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INTRODUCCION

Como es conocido, hace poco mas de un lustro que, a través de las leyes
N° 20417 y N° 20600, se reformd nuestra institucionalidad ambiental. La CO-
NAMA fue reemplazada por el MMA, y se crearon el SEA y la SMA, redistribu-
yendo entre todos ellos las competencias en algunas materias ambientales ad-
ministrativas; y, ademas, fue establecida una jurisdiccion especializada para la
resolucién de ciertas materias contenciosas administrativas y civiles de indole
ambiental.

La reformada institucionalidad ambiental ha permitido avances importantisi-
mos en materia de fiscalizacion y sancion, a la vez que en transparencia activa y
publicidad. Estos ultimos avances han facilitado el estudio de la actividad llevada
adelante por los organismos creados, permitiendo identificar problemas que pue-
den originarse en la gestion, en el disefio regulatorio, 0 en ambas.

Sin embargo, la transicion institucional ha generado problemas entre orga-
nismos nuevos y existentes, como revelan discrepancias dirimidas ante la CGR,

entre la SMA y otros servicios publicos y ministerios, como la SISS?, el MINSAL?,

! Dictdmenes N° 25248 (2012), SMA y SISS piden aclarar “competencias fiscalizadoras y sancio-
natorias (respecto de) descargas de residuos industriales liquidos”; N° 298 (2014), SMA pide
aclarar “procedencia de que... ejerza la potestad sancionatoria... (en) casos en que una empresa
sanitaria incumple (la RCA), en lo que se refiere a las descargas de residuos industriales liquidos”;
y N° 20018 (2015), SMA pide reconsiderar el dictamen anterior.

2 Dictamen N° 25081 (2013), MINSAL pide aclarar “las funciones de fiscalizacién y sancion de las
infracciones a la normativa ambiental que (le) compete (ya que la LOSMA) no derog6 expresa-
mente las disposiciones que le confieren atribuciones en ese ambito”.



e incluso el MMAS3; asi como también lo reflejan las inconsistencias en las refe-
rencias a fiscalizacion inserta en la normativa reglamentaria ambiental, como ve-
remos mas adelante. Esto parece ser el sintoma de un problema interpretativo a
nivel administrativo.

Este trabajo busca ilustrar dicho problema a partir de las normas de emision
de vehiculos motorizados, que aplican en Chile desde 1978. La reforma a la ins-
titucionalidad ambiental ha abierto interrogantes acerca de las funciones que en
esa materia conserva el MTT y las que tiene la SMA, y esto ha sido determinante
en la practica administrativa. Si bien el asunto parece insubstancial, en verdad es
preocupante.

A fines de 2015 se detectd que la empresa alemana Volkswagen habia vio-
lado el esquema de certificacion de cumplimiento de limites de emision en vehicu-
los de produccidn, tanto en Estados Unidos como en la Unién Europea. El disefio
de sus modelos equipados con motor diésel de tecnologia TDI incluyo la progra-
macion del sistema de control del motor para detectar condiciones de ensayo. Si
las detectaba, el sistema de combustion variaba su operacién para controlar las
emisiones y cumplir el limite aplicable. El resto del tiempo, incumplia el limite

aplicable, pero satisfacia el rendimiento de combustible publicitado. Es decir,

8 Dictamenes N° 6190 (2014), “la (SMA) puede complementar la... norma de emision, pero (no)
contravenir la preceptiva fijada en ésta, ni prescindir de su aplicaciéon”, “procede que (MMA y
SMA) actiden en forma coordinada... durante los procedimientos de dictacion de los instrumentos
de gestion ambiental (y) en la fase de ejecucion”; N° 17953 (2014), “ha dado curso a los decre-
tos... que fijan normas secundarias de calidad ambiental (pero hace presente) que corresponde
a (la SMA) fijar las metodologias”; y N° 28047 (2015), SMA pide aclarar “a qué autoridad le com-
pete fiscalizar el cumplimiento tanto de las normas de calidad ambiental y de emisiéon, como de

los planes de prevencion y/o de descontaminacion”.



para poder cumplir con la normativa de emisiones, el vehiculo tenia un rendi-
miento de combustible inferior al publicitado; de sincerarlo, disminuiria su comer-
ciabilidad.

Cuando nuestro pais tomo conocimiento del tema, en septiembre de 2015,
el SERNAC requiri6 informacion al fabricante sobre la nébmina de vehiculos para
cada modelo cuyo certificado de homologacion fue suspendido, anticipando el
llamado a revisién correspondiente*. Tras esto, en octubre de 2015, el MTT sus-
pendid los certificados de homologacion de los modelos afectados®.

Curiosamente, con mas de un afo de retraso, en febrero de 2017, el MMA
recabd informacién al respecto®, pero la SMA, al menos publicamente, no inicié
investigacion alguna, a pesar de violarse flagrantemente una norma de emision.
En cambio, en Estados Unidos, Volkswagen fue investigada conjuntamente por
la Agencia de Proteccion Ambiental y el Departamento de Justicia, y aceptd pagar
una multa de USD $ 4.300 millones’; e investigaciones adicionales han resultado
en iguales acusaciones contra la empresa italiana Fiat Chrysler®.

Este panorama se complica, pues en mayo de 2015, la CGR dictamin6 que
la SMA debia fiscalizar las normas de emisién de vehiculos motorizados, pero sin

perjuicio de las atribuciones del MTT y de Carabineros de Chile®. Dicho dictamen

4 https://goo.gl/Q99jbp

5 https://goo.gl/Y4x8yG; la suspension consta en Of. Ord. N° VC3CV/2943/2015.

6 Of. Ord. N° 170759 (2017), del MMA, respondido por Of. Ord. N° 1928 (2017), del MTT.

7 https://goo.gl/FU8bzV

8 https://goo.gl/dVTWRU

9 Dictamen N° 39993 (2015), ciudadano reclama “por la inscripcion (de) dos vehiculos pesados...
sin que éstos cumplieran las normas de emisién ambiental’, y se dictamina que “en cuanto a la
denuncia... que los aludidos camiones circularian... infringiendo las normas de emision, cumple


https://goo.gl/Q99jbp
https://goo.gl/Y4x8yG
https://goo.gl/FU8bzV
https://goo.gl/dVTWRU

evito reflexionar sobre la competencia especifica de fiscalizacion que tendrian la
SMAy el MTT respecto de estas normas de emisién, asumiendo que la referencia
que los articulos 2° y 35 letra h) de LOSMA hacen a las normas de emision, debe
tener algun efecto.

Bajo la premisa que se esta frente a un problema interpretativo regulatorio,
este trabajo busca mostrar como dos distinciones, entre normas de proceso y de
producto, y entre momentos del control administrativo, ex-ante o ex-post a la rea-
lizacion material de la actividad prohibida; pueden servir como criterio interpreta-
tivo para determinar la competencia fiscalizadora que tiene la SMA respecto de
las normas de emision de vehiculos motorizados.

Para dicho fin, en el primer capitulo: (i) expondré un marco conceptual sobre
problemas y soluciones interpretativas en el ambito regulatorio, (ii) precisaré as-
pectos del principio “quien contamina, paga”, y a partir de éste, (iii) presentaré la
distincién entre normas de producto y de proceso, y (iv) indicaré la distincion en-
tre control ex-ante y ex-post en régimen autorizatorio.

En el segundo capitulo: (i) revisaré el diagndstico para la reforma a la insti-
tucionalidad ambiental de 2010, en sus aspectos relacionados con la fiscalizacion
ambiental, (ii) mostraré la interpretacion académica mayoritaria sobre la compe-

tencia asignada a la SMA, (iii) mostraré la interseccion entre leyes regulatorias y

con remitir los antecedentes de la especie a la (SMA) para que adopte las medidas que estime
pertinentes conforme a sus atribuciones legales”, “sin perjuicio de las facultades de fiscalizacién
que... corresponden a (Carabineros de Chile), al (MTT) y a los inspectores municipales, en virtud

de la Ley de Transito”.



como la practica administrativa se separa de la interpretacion académica mayo-
ritaria, y (iv) mostraré una propuesta interpretativa de la LOSMA, que permitiria
una reforma regulatoria.

En el tercer capitulo aplicaré la propuesta de interpretacion: (i) mostraré el
contexto historico de la normativa de control de emisiones de vehiculos motori-
zados en nuestro pais, (ii) mostraré el contexto de leyes regulatorias aplicables,
(iii) aplicaré la interpretacién, empleando control ex-ante y norma de producto,
con intersecciones con las leyes de proteccion del ambiente y del consumidor, y

(iv) aplicaré la interpretacion, empleando control ex-post y producto en servicio.



CAPITULO I. MARCO CONCEPTUAL

1. Problemas y soluciones interpretativas en el ambito regulatorio

La funcion judicial reserva a los tribunales la calidad de intérpretes altimos
de las leyes regulatorias y, desde luego, de la regulacién administrativa derivada
de éstas. Pero tal funcion se cumple solo si se litiga sobre estos aspectos.

En cambio, luego de promulgadas estas leyes, la Administracion tiene la
funcién de dictar los actos administrativos de implementaciéon necesarios para
hacerlas cumplir, sea a través de reglamentos o de actos administrativos en sen-
tido estricto?. Sin embargo, a diferencia de los tribunales, esta funcién se desem-
pefia permanentemente.

Las leyes regulatorias pueden referirse a aspectos normativos, como las
reglas aplicables directamente a los regulados o, cominmente, a lineamientos
generales para la regulacién administrativa; pero también a aspectos institucio-
nales, como las reglas de disefio organico de la Administracion, sus agencias,
sus funciones regulatorias, y sus interacciones con otros 6rganos.

La aprobacién de las leyes regulatorias es responsabilidad del Congreso, y

en nuestro caso, su disefio inicial corresponde al Presidente de la Republica, en

10 CORDERO, Eduardo. Las normas administrativas y el sistema de fuentes, Revista de Derecho
(UCN), vol. 17, nim. 1, 2013, p. 27.



su caracter de colegislador y administrador de la agenda legislativa con los me-
canismos de iniciativa exclusiva, urgencia y veto presidencial. Ademas, por regla
general, el disefio y adopcion de las regulaciones administrativas derivadas de
estas leyes también recae en el Presidente de la Republica, aunque son los di-
versos ministerios quienes tramitan los reglamentos necesarios para su imple-
mentacion, emitidos en forma de decretos supremos. No obstante, es posible que
el disefio y adopcion de estas regulaciones administrativas recaiga en un servicio
publico con potestades normativas, emitidos en forma de resoluciones.

Por otra parte, no es infrecuente que, para lograr la promulgacion de estas
leyes regulatorias, las mismas se redacten con poco contenido de detalle o con
zonas de ambigiiedad*. Tampoco es infrecuente que estas leyes regulatorias, o
las regulaciones administrativas derivada de éstas, fallen en algunos aspectos,
lo que puede atribuirse a defectos inherentes a su disefio 0 a su pobre implemen-
tacion'?,

Sin embargo, la adopcién de las regulaciones administrativas derivadas de
las leyes regulatorias, importan un ejercicio interpretativo frente a ese poco con-
tenido de detalle o0 zonas de ambigledad. Pero esto ejercicio es, antes que nada,
parte importante de la implementaciéon de una politica publica por la Administra-

cion.

1 TAPIA, Javier, CORDERO, Luis. La revision judicial de las decisiones regulatorias: una mirada
institucional, Estudios Publicos, nim. 139, 2015, p. 21-27.

12 SUNSTEIN, Cass. After the Rights Revolution: Reconceiving the Regulatory State. Harvard
University Press, 1993, pp. 74-110.



En ese sentido, como sefala Schachter, la interpretacion del derecho desde
la perspectiva de la organizacion administrativa dependera si el objetivo para el
administrador es ser asistido en lograr por medios juridicos un resultado prefe-
rido, es decir, conseguir su meta de politica publica; o ser asistido en conocer el
resultado juridicamente correcto. En el primer caso, que denomina “orientado a
politica publica”, ante un curso de accién predeterminado, se le debera advertir
acerca de todas las interpretaciones posibles para lograr el resultado preferido, y
los riesgos involucrados en cada una de las alternativas; en el segundo caso, que
denomina “orientado a reglas”, se le debera comunicar un dictamen juridicamente
objetivo. En este ultimo caso, afirma que la inclusién de consideraciones de poli-
tica publica, no compromete necesariamente la objetividad, sobre la base que el
texto de muchas normas juridicas admite interpretaciones, debiendo elegirse en-
tre reglas y principios igualmente aplicables, y, por tanto, la decision interpretativa
puede ser discrecional®s.

Estando en el terreno de la interpretacion, Sunstein reconoce que se pre-
senta una posicion tradicional, basada en el texto méas el contexto. Respecto al
texto, el intérprete enfrenta problemas de ambigiiedad o vaguedad, de alcance
por inclusién o exclusién excesivas, de vacios intencionales o no, o de cambios
de circunstancias; respecto al contexto, enfrenta problemas de estructura, propo-

sito, intencién e historia legislativa. No obstante, bajo la base que ningun texto

13 SCHACHTER, Oscar. The Place of Policy in International Law, The Georgia Journal of Interna-
tional and Comparative Law, vol. 2, nim. 2, 1972, pp. 6-7.



puede prescindir del contexto, reconoce que la interpretacion basada en el texto
es generalmente adecuada, pero en ciertos casos incompletal4.

Esta vision de Sunstein no es incompatible con la de Ross, quien reconoce
gue, a menudo, el texto no ofrece una solucién inequivoca, y por tanto, no se
puede prescindir del contexto. Pero el punto de partida siempre es el texto, y éste
puede adolecer de varios problemas.

Como sefala Ross, los problemas sintacticos estan referidos a la conexion
de las palabras en la estructura de la frase, como el uso de adjetivos y adver-
bios?®, si éstos califican dos 0 mas sustantivos o verbos?®, el uso de pronombres
demostrativos y relativos!’, y el uso de frases de modificacion, excepciéon o con-
dicién®. Dicho autor agrega que, si a pesar de este analisis persiste la ambigiie-
dad, la eleccion interpretativa se apoya en datos no linguisticos, como el prop6-
sito de la norma?®, a pesar que su determinaciéon pueda ser problematica dada
las caracteristicas del proceso legislativo?, advirtiendo que escudrifiar sobre el
propésito no debe limitarse al propdésito aislado de la ley, sino considerandola

inserta en un sistema normativo?!.

14 SUNSTEIN, Cass. Interpreting Statutes in the Regulatory State, Harvard Law Review, vol. 139,
nam. 2, 1989, pp. 423-424.

15 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, 1963, pp. 119-120.

16 ROSS, Alf. Ibid., pp. 120-121. Por ejemplo, el art. 36 nim. 2 letra f) de la LOSMA, afirma que
son infracciones graves “el no acatamiento de las instrucciones, requerimientos y medidas urgen-
tes dispuestas por la (SMA)”. Sin el contexto, se puede afirmar que el adjetivo “urgente” califica
sélo a “medidas”, pero el contexto y la consistencia indican que también califica a “instrucciones”
y “requerimientos”.

17 ROSS, Alf. Ibid., pp. 122.

18 ROSS, Alf. Ibid., pp. 122-124.

19 ROSS, Alf. Ibid., p. 120.

20 ROSS, Alf. Ibid., p. 138.

21 ROSS, Alf. Ibid., p. 142.



Otro inconveniente que pueden presentar el texto, o incluso alguna de las
posibilidades interpretativas del mismo, es que se produzcan problemas logicos,
tal como reconoce Sunstein, quien reconduce la ausencia de contradicciones en-
tre normas juridicas a partir de la interpretacion, a la idea misma de Estado de
Derecho??. Pero Ross apunta con mas detalle a problemas I6gicos como la in-
consistencia, la redundancia, y las presuposiciones; destacando el primero de
estos problemas, pues como reafirma Mosterin, el minimum minimorum de un
sistema normativo es su coherencia, esto es, que sus normas no se contradigan
entre si%3,

Ross afirma que hay inconsistencia si entre dos normas se imputan efectos
juridicos incompatibles a las mismas condiciones facticas, y esto puede adoptar
tres maneras: (i) total-total, donde ninguna puede ser aplicada bajo ninguna cir-
cunstancia sin entrar en conflicto con la otra, (ii) total-parcial, donde una no puede
ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mien-
tras que ésta tiene un campo adicional de aplicacion en el cual no entra en con-
flicto con la primera, y (iii) parcial-parcial, donde ambas tienen un campo de apli-
cacion en el cual entran en conflicto, pero tienen un campo adicional de aplicacion
en el cual no se producen conflictos?4.

Para Ross, dentro de una misma ley, la inconsistencia total-parcial no es

22 SUNSTEIN, Cass. Interpreting Statutes in the Regulatory State, Harvard Law Review, vol. 139,
nam. 2, 1989, p. 424.

23 MOSTERIN, Jesus. Naturaleza humana, biologia y convencién, Estudios Publicos, nim. 131,
2013, p. 120.

24 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, 1963, p. 124-125.

10



problematica, pero efectivamente lo es para las inconsistencias total-total y par-
cial-parcial. Sostiene que para éstas no hay reglas generales que indiqguen cémo
resolver, y que la decision de interpretacion se basara en datos ajenos al texto o
en la discrecion?®, e incluso en la valoracién de las ventajas politicas de una u
otra interpretacion?. De forma similar, ante el mismo problema, Bobbio concluye
que su soluciéon se confia a la discrecion del intérprete?’. Incluso, ante inconsis-
tencias entre dos 0 mas leyes, Ross afirma que si bien los principios lex specialis,
lex posterior y lex superior son utiles, no son axiomas, pues en ciertos casos
coexisten otras consideraciones finalistas?.

