inc. final.
%5 ey N° 19.300, art. 8° inc. 2°.

% ey N° 19.300, art. 8° inc. 3°.

2T RSEIA, art. 24 inc. 2°.
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OEC coordinados por el SEA, y si corresponde (iv) los participantes en la etapa de consulta
publica. Como todo procedimiento administrativo, la evaluacién ambiental tiene una etapa
de iniciacion, instruccion y finalizacion. EI SEA participa en cada una de estas etapas, ad-
ministrando el instrumento de gestion ambiental, y coordinando a los OEC en la etapa de
instruccion. Mostraré de inmediato como sucede esto con referencia al RSEIA.

2.2.  Administracion y coordinacion del instrumento de gestion ambiental

La coordinacion se evidencia en la centralizacion de todas las comunicaciones ad-
ministrativas durante la etapa de instruccion. Segan los arts. 32, 39, 42, 51 y 54, el SEA
recibe todas las presentaciones del proponente y las remite a los OEC para obtener los pro-
nunciamientos pertinentes; mientras que segun los arts. 35, 40, 43, 47 y 52, el SEA recibe
tales pronunciamientos de los OEC y toma decisiones procedimentales habida cuenta de
éstos.

La administracion se evidencia en la preeminencia que tienen ciertas decisiones del
SEA sobre las de los OEC. Para esto debe tenerse en cuenta que en la etapa de instruccion,
de acuerdo al art. 24, es imperativa la participacion de los OEC gue otorgan permisos am-
bientales sectoriales, y voluntaria para los demas que tengan competencias ambientales,
incluso para los que informan compatibilidad territorial y relacion con politicas, planes y
programas de desarrollo regional y planes de desarrollo comunal; y ademés que todos estos
informes y pronunciamientos, excepto los referidos a los permisos ambientales sectoriales,
son facultativos y no vinculantes para el SEA. Esto permite varias alternativas en la etapa
de instruccion del procedimiento administrativo, todas de resorte del SEA.

Los arts. 36 y 48 permiten el término anticipado del procedimiento si el SEA deter-
mina que la presentacion inicial tiene falta de informacién relevante y esencial, teniendo a
la vista lo informado por los OEC, tanto en correspondencia -informan hay falta de infor-
macion relevante y esencial (IRE) segln art. 35 inc. 4°~ como en contradiccion —informan
hace falta una Adenda segun art. 35 inc. 3°—.

Ademas, los arts. 37 y 49 permiten la elaboracion inmediata del informe consolida-
do de evaluacion (ICE) si el SEA determina que la presentacion inicial no requiere Adenda,
teniendo a la vista lo informado por los OEC, tanto en correspondencia —informan que no
hace falta Adenda— como en contradiccion —informan hace falta una Adenda segun art. 35
inc. 3°-con los OEC.

Por su parte, los arts. 38 y 50 permiten la elaboracion de un informe consolidado de
solicitudes de aclaracion, rectificacion y ampliacion (ICSARA), siempre que el SEA de-
termine que la presentacion inicial requiere de una Adenda, teniendo a la vista lo informado
por los OEC, también tanto en correspondencia —informan hace falta una Adenda segun art.
35 inc. 3°— como en contradiccion —informan hay falta de IRE segun art. 35 inc. 4°—.

Ademas, los arts. 41 y 53 permiten la elaboracion de un ICSARA complementario,
siempre que el SEA determine que la Adenda no subsana la informacién deficiente, tenien-
do a la vista lo informado por los OEC, también tanto en correspondencia —informan hace
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falta una Adenda complementaria segun art. 35 inc. 2°~ como en contradiccion —informan
que no hace falta una Adenda complementaria—.

Pero los mismos arts. 41 y 53 permiten la elaboracion de un ICE, siempre que el
SEA determine que la Adenda subsana la informacion deficiente, teniendo a la vista lo in-
formado por los OEC, también tanto en correspondencia —informan no hace falta una
Adenda complementaria— como en contradiccion —informan hace falta una Adenda com-
plementaria segun art. 35 inc. 2°—.

Luego, al término de la etapa de instruccion, de acuerdo a los arts. 44 y 56, el SEA
continua el procedimiento elaborando el ICE. La calificacion ambiental es la etapa de fina-
lizacion del procedimiento, e idoneamente debe realizarse con la mayor cantidad de infor-
macion posible disponible. En ese sentido, los arts. 46 y 58 disponen reglas sobre silencio
administrativo: si el érgano resolutivo del SEA no puede pronunciarse sobre la evaluacion
ambiental por “falta de otorgamiento de algiin permiso o pronunciamiento sectorial am-
biental”, requerira al OEC para que “en ¢l plazo de quince dias, emita el permiso o pronun-
ciamiento”, y que “vencido este plazo, el permiso faltante se tendrd por otorgado favora-
blemente”. Esta regla de silencio administrativo positivo reproduce lo dispuesto en los arts.
15y 18 de la Ley N° 19.300, y se aparta levemente de lo dispuesto en el art. 64 de la Ley
N° 19.880, pues el proponente no denuncia el incumplimiento de dicho plazo, sino que es
el SEA quien lo hace ante los OEC. Ademas, los citados arts. 46 y 58 también establecen
una regla de competencia sustitutoria, por cuanto permiten que el érgano resolutivo del
SEA, ante el silencio administrativo, emita el pronunciamiento que corresponde a la Auto-
ridad Sanitaria segun el art. 161, sobre calificacion de instalaciones industriales y de bode-
gaje, en relacién con instrumentos de planificacion territorial.

Lo indicado en el parrafo anterior permite concluir que la distincion entre permisos
y pronunciamientos es importante, pues si bien el SEA puede contradecir los pronuncia-
mientos, no sucede igual respecto de los permisos ambientales sectoriales. Para éstos ulti-
mos, la regla contenida en los arts. 46 y 58 indican que “el permiso faltante se tendra por
otorgado favorablemente”, y por tanto reconoce que la potestad autorizatoria se mantiene
en el OEC.

Por tanto, es evidente que el SEA tiene un rol gravitante respecto del devenir proce-
dimental del SEIA, por eso para administrarlo el art. 81 letra d) de la Ley N° 19.300 le con-
fiere competencia exclusiva para “uniformar los criterios, requisitos, condiciones, antece-
dentes, certificados, tramites, exigencias técnicas y procedimientos de caracter ambiental
que establezcan los ministerios y demas organismos del Estado competentes, mediante el
establecimiento, entre otros, de guias tramite”. Ademas, el art. 81 letra g) de la misma ley,
le confiere competencia parcial para interpretar administrativamente las resoluciones de
calificacion ambiental, “previo informe del o los organismos con competencia en la materia
especifica que participaron de la evaluacion, del Ministerio y la Superintendencia del Me-
dio Ambiente, segun corresponda”, advirtiendo que ésta se excluye cuando dicha resolu-
cion “contuviese aspectos normados sometidos a las facultades de interpretacion adminis-
trativa del organismo sectorial respectivo”, caso en que “el informe solicitado tendra el ca-
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racter de vinculante”.
2.3.  Resolucién de calificacion ambiental

Este acto administrativo terminal presenta un contenido autorizatorio doble, am-
biental general y sectorial, y ademas un contenido normativo propio, lo que es muy relevan-
te para la fiscalizacion, como expondré mas adelante.

