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ACRONIMOS

DIRECTEMAR: Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante.
DGA: Direccién General de Aguas.
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LOSMA: Ley Orgéanica de la Superintendencia del Medio Ambiente.
MMA: Ministerio del Medio Ambiente

NC: Normas de Calidad Ambiental.

NPCA: Normas Primarias de Calidad Ambiental.

NSCA: Normas Secundarias de Calidad Ambiental.

PPDA: Planes de Prevencion y/o Descontaminacion.

PVA: Programa de Vigilancia Ambiental.

SMA: Superintendencia del Medio Ambiente.



RESUMEN

Hasta antes de la entrada en vigencia de la nueva institucionalidad ambiental, las
Normas de Calidad eran una materia poco promovida y escasamente monitoreada. Sin
embargo, los nuevos énfasis regulatorios, que la anterior y actual administracién han
impulsado respecto a la dictacion de normas de calidad relativas al recurso hidrico, han traido
como resultado la existencia en la actualidad de 14 expediente de elaboracion de normas. Lo
anterior sumado a la entrada en vigencia de la Superintendencia de Medio Ambiente, hacen
necesario (re)tomar el tema de las normas de calidad, desde la arista de su fiscalizacién y

monitoreo.

La Superintendencia del Medio Ambiente fue ideada como el brazo fiscalizador de la
nueva institucionalidad ambiental, entregandosele la potestad exclusiva de sancionar los
incumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental regulados por la Ley N° 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, creando para éstos fines la herramienta subprogramacion
de las actividades de fiscalizacion ambiental para los distintos instrumentos bajo su tutela, sin
considerar en forma expresa dicha herramienta para Normas de Calidad Ambiental, lo que se
esboza como un inconveniente a la hora de su fiscalizacion. Por otra parte, si bien la
Superintendencia tiene por ley la fiscalizacion de las Normas de Calidad y demas instrumentos
de gestion ambiental, existen variadas interrogantes de como, en la practica, seran ejercidas la
potestad fiscalizadora, y sobre toda la sancionadora, dado que todo el modelo fiscalizador-
sancionador creado por el legislador se enfoca en la correccién de conductas por parte de sujetos
regulados, tanto en forma punitiva como de promocion al cumplimiento, y no en la verificacion
del cumplimiento de instrumentos que no cumplen con esta figura. En otras palabras, en virtud
de las caracteristicas de fiscalizacién y sancion ambiental el modelo fiscalizador-sancionador en
ejercicio no seria idoneo de ser aplicado sobre instrumentos que no presenten un sujeto, natural o

juridico, privado o publico, plenamente identificado, como son las Normas de Calidad.

¢Como fiscalizar un instrumento que no tiene sujeto fiscalizador?, ;Cémo encajan las
Normas de Calidad en el modelo fiscalizador-sancionador?, ;Como, en la practica, pueden ser
fiscalizadas?. Estas, entre otras cuestiones, seran abordadas en la presente Actividad Formativa

Equivalente a Tesis, mediante la identificacion y andlisis de los potenciales conflictos detectados
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en el nuevo esquema de fiscalizacién que la reforma ambiental ha planteado para estos
instrumentos de gestion ambiental, a modo de proponer soluciones que ayuden en la préctica a

ejecutar de forma eficiente y coordinada dicha tarea.

Para lograr lo anterior se indaga en la naturaleza tanto de las normas de calidad, como de
los instrumentos de politica pablica llamados a resguardar el derecho constitucional de vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, asi como también el origen y sentido del nuevo
modelo fiscalizador-sancionado, encabezado por la Superintendencia del Medio Ambiente y su
relacion con otros organismos del Estado Ilamados a colaborar con dicha funcién.

Se investiga respecto a las distintas aristas que implica la aplicacién del modelo
fiscalizador-sancionador sobre las Normas de Calidad Ambiental, revisando aspectos
legislativos-administrativos, politicos y practicos para los distintos organismos involucrados en
la dictacion y fiscalizacion de dichas normas, para concluir que la aplicacion de las distintas
herramientas y procedimientos propuestos por el legislador respecto a la fiscalizacion de las
Normas de Calidad, genera una desviacién al propdsito Gltimo del modelo disefiado en la ley,
impidiendo que éste actle en forma eficaz y eficiente respecto a eventuales incumplimientos
ambientales (superacion de limites maximos permitidos) y en una ineficacia absoluta respecto
a la implementacion de los incentivos al cumplimiento. Por otra parte, se identificaron una
serie de inconvenientes para la ejecucién de las actividades de fiscalizacion, debido que la ley
no entrega explicitamente la herramienta de encomendacién en lo referido a las Normas de
Calidad.

En vista de los antecedentes revisados, se identifica como necesaria una modificacion a
la Ley N° 20.417, en el sentido de excluir de los instrumentos de gestion ambiental de
competencia de la Superintendencia del Medio Ambiente a las Normas de Calidad. No
obstante lo anterior, se explora también una solucion alternativa referida a utilizar elementos
normativos existentes, en particular lo referido a los articulos 3° literal i) y 16° literal g) de
dicha ley, los que permitirian a la Superintendencia la creacion de subprogramas de
fiscalizacion para éstos instrumentos, de manera tal que pueda encomendar sin impedimentos
actividades de fiscalizacion ambiental tanto, a organismos sectoriales ya contemplados en las

normas vigentes, como a otros involucrados en normas futuras de diversas indoles.



INTRODUCCION

A raiz de la evaluacion de desempefio ambiental efectuada por la Organizaciéon de
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) en el afio 2005, es que en Chile comienza a
gestarse lo que se conoce en la actualidad como la nueva institucionalidad ambiental,
reestructuracion con miras a mejorar y reforzar, tanto institucional como materialmente, la
proteccion ambiental y los instrumentos de gestion ambiental. Es asi, que luego de la publicacion
de la mencionada evaluacion, el Ejecutivo comenzd a elaborar las bases de las reformas
institucionales, siendo uno de sus elementos esenciales el dotar de mayor jerarquia politica e
institucional al sector ambiental, de modo de poner a la altura de otros ministerios la cuestion
ambiental, cambiando para siempre la vision disminuida que se habia mantenido en el colectivo
publico y privado sobre ésta. La reforma tuvo como ejes claves estratégicos en su contenido: la
distincion entre conservacion y fomento productivo; la proteccién de la naturaleza y
biodiversidad; el ordenamiento de las funciones en materias de Areas Protegidas; el aumento de
los espacios de Participacién Ciudadana; el aseguramiento del acceso a la Informacion
Ambiental; y por ultimo, como herramienta para facilitar una mayor eficiencia y eficacia en el

cumplimiento de las regulaciones ambientales, la Fiscalizacion Ambiental®.

Este esperado fortalecimiento de la institucionalidad ambiental, se concreté en 2010 con la
promulgacion de la Ley N° 20.417, que cre6 tres de los cinco nuevos oOrganos de la
institucionalidad ambiental; el Ministerio del Medio Ambiente (MMA), el Servicio de
Evaluacion Ambiental (SEA) y la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA). Poco tiempo
después fue promulgada la Ley N° 20.600 que cre6 los Tribunales Ambiental, llamados a ser el
contrapeso de la SMA. El Gltimo 6rgano de ésta reforma, el Servicio de Biodiversidad y Areas

Protegidas, se encuentra aln en tramitacion en el Congreso Nacional. > Con la nueva

! URIARTE, Ana Lya. "El Estado y la Institucionalidad Ambiental”. Centro de Derecho Ambiental.
201~. pp 3-9.

2 La ley que pretendia crear el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegida, fue ingresado al
Senado el 1° de marzo de 2011. Una de las 50 medidas comprometidas por la nueva administracion de
Michelle Bachelet, dentro de los primeros 100 dias, fue el envio de una indicacion sustitutiva que crea el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. (BACHELET, Michelle. [En linea] 50 Compromisos para
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institucionalidad ambiental quedé atras la concentracion de funciones que albergaba la antigua
Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA).

En este nuevo escenario, el Ministerio del Medio Ambiente se aboga al disefio y
aplicacion de politicas, planes y programas en materia ambiental, asi como en la proteccién y
conservacion de la diversidad biologica y de los recursos naturales renovables e hidricos,
promoviendo el desarrollo sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulacion
normativa®; el Servicio de Evaluacion Ambiental, se encarga de la administracion del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental; y la Superintendencia del Medio Ambiente, se erige como el
organo encargado de ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de los
instrumentos de gestion ambiental vigentes, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter

ambiental gque establezca la ley.

Si bien la Ley N° 20.417 fue promulgada en 2010, no es hasta el 28 de diciembre de 2012,
con la creacion y entrada en vigencia de los Tribunales Ambientales, que la Superintendencia del
Medio Ambiente es capaz de comenzar a ejercer en plenitud sus potestades fiscalizadoras y
sancionatorias. Como el brazo fiscalizador de la nueva institucionalidad ambiental, fue otorgada
a la SMA la potestad exclusiva de sancionar respecto a los incumplimientos de los instrumentos
de gestion ambiental regulados por en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente.

La Ley Orgéanica de la Superintendencia (LOSMA), en su articulo 2° establece que "La
Superintendencia del Medio Ambiente tendrd por objeto ejecutar, organizar y coordinar el
seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las medidas de los

Planes de Prevencién y, o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las Normas de

mejorar la Calidad de vida en el Chile de todos. 100 primeros dias de Gobierno. [Consulta: 18 de mayo de
2014]). El nuevo proyecto "fue ingresado al Congreso Nacional con fecha 18 de junio de 2014, mediante
mensaje presidencial N° 161-362, encontrandose actualmente en su primer tramite constitucional en el
Senado." Ministerio del Medio Ambiente, Carta DJ N°155010/15, 20 de noviembre de 2015, en respuesta
a solicitud de transparencia folio N° 28.879.

® MINISTERIO de Medio Ambiente. Definicion, visibn y mision [En  Linea]
<http://portal. mma.gob.cl/vision-y-mision/> [Consulta :23 de Octubre de 2015]
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Calidad Ambiental y Normas de Emision, y de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de
todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que establezca la ley."*

Una primera aproximacion a las labores de la Superintendencia, se refiere al anélisis de
los instrumentos que se encuentran bajo su tutela, listados en el articulo 2° de la LOSMA, entre
los cuales es posible identificar dos categorias; la primera referida a aquellos con un sujeto
regulado explicitamente identificado, como son las Resoluciones de Calificacion Ambiental, las
Normas de Emision, Planes de Prevencion y/o Descontaminacion y los Planes de Manejo®; y la
segunda, que por el contrario no tienen un sujeto regulado explicito, sino mas bien determinan el
nivel dptimo, socialmente consensuado, de uno u otro contaminante, correspondientes a las

Normas de Calidad.

Las regulaciones al recurso hidrico® fueron en sus inicios en la linea de la dictacion de
Normas de Emision, para luego avanzar hacia el desarrollo de las Normas de Calidad, primarias
y secundarias después. A la fecha’ existen vigentes dos Normas Primarias de Calidad de aguas y
cuatro secundarias, una de ellas dictadas recientemente a mediados de 2014.

Para llevar a cabo las fiscalizaciones de los instrumentos de gestion ambiental bajo su
tutela, la LOSMA ha dotado a la Superintendencia, entre otras herramientas para su gestion, de
los programa® y subprogramas de fiscalizacion ambiental.® Sin embargo, la ley no se ha referido

expresamente en la subprogramacion respecto de las Normas de Calidad Ambiental.

4 Si no especifica, se entendera que la ley hace referencia a la Ley N°20.417, Ley Orgéanica de la
Superintendencia del -Medio Ambiente (LOSMA).

°A la fecha no se ha dictado ninglin Plan de Manejo, en los términos sefialados en la Ley N° 19.300.
Ministerio de Medio Ambiente, Carta DJ N° 155010/15 del 20 de noviembre de 2015, en respuesta a
solicitud de transparencia folio N° 28.879.

® A lo largo de éste trabajo, se sefialara indistintamente como componente o recurso hidrico para referirse
al conjunto de cuerpos de aguas, compuesto por aguas continentales superficiales, subterraneas y aguas
marinas y estuarinas.

"'Si no se especifica lo contrario, dicha afirmacion haré referencia a la fecha de corte utilizada en el
presente trabajo, respecto a las actualizaciones de las diversas normas, y otros antecedentes,
correspondiente al 20 de noviembre de 2015. Por consiguiente, cada vez que se mencione dicha expresion,
se estara refiriendo al plazo antes indicado.

®programas de Fiscalizacion Ambiental:" Instrumento de gestién administrativa donde, en funcién del
presupuesto asignado a la Superintendencia del Medio Ambiente, se definen el nimero de actividades de
fiscalizacion ambiental que se ejecutaran en un afio calendario junto al indicador de desempefio
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Una de las méas grandes complejidades con las que ha tenido que lidiar la fiscalizacion
ambiental en el tiempo implementado, es el modelo de subprogramacion. Esto, no solo desde el
punto de vista metodolégico, sino administrativo y de relaciones personales, por cuanto algunos
organismos sectoriales fueron reacios en un comienzo a desprenderse de sus facultades
fiscalizadoras, y por sobre todo las sancionatorias. Conocido es el caso del Ministerio de Salud y
de la Superintendencia de Servicios Sanitario, los cuales solicitaron pronunciamiento a la
Contraloria General de la RepuUblica respecto de dichas competencias. Vale mencionar que el
organo contralor dictamind a favor de la Superintendencia del Medio Ambiente en los distintos
casos, a excepcion de lo que se refiere a descargas de residuos industriales liquidos de empresas

sanitarias’®.

No obstante lo anterior, en los afios en que la SMA ha ejercido en pleno sus facultades
fiscalizadoras™!, se ha observado un avance en materia de fiscalizacién de Normas de Calidad,
considerando que en 20132 se ejecutaron un 68% menos de las actividades propuestas, y

ninguna de las 15 actividades programas para la Norma de Calidad Primaria para las Aguas

respectivo”. Resolucion Exenta N° 770. Fija programa de fiscalizacion ambiental de normas de calidad
para el afio 2015. Superintendencia del Medio Ambiente, Santiago, Chile, 23 de diciembre de 2014.

® Subprograma de Fiscalizacion Ambiental: "Instrumento por medio del cual se formaliza la
encomendacion de actividades de fiscalizacion de la Superintendencia del Medio Ambiente a Organismos
Sectoriales, en funcion del presupuesto asignado a cada uno de ellos para esta materia y el indicador
respectivo”. Resolucién Exenta N 769. Fija programa y subprogramas de fiscalizacion ambiental de
resoluciones de calificacion ambiental para el afio 2015.Superintendencia del Medio Ambiente, Santiago,
Chile, 23 de diciembre de 2014.

W E| Dictamen N° 25.081 (Fecha emision 24 de abril de 2013), interpuesto por la Autoridad Sanitaria,
refuerza la exclusividad de la SMA en cuanto a la aplicacién de las potestades fiscalizadoras y
sancionatorias de la normativa ambiental indicada en el articulo 2° de la LOSMA. Posteriormente, el
Dictamen N° 298 (Fecha de emision 03 de marzo de 2014) reforz6 que para el caso de empresas
sanitarias, le compete a la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS) la fiscalizacion y sancion de las
infracciones cometidas por esa tipologia de titular respecto a la descarga de residuos industriales liquidos,
Yy que en caso contrario, es decir, otros titulares distintos las empresas sanitarias, es de competencia
exclusiva de la SMA dichas funciones. Lo anterior reafirmé lo ya indicado por el Organo Contralor en su
Dictamen N° 25.248 (Fecha de emision 02 de mayo de 2012) en el cual ya se habia establecido que las
descargas relativas al D.S: N°90/2000 y D.S. N° 46/2002, ambos del MINSEGPRES, son de facultad
exclusiva de la SMA siempre y cuando no correspondan a empresas de servicios sanitarios, en cuyo cayos
serdn de competencia de la SISS. Este Ultimo, también esclarecio que la potestad respecto al D.S
N°80/2006 MINSEGPRES es exclusiva de la SMA, mientras que el D.S: N° 609/1998 MOP corresponde
a la SISS.

! para efectos de este trabajo, solo se consideraron los afios 2013 y 2014, por contar con datos estadisticos
publicados de las labores fiscalizadoras en las cuentas publicas correspondientes.