En el caso de las leyes regulatorias, y del proceso interpretativo de las mis-
mas que resulta en la adopcion de las regulaciones administrativas derivadas,
también pueden producirse inconsistencias ante las mismas condiciones facticas,
e incluso, juridicas. En ese sentido, Sunstein identifica como problemas regula-
torios, la proliferacion de reglas y estandares incoherentes o inconsistentes, y la
desconsideracion de sus efectos normativos sistémicos, que causan efectos co-
laterales negativos imprevistos?®,

Por todo esto, en lugar del redisefio legislativo, la Administracién puede re-
vertir o mitigar los eventuales defectos inherentes de disefio de estas leyes regu-

latorias o su pobre implementacion, por medio de la interpretacion expresada en

25 ROSS, Alf. Ibid., p. 125.

26 ROSS, Alf. Ibid., p. 126.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho, Temis, 2002, p. 198.

28 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, 1963, p. 130.

29 SUNSTEIN, Cass. After the Rights Revolution: Reconceiving the Regulatory State. Harvard
University Press, 1993, p. 74 y ss.

11



regulaciones administrativas derivadas de dichas leyes regulatorias, e incluso,
dado el caso, pueden hacerlo los tribunales, en lo que Sunstein denomina como
reforma regulatoria a través de interpretacion.

No obstante, Sunstein advierte del cuidado que debe tener los tribunales en
su labor interpretativa, resaltando entre los aspectos de indole constitucional, la
coherencia légica normativa como elemento del Estado de Derecho; entre los de
indole institucional, a los relacionados con la aproximacion cautelosa a la historia
legislativa, y con la presuncion en contra de las derogaciones tacitas; y entre los
de indole reparadora, para contrarrestar las fallas en las leyes regulatorias, a los
relacionados con la promocioén de la coherencia y consistencia regulatoria, y con
la consideracion de los efectos normativos sistémicos3!.

Con todas estas consideraciones presentes, este trabajo analizara aspectos
de la reforma a la institucionalidad ambiental relacionados con la administracion
y control de un instrumento de gestion ambiental especifico, como lo es la norma
de emision de vehiculos motorizados. Para comenzar su estudio, es necesario
comprender que es una manifestacién normativa del principio de politica ambien-

tal denominado “quien contamina, paga”.

2. Principio “quien contamina, paga”

30 SUNSTEIN, Cass. Ibid., p. 111.
81 SUNSTEIN, Cass. Interpreting Statutes in the Regulatory State, Harvard Law Review, vol. 139,
nam. 2, 1989, p. 468-488.

12



El principio “quien contamina, paga” fue aplicado intuitivamente para con-
trolar la contaminacion atmosférica, asi como otros problemas ambientales, en
economias industrializadas a mediados del siglo XIX, como complemento al in-
suficiente régimen de litigacion privada, basado en servidumbres o easements, y
en acciones posesorias y responsabilidad civil por perturbacion inmaterial o nui-
sances.

Este régimen civil habia respondido de disimil manera al problema de la
contaminacion atmosférica, pues hasta inicios de la primera revolucion industrial
hacia la década de 1760, el principal asunto no era la emision de humos sino de
olores asociados a residuos organicos de toda indole, desde domiciliarios hasta
los de actividades econémicas, como el transporte, entonces exclusivamente de
traccién animal, mataderos y curtiembres, asi como el uso de carbon para cale-
faccion, en lugar de lefia®2. Pero la instalacion de industrias quimicas y metalur-
gicas, y el aumento progresivo del uso de la potencia de vapor en fabricas y ma-
quinarias, caus6 un aumento significativo de emisiones, y, por tanto, de la exten-
sion y profundidad de sus efectos nocivos, particularmente en ciudades cada vez
mas densamente pobladas.33

En Inglaterra se adopto en 1845 la Railways Clauses Consolidation Act es-

82 HOFFMANN, Richard. An Environmental History of Medieval Europe. Cambridge University
Press, 2014, p. 196-237.

8 SIMMONS, lan. An Environmental History of Great Britain. Edinburgh University Press, 2001,
p. 120-189.
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tableciendo que toda maquina ferroviaria debia disefiarse para que en su com-
bustién “consumiera su propio humo”34. En 1847 se adoptd la Towns Improve-
ment Clauses Act estableciendo que todo hogar u horno usado para maquinas
de vapor o en cualquier tipo de produccién manufacturera, debia construirse para
que en su combustion “consumiera su propio humo”®,

Para prevenir la severisima contaminacion en el aire ambiente y suelo cau-
sados por la fabricacién de alcali, en 1863 se adopt6 la Alkali Act estableciendo
gue “toda manufacturera de alcali que emita acido muriatico gaseoso debe abatir
emisiones en un 95%"36, En 1874 se reformd, agregandole la primera norma de
emisidn expresada en concentracion, “el acido muriatico gaseoso emitido no
puede exceder un quinto de grano por pie cubico de acido muriatico”, y ademas
establecié que “se deben usar los mejores medios practicables” para el trata-
miento de emisiones®’.

En Estados Unidos, el parlamento de Ohio adopté en 1889 una reforma a

34 8 & 9 Vict. c. 20. “Every locomotive steam engine to be used on the railway shall, if it use coal
or other similar fuel emitting smoke, be constructed on the principle of consuming and so as to
consume its own smoke”.

8510 & 11 Vict. c. 34. “Every fireplace or furnace constructed after the passing of the special Act,
in order to be used within the limits of such Act in the working of engines by steam, or in any mill,
factory, dyehouse, brewery, bakehouse, gaswork, or in any manufactory whatsoever, (although a
steam engine be not used or employed therein,) shall, be so constructed as to consume the smoke
arising from the combustibles used in such fireplace or furnace”.

36 26 & 27 Vict. c. 124. “Every Alkali Work shall be carried on in such manner as to secure the
condensation to the satisfaction of the inspector, derived from his own examination or from that of
a sub-inspector of not less than ninety-five per centum of the muriatic acid gas evolved therein”.
8737 & 38 Vict. c. 43. “and so that in each cubic foot of the air, smoke, or chimney gases escaping
there is not contained more than one-fifth of a grain of muriatic acid (...) the owner of every alkali
work shall use the best practicable means of preventing the discharge into the atmosphere of all
other noxious gases arising from such work, or of rendering such gases harmless when dis-
charged”.
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la Building Act (Cleveland and Cincinnati), que introdujo regulaciones a la cons-
truccion de hornos para la produccién de vapor en dichas ciudades, ya que, de
usarse dentro de su perimetro urbano, debian abatir sus emisiones3®. Otras nor-
mativas aplicables a perimetros urbanos fueron adoptadas, dejando en un se-
gundo plano la litigacion civil privada®.

En Prusia se adopté en 1848 la Regulativ die Anlage von Dampfkesseln
betreffend, donde solo se autorizaria en ciudades la instalacion de calderas de
vapor que “consumieran su propio humo”, debiendo demostrar el solicitante “que
los vecinos no sufren molestia o dafio significativo” por las emisiones®. Esta

aproximacion funcioné mucho mejor que la inglesa y la norteamericana®!.

38 94 v. O.L. 243. “Every steam-boiler furnace used within the corporate limits of any city of the
first grade of the first class shall be so constructed or altered, or have attached thereto such suffi-
cient smoke preventives as to produce the most perfect combustion of fuel or other material from
which smoke results, and so as to prevent the production and emission of smoke therefrom so far
as the same is possible.”

89 STERN, Arthur. History of Air Pollution Legislation in the United States, Journal of the Air Pol-
lution Control Association, vol. 32 nim. 1, 1982, p. 44-46.

40 Pr. GS 1848 S. 321. “Die Feuerung feststehender Dampfkessel ist in solchen Verhaltnissen
anzuordnen, dal3 der Rauch so vollkommen als mdglich verzehrt oder durch den Schornstein
abgefihrt werde, ohne die benachbarten Grundbesitzer erheblich zu belastigen (...) Die Hohe der
Schornsteinréhre bleibt ebenfalls der Bestimmung des Unternehmers Uberlassen, und ist
nothigenfalls von der Regierung auf Grund der Vorschrift im 8 32 der allgemeinen Gewerbe-
Ordnung vom 17. Januar 1845 dergestalt festzusetzen, daRR die benachbarten Grundbesitzer
durch Rauch, Ruf3 c. keine erheblichen Belastigungen oder Beschadigungen erleiden. Die Hohe
der Schornsteinréhre bleibt ebenfalls der Bestimmung des Unternehmers Uberlassen, und ist
ndthigenfalls von der Regierung auf Grund der Vorschrift im § 32 der allgemeinen Gewerbe-
Ordnung vom 17. Januar 1845 dergestalt festzusetzen, daf3 die benachbarten Grundbesitzer
durch Rauch, RuB c. keine erheblichen Beldstigungen oder Beschadigungen erleiden.”

41 MORAG-LEVIN, Noga. Chasing the Wind: Regulating Air Pollution in the Common Law State.
Princeton University Press, 2003, p. 104-105.
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Por su parte, en 1855 se adopt6 nuestro Codigo Civil, que mantuvo un sis-
tema basado en servidumbres, como indica su articulo 85642, que se consideré
remitia al derecho administrativo*®. En 1875 se mantuvo como faltas en nuestro
Caodigo Penal, las relacionadas con salubridad y seguridad, en particular en su
articulo 496 nimero 2944

Todas las medidas reglamentarias adoptadas para el manejo de riesgos, de
salubridad o seguridad fisica, debian ser cumplidas por quien generaba el riesgo,
y por tanto se internalizaba el costo de prevencion. Pero esto es inherente a cual-
quier regulacion, aunque luego se adopten subsidios para financiar dichos cos-
tos. Lo que no estaba desarrollado era su base tedrico econémica.

A principios del siglo XX, los economistas ingleses Henry Sidgwick (1838—
1900) y Arthur Pigou (1877-1959), exponentes de la escuela neoclasica y parti-
darios de moderar el liberalismo econémico, identificaron lo que llamaron spillo-
ver effects o externalities, incluyendo problemas de salubridad y contaminacion.
Estos estudios buscaban aplicar principios econémicos para promover el bienes-
tar social, en lo que se denomina welfare economics, sentando una base teérica
econdémica para la intervencion administrativa.

Sidgwick explicé que en la actividad economica “se interfiere por motivos

42 “Sj se trata de... chimeneas, hogares, fraguas, hornos u otras obras de que pueda resultar dafio
a los edificios o heredades vecinas, deberan observarse las reglas prescritas por las ordenanzas
generales o locales, ora sea medianera o no la pared divisoria”.

43 TISNE, Jorge. La teoria de las inmisiones como fundamento dogmaético de la proteccion juridica
privada ante el ruido, Revista de Derecho (Valparaiso), nim. 40, 2013, p. 154 y ss.

44 “__.el que en contravencion a los reglamentos construyere chimeneas, estufas u hornos, o de-
jare de limpiarlos o cuidarlos”.
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distintos al econdémico, y por eso justificamos las regulaciones sanitarias; las res-
tricciones a la venta de opio, brandy, y otros intoxicantes; las prohibiciones de
loterias y regulaciones de lugares de entretenimiento; y medidas similares™®.
Por su parte, Pigou afirmé que “hay ejemplos de servicios incidentales no
compensados”, como los recursos destinados “a la prevencion de humo desde
las chimeneas de las fabricas, pues en ciudades inflige una costosa pérdida no
compensada a la comunidad respecto de la salud... y en otras muchas formas”4®.
Noétese que, en contradiccion a la creencia general, el ejemplo considera que el
abatimiento de emisiones es un servicio incidental no compensado, porque pre-
viene dafos en terceros, y no que la emision es una externalidad negativa que
exige al Estado a intervenir obligando al emisor a abatirla. Por esto sostuvo que
el Estado puede “remover la divergencia en cualquier campo a través de ‘estimu-
los extraordinarios’ o de ‘restricciones extraordinarias’ en las inversiones”, y que
‘la forma mas obvia que pueden asumir estos estimulos y restricciones son,
desde luego, las recompensas y los impuestos™’. Es decir, Pigou propuso como
forma mas simple de intervencion estatal la fijacion de canones a las externalida-
des negativas, y el otorgamiento de subsidios a las externalidades positivas: la
emision gravada y el abatimiento subsidiado. Pero, en lugar de canones, las nor-
mas han sido la forma mas frecuente para enfrentar las externalidades negativas,

lo que también obliga a internalizar costos de prevencién; modalidad que Pigou

45 SIDGWICK, Henry. Economic socialism. The Contemporary Review N° 50, 1886, p. 622.
46 PIGOU, Arthur. Wealth and welfare. MacMillan & Co., 1912, pp. 158-159.
47 PIGOU, Arthur. Ibid., pp. 159.
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implicitamente reconoce al dar como ejemplo el abatimiento de la contaminacion
por humos de industrias, cuando asi lo exige la regulacion?®.

El debate politico sobre el problema econdémico de la contaminacion llevo a
gue la OCDE adoptase en 1972 la Recommendation of the Council on Guiding
Principles concerning International Economic Aspects of Environmental Policies.
Dicha recomendacion sefiald que “los recursos ambientales son generalmente
limitados y su uso en actividades de produccién y consumo pueden llevar a su
deterioro”, y que “cuando los costos de este deterioro no son tomados en cuenta
adecuadamente en el sistema de precios, el mercado falla en reflejar la escasez
de dichos recursos”, por lo que “las medidas publicas son necesarias para reducir
la contaminacion y... asegurar que los precios de los bienes que dependan de la
calidad y/o la cantidad de los recursos ambientales reflejen mas exactamente su
escasez relativa”?®,

Ademas, afadié que este objetivo se cumple con el principio “quien conta-
mina, paga”, por cuanto “el contaminador debe cargar con los gastos de llevar a
cabo las antedichas medidas decididas por las autoridades para asegurar que el
ambiente esté en un estado aceptable”, por lo que “los costos de estas medidas
deben reflejarse en los costos de los bienes y servicios que causan contamina-

cién en la produccion o el consumo”™®.

48 PIGOU, Arthur. Ibid., pp. 164-165.
49 OCDE, C(72)128, principio 2.
50 OCDE, C(72)128, principio 4.
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Por otra parte, no cabe duda de que el citado principio aplica en la produc-
cion y consumo de bienes y servicios, cuando estos contribuyen de forma conti-
nua o cronica a la contaminacion. Pero cuando en la produccion de bienes y ser-
vicios se contribuye de forma accidental a la contaminacion, también hay un pro-
blema de costos de su contencién, control y mitigacion, dando lugar a otra discu-
sion politica sobre la misma. Esto llevé a que la OCDE adoptase en 1989 la Rec-
ommendation of the Council concerning the Application of the Polluter-Pays Prin-
ciple to Accidental Pollution.

Dicha recomendacién sefialé que el principio “quien contamina, paga”, tam-
bién conlleva a “que el operador de una instalacion peligrosa debe cargar con los
costos de las medidas razonables para prevenir y controlar la contaminacion ac-
cidental desde dicha instalacion... previo a la ocurrencia de un accidente, a fin de
proteger la salud humana o el ambiente”>.

Ademas, en 1992 este principio fue recogido en la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, que indicd que las autoridades nacionales “debe-
rian procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de
instrumentos econdémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacién”?.

Si bien el contexto preventivo sobresale, el principio empieza a vincularse

con la reparacion del dafio ambiental. En ese sentido, en 2004 la Unién Europea

51 OCDE, C(89)99(Final), principio 4.
52 Declaracion de Rio, ratificado por la Asamblea General de la ONU, A/RES/47/190, de 1992,
principio 16.
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adopto la Directive 2004/35/CE on environmental liability with regard to the pre-
vention and remedying of environmental damage. Esta indico que en la preven-
cion y reparacion de los dafos ambientales debe aplicarse el principio “quien
contamina, paga”, de forma tal “que un operador cuya actividad haya causado
dafios al medio ambiente o haya supuesto una amenaza inminente de tales da-
fios sea declarado responsable desde el punto de vista financiero3.

Dicha directiva sostiene que, de acuerdo con el principio “quien contamina,
paga”, un operador “‘que cause dafios medioambientales o que amenace de
forma inminente con causar tales dafios debe sufragar, en principio, el coste de
las medidas preventivas o reparadoras necesarias”®*. Ilgualmente, establece las
acciones administrativas que denomina preventiva®® y reparadora®®, y los criterios
de determinacion para estas Gltimas por parte de la Administracion®’. Pero la di-
rectiva esta dirigida Unicamente a éstas, por tanto, es una directiva que se imple-

menta en sede administrativa, no en la judicial®®.

53 CE, Directiva 2004/35/CE, considerando 2.

54 CE, Directiva 2004/35/CE, considerando 18.

55 CE, Directiva 2004/35/CE, cuyo art. 5 indica “cuando aun no se hayan producido los dafios
medioambientales pero exista una amenaza inminente de que se produzcan, el operador adop-
tara, sin demora, las medidas preventivas necesarias”, y que “la autoridad competente exigira
que el operador adopte las medidas preventivas”.