El contenido autorizatorio se reconoce en el art. 8 de la Ley N° 19.300, pues “los
proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 solo [sic] podran ejecutarse o0 modificar-
se previa evaluacion de su impacto ambiental”, y por tanto, estdn prohibidos mientras no se
compruebe su compatibilidad con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de conta-
minacion y con el deber del Estado de tutelar la preservacion de la naturaleza. Dado lo dis-
puesto en los arts. 24 y 25 de la misma ley, es posible distinguir entre el contenido de auto-
rizacion ambiental general y sectorial.

El contenido general deriva de que la resolucion certifica “que se cumple con todos
los requisitos ambientales aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigacion y
restauracion”, por lo que “establecerd, cuando corresponda, las condiciones o exigencias
ambientales que deberan cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad”.

El contenido sectorial deriva del contenido anterior, pues dado que certifica ambien-
talmente, no puede “ningin organismo del Estado negar las autorizaciones ambientales
pertinentes”, aunque se podra establecer “cuando corresponda, las condiciones [...] bajo las
cuales se otorgaran los permisos que de acuerdo con la legislacion deben emitir los orga-
nismos del Estado”.

Por su parte, el contenido normativo propio se reconoce también en los citados arts.
24 y 25, y viene dado precisamente por “las condiciones o exigencias ambientales que de-
beran cumplirse para ejecutar el proyecto o actividad”, lo que incluye “los eventuales traba-
jos de mitigacion y restauracion”, y “aquellas bajo las cuales se otorgaran los permisos am-
bientales sectoriales”. Por tanto se trata de exigencias distintas a la mera normativa ambien-
tal aplicable expresada en un instrumento normativo de caracter general, son ad-hoc al pro-
yecto o actividad evaluado, y por tanto son de caracter individual o especifico.

Por eso, los arts. 62 y 63 del RSEIA disponen que la calificacion ambiental favora-
ble certifica que el proyecto o actividad “cumple con todos los requisitos ambientales apli-
cables [...] con la normativa de caracter ambiental, incluidos los requisitos de los permisos
ambientales sectoriales”; y ademas que en caso de Estudio, que “se proponen medidas de
mitigacion, reparacion y compensacion apropiadas”, y de Declaracion, que “no genera ni
presenta los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidas en el articulo 11 de la
Ley”. Estos articulos estan complementados con el art. 108, relacionado con el otorgamien-
to o denegacion de permisos ambientales sectoriales. Pasaré enseguida a analizar breve-
mente a los permisos ambientales sectoriales.
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2.4.  Permisos ambientales sectoriales

Los permisos ambientales sectoriales corresponden a, segun el art. 8 inc. 2° de la
Ley N° 19.300, “todos los permisos o pronunciamientos de caracter ambiental, que de
acuerdo con la legislacion vigente deban o puedan emitir los organismos del Estado, res-
pecto de proyectos o actividades sometidos al sistema de evaluacion”. De tal forma, el
RSEIA establece los diferentes permisos ambientales sectoriales necesarios, que se distin-
guen por su contenido segun su art. 108, entre los exclusivamente ambientales, indicados en
los arts. 111 a 130, y los mixtos, indicados en los arts. 131 a 160.

En lo que aqui interesa, en el caso de rellenos sanitarios que califican para someter-
se a evaluacion ambiental de acuerdo a lo dispuesto en el art. 10 letra 0) de la Ley N°
19300, en relacion con lo dispuesto en el art. 3 letra 0) del RSEIA, es necesario obtener el
permiso ambiental sectorial mixto del art. 141 del RSEIA, que corresponde al permiso es-
tablecido en el art. 5° del RRS, que dispone que “todo relleno sanitario debera contar con
un proyecto de ingenieria aprobado por la Autoridad Sanitaria [...] En aquellos casos en
que previamente corresponda ingresar el proyecto al [SEIA], la Autoridad Sanitaria otorga-
ra dicha aprobacion una vez que, habiendo sido incorporadas las exigencias contenidas en
la respectiva [RCA], se constate el cabal cumplimiento de las disposiciones reglamentarias,
de orden sanitario y de seguridad”.

Pero la exigencia del citado art. 5°, asi como todas las exigencias, obligaciones y
deberes que recaen sobre quien realice disposicién final de residuos so6lidos domiciliarios
estd complementada con su art. 2°, que establece que “corresponde a las Secretarias Regio-
nales Ministeriales de Salud fiscalizar y controlar el cumplimiento de las disposiciones del
presente reglamento y las del Cdédigo Sanitario en las mismas materias sin perjuicio de la
legislacion ambiental vigente”. Todas estas disposiciones reglamentarias ejecutan los arts.
78 y 80 del Cdadigo Sanitario.

La remision a normativa legal y reglamentaria esta en todo permiso ambiental secto-
rial, y por tanto, respecto de los OEC con competencias para otorgarlos y fiscalizar su cum-
plimiento, se crea una division entre los titulares de dichos permisos. Si bien todos estan
regulados por el instrumento de gestion sectorial, como es en este caso el RRS, una frac-
cion de proyectos sera autorizada exclusivamente por ellos fuera del SEIA, pues no deben
ingresar a dicho sistema, mientras que la fraccidn restante sera dentro de este sistema. Esto
tiene importantes repercusiones en el sistema de fiscalizacion ambiental, como se vera mas
adelante.

2.5. Administracion del instrumento sectorial

Todo instrumento sectorial es administrado por un OEC, como reconoce el RSEIA.
A modo de ejemplo, el art. 135 vincula el permiso para la construccion y operacion de de-
positos de relaves, al permiso del art. 9° del D.S. N° 248/2006 MMIN, reglamento para la
aprobacion de proyectos de disefio, construccion, operacion y cierre de los depdsitos de
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relaves, cuyo art. 3° indica que el SERNAGEOMIN lo aplica y fiscaliza, sin perjuicio de
las atribuciones fiscalizadoras de otros érganos del Estado; el art. 136 vincula el permiso
para establecer un botadero de estériles o acumulacion de mineral, al permiso del art. 339
inc. 1°, del art. quinto del D.S. N° 132/2002 MMIN, reglamento de seguridad minera, cuyo
art. 4 indica que el SERNAGEOMIN tiene la competencia general y exclusiva en la aplica-
cion y fiscalizacion de su cumplimiento; el art. 142 vincula el permiso para todo sitio desti-
nado al almacenamiento de residuos peligrosos, al permiso del art. 29 del D.S. N° 148/2003
MINSAL, reglamento sanitario sobre manejo de residuos peligrosos, cuyo art. 2 indica que
la Autoridad Sanitaria fiscaliza y controla su cumplimiento; el art. 146 vincula el permiso
para la caza o captura de ejemplares de animales de especies protegidas para fines de inves-
tigacion, para el establecimiento de centros de reproduccion o criaderos y para la utilizacion
sustentable del recurso, al permiso del art. 9° inc. 1° de la Ley N° 19.473, cuyo art. 28 indi-
ca que el SAG debe fiscalizar el cumplimiento de dicha ley; y el art. 116 vincula el permiso
para realizar actividades de acuicultura, al permiso del art. 87 inc. 3° de la Ley General de
Pesca y Acuicultura, cuyo art. 122 indica que el SERNAPESCA, la Armada y Carabineros,
deben fiscalizar dicha ley y sus reglamentos, segln corresponda a la jurisdiccion de cada
uno.