12 SUPERINTENDENCIA del Medio Ambiente. Documento Cuenta Pulblica 2013: Programas y
subprogramas de fiscalizacién 2013. Marzo 2013. pp. 6-7; pp. 58.-
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Continentales Superficiales aptas para actividades de Recreacion con Contacto Directo™y a la
Norma de Calidad Secundaria para las Aguas Marinas y Estuarinas para aguas con el mismo
fin'*, mientras que en 2014, se realizaron 11" de las 21" actividades de inspeccion ambiental
programadas para este tipo de instrumentos, es decir un 52% de este programa. En términos
relacionales cabe destacar la creacion, en agosto de 2014, de la Red Nacional de Fiscalizacion
Ambiental (RENFA), la cual tiene por objetivo la coordinacion entre los 16 organismos publicos

que la integran para llevar a cabo la fiscalizacion ambiental en todo Chile."

En este escenario de creacion de alianzas y estrategias para llevar a cabo la labor
fiscalizadora, es que surgen ciertas interrogantes respecto a cdmo se desarrollaran las actividades
de fiscalizacion, y en particular sobre como abordar en la practica, aquellas que versan sobre
Normas de Calidad. En primer lugar respecto a como se abordaran dentro del modelo
fiscalizador-sancionador dado que éstas no tienen un sujeto fiscalizable explicito. Por otra parte,
sobre como se estructurara administrativamente las actividades de fiscalizacion de dichas
normas, en el marco de la programacion y subprogramacién creado por la LOSMA, cuando ésta
no entrega en forma explicita la herramienta de subprogramacién para este instrumento de en
especifico. Estos aspectos deberan ser abordados y resueltos en forma oportuna, en vista de que
una de las lineas de accién propuesta por el Ministerio del Medio Ambiente en el ambito

normativo es "Avanzar en la regulacion de la calidad secundaria de los cuerpos de agua del pais

¥Decreto N° 143. Establece Norma de Calidad primaria para las aguas continentales superficiales patas
para actividades de recreacion con contacto directo. MINSEGPRES, Santiago, Chile, 27 de Marzo de
2009.

“Decreto N° 144. Establece Normas de Calidad Primaria para la protecciéon de las aguas marinas y
estuarinas para actividad de recreacion con contacto directo. MINSEGPRES, Santiago, Chile, 07 de Abril
de 2009.

> SUPERINTENCIA del Medio Ambiente. Cuenta Plblica 2014. [en linea]
<http://www.sma.gob.cl/index.php/documentos/documentos-de-interes/documentos/cuentas-publicas>
[consulta:30 de septiembre de 2015]

16 Seguin se indica en la Resolucién Exenta N° 02 del 03 de enero de 2014, de la SMA, que fija el
programa de fiscalizacion ambiental de normas de calidad ambiental para el afio 2014, fueron
programadas un total 21 actividades de fiscalizacion ambiental, 5 de las cuales correspondieron a NSCA
relacionadas con el recurso hidrico (una para el D.S. N°75/2009 Rio Serrano; dos para D.S. N° 122/2009
Lago Llanquihue: y dos para el D.S N° 19/2013 Lago Villarrica). La cuenta publica del afio en cuestion,
solo indica la ejecucion de 11 actividades de fiscalizacion para NC, sin especificar cuales corresponden.

7 para mayor informacion sobre la RENFA, dirigirse a su sitio web http://renfa.sma.gob.cl/
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e incorporacién del concepto de capacidad de carga™", lo que se traduce en el mediano plazo, en

la dictacion nuevas Normas de Calidad sobre los recursos hidricos del pais®.

Estas interrogantes son las que buscan ser resuelvas en la presente Actividad Formativa
Equivalente a Tesis. Un primer objetivo es identificar, desde un punto de vista juridico-
administrativo y practico, si las Normas de Calidad son efectivamente fiscalizables por la
Superintendencia del Medio Ambiente, en el sentido estricto de la fiscalizacién ambiental que
enmarca la LOSMA. En segundo lugar, se busca sefialar los potenciales conflictos entre los
distintos servicios involucrados, para finalmente, proponer soluciones practicas a cbmo enfrentar
esta tarea, especificamente en lo relativo a las Normas de Calidad de los recursos hidricos, sin
perjuicio de que las propuestas y recomendaciones emanadas puedan ser extrapoladas a Normas

de Calidad referidas a otros medios o recursos naturales.

8 MINISTERIO de Medio Ambiente. Regulacion Ambiental, Lineas de Accion [en linea] <
http://www.mma.gob.cl/1304/w3-propertyvalue-16237.html>[consulta: 15 de octubre de 2014]

19 Segun la ltima Tabla Publica del estado de avance de los procesos de dictacion y revision de NCA y
normas de emisién correspondientes al medio hidrico, de junio de 2015, son 14 las normas de calidad
secundarias que se encuentran en elaboracién en distintas etapas, siendo las de los rios Biobio y Valdivia,
las que presentan los estados mas avanzados en sus procesos de dictacion.
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Capitulo I. PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
Y DEL DERECHO AMBIENTAL.

Segun el articulo 3° de Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, ésta debera observar, entre otros, los principios de eficiencia,
eficacia y coordinacion. En ese mismo sentido el articulo 5° inciso segundo establece que los
"Organos de la administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y

propender a la unidad de accidn, evitando la duplicacién o interferencia de funciones".

Entendida la eficiencia como la capacidad de conseguir una meta o un fin propuesto; la
eficacia, como la capacidad de lograr el fin propuesto en forma y tiempo; y la coordinacién
como el acto de concertar medios y esfuerzos para una accién comin®, se entiende que los
Organos del Estado deben propender a hacer esfuerzos mancomunados para lograr concretar en
forma y plazos, los objetivos o metas establecidas. En el caso en analisis, concretar en forma y

plazos las metas y objetivos ambientales del pais.

Es relevante enunciar aquellos principios establecidos en la Politica Ambiental para el
Desarrollo Sustentable de 1998%, entre los que se consiga el Rol del Estado "como protector del
bien comun efectivo y de los derechos individualizados™; la Sustentabilidad, entendida como el
respeto a los limites fisicos al uso de los recursos naturales renovables y no renovales; la
Responsabilidad del Causante, en el entendido que los responsables de la degradacion ambiental
deben reparar a los afectados y restaurar el componente ambiental afectado, reconociendo "la

figura de responsabilidad por dafio ambiental que supera la mera responsabilidad civil”; y el

%0 |_a Real Academia de la Legua Espafiola define; Eficiencia: Capacidad de disponer de alguien o algo
para conseguir un efecto; Eficacia: Capacidad de lograr el efecto que se desea o espera; y, Coordinar:
Concertar medios, esfuerzos, etc., para una accion coman.

2l CONAMA. Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable. 1998 [En linea] <
http://www.sinia.cl/1292/articles-26000_pdf politica.pdf> [Fecha Consulta 11 de diciembre de 2014] .
pp.12-13.
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principio de Estabilidad en el sentido que la "normativa juridica ambiental debe establecer reglas
claras, coherente y sostenidas en el tiempo".

Por su parte, el mensaje presidencial que dio inici6 a la tramitacion de la Ley N° 19.300,
también definio principios rectores bajo los cuales debe regirse la legislacién ambiental chilena.

De la primera parte del mensaje presidencial

, €s posible desprender un principio de
coordinacién que debera guiar el actuar, tanto del Estado, como de sus instituciones, en post de
lograr las metas ambientales propuestas por la LBGMA. Ya en forma explicita, el mensaje en
comento, enumera seis principios rectores®, dentro de los cuales, se relevan para los objetivos de
éste trabajo: el Principio de Eficiencia, concordante con el Cddigo Civil manifestando que las
medidas que adopte la autoridad deberan llevarse a cabo con el menor costo social posible
privilegiando aquellos instrumentos que permitan una mejor asignacién de los recursos; el
principio de ElI Que Contamina Paga, el cual en su génesis tiene por fin que aquél que
contamine, incorpore dentro de sus costos de produccidn las inversiones necesarias para evitar
dicha contaminacion; y el principio de Responsabilidad, que busca obligar aquellos causantes de

dafio ambiental a reparar materialmente el dafio causado.

Por su parte, el mensaje presidencial que acompafié Ley N° 20.417%*, reconocia en la
racionalizacion de competencias, la entrega de directrices generales normativas y regulatorias
que facultarian la coordinacién al interior de la nueva institucionalidad, es decir nuevamente se
observaba el principio de coordinacion. En parte lo anterior fue reflejado en el texto legislativo,
en lo que se conoce como la Rectoria Técnica de la Superintendencia, concepto bajo el cual
todos los organismos sectoriales que ejerzan labores de fiscalizacion deben adoptar y respetar los

criterios que ésta establezca en lo que corresponda a su competencia®.

22 BIBIOTECA del Congreso Nacional. Historia de Ley 19.300. [En linea] <
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=19300&anio=2014> [Consulta:
07 de mayo de 2014]. p. 6.

2 |bidem p. 6. pp. 17-18.

% BIBIOTECA del Congreso Nacional. Historia de Ley 20.417. [En linea] <
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20417&anio= > [Consulta: 26 de
octubre de 2015]. p. 11.

2nLos organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental, deberan adoptar y
respetar todos los criterios que la Superintendencia establezca en relacion a la forma de ejecutar las
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En este marco de accion, las Resoluciones Exenta N° 277/2013% y 276/2013%, que dictan
e instruyen las normas de caracter general respecto a la fiscalizacion de los distintos
instrumentos de gestiobn ambiental, establecen que los procedimientos de fiscalizacion se
llevaran a cabo bajo los principios de: Coordinacién, con el cual las actividades de fiscalizacion
deben ser ejecutadas evitando duplicidad o interferencia de funciones; Imparcialidad, por cuanto
los procedimiento de fiscalizacion deben ser objetivos y carecer de arbitrariedad respecto a los
hechos constatados; Eficiencia y Eficacia, debiendo propender siempre a la utilizacién idénea de
los recursos disponibles; Realidad o Flexibilidad, en consideracién a las circunstancias
particulares o excepcionales que se pueden presentar en las labores fiscalizadoras; y por Gltimo
el principio de la No Formalizacion y Economia Procedimental, atendiendo a las
particularidades de cada uno de los instrumentos a fiscalizar, sefialando que sélo deberan
llevarse a cabo aquellas diligencias estrictamente necesarias, evitando tramites dilatorios y
decidiendo en un so6lo acto todos aquellos tramites que por su naturaleza, admitan un impulso
simultaneo. Cabe aclarar, que éste ultimo principio, s6lo se encuentra contenido en la instruccién
general respecto al procedimiento de fiscalizacion de las Normas de Emision PPDA y Normas
de Calidad.

Queda de manifiesto en las distintas fuentes revisadas, que los principios de coordinacion,
eficiencia y eficacia poseen un rol preponderante en el actuar de las distintas entidades pablicas

involucradas en las materias ambientales de nuestro pais.

actuaciones de fiscalizacidn, pudiendo solicitar a ésta que se pronuncie al respecto”. Ley N° 20.417, titulo
I, articulo 2° inciso tercero

% Resolucién Exenta N° 277. Dicta e instruye normas de caracter general sobre el procedimiento de
fiscalizacion ambiental de resoluciones de calificacion ambiental y deja sin efecto resolucion N° 769
exenta de 2012. Superintendencia del Medio Ambiente, Santiago, Chile, 04 de abril de 2013.

2" Resolucién Exenta N° 276. Dicta e instruye Normas de caracter general sobre el procedimiento de
fiscalizacion ambiental de normas de calidad, normas de emision y planes de prevencion y/o
descontaminacién. Superintendencia del Medio Ambiente, Santiago, Chile, 04 de abril de 2013.
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Capitulo Il. NORMAS DE CALIDAD AMBIENTAL: CONCEPTOS, ORIGENES,
PROCEDIMIENTOS Y SU ESTADO ACTUAL.

1. Origenes y breve resefia historica de las Normas de Calidad Ambiental en

relacién al componente hidrico.

La proteccion de la calidad ambiental se formalizd a finales de los noventas cuando se
incluy6 como uno de los objetivos de la Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable,
aprobada por el Consejo de Ministros de la Comision Nacional del Medio Ambiente el 9 de
enero de 1998%. Dicho documento, estableci6 dentro de sus objetivos especificos el de recuperar
y mejorar la calidad ambiental y la prevencion del deterioro ambiental, sefialando a las Normas
de Calidad Ambiental como uno de los instrumentos de gestion ambiental Ilamados a

cumplirlo®.

En el conjunto de las lineas de accion de la Politica, se sefialaba la "Descontaminacion y
recuperacion de la calidad de los recursos hidricos para diferentes usos", abriendo asi, el primer
paso para la regulacion del sefialado medio, estableciendo un curso bastante claro para el
mediano y largo plazo, comenzando por la clasificacion de las caracteristicas y usos, para luego
dar paso al establecimiento de Normas de Calidad que protegiesen los usos definidos, el
establecimiento de redes de monitoreos en los distintos cuerpos de aguas maritimos y

continentales, la creacion de modelos de dispersion de la contaminacion y de capacidad de

% URRUTIA, Ignacio. Gestion publica de los recursos hidricos: Normas de Calidad de aguas. En:
Institucionalidad e Instrumentos de Gestiobn Ambiental para el Bicentenario. Actas de las Terceras
Jornadas de Derecho Ambiental. Santiago. Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. 2006. pp. 235-249.

% CONAMA. Politica Ambiental para el Desarrollo Sustentable” 1998 [En linea] <
http://www.sinia.cl/1292/articles-26000_pdf politica.pdf> [Fecha Consulta 11 de diciembre de 2014]. p
14,
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asimilacion, para posteriormente elaborar, cuando fuese necesario, planes de prevencién y

descontaminacién hidrica.

Cabe mencionar que previo a la Politica, en octubre de 1995, ya se habia dictado el primer
reglamento para la dictacion de Normas de Calidad y Emision, lo que permitié iniciar la
discusion respecto al tema®. El primer avance, se concretd para Normas de Emision, respecto de
la regulacion de descargas de residuos industriales®!, lo que venia a resolver problemas patentes
sobre las, hasta ese entonces, poco o nada reguladas fuentes emisoras®.

Con la promulgacion del reglamento de dictacion de normas, se iniciaron una serie de
procedimiento para la dictacion de las primeras normas primarias sobre recursos hidricos. No
obstante, hasta la fecha, las Unicas Normas Primarias de Calidad sobre recursos hidricos fueron
publicadas en el afio 2009, correspondientes a aquellas que establecen los limites aptos para la
realizacion de actividades recreacionales con contacto directo en aguas continentales *.y

marinas y estuarinas®.

Posterior a la dictacion del mencionado reglamento, en el afio 2003 la Direccion General
de Aguas (DGA) publicd el informe final de un documento® que tenia por objeto diagnosticar

las principales cuencas hidrograficas, y clasificar los cursos y cuerpos de agua segun objetivos

%0 E] 26 de octubre de 1995 fue publicado en el Diario Oficial el Decreto Supremo N° 93 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia "Reglamento para la dictacién de Normas de Calidad Ambiental y de
Emision", el cual fue derogado en 2013 por el Decreto Supremo N° 38, que lo actualiz6 al nuevo marco
institucional.

3! La primera norma de emisién fue el D.S N° 609/1998 del MOP que regula la emisién de contaminantes
asociados a la descarga de residuos industriales al sistema de alcantarillado, seguida por el D.S N°
90/2000 del MINSEGPRES que regula la emision de contaminantes asociados a las descarga de residuos
industriales liquidos a aguas marinas y continentales y finalmente el D.S N° 46/2002 del MINSEGPRES,
que regula la descarga de residuos industriales a aguas subterraneas.

%2 Este trabajo no ahondara en la relacion entre las Normas de Emision y las Normas de Calidad, relacion
Emision-Calidad. Para mayor detalle respecto a este punto ver Ravanal (2006).

% Decreto N° 143. Establece Norma de Calidad primaria para las aguas continentales superficiales para
actividades de recreacion con contacto directo. MINSEGPRES, Santiago, Chile, 27 de Marzo de 2009

** Decreto N° 144. Establece Normas de Calidad Primaria para la proteccion de las aguas marinas y
estuarinas para actividad de recreacion con contacto directo. MINSEGPRES, Santiago, Chile, 07 de Abril
de 20009.

% DIRECCION General de Aguas. Diagnostico y Clasificacion de los Cursos y Cuerpos de Agua segin
objetivos de Calidad. Informe Final. 2003
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de calidad. Dicho diagnostico entregd los antecedentes sitio-especificos para comenzar la
discusion respecto a la elaboracion de las Normas Secundarias de Calidad de los principales
cursos y cuerpos de agua del pais.