56 CE, Directiva 2004/35/CE, cuyo art. 6 indica “cuando se hayan producido dafios medioambien-
tales, el operador informara sin demora a la autoridad competente de todos los aspectos perti-
nentes de la situacion”, en particular, “todas las medidas posibles para, de forma inmediata, con-
trolar, contener, eliminar o hacer frente de otra manera a los contaminantes de que se trate y a
cualesquiera otros factores perjudiciales”, y que “la autoridad competente exigira que el operador
adopte las medidas reparadoras”.

57 CE, Directiva 2004/35/CE, cuyo art. 7 indica “los operadores definiran con arreglo al Anexo Il
las posibles medidas reparadoras y las someteran a la aprobacién de la autoridad competente”,
y que “la autoridad competente decidira qué medidas reparadoras deben aplicarse de acuerdo
con el Anexo I, si fuese necesario con la cooperacion del operador correspondiente”.

58 CE, Directiva 2004/35/CE, cuyo art. 13 indica que aquellos administrados que soliciten a la
Administraciéon que ordene la accion preventiva o reparadora, “podran presentar recurso ante un
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En ese sentido, Valenzuela sostiene acertadamente que dicho principio “no
se refiere a la responsabilidad que pueda recaer sobre los contaminadores por
los dafios que causen con la contaminacién” y que “no busca determinar culpa-
bles ni se inmiscuye en el campo de sus obligaciones indemnizatorias”, sino que
se refiere a “los costos involucrados en la prevencién y lucha contra la contami-
nacion sean asumidos y solventados por quienes la producen, y no por la colec-
tividad social en su conjunto™®. En efecto, de la lectura de estos instrumentos no
es posible inferir que dicho principio se aplica a la responsabilidad civil reparatoria
por dafio ambiental, aun cuando algunos autores propongan lo contrario®°.

Por otra parte, la internalizacion de las externalidades negativas tiene parti-
cularidades de politica publica en su disefio e implementacion, pues influyen en
la competitividad econdmica. Por eso existe debate politico sobre el problema
econdémico del combate de la contaminacion, pues la menor o mayor regulacion
puede producir mejoras o deterioros en la competitividad, y en este ultimo caso,
el uso de subsidios para compensar estos deterioros. En ese sentido, el Consejo
de las Comunidades Europeas adopt6 en 1974 la Recommendation 75/436/Eu-
ratom, ECSC, EEC regarding cost allocation and action by public authorities on

environmental matters, que desarrolla los dos instrumentos de implementacion

tribunal o cualquier otro 6rgano publico independiente e imparcial sobre la legalidad, procedimen-
tal y sustantiva, de las decisiones, actos u omisiones de la autoridad competente”. A modo de
ejemplo, la Ley N° 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, transpone
dicha directiva al derecho espafiol, siendo enfatica en que son reglas de derecho administrativo.
59 VALENZUELA, Rafael. El que contamina, paga, Revista de la CEPAL, num. 45, 1991, p. 81.
60 FEMENIAS, Jorge. La responsabilidad por dafio ambiental. Ediciones UC, 2017, pp.111-122;
MUNOZ, Macarena. El principio "quien contamina paga"” a la luz de la legislacion medio ambiental
chilena, Revista de Derecho CDE, nim. 12, 2004, p. 159-183.
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del citado principio, que son los canones y las normas, y propone excepciones al
mismo®t. Como sefiala De Sadeleer, dicha recomendacién “sigue siendo indis-
pensable para la comprensién del sentido del principio”®?.

Ya que los canones no son utiles para este trabajo, me centraré en las nor-
mas y desarrollaré su distincion entre normas de proceso y de producto, y como

pueden servir de criterio interpretativo delimitador de la competencia de la SMA.

3. Diferenciacién dentro de normas

Las normativas que aplican a procesos y productos, si bien inspiradas en
fines comunes, tienen una aproximacion légica diferente en su disefio, aplicacion
y control. Como sefialé antes, la Recommendation 75/436/Euratom, ECSC, EEC
regarding cost allocation and action by public authorities on environmental mat-
ters, entrega un marco conceptual clarificador dentro de las normas, que distin-
gue entre (i) normas de calidad ambiental; (i) normas de producto, que compren-
den limites de composicion o emisién, especificaciones de disefio o desempefio,

y especificaciones de uso; y (iii) normas de proceso, que comprenden normas de

61 CE, Recomendacion 75/436, regla 6 (a), estas excepciones aplican cuando “la integracion ra-
pida del coste de la lucha contra la contaminacién en los costes de produccion pueda dar lugar a
costes sociales mas elevados”, por o que se permite “conceder a determinados responsables de
la contaminacion un plazo limite para adaptar sus productos o sus métodos de produccion a las
normas nuevas”, y “otorgar ayudas limitadas temporalmente y, en su caso, de caracter decre-
ciente”, las que “s6lo podran aplicarse a las instalaciones de produccién en funcionamiento y a
los productos existentes”.

62 DE SADELEER, Nicolas. Environmental Principles: from political slogans to legal rules. Oxford
University Press, 2002, p. 29.
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emision, normas de disefio de instalaciones, y normas de explotacion.

Esta distincion ha sido usada por Sands para explicar los instrumentos de
regulacion directa y distinguir segun sus funciones, aunque en el &mbito del de-
recho internacional ambiental®®. Ademas, como identifican Ziegler y Sifonios, es-
tableciendo estandares de productos se puede controlar las propiedades fisicas
de los productos vendidos en el mercado interno, y por tanto el impacto fisico de
Su uso, pero si su principal impacto ambiental se causa en el proceso de produc-
cién, se establecen estandares de procesos®*. Bell también reconoce y desarrolla
esta misma clasificacion®, a la que también acude Betancor®®.

Pero me centraré sélo en normas de proceso y de producto, explicaAndolas

con algunos ejemplos de la normativa nacional.

3.1. Normas de proceso

En sentido estricto, las normas de proceso tienen como objetivo garantizar
la seguridad de un proceso industrial de elaboracién de productos, y por tanto
constituyen especificaciones o limites que deben cumplirse en la construccion,

operacion y desmantelamiento de sus instalaciones.

63 SANDS, Phillippe. Principles of International Environmental Law, Cambridge University Press,
2003, p. 156-158.

64 ZIEGLER, Andreas, SIFONIOS, David. The assessment of environmental risks and the regula-
tion of Process and Production Methods (PPMSs) in International Trade Law, en Risk and the Reg-
ulation of Uncertainty in International Law, Oxford University Press, 2017, p. 219.

65 BELL, Stuart. Environmental Law, Oxford University Press, 2013, p. 237-241.

66 BETANCOR, Andrés. Derecho Ambiental, La Ley, 2014, p. 776-777.
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De esta forma, se establecen (i) normas de emision, que indican los nive-
les limites de contaminantes o perturbaciones que no deberan sobrepasarse en
las emisiones a los medios acuatico o atmosférico, procedentes de puntos de
descarga de instalaciones fijas, como las que aplican a instalaciones de fundicién
de metales®’, de generacion térmica de electricidad®®, de fabricacion de cemen-
tos®, de elaboracion de celulosas’®, y de procesos en general’®.

Por su parte, se establecen (ii) normas de disefio de instalaciones, que
indican las especificaciones a cumplir en el disefio y construccion de instalacio-
nes fijas, como disefios para evitar emisiones fugitivas’? o la percolacién de flui-
dos’3, el uso de productos certificados como componentes o partes de la instala-

cién’4, entre otros, a fin de proteger el medio ambiente.

67 DS N° 28 (2013), del MMA, norma de emision para fundiciones de cobre y fuentes emisoras de
arsénico.

68 DS N° 13 (2011), del MMA, norma de emision de centrales termoeléctricas.

69 DS N° 29 (2013), del MMA, norma de emisién para incineracién, coincineraciéon y coprocesa-
miento.

70 DS N° 37 (2012), del MMA, norma de emision de compuestos TRS, generadores de olor, aso-
ciados a la fabricacién de pulpa kraft o al sulfato.

71 DS N° 90 (2000), del MSGP, norma de emision para la regulacion de contaminantes asociados
a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales; DS N° 4
(1992), del MINSAL, norma de emisién de material particulado a fuentes estacionarias puntuales
y grupales en la Regién Metropolitana.

72 DS N° 66 (2009), del MSGP, plan de prevencién y descontaminacién atmosférica para la Re-
gion Metropolitana, art. 107 establece que ciertas instalaciones de almacenamiento de combus-
tibles liquidos derivados del petréleo deberan estar equipados con elementos que permitan cap-
turar los vapores durante las operaciones de carga de combustibles.

73 DS N° 4 (2009), del MSGP, reglamento para manejo de lodos generados en plantas de trata-
miento de aguas servidas, art. 12 establece que el disefio y operacion del sitio de almacenamiento
de lodos estabilizados debera considerar un sistema de impermeabilizacion y de control de gases
y olores, que debe impedir el escape o migracion de liquidos, lateral y de fondo, y debera consistir
en una lamina sintética de polietileno de baja densidad de al menos 0,76 mm de espesor instalada
sobre una capa de arcilla de espesor no inferior a 30 cm y una conductividad hidraulica no superior
a 10-7 cm/s.

74 DS N° 160 (2008), del MINECOM, reglamento de seguridad para las instalaciones y operacio-
nes de produccion y refinacion, transporte, almacenamiento, distribucion y abastecimiento de
combustibles liquidos, art. 83 establece que todo tanque enterrado y sus tuberias anexas, previo
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Ademas, se establecen (iii) normas de explotacion, que indican las espe-
cificaciones que deberan cumplirse en la explotacion de las instalaciones fijas,
como practicas operacionales’, la prohibiciéon de ciertos productos como insu-
mos’S, entre otros, también a fin de proteger el medio ambiente.

Las instalaciones industriales, a diferencia de los productos tangibles, no
son fabricadas en serie o en lote, sino a pedido, con especificaciones a la medida
de las necesidades del inversionista, esto es, para satisfacer los requerimientos
normativos aplicables y los niveles de produccion necesarios para rentabilizar la
inversion. Lo mismo sucede con instalaciones de infraestructura civil, cuyo pro-
ducto es la provision de servicios de soporte para transporte por redes’’, o de
servicios de nodos’®. Entonces, a diferencia de los productos, donde se permite
dar por certificado la totalidad de la produccion en serie o en lote con el examen
de una muestra representativa del modelo; para los proyectos de instalaciones
industriales, infraestructura civil, o de ciertos servicios calificados, es necesario

evaluarlos aisladamente, uno por uno.

a su cubrimiento, debe contar con certificaciones de hermeticidad, proteccién contra la corrosién
y anclajes.

75 DS N° 28 (2013), del MMA, norma de emision para fundiciones de cobre y fuentes emisoras de
arseénico, art. 15 remite a practicas operacionales para reducir emisiones al aire ambiente.

76 DS N° 75 (2012), del MSGP, reglamento que establece normas aplicables a las importaciones
y exportaciones de las sustancias agotadoras de la capa de ozono, los volimenes méximos de
importacion y los criterios para su distribucion, el que incluye un listado de sustancias controladas
prohibidas; RES N° 8231 (2011), del SAG, que prohibe fabricacion, importacion, exportacion,
distribucion, venta, tenencia y uso de plaguicidas con clordecona, alfa-hch, beta-hch y pentaclo-
robenceno, endosulfan, ala-cloro y aldicarb.

77 Como carreteras, acueductos, lineas de transmision y distribucion eléctrica, etc.

78 Como estaciones modales e intermodales de transporte, plantas de generacion eléctrica, de
tratamiento de aguas, de almacenamiento de residuos, etc.
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Algunos aspectos de estas normas se incluyen en nuestra legislacion am-
biental, en las letras 0) y m) del articulo 2° de la Ley N° 19300, respecto de las
normas de emision, y dentro de ellas, el concepto de mejores técnicas disponi-
bles, y el articulo 10, en cuanto establece un catalogo de proyectos y actividades
gue deben someterse a evaluacion de impacto ambiental, que permite incorporar
regulacion sectorial en forma de normas de disefio de instalaciones y normas de

explotacion.

3.2. Normas de producto

Las normas de producto tienen como objetivo establecer niveles de seguri-
dad de un producto, y por tanto constituyen especificaciones o limites que por
disefio éste debe cumplir para su produccion y comercializacion.

De esta forma, como sefialé antes, se establecen (i) limites de composi-
cion o emision, que indican los niveles aceptables de riesgo a la salud humana
o al medio ambiente causados por un componente o un desecho del producto,
como son los limites de composicion de azufre en combustibles liquidos’®, o los
limites de emisién de particulas y gases que sera desechado por vehiculos mo-

torizados® o calefactores residencialess?.

79 DS N° 60 (2011), del MINENERG, especificaciones de calidad de combustibles que indica; y
DS N° 456 (1997), del MINECOM, requisitos para combustible que indica.

80 DS N° 211 (1991), del MTT, normas de emision de vehiculos motorizados livianos.

81 DS N° 39 (2011), del MMA, norma de emision de material particulado, para los artefactos que
combustionen lefia y pellet de madera.

26



También se establecen (ii) especificaciones de disefio o desempeiio,
gue indican las propiedades o las caracteristicas de fabricacion de un producto
para cumplir con fines ambientales directos e indirectos, como son los requeri-
mientos de eficiencia energética en refrigeradores®?, motores eléctricos de induc-
cion trifasicos®, ampolletas®, y calefactores®, o el marcado o etiquetado de es-
tas caracteristicas®®.

Ademas, se establecen (iii) especificaciones de uso, que obligan a instruir
e informar los usos permitidos, prohibidos, recomendados o no recomendados
de un producto, por medio del marcado, etiquetado o comunicado de estos
usos®’.

Para la comprobacion del cumplimiento de estas especificaciones o limites,
se establecen procedimientos de atestacion de la conformidad de los productos.
Al tratarse de productos de un proceso industrial, mayormente producidos en se-
rie o en lotes, estos procedimientos contendran ensayos e inspecciéon sobre

muestras del producto, y también inspeccién del proceso.

82 RES N° 74 (2014), del MINENERG, estandar minimo de eficiencia energética para refrigerado-
res de uso domestico.

8 RES N° 3 (2017), del MINENERG, estandar minimo de eficiencia energética para motores
eléctricos de induccion trifasicos.

84 RES N° 60 (2014), del MINENERG, estandar minimo de eficiencia energética para ampolletas.
85 DS N° 39 (2011), del MMA, norma de emision de material particulado, para los artefactos que
combustionen lefia y pellet de madera, art. 7°.

8 DS N° 64 (2013), del MINENERG, procedimiento para la elaboracion de las especificaciones
técnicas de las etiquetas de consumo energético y normas para su aplicacion; DS N° 61 (2012),
del MINENERG, reglamento de etiquetado de consumo energético para vehiculos motorizados
livianos y medianos que indica; y RES N° 47 (2014), del MINENERG, etiqueta de consumo ener-
gético de calefactores a lefia.

87 RES N° 2195 (2000), del SAG, requisitos que deben cumplir las etiquetas de los envases de
plaguicidas de uso agricola.
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Al respecto, normalmente se aplica algin esquema que puede ser recono-
cido en el sistema de certificacion ISO/IEC 17067:2013%8, y que contiene tres
etapas sucesivas: (i) seleccién, que comprende actividades de planificacion y
preparacion de la informacion necesaria para la siguiente etapa, como el mues-
treo, (ii) determinacion, que comprende actividades de obtencion de informacion
necesaria para la siguiente etapa, como el ensayo, la inspeccién y la auditoria, y
(iii) revision y atestacion, que comprende actividades de verificacion, y eventual-
mente de afirmacion de la conformidad. No obstante, si la certificacion debe man-
tenerse, se requiere de vigilancia.

El nUmero de muestras representativas respecto del tamafio de la serie o
lote depende de consideraciones de seguridad, por tanto, ciertos requisitos criti-
cos pueden requerir mas muestras, incluso puede ser necesario someter a de-
terminacion la totalidad de la serie o lote. Esta ultima opcidn se utiliza para pro-
ductos que requieren maxima confiabilidad, como los que se utilizaran en activi-
dades riesgosas por severidad del impacto, para reducir su probabilidad de ocu-
rrencia, por ejemplo, el transporte y almacenamiento de sustancias peligrosas.

No obstante, por motivos de seguridad, ciertos productos deben ser revisa-
dos periddicamente durante su uso. Esto se denomina inspeccidn en servicio, y
forma parte de las especificaciones de uso, al indicarse un calendario de revisio-
nes técnicas preventivas, dado que se conoce una tasa de falla del producto o

sus componentes. Esta tasa es calculada estadisticamente, a través de ensayos

88 Sustituy6 al sistema de certificacion ISO/IEC 67:2004
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destructivos o por investigacion tras accidentes catastroficos.

Este esquema preventivo es habitual en productos con riesgo de accidente
de alta severidad en impacto, como aviones®, buques® o vehiculos —cuyo es-
guema explicaré en este trabajo—, asi como en instalaciones y equipamiento con
riesgo similar, como calderas®!, oleoductos e instalaciones conexas®?, plantas de
gases combustibles licuados e instalaciones conexas®, todos los cuales son so-

metidos periddicamente a inspecciones.

4. Control ex-ante y ex-post en el régimen autorizatorio

La ultima parte de este marco conceptual es la distincion entre control ex-
ante y ex-post en un régimen autorizatorio, que también servird como criterio in-
terpretativo delimitador de la competencia de la SMA.