En el caso especifico que analizo, como sefialé antes, el permiso del art. 141 del
RSEIA vincula al art. 5° del RRS, y por medio de los contenidos técnicos y formales que
debe presentar el proponente, debe demostrar prospectivamente que “la instalacion de re-
Ileno sanitario no cause problemas que afecten la salud, bienestar o seguridad de la pobla-
cion”, requerimiento idéntico en ambos reglamentos. Pero una vez obtenidos la resolucion
de calificacion ambiental y el permiso ambiental sectorial, y previo a comenzar la etapa de
operacion, el art. 27 del RRS obliga a obtener de la Autoridad Sanitaria la habilitacion del
relleno sanitario, pues “no se podra iniciar la operacion de un Relleno Sanitario sin que la
Secretaria Regional Ministerial de Salud competente haya extendido la respectiva Autori-
zacion Sanitaria de Funcionamiento, la que cuando corresponda debera ser otorgada en
concordancia con la respectiva Resolucion de Calificacion Ambiental”, para lo cual, “debe-
ra verificar el cumplimiento de toda normativa sanitaria adicional aplicable y que ademas
se ha completado la etapa de habilitacion contemplada en el respectivo proyecto”. Segun el
art. 2° del RSS, corresponde a la Autoridad Sanitaria fiscalizar y controlar el cumplimiento
de dicho reglamento, sin perjuicio de la legislacion ambiental vigente. Por tanto, a través
del instrumento de gestion sectorial, dicho OEC debe controlar permanentemente al opera-
dor del relleno sanitario, aunque normalmente también recaiga sobre éste una resolucion de
calificacion ambiental que contiene la referencia integra al RSS.

2.6. Observaciones

Con la adopcion de la Ley N° 20.417, efectivamente cambi¢ el control y fiscaliza-
cion de los rellenos sanitarios con resolucion de calificacion ambiental, bajo una reforma
ambiental que, en palabras de la CGR, la ASRM “[...] dado su caracter de organismo sec-
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torial, sélo [sic] debe fiscalizar los instrumentos de gestion ambiental en comento, en la
medida que esa Superintendencia le encomiende la ejecucion de las inspecciones, medicio-
nes y andlisis que se requieran para el cumplimiento de los programas y subprogramas de
fiscalizacion [...]”, recordando que el art. 22 de la LOSMA “[...] dispone que la Superinten-
dencia realizaré la ejecucion de las inspecciones, mediciones y andlisis que se requieran
para el cumplimiento de los programas y subprogramas de fiscalizacion, como también
encomendara dichas acciones a los organismos sectoriales, cuando corresponda, para lo
cual impartira directrices a estos ultimos, informando las acciones fiscalizadoras que asumi-
ran, los plazos y oportunidades para su realizacion y las demas condiciones pertinentes
[..]"

En esta interpretacion esté la raiz del problema regulatorio. Nétese que en este caso,
como Ya sefialé, la R.E. N° 76/2012 (CEA RM) establece en su considerando 5.4.1 que el
titular debe dar cumplimento a todo el RRS. Por eso, se rompe precisamente con el disefio
de coordinacién que proviene del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, y
también con el funcionamiento de los permisos ambientales sectoriales, al dar una prefe-
rencia absoluta al control de la resolucion de calificacion ambiental por medio de la SMA,
en total detrimento del control de los permisos ambientales sectoriales y de la normativa
ambiental sectorial en la cual estan insertos, por los OEC. Esta ruptura trae problemas se-
rios.

3. Sistema de Fiscalizacion Ambiental
3.1. Diagnostico para la reorganizacion administrativa

El diagnostico que justificd la reforma ambiental, en especifico respecto de la fisca-
lizacion ambiental, esta contenido en el mensaje del proyecto, afirmandose gue el sistema
entonces vigente “es marcadamente fragmentado” y “carece de la definicion de adecuados
programas de fiscalizacion, de metodologias publicamente conocidas, con énfasis en la
sancion y en la fiscalizacion en terreno, sin modelos de integracion, ni siquiera para los
instrumentos de expresion multisectorial”8,

El proyecto optd por un sistema de fiscalizacion basado en la coordinacion de la
SMA con los demas servicios publicos, por eso la redaccion propuesta del art. 2° de la
LOSMA expresaba que este servicio publico “tendra por objeto ejecutar, organizar y coor-
dinar el seguimiento y fiscalizacion de (los instrumentos de gestion ambiental) [...] cuando
corresponda” y “los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambien-
tal, conservaran sus competencias y potestades de fiscalizacion, de conformidad a lo esta-
blecido en la presente ley”?°.

28 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 2010, 13.
2 |b., 29.
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Durante la discusion legislativa, varios expertos comentaron ese disefio. De esta
forma, Barton senald que “(provocaria) el traslape de funciones y competencias con otros
Ministerios y Servicios”®°, Durdn que “(es) una superintendencia coordinadora, que no de-
roga las potestades de los otros organismos competentes, sino que los coordina a través de
[...] programas de fiscalizacion™!, y Pinochet que “el articulo 2°, inciso segundo [...] es
claramente contradictorio con el espiritu general de la iniciativa que es la de concentrar las
potestades fiscalizadoras en un solo 6rgano especializado, el cual estd a cargo de la direc-
cion absoluta del sistema de fiscalizacién, en cuyo caso los organismos sectoriales estarian
supeditados completamente a la Superintendencia, lo que no es sefialado expresamente”.

