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PRINCIPALES DESAFiOS DE LA SUPERINTENDENCIA
DEL MEDIO AMBIENTE A UN ANO DE SU ENTRADA EN
FUNCIONAMIENTO

Paloma Infante M.’

Resumen

El presente articulo evaltia en términos generales el primer afio de funcio-
namiento de la Superintendencia del Medio Ambiente, en relacién con los
principales desafios a los que se enfrentard esta instituciéon durante el inicio
de sus funciones fiscalizadoras y sancionadoras. En particular, y sin pretender
ahondar en diversos aspectos que atin no se encuentran del todo claros, este
texto propone una serie de ejemplos que revelan una amplia gama de temas
que, con el tiempo, y con la interaccion entre el regulador y el regulado, por
una parte, y los Tribunales Ambientales, por la otra, deberan ir siendo zanja-
dos a medida que las competencias de la SMA se vayan definiendo.

Introduccién

La Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) entr6 en pleno funciona-
miento el 28 de diciembre de 2012, con la activacién de sus facultades fisca-
lizadoras y sancionadoras. A partir de entonces, muchos han sido los casos
expuestos y debatidos, siendo el de mayor connotacién publica el de Pascua
Lama.

El presente articulo efecttia un analisis de gestién a partir del primer afio
de funcionamiento de la SMA, en base a los criterios adoptados por la insti-
tucion fiscalizadora, tanto en relacién con los procedimientos sancionatorios
como en su relacién con los demas organismos publicos con competencia

1 Abogada de la Universidad de Chile y Magister en Derecho Ambiental de la New York University.
Actualmente se desempefia como jefa de la seccién de andlisis juridico de la Unidad de Instruccién
de Procedimientos Sancionatorios de la Superintendencia del Medio Ambiente. El presente articulo
ha sido escrito a titulo personal y no representa necesariamente la opinién de la Superintendencia del
Medio Ambiente.
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ambiental, dentro del marco de las atribuciones asignadas por ley y en el con-
texto de encontrarse la SMA en un periodo de “rodaje”. Para lo anterior, se
describen de manera general las funciones de la Superintendencia en el am-
bito de la nueva institucionalidad ambiental y los nimeros alcanzados, en tér-
minos de procedimiento y fiscalizacion, en el primer afio de funcionamiento
de la institucién.

Asimismo, el documento evalta la gestion de la SMA en relaciéon con el
numero de causas y las capacidades alcanzadas, en base al presupuesto y ran-
go de atribuciones dadas por ley. En este sentido, se detallan parte de los cri-
terios juridicos relevantes adoptados en el marco del funcionamiento de la
institucién durante su primer afio, incluyendo aspectos no resueltos en la Ley
Organica de la Superintendencia, asi como decisiones de gestién en torno a
los principales objetivos planteados por la SMA.

1. Antecedentes generales

1.1. Nueva institucionalidad ambiental

Como es sabido, el 26 de enero de 2010 se publicé en el Diario Oficial la
Ley 20.417 que, ademas de incluir una serie de modificaciones a la Ley
19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, estableci6 en su arti-
culo segundo la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
(LOSMA).

Dichas modificaciones fueron implementadas luego de que la Organiza-
cién para la Cooperaciéon Econdmica y el Desarrollo (OCDE) realizara una
serie de recomendaciones a Chile para ser parte de dicha organizacién, entre
las que se incluyeron modificaciones al sistema legal ambiental chileno que
se hicieran cargo, por ejemplo, de contar con organismos especializados en
el desarrollo de las distintas competencias requeridas para lograr un eficaz
mecanismo de fiscalizacién, sancién y evaluacion ambiental de los proyectos
ejecutados en el pais.

Ademas de la creacién de la SMA, del Ministerio del Medio Ambiente,
del Servicio de Evaluaciéon Ambiental y del Consejo de Ministros para la Sus-
tentabilidad, entre otros, la reforma a la nueva institucionalidad ambiental
contempld la creacion de tribunales especializados en materia ambiental, que
sirvieran de contrapeso a las facultades sancionadoras y fiscalizadoras de la
Superintendencia del Medio Ambiente.
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En efecto, las referidas facultades sancionadoras y fiscalizadoras de la SMA
comenzaron a regir el 28 de diciembre de 2012, fecha en que entré a su vez
en funcionamiento el Segundo Tribunal Ambiental>.

1.2. Atribuciones de la SMA

La Superintendencia del Medio Ambiente es un servicio publico descentra-
lizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la super-
vigilancia del Presidente de la Reptblica a través del Ministerio del Medio
Ambiente, y cuyos cargos directivos son provistos de acuerdo al sistema de
Alta Direcciéon Publica.

La Superintendencia fue concebida como el 6rgano fiscalizador y sanciona-
dor en materias ambientales, con la competencia exclusiva y excluyente sobre
los denominados instrumentos de gestion ambiental, esto es, las resolucio-
nes de calificacién ambiental (RCA), las medidas de los planes de prevencién
y/o descontaminacion, el contenido de las normas de emision y las normas
de calidad, de los planes de manejo, y de todo otro instrumento de caracter
ambiental que establezca la ley. Como analizaremos a continuacion, uno de
los temas que han suscitado dudas tiene que ver con el marco de competen-
cias de la SMA, por ejemplo, en referencia a las resoluciones de calificacién
ambiental en relacion con entender qué forma parte de dichas autorizaciones
ambientales.

Es relevante destacar, como se abordard mas adelante, que por ley la Su-
perintendencia cuenta con la competencia exclusiva y excluyente sobre estas
materias, lo que, por su parte, le rest6 competencias ambientales a diversos
6rganos de la Administracién del Estado, trayendo una serie de consecuen-
cias en la gestion fiscalizadora y sancionadora ambiental del Estados.