Como sefala Garcia de Enterria, es posible distinguir entre dos modelos

abstractos de intervencion administrativa de ordenacién o policia, uno represivo

89 DS N° 270 (1996), del MINDEF, sobre aeronavegabilidad, art. 3.1.1 establece obligaciéon de
renovar periédicamente el certificado de aeronavegabilidad.

% DS N° 248 (2004), del MINDEF, sobre reconocimiento de naves y artefactos navales, art. 22
establece obligacion de obtener y renovar los certificados de seguridad.

91 DS N° 10 (2014), del MINSAL, sobre calderas térmicas, arts. 42 y 43, para calderas de vapor,
y arts. 62 y 63, para calderas de calefaccion y de fluidos térmicos, establecen los requerimientos
y periodicidades para la inspeccion de estas instalaciones y equipos.

92 DS N° 160 (2008), del MINECON, sobre seguridad de instalaciones y operaciones de produc-
cion y refinacion, transporte, almacenamiento, distribucion y abastecimiento de combustibles li-
quidos, art. 7 bis establece obligacion de certificacién de conformidad en etapas de disefio y
construccion, e inspecciones periddicas de instalaciones de combustibles liquidos.

9% DS N° 67 (2011), del MINENERG, sobre seguridad en plantas de GNL, art. 15 establece que
toda planta de GNL debera contar con una certificacion de conformidad respecto de las disposi-
ciones y normas técnicas de dicho reglamento para las etapas de disefio y construccion, y su art.
29 establece que debera realizar inspecciones de tercera parte cada 5 afios.

29



y otro preventivo. En el modelo represivo hay una completa regulacion previa de
la actividad, no se requiere el control administrativo inicial, por tanto, existe liber-
tad para su ejercicio, y su control es posterior al inicio de la actividad regulada.
En el modelo preventivo, aunque también hay una completa regulacién previa de
la actividad, se requiere el control administrativo inicial, por tanto, existe restric-
cion a la libertad para su ejercicio, y su control es anterior al inicio de la actividad
regulada, pero también posterior®*. En ese sentido, el modelo preventivo tiene
como base una prohibicién relativa general, que puede ser levantada con una
autorizacion, tras una actividad de comprobacion de la adecuacion normativa del
proyecto propuesto.

Por su parte, Bermudez sefiala que para la intervencién administrativa se
cuenta con tres clases de poderes: (i) la reserva de autorizacion, (i) la regulacion,
y (i) la potestad sancionadora; destacando que como la proteccién del medio
ambiente es de interés y relevancia para la colectividad, los instrumentos de or-
denacién o de policia tienen un rol trascendental en su consecucion®®,

Sin embargo, Bermudez plantea que la distincion entre policia preventiva y
represiva se relaciona con el orden publico, y si éste Ultimo se mantiene se actia
preventivamente, caso contrario se actla represivamente, investigando y sancio-

nando dicha alteracion®. En cambio, como sefialé, Garcia de Enterria plantea la

9 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il, Temis, 2008, pp.
101y ss.

% BERMUDEZ, Jorge. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en ma-
teria ambiental, Revista de Derecho (Valparaiso), nim. 40, 2013, p. 426.

% BERMUDEZ, Jorge. Derecho Administrativo General, Thomson Reuters, 2014, p. 321.
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misma distincion, pero diferenciando entre antes y después de la autorizacion.
Por su parte, Domenech indica que los controles pueden llevarse a cabo antes o
después de un determinado momento, siendo por tanto ex-ante o ex-post, pero
sefala que hay desacuerdo en cuanto a ese punto temporal de referencia para
la distincién®’. Volveré sobre este tema mas adelante.

El modelo de intervencion administrativa normalmente combina etapas pre-
ventivas y represivas, y puede tener un esquema complejo que incluye: (i) prohi-
bicion relativa general, (ii) procedimiento administrativo para decision de autori-
zacion negativa o positiva, (iii) control de cumplimiento de prohibicion relativa ge-
neral y de decision de autorizacion positiva, y (iv) sancidén por incumplimiento del
punto anterior. Este esquema aplica igualmente en caso de concesiones, va-
riando sélo el fundamento de la prohibicién, que es la reserva formal de la activi-
dad para la Administracion, y que existe un régimen concesional, en lugar de uno
autorizatorio.

El esquema anterior es reconocible en el caso del SEIA. Del analisis de la
Ley N° 19300 y la LOSMA se observa que contiene (i) prohibicién relativa general
en los articulos 8 y 10 de la Ley N° 19300, (ii) procedimiento administrativo para
decision de autorizacidon negativa o positiva, en el articulo 14 de la Ley N°
1930098, (iii) control de cumplimiento de prohibicién relativa general, en la letra i)

del articulo 3° de la LOSMA, y de decisidén de autorizacién positiva, en la letra a)

97 DOMENECH, Gabriel. ¢ Mejor antes o después? Controles publicos previos versus controles
publicos posteriores, Papeles de Economia Espafiola, nim. 151, 2017, p. 48.
9% DS N° 40 (2012), del MMA, Reglamento del SEIA.
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del mismo articulo, y (iv) sancion por incumplimiento de prohibicion relativa ge-
neral, en la letra b) del articulo 35 de la LOSMA, y de decisién de autorizacion
positiva, en la letra a) del mismo articulo. Como mostraré adelante, respecto de
las normas de emisiéon de productos se ha establecido un sistema similar®®,

El control ex-ante existe bajo el régimen autorizatorio, y aunque éste tiene
varias modalidades, en todas esta presente de forma explicita o implicita la eli-
minacion individual de la citada prohibicién. En ese sentido, en 2006, la Unién
Europea adopté la Directive 2006/123/EC on services in the internal market, que
define régimen autorizatorio como “cualquier procedimiento en virtud del cual el
prestador o el destinatario estan obligados a hacer un tramite ante la autoridad
competente para obtener un documento oficial o una decision implicita sobre el
acceso a una actividad de servicios 0 su ejercicio”.

En cambio, el control ex-post se refiere a la comprobaciéon del cumplimiento
de decisidn de autorizacion positiva y de reglamento de actividad. Pero si el punto
de referencia para diferenciar entre ex-ante y ex-post es la autorizacioén, el control
del cumplimiento de prohibicion relativa general no puede incluirse en alguno de
ambos, justamente porque su incumplimiento presupone la falta de autorizacion.
Faltando la autorizacién, falta el punto de referencia. Para evitar este problema,
en este trabajo, el momento que permite diferenciar entre control ex-ante y ex-
post no sera la autorizacioén, sino la realizacion material de la actividad que mo-

difica la realidad fisica —como son las actividades descritas en el articulo 10 de la

9 Ver infra pp. 46 y ss.
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Ley N° 19300- y que esta prohibida.

Para establecer el marco tedrico, he introducido el tema explicando que el
marco regulatorio naturalmente debe ser interpretado por la Administracion, y que
es posible a través de dicho proceso corregir las fallas regulatorias de implemen-
tacion o incluso las fallas de disefio; esto se denomina reforma regulatoria a tra-
vés de la interpretacion. Después he mostrado lo que creo es el correcto alcance
del principio “quien contamina, paga”, y su expresion a través de normas, para
introducir la diferencia dentro de éstas entre normas de productos y de procesos;
por ultimo, he mostrado la diferencia entre control ex-ante y ex-post en un sistema
autorizatorio.

En el siguiente capitulo expondré el diagndstico para la reforma a la institu-
cionalidad ambiental de 2010, Unicamente en sus aspectos relacionados con la
fiscalizacion ambiental; mostraré la interpretacion académica mayoritaria sobre
la competencia asignada a la SMA; mostraré la interseccion entre leyes regula-
torias y como la practica administrativa se separa de la interpretacién académica
mayoritaria; y mostraré una propuesta interpretativa de la LOSMA, que permitiria
una reforma regulatoria. Esto permitird una mejor comprension de como el pro-
blema regulatorio tiene un origen interpretativo, y como hay una opcion para el

mejor funcionamiento del sistema.
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CAPITULO Il. REFORMA AMBIENTAL Y PRACTICA REGULATORIA

1. Diagndéstico para lareorganizacion administrativa

El diagnostico que justificéd la reforma ambiental, en especifico respecto de
la fiscalizacion ambiental, esta contenido en el mensaje del proyecto, afirman-
dose que el sistema entonces vigente “es marcadamente fragmentado” y “carece
de la definicion de adecuados programas de fiscalizacion, de metodologias pu-
blicamente conocidas, con énfasis en la sancion y en la fiscalizacion en terreno,
sin modelos de integracion, ni siquiera para los instrumentos de expresion multi-
sectorial”1%,

El proyecto se inclind por un sistema de fiscalizacion basado en el principio
de coordinacion, por eso la redaccion propuesta del articulo 2° de la LOSMA ex-
presaba que la SMA “tendra por objeto ejecutar, organizar y coordinar el segui-
miento Yy fiscalizacidén de (los instrumentos de gestion ambiental)... cuando co-
rresponda” y que “los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscali-
zacion ambiental, conservaran sus competencias y potestades de fiscalizacion,
de conformidad a lo establecido en la presente ley”192,

Respecto de dicho proyecto, Sierra habia observado que “no facilita la fun-

cion unificadora que se pretende, y que se necesita para racionalizar la tarea de

100 BCN, Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 13.
101 BCN, Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 29.
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fiscalizacion ambiental, hoy afectada de una poco racional superposicion de com-
petencias sectoriales”'%?, que se necesita “una Superintendencia que absorba to-
das las competencias fiscalizadoras”%3, y que “parece carecer de un mecanismo
institucional establecido para resolver la eventual tension que se produzca entre
la Superintendenciay los 6rganos sectoriales sobre la forma de disefar y ejecutar
la fiscalizacion. Sélo ordena ‘evitar’ la duplicidad, pero esto es mas una exhorta-
cién a la voluntad que un mecanismo institucional”%4,

Durante la discusion legislativa, varios expertos comentaron ese disefio en
un sentido similar, por ejemplo, Barton sefialé que “(provocaria) el traslape de
funciones y competencias con otros Ministerios y Servicios”1%®; Duran sefialé que
“(es) una superintendencia coordinadora, que no deroga las potestades de los
otros organismos competentes, sino que los coordina a través de... programas
de fiscalizacion1%; mientras que Pinochet indicé que “el articulo 2°, inciso se-
gundo... es claramente contradictorio con el espiritu general de la iniciativa que
es la de concentrar las potestades fiscalizadoras en un solo érgano especiali-
zado, el cual esta a cargo de la direccion absoluta del sistema de fiscalizacion,
en cuyo caso los organismos sectoriales estarian supeditados completa-

mente”107,

102 SIERRA, Lucas. Reforma de la institucionalidad ambiental: problemas y oportunidades, Estu-
dios Publicos, num. 111, 2008, p. 89.

103 SIERRA, Lucas. Ibid., p. 99.

104 SIERRA, Lucas. Ibid., p. 92.

105 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 119.

106 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 155.

107 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 161.
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Tras estas apreciaciones, el Ejecutivo se refirié a las alternativas disponibles
para abordar la “duplicidad de competencias con otros servicios”, y sefalé que
estaria dispuesto a “explicitar la competencia que concentra la Superintendencia
a fin de evitar duplicidad”1%8,

Finalmente se hizo la indicacion, y el Ejecutivo declar6 que “con la creacién
de la Superintendencia se pretende terminar con las duplicidades de fiscaliza-
cion... primero se debe estar a la materia e instrumentos que corresponden a las
facultades de la Superintendencia, y respecto de ellos, todos los otros organis-
mos sectoriales quedan excluidos”, y que “lo que define la fiscalizacion... es el
instrumento de gestién (ambiental), si hay... la competencia... es de la Superin-
tendencia y los servicios se subordinan a ella”'%. Pero no quedé claro en qué
consistian “exclusividad” y “subordinacién”.

El diagndstico estuvo centrado en los problemas de fiscalizacién de resolu-
ciones de calificacion ambiental, lo que es un sintoma que Sierra denomina “seia-
zacion”, que “parece haberse consumido buena parte de la energia de la regula-
cion ambiental”1?, y que provocé una irreflexién acerca del funcionamiento y fis-
calizaciéon de los demas instrumentos. La extrapolacion de conclusiones del am-
bito de las resoluciones de calificacibn ambiental, se evidenciaron en diagnésti-

COS correctos pero genéricos, como los que sefialaba Cordero, que indicaba que

108 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 179.
109 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 214 y ss.
110 SIERRA, Lucas. lbid., p. 73.
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“el sistema de institucionalidad ambiental descansa sobre la base de la coordina-
cion, sin producir efectos de derogacion de las competencias sectoriales”'! y que
“‘una de las caracteristicas comunes del modelo de fiscalizacion chileno es su
completa sectorializacion'?,

Este problema fue advertido por Asenjo, quien sefialo la ausencia de una
evaluacion en profundidad del efectivo funcionamiento de la institucionalidad am-
biental existente, e indicé que ante esto “por una parte, aplicamos a fondo lo que
no hemos aplicado hasta ahora, o por la otra, sin un diagndéstico que nos oriente,
transformamos sustancialmente lo que no hemos aplicado”13,

En definitiva, el articulo 2° de la LOSMA expres6 que la SMA “tendra por
objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de (los instru-
mentos de gestion ambiental) cuando corresponda” y que “los organismos secto-
riales que cumplan funciones de fiscalizacién ambiental, conservaran sus com-
petencias y potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e instrumen-
tos que no sean de competencia de la Superintendencia”.

Esta redaccion, ademas de lo dispuesto en el Titulo Il de la LOSMA respecto
de la programacién y subprogramacion de la fiscalizacién, ha provocado proble-

mas interpretativos.

111 CORDERO, Luis. Evaluando el sistema de fiscalizacion ambiental chileno, en Actas de las
Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental, Legal Publishing, 2008, p. 33.

112 CORDERO, Luis. Ibid., p. 34.

113 ASENJO, Rafael. Institucionalidad publica ambiental: ¢Aplicacion o transformacion?, en Re-
vista de Derecho Ambiental (CDA), nium. 3, 2009, p. 231.

37



2. Competencia exclusiva y excluyente

Se ha sostenido repetidamente que el inciso segundo del articulo 2° deter-
mina la derogacion tacita de las competencias de fiscalizacion ambiental de los
demas ministerios y servicios publicos respecto de las normas de calidad, normas
de emisidn —salvo el caso de la SISS bajo la malinterpretada excepcién del ar-
ticulo 61 de la LOSMA—, y planes de prevencidon y descontaminacion, y desde
luego, de las resoluciones de calificacion ambiental.

Incluso la CGR alcanza tal conclusion, basada en una interpretacion sobre
la historia legislativa, y una frase del articulo 22 de la LOSMA, que sefiala que la
SMA “también encomendara dichas acciones (de fiscalizacién) a los organismos
sectoriales, cuando corresponda”; y dictamind que “(un) organismo sectorial, sélo
debe fiscalizar los instrumentos de gestion ambiental... en la medida que esa
Superintendencia le encomiende la ejecucion de las inspecciones, mediciones y
analisis que se requieran para el cumplimiento de los programas y subprogramas
de fiscalizacion”, haciendo presente ademas que “se aprobd un convenio de en-
comendacion de acciones de fiscalizacidon entre dicha entidad y la Subsecretaria
de Salud Publica™'4. Esta interpretacion destaca por su sencillez, pero tiene in-
consistencias logicas y efectos regulatorios indeseados e imprevistos.

Al repasar las opiniones académicas sobre fiscalizacion ambiental tras la

aprobacion de la Ley N° 20417, la conclusion es muy similar, todos coinciden en

114 Dictamen N° 25081 (2013).
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gue la SMA tiene competencias exclusivas para fiscalizar las materias indicadas
en el articulo 2 de la LOSMA, sin embargo, no hacen el ejercicio de aplicacion de
dicha conclusion al marco regulatorio de cada materia especifica, problema con
el que si se han enfrentado el MMA y la SMA.

De esta manera, Astorga sostiene que la SMA “concentra o deberia con-
centrar la totalidad de la accién fiscalizadora del Estado en materia ambiental”1®,
y que “el analisis del cumplimiento normativo se realiza a través de organismos
sectoriales con competencia ambiental”!®,

Fernandez indica que, dada la redaccion del articulo 2° de la LOSMA, la
SMA no puede estar ajena “a ninguna fiscalizacién de disposiciones ambientales,
aungue haya organismos que tengan la facultad directa para hacerlo, situacion
qgue no estara ajena a problemas”!'’, pero Cannoni, Osorio y Riesco sostienen
que dicha norma “es absolutamente clara y tajante al establecer la competencia
exclusiva y excluyente de la Superintendencia para ejecutar, organizar y coordi-
nar el seguimiento y fiscalizacion”18,

Por su parte, Bermudez afirma que la SMA “posee facultades de fiscaliza-
cion exclusiva sobre los instrumentos a que se refiere el articulo 2°”, y que “los
demas dérganos sectoriales con competencia en la fiscalizacién de los instrumen-

tos de gestion ambiental... no pueden ejercerlo de manera directa, a menos...