Tras estas apreciaciones, la administracion Bachelet se refirié a las alternativas dis-
ponibles para abordar la “duplicidad de competencias con otros servicios”, e indicd que
estaria dispuesta a “explicitar la competencia que concentra la Superintendencia a fin de
evitar duplicidad”®3. Finalmente se hizo la indicacion, y la entonces Ministra Uriarte decla-
r6 que “con la creacion de la Superintendencia se pretende terminar con las duplicidades de
fiscalizacion [...] primero se debe estar a la materia e instrumentos que corresponden a las
facultades de la Superintendencia, y respecto de ellos, todos los otros organismos sectoria-
les quedan excluidos”, y que “lo que define la fiscalizacion [...] es el instrumento de gestion
(ambiental), si hay [...] la competencia [...] es de la Superintendencia y los servicios se
subordinan a ella”®*. Pero nunca quedd claro en qué consistian “exclusividad” y “subordi-
nacion”, que son conceptos contradictorios, pues una competencia exclusiva no subordina a
otra competencia, sino que la excluye totalmente.

El problema es que el diagndstico estuvo centrado en los problemas de fiscalizacion
de las resoluciones de calificacién ambiental, sintoma de la SEIAzacidn, que como expreso
Sierra “parece (haber) consumido buena parte de la energia de la regulacion ambiental”®,
lo que provoco una irreflexion acerca del funcionamiento y fiscalizacion de los demas ins-
trumentos, no obstante que él mismo habia observado antes que el proyecto en discusion
“no facilita la funcidon unificadora que se pretende, y que se necesita para racionalizar la
tarea de fiscalizacién ambiental, hoy afectada de una poco racional superposicion de com-
petencias sectoriales®, y que se necesita “una Superintendencia que absorba todas las
competencias fiscalizadoras™3’. Ademas, la extrapolacion de conclusiones desde ese ambi-
to, se evidencio en diagnosticos genéricos, asi expresd Cordero que “el sistema de institu-
cionalidad ambiental descansa sobre la base de la coordinacion, sin producir efectos de de-

% b., 119.

31 b., 155.

% |b., 161.

% b., 179.

3 b., 214-215.

3% Lucas Sierra, “Reforma de la institucionalidad ambiental: problemas y oportunidades,” Estudios Publicos
(CEP), no. 111 (2008): 73.

% b., 89.

37 1b., 99.
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rogacion de las competencias sectoriales” y que “una de las caracteristicas comunes del
modelo de fiscalizacion chileno es su completa sectorializacion™®,

Pero este problema fue advertido previamente por Asenjo, observando “la debilidad
del diagndstico que lleva a este conjunto tan amplio de compromisos institucionales, ya que
no se conoce una evaluacion en profundidad del efectivo funcionamiento de la estructura

institucional existente”°,

3.2. Competencia exclusiva de fiscalizacion y principio de colaboracion

Las potestades fiscalizadoras de la SMA estan desarrolladas en los arts. 2° y 3° de la
LOSMA, en relacion con los parrafos 1° y 2° de su Titulo 1I. Como se vera enseguida, se ha
sostenido repetidamente que el art. 2° inc. 2° determina la derogacion técita de las compe-
tencias ambientales de fiscalizacion de todos los servicios publicos sectoriales respecto de
todas las normas de calidad, normas de emision y planes de prevencion y descontamina-
cion, y desde luego, de las resoluciones de calificacién ambiental.

Por su parte, desarrollando el modelo de fiscalizacion, los arts. 16 y 17 de la LOS-
MA sefialan que “para el desarrollo de las actividades de fiscalizacién, la Superintendencia
debera establecer, anualmente, los siguientes programas y subprogramas”, referidos a dis-
tintos instrumentos de gestion ambiental, y que “para la elaboracion de estos programas y
subprogramas, con la debida anticipacién, se solicitard a los organismos con competencia
en fiscalizacion ambiental informes acerca de las prioridades de fiscalizacion que hubieren
definido”, previniendo que “deberan garantizar adecuadamente la participacion en la fisca-
lizacion de la Superintendencia y de los organismos sectoriales”. Pero desde ya debo adver-
tir que evidentemente el mecanismo de programacion y subprogramacion es contradictorio
con la interpretacion del art. 2° inc. 2° que sostiene la exclusividad de las competencias
fiscalizadoras de la SMA.

No obstante, como ya se indicd, basada en una simple interpretacion sobre la inten-
cion legislativa y en una frase del art. 22 de la LOSMA que sefiala que la SMA “también
encomendara dichas acciones (de fiscalizacion) a los organismos sectoriales, cuando co-
rresponda”, la CGR dictaminé que “[...] (un) organismo sectorial, sélo [sic] debe fiscalizar
los instrumentos de gestion ambiental... en la medida que esa Superintendencia le enco-
miende la ejecucion de las inspecciones, mediciones y analisis que se requieran para el
cumplimiento de los programas y subprogramas de fiscalizacion [...]”, e hizo presente ade-
mas que “[...] se aprob6 un convenio de encomendacion de acciones de fiscalizacion entre

38 Luis Cordero, “Evaluando el sistema de fiscalizacién ambiental chileno,” en Actas de las IV Jornadas de
Derecho Ambiental, ed. Pilar Moraga et al. (Santiago: Legal Publishing, 2008): 34.

39 Rafael Asenjo, “Institucionalidad publica ambiental: ;aplicacién o transformacién?,” Revista de Derecho
Ambiental (UCh), no. 3 (2009): 231.
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dicha entidad y la Subsecretaria de Salud Publica [...]*.

La determinacion anterior es sorprendente, ya que la mayoria de las opiniones exis-
tentes reconocen implicitamente que este aspecto debe ser interpretado cuidadosamente, a
diferencia de lo sostenido respecto de la potestad sancionatoria de la SMA, donde es pacifi-
Co que ésta es exclusiva. Apenas Cannoni, Riesco y Osorio sostienen que la LOSMA “es
absolutamente clara y tajante al establecer la competencia exclusiva y excluyente de la Su-
perintendencia para ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion™*'. Pero
otros autores no son ni cercanamente tan categoricos.

Bermudez afirma que la SMA “posee facultades de fiscalizacion exclusiva sobre los
instrumentos a que se refiere el articulo 2°[...] ('y que) los demas Grganos sectoriales con
competencia en la fiscalizacion de los instrumentos de gestion ambiental [...] no pueden
ejercerla de manera directa, a menos... que hubieren sido incluidos en un subprograma de
fiscalizacion™*2; no obstante, contradictoriamente reconoce que de la lectura de esa misma
norma “puede desprenderse [...] que las competencias fiscalizadoras, aparentemente, no
fueron concentradas en la Superintendencia”®, que hay una distinciéon entre “la potestad
fiscalizadora directa, y la forma en que ella se lleva a cabo”, que para la SMA “es posible
encontrar disposiciones que dan cuenta de una potestad de fiscalizacion directa [...] y otras
que la sitban en una posicion de direccién de la fiscalizacion que lleven a cargo otros 6rga-
nos™*, y que “el caracter exclusivo de las competencias no implica la pérdida de facultades
fiscalizadoras por parte de los organismos sectoriales, sino que éstas quedan supeditadas a
la SMA” y “deberan desarrollarse en el marco de los programas y subprogramas”*.