La LOSMA establece un mecanismo de delegacién o colaboracién para la
ejecucion de competencias ambientales de fiscalizacion a través de los llama-
dos subprogramas sefalados en el Titulo II de la ley. En efecto, en 2012 se fir-

2 Elart. 9° transitorio de la LOSMA sehala que las normas establecidas en los Titulos II, salvo el parr.
3°, y I1I de la referida ley organica entraran en vigencia el mismo dia que comience su funcionamiento
el Tribunal Ambiental. Por su parte, el art. 1° transitorio de la Ley 20.600, que Crea los Tribunales
Ambientales, sefiala que el Segundo Tribunal Ambiental deberd entrar en funcionamiento dentro del
plazo de 6 meses contado desde la publicacion de la ley, esto es, el 28 de diciembre de 2012.

3 Enefecto, el art. 2° de la LOSMA establece que los organismos sectoriales que cumplan funciones de
fiscalizacién ambiental conservardn sus competencias y potestades de fiscalizacion en todas aquellas
materias e instrumentos que no sean de competencia de la Superintendencia. Por su parte, el art. 16
del mismo cuerpo normativo indica que, para el desarrollo de las actividades de fiscalizacion, la Super-
intendencia deberd establecer, anualmente, los subprogramas de fiscalizacién donde se identificardn
las actividades de fiscalizacién para cada servicio u organismo sectorial competente.
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mo una serie de convenios de encomendacién con 15 organismos subprogra-
mados. Los referidos convenios fueron aprobados por resoluciones afectas y
tomados de razén por la Contraloria General de la Repuiblica#. No obstante lo
anterior, y como se describird mas adelante, los organismos subprogramados
no cumplieron cabalmente con los programas establecidos y para 2014 algu-
nos de estos servicios han definido no participar como entes colaboradores.

Por otra parte, dentro de las principales novedades contempladas en la
LOSMA, se encuentran los denominados instrumentos o mecanismos de in-
centivo al cumplimiento: las autodenuncias, los programa de cumplimiento y
los planes de reparacion. Estos tres instrumentos tienen como eje estimular
el cumplimiento de la normativa ambiental por parte del regulado, evitando
la imposiciéon de multas y/o sanciones si es que se da cabal cumplimiento a lo
establecido en la ley y su reglamentos.

Asi, en el caso de las autodenuncias, la LOSMA establece en su articulo 41
que quien concurra a la Superintendencia y denuncie estar cometiendo por si
cualquier infraccién a la Ley Organica, serd eximido del monto de la multa en
un 100% en caso que sea la primera vez, y de un 75% y 50%, en caso de au-
todenunciarse por una segunda y tercera vez, respectivamente. No obstante,
y como se analizara en el proximo capitulo, la utilizaciéon del mecanismo de
la autodenuncia ha generado una serie de dudas en relacién con el cumpli-
miento de los requisitos que deben alcanzarse para que esta sea procedente y
a los casos en que se hace aplicable (titular de la infraccién, tipo infraccional,
exencion de multa y tipo de sancién aplicada).

Por su parte, con respecto a los programas de cumplimiento establecidos
en el articulo 42 de la LOSMA, se establece que, iniciado un procedimiento
sancionatorio, el presunto infractor podra presentar en el plazo de 10 dias,

4 Los Convenios firmados entre la Superintendencia del Medio Ambiente y los organismos suprogra-
mados son los siguientes: i) 43/2012, convenio con la Direccién General del Territorio Maritimo y de
Marina Mercante; ii) 44/2012, convenio con el Servicio Agricola y Ganadero; iii) 45/2012, convenio
con la Corporaciéon Nacional Forestal; iv) 48/2012, convenio con la Superintendencia de Servicios Sa-
nitarios; v) 49/2012, convenio con el Servicio Nacional de Geologia y Mineria; vi) 50/2012, convenio
con el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura; vii) 51/2012, convenio con el Consejo de Monumentos
Nacionales; viii) 52/2012, convenio con la Subsecretarfa de Transportes; ix) 53/2012, convenio con la
Comision Chilena de Energia Nuclear; x) 54/2012, convenio con la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles; xi) 55/2012, convenio con la Direccién de Vialidad del Ministerio de Obras Publi-
cas; xii) §7/2012, convenio con la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura; xiii) 58/2012, convenio con la
Subsecretaria de Salud Publica; xiv) 59/2012, convenio con la Direccién de Obras Hidraulicas del Mi-
nisterio de Obras Publicas y xv) 60/2012, convenio con la Direccién General de Aguas del Ministerio
de Obras Publicas.

5  Decreto 30 del 20 de agosto de 2012 que aprueba Reglamento sobre Programas de Cumplimiento,
Autodenuncia y Planes de Reparacién.
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contados desde el acto que lo incoa, un programa de cumplimiento. El pro-
grama de cumplimiento se encuentra definido en la ley como el plan de ac-
ciones y metas presentado por el infractor para que, dentro de un plazo fijado
por la Superintendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente con la
normativa ambiental que se indique. Asimismo, el Reglamento establece los
contendidos especificos que debe contener el programa de cumplimiento, in-
dicando que el referido programa contendrd, entre otros, una descripcion de
los hechos, actos u omisiones que constituyen la infraccion en que se ha in-
currido, asi como de sus efectos; un plan de acciones y metas, incluyendo las
medidas adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos generados
por el incumplimiento; un plan de seguimiento, que incluird un cronograma
de las acciones y metas, indicadores de cumplimiento, y la remision de repor-
tes periddicos sobre su grado de implementacién e informacion técnica y de
costos estimados relativa al programa de cumplimiento que permita acreditar
su eficacia y seriedad.