115 ASTORGA, Eduardo. Derecho Ambiental Chileno. Abeledo Perrot, 2012, p. 271.

116 ASTORGA, Eduardo. Ibid., p. 274.

117 FERNANDEZ, Pedro. Manual de Derecho Ambiental Chileno, Legal Publishing, 2013, p. 128.
118 CANNONI, Leslie, et al. El caracter integrador de la legislacién y de los instrumentos de gestiéon
ambiental..., Revista de Derecho Ambiental, nim. 5, 2015, p. 139.
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que hubieren sido incluidos en un subprograma de fiscalizacion”!'°; pero contra-
dictoriamente reconoce que, de la lectura del articulo 2° “puede desprenderse...
gue las competencias fiscalizadoras, aparentemente, no fueron concentradas en
la Superintendencia”?°.

Ademas, Bermudez introduce una distincion entre “la potestad fiscalizadora
directa, y la forma en que ella se lleva a cabo”, y que para la SMA “es posible
encontrar disposiciones que dan cuenta de una potestad de fiscalizacion di-
recta... y otras que la situan en una posicion de direccion de la fiscalizacion que
lleven a cargo otros érganos”*?!, pero luego sefala que “el caracter exclusivo de
las competencias no implica la pérdida de facultades fiscalizadoras por parte de
los organismos sectoriales, sino que éstas quedan supeditadas a la SMA”122,

Riquelme, Medina y Bustos sostienen que la SMA tiene como objeto “mejo-
rar la gestion de fiscalizacion ambiental, organizando y coordinando el segui-
miento y fiscalizacion de instrumentos de caracter ambiental, evitando la multipli-
cidad de esfuerzos en una misma direccion” y que “se podrian manifestar dificul-
tades en la coordinacion, teniendo como antecedente la experiencia de CO-

NAMA”™123,

119 BERMUDEZ, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental Chileno, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2014, p. 433.

120 BERMUDEZ, Jorge. Ibid., p. 453.

121 BERMUDEZ, Jorge. Ibid., p. 456.

122 BERMUDEZ, Jorge. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en ma-
teria ambiental, Revista de Derecho (Valparaiso), num. 40, 2013, p. 440-441.

123 RIQUELME, Paulina, et al. Nueva institucionalidad ambiental: criterios de disefio para el desa-
rrollo regulatorio, Actualidad Juridica, nim. 23, 2011, p. 244-245.
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Boettiger afirma que la SMA “debe administrar un sistema integrado de fis-
calizacion ambiental, destinado a garantizar el debido cumplimiento de las regu-
laciones ambientales... (y) también colabora con los demas organismos con com-
petencia ambiental en su funcién de fiscalizacion”?4,

Por su parte, Plumer afirma que la SMA es “un 6rgano con competencias
en fiscalizacién y sancion sobre instrumentos de caracter ambiental y no sobre
componentes ambientales... con competencias fiscalizadoras preventivas y co-
rrectoras, bajo un complejo modelo de gestion (los programas y subprogramas
de fiscalizacion)’125,

Asimismo, Mallea ha afirmado que la SMA “ostenta facultades de fiscaliza-
cion exclusivas sobre los instrumentos a que se refiere el articulo (2°) anterior...
el legislador pretendio evitar la duplicidad de competencias en el ejercicio de las
potestades de fiscalizacion, y de esta manera establecid, por una parte, una po-
testad directa de la SMA, y por otra, la ubicé en una posicién de direccion de la
fiscalizacién que tengan a cargo otros érganos”?6.

Por altimo, Cordero ha sostenido que la competencia de fiscalizacion es
sustitutoria, por cuanto “implica que la actuacién de un 6rgano no puede entrar

en juego sino en defecto de la actuaciéon de otro a quien primariamente corres-

124 BOETTIGER, Camila. Nueva institucionalidad ambiental, Actualidad Juridica, nam. 22, 2010,
p. 447-448.

125 PLUMER, Marie. Los Tribunales Ambientales: se completa la reforma a la institucionalidad
ambiental, en Anuario de Derecho Publico UDP, 2013, p. 310.

126 MALLEA, Maria. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del Medio
Ambiente en Chile, Revista de Derecho CDE, nim. 32, 2014, p. 139-140.
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ponderia, como sucede en el caso de la (SMA) cuando un servicio sectorial in-
cumple sus obligaciones en un programa de fiscalizacion*?”.
Enseguida expondré acerca de varias interrogantes sobre esta interpreta-

cion, revisando la practica regulatoria.

3. Interseccion entre leyes regulatorias y practica administrativa

Como sefalé, la interpretacion que atribuye exclusividad a las competen-
cias fiscalizadoras de la SMA, parte de la base que el articulo 2° de la LOSMA
ha derogado tacitamente las competencias de organismos sectoriales para la fis-
calizacion de los instrumentos de gestidbn ambiental o para el permiso ambiental
integrado. Esto necesariamente parte de la base que dichas leyes regulatorias
sectoriales, expresamente asignaban dichas competencias.

Respecto de todos los instrumentos de gestiébn ambiental, en los decretos
supremos respectivos que los contienen, es posible reconocer que, tanto antes
como después de la reforma ambiental, todos tenian referencias a los organis-
mos que los fiscalizaban. Pero en si estos decretos supremos no asignan com-
petencia alguna, esto solo corresponde a la ley.

En ese sentido, si se analizan los decretos supremos que contenian dichos

instrumentos antes de la reforma a la institucionalidad ambiental, se descubre

127 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, 2015, p. 199.
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gue tenian referencias a organismos que no tenian competencias sobre el instru-
mento sino sobre el receptor directo, como son los cuerpos de agua, la atmosfera
o el suelo, o indirecto, como lo son los humanos y otros seres vivos; y en otros
casos, sobre los procesos o productos que incidian en estos.

En el caso de las normas primarias de calidad ambiental, cuyo objeto de
proteccion es el receptor indirecto humano; si el receptor directo era un cuerpo
de agua'?® o la atmésferal?®, se hacia referencia a que el control era efectuado
por la ASR.130

En el caso de las normas secundarias de calidad ambiental, cuyo objeto de
proteccion son los receptores indirectos que son los otros seres vivos distintos al
humano; si el receptor directo era un cuerpo de agua o la atmdsfera, se hacia
referencia a que el control era efectuado, en el primero, por la DGA y el SAG!3?,

o la DGA y DIRECTEMAR,**?y en el segundo, por el SAG*,

128 En ese sentido, el DS N° 144 (2008), del MSGP, normas de calidad primaria para la proteccién
de las aguas marinas y estuarinas aptas para actividades de recreacién con contacto directo,
cuyo art. 10 indica “correspondera a la Autoridad Sanitaria respectiva, fiscalizar el cumplimiento
de las disposiciones de la presente norma, aplicando para ello las regulaciones y procedimientos
establecidos en el Codigo Sanitario y demas regulaciones pertinentes”.

129 En ese sentido, el DS N° 143 (2008), del MSGP, art. 10. También el DS N° 113 (2003), del
MSGP, norma de calidad primaria para SO2 emitido a la atmdsfera, cuyo art. 11 indica “corres-
pondera a los Servicios de Salud del pais, y en la Region Metropolitana al Servicio de Salud
Metropolitano del Ambiente, fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de la presente norma”
130 Dado lo dispuesto en los arts. 76 y 89 del Cadigo Sanitario.

131 En ese sentido, el DS N° 75 (2009), del MSGP, normas secundarias de calidad para aguas
continentales superficiales de la cuenca del rio Serrano, cuyo art. 10 indica “correspondera a la
(DGA) y al (SAG) fiscalizar el cumplimiento de las normas secundarias de calidad ambiental com-
prendidas en el presente decreto”. En esto es determinante que se trate de aguas continentales
no navegables, pues se excluye a DIRECTEMAR.

132 En ese sentido, el DS N° 122 (2009), normas secundarias de calidad para las aguas del lago
Llanquihue, cuyo art. 10 indica “correspondera a la (DGA) y a la (DIRECTEMAR) controlar el
cumplimiento de las normas secundarias de calidad ambiental contenidas en el presente decreto”.
133 En ese sentido, el DS N° 22 (2009), del MSGP, norma de calidad secundaria para SO2 emitido
a la atmosfera, cuyo art. 10 indica “la fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones de la
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Pero para todos estos organismos, de acuerdo a sus leyes regulatorias sec-
toriales, no se indica referencia expresa al control de normas de calidad ambien-
tal'34. Por tanto, no ha podido derogarse tacitamente ninguna norma legal que
les asighase competencias a partir del instrumento de gestion ambiental.

En el caso de las normas de emision es algo distinto, pues debe distinguirse
entre las contenidas en normas de proceso o de producto. Ademas, existen refe-
rencias expresas en leyes regulatorias sectoriales a dicho instrumento.

Respecto de las contenidas en normas de proceso, en caso de emisiones
a la atmésfera, la fiscalizacién correspondia igualmente a quien tuviera asignada
la competencia respecto del receptor indirecto, la ASR%®, eventualmente junto
con el SAG?3,

En caso de emisiones a cuerpos de agua, existe una referencia expresa al

presente norma le correspondera a las Direcciones Regionales del (SAG)...”. Es determinante
que se trate de aguas continentales navegables, aunque queda la duda por la ausencia del SAG.
134 En ese sentido, para la DGA, el art. 298 letras b) y ¢), le asignan competencias para monitorear
la calidad y cantidad de las aguas, para su conservacion y proteccion, y para su fiscalizacion,
remitiendo al art. 172 bis y siguientes, todos del Cadigo de Aguas. Para DIRECTEMAR, el articulo
3 letra m) del DFL N° 292 (1953), le asigha competencias para fiscalizar y controlar todos esos
cuerpos de agua. Para el SAG, el art. 3 letra k) de la Ley N° 18755, le asigna competencias para
fiscalizar el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias sobre contaminacion de recur-
S0S agropecuarios.

135 En ese sentido, el DS N° 167 (1999), del MSGP, norma de emision de compuestos TRS en
plantas de celulosa, cuyo art. 12 indica “la fiscalizacion de la presente norma correspondera a los
Servicios de Salud... en la Regién Metropolitana... correspondera al Servicio de Salud Metropo-
litano del Ambiente”. Ademas, el DS N° 146 (1997), del MSGP, norma de emision de ruidos mo-
lestos por fuentes fijas, cuyo art. 2 indica “correspondera a los Servicios de Salud del pais, y en
la Regidn Metropolitana, al Servicio de Salud del Ambiente de la Regidon Metropolitana, fiscalizar
el cumplimiento de las disposiciones de la presente norma...”.

136 En ese sentido, el DS N° 165 (1998), del MSGP, norma de emision de arsénico, cuyo art. 35
indica “correspondera a la Autoridad Sanitaria y al (SAG) fiscalizar el cumplimiento de las dispo-
siciones... en forma coordinada y conforme a sus atribuciones”.

44



instrumento en la ley regulatoria sectorial de la SISS, aunque limitada a las em-
presas de servicios sanitarios concesionadas, es decir, al proceso;**’ pero esta
misma referencia no existe en los casos de la ASR o DIRECTEMAR. Aca los
criterios de asignacion se complican.

En caso de descargas a cuerpos de agua superficiales, para delimitar la
competencia, se debia distinguir entre aguas navegables y no navegables. En el
primer caso fiscalizaria DIRECTEMAR; pero en el segundo caso hay que nueva-
mente distinguir respecto de la concesion sanitaria, si hay corresponderia a la
SISS, sino a la ASR. Por eso, esta norma refiere a los tres organismos.138

En caso de descargas a aguas subterraneas, para delimitar la competencia
solamente se debia distinguir si hay o no concesion sanitaria, por eso la norma
solo hace referencia a la SISS y la ASR.139

En caso descargas a sistemas de alcantarillados, al llegar necesariamente
a una planta de tratamiento de una empresa de servicios sanitarios, la fiscaliza-

cién corresponderia a la SISS o la ASR.14°

137 En ese sentido, el art. 2 de la Ley N° 19549 indica “correspondera a la (SISS) la fiscalizacion...
del cumplimiento de las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos
industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanita-
rias...”, pero muy en particular el art. 11D indica “en ejercicio de su facultad de verificar el cum-
plimiento de las normas de emision...”.

138 En ese sentido, el DS N° 90 (2000), del MSGP, norma de emisién de residuos liquidos a aguas
marinas y continentales superficiales, cuyo art. 7 indica “la fiscalizacion de la presente norma
correspondera a la (SISS), a la (DIRECTEMAR y a los Servicios de Salud, segun corresponda”.
139 En ese sentido, el DS N° 46 (2002), del MSGP, norma de emision de residuos liquidos a aguas
subterraneas, cuyo art. 27 indica “la presente norma sera fiscalizada por la (SISS) y los Servicios
de Salud respectivos, segun corresponda”.

140 En ese sentido, el DS N° 609 (1998), del MSGP, norma de emisién de residuos industriales
liquidos a sistemas de alcantarillado, cuyo art. 7 indica “correspondera a los prestadores de ser-
vicios sanitarios la fiscalizacion del cumplimiento de esta norma, sin perjuicio de las facultades de
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Por tanto, la Unica norma que ha podido derogarse tacitamente es la de la
SISS, que efectivamente asigna competencias a partir del instrumento de gestion
ambiental. Sin embargo, dicha derogacion esta expresamente controvertida de
acuerdo al articulo 61 de la LOSMA, a pesar de contradecir lo dispuesto en el
articulo 3 letra n) de la misma ley, que sefiala expresamente que le corresponde
a la SMA “fiscalizar el cumplimiento de las leyes, reglamentos y demas normas
relacionadas con las descargas de residuos liquidos industriales”.

Respecto de las contenidas en normas de producto, nuevamente hay una
excepcion, relacionada con el MTT, pues existe una referencia expresa al instru-
mento'#!; pero dichas normas nunca remitieron su fiscalizacién a ningin orga-
nismo, presumiblemente porque forman parte de un procedimiento autorizatorio,
como veremos mas adelante!#?. No obstante, ha podido derogarse tacitamente
las normas legales que les asignaban competencias a partir del instrumento de
gestion ambiental, pero respecto del vehiculo motorizado como producto sujeto
a un procedimiento autorizatorio para su primera venta.

En el caso de los planes de prevencion y de descontaminacion ocurrio algo

similar. Las medidas incluidas dentro de estos instrumentos son muy variadas, y

inspeccioén y supervigilancia que corresponden a la (SISS)... A los Servicios de Salud les corres-
ponderan las atribuciones de orden general que en materia de salud publica les confiere la ley”.
141 En ese sentido, el art. 82 de la Ley N° 18290 indica “los vehiculos motorizados deberan estar
equipados, ajustados o carburados de modo que el motor no emita materiales o gases contami-
nantes en un indice superior a los permitidos”, e incluso su art. 198 nim. 22, establece como
infraccién gravisima “conducir un vehiculo sin revision técnica de reglamento, de homologacién
o de emision de contaminantes vigentes o infringiendo las normas en materia de emisiones”.

142 En ese sentido, ni el DS N° 211 (1991), del MTT, norma de emisidn para vehiculos motorizados
livianos, ni el DS N° 55 (1994), del MTT, norma de emision para vehiculos pesados, tenian refe-
rencia alguna a su fiscalizacién, aunque se sefialaba que correspondia al MTT implementarlos.
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van desde prohibiciones de ciertas actividades, hasta incluir normas de producto,
en su forma de limites de composicion o emision, como los limites de composi-
cién de azufre en combustibles liquidos#3, o los limites de emision de particulas
y gases que sera desechado por vehiculos motorizados!##, aunque en estos ca-
sos se modificaba igualmente la regulacién separada que los contenial4®. Por
tanto, tampoco ha podido derogarse tacitamente alguna norma legal que les asig-
nase competencias a partir del instrumento de gestién ambiental.

A pesar de lo anterior, con el predominio de la interpretacién que aboga por
la derogacion tacita de competencias fiscalizadoras por instrumento de gestion
ambiental y la radicacion en exclusividad de la misma en la SMA, la practica re-
gulatoria a partir de 2010 se revela enigmatica.

Al revisar los articulos relacionados con la fiscalizacion y control de las di-
versas normas de emision de vehiculos motorizados vigentes, y su adecuacion a
la LOSMA, se observa que se limitan a sefialar que la fiscalizacién corresponde

a la SMA “sin perijuicio de” las facultades del MTT o viceversa'#®. En cambio, las

143 En ese sentido, el DS N° 66 (2009), del MSGP, plan de prevenciéon y descontaminacion de
Santiago, cuyo arts. 29 y ss. indicaban especificaciones de calidad de combustibles.

144 En ese sentido, el DS N° 66 (2009), del MSGP, plan de prevencion y descontaminacién de
Santiago, cuyo arts. 8, 11, 18, y 20 a 23, establecen normas de emisién para diversos vehiculos
motorizados.

145 En ese sentido, el DS N° 66 (2009), del MSGP, plan de prevencion y descontaminacion de
Santiago, cuyo arts. 29 y ss., a su vez fueron incluidos como modificaciones de los decretos
supremos pertinentes, como muestra el art. 140. De forma idéntica, los arts. 8, 11, 18, y 20 a 23,
a su vez fueron incluidos en los arts. 142 a 146 del mismo plan.

146 Como el DS N° 211 (1991), del MTT, norma de emision para vehiculos motorizados livianos,
cuyo art. 13 indica “corresponderad la fiscalizacion... al (MTT)... sin perjuicio de las atribuciones
que le correspondan a la (SMA)”, y el DS N° 55 (1994), del MTT, norma de emisién para vehiculos
pesados, cuyo art. 13 indica “la (SMA) fiscalizara la presente norma de emisién sin perjuicio de
las atribuciones (del MTT)".
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normas de emision de fuentes estacionarias dictadas tras la LOSMA establecen
gue su fiscalizacion corresponde soélo a la SMA, y no asignan funcion alguna a
otros servicios publicos, considerados incompetentes para fiscalizar estos instru-
mentost4’.