Por su parte, Astorga mantiene que la SMA “concentra o deberia concentrar la tota-
lidad de la accion fiscalizadora del Estado en materia ambiental”®, y que “el analisis del
cumplimiento normativo se realiza a través de organismos sectoriales con competencia am-
biental”*’. A su turno, Fernandez indica que, dada la redaccion del art. 2° de la LOSMA, la
SMA “no puede estar ajena a ninguna fiscalizacion de disposiciones ambientales aunque

haya organismos que tengan la facultad directa para hacerlo, situacion que no estara ajena a

40 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 25081/2013.

41 Leslie Cannoni, Felipe Riesco, Cristobal Osorio, “El caracter integrador de la legislacién y de los instru-
mentos de gestién ambiental y la competencia exclusiva y excluyente de la Superintendencia del Medio Am-
biente para la fiscalizacién, seguimiento y sancion de los instrumentos de gestion ambiental establecido en el
articulo 2° de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente,” Revista de Derecho Ambiental
(UCh), no. 5 (2015): 139.

42 Jorge Bermudez, “Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia ambiental,”
Revista de Derecho (UCV), no. 40 (2013): 433.

43 Jorge Bermudez, Fundamentos de Derecho Ambiental Chileno (Valparaiso: EUV, 2014), 453.

4 Ib., 456.

4 Jorge Bermudez, “Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia ambiental,”
Revista de Derecho (UCV), no. 40 (2013), 440-441.

4 Eduardo Astorga, Derecho Ambiental Chileno, parte general (Santiago: Abeledo Perrot, 2012): 271.

47 1b., 274.
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problemas”®. Mallea sostiene que la SMA “ostenta facultades de fiscalizacion exclusivas
sobre los instrumentos a que se refiere el articulo (2°) anterior”, pero indica que “el legisla-
dor pretendio evitar la duplicidad de competencias en el ejercicio de las potestades de fisca-
lizacion, y de esta manera establecio, por una parte, una potestad directa de la SMA, y por
otra, la ubico en una posicion de direccion de la fiscalizacion que tengan a cargo otros Or-
ganos”™*.

Riquelme, Medina y Bustos sostienen que la SMA tiene como propdsito “mejorar la
gestion de fiscalizacién ambiental, organizando y coordinando el seguimiento y fiscaliza-
cion de instrumentos de caracter ambiental, evitando la multiplicidad de esfuerzos en una
misma direccion [...]”, y que “sera en el transcurso de (su) puesta en marcha [...] donde se
podrian manifestar dificultades en la coordinacion, teniendo como antecedente la experien-
cia de CONAMA™®, Boettiger asevera que “debe administrar un sistema integrado de fis-
calizacién ambiental, destinado a garantizar el debido cumplimiento de las regulaciones
ambientales... (y) también colabora con los demés organismos con competencia ambiental
en su funcion de fiscalizacion®!. Por su parte, Plumer afirma que la SMA es “un 6rgano
con competencias en fiscalizacion y sancion sobre instrumentos de caracter ambiental y no
sobre componentes ambientales [...] con competencias fiscalizadoras preventivas y correc-
toras, bajo un complejo modelo de gestion (los programas y subprogramas de fiscaliza-
cion)”°2. También sefiala Cordero que la competencia de fiscalizacion de la SMA es sustitu-
toria, por cuanto “implica que la actuacién de un érgano no puede entrar en juego sino en
defecto de la actuacién de otro a quien primariamente corresponderia, como sucede en el
caso de la Superintendencia [...] cuando un servicio sectorial incumple sus obligaciones en
un programa de fiscalizacion”,

Es tan severo el problema, que el nuevo convenio celebrado por la SMA con los
demas organismos, en reemplazo de los convenios administrativos de encomendacion ha
agregado mas confusion. Por la R.E. N° 673/2015 SMA, se celebro6 bajo la iniciativa de la
SMA un nuevo convenio administrativo entre varios organismos con competencias ambien-
tales. En su clausula sexta, todos acordaron dejar sin efecto los convenios administrativos
de encomendacién anteriores, excepto la SISS, que a pesar de suscribir el nuevo convenio,
se nego a dejar sin efecto el convenio original.

El nuevo convenio se adopto “con la finalidad de fortalecer el modelo de fiscaliza-

48 Pedro Fernandez, Manual de Derecho Ambiental Chileno (Santiago: Thomson Reuters, 2013): 128.

49 Maria Mallea, “La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del Medio Ambiente en
Chile,” Revista de Derecho (CDE), no. 32 (2014): 139-140.

%0 Paulina Riquelme, Paula Medina, Daniela Bustos, “Nueva institucionalidad ambiental: criterios de disefio
para el desarrollo regulatorio,” Actualidad Juridica (UDD), no. 23 (2011): 244-245.

51 Camila Boettiger, “Nueva institucionalidad ambiental,” Actualidad Juridica (UDD), no. 22 (2010): 447—
448.

52 Marie Plumer, “Los Tribunales Ambientales: se completa la reforma a la institucionalidad ambiental”, en
Anuario de Derecho Publico UDP, ed. Javier Couso (Santiago: UDP, 2013), 310.

53 Luis Cordero, Lecciones de Derecho Administrativo (Santiago, Thomson Reuters: 2015): 199.
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cion ambiental creado por la Ley 20.417, haciendo un uso eficiente de las capacidades de
fiscalizacion de los organismos con competencia ambiental a nivel nacional”, que reconoce
el rol de la SMA “como entidad rectora de la fiscalizacién ambiental en Chile respecto de
los instrumentos de caracter ambiental de su competencia” y “la experiencia de los orga-
nismos del Estado con responsabilidad en este &mbito”, y que la Red de Fiscalizacion Am-
biental “busca mejorar la fiscalizacion en Chile, a través del didlogo inter-pares y un com-
promiso colaborativo”, definida dicha red como “una instancia de encuentro y colaboracion
técnica entre los organismos del Estado que desarrollan actividades de fiscalizacion am-
biental”, que “busca fundamentalmente compartir conocimiento técnico sobre metodolo-
gias, procedimientos y protocolos de fiscalizacion ambiental”, pero advirtiendo que dicho
convenio “no sustituye en ningln caso los Programas y Subprogramas de Fiscalizacion
Ambiental [...] por medio de los cuales se encomiendan actividades de fiscalizacion a los
organismos sectoriales”. Por tanto, Si bien parece que este convenio subvierte la l6gica ini-
cial, en realidad busca crear condiciones para mejor la coordinacion desde la horizontali-
dad, en el entendido que todos estos organismos deben aplicar el principio de coordinacion,
y por tanto deben alcanzar acuerdos de actuacion o apelar al principio de cooperacion, y por
tanto se prescinde de la competencia de coordinacién directiva, entendida como potestad.