En forma paralela a la publicacion de la DGA, la CONAMA, elabor6 y publico la "Guia
para el establecimiento de las Normas Secundarias de Calidad Ambiental para aguas
continentales superficiales y marinas”, cuyo objetivo fue establecer criterios comunes para
facilitar los procedimientos de formulacion de las Normas Secundarias de Calidad. Dentro de los
aspectos tratado en esta guia se encontraban una serie de definiciones conceptuales (Calidad de
agua, estado trofico, programa de vigilancia, entre otros), el establecimiento de objetivos
generales y especificos que debian perseguir los limites permitidos®, y la clasificacion de las

% Para las Normas de Calidad en aguas continentales definié como criterio general para la determinacion
de los limites maximos permisible: "Los valores a considerar para la elaboracién de las Normas
Secundarias de Calidad tendran por objetivo general proteger, mantener o recuperar la calidad de las aguas
continentales superficiales de manera de salvaguardar el aprovechamiento del recurso, la proteccion y
conservacion de las comunidades acuéticas y de los ecosistemas lacustres, maximizando los beneficios
sociales, econémicos y ambientales." y como objetivos especificos: "a) Proteger, mantener o recuperar la
calidad de las aguas destinadas a la produccion de agua potable; b) Proteger, mantener o recuperar la
calidad de las aguas para proteger y conservar las comunidades acudticas; c) Proteger, mantener o
recuperar la calidad de las aguas para la conservacion de especies hidrobioldgicas de importancia para la
pesca deportiva y recreativa y para la acuicultura; d) Proteger la calidad de las aguas para la bebida de
animales sea que vivan en estado silvestre o bajo el cuidado y dependencia del hombre; €) Proteger la
calidad de las aguas para riego de manera de conservar los suelos y las especies vegetales.”

Por otra parte, para las aguas marinas se definié como objetivo principal de los limites: "Los valores a
considerar para la elaboracion de las Normas secundarias de Calidad tendran por objetivo general
proteger, conservar, recuperar 0 preservar la Calidad de las aguas marinas y estuarinas de manera de
salvaguardar el uso del recurso y la proteccién o conservacion de las comunidades acudticas y recursos
hidrobiolégicos, maximizando los beneficios sociales, econémicos y ambientales". Como objetivos
especificos se indicaron los siguientes: "a) Proteger, conservar, recuperar o preservar la calidad de las
aguas marinas y estuarinas para permitir mantener y conservar las comunidades acuaticas; b) Proteger,
conservar, recuperar o preservar la calidad de las aguas marinas y estuarinas para la conservacion de las
especies hidrobioldgicas objeto de actividad pesquera extractiva y la acuicultura; ¢) Proteger, conservar,
recuperar o preservar la calidad de las aguas marinas y estuarinas aptas para la desalinizacion del agua
para consumo humano; d) Proteger, conservar, recuperar o preservar el estado trofico de canales, fiordos,
estuarios u otros cuerpos de agua, que por sus condiciones fisiograficas y dindmicas poseen alta fragilidad
ambiental respecto del estado tréfico; e) Proteger, conservar o preservar aquellos cuerpos de agua marinos
decretados areas costeras y marinas protegidas por el Estado, de acuerdo a la legislacion nacional vigente,
ya sea por sus aguas de extraordinaria calidad ambiental u otras razones; f) Mantener o recuperar el estado
tréfico de los cuerpos lacustres; g) Proteger cuerpos o cursos de agua de extraordinaria calidad como
componentes Unicos del patrimonio ambiental."
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calidades de agua seguin sus caracteristicas fisica-quimica, tanto para aguas continentales®’ como

marinas®,

2. Norma Primaria de Calidad Ambiental

Las Normas Primarias de Calidad Ambiental (NPCA) son aquéllas que establecen los
valores de las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de elementos,
compuesto, sustancias, derivados quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones,
ruidos o combinacion de ellos cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir riesgo

para la vida o la salud de las personas.®

Las Normas Primarias de Calidad Ambiental se establecen mediante decreto supremo
dictado por el Ministerio del Medio Ambiente siendo firmados por el Ministro del Medio

Ambiente y el Ministro de Salud*.

%" para normas sobre aguas continentales se definieron las siguientes calidades; Excepcional: Indica un
agua de mejor Calidad que la Clase 1, que por su extraordinaria pureza y escasez, forma parte Unica del
patrimonio ambiental de la Republica. Esta calidad es adecuada también para la conservacion de las
comunidades acudticas y demas usos definidos cuyos requerimientos de Calidad sean inferiores a esta
Clase. Clase 1: Muy buena calidad. Indica un agua adecuada para la proteccién y conservacién de las
comunidades acuaticas, para el riego irrestricto y para los usos comprendidos en las Clases 2 y 3. Clase 2:
Buena calidad. Indica un agua adecuada para el desarrollo de la acuicultura, de la pesca deportiva y
recreativa, y para los usos comprendidos en la Clase 3. Clase 3: Regular calidad. Indica un agua adecuada
para bebida de animales y para riego restringido.

% Para normas sobre aguas marinas se definieron las siguientes calidades: Clase 1: Muy buena calidad.
Indica agua apta para la conservacion de comunidades acuéticas, para la desalinizacion de agua para
consumo humano y demas usos definidos, cuyos requerimientos de calidad sean inferiores a esta Clase;
Clase 2: Buena calidad. Indica un agua apta para el desarrollo de la acuicultura y actividades pesqueras
extractivas y para los usos comprendidos en la Clase 3; Clase 3: Regular calidad. Indica un agua apta para
actividades portuarias, navegacion u otros usos de menor requerimiento en calidad de agua.

% Literal n), Articulo 2°, Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

“ Previo a las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.417, las Normas de Calidad eran aprobadas
mediante Decreto Supremo firmado por el Ministro Secretario General de la Presidencia y el Ministro de
Salud, para normas primaras, y el Ministro de correspondiente, para normas secundarias.
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En vista de que el bien que se busca proteger con las NPCA es la salud de las personas, su

aplicacion es sobre todo el territorio nacional sin distincion alguna.

3. Norma Secundaria de Calidad Ambiental

Las Normas Secundarias de Calidad Ambiental (NSCA) son aquéllas que establecen los
valores de las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda
constituir un riesgo para la proteccion o la conservacion del medio ambiente, o la preservacion

de la naturaleza™.

A diferencia de la Normas Primarias, las Normas Secundarias pueden tener un alcance
territorial delimitado y definido en funcion de la componente ambiental que se desea proteger.
Asi, una NSCA puede abarcar divisiones administrativas (ciudades, areas metropolitanas,
provincias, regiones, u otros), como también divisiones territoriales o geograficas (cuencas

aereas o hidrograficas, lagos, lagunas rios).

Las Normas Secundarias, también son dictadas por decreto supremo del MMA, pero con
la firma del Ministro del Medio Ambiente, y de él o los Ministros sectoriales que corresponda

segun la materia a regular.

“! Literal i), Articulo 2°, Ley N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
19



4. Normas Secundarias de Calidad Ambiental relativa al recurso hidrico.

Son aquellas Normas Secundarias de Calidad que establecen los valores de las
concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de sustancias, elementos, energia o
combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueden constituir un riesgo para
la proteccion o conservacion de los recursos hidricos del pais, llAmense éstos cuencas
hidrograficas, cuerpos lacustres, cuerpos fluviales, aguas subterraneas e incluso el mar territorial

chileno.

Considerando la definicion de los conceptos Preservacion de la Naturaleza® y Proteccion
del Medio Ambiente*, es posible ampliar la definicién anterior, como aquellas destinadas a
asegurar el mantenimiento de las condiciones que hacen posibles la evolucién y el desarrollo de
las especies y ecosistemas hidricos en todas sus expresiones, previniendo y controlando su
deterioro. En los términos planteados por Del Favero y Katz (1998)* "En el caso de las Normas
de Calidad Ambiental para los recursos hidricos, éstas deberian definir el estado que deberan
presentar las aguas en los distintos cursos y cuerpos de agua del pais, de acuerdo a las
preferencias manifestadas por la sociedad chilena, lo cual, en Gltimo término, se traduce en la
posibilidad de usar los recursos hidricos para los diferentes requerimientos que tiene el ser
humano. El rango de estos requerimientos es amplio y puede ser, por ejemplo, de no uso

(preservacion del recurso) o de uso consuntivo (consumo total) o industrial.”

“2Preservacion de la Naturaleza: el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas
a asegurar la mantencion de las condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrollo de las especies
y de los ecosistemas del pais Literal p, articulo 2°, Ley N° 19.300.

“Proteccion del Medio Ambiente: el conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones
destinados a mejorar el medio ambiente y a prevenir y controlar su deterioro Literal g, articulo 2°, Ley N°
19.300.

“DEL FAVERO, Gabriel y Katz, Ricardo. El uso de Normas de Calidad y de emisién en la gestion de los
recursos hidricos. En: Medio ambiente en desarrollo. Santiago. Centro de Estudios Politicos. 1993. pp.
256-279
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5. Procedimiento de Dictacion de Normas de Calidad

El Decreto Supremo N° 38 del 30 de octubre de 2012*, regula el procedimiento para la
dictacion de Normas Primarias y Secundarias de Calidad Ambiental, al igual que el
procedimiento y los criterios de revision de las mismas. Tanto el procedimiento de dictacion

como el de revision, es coordinado por el Ministerio del Medio Ambiente.

En su articulo 6°, el Reglamento define las siguientes etapas que deberan llevarse a cabo
para la dictacion de una Norma de Calidad: a) desarrollo de estudios cientificos, b) anélisis
técnico y econdmico, ¢) consulta a organismos competentes, publicos y privados, y d) analisis de
las observaciones formuladas. Adicionalmente, establece que cada una de éstas etapas debera
contar con una adecuada publicidad, es decir, considera participacion ciudadana, en el sentido de
dar a conocer el expediente de dictacion de la norma de manera que cualquier persona natural o
juridica puede proporcionar antecedentes para su elaboracién, asi como presentar sus
observaciones al anteproyecto de la misma. En el mismo sentido de la participacion ciudadana,
tanto la Ley N° 19.300 como el reglamento D.S N° 38/2012, establecen un periodo de
reclamacién una vez dictada la norma, para que los interesados que consideran que la norma no

se ajusta a la ley o si ésta les causase algun perjuicio, presenten sus reclamaciones.

La dictacion de las Normas de Calidad, primarias y secundarias, asi como los demas
instrumentos de gestion ambiental, se define de acuerdo un Programa de Regulacién Ambiental,
el cual debe dictarse a lo menos cada dos afios por el MMA, y que contiene los criterios de

sustentabilidad y las prioridades programaticas en materia de dictacion de normas.

“ El D.S N° 38/2012 entré en vigencia el 01 de agosto de 2013 derogando al D.S N° 93/1995. La
modificacion del Reglamento para la Dictacion de Normas de Calidad Ambiental y de Emision, respondid
a la necesidad de adecuar el antiguo reglamento a las modificaciones efectuadas la Ley N° 20.417 y a las
evaluaciones efectuadas al mismo transcurridos 17 afios de vigencia.
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Dicho programa se basa en los antecedentes recabados sobre el estado de la situacion
ambiental del pais y en las evidencias de impactos ambientales nacionales y/o regionales, sin
perjuicio de que los Ministerios Sectoriales, frente a una emergencia o necesidad sectorial,
pueden solicitar al MMA la inclusién de una norma especifica en el programa *.

En el caso particular de las NPCA el Reglamento faculta al Ministerio de Salud para
solicitar, fundadamente, la dictacion de una Norma de Calidad Primaria, la que debera dictarse
en un plazo que no podré exceder los 5 afios, a menos que dentro de tal plazo se indiquen las

razones técnicas para no acoger la solicitud*’.

El Reglamento en comento, en su Titulo Tercero define un conjunto de reglas especiales,
respecto a los contenidos que deberan considerarse al momento de elaborar las Normas de
Calidad, siendo de relevancia para este trabajo*® aquellas establecidas en los articulos 28° y 32 °
como siguen: "Art 28° Toda norma primaria deberé sefialar, cuando corresponda, los valores
criticos que determinen las situaciones de emergencia ambiental; el plazo para su entrada en
vigencia; el programa y los plazos de cumplimiento y la forma para determinar cuando se
entiende sobrepasada. Los protocolos, procedimientos, métodos de medicion y analisis para
determinar el cumplimiento de la norma de calidad seran establecidos por la Superintendencia
del Medio Ambiente. Para tales efectos y en conformidad a lo dispuesto en el articulo 48 bis de
la ley N° 19.300, la Superintendencia debera remitir al Ministerio, en un plazo de 60 dias habiles
contados desde la publicacion en el Diario Oficial del decreto que establezca la norma
respectiva, la propuesta de resolucion mediante el cual establezca dichos protocolos,
procedimientos y métodos. Emitido el informe del Ministerio, la Superintendencia, dentro del

plazo de 30 dias habiles, debera dictar la mencionada resolucion."

“® Articulo 10° D.S N° 38/2012.

7 Articulo 11° D.S N° 38/2012.

“8 Se hace la distincion, dado que el mismo reglamento establece condiciones similares para las normas de
emision en su articulo 37°, pero que no son del &mbito de estudio de este trabajo.
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"Articulo 32.- Toda Norma Secundaria de Calidad Ambiental sefialara los valores de las
concentraciones y periodos, maximos o minimos, permisibles de sustancias, elementos, energia
0 combinacidn de ellos, el &mbito de aplicacion territorial, el plazo para su entrada en vigencia,
el programa y los plazos de cumplimiento y la forma para determinar cuando se entiende
sobrepasada. Los protocolos, procedimientos, métodos de medicion y andlisis para determinar el
cumplimiento de la norma de calidad serdn establecidos por la Superintendencia del Medio
Ambiente. Para tales efectos y en conformidad a lo dispuesto en el articulo 48 bis de la ley N°
19.300, la Superintendencia debera remitir al Ministerio, en un plazo de 60 dias hébiles,
contados desde la publicacion en el Diario Oficial del decreto que establezca la norma
respectiva, la propuesta de resolucion mediante el cual establezca dichos protocolos,
procedimientos y métodos. Emitido el informe del Ministerio, la Superintendencia, dentro del

plazo de 30 dias habiles, deberé dictar la mencionada resolucién."”

Asimismo, el articulo 39° también entrega un rol protagonico a la Superintendencia en la
revision de éstas por cuanto establece que "La revision de las Normas debera sujetarse a criterios
de eficacia de la norma en cuestion y de eficiencia en su aplicacion, entre los que se encuentra:
(...) b) El nivel de cumplimiento informado por la Superintendencia del Medio Ambiente y

vigencia actual de los objetivos tenidos en cuenta al momento de su dictacion".

Dado lo anterior, es posible sefialar que si bien es el Ministerio del Medio Ambiente el
organismo encargado de la elaboracion y coordinacion de los procedimiento de dictacion y
revisién de normas, el procedimiento incluye otros actores en el mismo (otros organismos
publicos, sociedad civil y académica), dentro de los cuales, en el nuevo marco institucional, es la
SMA la encargada de dictar los protocolos, procedimientos, métodos de medicion y parte del

andlisis para determinar el cumplimiento.
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6. Normas de Calidad vigentes y en desarrollo®

A la fecha, se han dictado seis Normas de Calidad relativas a los recursos hidricos, dos
Normas de Calidad Primaria —D.S N° 143/2009 y D.S. N° 144/2009—, que definieron la calidad
de las aguas aptas para efectuar actividades de recreacion de contacto directo en aguas
superficiales, y marinas y estuarinas respectivamente; y cuatro Normas Secundarias, dos para
cuerpos lacustres —Lago Llanguihue en la regién de Los Lagos, y Lago Villarrica region de la
Araucania—, y dos para cuencas hidrograficas —Cuenca del Rio Serrano en la regién de
Magallanes y Antartica Chilena, y Cuenca del Rio Maipo en las regiones Metropolitana, de

Valparaiso y del Libertador General Bernardo O"Higgins—.

Segun consta en el Dictamen N° 17.953 de la Contraloria General de la Republica, los
Decretos Supremos N°53, N° 54 y N° 55 del Ministerio del Medio Ambiente, relativos a la
proteccion de las aguas de los rios Maipo, Biobio y Valdivia fueron tomados de razén con
alcances el 11 de marzo de 2014, sin embargo solo fue publicado en el Diario Oficial, con fecha
el 04 de julio de 2014, el D.S. N° 53 de la cuenca del rio Maipo.

De acuerdo a la Gltima Tabla Publica del estado de avance de los procesos de dictacion y
revision de NC y normas de emision correspondientes al medio hidrico, de junio de 2015, son 14

las NSCA® que se encuentran en elaboracion en distintas etapas, siendo las del rio Biobio y rio

* La descripcion de las normas de calidad en desarrollo que se efectda en el presente capitulo, se basa en
la "Tabla Pablica del Estado de Avance de los procesos de dictacion y revision de normas de calidad
ambiental y de emision correspondientes al Medio Hidrico", del mes de junio de 2015, disponible en sitio
web < http://sinia.mma.gob.cl/planes-y-normas>, de acuerdo a lo indicado por el Ministerio del Medio
Ambiente en Carta DJ N° 154940 del 18 de noviembre de 2015 en respuesta a solicitud de transparencia
folio N° 28.878.