Un tanto similar revelan los planes de prevencion y de descontaminacion,
como muestran de forma ejemplar el plan para el Valle Central de la Region de
O’Higgins'*®, que adopta la posicion de competencias absolutas para todas las
medidas, mientras que el plan para Coyhaique adopta la posicion de competen-
cias independientes o compartimentadas segin medidas*.

Es que este instrumento, junto a las normas de emision insertas en normas
de productos, no fueron adecuadamente previstos en la reforma institucional. El

ejemplo mas notorio es el plan para la Regién Metropolitana, donde las medidas

147 Como el DS N° 13 (2011), del MMA, norma de emisién para centrales termoeléctricas, art. 7
indica “correspondera el control y fiscalizacion del cumplimiento... ala (SMA)”; el DS N° 29 (2013),
del MMA, norma de emision para incineracién, coincineracion y coprocesamiento, art. 15 indica
“correspondera el control y fiscalizacién de la presente norma de emision a la (SMA)”; el DS N°
28 (2013), del MMA, norma de emision para fundiciones de cobre, art. 11 “correspondera el con-
trol y fiscalizacion del cumplimiento del presente decreto a la (SMA)”; y el DS N° 37 (2012), del
MMA, norma de emision de compuestos TRS en plantas de celulosa, art. 13 “correspondera el
control y fiscalizacion del cumplimiento del presente decreto a la (SMA)”.

148 DS N° 15 (2013), del MMA, plan de descontaminacion atmosférica para el Valle Central de la
Regién de O’Higgins, art. 47 “...la fiscalizacion y verificacion (del) presente decreto seré efectuada
por la (SMA)... correspondera exclusivamente a la (SMA) el ejercicio de la potestad sancionadora
respecto del incumplimiento (del) presente decreto...”.

149 DS N° 46 (2015), del MMA, art. 15 “...se prohibe en la zona saturada, el uso de lefia en cale-
factores... que no cumplan... la Norma NCh2907... La fiscalizacién... y sancién... correspondera
a (SEREMI de Salud)...”; art. 34 “...se prohibe, en la zona saturada, el uso del fuego para la
quema de rastrojos... en los terrenos agricolas, ganaderos o de aptitud preferentemente fores-
tal... la fiscalizacion... correspondera al (SAG) y a (CONAF)... la sancién respectiva estara sujeta
a la regulacion sectorial...”; y articulo 62 “...l1a fiscalizacién del... presente Plan sera efectuada
por la (SMA) o por los organismos sectoriales...”.
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de transito, como la restriccion vehicular, y las vias exclusivas y reversibles, cohe-
rentemente deberian ser fiscalizadas y sancionadas en exclusividad por la SMA.
Para tener una idea del volumen de trabajo que seria traspasado bajo dicha in-
terpretacion, la SEREMITT de la Region Metropolitana informé a la SMA que en
2015 detect6 214.333 infracciones a dicho instrumento!°.

Precisamente para evitar lo anterior, la practica administrativa contradijo la
interpretacion mayoritaria, como evidencian los “programas integrados de fiscali-
zacion” para periodos de gestidon de episodios criticos, dictados por la SMA. En
dichos programas, la SMA se limita a ser un mero receptor de informacion, sin
fiscalizar ni sancionar'®?, lo que se ha consolidado con el nuevo plan de la Regién
Metropolitana!®?. Incluso, el citado plan incluye normas de emision insertas en
normas de producto, como ocurre con la maquinaria fuera de ruta, donde indica
gue corresponde a la SMA otorgar autorizaciones, lo que desdibuja por completo
el objetivo de la reforma institucional®3,

De forma también consistente con la citada interpretacion mayoritaria, du-

150 SMA.. Informe Consolidado de Ejecucién GEC 2015, p. 15.

151 RES N° 269 (2017), de la SMA, Programa Integrado de Fiscalizacion Afio 2017, para el Plan
Operacional de Gestién de Episodios Criticos del PPDA RM.

152 DS N° 31 (2016), del MMA, cuyo art. 119 indica que “el programa de fiscalizacién comprende
un reporte semanal de los resultados de la fiscalizacion de las medidas aplicadas durante todo el
transcurso del periodo de GEC, y un consolidado al final de cada periodo, para cuya elaboracién
los servicios competentes enviaran a la (SMA) la informacion correspondiente”.

153 DS N° 31 (2016), del MMA, cuyo art. 19 inciso final indica que “los fabricantes de maquinaria
movil fuera de ruta nueva o sus representantes legales en Chile, distribuidores o importadores,
deberan acreditar mediante un certificado de origen ante la (SMA), que el tipo o familia de motor
de la maquinaria nueva cumple con lo exigido en la Tabla 111-8, la Tabla IlI-9 o la Tabla 111-10
segun corresponda”.
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rante esta etapa de transicion, se firmaron convenios de encomendacion de ac-
ciones de fiscalizacion con otros servicios publicos, y se subprogramaron estas
normas de emisién, en consideracion de la vigencia de articulos redactados bajo
la distribucién de competencias anterior a la LOSMA4,

Sin embargo, la SMA recientemente sustituyo estos convenios por una ins-
tancia administrativa de coordinacion, denominada Red Nacional de Fiscalizacion
Ambiental'®®, pero aun asi subprograma a servicios publicos que, de acuerdo a
lo dictaminado, son incompetentes para fiscalizar dichas normas en ausencia de
convenio de encomendacion de acciones. Todo esto se ha realizado sin que se
indique cual es la base legal para la asignacion presupuestaria a esos servicios
publicos incompetentes para fiscalizar dichas normas de emision, o bajo qué mo-
dalidad administrativa se haria la encomendacion.

Esta interpretacion ademas conllevé necesariamente a la inclusion en la
programacion de fiscalizacion ambiental del 2013, de un programa de la SMA y
un subprograma del MTT para las normas de emision de vehiculos motoriza-

dos'%6. Pero sus consecuencias se apreciaron como negativas, siendo quiza la

154 Como el DS N° 167 (1999), del MSGP, norma de emisién de compuestos TRS en plantas de
celulosa, art. 12 “la fiscalizacion... correspondera a los Servicios de Salud”, el DS N° 165 (1998),
del MSGP, norma de emision de arsénico, art. 35, “correspondera a la Autoridad Sanitaria y al
(SAG) fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones... en forma coordinada y conforme a sus
atribuciones”; o el DS N° 45 (2007), del MSGP, norma de emisién para incineracion y coincinera-
cion, art. 16 “la fiscalizacion... correspondera a la Autoridad Sanitaria y al (SAG)... en forma coor-
dinada y conforme a sus atribuciones”.

155 RES N° 673 (2015), de la SMA.

156 RES N° 877 (2012), de la SMA.
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mas controvertida la posibilidad de sancionar a propietarios de vehiculos motori-
zados incumplidores de la norma de emision respectiva. Finalmente, la SMA eli-
miné el programa y el subprograma para estas normas de emision®®’, situacion
que se hizo permanente®®®,

En resumen, como ya he sefialado en otra oportunidad?®®®, esta interpreta-
cion tiene inconsistencias, 1o que, unido a la practica administrativa igualmente
inconsistente, se traduce en confusidn respecto al ambito material de las potes-
tades fiscalizadoras de la SMA.

Esta confusion parece haber permeado en nuestros autores, con algunas
afirmaciones que considero son contradictorias.

En ese sentido, como indiqué antes, Bermudez introduce una distincién en-
tre “la potestad fiscalizadora directa, y la forma en que ella se lleva a cabo”, y que
para la SMA “es posible encontrar disposiciones que dan cuenta de una potestad
de fiscalizacion directa... y otras que la sitian en una posicién de direccion de la
fiscalizacion que lleven a cargo otros érganos”'%°, pero luego sefiala que “el ca-

racter exclusivo de las competencias no implica la pérdida de facultades fiscali-

157 RES N° 909 (2013), de la SMA.

158 RES N° 1 (2014), N° 771 (2014), N° 1221 (2015), y N° 1208 (2016), todas de la SMA.

159 HERNANDEZ, José. El problema con las potestades de fiscalizacion ambiental: ¢déja vu?,
Revista de Derecho Ambiental, nim. 7, 2017, p. 26.

160 BERMUDEZ, Jorge. lbid., p. 456.
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zadoras por parte de los organismos sectoriales, sino que éstas quedan supedi-
tadas a la SMA"%1, Lo anterior es una contradiccion l6gica, pues si la competen-
cia es exclusiva, no pueden tenerla otros organismos.

Por su parte, como indiqué antes, Cordero ha sostenido que la competencia
de fiscalizacidn es sustitutoria, por cuanto “implica que la actuaciéon de un érgano
no puede entrar en juego sino en defecto de la actuacion de otro a quien prima-
riamente corresponderia, como sucede en el caso de la (SMA) cuando un servicio
sectorial incumple sus obligaciones en un programa de fiscalizacion¢2, Pero
también hay aca una contradiccion logica, pues si se sostiene que la SMA tiene
una competencia exclusiva sobre una materia, necesariamente el organismo sec-
torial es incompetente sobre esta misma, y en dicho caso, no operaria la sustitu-
cion de competencias.

Pero la contradiccidon se puede eliminar si se sostiene que hay competen-
cias concurrentes, aunque asignadas por criterios de atribucion distintos, a la
SMA por el instrumento de gestion ambiental, y al otro servicio por la legislacion
referida a la proteccién de receptores o de regulacion de actividad.

En todo caso, debe concederse que la redaccion del articulo 2° de la
LOSMA, extensible al articulo 35, tiene problemas sintacticos y légicos, que re-

sultan en la necesidad de un esfuerzo adicional de interpretacion.

161 BERMUDEZ, Jorge. Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en ma-
teria ambiental, Revista de Derecho (Valparaiso), num. 40, 2013, p. 440-441.
162 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, 2015, p. 199.
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El articulo 2° inciso primero de la LOSMA tiene un problema sintactico fun-
damental, que es la imposibilidad de determinar si la frase “cuando corresponda”
modifica, exceptia o condiciona solo a los planes de manejo, o también a los
demas instrumentos de gestidon ambiental que alli se enuncian. Si se trata de la
segunda posibilidad, entonces hay casos en que corresponde tener competencia,
en otros no, e incluso en otros compatrtirla.

Ademas, contiene una expresion que es soslayada, “la (SMA) tendra por
objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizaciéon”, lo que evi-
dentemente indica que su misién no es solo ejecutar dichas actividades, sino or-
ganizarlas y coordinarlas, y esta ultima funcién puede concebirse como una com-
petencia de coordinacion directiva.

El articulo 2° inciso segundo de la LOSMA contiene otros problemas. Se
hace referencia a “los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscali-
zacion ambiental”, pero la distincion ambiental y sectorial de la Ley N° 19300 no
es del todo clara, existiendo normativa sectorial, por ejemplo, de caracter sanita-
rio que adquirira caracter ambiental en la medida que sea normativa ambiental
aplicable en el marco del SEIA. Al problema anterior se le afiade la frase “con-
servaran sus competencias y potestades de fiscalizacion, en todas aquellas ma-
terias e instrumentos que no sean de competencia de la (SMA)”. Este problema
viene del inciso anterior, pues si la frase “cuando corresponda” del inciso primero

modifica, exceptia o condiciona a todas las materias que alli se enuncian, no
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puede determinarse cual ambito material de competencia conservan en exclusi-
vidad los organismos sectoriales, y cual se traspaso a la SMA.

En cambio, el articulo 2° inciso tercero de la LOSMA contiene una directiva
dada “a los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion am-
biental”, por la cual estos “deberan adoptar y respetar todos los criterios que la
(SMA) establezca en relacion a la forma de ejecutar las actuaciones de fiscaliza-
cion”. Esta directiva no tiene sentido si existen competencias exclusivas, pues es
ilégico que la SMA pueda instruir a estos organismos sectoriales en el ambito
material de competencia que conservan en exclusividad ellos.

Incluso estos problemas son extensibles al articulo 35 letra h), que plantea
textualmente que “correspondera exclusivamente a la (SMA) el ejercicio de la
potestad sancionadora respecto de...”, “el incumplimiento de las normas de emi-
sion, cuando corresponda”. Si hay casos en que no corresponde, entonces ne-
cesariamente la competencia sancionadora de la SMA no es exclusiva en esa
materia especifica.

Como mostraré al analizar las demas normas aplicables de la LOSMA, la
interpretacion que resulta en afirmar que la SMA tiene competencia exclusiva
conlleva a que haya inconsistencia total-total dentro de la misma ley. Esta incon-
sistencia solo puede resolverse adoptando una de las posibles interpretaciones

gue entrega la sintactica de los articulos, comprobando si produce inconsisten-

cias total-total o parcial-parcial; de ser posible, apoyados por la informacién sobre
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el debate legislativo; y sobre todo, con una valoracién consecuencial de su im-

pacto regulatorio.

4. Coordinacién directiva de competencias concurrentes y excepciones

Coincido plenamente cuando Cordero advierte que existe “una tendencia a
resolver las relaciones interadministrativas sobre la base del principio de compe-
tencia”, asentado en una cultura institucional que entiende que “el cumplimiento
de las responsabilidades por parte de las instancias publicas puede producirse
siempre mediante el ejercicio diferenciado y unilateral de las correspondientes
competencias, quedando en un segundo plano el principio de coordinacion”'63,
Notablemente, uno de los motivos de la reorganizacién administrativa en asuntos
ambientales fue “las dificultades que presenta una institucion transversal en una
Administracion publica vertical” y “la incomprension juridica y de gestidon del con-
cepto de coordinaciéon”64,

Quizas esto influyd en que la coordinacién directiva fuere ignorada por los
intervinientes en la implementacién y transicion de la reorganizacion administra-
tiva, a pesar de que el disefio del nuevo modelo de fiscalizacion ambiental no
tuvo como finalidad concentrar las competencias fiscalizadoras en la SMA, ex-

cluyendo a los demas servicios publicos, sino subordinandolos.

163 CORDERO, Eduardo. El derecho urbanistico, los instrumentos de planificacion territorial y el
régimen juridico de los bienes publicos, Revista de Derecho (Valparaiso), N° 39, 2007, p. 283.
164 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 8.
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Como indico Cordero, la reforma ambiental consolido el modelo de coordi-
nacion “pero a cargo de entidades publicas diferenciadas: el (MMA) a cargo de
las politicas y la regulacion ambiental; el (SEA) a cargo de la gestidon permisolo-
gicay la (SMA) a cargo del sistema de fiscalizacion integrado de instrumentos de
gestion ambiental”*®®; aunque luego se contradijo, recordando que la SMA, aun-
que “tendra el monopolio de la fiscalizacién de los instrumentos de gestiébn am-
biental... administra un sistema integrado, en el cual gestiona la fiscalizacién di-
recta... y la realizada por servicios publicos sectoriales sujetos a convenios simi-
lares al de encomendacion de acciones” y que “los servicios publicos... seran
incompetentes para fiscalizar instrumentos de gestion ambiental y sélo podran
realizar este tipo de actividades si han suscrito con la Superintendencia un con-
venio de encomendacion de acciones”66.

Estos convenios devinieron necesarios para reafirmar la competencia ex-
clusiva de la SMA, como mecanismo para incorporar a otros servicios publicos
en la fiscalizacion ambiental integrada. Pero esto es contradictorio, porque un
sistema de fiscalizacion ambiental integrada no puede depender de la voluntad
de suscribir convenios de encomendacion.

En mi opinién, la reforma tuvo como finalidad entregar a la SMA competen-

cias para fiscalizar directamente las materias del articulo 2° inciso primero de la

165 CORDERO, Luis. Corte Suprema y medio ambiente ¢,por qué la Corte esta revolucionando la
regulacion ambiental?, en Anuario de Derecho Publico UDP, p. 366-367.

166 CORDERO, Luis. Fiscalizacion ambiental, El Mercurio Legal, 23 de octubre de 2012. Disponi-
ble en https://goo.agl/4KvViq (acceso restringido).
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LOSMA, pero no conferidas en exclusividad, sino en concurrencia con otros ser-
vicios publicos, cuyo criterio de atribucion esta entregado en base al receptor 0 a
la actividad econémica.

Ademas, tuvo como finalidad entregarle a la SMA la coordinacion del sis-
tema integrado de fiscalizacion ambiental —formado por el entramado de compe-
tencias superpuestas— pero no basado en el principio de coordinacion, sino en
una competencia exclusiva de coordinacion directiva. Esta competencia exclu-
siva esta concebida, como indica Cordero, como “...un poder directivo de la Ad-
ministracion coordinante sobre las coordinadas, lo que significa que aquélla se
encuentra respecto de éstas en una cierta posicién de supremacia...”*%.

Esto implica aceptar que el problema sintactico del articulo 2° inciso primero
de la LOSMA, que es la imposibilidad de determinar si la frase “cuando corres-
ponda” modifica, exceptua o condiciona solo a los planes de manejo, o también
a los demas instrumentos de gestion ambiental que alli se enuncian, se resuelve
por la segunda posibilidad. Entonces hay casos en que corresponde que la SMA
tenga competencia, y en otros que no, pero incluso que en los casos que tenga,
esta pueda ser concurrente. Precisamente el articulo 2° inciso segundo puede
aplicarse a los casos en que no corresponde a la SMA tener competencia, que
es conservada por el organismo sectorial.