Como analizaremos en el capitulo siguiente, la presentacién del programa
de cumplimiento fue uno de los mecanismos de incentivo al cumplimiento mas
utilizados por parte del sector regulado, pero, con el tiempo y a causa de los cri-
terios adoptados por la SMA, fue perdiendo fuerza. Ello se debié a una serie de
aspectos que a la fecha no se encuentran del todo definidos, como, por ejemplo,
el tipo de acciones que pueden proponerse en relacion con la modificacion de la
RCA; el como hacerse cargo de los efectos generados por el incumplimiento de
la normativa; o la compatibilidad de presentar un programa de cumplimiento
sobre algunas de las infracciones detectadas y descargos con respecto a otras.

Finalmente, otro de los cambios mas relevantes del nuevo sistema de fis-
calizacion y sancion ambiental ha tenido relaciéon con el aumento en las san-
ciones y multas en caso de incumplimiento. Las sanciones contempladas en
la LOSMA varian desde la amonestacion por escrito, multas de 1 a 10.000
Unidades Tributarias Anuales (UTA), la clausura temporal o definitiva y la
revocacién de la resolucién de calificacién ambiental. En relaciéon con el au-
mento en el monto de las multas, que pueden ir hasta los casi 10 millones de
délares —en comparacion con las multas establecidas en la legislacién antigua
que solo alcanzaban las 500 UTM-, se ha generado una interesante discusion
a proposito del caso Pascua Lama, que serd analizado en términos generales
mas adelante.

Por altimo, como un mecanismo adicional para proteger el medio ambien-
te en caso de inminencia de efectos ambientales, la SMA cuenta con una serie
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de atribuciones asociadas al establecimiento de medidas provisionales®, algu-
nas de las cuales deben ser aprobadas por el tribunal ambiental respectivo.
Ademas, el articulo 3° de la LOSMA indica dentro de las atribuciones de la Su-
perintendencia la facultad de suspender transitoriamente las autorizaciones
de funcionamiento contenidas en las RCA o adoptar otras medidas urgentes y
transitorias para el resguardo del medio ambiente, cuando la ejecuciéon u ope-
racion de un proyecto o actividad genere un dafio grave o inminente para este
por infraccién de las normas, medidas o condiciones establecidas en la RCA,
o bien, genere efectos no previstos en la evaluaciéon y como consecuencia se
produzca un dafio inminente y grave. Las aplicacién de las referidas medidas
provisionales y aquellas denominadas urgentes y transitorias tampoco ha sido
del todo pacifica de acuerdo a las diversas interpretaciones que han dado la
SMA y los tribunales ambientales, respectivamente.

Los temas enunciados son parte de una amplia gama de cuestiones que
han sido definidas por la SMA en el marco de sus competencias, pero que han
generado discusiones en torno a la interpretacién adoptada caso a caso. En los
siguientes capitulos se hace una breve referencia a las diversas definiciones
adoptadas en algunos casos y sus eventuales consecuencias.

2. Primer afio de funcionamiento de la SMA?

Como hemos indicado, 2013 fue el primer afio de funcionamiento con plenas
facultades de la SMA. En nlimeros, este primer afio de gestién estuvo marca-
do por una gran cantidad de actividades de fiscalizacién, tanto programadas
como subprogramadas a organismos fiscalizadores, ademas de aquellas fisca-
lizaciones efectuadas en el marco de denuncias ciudadanas. En este sentido,
se recibieron mas de 1.600 denuncias y se dio lugar a 7o procedimientos san-
cionatorios, que tuvieron como resultado la imposicién de multas que fueron
desde las 6 UTA a las 16.000 UTA en el caso de Pascua Lama.

6 El art. 48 de la LOSMA establece que, cuando se haya iniciado el procedimiento sancionador, el ins-
tructor del procedimiento, con el objeto de evitar dafio inminente al medio ambiente o a la salud de
las personas, podrd solicitar fundadamente al Superintendente la adopcién de una o mis medidas
provisionales, tales como el sellado de aparatos, la clausura de las instalaciones, la suspension de la
RCA, etc. Las referidas medidas también pueden ser adoptadas de manera cautelar antes del inicio del
procedimiento sancionador de acuerdo a los requisitos establecidos en la Ley 19.880.

7 Lainformacion descrita en el presente capitulo es publica y se encuentra detallada en la Cuenta Publi-
ca para 2013, entregada por la Superintendencia del Medio Ambiente (http://www.sma.gob.cl/index.
php/cuenta-publica-2013)
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Antes de revisar cada uno de estos aspectos, es importante destacar que la
SMA conté para 2013 con un presupuesto de $4.805.527 millones de pesos y
una dotacién de 91 funcionarios. Lo anterior es relevante si se compara con el
presupuesto y dotaciéon de otras Superintendencias en relacién con el univer-
so de fiscalizacion que tienen.

La SMA por ley debe fiscalizar el adecuado cumplimiento de las reso-
luciones de calificacion ambiental, los planes de prevencién, descontami-
nacién, normas de emisién y calidad, entre otros instrumentos de gestién
ambiental. Solo como ejemplo, al 2013 existian un total de 13.480 resolucio-
nes de calificacion ambiental aprobadas en el pais, lo que da una idea del
extenso ambito de facultades y deberes que debe asumir el ente fiscalizador.

La comparaciéon entre el presupuesto y dotacién de funcionarios de la SMA
con otras entidades de la misma naturaleza remarca aun mas la cargada agenda
de atribuciones que tiene esta. Por ejemplo, la Superintendencia de Casinos con-
taba para 2013 con un presupuesto de 3.668.502 millones y una dotaciéon de 49
funcionarios, recursos bastante mas amplios que los de la Superintendencia del
Medio Ambiente, considerando su universo regulado. Lo mismo se replica con
Superintendencias como la de Servicios Sanitarios® y la de Seguridad Social®.