% Extracto "Tabla Publica del Estado de avance de los procesos de dictacién y revision de normas de
calidad ambiental y de emision correspondientes al medio hidrico"

Norma Estado actual del proceso Observaciones/préximas gestiones.

NSCA para la proteccién de Etapa de elaboracion proyecto | La priorizacién de esta norma esta siendo

las aguas del Rio Aysén definitivo evaluada por la actual administracion

NSCA para la proteccion de Etapa dictacion de Decreto Decreto firmado por la Presidenta de la

las aguas del Rio Biobio Supremo Republica para ser remitido a Contraloria
General de la Republica
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Valdivia, antes mencionadas, las que presentan los estados mas avanzados en su procesos de

dictacion.

NSCA para la proteccion de
las aguas del Rio Cachapoal

Proceso acumulado (...) pasa a denominarse
NSCA para la proteccion de las aguas
continentales de la cuenca del rio Rapel.

NSCA para la proteccion de
las aguas del Rio Aconcagua

Etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

Se esté evaluando retrotraer el proceso al estado
de elaboracién de un nuevo anteproyecto

NSCA para la proteccion de
las aguas del Rio Elqui

Etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

La elaboracion de proyecto definitivo esta
nuevamente en curso desde el afio 2015

NSCA para la proteccion de
las aguas del Rio Loa

Etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

La priorizacion de esta norma esta siendo
evaluada por la actual administracion.

NSCA para la proteccion de
las Aguas Marinas y
Estuarinas en la Region de
Aysén

En etapa de elaboracion de
anteproyecto

La priorizacion de esta norma esta siendo
evaluada por la actual administracion.

NSCA para Sedimentos
Marinos en la Region de
Aysén

En etapa de elaboracion de
anteproyecto

La priorizacion de esta norma esta siendo
evaluada por la actual administracion

NSCA para la proteccion de
las aguas de la Cuenca del
Rio Mataquito

En etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

La elaboracion de proyecto definitivo esta
nuevamente en curso desde el afio 2015

NSCA para la proteccion de
las aguas de la Cuenca del
Rio Valdivia

D.S: N° 1, del 14 de enero de
2014. Remitido a Contraloria
para toma de Razén

Toma de razén en Contraloria General de la
Republica.

Publicacién en el Diario Oficial.

(*Retirado de Contraloria con fecha 15 de abril
de 2015 para subsanar observaciones)

NSCA para la proteccion de
las aguas de la Cuenca del
Rio Baker

Etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

La priorizacion de esta norma esta siendo
evaluada por la actual administracién

NSCA para la proteccion de
las aguas de la Cuenca del
Rio Huasco

Etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

La elaboracidn de proyecto definitivo esta
nuevamente en curso desde el afio 2015

NSCA para la proteccion de
las aguas continentales
superficiales de la Cuenca del
Rio Tinguiririca

(...) Proceso acumulado con NSCA para la
proteccion de la aguas del Rio Cachapoal, pasa
a denominarse NSCA para la proteccion de las
aguas continentales superficiales de la Cuenca
del Rio Rapel-

NSCA para la proteccion de
las aguas continentales
superficiales de la cuenca del
Rio Itata

Etapa de elaboracion de
anteproyecto

La priorizacion de esta norma esté siendo
evaluada por la actual administracion

NSCA para la proteccion de
las aguas continentales
superficiales de la cuenca del
Rio Limari

Etapa de elaboracion de
proyecto definitivo

La priorizacion de esta norma esta siendo
evaluada por la actual administracién

NSCA para la proteccion de
las aguas continentales
superficiales de la cuenca del
Rio Rapel

En etapa de elaboracion de
anteproyecto

Publicacién anteproyecto de norma
Consulta publica.
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Los expedientes en elaboracion corresponden a las Cuencas de los rios Aysen, Baker,
Itata, Mataquito, y Limari; a los rios Aconcagua, Elqui, y Loa; y a las Aguas Marinas y
Estuarinas en la Regién de Aysén; a los Sedimentos Marinos de la Region de Aysén; y ademas a
la Cuenca del rio Rapel, acumulando ésta Gltima los procesos de elaboracion de normas para el
rio Tinguiririca y Cachapoal. Cabe mencionar que luego del Biobio y Valdivia, las NSCA de los
rios Huasco, Mataquito, y Elqui, se esbozan como las con mayores avances en sus respectivos

procesos.”.

Si bien todas las NSCA vigentes, han tenido como objetivo ultimo definir un estandar de
calidad del recurso hidrico, cada una posee objetivos de proteccion diferidos segln las
caracteristicas intrinsecas y particulares de los cuerpos de agua que regulan. EI D.S. N° 75/2010
gue establece la NSCA para la cuenca del rio Serrano busca mantener la pristinidad de las aguas
y su calidad excepcional, con el afan de conservar las cualidades ambientales, turisticas,
escénicas y el valor ambiental en cuanto a diversidad bioldgica de la cuenca. Por su parte el D.S.
N° 122/210 que da proteccion al Lago Llanquihue busca mantener la condicion oligotrofica del
cuerpo lacustre, condicién amenazada por el aumento de actividades agropecuarias y acuicolas
tanto dentro como en areas circundantes al lago. De manera similar el D.S. N° 75/2009, que

establece la NSCA para el Lago Villarrica, busca mantener el estado tréfico del lago.

La norma para la proteccion de las aguas continentales superficiales de la cuenca del rio
Maipo, se erige como la mas reciente integrante al poco poblado abanico de NSCA de los
recursos hidricos. Esta norma definié como su objeto de proteccion, conservar o preservar los
ecosistemas hidricos y sus servicios ecosistémicos de manera de mantener o mejorar la calidad
de agua de la cuenca. De esta manera, incorpora en su haber un concepto ampliamente usado en
las ciencias y politicas ambientales a nivel global, pero no reconocido en la legislacion chilena®,
el de servicios ecosistémicos o ambientales, una innovacion en los términos de las Normas de

Calidad, dado que los servicios ecosistémicos se definen como los beneficios obtenidos por los

*!ldem.

52La Ley N° 19.300 no recogid el concepto de Servicios Ambientales en su modificacién del afio 2010. La
Unica referencia explicita que se encontro en la legislacion ambiental revisada respecto a este concepto,
fue en Ley sobre Recuperacion de Bosque Nativo y Fomento Forestal, Ley 20.283, la cual es muy sucinta
y ambiguamente define los servicios ambientales como aquellos que bridan los bosques nativos y las
plantaciones que inciden directamente en la proteccién y mejoramiento del medio ambiente.
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humanos, directa o indirectamente de las funciones de un ecosistema®. Con la inclusion de éste
concepto, ésta norma tendria la particularidad de que, aun tratindose de una norma secundaria,
es decir que tiene por fin la proteccion del medio ambiente, preservacion de la naturaleza o
conservacion de los recursos naturales, su trasfondo es claramente en post de un fin humano, en
este caso tiene relacion con el servicio ecosistémico de abastecimiento de agua potable para un

porcentaje importante de la poblacion de la regién Metropolitana.

En vista de los objetivos de cada una de las norma vigentes a la fecha, es posible deducir
que las normas de ambos lagos y del rio Maipo son conservacionistas™, por cuanto su fin es
prevenir la contaminacion por parte de las actividades antropicas y a lograr una calidad dptima
para mantener el nivel de desarrollo poblacional y actividades productivas y recreacionales,
mientras que la vocacion de la norma del Rio Serrano esta enfocada hacia la preservacion® de la

calidad pristina del recurso.

7. Programas de Vigilancia

En la légica del procedimiento de dictacion, el Decreto Supremo que aprueba la norma
ambiental entrega el marco general de la misma, pero es el Programa de Vigilancia Ambiental
(PVA) el que entrega los lineamientos especificos respecto a cémo, cuando y ddénde debe

realizarse el monitoreo y posterior analisis de la calidad del cuerpo de agua.

53 Constanza et al, 1997 defini6 a los servicios ecosistémicos como "Los bienes ecosistémicos (como la
comida) y los servicios (como la asimilacion de residuos) representan los beneficios que la poblacion
humana obtiene, directa o indirectamente, de las funciones del ecosistema”, y ya en esa época estableciol17
categorias de servicios ecosistémicos.

La FAO - Food and Agriculture Organization-, define a los servicios ecosistémicos como "los beneficios
que proporcionan los ecosistemas a los seres humanos" (http://www.fao.org/agriculture/crops/mapa-
tematica-del-sitio/theme/biodiversity/es/)

% "La conservacion admite el uso del recurso hidrico de manera racional, compatible con actividades
econémicas y productivas”. D.S N° 53/2014, Ministerio de Medio Ambiente, Santiago, Chile, 04 de julio
de 2014.

% "|_a preservacidn, por su parte, requiere la mantencion de las condiciones naturales del medio que hacen
posible la dptima evolucion y desarrollo de las especies y los ecosistemas que lo conforman”. D.S N°
53/2014 Ministerio de Medio Ambiente, Santiago, Chile, 04 de julio de 2014.
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Si bien el Reglamento de dictacién de normas no hace referencia explicita a los programa
de vigilancia, a través de sus articulos 28° y 32° si establece la obligacion de generar protocolos,
procedimientos, métodos de medicion y analisis para determinar el cumplimiento de la Norma
de Calidad. Por su parte, los Decretos Supremos de las Normas Secundarias de Calidad, en un
titulo especifico hacen referencia a los PVA de manera genérica, estableciendo principalmente el
o los organismos encargados de su dictacion y fiscalizacion, y los pardmetros y areas a

monitorear.

Los Programas de Vigilancia son entonces actos administrativos complementarios de los
Decretos Supremos que dictan las normas. Estos son dictados mediante Resoluciones Exentas y
establecen la frecuencia de muestreo, los organismos responsables de las mediciones, métodos
de muestreo y analisis, pudiendo incluir nuevos parametros que se estimen complementarios con
la finalidad de robustecer las revisiones futuras de la norma. Desde la entrada en vigencia del
D.S N° 38/2012, los PVA deben ser dictados mediante resoluciones por parte de la
Superintendencia, previo informe emitido por el MMA. Con anterioridad a la reforma, la
dictacion de los PVA estaba encomendados a distintos 6rganos sectoriales segun la materia de la

norma (ej. Direccion General de Aguas).

A la fecha, en lo relativo a Normas de Calidad de aguas, tanto primarias como
secundarias, sélo se han dictado los programas de vigilancia de la cuenca del Rio Serrano® y del
Lago Llanquihue®’, quedando pendientes los PVA de ambas NPCA y de la NSCA del Lago
Villarica y de la Cuenca del rio Maipo.

Dado que el Programa de Vigilancia es el instrumento operativo que da las pautas para
efectuar las mediciones requeridas para evaluar la norma, es dable asumir en una primera

instancia, que no seria factible ejecutar las acciones de monitoreo establecidas en las Normas

% EI PVA del Rio Serrano fue aprobado mediante Resolucién Exenta N° 3307 del 29 de octubre de 2012,
de la Direccion General de Aguas.

% El PVA Lago Llanquihue fue aprobado mediante Resolucién Exenta N° 1207 del 18 de abril de
2012.de la Direccion General de Aguas N°
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Secundaria de Calidad sin contar éstos. Sin embargo, existen precedentes en la jurisprudencia
nacional, relativos a otro instrumento de gestion ambiental definido en la Ley N° 19.300, que
admite abrir la discusion sobre este punto. En especifico, el dictamen de Contraloria General de
la Republica N°78.815 del 28 de diciembre de 2010, ratificado por el dictamen N° 41.275 del
01 de julio de 2011, que se pronuncia respecto al ejercicio de la Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE) en instancias en las cuales no se contaba con el reglamento que operativizaba
su aplicacion. En ambos casos, el Organo Contralor indicé que dado que el documento
legislativo del que emanaba la EAE, en este caso la Ley N° 19.300, establece los contenidos
minimos que debe contener el instrumento, entonces concurren los supuestos necesarios para
aplicar en forma supletoria la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos
del Estado, y por tanto es factible la aplicacion de dicho instrumento aiin cuando no se encuentre
publicado el reglamento que la regula. Por otra parte, el dictamen N° 78.815 del 28 de diciembre
de 2010, haciendo referencia a un dictamen del afio 2008%° gue verso sobre una materia distinta a
la ambiental, estipula que el hecho de no contar con documentos reglamentarios, no debe ser

considerado como impedimento para cumplir con la voluntad del legislador.

Es de suma importancia acotar, que en los mencionados pronunciamientos, y en particular
en el dictamen N° 78.815/2010, el Organo Contralor ha relevado la importancia de un bien
mayor, en este caso, la prevencion de impactos ambientales y la sustentabilidad, por sobre la
ausencia de regulacion reglamentaria, indicando para esto que "es conveniente agregar en el
presente acto, que con la aplicacion supletoria de las normas pertinentes de la ley N° 19.880 en
aquél, se evita que los planes normativos de caracter general que producen impacto sobre el
medio ambiente o la sustentabilidad, como son los planes reguladores comunales, queden al
margen de la normativa que los obliga a incorporar las consideraciones ambientales de

desarrollo sustentable en su formulacion o en sus modificaciones sustanciales”. De esta manera,

%8 Dictamen N° 78.815 del 28 de Diciembre de 2010, Sobre obligacién de someter los planes reguladores,
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, a solicitud del Subsecretario de Vivienda y Urbanismo y
Don Sergio Ossa Corre.

% Dictamen N° 41.275 del 01 de julio de 2011, Sobre si los instrumentos de planificacién territorial que se
encuentran en las situaciones a que se alude, deben someterse a Evaluacién Ambiental Estratégica, a
solicitud de la Ilustre Municipalidad de Pefialolén y Don Eduardo De Las Heras Hernandez.

% Dictamen N° 35.718 del 31 de julio de 2009, Sobre Decretos y Resoluciones, a solicitud de la
Contraloria Regional de Magallanes y Antartica Chilena.
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no sélo se establece un precedente respecto a que los instrumentos de gestion ambiental pueden
ser aplicados aun cuando no se cuenten con sus respectivos reglamentos cuando se cumplen las
condiciones antes sefialadas, sino también, un segundo, que dice relacion que el Estado debe
propender a evitar potenciales impactos ambientales por la demora en la dictacion de

determinados actos administrativos.

Si bien las Normas Secundarias de Calidad son actos administrativos y no legislativos, el
precedente establecido por el organismo de control permite efectuar la reflexién analoga entre
ambos instrumentos de gestion ambiental. Asi como la Ley N° 19.300 establece los contenidos
minimos que definen la Evaluacion Ambiental Estratégica, los Decretos Supremos que dictan las
Normas de Calidad definen los contenidos minimos de la misma, permitiendo en la teoria,
ejecutar los monitoreos, dado que se tiene a la vista los pardmetros, areas y organismo
fiscalizadores. En este parangon, entonces, los PVA serian a las Normas de Calidad lo que los
reglamentos son a los actos legislativos, en el sentido de ser los instrumentos reglamentarios que
operativizan las voluntades legislativas y administrativas, respectivamente. Asi, siguiendo el
sentido de los precedentes establecidos en el Dictamen N° 78.815/2010, el objetivo de
proteccion desde el cual nacen las normas debiese primar por sobre la existencia 0 no de los
actos administrativos que operativizan la intencion de autoridad ambiental en este caso los PVA.
En esta linea argumentativa es razonable inferir que, aun cuando los PVA no han sido dictados,
el Estado debiese propender a evitar potenciales impactos ambientales, en este caso, mediante el
control de dichas normas. A la fecha, esto implicaria incluir en los programas de fiscalizacion
futuros las normas primarias D.S. N° 143/2009 y D.S 144/2009, y las normas secundarias del

Lago Villarrica y del Rio Maipo, que aun no cuentan con un PVA aprobado.

8. Organos del Estado involucrados en la dictacion y fiscalizacion de las

Normas de Calidad del recurso hidrico.

En el procedimiento de dictacién de Normas de Calidad, conforme a lo estipulado por el
D.S N° 38/2012, se puede reconocer a los cuatro actores que participan en forma permanente en
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él. Estos son: a) el Ministerio del Medio Ambiente encargado de la elaboracion del programa de
dictacion de normas, formulacion del anteproyecto y proyecto de norma y su dictacion, y la
coordinacion en general del procedimiento de dictacion; b) el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad que verifica que la norma se ajuste a los criterios de sustentabilidad del pais; c)
el Presidente de la Republica, quién finalmente aprueba la norma y por ultimo; d) la
Superintendencia del Medio Ambiente, la que tiene por mision, una vez publicadas las Normas
en el Diario Oficial, la elaboracién y dictacion de los protocolos, procedimiento, métodos de
medicion y analisis para determinar el cumplimiento de la norma, segun los articulo 28° y 32°

descritos en puntos precedentes, previo informa del MMA.