En este contexto, la coordinacion directiva presupone que existen dos o0 mas

167 CORDERO, Eduardo. El derecho urbanistico, los instrumentos de planificacién territorial y el
régimen juridico de los bienes publicos, Revista de Derecho (Valparaiso), N° 39, 2007, p. 283.
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servicios publicos con competencias de fiscalizacion sobre los instrumentos de
gestion ambiental o de la resolucion de calificacion ambiental. Pero la SMA ejerce
ademas un poder coordinante y directivo, que condiciona el ejercicio de las com-
petencias de fiscalizacion ambiental de los deméas 6rganos involucrados, en la
parte que se superponen.

Esta competencia se ejerce directamente, sin necesidad de convenio al-
guno, a través de los programas de fiscalizacion y sus subprogramas, que debe
elaborar de acuerdo con el articulo 17 de la LOSMA, y a través del procedimiento
ahi establecido se debe producir el didlogo regulatorio y la consecuente coordi-
nacion. Dado que los demas servicios publicos conservan sus competencias,
pero de forma subordinada, no pueden rehusar ser parte de los subprogramas
de fiscalizacion.

Ademas, en estricto rigor, los programas y subprogramas de fiscalizacion
consistirian sélo de acciones de inspeccion de instalaciones, tal como sefiala ex-
presamente el articulo 20 de la LOSMA, dejandose como algo rutinario de los
servicios sectoriales la revision de los reportes de seguimiento remitidos por los
regulados en cumplimiento de sus deberes legales y reglamentarios de monito-
reo, registro y reporte. Entender lo contrario, como ha sucedido, ha sido producto
de considerar que la competencia fiscalizadora es exclusiva, y ha resultado en el

colapso del procesamiento de informacién por la SMA?68,

168 HERNANDEZ, José. El problema con las potestades de fiscalizacion ambiental: ¢déja vu?,
Revista de Derecho Ambiental, nium. 7, 2017, p. 32. El Informe Final de Auditoria N° 208/2016,
de CGR, comprueba que numerosos informes de seguimiento remitidos a la SMA desde fines de
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De esta forma adquieren sentido los articulos 16 y 17 de la LOSMA, pues
se comprende que la subprogramacion es el ejercicio de la competencia de coor-
dinacién directiva, de ahi la necesidad de solicitar “a los organismos con compe-
tencia en fiscalizacion ambiental informes acerca de las prioridades de fiscaliza-
cion que hubieren definido”, y de que programas y subprogramas deban “garan-
tizar adecuadamente la participacion en la fiscalizacién de la (SMA) y de los or-
ganismos sectoriales”. Ademas, en particular, adquiere sentido el articulo 16 le-
tras e) y f) de la LOSMA, en cuanto obliga a la SMA a que anualmente establezca
“los programas de fiscalizacion”, y “los subprogramas sectoriales de fiscaliza-
cion... en los que se identificaran las actividades de fiscalizacidén para cada ser-
vicio u organismo sectorial competente”.

Todas estas referencias a organismos sectoriales “con competencias” o
“competentes”, no tienen sentido si se asume que la competencia de la SMA es
exclusiva. Es decir, el mecanismo de programacion y subprogramacion es con-
tradictorio con la interpretacion que sostiene la exclusividad de las competencias
fiscalizadoras de la SMA, por cuanto expresamente indica que las actividades de
fiscalizacion subprogramadas son para “cada servicio u organismo sectorial com-
petente”. Entender que existe exclusividad de las competencias de la SMA con-
duce a una inconsistencia total-total, ya que no existiria ningun “servicio u orga-
nismo sectorial competente”.

Posiblemente en esa inconsistencia exista una falla regulatoria imprevista,

2013 estan aun sin revision por dicho servicio.
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pues siendo un sistema basado Unicamente en la buena voluntad de los organis-
mos sectoriales, la contribucion de éstos a la fiscalizacion ambiental que conduce
la SMA se ha reducido sostenidamente!6®.

Igualmente adquieren pleno sentido los articulos 48 bis y 70 letra 0) de la
Ley N° 19300, pues se comprenderia porque requieren de informe previo del
MMA “los actos administrativos que se dicten por los Ministerios o servicios para
la ejecucion o implementacion de normas de calidad, emisién y planes de pre-
vencion o descontaminacion”; y porque el MMA debe interpretar administrativa-
mente las normas de calidad, los planes de prevencion o de descontaminacion,
y las normas de emision, “previo informe del o los organismos con competencia
en la materia especifica y la (SMA)”.

Por otra parte, esta interpretacion que he propuesto parte de la base que la
intencion legislativa no es clara. Como sefialé antes, al referirse a la indicacion
gue modifico la redaccion del articulo 2° inciso segundo de la LOSMA, el Ejecu-
tivo declaré que “primero se debe estar a la materia e instrumentos que corres-
ponden a las facultades de la Superintendencia, y respecto de ellos, todos los
otros organismos sectoriales quedan excluidos”, y que “lo que define la fiscaliza-

cion... es el instrumento de gestion (ambiental), si hay... la competencia... es de

169 BERGAMINI, Kay, PEREZ, Cristian. Fiscalizacién y cumplimiento ambiental en Chile: princi-
pales avances, desafios y tareas pendientes. Revista EURE, nim. 124, 2015, p. 271. Los autores
sefalan respecto de los organismos sectoriales que “dado que la fiscalizacién ambiental ya no
esta dentro de sus funciones primarias debido a la pérdida de atribuciones ambientales por parte
de los organismos publicos, las instituciones han ido orientando o modificando las actividades de
los fiscalizadores ambientales hacia otras materias sectoriales de su competencia”.
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la Superintendencia y los servicios se subordinan a ella”"°,

Pero “exclusividad” y “subordinacion” son incompatibles; si un organismo
sectorial deja de ser competente para fiscalizar una norma de emision, porque
esta se radica en exclusividad en la SMA, entonces ¢ cual es la subordinacion del
primero ante el segundo? El problema légico se resuelve si la “exclusividad” se
refiere al ejercicio de la potestad de coordinacion directiva, y la “subordinacion”
se refiere a que, existiendo competencias concurrentes, la coordinacion directiva
subordina al organismo sectorial ante la SMA.

Esta discusidn no se ha agotado en la doctrina, sino que ha sido materia de
revision judicial por los Tribunales Ambientales. Justamente en ese sentido se
pronuncié el Tercer Tribunal Ambiental en sentencia de reclamacion, causa rol
R-23-2015, en su considerando sexto, sefialando que la interpretacion acerca de
las competencias exclusivas y la necesidad de convenios de encomendacion,
“privaria de efecto al articulo 17 de la LOSMA”, por cuanto los programas y sub-
programas sélo garantizarian adecuadamente la participacion en la fiscalizacion
de los organismos sectoriales “en la medida que se celebren esos convenios”, y
gue ademas, “también privaria de efecto al articulo 70 letra o) de la Ley N° 19300,
pues el Ministerio so6lo podria solicitar informes para la interpretacién administra-
tiva” a la SMA. En dicha causa, la reclamante sostuvo que las fiscalizaciones de
varios de sus centros de cultivo de salmones, todos con resolucion de calificacion

ambiental, hechas por el SERNAPESCA sin subprogramacion por la SMA, eran

170 BCN. Historia de la Ley N° 20417, 2010, p. 214 y ss.
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nulas por haber sido efectuadas por un organismo incompetente para fiscalizar
estas resoluciones.

Esta interpretacion fue ratificada por la Corte Suprema en sentencia de ca-
sacion en la forma, causa rol N° 38340-2016, expresando en su considerando
undécimo “los 6rganos sectoriales mantienen sus competencias para fiscalizar
todas aquellas materias que la ley respectiva ha puesto sobre su competencia”,
y que cualquier contradiccion normativa “se supera por el hecho de radicar en la
SMA la potestad disciplinaria, pudiendo solamente los 6rganos sectoriales efec-
tuar una labor de fiscalizacion, en el marco de su competencia especifica, que al
vincularse con las normas medioambientales, el legislador dispone que deban
dar cuenta a la autoridad especifica, la SMA”.

Esto no ha estado exento de polémicas. Si bien esta interpretacion nueva-
mente fue ratificada por la Corte Suprema en sentencia de casacion en el fondo,
causa rol N° 15549-2017, pues en su considerando sexto concluye que “la SMA
tiene a su cargo la labor de fiscalizacion en materia ambiental, encontrandose
facultada para realizarla directamente estableciendo programas de fiscalizacion,
como también para determinar que esta labor sea realizada por el 6rgano secto-
rial con competencia especifica en la materia a fiscalizar, elaborando subprogra-
mas de fiscalizacion”, ella misma expande el ambito de aplicacion del controver-
tido articulo, sosteniendo sin mayores argumentos interpretativos que la SMA
debe “fiscalizar toda clase de actividades que puedan lesionar el medio am-

biente”. Este déficit es parcialmente cubierto en el voto concurrente, que senala
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que dicho articulo “incluye en su objeto ‘todos aquellos otros instrumentos de
caracter ambiental que establezca la ley”, pero que deja de lado el resto del arti-
culado de la ley, que habrian resultado en inconsistencias total-total.

No obstante, hay casos donde siquiera corresponde que la SMA fiscalice y
sancione el incumplimiento de normas de emision, y no necesariamente por lo
dispuesto en el malinterpretado articulo 61 de la LOSMA. Se trata de normas de
emisidn insertas en procesos de autorizacion previa a la comercializacion del pro-
ducto, como ocurre con vehiculos motorizados, calefactores y luminarias, y como
ocurrird con grupos electrégenos!’! y maquinaria fuera de rutal’?. En el caso de
los vehiculos motorizados, las normas de emision aplican también durante la vida
atil del producto.

A esto se agrega que, como sefialé, hay un problema sintactico similar en
el articulo 35 letra h), que plantea textualmente que “correspondera exclusiva-

mente a la (SMA) el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de...”, “el

incumplimiento de las normas de emisién, cuando corresponda”. Si se acepta
gue hay casos en que no corresponde, entonces necesariamente la competencia
sancionadora de la SMA no es exclusiva en esa materia especifica. Si se acepta
que esta competencia es exclusiva, entonces la frase “cuando corresponda” es

una muletilla y se le debe privar de todo efecto. Es una inconsistencia total-total.

No obstante, puede y debe darsele un sentido util a la expresion “cuando

171 RES N° 1134 (2016), del MMA, aprueba anteproyecto de norma de emision.
172 RES N° 450 (2016), del MMA, da inicio a etapa de elaboracién de anteproyecto de norma de
emision.
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corresponda”, pero sin rehusar a la fiscalizacion y sancion de algunos aspectos

de las normas de emision de vehiculos motorizados.

He mostrado que es poco probable que la LOSMA haya derogado compe-
tencias sectoriales de fiscalizacion atribuidas por el instrumento de gestion am-
biental, asi como algunas contradicciones en la interpretacion dominante.

Ademas, he expuesto que la practica administrativa reciente, evidenciada
en la regulacion administrativa derivada, ha cambiado la referencia a la compe-
tencia para su fiscalizacidon incorporando a la SMA. No obstante, en el caso de
las normas de emision de vehiculos motorizados, esta referencia es “sin perjuicio
de” las competencias del MTT, y en otros instrumentos es “cuando corresponda”.

También he planteado una interpretacién distinta, que intenta eliminar las
inconsistencias logicas que produce la interpretacion dominante, afirmando que
la concurrencia de las competencias fiscalizadoras junto a la de otros servicios,
pero con una competencia coordinadora directiva radicada en la SMA, como 6r-
gano de direccion de la fiscalizacién ambiental.

No obstante, falta abordar el problema de extension de las competencias,
esto es, determinar cuanto y cdmo se superponen. En el siguiente capitulo apli-
caré las distinciones ex-ante 0 ex-post y producto o proceso como criterio inter-

pretativo que permite diferenciar debidamente entre normas de emision segun
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funcién, a fin de dar sentido a la frase “cuando corresponda” de los articulos 2° y
35 letra h) de la LOSMA. Luego procederé a demarcar las competencias fiscali-
zadoras y sancionadoras de este organismo fiscalizador en relacién con las nor-

mas de emision de vehiculos motorizados.
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CAPITULO lIl.  INTERPRETACION APLICADA A UN SECTOR

1. Contexto historico de la normativa de emisiones vehiculares

La gestidn de riesgos causados por vehiculos motorizados en circulacion, a
través de la intervencion administrativa, es relativamente reciente. Esta se desa-
rrolla a partir de la primera década del siglo pasado, motivada por la produccion
masiva y estandarizada de automaviles y su insercion como medio de transporte
urbano, tanto individual como colectivo.

Entre 1900 y 1920, Santiago experimento profundas transformaciones en
transporte urbano, que incluyo la modernizacion del sistema de tranvias, de trac-
cion animal a eléctrica, y la introduccion del automévil como modo de transporte
individual y colectivol’3. Similares transformaciones vivian Valparaiso y las ma-
yores ciudades de Chilel’4. El sistema de tranvias decliné gradualmente, y au-
ment6 considerablemente el nimero de buses de locomocion colectiva y taxis
para cubrir la demanda de transporte publico, a la par que aumenté el nimero de
automoviles para uso individual'’®. Una de las principales preocupaciones de en-

tonces fue el aumento dramaético de los accidentes de transito!’¢, no sélo por el

173 ERRAZURIZ, Tomas. El asalto de los motorizados. el transporte moderno y la crisis del transito
publico en Santiago, 1900-1927. Revista Historia, nim. 43, 2010, p. 388 y ss.

174 ESTRADA, Baldomero. Tecnologia y modernizacion: evolucion del transporte urbano en Val-
paraiso, 1850-1950. Revista Polis, num. 33, 2012, p. 7 y ss.

175 MORRISON, Allen. Los tranvias de Chile, 1858-1978. Ricaaventura, 2008, p. 10 y ss.

176 ERRAZURIZ, Tomas. La administracién de Ibafiez del Campo y el impulso a la circulacién
moderna (Santiago, 1927-1931). Revista Historia, num. 47, 2014, p. 313 y ss.
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exceso de velocidad, sino por el disefio de las vias publicas y las condiciones
técnicas de los vehiculos!’’.

En ese sentido, entre 1908 y 1917, el municipio de Santiago establecio su-
cesivos reglamentos sobre la materia, incluyendo limites de velocidad, requisitos
y examenes de capacidad a conductores, asi como ciertas condiciones técnicas
de los vehiculos, y estableci6 la prohibicion de circular con escape libre de gases,
para evitar molestias por ruido, o emitiendo humos visibles.1"®

Pero, en este Ultimo aspecto, relacionado con los impactos a la salud hu-
mana, no existieron mayores avances hasta principios de la década de 1960, a
pesar de existir consenso respecto de los severos problemas de contaminacion
en via publica causados por buses de locomocion colectiva, generalmente man-
tenidos en deficientes condiciones técnicas!’®.

De esta forma, por medio del DS N° 144 (1961), del MINSAL, se establecie-
ron normas para evitar contaminacion atmosférica de cualquier naturaleza, inclu-
yéndose en su articulo 7° la prohibicion de “circulacion de todo vehiculo motori-
zado que despida humo visible por su tubo de escape”.

Por su parte, el DFL N° 3068 (1964), Ordenanza General del Transito, es-
tablecio en su articulo 103 que los vehiculos motorizados “no podran transitar con

escape libre e irdn provistos de un silenciador eficiente en el tubo de escape... y

177 ERRAZURIZ, Tomas. El asalto de los motorizados. el transporte moderno y la crisis del transito
publico en Santiago, 1900-1927. Revista Historia, nim. 43, 2010, p. 377 y ss.

178 ERRAZURIZ, Tomas. lbid., p. 380 y ss.

179 RIVERQS, Carolina. El problema de la contaminacién atmosférica en Santiago de Chile: 1960-
1972. Tesis para optar al grado de Licenciado en Historia, Pontificia Universidad Catolica de Chile,
Santiago, 1997, pp. 102-103.
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debera permitir el escape del gas horizontalmente y no hacia arriba ni en direc-
cion al pavimento”, sefialando ademas su articulo 312 que era una infraccién
menos grave “conducir un vehiculo con escape libre, con tubo de salida de gases
antirreglamentario o en mal estado”.