2.I1. Actividades de fiscalizacién durante 2013
Para el afio pasado se programé un total de 4.078 actividades de fiscalizacion
ambiental, que fueron fijadas mediante resoluciones que detallan los progra-
mas y subprogramas de fiscalizacion ambiental, ejecutindose en total 7.840
actividades. El aumento exponencial del numero de actividades de fiscalizacién
ambiental ejecutadas se debi6 al examen de informacién (o fiscalizacion de ga-
binete) realizada sobre los reportes de monitoreo y autocontrol de descargas de
residuos industriales liquidos, considerando ademas otro tipo de actividades de
fiscalizacién derivadas de denuncias sobre contingencias ambientales, ordena-
das por los tribunales de justicia y asociadas a otros instrumentos de gestion
ambiental tales como los programas de cumplimiento e informes de elusion,
entre otras.

Por su parte, en el marco de las fiscalizaciones efectuadas a las resoluciones
de calificacién ambiental (principal eje de fiscalizacién definido por la SMA para

8 La Superintendencia de Servicios Sanitarios tiene un presupuesto de 8.343.387 millones y una dota-
cion de 199 funcionarios.

9 La Superintendencia de Seguridad Social contaba para 2013 con un presupuesto de 8.810.743 millones
de pesos y una dotacién de 238 funcionarios.
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2013), en relacién a los sectores econdmicos fiscalizados, los rubros de sanea-
miento ambiental y mineria representaron el 26% y 23% del total de actividades
ejecutadas respectivamente, seguidas por energia, pesca y acuicultura e instala-
ciones fabriles, que sumaron un total de 36% de las actividades de fiscalizacion.

En cuanto a la distribucién territorial de las actividades de fiscalizacion
en relacién con las RCA, la mayor parte de estas se desarrollé en la Region
Metropolitana y la Region de Los Lagos. No obstante, en general, se logré una
distribucién equitativa respecto de las actividades realizadas por regién, que
variaron entre 25y 30.

Finalmente, y en relacién con la llamada fiscalizacién de gabinete, debe con-
siderarse que uno de los aspectos a mejorar por parte de la SMA tiene que
ver con los informes de monitoreo y seguimiento ambiental reportados por los
regulados a la Superintendencia de acuerdo a lo establecido en la normativa
vigente. Ademas de lo establecido en las normas de emision, las mismas re-
soluciones de calificacién ambiental —en particular en los casos de estudios de
impacto ambiental— contemplan en general una serie de obligaciones de repor-
te asociadas al monitoreo y seguimiento de variables ambientales que pueden
verse afectadas por el desarrollo del proyecto o actividad. La informacion que a
la fecha esta siendo reportada a la SMA forma parte de aquellos aspectos que
deben ser mejorados en términos de gestioén, ya que, en la practica, con el na-
mero de funcionarios disponibles, no hay capacidad técnica en la Superinten-
dencia para revisar el volumen de informes que esta siendo reportado.

2.2. Procesos sancionatorios durante 2013
Una vez detectada una presunta infraccién a la normativa ambiental, la Uni-
dad de Instruccién de Procedimientos Sancionatorios es la encargada de eva-
luar la procedencia de una formulacién de cargos o, bien, un requerimiento
de informacién adicional al titular, denunciante o denunciado, o a algtin or-
ganismo sectorial, para complementar la informacién obtenida y determinar
el inicio de un procedimiento sancionatorio. Es preciso destacar que la detec-
cién de una presunta infraccién que de inicio a un procedimiento sanciona-
torio puede derivar de los antecedentes o informes de fiscalizacién aportados
por la division de fiscalizacién de la SMA, a partir de actividades programadas
o subprogramadas, como ya revisamos anteriormente, o bien a partir de de-
nuncias, autodenuncias o de oficio por parte de la SMA.

En relaciéon con los procedimientos sancionatorios llevados a cabo por la
SMA durante 2013, se formularon 70 cargos contra titulares de proyectos o ac-
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tividades. A su vez, y de manera coincidente con las actividades de fiscalizacién
realizadas, los principales sectores economicos asociados a las formulaciones
de cargos fueron saneamiento ambiental y mineria, sumando el 29% del total.

Con respecto al tipo de infracciones sobre las cuales se iniciaron los pro-
cedimientos sancionatorios, la mayoria de estos tuvo relacion con el incum-
plimiento de condiciones, normas y medidas establecidas en resoluciones de
calificacion ambiental, seguido por el incumplimiento de medidas previstas
en los planes de prevenciéon y descontaminacion atmosférica.

Finalmente, resulta relevante que en el trascurso de 2013 se presentaron
32 programas de cumplimiento, 19 de los cuales fueron aprobados y el resto
rechazados. Ademas, durante el afio se finalizaron 17 causas: 15 con imposi-
cién de sanciones, una sobreseida por la muerte del titular y la otra absuelta.
En relaciéon con las sanciones aplicadas a las causas, en 14 casos la sanciéon
fue la imposicién de multas, que fluctué entre 6 UTA y 16.000 UTA; la causa
restante termind con la clausura temporal de las instalaciones hasta que el
proyecto no obtuviera su resoluciéon de calificacién ambiental.

3. Anilisis de gestion de la SMA

Como hemos sefialado, el presente articulo busca realizar un breve analisis
acerca de parte de los criterios de interpretaciéon dados por la SMA frente a las
diversas facultades otorgadas por la LOSMA. Debe precisarse que la definicién
y cambio de criterios durante el funcionamiento de la SMA en su primer afio y
en lo que viene por delante se insertan en el contexto de la natural adaptacién
que deben hacer las instituciones cuando su entrada en vigencia implica un
cambio relevante en el funcionamiento de un sistema. Asimismo, sera relevan-
te el rol de los tribunales ambientales, del sector regulado y la ciudadania para ir
acotando y definiendo los criterios adoptados actualmente por la SMA.