Adicional a estos actores permanentes, se cuenta el Ministro de Salud en el caso de

normas primarias, y los Ministros sectoriales correspondientes, para las hormas secundarias.

Respecto de la aplicacion, monitoreo y control de las Normas Secundarias de Calidad de
agua vigentes a la fecha, son cinco los 6rganos involucrados: Ministerio del Medio Ambiente;
Superintendencia del Medio Ambiente; Servicio Agricola y Ganadero (SAG); Direccion General
del Territorio Marino y Marina Mercante (DIRECTEMAR); y Direccion General de Aguas
(DGA).

Es menester recordar, que de las cuatro NSCA, dos, la del Lago Villarrica y la del Rio
Maipo, fueron publicadas en forma posterior a la fecha de entrada en plena vigencia de la SMA,
y por tanto el razonamiento obvio es que las proximas normas a ser dictadas, sigan sus mismas

I6gicas y estructuras.

Al efectuar el andlisis de funciones establecidas en las 4 NSCA, es cuando se comienzan a
vislumbran ciertos conflictos entre los decretos que las aprueban y lo establecido en la Ley. Esto
porque las NSCA del Serrano, Lago Llanquihue y Villarrica, establecen explicitamente (art 9, art
8 y art 15, respectivamente) el deber de los organismos sectoriales de remitir dentro de los

primeros meses de cada afio, la informacion obtenida de los monitoreos efectuados por éstos.

Adicionalmente, la norma del Lago Villarrica, establece una funcion fiscalizadora
compartida entre la SMA, la DGA y DIRECTEMAR. Por su parte, la norma del Maipo si bien
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elimina el titulo explicito referido a la fiscalizacion que poseen los otros cuerpos normativos,
sefiala que la DGA deberd remitir a la SMA los resultados de los monitoreos efectuados en
virtud de la norma, que no es mas que otra manera de establecer que la DGA efectue control y
monitoreo (fiscalizacion) de la cuenca en cuestion.

En este mismo orden de ideas, llama la atencién que las normas del Rio Serrano y del
Lago Llanquihue, aun siendo coetaneas en su discusion, y posteriores en su dictacion a la Ley
N° 20.417, aunque por pocos meses, no hacen mencién alguna de la nueva institucionalidad
ambiental, haciendo alusion explicita a la Comision Nacional de Medio Ambiente y sus unidades
regionales, y derivando la tarea de fiscalizacion de cumplimiento de las normas a la DGA- SAG
y DGA - DIRECTEMAR, respectivamente. Para mayor detalle respecto de las funciones de los
distintos organismos sectoriales en cada una de las NC vigentes del recurso hidrico, ver Tabla
Ne 1.
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Tabla 1. Organismos involucrados en las NSCA vigentes.

Norma Organismo Resefia de la Funcion encomendada en la norma
D.S.N° 143/2009. DGA Determinar la Calidad Natural, y Zona de Dilucién en los cuerpos de agua bajo su jurisdiccion.
D.S.N° 144/20009. DIRECTEMAR Determinar la Calidad Natural, y Zona de Dilucion en los cuerpos de agua bajo su jurisdiccion.

Autoridad Sanitaria

Velar por calidad sanitaria de las aguas continentales superficiales, y fiscalizar el cumplimiento de la norma.
Dictar del Programa de Vigilancia correspondiente a la norma.
Elaborar, junto con el director de CONAMA, el Informe de Calidad destinado a divulgar el estado de cumplimiento de la norma.

Ministerio de Salud

Definir las directrices para la dictacion del Programa de Vigilancia.

CONAMA Director
Regional

Elaborar, junto con el director de CONAMA, el Informe de Calidad que dé cuenta del comportamiento de la norma y de los
parametros normados.

D.S. N° 75/2010. Norma
secundaria de Calidad
Ambiental para la
proteccion de las aguas
continentales  de la
cuenca del rio Serrano.

DGA Direcciones
regionales

Elaborar, junto al SAG y en coordinacion con la CONAMA, el Programa de Vigilancia correspondiente.
Fiscalizar, junto al SAG, el cumplimiento de la norma ((remitir informacién de los monitores efectuados).

Dictar el Programa de Vigilancia.

Calificar la representatividad de las muestras que hayan sido afectadas por situaciones excepcionales y transitorias.

CONAMA
Director Regional.

Coordinar al SAG y DGA, en la elaboracidon de un Informe de Calidad que dé cuenta del cumplimiento de la norma.

SAG

Fiscalizar, junto a la DGA, el cumplimiento de la norma (remitir informacion de los monitores efectuados)

Direcciones Elaborar, junto a la DGA y en coordinacion con la CONAMA, el Programa de Vigilancia correspondiente.
Regionales
D.S. N°122/2010 Norma | DGA Elaborar, junto a la DIRECTEMAR y en coordinacion con la CONAMA, el Programa de Vigilancia correspondiente.
secundaria de Calidad Dictar el Programa de Vigilancia.
ambiental para la Fiscalizar, junto a la DIRECTEMAR, el cumplimiento de la norma. (remitir informacion de los monitores efectuados)
proteccion de las aguas Calificar la representatividad de las muestras que hayan sido afectadas por situaciones excepcionales y transitorias.
del Lago Llanquihue CONAMA- Coordinar a la DIRECTEMAR y a la DGA, en la elaboracién de un Informe de Calidad que dé cuenta del cumplimiento de la
Director Regional norma
DIRECTEMAR Elaborar, junto a la DGA y en coordinacion con la CONAMA, el Programa de Vigilancia correspondiente.
Fiscalizar, junto a la DGA, el cumplimiento de la norma. (remitir informacion de los monitores efectuados)
D.S. N° 19/2013. Norma | SMA Elaborar el Programa de Vigilancia correspondiente, en coordinaciéon con DGA y DIRECTEMAR.
Secundaria de Calidad Fiscalizar, en coordinacién con DGA y DIRECTEMAR, el control del cumplimiento de la norma.
Ambiental para la Determinar metodologia de analisis, en aquellos casos que exista mas de una para un mismo parametros, en coordinacion con la
proteccion de las aguas DGA y DIRECTEMAR.
continentales del Lago | DGA Fiscalizar, en coordinacion con la SMA, el cumplimiento de la norma. (remitir informacién de los monitores efectuados)
Villarrica. DIRECTEMAR Fiscalizar, en coordinacion con la SMA, el cumplimiento de la norma. (remitir informacion de los monitores efectuados)
MMA Emitir informe de aprobacidn, antes de la dictacién del Programa de Vigilancia.
Elaborar, con la colaboracion de la SMA, DGA y DIRECTEMAR, el Informe de Calidad que dé cuenta del estado de
cumplimiento de la norma.
D.S. N° 53/2014. SMA Podra establecer metodologias de muestreo adicionales a las indicadas en el Titulo V, en virtud de las atribuciones de su Ley
Norma secundaria de Organica.
Calidad ambiental para la Determinar el o los métodos analiticos a utilizar, en coordinacién con la DGA.
proteccion de las aguas Elaborar, con colaboracién del MMA, DGA 'y SAG, el programa de vigilancia correspondiente.
continentales Dictar el programa de vigilancia.
supe[ficialgs de la cuenca [ MMA Elaborar, con la colaboracion de la SMA y DGA, el Informe de Calidad que dé cuenta del estado de cumplimiento de la norma.
del rio Maipo. DGA Remitir dentro de los primeros seis meses de cada afio, la informacion sobre las mediciones efectuadas y demas informacion

pertinente del afio anterior.




Capitulo 11l. NATURALEZA DE LAS NORMAS DE CALIDAD AMBIENTAL.

Como bien ilustra Pérez*, las Normas de Calidad "Constituyen uno de los principales
mecanismos de que dispone el Estado para tender paulatinamente al logro de los objetivos de
calidad ambiental. En otras palabras, existiendo la voluntad politica para establecerlas y
aplicarlas, constituyen una de las herramientas mas eficaces para lograr la implementacion de la

garantia constitucional consistente en vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.

La vision anterior se ve reforzada por lo planteado por Bermudez (2007), para quién las
Normas de Calidad son los instrumentos normativos mas utilizados por la legislacion y la
Administracién, y su importancia radica "en que a través de ellas se hace posible la

determinacion de lo que debe ser entendido por medio ambiente libre de contaminacién™.®?

En los términos sefialados por Bermudez (2007) las Normas de Primarias y Secundarias
de Calidad presentan caracteristicas que las distinguen, entre las que se cuentan®: i) la distincién

basada en la presencia de las personas para la Primarias, esto es, no puede existir una norma de

calidad primaria sin la presencia humana dado que su objeto es la proteccién de la vida y la salud

de la poblacion; ii) la diversidad de deberes constitucionales a los que responden, siendo las

primarias aquellas llamadas a velar por el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, y las secundarias a dar cumplimiento al deber de preservacion de la naturaleza; y

iii) la vigencia territorial, dado el ambito de aplicacion nacional para las Primarias y la

posibilidad de una aplicacion acotada en el caso de las NSCA. Continua, sefialando que las
NPCA pueden, a razén de su objetivo de proteccion de la vida y salud de la poblacion, fijar una

situacion de emergencia.

8 PEREZ, Maria de los Angeles. Normas de Calidad Ambiental: Algunas consideraciones
constitucionales y legales. En: Medio ambiente en desarrollo. Santiago. Centro de Estudios Politicos.
1993.

2 BERMUDEZ, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. Chile. Ediciones Universitarias de
Valparaiso. 2007. primera edicion. p 144.

* Ibidem. pp. 147-150
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Pero sin duda las dos principales caracteristicas de este tipo de normas, que distingue
BermuUdez, son que éstas operan sobre medios que fijan niveles de contaminacion, es decir que
permiten fijar los limites, o niveles socialmente aceptables que determinardn si un medio en
particular estd o no libre de contaminacion, y de esta forma si "se afecta el bien juridico

protegido por la norma"®.

Respecto de quién debe dar cumplimiento a las normas de calidad o de quienes se ven
afectados por éstas, Bermudez reflexiona "Una norma de calidad opera fijando un nivel de
contaminacion para un medio ambiente determinado, por lo general por la via de establecer un
valor para un contaminante en un elemento del medio (agua, aire, suelo) ;De qué manera vincula
dicha norma a un ciudadano en particular?, ;Como vulnera una industria una norma de calidad?.
En primer término, la medicién de la contaminacién se realiza en el medio ambiente (el medio
en particular), y no en la chimenea o ducto de la fabrica, para tal fin se establecieron las hormas
de emisién. En segundo lugar, para llegar al nivel de contaminacion en un medio ambiente no ha
contribuido una solo persona, sino todos aquellos que realizan una actividad. (...) ¢
Incumplimiento? en realidad las normas de calidad no se incumplen, sino que por el contrario se
cumplen (...) Cosa distinta serd que el cumplimiento de la norma de calidad determine unos
efectos, como son las ya mencionadas declaraciones de zonas saturadas o latentes y los
consecuentes planes de prevencion y descontaminacién que si obligan a las ciudadanas y
ciudadanos. Como resultado se tiene entonces que las normas de calidad no obligan a los
ciudadanos, sino por el contrario, imponen a la Administracion del Estado la obligacion de llevar
a cabo las mediciones de contaminacion, para determinar el cumplimiento o no de la norma En
tal sentido, los DS que fija esta clase de normas tendran un efecto ad intra de la Administracion,
ella serd la Unica destinataria. De alli el mandato legal que impone a las administraciones con
competencias ambientales el desarrollo de programas de medicién y control de la calidad

ambiental de aire, agua y suelo (articulo 33 LBGMA)"®

* Ibidem. p.151
% Ibidem. pp. 152-153.
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Por otra parte, respecto al mismo punto, Ravanal (2008), sefiala "que las Normas de
Calidad Ambiental estén incorporadas en un cuerpo reglamentario no les otorga la calidad de
normas juridicas, pues de un primer analisis se percibe claramente que no tienen la naturaleza de
norma de conducta, por cuanto por si mismas no imponen una obligacion cuyo incumplimiento
esté asociado a una sancion. Las normas juridicas prescriben una determinada conducta, e
imponen una sancién por su incumplimiento"®. Ravanal incluso incursiona en este respecto,
ejemplificando la naturaleza de estas normas "Para clarificar el punto es interesante hacer el
ejercicio de preguntar quién o qué debe cumplir con la Norma de Calidad Ambiental. En el caso
de una Norma de Calidad de aire, es el aire el que debe cumplir con la Norma de Calidad
Ambiental. EI cumplimiento no se refiere a una conducta o comportamiento exigido, como es el
caso de una norma juridica, sino al cumplimiento o satisfaccion de un estandar o valor de
calidad. EI hecho que la Norma de Calidad no sea una norma juridica no obsta a que una norma
juridica se refiere a ella y la incorpore a un estatuto juridico, como es el caso, del régimen de la

contaminacién ambiental establecido en la Ley N° 19.300".

Sobre lo mismo, Reinoso (2008) ®, identifica a la autoridad ambiental como el ente
obligado a cumplir las Normas de Calidad Ambiental, fundamentado su aseveracion en el
analisis comparativo entre las primeras y las Normas de Emision: En estas Gltimas. el infractor
es plenamente identificable al ser el responsable de la emisién medida desde la fuente emisora, a
diferencia de las Normas de Calidad, en donde resulta imposible atribuir la responsabilidad de la
superacion de la norma a un titular en particular, por cuanto las condiciones que incumplen la
norma pueden ser generadas por varios sujetos a la vez, sin lograr su plena identificacion.

Entonces, afirma Reinoso, que al no existir claridad sobre la responsabilidad del cumplimiento

% RAVANAL, Conrado. Una reflexion sobre el rol de las Normas de Calidad Ambiental en la Ley de
bases del medio ambiente y los problemas que plantea para una gestion ambiental moderna. En:
Desarrollo Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental.
Santiago. Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 2008. pp. 84-85.

%7 Ibidem. p 85 (pie de pagina 11)

68 REINOSO, Maria Isabel. EI Cumplimiento de las Normas de Calidad como fundamento de las
Resoluciones de Calificacion Ambiental. En: Desarrollo Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las
Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental. Centro de Derecho Ambiental, Faculta de Derecho, Universidad
de Chile. 2008. pp. 105. En esta obra Reinoso se basa en las reflexiones de la obra de Jorge BermUdez
"Fundamentos de Derecho Ambiental”, en el cual la obligacién del cumplimiento de una Norma de
Calidad Ambiental recae en la administracién del Estado.
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de la Norma de Calidad ésta recae en el Estado, el que tiene la obligacion constitucional de velar
por un medioambiente libre de contaminacion.

Si bien, existen diversas aproximaciones respecto al mismo asunto, el punto de
concordancia a relevar es que, el deber de velar por el cumplimiento de las normas de calidad

recae sin duda en el Estado, y en ningln caso sobre particulares, naturales o juridicos.
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Capitulo IV. EL MODELO FISCALIZADOR-SANCIONADOR.

1. Las bases del modelo fiscalizador-sancionador

De acuerdo al articulo 20° del Codigo Civil, "las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segln su uso general", aclarando en el en articulo 21° que "las palabras
técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma
ciencia o arte". Asi, la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), define fiscalizacién como
"1.°f accion y efecto de fiscalizar", y a su vez, define la accion de fiscalizar como

"2. °tr. Criticar y traer a juicio las acciones u obras de alguien (énfasis agregado)"®.

La fiscalizacién ambiental, en los términos propuestos por la Environmental Protection
Agency (EPA, por sus siglas en inglés), una de las instituciones con mayor historia en materia de
fiscalizacion a nivel mundial, tiene como objeto de la fiscalizacion ambiental el cambiar la
conducta del infractor’, es decir, que basa sus procedimientos, en la existencia de un sujeto
fiscalizable al cual es posible modificar su conducta a través de promocién del cumplimiento y
sanciones, para lograr el cumplimiento de las normas y politicas ambientales. Es mas, la EPA,
declara que la meta del cumplimiento ambiental "es lograr cambiar la conducta del infractor"’,
haciendo clara alusiéon a un sujeto, ya sea natural o juridico, plenamente singularizado. Es
perentorio sefialar que el modelo estadounidense ha tenido una rol preponderante en el actuar de

la institucion fiscalizadora chilena, existiendo desde la entrada en vigencia de la SMA convenios

6 REAL Academia de la Lengua Espafiola -RAE. [En linea]
<http://lema.rae.es/drae/?val=fiscalizaci%C3%B3n> [Consulta: 12 de mayo 2014]
" EPA. Manual del Facilitador. Curso de inspecciones de Cumplimiento Ambiental. Oficina de Control de

Aplicacion y cumplimiento, Division de Aplicacion y Cumplimiento Internacional. .[201-]. y en EPA,
Principles of Environmental Enforcement, 1992. p. 27 (seccion 2-1).Traduccion libre.
™ idem
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de colaboracién entre ambas instituciones’?, lo que sin duda ha moldeado en forma significativa

los procedimientos de la SMA.