En resumen, existe una severa confusién respecto de la extension de las potestades
fiscalizadoras de la SMA, por cuanto los arts. 2° y 35 de la LOSMA tienen redacciones
muy distintas: éste ultimo contiene la frase afirmativa con enunciado afirmativo “corres-
pondera exclusivamente”, mientras que el primero contiene la frase afirmativa con enun-
ciado afirmativo “tendra por objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscali-
zacion [...] cuando corresponda” y la frase afirmativa con enunciado negativo “los orga-
nismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizaciébn ambiental, conservaran sus
competencias y potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e instrumentos que
no sean de competencia de la Superintendencia”, pero los demas articulos referidos a estos
organismos sectoriales se refieren a éstos como competentes. Esta confusa redacciéon ha
permeado a la SMA, la ASRM, la CEl, e incluso a la CGR: los arboles no dejan ver el bos-
que.

3.3. Competencia concurrente de fiscalizacion y exclusiva de coordinacion
directiva

La coordinacién de competencias es un asunto dificil cuando se define como princi-
pio, y por tanto, sin sefialar coordinador y coordinados, sino como un didlogo entre pares.
Por eso coincido con Cordero cuando advierte que existe “una tendencia a resolver las rela-
ciones interadministrativas sobre la base del principio de competencia, asentada en una
cultura que entiende que la satisfaccion de los intereses colectivos y el cumplimiento de las
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responsabilidades por parte de las instancias publicas puede producirse siempre mediante el
ejercicio diferenciado y unilateral de las correspondientes competencias, quedando en un
segundo plano el principio de coordinacion”®. En esa posicion se sitGan la SMA, la
ASRM, la CEl y la CGR cuando se enfrentan a la investigacion, pues la Gnica pregunta que
surge es acerca de quién tiene la competencia exclusiva de fiscalizacion.

Precisamente, entre los motivos de la reorganizacion administrativa en asuntos am-
bientales estuvieron “las dificultades que presenta una institucion transversal en una Admi-
nistracion publica vertical” y “la incomprension juridica y de gestion del concepto de coor-
dinacion”™, las que al parecer subsisten hoy. Por este ethos funcionario, la coordinacion
directiva fue ignorada por los intervinientes en la implementacién y transicion de la reorga-
nizacion administrativa, a pesar que el disefio del nuevo modelo de fiscalizacion ambiental
no tuvo como finalidad concentrar esa competencia en la SMA, con total exclusion de los
demaés servicios publicos.

Por eso, una vez convertida la reforma en ley, Cordero afirma que no modifico el
modelo normativo de coordinacion instaurado por la Ley N° 19.300, sino que “se consolidd
ese modelo de gestion de instrumentos, pero a cargo de entidades pablicas diferenciadas: el
(MMA) [...] el (SEA) [...] y la (SMA) a cargo del sistema de fiscalizacion integrado de ins-
trumentos de gestion ambiental”®®. Sin embargo luego se contradice, recordando que la
SMA, aunque “tendra el monopolio de la fiscalizacion de los instrumentos de gestion am-
biental”, “administra un sistema integrado, en el cual gestiona la fiscalizacion directa [...] ¥
la realizada por servicios publicos sectoriales sujetos a convenios similares al de encomen-
dacion de acciones”, concluyendo inevitablemente que “los servicios publicos [...] serdn
incompetentes para fiscalizar instrumentos de gestion ambiental y sélo [sic] podran realizar
este tipo de actividades si han suscrito con la Superintendencia un convenio de encomenda-
cion de acciones™’.

La figura de los “convenios similares a los de encomendacion de acciones” devino
necesaria para reafirmar la competencia exclusiva de la SMA, como mecanismo para in-
corporar a otros servicios publicos en la fiscalizacion ambiental integrada. Pero esta cons-
truccién genera contradicciones insalvables, baste sefialar que no estan contemplados ni en
la LOSMA ni en la Ley N° 18.575, algo que ya sefialé el Tercer Tribunal Ambiental®®, y
gue ademas resultarian en un sistema integrado voluntariamente por los que deseen ser
coordinados.

En mi opiniodn, la reforma tuvo como fin entregar a la SMA competencias para fis-

% Eduardo Cordero, “El derecho urbanistico, los instrumentos de planificacion territorial y el régimen juridico
de los bienes publicos,” Revista de Derecho (UCV), no. 39 (2007): 269-298.

55 Congreso Nacional, 8.

% . Cordero, 366-367.

57 Luis Cordero, “Fiscalizacion ambiental,” ElI Mercurio Legal, Octubre 23, 2012, consultado Diciembre 8,
20186, disponible en http://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=901512&Path=/0D/C1/

%8 Exportadora Los Fiordos S.A. ¢/ Superintendencia, rol R-23-2015, sentencia de 26 de mayo de 2016, c. 3°.
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calizar directamente las materias del art. 2° de la LOSMA, pero no conferidas en exclusivi-
dad, sino en concurrencia con otros servicios publicos. Ademas, y esto es muy importante,
también tuvo como fin entregarle la coordinacion del sistema integrado de fiscalizacion
ambiental, pero no basado en el principio de coordinacion, sino en una competencia exclu-
siva de coordinacion directiva, concebida por Cordero como “[...] un poder directivo de la
Administracion coordinante sobre las coordinadas, lo que significa que aquélla se encuentra
respecto de éstas en una cierta posicion de supremacia [...]”*°.

En este contexto, la coordinacidn directiva presupone que, por una parte existe un
organismo con competencias de fiscalizacion de un instrumento de gestion sectorial que
esta integrado total o parcialmente dentro de un instrumento de caracter ambiental; y por la
otra, que la SMA también puede fiscalizar el instrumento de gestion sectorial integrado
total o parcialmente dentro del instrumento de caracter ambiental, en la parte o el todo que
esté integrado, pero que ademas ejerce un poder coordinante y directivo que condiciona el
ejercicio de las competencias de fiscalizacion del otro organismo.

Esta competencia de coordinacién directiva se ejerce derechamente, sin necesidad
de convenio alguno, a través de los programas de fiscalizacidon y sus subprogramas que
debe elaborar la SMA segun el art. 17 de la LOSMA. Como los demas servicios publicos
conservan sus competencias, pero de forma subordinada, no pueden rehusar juridicamente
integrarse a los subprogramas de fiscalizacion. Ademas, como sefala el art. 20 de la LOS-
MA, los programas y subprogramas de fiscalizacion consistiran solo de inspecciones en
terreno, dejandose fuera la revision de los reportes de seguimiento remitidos por los regula-
dos en cumplimiento de sus deberes legales y reglamentarios de monitoreo, registro y re-
porte. Esto Ultimo es muy importante, porque como se vera mas adelante, hubiera permitido
muy probablemente la deteccidn temprana de las irregularidades en el relleno sanitario San-
ta Marta.