3.1 Aspectos generales de la gestion de la SMA

En términos generales, la gestién de la SMA durante 2013 estuvo marcada por
una priorizacion del control y fiscalizacién de las resoluciones de calificacién
ambiental por sobre otros instrumentos. Como se sefial6, en cuanto a activi-
dades de fiscalizacion, se realizo casi un 92% mas de actividades de fiscaliza-
cién que aquellas programadas, debido al nimero de informes de monitoreo
de autocontrol, relativos al manejo de residuos liquidos industriales.
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En este sentido, uno de los aspectos a evaluar dice relacién con la cantidad
de informes reportados a la SMA, en virtud de lo establecido en los articulos
2°y 3° de la LOSMA y en la Resolucion Exenta 844 del Ministerio del Me-
dio Ambiente’ con respecto al Sistema de Seguimiento Ambiental, cifra que
alcanz6 los 8.106 informes durante 2013. De los informes de seguimiento
entregados, la mayoria se refiere a monitoreos relativos a la calidad del aire
y agua, con un 25% y 24% del total, respectivamente. Asimismo, un consi-
derable niimero se encuentra asociado a los informes de monitoreo y segui-
miento establecidos en la resoluciones de calificacién ambiental respecto a
la evolucién de diversas variables ambientales, como condicién para que los
proyectos puedan operar.

Lo anterior se conecta ademas, como se reviso, con la dotacién funcionaria
y el presupuesto asociado, que no se condice con el volumen de informacién
que debe analizarse. En el mismo sentido, tan solo en 2013 llegaron mas de
1.600 denuncias, todas las cuales por ley deben ser respondidas en un plazo
no superior a 60 dias desde que son recibidas, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 21 de la LOSMA.

Por otra parte, en relacion con la descentralizacién de las funciones de
la SMA, a la fecha las funciones fiscalizadoras se encuentran divididas en
tres macrozonas en base a las areas jurisdiccionales de los tribunales am-
bientales, esto es, la Macrozona Norte, que va desde la Region de Arica y
Parinacota a la Regiéon de Atacama; la Macrozona Centro, desde la Regiéon
de Coquimbo a la Region del Maule; y la Macrozona Sur, que abarca desde
la Regioén del Biobio hasta la Regiéon de Magallanes. Sin embargo, las fun-
ciones sancionadoras para el inicio de procedimientos sancionatorios se en-
cuentran concentradas en la direccion central de la SMA, con el objetivo de
definir criterios en cuanto a la formulacién de cargos, al menos al inicio del
funcionamiento de la institucién. Lo anterior podra evaluarse con el tiempo,
a medida que el volumen de causas vaya aumentando y se haga necesario
descentralizar las funciones.

Finalmente, en cuanto a los aspectos generales de la gestiéon de la SMA du-
rante su primer afio de funcionamiento, nos parece esencial hacer una breve
referencia a la relacién de esta institucién con otros 6rganos de la Administra-
cién del Estado. Como se sefiald, para la SMA es fundamental contar con la

10 Esta resolucion dicta e instruye normas de caracter general sobre la remision de los antecedentes
respecto de las condiciones, compromisos y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién
ambiental.
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colaboracién de diversos organismos publicos con especialidades en diversas
materias ambientales. Para lo anterior, firmé durante 2012 una serie de con-
venios de encomendacion que fueron en mayor o menor medida cumplidos
por los diversos organismos publicos.

Es preciso indicar que la encomendacién de actividades no implica un
otorgamiento de competencias, sino que se trata de un convenio por medio
del cual solo se encarga la ejecucion de actividades de fiscalizacion a ser ejecu-
tadas por las entidades subprogramadas en funcién de atribuciones propias.
No obstante, el otorgamiento de atribuciones ambientales de manera exclusi-
va y excluyente a la SMA ha generado problemas de interpretacion en lo que
respecta a qué tipo de atribuciones quedan en manos de las demas entidades
publicas.

En este sentido, la Contraloria General de la Reptiblica emiti6 el Dictamen
25.081/2013, acerca de las competencias de las Seremis de Salud en relacién
con las de la SMA, en el cual se clarifica cuiles corresponden a cada servicio.
Asi, el ente contralor senal6é que la SMA tiene como principal funcién la fis-
calizacion de los instrumentos de gestion ambiental enunciados en el inciso
primero del articulo 2° de su ley organica, y que la autoridad sanitaria, dado su
caracter de organismo sectorial, solo debe fiscalizar los instrumentos de ges-
tibn ambiental en comento, en la medida que la Superintendencia del Medio
Ambiente le encomiende la ejecucién de las inspecciones, mediciones y ana-
lisis que se requieran para el cumplimiento de los programas y subprogramas
de fiscalizacién, para lo cual ha de ajustarse a los criterios que aquella fije en
relacion a la forma de desempenar tales labores.

En este mismo orden de ideas, actualmente se encuentra en Contraloria
la reconsideraciéon del pronunciamiento inicial dado por el érgano contralor
en cuanto a la definicién de competencias entre la SMA y la Superintenden-
cia de Servicios Sanitarios (“SISS”), que consider6é que la competencia para
fiscalizar el cumplimiento de las normas de emision por parte de las con-
cesionarias sanitarias correspondia a la SISS. No obstante, la discusion se
suscita precisamente porque, en una serie de casos, las normas de emision
se encuentran contenidas dentro de la normativa aplicable de la respectiva
resolucion de calificacién ambiental —de competencia de la SMA- e incluso
se puede dar que los pardmetros de cumplimiento sean mas estrictos para un
proyecto determinado que lo establecido en la respectiva norma de emisién
de aplicacién general.
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3.2. Competencia de la SMA en base a los instrumentos de gestion ambiental
Como indicamos previamente, el articulo 2° de la LOSMA demarca las com-
petencias de la SMA en base a los denominados instrumentos de gestién
ambiental, esto es, las resoluciones de calificacién ambiental, las medidas de
los planes de prevencion y/o descontaminacién, el contenido de las normas
de calidad ambiental y de emisién, los planes de manejo y todos aquellos
otros instrumentos de cardcter ambiental que establezca la ley, entre los que
se encuentran, por ejemplo, los programas de cumplimiento presentados por
los infractores en el marco de un procedimiento administrativo sancionador
de la Superintendencia.