Por otra parte, al analizar los fundamentos de la Ley N° 19.300 es destacable la
consagracion del principio “El que Contamina Paga”, el que, como ya se defini6 en el capitulo
primero de este trabajo, tiene por fin que aquellos sujetos contaminadores, internalicen los costos
de las inversiones necesarias para disminuir sus niveles de contaminacion. En definitiva, es en
base a este principio que "se desprende que los primeros responsables de disminuir la
contaminacion, seran los particulares (énfasis agregado). El Estado debera fiscalizar
adecuadamente el cumplimiento de las normativas dictadas, y de los sistemas de regulacion que
se creen, sean directos o indirecto. Asi, se entregan nuevas facultades y herramientas a los
fiscalizadores en materia ambiental, de modo que cumplan cabalmente con sus funciones. (...)
Esta [la politica ambiental], més bien debe basarse en la creatividad y eficiencia de los causantes
de los problema, quienes deben desarrollar las formas de solucionarlos, y de un poder publico

con la capacidad necesaria para fiscalizar las normas producidas"’

. Asi mismo, el principio de
Responsabilidad, establecido también en el mensaje presidencial de la LBGMA, como en la
politica ambiental de 1998, buscaba obligar aquellos causantes de dafio ambiental, a reparar

materialmente el dafio causado.

"2 Desde la entrada en vigencia de la nueva institucionalidad ambiental, se generaron alianzas con la EPA,
que han permitido el asesoramiento a la SMA en distintos temas como; sistemas, procedimientos de
fiscalizacion y sancion, capacitaciones a los funcionarios de la SMA como de organismos sectoriales con
competencias ambientales, tanto en Chile como en Estados Unidos, entre otras acciones de cooperacion
permanente. Para mayor detalle wver: Cuenta Plblica MMA 2012. [En Linea]
<http://issuu.com/gobiernodechile/docs/20._medio_ambiente?e=1757907/3321084>. p. 4. (Fecha
Consulta : 23 de octubre de 2015); Cuenta Publica SMA 2012 [En linea]
<http://www.sma.gob.cl/index.php/documentos/documentos-de-interes/documentos/cuentas-publicas>  p.
8 y p. 16 (Fecha Consulta 23 de Octubre de 2015); Documento Cuenta Publica SMA 2013/Programas y

Subprogramas [En Linea] <http://www.sma.gob.cl/index.php/documentos/documentos-de-
interes/documentos/cuentas-publicas>. p 9, pp. 117-120 (Fecha Consulta 23 de Octubre de 2015).
" BIBIOTECA del Congreso  Nacional. Historia de Ley 19.300. [En linea] <

http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=19300&anio=2014> [Consulta:
07 de mayo de 2014]. p. 15.
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En este orden de ideas, es claro que uno de los ejes de la legislacion ambiental es reformar
la conducta de los titulares de actividades o proyecto que produzcan efectos (negativos) en el
medio ambiente, fuesen éstos naturales o juridicos, privados o publicos otorgandole a los
6rganos ambientales competentes las atribuciones fiscalizadoras necesarias para asegurar que
éstos cumplan con las normas dictadas. En forma complementaria, y como refuerzo al principio
de responsabilidad, el establecimiento de sanciones pecuniarias que contemplado en la Ley N°
19.3000 se enfocOd en establecer amonestaciones a los potenciales infractores de normas,
entendidos éstos como los sujetos regulados (titulares) por alguno de los instrumentos de

gestiéon ambiental.

A mayor abundamiento en este sentido, el proyecto original de la LBGMA, en su Titulo
IV sobre Fiscalizacion, daba claras referencias respecto a que “ésta era un control de los 6érganos
del estado que participaba de la evaluacion ambiental, sobre los titulares de las Resoluciones de
Calificacion Ambiental, sobre las fuentes emisores calificadas asi por un plan de prevencion o
descontaminacion, y sobre las personas naturales o juridicas que desarrollen actividades

susceptibles de generar impactos ambientales’ (énfasis agregados)"”, traduciéndose estos énfasis,

" BIBIOTECA del Congreso Nacional. Historia de Ley 19.300. [En linea] <
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=19300&anio=2014> [Consulta:
07 de mayo de 2014]. p. 36.

Cabe mencionar que el proyecto original de la Ley N° 19.300, en su TITULO IV DE LA
FISCALIZACION, sefialaba "Articulo 51°.-Correspondera a los ministerios, organismos y funcionarios
publicos que en uso de sus facultades legales participan en el proceso de evaluacion de impacto
ambiental, fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas y criterios en base a los cuales se
otorg6 la autorizacion respectiva, y tendran facultad para amonestar, multar entre 25 y 500 U.T.M, e
incluso requerir la revocacion de tal autorizacion, en caso de incumplimiento grave, sin perjuicio de su
derecho a ejercer las demas acciones civiles o penales que sean procedentes. En contra de las resoluciones
a que se refiere el inciso anterior, se podré reclamar ante la Justicia Ordinaria dentro del plazo de diez
dias, previo pago de la multa aplicada, en su caso. La sola interposicion del reclamo no suspendera el
cumplimiento de la resolucion revocatoria de la respectiva autorizacién para funcionar.

Articulo 52°.- Los ministerios, organismos y funcionarios publicos que sefiale la ley, deberan fiscalizar el
cumplimiento de los planes de prevencion o de descontaminacion, con facultad de exigir a los titulares
de fuentes emisoras, declaraciones y mediciones sobre el efecto de las mismas en la Calidad del
ambiente.

Articulo 53°.- Los ministerios, organismos y funcionarios publicos a que se refiere el articulo 51° y
aquellos facultados por la ley para fijar Normas de Calidad ambiental y de emision, para requerir planes de
manejo, o para establecer planes de prevencion o descontaminacion, tendran derecho a exigir, en cualquier
momento, declaraciones juradas sobre el tipo, volumen, composicidn y otras caracteristicas de sus
emisiones, a las personas naturales o representantes legales de personas juridicas que desarrollen
actividades susceptibles de generar impactos ambientales."
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en el articulo 64 (de la ahora modificada) Ley N° 19.300, el que dispone que "Correspondera a
los organismos del Estado que, en uso de sus facultades legales, participan en el sistema de
evaluacion ambiental, fiscalizar el permanente cumplimiento de normas y condiciones sobre la
base de las cuales se aprobd el Estudio o se acept6 la Declaracion”, es decir, la LBGMA centro,
en sus inicios, la funcion de fiscalizacion en las normas y condiciones que regulan las
Declaraciones o Estudios de Impacto Ambiental, que son, como es de publico conocimiento,
proyectos de sujetos regulados (personas naturales o juridicas) plenamente individualizados y
caracterizados. Fue asi como el primer modelo de fiscalizacién ambiental se centré Gnicamente
en los sujetos regulados en el marco del SEIA, a través de los Comités Operativos de
Fiscalizacion (COF).

Un anélisis a las facultades y atribuciones del articulo tercero de la LOSMA, deja entrever
que el modelo actual de fiscalizacion no se alejo del espiritu del modelo antiguo antes descrito,
sino que mas bien lo perfecciond, ampliando las herramientas para que el organismo fiscalizador
pudiese perseguir a aquellos sujetos regulados, indistintamente del instrumentos de gestion
ambiental, pudiendo ahora extender sus facultades no sélo a los titulares de las RCA. En este
espiritu de seguimiento y control a los sujetos regulados, es que en su articulo tercero, la
LOSMA confiri6 a la SMA las atribuciones de: Exigir, examinar y procesar datos, muestreos de
los sujetos fiscalizados (literal d); Requerir informacién para determinar cumplimiento (literal
e); Establecer normas de caracter general para las dos anteriores (literal f); Suspender transitoria
(literal g) o permanentemente (literal h) las autorizaciones de funcionamiento contenidas en las
RCA,; Requerir ingreso al SEIA del proyecto (literal h),0 modificaciones del proyecto (literal g),
asi como también obligar a los proyectos a ingresar adecuadamente al SEIA cuando éstos
hubiesen entrado por Declaracién de Impacto Ambiental, debiendo haberlo hecho por Estudio de
Impacto Ambiental (literal k); Requerir la caducidad de las RCA (literal I); Requerir informacion
de titulares de fuentes sujetas a planes de manejos, PPDA, y Normas de Emision (literal m); y
Fiscalizar las normas relacionas con descarga de residuos industriales liquidos, es decir, de las

fuentes emisoras (literal n).
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Por otra parte, respecto la facultad sancionatoria, el mensaje presidencial de la LOSMA,
fue claro y preciso sobre del alcance de esta funcion, declarando que "La Superintendencia
tendré las mas amplias atribuciones para realizar sus tareas, las que incluyen: (a) registros; (b)
requerimiento permanente de informacion; y (c) citacion de cualquier persona de las fuentes
emisoras. En el caso de las multas, se consideran solidariamente a la empresa y a los
responsables en la gestion de la misma (énfasis agregado)"”, dejando asi de manifiesto que las
sanciones siempre estuvieron concebidas Unicamente para titulares o sujetos regulados que
incumpliesen los instrumentos ambientales que los regulasen. Esto, se tradujo en definitiva en
sanciones que sélo pueden ser aplicadas a titulares de proyecto, a saber, revocacion de las
Resoluciones de Calificacion Ambiental, clausura de los proyectos o actividades, multas

monetarias 0 amonestaciones escritas.

Siguiendo con el andlisis del nuevo modelo, una de las novedades que incluyé fue la
Promocién al Cumplimiento, arista que busca generar incentivos al cumplimiento por parte de

los titulares de proyectos, creando las figuras de Autodenuncia’, Programas de Cumplimiento’

> BIBIOTECA del Congreso Nacional. Historia de la ley 20.417. [En linea]
<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20417&anio=2014> [Consulta:
07 de mayo de 2014.] p. 17.

"SArticulo 41.- La Superintendencia deberé eximir del monto de la multa al infractor que concurra a sus
oficinas, por primera vez, y denuncie estar cometiendo, por si, cualquier infraccion de aquellas
establecidas en los articulos precedentes, siempre y cuando ejecute integramente el programa de
cumplimiento previsto en el articulo 42. En caso que un infractor ya hubiese concurrido a
autodenunciarse, la utilizacién por segunda y tercera vez de dicho mecanismo rebajara hasta en un 75% y
50%, respectivamente, la multa impuesta por la Superintendencia en el proceso sancionatorio respectivo,
siempre y cuando ejecute integramente el programa de cumplimiento previsto en el articulo 42. Esta
exencién o rebaja sélo procederd cuando el infractor suministre informacién precisa, veridica y
comprobable respecto de los hechos que constituyen infraccién y ponga fin, de inmediato, a los mismos,
adoptando todas las medidas necesarias para reducir o eliminar los efectos negativos. Sin perjuicio de lo
anterior, en caso que la Superintendencia hubiese iniciado la etapa de investigacion respecto de los
mismos hechos, la denuncia establecida en el inciso primero de este articulo no producird ningin efecto
respecto del infractor

" Articulo 42.- Iniciado un procedimiento sancionatorio el infractor podra presentar en el plazo de 10 dias,
contado desde el acto que lo incoa, un programa de cumplimiento. Para estos efectos se entenderd como
programa de cumplimiento, el plan de acciones y metas presentado por el infractor, para que dentro de un
plazo fijado por la Superintendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa
ambiental que se indique. No podran presentar programas de cumplimiento aquellos infractores que se
hubiesen acogido a programas de gradualidad en el cumplimiento de la normativa ambiental o hubiesen
sido objeto con anterioridad de la aplicacion de una sancién por parte de la Superintendencia por
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y Planes de Reparacion’ de los cuales permiten a los titulares optar a rebajas en las posibles
multas, de ser ejecutados satisfactoriamente, e incluso en caso de los planes de reparacion
extinguir la accion por dafio ambiental. Asi, estos tres nuevos instrumentos o herramientas estan
orientados para que los sujetos regulados, sean estos personas naturales o juridicas, opten a
rebajas y/o facilidades en el proceso sancionatorio, sin que ninguno de ellos haga distincion
alguna sobre las infracciones y/o instrumentos de gestion que permiten su invocacion. Es decir,
gue siempre se encuentra abierta la posibilidad de presentar una autodenuncia independiente del
instrumento de gestion ambiental incumplido; sean infracciones a RCA, Normas de emision, u
otros; como también es posible presentar un programa de cumplimiento, independiente del tipo
de infraccion™, o en caso de establecerse dafio ambiental en un proceso sancionatorio, es factible

para un titular presentar un plan de reparacion.

infracciones gravisimas o hubiesen presentado, con anterioridad, un programa de cumplimiento, salvo que
se hubiese tratado de infracciones leves. Con tal objeto, debera considerarse el plazo de prescripcion de las
infracciones sefialadas en el articulo 37. Aprobado un programa de cumplimiento por la Superintendencia,
el procedimiento sancionatorio se suspendera. Dicho procedimiento se reiniciard en caso de incumplirse
las obligaciones contraidas en el programa, evento en el cual se podra aplicar hasta el doble de la multa
que corresponda a la infraccion original dentro del rango sefialado en la letra b) del articulo 38, salvo que
hubiese mediado autodenuncia. Cumplido el programa dentro de los plazos establecidos y de acuerdo a las
metas fijadas en él, el procedimiento administrativo se daré por concluido. El Reglamento establecera los
criterios a los cuales debera atenerse la Superintendencia para aprobar un programa de cumplimiento. Con
todo, la presentacién del programa de cumplimiento y su duracién interrumpirén el plazo sefialado en el
articulo 37.

"B Articulo 43.- Sin perjuicio de las sanciones administrativas que se impongan, una vez notificada la
resolucién de la Superintendencia que pone término al procedimiento sancionador, el infractor podra
presentar voluntariamente ante ella una propuesta de plan de reparacién avalada por un estudio técnico
ambiental. El Servicio de Evaluacién Ambiental deberad pronunciarse acerca de los aspectos técnicos del
plan de reparacion que el infractor debera implementar a su costo y dentro de los plazos que al efecto le
fije tal autoridad. Una vez recibidos por la Superintendencia el plan de reparacidon y su respectiva
aceptacion por el Servicio de Evaluacién Ambiental, ésta lo aprobara, y le correspondera la fiscalizacién
de su cumplimiento. Desde la aprobacion del plan de reparacion a que se refiere el inciso anterior y
mientras éste se ejecute, el plazo de prescripcion para ejercer la accion por dafio ambiental se suspendera.
Si se ejecutare dicho plan satisfactoriamente, la accion sefialada se extinguira. Si existiere dafio ambiental
y el infractor no presentare voluntariamente un plan de reparacion, se debera ejercer la accién por dafio
ambiental ante el Tribunal Ambiental. EI reglamento establecerd el plazo que tendra el Servicio de
Evaluacion Ambiental para pronunciarse respecto de la proposicion de reparacion, avalada por un estudio
técnico ambiental, y el plazo en el cual el infractor debera implementar dicha reparacion.

" Salvo las excepciones establecidas en el articulo 42° de la LOSMA. Ver cita 77.
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Con todo, queda en evidencia que el espiritu detrds del modelo sistema de fiscalizacion -
sancion ambiental chileno fue concebido para lograr la modificacién de conducta de sujetos
regulados especificos, ya sea a través de sanciones o mediante Incentivos de Cumplimiento.

2. Funcion fiscalizadora de la SMA respecto a las Normas de Calidad

Previo a entrar en el estudio de la relacion de la SMA respecto de las Normas de Calidad,
es perentorio recapitular respecto la historia de su control y fiscalizacion. La LBGMA, previa a
su modificacion en 2010, establecia en su articulo 33°, que respecto del control de la calidad de
los componentes ambientales "Los organismos competentes del Estado desarrollaran programas
de medicidn y control de la calidad ambiental del aire, agua, y suelo para los efectos de velar por
el derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Estos programas seran
regionalizados". Este antecedente no especificaba cual organismo debia efectuar la medicion y
control, y es probablemente la razon de que la fiscalizacién de las Normas de Calidad no haya

sido abordada a cabalidad.