De esta forma, también adquieren sentido los arts. 16 y 17 de la LOSMA, pues se
comprenderia que la subprogramacion es el ejercicio de la competencia de coordinacion
directiva, de ahi la necesidad de consulta a “organismos con competencia en fiscalizacion
ambiental informes acerca de las prioridades de fiscalizacion que hubieren definido” y de
que se deba “garantizar adecuadamente la participacion en la fiscalizacién de la Superin-
tendencia y de los organismos sectoriales”.

También recuperan sentido los arts. 48 bis 'y 70 letra 0) de la Ley N° 19.300, pues se
comprenderia la necesidad del informe previo del MMA en “[...] los actos administrativos
que se dicten por los Ministerios o servicios para la ejecucion o implementacion de normas
de calidad, emision y planes de prevencion o descontaminacion [...]”, y ademas el deber del
MMA de interpretar administrativamente estos mismos instrumentos, “[...] previo informe
del o los organismos con competencia en la materia especifica y la Superintendencia del

%9 E. Cordero, 283.
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Medio Ambiente [...]”. Precisamente en ese sentido se pronuncio el Tercer Tribunal Am-
biental, sefialando que la interpretacion acerca de las competencias exclusivas y la necesi-
dad de convenios de encomendacion, “privaria de efecto al articulo 17 de la LOSMA”, por
cuanto los programas y subprogramas solo [sic] garantizarian adecuadamente la participa-
cion en la fiscalizacion de los organismos sectoriales “en la medida que se celebren esos
convenios”, y que “extensivamente, también privaria de efecto al articulo 70 letra o) de la
Ley N ©19.300, pues el Ministerio solo [sic] podria solicitar informes para la interpretacion
administrativa” a la SMAS.

Ademas, la coordinacion presupuestaria solo tiene sentido bajo esta interpretacion,
por esto es que el art. 17 inc. 3° de la LOSMA sefiala que en los programas y subprogramas
se deben indicar “los presupuestos sectoriales asignados, de conformidad a lo establecido
en el articulo 70 letra I) de la ley N° 19.300, asi como los indicadores de desempefio aso-
ciados”, mientras que el art. 23 inc. 2° de la misma ley establece que “los convenios de
desempefio a los cuales se refiere la ley N° 19.882 [...] deberan contener las obligaciones
especificas de cumplimiento sujetas a indicadores verificables, relativos a los procedimien-
tos de fiscalizacion regulados en la presente ley”. Estas normas no pueden depender de la
celebracion de un convenio administrativo de encomendacion de acciones, pues basta no
suscribirlo para dejarlos sin aplicacion.

Por ultimo, reforzando esta interpretacion esta que el art. 2° inc. 3° de la LOSMA
otorga a la SMA potestades normativas que ejerce sobre los organismos sectoriales, pues
éstos “deberan adoptar y respetar todos los criterios que la Superintendencia establezca en
relacion a la forma de ejecutar las actuaciones de fiscalizacion, pudiendo solicitar a ésta que
se pronuncie al respecto”. Esta disposicion solo tiene sentido si se refiere a una competen-
cia concurrente, que también da sentido al art. 25 de esa misma ley, que dispone que “las
acciones de fiscalizacion, que sean ejecutadas [...] por los organismos sectoriales competen-
tes, deberan ajustarse a las instrucciones técnicas de caracter general impartidas por (la Su-
perintendencia) relativas a los protocolos, procedimientos y métodos de analisis™.

Entonces es posible identificar a la SMA como organismo fiscalizador coordinador,
y a los demas organismos que en el SEIA son OEC, como organismos fiscalizadores coor-
dinados (OFC).

3.4.  Separacidn entre seguimiento e inspeccion

Antes afirmé que la coordinacion directiva presupone que existen dos 0 mas servi-
cios publicos con competencias sobre fiscalizacion de los instrumentos de gestion ambien-
tal, y que la SMA ejerce ademas un poder coordinante y directivo, que condiciona el ejerci-
cio de las competencias de fiscalizacion de los OFC, y que se ejerce directamente, sin nece-

60 Exportadora Los Fiordos S.A. ¢/ Superintendencia, c. 4°.
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sidad de convenio alguno, a través de los programas y subprogramas de fiscalizacion.
Ademas afirmé que estos deben contener Unicamente acciones de inspeccion de instalacio-
nes, tal como sefiala expresamente el art. 20 de la LOSMA, dejandose fuera la revision de
los reportes de seguimiento remitidos por los regulados en cumplimiento de sus deberes
legales y reglamentarios de monitoreo, registro y reporte.

En ese sentido, el art. 22 de la LOSMA dispone que la SMA “realizara la ejecucion
de las inspecciones, mediciones y andlisis que se requieran para el cumplimiento de los
programas Yy subprogramas de fiscalizacion, como también encomendara dichas acciones a
los organismos sectoriales, cuando corresponda”, pero si se lee en conjunto con el art. 23,
se vera que establece deberes mutuos de informacién, pues “la Superintendencia debera
informar a los organismos sectoriales correspondientes la ejecucion de sus inspecciones,
mediciones y analisis respectivos, de manera de evitar duplicidad de funciones”, mientras
que los OFC deben “reportar periodicamente a la Superintendencia, sobre el grado de cum-
plimiento de los procedimientos de fiscalizacion”.

Por eso es necesario distinguir nitidamente entre seguimiento e inspeccion ambien-
tal.

En el seguimiento ambiental se establecen deberes de monitoreo, registro y reporte
de informacion a la Administracion, normalmente periédicos y adicionalmente contingen-
tes. En ese sentido, materializa el principio quien contamina paga, pues no solo se internali-
zan los costes de evitar o reducir la contaminacion, concebida como externalidad negativa,
por medio de normas e impuestos, sino también los costes de controlar periédicamente su
cumplimiento. Si los instrumentos normativos ambientales son generales y sin expresion
multisectorial, como las normas de emision, normalmente la informacion ha de ser remitida
a un solo OFC; pero si son individuales y con expresion multisectorial, como las resolucio-
nes de calificacion ambiental, normalmente la informacion ha de ser remitida a los OFC
que previamente participaron en el SEIA como OEC.

Sin embargo, respecto de las resoluciones de calificacion ambiental, la SMA ha ins-
truido exactamente lo contrario, basandose en el art. 3° letras d) y f) de la LOSMA, orde-
nando que “la informacion debera ser remitida directamente a la Superintendencia [...] den-
tro del plazo y frecuencia establecidos” en la resolucion de calificacion ambiental, “de
acuerdo a los formatos establecidos para el ingreso de informacion en el Sistema Electréni-
co de Seguimiento Ambiental” ®1. Esto significa que todo informe de seguimiento ambiental
debe ser remitido a ella. La informacién de seguimiento esta totalmente centralizada en la
SMA, su revisién es considerada una actividad de fiscalizacion, y como tal es programada y
subprogramada. Esta centralizacion mas la interpretacion de competencias exclusivas y
excluyentes, es muy peligrosa para la deteccion de infracciones.