A la fecha, y de acuerdo a lo revisado acerca del primer afio de gestion de la
SMA, la mayoria de los procedimientos sancionatorios ha sido llevada a cabo
en el marco de resoluciones de calificaciéon ambiental. El inicio de procedi-
mientos sancionatorios respecto a planes de prevencion y descontaminacion
se ha concentrado en el Plan de Descontaminacién Atmosférica de Temuco
y Padre Las Casas. En este sentido, debe realizarse un trabajo conjunto del
Ministerio y la Superintendencia del Medio Ambiente a objeto de definir cla-
ramente las competencias y protocolos de fiscalizacion, tanto de las normas
de emision, las normas de calidad y los planes de prevenciéon y descontami-
nacién ambiental. Esto debido a que hay disposiciones de los referidos planes
que no han sido modificadas y que hoy generan diferencias de interpretacion
de competencias en relacién con las facultades que corresponden a los diver-
sos servicios (por ejemplo, Salud, Transportes y la SMA)™.

Asimismo, como mencionamos en el punto anterior, con respecto a las
normas de emision existe a la fecha falta de claridad sobre las competencias
entre la SISS y la SMA para fiscalizaciéon del cumplimiento de las referidas
normas por parte de las empresas sanitarias. En efecto, el articulo 61 de la
LOSMA establece que la presente no afectara las facultades y competencias
que la Ley 18.920 entrega a la SISS en materia de supervigilancia, control,
fiscalizacién y sanciéon del cumplimiento de las normas relativas a la pres-
tacion de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado que realicen
las concesionarias de servicios sanitarios. Por tanto, y como ya se planted,

11 Por ejemplo, en el Plan de Prevencién y Descontaminacién Atmosférica de la Region Metropolitana,
una de las medidas de prevencion estd asociada a la restricciéon vehicular de automoéviles. Una de las
dudas que se suscitaron en el &mbito publico durante el primero afio de funcionamiento de la SMA de-
cfa relacién con cudl era el organismo publico encargado de velar por el cumplimiento de esta medida.
En caso de determinar que la vigilancia de la restriccién vehicular corresponde a la SMA, se multipli-
carfan los procesos sancionatorios por este motivo y el monto de las multas a quienes infringieran la
restriccién comenzaria en 1 UTA, esto es, $497.628.
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se genera la duda acerca de qué sucede cuando las actividades que realizan
dichas concesionarias también se encuentran reguladas por resoluciones de
calificacion ambiental. A la fecha, la Contraloria General de la Reptblica se
encuentra estudiando los antecedentes en esta materia.

Finalmente, respecto al marco de competencias que tiene la SMA en re-
lacién con los instrumentos de gestién ambiental sobre los cuales funda sus
competencias fiscalizadoras, puede surgir un cuestionamiento sobre qué par-
te de los antecedentes que conforman del proceso de evaluacion ambiental
integra los elementos que pueden servir de base para el inicio de un proce-
dimiento sancionatorio. A la fecha, la SMA ha incluido como parte de las
obligaciones de los titulares de proyectos, no solo aquellas establecidas en las
resoluciones de calificacién ambiental sino también las declaradas durante
la evaluacion, ya sea en las declaraciones de impacto ambiental, los estudios
y las ADENDAS, o en las cartas de pertinencia presentadas por los titulares.
Nos parece evidente que, aunque la LOSMA no lo establezca expresamente,
cuando las resoluciones de calificacién ambiental no sean completas o pre-
cisas, se recurra a los demas antecedentes del procedimiento de evaluacion
ambiental como informacién necesaria para determinar el marco de los com-
promisos ambientales adquiridos. Lo anterior se basa, ademas, en el principio
de unidad del procedimiento administrativo.

En este sentido, un aspecto clave para la futura gestiéon de la SMA, en re-
lacién a la fiscalizacién de las resoluciones de calificacién ambiental, serd la
coordinacioén entre el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintenden-
cia, a fin de mejorar la calidad de las resoluciones de calificacién ambiental,
para que las referidas autorizaciones estén orientadas a facilitar la fiscaliza-
cién por parte de la SMA y sean cada vez mas organicas y claras en cuanto las
obligaciones establecidas y los plazos de cumplimiento. Lo anterior, a su vez,
debe implementarse en conjunto con una de las modificaciones establecidas
en la Ley 20.417 —que no ha tenido mayor aplicacion practica—, asociada a la
facultad del Servicio de Evaluaciéon Ambiental de dictar un texto refundido
cuando una resolucién de calificacién ambiental haya sido modificada por
una o mas resoluciones (articulo 25 sexies de la Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente).

3.3. Conceptos generales del procedimiento sancionatorio

En cuanto al procedimiento sancionatorio mismo, muchos son los aspectos
inicialmente definidos por la SMA que no han quedado exentos de cuestiona-
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mientos por parte del sector regulado y que se irdn ajustando a medida que la
Superintendencia consolide su actuar administrativo y los tribunales ambien-
tales se pronuncien al respecto.

Como hemos sefalado, el procedimiento sancionatorio se inicia con la
formulacion precisa de cargos en contra del presunto infractor. Dicha for-
mulacién debe contener una descripcién clara y precisa de los hechos que
se estiman constitutivos de infraccién y la fecha de su verificacién, la norma
infringida y la sancién asignada.