En lo medular, la poca fiscalizacion de éstas normas se debié a la amplia dispersion de
facultades fiscalizadoras sectoriales que existia en la época sobre los componentes ambientales
listados (aire, agua, y suelo)®, lo que abria la posibilidad de que uno, o méas de los organismos
competentes efectuard acciones y por tanto generard una duplicidad de esfuerzos, o por el

contrario dado que la tuicion de los distintos componente no era clara, ninguno de los drganos

89CONAMA, citado en Cordero, Luis. Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En:

Desarrollo Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental.

Santiago. Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. 2008. pp. 29-43.
Cuadro N° 1. Organos administrativos competencia ambiental (extracto)

Medio o Recurso impactado | Fiscalizacion

Aire AS; SAG; Min. Transporte; Min. Mineria

Agua AS; SISS; DIRECTEMAR; DGA; SAG

Suelo SAG; CONAF; Min. Vivienda y urbanismo; AS; SERNAGEOMIN.
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del Estado se sentia plenamente identificado con esta obligacion y en consecuencia no se llevara
a cabo accion de control alguna. Viendo en retrospectiva, esto Gltimo es lo que primo para el
caso del el componente agua, no asi el caso del aire, en el cual el Ministerio de Salud junto a
CONAMA elaboraron programas para determinar la calidad de aire de distintas locaciones
permitiendo asi la declaracion de zonas latentes y saturadas, y posteriormente la dictacion de los

planes de prevencion y/o descontaminacion pertinentes.

La LOSMA en su articulo segundo establece que la SMA "tendra por objeto ejecutar,
organizar, y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion
Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencién y, o de Descontaminacion Ambiental, del
contenido de la Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emision, y de los Planes de Manejo,
cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que establezca
la ley". Asimismo, en el inciso tercero del mencionado articulo establece que " Los organismos
sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental, deberan respetar y adoptar 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.”

En lo que concierne explicitamente a las Normas de Calidad, el articulo tercero de la
LOSMA establece las siguientes funciones y atribuciones a la SMA "c¢) Contratar las labores de
inspeccion, verificacién, mediciones y andlisis del cumplimiento de (...) las Normas de Calidad
Ambiental (...) cuando procedan, a terceros idoneos debidamente acreditados; fi) Impartir
directrices técnicas de caracter general y obligatorio, definiendo protocolos, procedimientos y
métodos de andlisis que los organismos fiscalizadores, las entidades técnicas acreditadas
conforme a esta ley, y, en su caso, los sujetos de fiscalizacién, deberan cumplir para el examen,
control, y medicion del cumplimiento de las Normas de Calidad y de Emision; q) Proporcionar
informacion y absolver las consultas técnicas del Ministerio del Medio Ambiente y de los
organismos con competencia en fiscalizacion ambiental, para la elaboracién de las normas
técnicas que correspondan”. Adicionalmente, es aplicable a las Normas de Calidad lo referido al
literal €) del mencionado articulo que faculta a la SMA a "requerir de los sujetos sometidos a su

fiscalizacion y de los organismos sectoriales que cumplan labores de fiscalizacion ambiental, las
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informaciones y datos que sean necesarios para el debido cumplimiento de sus funciones, de

conformidad a los sefialado en la presente ley"

Del literal c) del articulo en comento, se desprende que la SMA sélo podria contratar
labores de verificacion, medicion y analisis de cumplimiento para el caso de las NCA. Sin
embargo el literal fi) afiade que la SMA debera impartir directrices de caracter general y
obligatorio, que los organismos fiscalizadores y las entidades técnicas, deberdn cumplir para
fiscalizar las Normas de Calidad. De lo anterior, es plausible aludir que, dado que los
organismos fiscalizadores (organismos sectoriales) deben seguir las instrucciones generales
dictadas por la SMA " para el examen, control, y medicion del cumplimiento de las Normas de
Calidad", éstos pueden entonces, ejecutar labores de control y medicion del cumplimiento de
dichas normas. Sumado a esto, se encuentran las indicaciones explicitas de las normas del
Villarrica y Maipo, las cuales sefialan a otros organismos distintos a la SMA, esto es DGA y
DIRECTEMAR, como coadyuvantes de la fiscalizacién de dichas normas, lo que refuerza la
hipétesis planteada sobre que éstos y otras entidades administrativas, podrian en efecto ejecutar

labores de verificacion (fiscalizacion) de las normas de calidad.

Ahora, para llevar a cabo las labores de fiscalizacion ambiental, el articulo 16° de la
LOSMA, indica que la Superintendencia deberd establecer anualmente programas ®' y
subprogramas ® entendiendo que los programas contemplan aquellas actividades que seréan
ejecutadas directamente por el personal y presupuesto de la Superintendencia, y que los
subprogramas definen las actividades de fiscalizacion encomendadas en su ejecuciéon a los
organismos sectoriales que correspondan. EI mismo articulo obliga a la creacion anual de
programa de Resoluciones de Calificacibn Ambiental, Planes de Prevencion vy
Descontaminacion, Normas de Emision y Normas de Calidad, y de subprogramas sélo de los tres
primeros instrumentos, es decir, no considera la subprogramacion como herramienta explicita

para fiscalizar las Normas de Calidad.

Al no contar con subprogramas se anularia, en una primera mirada, la posibilidad de los

organismos sectoriales efectuardn actividades de fiscalizacion de Normas de Calidad, en vista de

8 \fer cita 8.
8 \/er cita 9.
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que éstos solo pueden ejecutar actividades® en el marco los subprogramas. En este escenario
entonces solo se esbozaria la posibilidad de que la Superintendencia, por medio del programa
definido, efectle su control o bien contrate a entidades técnicas, cuando por razones justificadas

no pueda cumplirlo.

Sin embargo, esta interpretacion, a consideracion de la autora, es poco préctica y no
abarca el total potencial de las atribuciones del literal fi) ya comentado, como tampoco considera
las indicaciones explicitas de las normas del Villarrica y Maipo previamente sefialadas. Es
verdad que el legislador no incluy6 en forma explicita la subprogramacion de las Normas de
Calidad, pero tampoco cerr6 dicha posibilidad, ya que en el literal g) del articulo 16° permite la
creacion de "Otros programas Yy subprogramas que, de conformidad a las instrucciones
impartidas por la Superintendencia o lo dispuesto en la Ley N° 19.300 u otros cuerpos legales,
den origen a actividades de fiscalizacion en materia medio ambiental, de competencia de la
Superintendencia”. En este sentido, al ser las Normas de Calidad instrumentos de gestién
ambiental contemplados en la Ley N° 19.300 que generan actividades de fiscalizacién
ambiental, entonces cumplirian con las condiciones establecidas en el articulo en comento, y en

consecuencia seria viable la creacién de un subprograma para este instrumento.

En este mismo orden de ideas, si bien el inciso primero articulo 19° de la Ley establece
gue "Las actividades de fiscalizacion se cefiiran a los programas y subprogramas definidos",
también agrega que "sin perjuicio de la facultad de la Superintendencia para disponer la
realizacion de inspecciones no contempladas en aquéllos, en caso de denuncias o reclamos y en
los demas en que tome conocimiento, por cualquier medio, de incumplimientos o infracciones de
su competencia”, por lo que cabe reflexionar el caso de que, si en el marco del programa de
Normas de Calidad, se determina incumplimiento de una o mas de las NPCA o NSCA, o incluso

si un ciudadano u organizacion denuncia la potencial superacion de una alguna de ellas, podria

% En lo que respecta a las actividades proyectadas anualmente, los Organismos Sectoriales sélo pueden
ejecutar actividades de fiscalizacion de los instrumentos de gestion ambiental definidos en la Ley N°
19.300, que se enmarquen en subprograma anual, lo que no excluye a que éstos puedan ejecutar
inspecciones en el marco de sus competencias sectoriales (Articulo 2° LOSMA), o motivadas por
denuncias. Si éstas Ultimas son respecto a instrumentos de competencia de la SMA, los Organismos
Sectoriales, deberan remitir todos los antecedentes a la Superintendencia para que eval(e y proceda con el
procedimiento sancionatorio, si asi lo ameritan los hechos constatados.
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entonces la SMA, en el amparo del articulo 19°, encomendar actividades de inspeccion no
programadas sobre éste tipo de instrumentos.

Bajo estos preceptos, se podria concluir que los organismos sectoriales no estarian del
todo excluidos de la fiscalizacién de las Normas de Calidad, como a priori se hubiese pensado al

excluir la normativa la subprogramacion para las Normas de Calidad.
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Capitulo V. ANALISIS DE COMPETENCIAS EN EL MARCO DE LAS NORMAS DE
CALIDAD AMBIENTAL VIGENTES.

En una primera instancia es necesario analizar las competencias del Ministerio del Medio
Ambiente en relacion con las Normas de Calidad Ambiental. Como primera fuente de estudio
cabe destacar al articulo 33° de la Ley N° 19.300, por cuanto éste establece que "El Ministerio
de Medio Ambiente administrara la informacién de los programas de medicién y control de la
calidad ambiental del aire, agua, y suelo para los efectos de velar por el derecho de vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion”. Asi, los datos que surjan de los programas de
monitoreos y controles de los componentes ambientales, aire, agua y suelo, seran administrados

por el Ministerio de Medio Ambiente.

En segundo lugar, es necesario detenerse a reflexionar sobre el impacto de la
administracion de dichos datos. Como ya se ha mencionado, la consecuencia administrativa de la
superacion de una NC es la declaracion de zona latencia o superacion y la posterior dictacion de
un plan de prevencion y/o descontaminacion, segun corresponda, pero el trasfondo real es la
determinacion de que la calidad de uno u otro componente del medio ambiente (agua, aire o
suelo) no permite asegurar la inexistencia de riesgo para la vida o la salud de las personas, si se
trata de una Norma Primaria, o que no logra asegurar la proteccién o la conservacion del medio
ambiente o la preservacién de la naturaleza, si se tratase de una Norma Secundaria. Lo anterior,
por cierto, que reviste una importancia sustancial en la determinacion, no s6lo de la politica
ambiental, sino también de otras politicas nacionales, siendo el ejemplo méas claro la politica
sanitaria del &rea afectada, debiéndose reforzar los esfuerzos y recursos publicos para asegurar el

menor detrimento de la salud de la poblacion.
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El articulo en comento, singulariza al Ministerio del Medio Ambiente, como el organismo
responsable de administrar la informacion que resulte de los programas de control y monitoreo,
sin establecer en este mismo los responsables de elaborar y ejecutar dichos programas. En cierto
modo, esta incerteza quedaria subsanada por el articulo 2° de la LOSMA que establece que la
SMA debera ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion del contenido de las
Normas de Calidad Ambiental.

No obstante, el articulo 32° de la Ley N° 19.300 en donde se describen las Normas de
Calidad, en su inciso final se establece que "La coordinacidn del proceso de generacion de las
Normas de Calidad Ambiental, y la determinaciéon de los programas y plazos de
cumplimiento para las mismas, corresponderan al Ministerio de Medio Ambiente", y el literal n)
del articulo 70 de la LBGMA, que establece las atribuciones del MMA, sefiala que
correspondera especialmente al dicho 6rgano "Coordinar el proceso de generacion de las normas
de calidad ambiental, de emision y de planes de prevencion y, o descontaminacion,
determinando los programas para su cumplimiento.” Se enfatiza la ultima frase, con la
intencion de comenzar a definir las contradicciones respecto a la responsabilidad de la
fiscalizacion de las NC. Si bien ya se ha establecido que el articulo 2° de la LOSMA
encomienda la Superintendencia el ejecutar, organizar, y coordinar el seguimiento y
fiscalizacion del contenido de las Normas de Calidad, la reforma instruye "especialmente al
Ministerio" la determinacion de los programas para el cumplimiento de éstas. Asi las cosas, se
evidencia una primera arista de analisis, por cuanto si se interpreta a los “programas” para su
cumplimiento determinados en los articulos 32° y 70° en el sentido de que le otorga la
LOSMA®, vendrian siendo los programas que definen las actividades de fiscalizacion que

llevaria a cabo el Ministerio con su personal y presupuesto.

Dado que el Ministerio del Medio Ambiente es el 6rgano facultado para interpretar
administrativamente las NC, y el cual administrard los datos provenientes del control y

cumplimiento de éstas, los que ser&n utilizados por éste para determinar el estado del medio

8Es perentorio para entender este argumento, recordar que la LOSMA entiende como programa de
fiscalizacion a aquellas actividades a ser ejecutadas por la SMA en base a su personal y recursos. Esto ha
sido reforzando y definido en las Gltimas resoluciones exentas que fijan los programas y subprogramas,
Resoluciones Exentas SMA N°768, N°769, N°770 y N°771 todas de diciembre de 2014.
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ambiente nacional®

, 'y como fin altimo para su utilizacion como herramienta de gestion para la
creacion de politicas publicas tendientes a la proteccion y conservacion de los recursos naturales
renovables e hidricos®, parece ldgico concluir, en el marco del Principio de Eficiencia y Eficacia
que rigen a los organos del Estado, esto es, que las medidas que adopte la autoridad deben
llevarse a cabo con el menor costos social posible privilegiando aquellos instrumentos que
permitan una mejor asignacion de los recursos —, en consecuencia, que deberia ser el propio
Ministerio el encargado de recolectar dicha data, de manera de reducir al maximo la pérdida de

informacién, y asi evitando duplicidad de funciones.

En otro orden de ideas, tomando en consideracion los datos de las cuentas publicas 2013 y
2014 respecto de las actividades de fiscalizacion, es posible sefialar que la Superintendencia, ya
sea por capacidad de recursos (monetarios o humanos) o de gestion, no fue capaz de dar
cumplimiento integro a su programa de normas de emisién. En estos casos la Ley prevé la
posibilidad de que la SMA contrate a terceros acreditados para efectuar labores de inspeccién,
medicion y analisis del cumplimiento de éstas normas, lo que a la fecha no podria acontecer, por
cuanto las entidades en cuestién aln no se encuentran en funcionamiento, quedando entonces la
interrogante de cémo, en la practica, es posible subsanar esta falencia a modo que no se
incumpla el mandato constitucional de velar por un medio ambiente libre de contaminacién, bajo
los principios de eficiencia, eficacia y coordinacion expuestos al inicio de éste trabajo, en el

marco de legalidad que otorga la LOSMA.

En parte, esto podria ser subsanado por los Organismos Sectoriales, si se cumpliesen las
hipétesis antes planteadas respecto a los literales i) del articulo 3 y g) del articulo 16. Segln

consta en la Cuenta Publica 201387 de la SMA, las actividades relacionadas a la fiscalizacion

8 Articulo 70°, literal 70, Ley N°19.300. Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

8 Articulo 69°, Ley N°19.3000. Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

81 a Cuenta Piblica 2013 de la SMA reporta los siguientes datos para las Normas de Calidad del
componente hidrico: i) D.S. N° 143, de 2008, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
Normas de calidad primaria para las aguas continentales superficiales aptas para actividades de
recreacion con contacto directo. ""En el marco la Resolucion N° 909/2013 de la SMA, las actividades de
Fiscalizacion Ambiental las debia ejecutar la SMA en base a los antecedentes reportados por la
Subsecretaria de Salud Publica, sobre el estado de los programas de vigilancia definidos en el D.S.
143/2008. Al respecto, mediante los oficios ordinarios N° 2.662 y 2.948, de la SMA, se solicitd
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de las NC del componente hidrico han sido un esfuerzo conjunto entre actividades de inspeccién
ambiental ejecutadas directamente por la Superintendencia y exdmenes de informacion en base a
los antecedentes reportados por los organismos sectoriales, mayoritariamente la Direccion
General de Aguas, por lo que en la préctica han sido los mencionados organismo los que han
recolectado la informacién sobre la calidad del componente, la que es remitida a la SMA para su
procesamiento y la elaboracién de los respectivos informes que dan cuenta de la calidad del
cuerpo de agua objeto de proteccién. Dado la practica administrativa ya en ejercicio, las
hipétesis antes planteadas podrian entregar respaldo juridico a las mismas, permitiendo asi que
DIRECTEMAR, DGA y SAG, efectlen labores de fiscalizacion mandatadas por los Decretos
Supremos N° 75/2010, N° 122/2010, N° 19/2013 y N° 53/2014 que promulgan las NSCA de la
Cuenca del Rio Serrano, Lago Llanguihue, Lago Villarrica, y Cuenca del Rio Maipo,

respectivamente.

informacién de los programas de vigilancia y estado de avance de fiscalizacién del D.S. N° 143/2008 al
afio 2013. Al respecto, la Subsecretaria de Salud Publica, a la fecha del presente informe, no report6 los
antecedentes asociados a las actividades de fiscalizacion ambiental de dicho instrumento.”; ii) D.S. N°
144, de 2008, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Normas de calidad primaria para
la proteccion de las aguas marinas y estuarinas aptas para actividades de recreacién con contacto
directo. ""En el marco la Resolucion N° 909/2013 de la SMA, las actividades de Fiscalizacion Ambiental
las debia ejecutar la SMA en base a los antecedentes reportados por la Subsecretaria de Salud Publica,
sobre el estado de los programas de vigilancia definidos en el D.S. 144/2008. Al respecto, mediante los
oficios ordinarios N° 2.662 y 2.948, de la SMA, se solicito informacion de los programas de vigilancia y
estado de avance de fiscalizacion del D.S. N° 144/2008 al afio 2013. Al respecto la Subsecretaria de Salud
Plblica, a la fecha del presente informe, no reportd los antecedentes asociados a las actividades de
fiscalizacion ambiental de dicho instrumento”; iii) D.S. N° 75, de 2009, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, Normas secundarias de calidad ambiental para la proteccion de las aguas
continentales superficiales de la cuenca del Rio Serrano." En el marco de la ejecucion de actividades
de fiscalizacidn del afio 2013, las actividades de Fiscalizacion Ambiental asociadas al D.S. 75/2009 debian
ser desarrolladas por la SMA en base a actividades directas, y considerando antecedentes reportados por
OSP. Al respecto, se puede indicar que durante dicho periodo, la SMA desarrollé una (1) actividad de
inspeccion ambiental a las actividades del programa de vigilancia de la cuenca del rio Serrano y un (1)
examen de informacion asociada antecedentes remitidos por la Direccion General de Aguas.”; iv) D.S. N°
122, de 2009, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Normas secundarias de calidad
ambiental para la proteccion de las aguas del lago Llanquihue. En el marco de la ejecucién de
actividades de fiscalizacion del afio 2013, las actividades de Fiscalizacion Ambiental asociadas al D.S.
122/2009 debian ser desarrolladas por la SMA en base a actividades directas, y considerando antecedentes
reportados por OSP. Al respecto, se puede indicar que durante dicho periodo, la SMA desarroll6 una (1)
actividad de inspeccion ambiental a las actividades del programa de vigilancia del lago Llanquihue y un
(1) examen de informacion asociada antecedentes remitidos por la Direccion General de Aguas."