En cambio, la inspeccion ambiental es la expresion por excelencia de las potestades

61 RE N° 223/2015 SMA, y previamente RE N° 844/2012 SMA.
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fiscalizadoras, que como contrapartida conlleva la sujecidn a que estan sometidos los titula-
res de proyectos o actividades, quienes deben tolerar y facilitar la intrusion fisica de la Ad-
ministracion en sus instalaciones. En ese sentido, la referencia al art. 20 de la LOSMA es
inevitable, y ademas es esclarecedora y categorica, pues dispone que “la ejecucion de los
programas y subprogramas de fiscalizacion contempla las actividades de inspeccion pro-
piamente tal, el analisis de la informacion obtenida en las primeras y la adopcion de las
medidas que correspondan”, y por tanto no establecen nada mas. El Unico andlisis de in-
formacion concebible en los programas y subprogramas es el de la informacion obtenida en
las actividades de inspeccién, y no la de la informacion remitida por seguimiento, y éste ha
de ser el final de la discusion.

Un asunto distinto es crear un sistema centralizado de reporte, donde los OFC ingre-
sen para revisar la informacion reportada, previamente sometida a estandarizacion por me-
dio de las instrucciones impartidas por la SMA. Por eso, el art. 31 de la LOSMA obliga a
dicho servicio a administrar el SNIFA, de acceso publico, que se conformara con “las me-
diciones, analisis y demas datos que los titulares deban proporcionar de conformidad a las
exigencias establecidas” por resoluciones de calificacion ambiental, entre otros anteceden-
tes y datos. Pero nada de esto obsta a que, entre la SMA y los OFC se priorice la revision
detallada de informes de seguimiento de proyectos o actividades con mayores niveles de
riesgo.

Ademas, la interpretacion de competencias exclusivas y excluyentes genera un des-
incentivo en todos los OFC, pues dicha interpretacion los declara incompetentes, y bajo una
I6gica de maximizacion de presupuesto estos desearan eliminar o reducir la colaboracion
con la SMA vy reenfocar sus esfuerzos fiscalizadores en las materias en que son competen-
tes, sin mayores consecuencias, pues es donde van a ser evaluados en su desempefio presu-
puestario y también ante la opinion publica. Si antes la fiscalizacion ambiental era general-
mente un giro secundario de estos servicios, salvo para la Autoridad Sanitaria —es su giro
primario pues no realiza actividades de fomento—, pasara progresivamente a ser un giro
terciario, sustentado quizas Unicamente en que deben participar en el SEIA y por tanto les
quedaré alguna capacidad instalada.

Esto es exactamente lo sucedido en el caso del relleno sanitario Santa Marta, donde
la ASRM disminuy0 sus inspecciones ambientales y las revisiones de reportes de segui-
miento, porque ya no eran de su competencia, y la SMA fue incapaz de absorber esa dismi-
nucion. Asi quedaron, quedan y quedaran informes de seguimiento sin revision oportuna, y
por eso antes sefialé que dicha interpretacion es muy peligrosa para la deteccion de infrac-
ciones. Esto se evidencia claramente con el Informe Final de Auditoria N° 208/2016, de la
Contraloria, que comprueba que numerosos informes de seguimiento remitidos a la Super-
intendencia desde fines de 2013 estan aun en etapa de admisibilidad, por tanto estan sin
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revision alguna, con todos los riesgos materiales y juridicos que esto involucra®?,
Conclusiones

De mantenerse la interpretacion que las competencias fiscalizadoras de la SMA son
exclusivas, las consecuencias seguiran siendo contraproducentes, y si se sostiene que son
concurrentes, pero basadas en el principio de coordinacion, seran aun mas contraproducen-
tes. Notese que en el Informe Final de Auditoria N° 208/2016, la CGR constatdé que “la
cantidad de fiscalizaciones disminuyd entre los afios 2011 y 2015, por ejemplo, de 34 fisca-
lizaciones realizadas el 2012 la cantidad se redujo a un total de 13 el afio 2013, entre la
SEREMI y la Superintendencia”, pero evita indagar porqué sucede tal situacion. La res-
puesta es simple, la ASRM seguiré sin incentivos reales para actuar, y ese déficit debera ser
cubierto por la SMA.

Sin embargo, el disefio de superposicion de competencias también contiene proble-
mas. Pardow sefiala que “permite el arbitraje regulatorio (‘actuacion contradictoria’), inter-
fiere con la unidad de mando (‘actuacion sucesiva’) y genera dinamicas de accion colectiva
(‘pasividad reciproca’)”, aclarando que “las reglas de subordinacioén absoluta llevan impli-
cita una preferencia politica que es dificil de sostener en el tiempo, las que por lo general
terminan erosionandose”, mientras que “las reglas de subordinacion relativa [...] descansan
en una combinacion de factores, pero siempre dejan margenes de incertidumbre en los que
los problemas de coordinacién vuelven a surgir”®3,

En ese sentido, una interpretacion armoénica del art. 2° inc. 2° de la LOSMA, en re-
lacion con el resto de esa misma ley, con la Ley N° 19.300, y con el procedimiento admi-
nistrativo de evaluacién de impacto ambiental, permite concluir que las competencias son
concurrentes y que la SMA ejerce una coordinacion directiva, de unidad de mando, elimi-
nando el riesgo de actuacién contradictoria, sucesiva o reciprocamente pasiva con los OFC,
que son precisamente los riesgos identificados de este disefio. No se trata del principio de
coordinacion, sino de la competencia de coordinacion directiva, por tanto, de una posicion
de preeminencia relativa de la SMA sobre los OFC, tal como tiene el SEA sobre los OEC.
Esta interpretacion elimina los incentivos de los OFC para desertar o disminuir la coopera-
cion fiscalizadora.

Si es ineficiente que dos 0 mas servicios actlen descoordinadamente de forma con-
tradictoria o sucesiva, mas ineficiente es que estén en pasividad reciproca y no actien, co-
mo ocurrié en el caso que he analizado. Por tanto, es necesaria una racionalizacion y adap-
tacion urgente de las reglamentaciones ambientales y sectoriales, no solo actualizando su
redaccion a la nueva institucionalidad, sino a una interpretacion que normalice las capaci-

62 Contraloria General de la RepUblica, Informe Final de Auditoria N° 208/2016: 79-91.
83 Diego Pardow, “El SERNAC y los reguladores sectoriales: buscando mecanismos para una mejor coordina-
cion,” Revista Economia y Politica (UDP), vol. 2, no. 2 (2015): 131.
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dades de todos los organismos involucrados, distinguiendo seguimiento e inspeccion, que
reitere que la SMA es el coordinador directivo de la fiscalizacion ambiental y que los OFC
estan subordinados en este aspecto. Solo asi se minimiza el riesgo de otro déja vu.
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