Han surgido diversas dudas sobre la forma de tramitaciéon del procedi-
miento sancionatorio. Quizads una de las mas relevantes se relacione con
cémo se determina la sancién aplicable a la infracciéon asociada. Ello fue ma-
teria de amplio debate en el recientemente deliberado caso Pascua Lama'. En
este caso, uno de los aspectos mas cuestionados por el Segundo Tribunal Am-
biental fue la utilizacién de la figura del “concurso infraccional” para la serie
de infracciones detectadas por la SMA asociadas a la resolucién de calificacion
ambiental del proyecto. En efecto, la SMA detect6 el incumplimiento de di-
versos considerandos de la respectiva RCA, pero los sancioné en su conjunto
de acuerdo a lo establecido en la letra a) del articulo 35 de la LOSMA, esto es,
como el incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas
en las resoluciones de calificacién ambiental.

No obstante, el Ilustre Tribunal no acogié dicha interpretacion, entendien-
do que cada una de las infracciones asociadas a la RCA debia ser considerada
y su sanciéon determinada de manera independiente, en base a los argumen-
tos expuestos por los reclamantes.

Si bien la SMA decidié no interponer un recurso de casacién en contra
de la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental y acoger lo alli expresa-

12 El denominado caso Pascua Lama se inicié en la SMA producto de una autodenuncia presentada por
Compafiia Minera Nevada SpA, que fue rechazada, dando origen a un procedimiento sancionatorio
que terminé con la imposicion de una multa de 16.000 UTA (la més alta hasta ahora por la Superin-
tendencia). La multa se calcul6 en base a una serie de hechos asociados a: i) la infraccién de la resolu-
ci6n de calificacién ambiental del proyecto, ii) el incumplimiento de las obligaciones emanadas de las
medidas provisionales decretadas por la SMA, iii) el incumplimiento de las normas establecidas en la
Resolucién Exenta 574, iv) el incumplimiento de las normas establecidas en la Resolucién Exenta 37y
v) el incumplimiento a un requerimiento de informacién efectuado por la SMA. La Resolucién Sancio-
natoria dictada por la Superintendencia fue reclamada ante el Segundo Tribunal Ambiental (causa Rol
R6-2013), que recientemente emitié sentencia al respecto indicando que la Resolucién Sancionatoria
de la SMA se habia dictado de manera ilegal y debia ser anulada, ordenando al Superintendente corre-
gir los vicios del procedimiento y la realizaciéon de diligencias necesarias para enmendar las ilegalida-
des, dictando posteriormente una nueva resoluciéon conforme a derecho.

13 La Compaiia Minera Nevada SpA, por su parte, si interpuso un recurso de casacién ante la Corte Su-
prema, el cual no ha sido resuelto a la fecha.
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do, se debe indicar que la ley no es del todo clara en cuanto a como debe
efectuarse el analisis infraccional cuando una resolucion de calificacién am-
biental ha sido infringida en mas de un aspecto. Por una parte, la LOSMA
establece dentro de su catdlogo de infracciones el incumplimiento a las nor-
mas, condiciones y medidas de las RCA, lo que indicaria que la infraccién
debe entenderse como una sola sin perjuicio de la serie de hechos infraccio-
nales que se detecten. Lo anterior, ademas, tiene sentido considerando que
la LOSMA establece multas exponencialmente mas altas que las existentes
en el antiguo sistema, por lo que entender que cada uno de los hechos in-
fraccionales es una infraccién en si mismo puede llevar a la aplicacién de
multas exorbitantes que hagan inviable el sistema sancionatorio. No obs-
tante, por otra parte, es claro que cada uno de los hechos infraccionales que
se detecten en el marco de la fiscalizacién ambiental o del procedimiento
administrativo sancionatorio deben ser analizados de manera exhaustiva en
cuanto a su gravedad, origen y pruebas, no pudiendo subsumirse per se en
el hecho infraccional de mayor relevancia.

Las consecuencias del indicado fallo en la gestién del procedimiento san-
cionatorio se irdn aclarando a medida de se vayan resolviendo los proximos
casos y en base también a lo que establezca la Corte Suprema en relacién con
el recurso de casacién interpuesto por el titular del proyecto. En el mismo
sentido, el caso Pascua Lama abrird un debate en torno al modelo de deter-
minacién de sanciones con el que cuenta la Superintendencia, las causales
agravantes y atenuantes que puedan utilizarse para determinar las sanciones,
y la forma y procedimiento para el término probatorio a otorgarse. Por tltimo,
un desafio adicional se plantea respecto al caricter de interesado que deba
darse a quien participe del procedimiento sancionatorio y a la relacién que
se tenga con los demas 6rganos de la Administracién del Estado para recabar
antecedentes que den forma al procedimiento.

Sera interesante evaluar la aplicacién practica de lo definido en el fallo
del Tlustre Tribunal en el caso de incumplimiento de otros instrumentos de
gestion ambiental distintos de las RCA, como, por ejemplo, las normas de
emision.

3.4. Mecanismos de incentivo al cumplimiento

Hemos mencionado que una de las principales novedades de la LOSMA fue
la creacion de mecanismos de incentivo al cumplimiento: la autodenuncia,
los programas de cumplimiento y los planes de reparacion.
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Como en otras materias, diversos aspectos generan dudas en este punto,
dado que la LOSMA no regul6 detalladamente la aplicacion de los menciona-
dos mecanismos.

Con respecto a la autodenuncia, debe recordarse que las dos primeras
presentadas ante la Superintendencia (por parte de Compafiia Minera Que-
brada Blanca y Compafiia Minera Nevada SpA) fueron rechazadas por no
cumplir lo requisitos de ser precisas, veridicas y/o comprobables, o bien por
no haber puesto término inmediato a los efectos generados por los respec-
tivos incumplimientos. Luego de estos dos rechazos, se han aprobado dos
autodenuncias adicionales, pero el sector regulado atin resiente el rechazo
inicial por parte de la SMA a este mecanismo de incentivo al cumplimien-
to. En base a lo anterior, se plantean varias dudas para la aplicacién de esta
herramienta.