% La Cuenta Plblica 2014 de la SMA, no ahonda en detalles respecto al cumplimiento especifico de las
actividades programadas para el 2014 respecto a Normas de Calidad Ambiental, entregando solo el dato
global de 11 actividades ejecutadas en este item.
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En este sentido, las hipotesis planteadas en el presente trabajo permitirian ampliar la
capacidad fiscalizadora estatal respecto a estas materias, permitiendo que no solo los ya
mencionados organismos, sino a que otros organismos sindicados en normas futuras de otras
indoles (e.i, suelo) acompafien la labor fiscalizadora dentro del marco legislativo en forma eficaz
y eficiente, siempre y cuando se acompafie con los recursos (administrativos y monetarios)

necesarios.

Ahora respecto a la potestad sancionatoria, la LOSMA no hace distincién respecto a si
uno u otro instrumento puede eximirse de proceso sancionatorio por estar éste en
responsabilidad del Estado, como son las Normas de Calidad segun lo analizado en el capitulo
tercero. Asi, en sentido estricto, la Superintendencia tiene la potestad de sancionar
incumplimiento a las Normas de Calidad primarias y secundarias, lo que genera varias
interrogantes ¢Qué se entenderia como incumplimiento de las Normas de Calidad?, ;Cabrian
dentro de su incumplimiento s6lo la superacion de éstas?, o ;Se podrian establecer infracciones
por no declarar oportunamente zona de latencia o saturacion? Dado que es el Estado el llamado a
velar por el cumplimiento de ésta normas, entonces respecto a las infracciones a las Normas de
Calidad, ¢Serian imputables sanciones al Estado, y en este caso al Ministerio del Medio
Ambiente como organismo responsable de velar por el derecho a vivir en un medio ambiente

libre de contaminacion en el sentido del articulo 33°%%?

En parte, la respuesta a lo anterior, se encuentra contenida en el articulo 35° de la Ley N°
20.417, especificamente en el literal c) que establece como infraccion sancionable "Los
incumplimientos a las medidas e instrumentos previstos en los Planes de Prevencion, yo de
Descontaminacién, Normas de Calidad y Emisién, cuando corresponda”, por lo que en estricto
rigor, si seria factible, en lo legal, que la Superintendencia persiguiese como infraccion la
superacion de las Normas de Calidad. En concordancia con lo ya expuesto en el capitulo referido

a la naturaleza de éstas normas, esto es que el Estado es el responsable de las Normas de Calidad

89 Articulo 33 ° Ley N°19.300. Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, "EI Ministerio del Medio
Ambiente administrara la informacion de los programas de medicién y control de la calidad ambiental del
aire, agua y suelo para los efectos de velar por el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion."
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(el titular si se quiere hacer el equivalente a las normas de emision y otros instrumentos de
gestion ambiental), la Superintendencia podria legalmente ejercer sus facultades sancionatorias
en su contra. Habria que calcular entonces, el costo de las relaciones interinstitucionales de esta
decisién, lo que segin la opinién de la autora, atentaria contra los principios de eficacia y

coordinacion en los cuales se deben enmarcar éstos organismos.

Sobre el punto de si seria posible configurar una infraccidn por la omision de la dictacién
de una zona latente o saturada, y consecuentemente la falta de elaboracion del plan de
prevencion y/o descontaminacion, de la lectura del articulo en andlisis es posible sefialar que,
debido a que los aspectos administrativos relacionados con la dictacion y revision de las normas
estan contenidos en el D.S. N° 38/2012 que aprueba el reglamento para la dictacion de las
normas de calidad y emision, y que éste no se encuentra listado como instrumento de potestad de
la SMA, entonces, a juicio de la autora, la SMA no podria actuar sobre éste punto. En el mismo
orden de ideas, y considerando la estructura del Poder Ejecutivo®, en la cual fuera de la
Contraloria General de la Republica, los 6rganos estatales no pueden pronunciarse respecto a la
legalidad™ en la dictacién de los actos administrativos emitidos por otros organismos, es que
entonces se refuerza la idea de la Superintendencia no podria pronunciarse respecto si el
Ministerio inici6 o no, oportuna o tardiamente, la declaracion de una zona de latencia, o
saturacién o la creacion de un PPDA. Distinto es la situacién en que otro érgano del estado (gj.
Ministerio de Obras Publicas) es titular de una RCA o fuente emisora de acuerdo a alguna norma

de emision, en la cual no cabe duda que la SMA, puede, y ya ha ejercido, su potestad

%" os drganos de la Administracion del Estado someteran su accién a la Constitucién y a las leyes.
Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya
conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o0 exceso en el ejercicio de sus
potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes”. Ley DFL N°1/00. fija texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado. Articulo 2°.

%1 "Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de la Republica ejerceré el control de la
legalidad de los actos de la Administracion (...)". Articulo 98 Constitucion Politica de Chile.

"La Contraloria General de la Republica, independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas
del Estado, tendra por objeto (...)pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los decretos
supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben tramitarse por la Contraloria General
(...)".Decreto N° 2421/64. Fija el texto refundido de la ley de organizacion y atribuciones de la
Contraloria General de la Republica. Articulo 1°.
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sancionatoria en el marco de incumplimiento de RCA% o de normas de emision, dado que la

calidad como titular de un proyecto es independiente de la envestidura de organismos publico.

En la misma linea argumentativa, dado que la LOSMA no hace discriminacion alguna, es
factible sefialar que los instrumentos de promocion al cumplimiento — Autodenuncia, Programa
de Cumplimiento y Planes de Reparacion — también son aplicables a las Normas de Calidad
Ambiental. En lo legal, esto se configuraria como sigue, el Estado, representado por el
Ministerio de Medio Ambiente como ente encargado de velar por el medio ambiente libre de
contaminacion, seria el llamado a autodenunciarse en caso de incumplimiento de alguna Norma
de Calidad, y presentar un programa de cumplimiento. Luego, y en consideracién a la
presuncion legal de dafio ambiental en caso de superacion de una norma de calidad establecida
en el articulo 52° de la LBGMA®, tendria lugar adicionalmente la presentacién de un plan de
reparacion. En la realidad ;Como se configurarian éstos instrumentos?, ; Cémo seria en la
realidad un programa de cumplimiento o un plan de reparacién por superacién de Normas de

Calidad primarias o secundarias?.

En otro orden de ideas, respecto a los Programas de Vigilancia Ambiental, es entendible
que aquellos dictados con anterioridad a la reforma institucional, indiquen a uno o mas
organismos sectoriales como encargados de la fiscalizacion de la norma, pero sin lugar a duda
Ilama la atencion que los D.S. N 19/2013 y D.S.53/2014, consideren alin a organismos distintos
a la SMA para efectuar éstas labores. En lo particular el D.S. N° 19/2013 NSCA del Lago
Villarrica, en su articulo 16° expresamente indica que "Correspondera a la Superintendencia del
Medio Ambiente, en coordinacién con la Direccion General de Aguas y la Direccién General de
Territorio Maritimo y Marina Mercante, controlar, a través del programa de vigilancia, el control

del cumplimiento de las Normas Secundarias de Calidad Ambiental contenidas en el presente

% A la fecha, la SMA ha iniciado dos procedimientos sancionatorios en contra del Ministerio de Obras
Publicas, correspondientes a los proyecto "Embalse Ancoa" region del Maule Rol F-027-2015 y proyecto
"Construccion y mejoramiento Ruta D-705, Sector Illapel -Aucé-Los Pozos, IV Region™ rol D-012-2013.

%3"Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe infraccion a las normas
de calidad, a las normas de emision, a los planes de prevencién o de descontaminacidn, a las regulaciones
especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccién, preservacion o
conservacion ambiental, establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias".
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decreto”. Por su parte el D.S. N° 53/2014 NSCA de la cuenca del Rio Maipo, el mas reciente de
la familia de las normas de calidad, en su articulo 15° indica que "El Ministerio del Medio
Ambiente, con la colaboracion de la Superintendencia del Medio Ambiente y de la Direccion
General de Aguas, elaborard un informe de Calidad ( ...) Para el cumplimiento de lo anterior, y
sin perjuicio de lo que disponga la Superintendencia del Medio Ambiente, mediante
instrucciones generales dictadas para tales efectos, dentro de los primeros seis meses de cada
afio, la Direccién General de Aguas debera remitir al Ministerio del Medio Ambiente la
informacidn sobre las mediciones efectuadas y demas informacién pertinente del afio anterior".
Ante estos antecedentes, surge de inmediato cuestionamiento ¢Bajo qué figura podrian la DGA 'y
DIRECTEMAR controlar el programa de vigilancia en el caso del Lago Villarrica?, teniendo
presente que las actividades de medicion y andlisis son de la Superintendencia para ser
encomendadas, ¢(Cémo podria la DGA hacer mediciones de calidad en la cuenca del rio Maipo
dentro del modelo de fiscalizacién, sin una encomendacién?, ;De qué modo, sino es bajo el
modelo de subprogramacion podria la Superintendencia dar ejecucion a esta coordinacion entre
la DGA y DIRECTEMAR?. Ante éstas interrogantes, podria inferirse que en el proceso de
tramitacion de éstas normas, aun sabiendo que la Superintendencia tendria la jurisdiccion por
mandato legal, se tuvo en cuenta que las labores de recoleccion en terreno de los datos, mediante
inspecciones y mediciones y andlisis, no podrian ser llevadas a cabo de manera exclusiva por
ésta y por tanto se mantuvo abierta la posibilidad de que los organismos que histéricamente han
Ilevado este levantamiento lo continuasen haciendo. Esto, no hace mas que reforzar la hipétesis
previamente planteada, esto es que bajo el amparo de los articulos 3° literal fi) y 16° literal g) de
la LOSMA, que las actividades de fiscalizacion ambiental de NC fuesen encomendadas a

organismos sectoriales.
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Capitulo VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

En primer lugar, y en virtud de que el modelo fiscalizador-sancionador escogido por el
legislador para la nueva institucionalidad ambiental fue pensado, como se analiz6 ampliamente,
para que la Superintendencia pudiese ejercer en plenitud su potestad sancionatoria y la gama de
incentivos al cumplimiento eficazmente sobre la base de sujetos regulados (natural o juridico,
privado o publico,) plenamente identificado, entonces las Normas de Calidad, no tendrian cabida

en este esquema, al no cumplir éstas con dicha condicion.

Reforzando esta idea, si se considera lo analizado respecto de la responsabilidad ultima de
las normas de calidad esto es, que el Estado es el responsable, o titular haciendo el equivalente a
los demaés instrumentos de gestion ambiental, de dar cumplimiento a las Normas de Calidad, la
Superintendencia podria en estricto rigor ejercer su potestad sancionatoria contra el Estado,
representado para éstos fines por el Ministerio del Medio Ambiente como drgano llamado a
velar por el derecho constitucional de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Seguir
esa linea de accién, se contrapone, a opinion de la autora, a los principios que rigen a la nueva
institucionalidad ambiental, en lo particular los de eficacia, eficacia y coordinacién en los cuales
se deben enmarcar éstos organismos, lo que ademas conllevaria varios inconvenientes legales
como practicos, por cuanto, al ejercerse la potestad sancionatoria, se abre el camino a los
incentivos al cumplimiento establecidos por ley, por ejemplo la presentacion programa de
cumplimiento o de un plan de reparacion, los que no tendrian sentido alguno y simplemente
generarian una ineficiencia absoluta de todo el sistema, ademas de crear incompatibilidades y

dificultades en las relaciones entre ambos organismos.
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Con todo, es razonable entonces cuestionar la idoneidad de que éste instrumento de
gestion este dentro de las competencias de la Superintendencia ¢Vale la pena que la SMA
tenga bajo su tutela un instrumento cuyo proceso sancionatorio atenta contra los
principios que enmarcan su actuar?, ¢Sera que las Normas de Calidad no calzan con el
modelo establecido por la nueva institucionalidad en donde la promocién al cumplimiento

es uno de los pilares rectores?

En éstos términos la inclusién de las Normas de Calidad, bajo la tutela de la
Superintendencia se esgrime, a opinion de la autora, como un desviacion de su propoésito, ya que
ésta se encontraria, en términos coloquiales, de manos atadas, ante eventuales incumplimientos
ambientales (superacion de limites maximos permitidos) y en una ineficacia absoluta respecto a
la implementacion de los incentivos al cumplimiento. Pareciera entonces, que la respuesta a las
preguntas antes planteadas fuese: No, las Normas de Calidad no tienen cabida en el actual
modelo fiscalizador-sancionador que busca por un lado promover cumplimiento normativo y
por otro, sancionar de manera disuasiva los incumplimientos. Por lo mismo, seria meritorio
una modificacion de la Ley N° 20.417, en el sentido de excluir de los instrumentos de
gestion ambiental de competencia de la Superintendencia a las Normas de Calidad, por

todo lo antes expuesto y analizado.

En forma complementaria a la conclusion principal, en vista que el Ministerio del Medio
Ambiente tiene la obligacion legal de velar por el derecho constitucional del articulo 19#8, y las
demas consideraciones y consecuencias legales politicas y sociales referidas a las Normas de
Calidad planteadas a lo largo de este trabajo, se propone entonces que éste 6rgano del Estado
absorba la funcion de control y verificacion de este tipo de instrumentos de gestion y de politica

ambiental.

No obstante lo anterior, y en vista que la propuesta anterior es poco factible en el corto
plazo dada la realidad legislativa nacional, se recomienda adoptar la interpretacion laxa
planteada en el presente trabajo, respecto a que al articulo 3° literal fi) y en especial del articulo
16° literal g) el que permitiria generar subprogramas de fiscalizacion de Normas de Calidad
Ambiental, permitiendo asi a la Superintendencia encomendar sin impedimentos actividades de

fiscalizacion ambiental a organismos sectoriales, tanto a aquellos contemplados originalmente en
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cada una de las normas de calidad vigentes, a la vez que le permitiria utilizar esta herramienta en

normas futuras, independiente de la materia sobre la cual versen.

Con esta interpretacion, se podria, entonces, resolver en la préctica el problema de
cobertura de fiscalizacién que han tenido las normas de calidad, sobre todo en el componente
hidrico, dando a su vez una salida administrativa valida a los mandatos establecidos en los D.S.
N° 19/2013 y D.S. N° 53/2014, en los cuales se establece que la DGA y DIRECTMAR deben

participar en el control y fiscalizacion de las mencionadas normas.

Por Gltimo, se estima que la solucion planteada permite cautelar que las normas de calidad
vigentes y futuras, en especial las asociadas al componente hidrico, sean debida y oportunamente

abordadas, sin reemplazar la labor de la Superintendencia.
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