La primera, también asociada a la presentacién de programas de cumpli-
miento, dice relacién con a qué o a quién se asocia la presentacién de la au-
todenuncia y/o programa de cumplimiento: ¢a la persona natural o juridica
titular del proyecto, a la instalacion o faena asociada a la infraccién o bien a la
resolucion de calificacién ambiental? Lo anterior es muy relevante ya que esta
definicién delimita el nimero de veces que puede interponerse el mecanismo
de incentivo al cumplimiento de que se trate.

Otro aspecto contingente se refiere al hecho de que una de las causales
para que proceda la autodenuncia debe ser que la SMA no haya iniciado la eta-
pa de investigacion acerca de los mismos hechos que se autodenuncian. Sur-
ge, por tanto, la duda acerca de qué se entiende por mismos hechos. En otras
palabras, ¢qué sucedera cuando la SMA se encuentre investigando presuntas
infracciones a una RCA y el titular se autodenuncie por hechos distintos pero
relativos a la misma resolucién de calificacion ambiental?

Finalmente, debera definirse qué sucedera cuando, producto de una au-
todenuncia, se inicie un procedimiento en el cual se defina que la sancién a
aplicar no es una multa sino otra sancién. Destacamos que la principal ven-
taja de autodenunciarse por primera vez es obtener la rebaja del 100% de la
multa impuesta por la SMA, y el 75% y 50% la segunda y tercera vez, respec-
tivamente. De lo anterior se deduce que la tinica sancién procedente derivada
de una autodenuncia puede ser la multa y no otra sancién; se trata de un
elemento que la SMA debera definir cuando corresponda.

Con respecto a los programas de cumplimiento, que fueron bastante uti-
lizados por el sector regulado durante el primer afio de funcionamiento de
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la SMA, también surge una serie de preguntas. La primera es definir como
se compatibiliza la presentacién de programa con la formulacién de des-
cargos cuando una parte de los hechos infraccionales determinados sean
asumidos y reconocidos por el regulado y otra parte pueda ser debatida.
La practica hasta ahora establecida ha sido presentar programas de cum-
plimiento integro, es decir, por todos los hechos, y presentar descargos en
paralelo. No obstante, estas definiciones de procedimiento han sido levan-
tadas en algunos recursos de reposicion y/o reclamacién y se encuentran
actualmente siendo revisadas.

Por su parte, otro de los desafios que plantean los programas de cumpli-
miento dice relacién con coémo hacerse cargo de los efectos generados pro-
ducto de la infraccién, considerando que en algunos casos los efectos son
“irreversibles” o bien se produjeron en el pasado (por ejemplo, infraccion a
las normas de emisién de ruidos durante algtin periodo, corta no autorizada
de especies o dafio a elementos arqueolédgicos). Para que los programas de
cumplimiento tengan una aplicacién amplia e integral, en principio, deberia
entenderse que el volver al cumplimiento significa apegarse a lo establecido
en la normativa para el futuro, mas que reparar los efectos generados (lo que,
por lo demas, en muchos casos no es posible). No obstante, el apego a la
normativa ambiental debe darse en todo momento y no solo producto de un
programa de cumplimiento. Este debate contintia abierto y debera ser foco de
un profundo andlisis juridico ambiental que no corresponde a la extension del
presente articulo.

Finalmente, para el caso de los programas de cumplimiento, el articulo
42 de la LOSMA establece las limitaciones a su interposicién, indicando que
no podran presentar programas de cumplimiento, entre otros, aquellos que
hubiesen presentado con anterioridad programas de cumplimiento por in-
fracciones graves o gravisimas. Surge la duda de si esta limitacion rige para
toda la vida til de un proyecto o si se aplica el plazo de 3 afios establecido en
la ley para la determinacion de las infracciones. Lo anterior es de suma rele-
vancia ya que esta definicién puede incentivar la presentaciéon de programas
de cumplimiento por parte del sector regulado si es que se determina que la
limitacién tiene una duracién de tres afios.
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Conclusiones

Los temas que hemos mencionado precedentemente reflejan algunos de los
aspectos que han sido analizados en su aplicacién por parte de la SMA y de
los tribunales ambientales durante el denominado “primer afio de rodaje de
la Superintendencia”. Como era de esperar, se ha producido una intensa dis-
cusion acerca de estos y muchos otros temas que van a ir siendo resueltos a
medida que se vaya afianzando el funcionamiento de la nueva instituciona-
lidad ambiental. Este articulo no pretende resolver los temas en conflicto ni
esbozar una posicién al respecto, sino tan solo enunciarlos como ejemplo de
la interesante discusién que se estd dando en el marco de la entrada en vigen-
cia de este conjunto de instituciones ambientales que tienen como comin
denominador el cuidado del medio ambiente.

Como indicamos a lo largo del texto, el presente articulo no aspira a abar-
car todos los aspectos debatidos a lo largo de la LOSMA, sino tan solo dar
cuenta de que hay diversos focos de reflexion abiertos. Lo anterior también
esperamos sirva como llamado al sector regulado y a la ciudadania a partici-
par de manera activa en el debate, particularmente en este primer periodo de
vigencia de la Superintendencia del Medio Ambiente.

Por altimo, pero no por eso menos importante, es crucial coordinar y deba-
tir con los demas organismos publicos que tienen incidencia en los procesos
de fiscalizacién, sancién, acreditacién e informacién de la SMA, ya que ellos
son parte fundamental del adecuado funcionamiento de la nueva institucio-
nalidad ambiental. Lo mismo ocurre en relacién con la revisién que se hace
de las actuaciones de la Superintendencia por parte de los tribunales ambien-
tales, piezas clave en que se vayan asentando las definiciones y criterios mas
arriba expuestos.
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