Por su parte, incluso antes de la dictacion del DS N° 144 (1961), del MIN-
SAL, nuestro pais ya habia adoptado normas para el control de la contaminacién
atmosférica desde fuentes estacionarias'®, mientras que otras se fortalecieron a
partir de este decreto's?,

Pero el severo problema de contaminacion atmosférica no fue abordado de

180 E| DS N° 4740 (1947), del MININT, reglamento de normas sanitarias minimas municipales,
establecio en su art. 26 num. 4, que “las Municipalidades adoptaran las medidas necesarias para
prevenir y suprimir los factores de contaminacion de la atmésfera por el polvo, los humos y gases,
ubicando las industrias en zonas especiales, exigiendo las medidas que la técnica aconseja para
suprimir o atenuar dichas molestias, mediante la modificacién de las maquinarias, procesos in-
dustriales, elevacion de chimeneas”. A su turno, el DS N° 217 (1926), del MHAPST, reglamento
de condiciones de higiene y seguridad industrial para los trabajadores, dispuso en su art. 5 nim.
14 que “todo proceso industrial que dé origen a gases, vapores, humos, polvos 0 emanaciones
nocivas de cualquier género, deberé consultar dispositivos destinados a evitar que dichos polvos,
vapores, humos, emanaciones o gases contaminen o vicien el aire y a disponer de ellos en tal
forma que no constituyan un peligro para la salud de los obreros o habitantes”, y el DS N° 655
(1940), del MINTRAB, reglamento sobre higiene y seguridad industrial, que reemplazé al anterior,
dispuso en su art. 9 num. 12, que “todo proceso industrial que dé origen a gases, vapores, humos,
polvos 0 emanaciones nocivas de cualquier género, debera consultar dispositivos destinados a
evitar que dichos polvos, vapores, humos, emanaciones 0 gases contaminen o vicien el aire y a
disponer de ellos, en tal forma que no constituyan un peligro para la salud de los obreros o para
la higiene de las habitaciones o poblaciones vecinas”. Por su parte, el DS N° 762 (1956), del
MINSAL, reglamento de condiciones sanitarias minimas en la industria, establecié en su art. 17
que “todos los contaminantes producidos en una fabrica... deberan captarse o eliminarse en
forma tal que no contaminen los lugares de trabajo vecinos ni causen peligros, dafios o molestias
al vecindario”, y que “correspondera al (SNS) calificar estos peligros, dafios o molestias”.

181 | a RES N° 4569 (1967), del SNS, que establece normas de funcionamiento, especificaciones
técnicas y aspectos de seguridad en calderas, incineradores, generadores de vapor y chimeneas,
establecio las primeras normas de emision de fuentes estacionarias, ya que incluyo en su art. 10,
la obligacién de “quemar los humos emitidos por los equipos de combustion... en proporcion tal,
que... no causen peligros, dafios o molestias al vecindario”; en su art. 11, la prohibicién a las
calderas de “emitir gases de combustién... que tengan mas de 0,65 kgs de particulas por 1.000
kgs de gases”; y en su art. 12, la prohibicién a los incineradores de “emitir gases de combustién...
que tengan mas de 0,20 kgs de cenizas por 1.000 kgs de gases”.
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forma decisiva, pues se dejé de lado la adecuada fiscalizacion de las reglamen-
taciones vigentes, a pesar de las intensas criticas de la prensa de entonces, y
apenas se procedio a crear comisiones asesoras para revisarlas, en vez de ha-
cerlas cumplir. En ese sentido, debe recordarse que en 1928 se aumento consi-
derablemente el arancel aduanero a la importacion de manufacturas*®?, y se co-
menzo6 a intervenir directamente en empresas estratégicas para el desarrollo in-
dustrial, desplegandose progresivamente el modelo de industrializacion por sus-
titucion de importaciones. Esto agudizé la contradiccion entre las externalidades
positivas y negativas de la actividad econdémica, con altos costos sociales en sa-
lud humana.

La primera de estas comisiones asesoras fue la Comision Nacional sobre
Contaminacién Ambiental, por DS N° 507 (1970), del MINSAL, que dio lugar al
establecimiento de la Comisiéon Nacional Permanente contra la Contaminacion
Ambiental, creada por DS N° 315 (1971), del mismo ministerio. Precisamente,
una de las recomendaciones recurrentes de ambas comisiones fue que Carabi-
neros de Chile hiciese efectiva la prohibicién del DS N° 144 (1961), del MINSAL,
sobre la circulacion de vehiculos motorizados que emiten humos visibles!®3, y en
general, que se diera cumplimiento a las normas sobre la materia por parte de

las autoridades responsables, que se solucionaran los problemas de organiza-

182 | ey N° 4321.
183 RIVEROS, Carolina. Ibid., p. 148.
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cion administrativa inadecuada, pues generaba descoordinacion entre los orga-
nos competentes y duplicidad de las facultades, ademas de problemas presu-
puestarios y de recursos humanos.'

En ese sentido, entre los informes basicos entregados por Chile en la Con-
ferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano de 1972, en Esto-
colmo, esta el preparado por Herrada, quien identificé una serie de problemas
estructurales y administrativos que aun tienen actualidad, indicando que “falta de
una politica nacional integradora que fije prioridades y que en ultima instancia
permita el otorgamiento de recursos suficientes”, y que hay “falta de coordinacion
de las acciones realizadas por las entidades que componen cada sector y tam-
bién entre los sectores mismos™®. De igual manera, Zufiga identific otros mas,
como “problemas de organizacion derivados de la existencia de muchas institu-
ciones con responsabilidades parciales sobre la materia, sin una autoridad cen-
tral coordinadora”, “insuficiencia de recursos, tanto materiales como humanos”, y
“falta de legislacion adecuada”, pues “existen deficiencias y omisiones en la re-
glamentacion y legislacion vigente que le restan operatividad y eficacia prac-
tica™8o,

La crisis politica nacional, que se agudiza en extremo con el golpe militar de

11 de septiembre de 1973, en lo inmediato no cambid sustancialmente la gestion

184 RIVEROS, Carolina. Ibid., p. 151-152.

185 HEDERRA, Raimundo. Informacién sobre el proyecto nacional contra la contaminacion am-
biental en Chile, Cuadernos Médicos-Sociales, vol. XlII, nam. 2, 1972, p. 18.

186 ZUNIGA, Manuel. Consideraciones generales sobre la posicion internacional de Chile en rela-
cion con los problemas del medio humano, Cuadernos Médicos-Sociales, vol. XIlIl, nam. 4, 1972,
p. 34.
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ambiental. Pero los severos problemas de calidad de aire en Santiago obligaron
a crear la Comisién Metropolitana de Descontaminacién Ambiental en 197687, y
la adopcién de algunas regulaciones sanitarias sobre fuentes estacionarias'®® y
moviles.

En ese sentido, se dictdé la RES N° 1215 (1978), del SNS, que establecid
una serie de regulaciones sobre contaminacion atmosférica, siendo la primera
gue incluyé normas de calidad ambiental de aire en nuestro pais; que introdujo
la referencia a mejor tecnologia disponible; e incluso un mecanismo de evalua-
cion de impacto ambiental en dicho componente, entre otros aspectos novedo-
sos. Ademas, definié técnicamente una fuente movil como “aquella fuente capaz
de desplazarse entre distintos puntos mediante un elemento propulsor propio
(motor) que genera y emite contaminantes...”. Esta normativa permitio desarrollar
una modesta regulacion de las fuentes estacionarias'®®.

En lo que refiere a fuentes méviles, se dictd la RES N° 1214 (1978), del

SNS, que establecié una norma de emision de vehiculos motorizados para el

187 D N° 76-A (1976), de Intendencia de Santiago.

188 RES N° 7077 (1976), del SNS, que prohibe la incineracion como método de eliminacion de
residuos sélidos de origen doméstico o industrial, en varias comunas de Santiago, y que establece
una norma de emisién para procesos de incineracion relacionado con servicios médicos.

189 Por la RES N° 611 (1979), de la SEREMI de Salud de la Regién Metropolitana, se establecie-
ron normas de emision para procesos industriales en dicho territorio. Para gestionar la contami-
nacion causada por procesos industriales especificos fuera de Santiago, particularmente en las
fundiciones de cobre, se regulé escasamente, pues apenas se dicté el DS N° 4 (1985), del MI-
NAGRI, que establece procedimientos técnicos asociados a monitoreo de calidad de aire y control
de emisiones para la fundicién de Chagres, y el DS N° 196 (1986), del MINSAL, que establece
similares procedimientos para la fundicién de Chuquicamata.
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contaminante monoxido de carbono, y que prohibié su circulacion emitiendo hu-
mos visibles; complementada con la RES N° 1406 (1978), de SUBTRANS, que
establecio la obligatoriedad de la revision del sistema de combustion interna de
ciertos vehiculos motorizados. Pero, como sefialé entonces Valenzuela, las re-
gulaciones ambientales de vehiculos motorizados “han alcanzado un muy escaso
grado de aplicacién y obedecimiento practicos, como lo demuestra el alto nimero
de vehiculos que circulan impunemente por las vias publicas despidiendo densas
humaredas por sus escapes, particularmente camiones y vehiculos de la loco-
mocion colectiva”.1®

Dado que segun el DFL N° 725 (1967) se faculté al MINSAL para tramitar
por su intermedio, como sefiala la letra a) de su articulo 89, los reglamentos que
establezcan normas referidas a “la conservacion y pureza del aire y evitar en él
la presencia de materias u olores que constituyan una amenaza para la salud,
seguridad o bienestar del hombre...”, a través del MINSAL se adopt6 el primer
sistema de control de emisién de vehiculos motorizados, mientras que el MTT se
concentré en la reorganizacion de las plantas de revision técnica®®!.

Respecto del transporte publico, se dictd el DS N° 100 (1982), del MTT, que
establecia un reglamento de los servicios de transporte por calles y caminos, que

prohibia circular a vehiculos destinados a tal fin sobre cierto peso vehicular que

19 VALENZUELA, Rafael. La toma en consideracién de los problemas ambientales en la politica
de urbanismo, Revista de Derecho (Valparaiso), nim. 7, 1983, p. 187 y ss.

191 Entonces la Subsecretaria de Transportes se encargaba de la revision de vehiculos de loco-
mocion colectiva y de carga, y el respectivo Departamento Municipal de Transito de los demas
vehiculos motorizados, sea directamente o autorizando establecimientos privados, como sefia-
laba el art. 159 de la Ley N° 3068 (1964), Ordenanza General del Transito, ya derogada.
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incumplieran las normas de emision dictadas por el MINSAL.

Ademas, se dicto el DS N° 279 (1983), del MINSAL, que aprobo un regla-
mento para el control de la emision de contaminantes de vehiculos motorizados
de combustion interna, que incluyé normas de emision para vehiculos existentes
y nuevos, sefalando que su fiscalizacion periddica se practicaria junto con la re-
vision técnica de vehiculos motorizados. Su aplicacién, no obstante, quedé con-
dicionada a que antes “el Servicio de Salud que corresponda, declare que la con-
taminacion atmosférica de un area determinada ha alcanzado, o se ha detectado
gue en el breve plazo alcanzara un nivel de saturacion que exceda las concen-
traciones de contaminantes establecidas”, esto es, aquellas contenidas en la ci-
tada RES N° 1215 (1978), del SNS. En ese sentido, por RES N° 14225 (1983),
del SSMA, varias comunas urbanas de la Region Metropolitana fueron declara-
das saturadas.

Sin embargo, la adopcién en 1984 de la Ley N° 182901%?, que establece la
Ley de Transito, incorpor6é una normativa diferenciada a la de su predecesora,
por cuanto su articulo 82 (hoy 78) senalé que “los vehiculos motorizados deberan
estar equipados, ajustados o carburados de modo que el motor no emita mate-
riales o gases contaminantes en un indice superior a los permitidos”, y el articulo
198 (hoy 200) numero 22 (hoy 18) establecié como infraccion grave “conducir un

vehiculo infringiendo las normas sobre contaminacién ambiental”.

192 Texto actual refundido, coordinado y sistematizado por DFL N° 1 (2007), del MTT.
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A partir de este cambio, se dicta el DS N° 163 (1984), del MTT, que esta-
blecié un nuevo reglamento de los servicios de transportes por calles y caminos,
gue mantuvo la norma que prohibia circular a vehiculos de transporte de pasaje-
ros o de carga sobre cierto de cierto peso vehicular que incumplieran las normas
de emision, ahora dictadas por el MTT, y no por el MINSAL; el DS N° 167 (1985),
del MTT, que reglamento las plantas de revision técnica; el DS N° 24 (1989), del
MTT, que establecié normas sobre revision técnica y verificacion de emision de
contaminantes de buses; el DS N° 69 (1989), del MTT, que establecioé normas de
emisién de contaminantes aplicables a vehiculos motorizados vy fijo los procedi-
miento para su control; el DS N° 130 (1989), del MTT, que establecié el procedi-
miento para la suspension o retiro de vehiculos por circular incumpliendo la nor-
mativa de emisiones; y por ultimo el DS N° 156 (1990), del MTT, que nuevamente
reglamento las revisiones técnicas y las plantas de revision técnica. Todo este
esfuerzo regulador fue impulsado y coordinado por la Comisién Nacional de Eco-
logia, creada por DS N° 680 (1985), del MBN*°3,

Tras el retorno de la democracia, la Comision Nacional de Ecologia fue su-
cedida por la Comision Nacional del Medio Ambiente, creada por DS N° 240
(1990), del MBN, y que fue reformada por DS N° 544 (1991), del mismo ministe-
rio. Pero dada la critica situacién ambiental de Santiago, se establece la Comision

Especial de Descontaminacion de la Regién Metropolitana, creada por DS N° 349

193 E| establecimiento de dicha comision fue el resultado de la sugerencia hecha por la Comision
Interministerial de Ecologia, creada por DS N° 271 (1984), del MBN.
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(1990), del MININT. Ambas comisiones cesarian con la aprobacion de la Ley N°
19300, que establecio las bases generales de la gestion y regulacion medioam-
biental, y transformé la CONAMA en un servicio publico descentralizado.

El nuevo gobierno mostré un mayor impetu regulatorio ambiental, en parti-
cular respecto a la contaminacion atmosférica de Santiago, aunque también a
nivel nacional. Durante la ultima década del siglo pasado se reglamenté por me-
dio de normas de emisién todos los vehiculos en ruta, y se mejor6 ostensible-
mente el control del cumplimiento de dichas normas para vehiculos nuevos.

Se adoptaron las normas de emision contenidas en el DS N° 211 (1991),
del MTT, para vehiculos motorizados livianos; el DS N° 82 (1993), del MTT, para
buses de locomocion colectiva en Santiago; el DS N° 54 (1994), del MTT, para
vehiculos motorizados medianos; el DS N° 55 (1994), del MTT, para vehiculos
motorizados pesados; y el DS N° 4 (1994), del MTT, para vehiculos motorizados
en general. Luego se agregan el DS N° 104 (2000), del MTT, para motocicletas;
el DS N° 130 (2001), del MTT, para buses de la locomocion colectiva en Santiago;
y el DS N° 149 (2006), del MTT, para vehiculos motorizados livianos y medianos
en uso, motor a bencina.

De todo este entramado regulatorio se identifica un sistema de permisos de
norma de producto para la comercializacion de vehiculos motorizados, que en el
caso de los servicios de transporte tiene un control adicional. En ese sentido,
aplicando la distincién ex-ante y ex-post, y concibiendo al vehiculo motorizado

como producto, su regulacion técnica ambiental aplica: (i) ex-ante o previo a su
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circulacion, antes de su primera comercializacion, donde aplica el limite de emi-
sion para vehiculos nuevos, articulado por el procedimiento de homologacion y/o
certificacion; y (ii) ex-post o en su circulacién, donde aplica el limite de emision
para vehiculos en uso, articulado por la revision técnica periddica.

Pero, como sefalé, con la reforma introducida por la Ley N° 20417, la fisca-
lizacion de las normas de emision fue radicada en la SMA, aunque con una re-
daccién ambigua, y sin distinguir entre normas de proceso y de producto, lo que

trajo problemas regulatorios de implementacion.

2. Contexto de leyes regulatorias aplicables

En lo que respecta a las normas de emision, algunos autores nacionales
intentan identificar a las que se disponen como parte de normas de productos.
Bermudez afirma con imprecision que dichos estandares “fijan niveles permisi-
bles de los contaminantes que pueden emitirse en un proceso de fabricacién o
en la utilizacion de un determinado producto”®4, aunque la referencia a “proceso
de fabricacion” realmente corresponde a normas de procesos. Por su parte, Ro-
jas ha identificado la diferenciacién dentro de las normas ambientales, aunque
muy genéricamente, sefialando que “es posible distinguir entre: normas de cali-

dad, normas de emision, normas reguladoras de producto, normas reguladoras

194 BERMUDEZ, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental Chileno, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2014, p. 229.
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de procesos de produccion, normas reguladoras de estandares de calidad”*%.

Considero mucho més explicativa la clasificacion, ya resefiada, de la Re-
commendation 75/436/Euratom, ECSC, EEC regarding cost allocation and action
by public authorities on environmental matters, de 1974, que ademas desarrolla
los dos instrumentos de implementacion del principio “quien contamina, paga”,
los canones y las normas. Ademas, sostiene que, en presencia de contaminacion
causalmente encadenada, “como el caso de la contaminacién producida por el
gas de escape de los vehiculos de motor en el que son agentes contaminantes
no solo los usuarios del vehiculo sino también los fabricantes del vehiculo y del
carburante”, “la imputacion de coste puede realizarse en el punto en el que el
numero de agentes sea el mas bajo posible y el mas facil de controlar’®,

De esta forma, a través de normas de producto es posible internalizar costos
de maneras muy eficiente en distintos puntos. En el punto de elaboracion de car-
burante o combustible, en forma de limites de composicién de los mismos res-
pecto de parametros ambientalmente relevantes, como el contenido de azufre!%;
también en el punto de fabricacion del vehiculo motorizado, en forma de limites
de emision; y en el punto de usuario, con controles en servicio. En el punto de

fabricacion se controlara por Unica vez su conformidad con el disefio de produc-

195 ROJAS, Christian. Los riesgos, las funciones del derecho ambiental ante éstos, y su control
por medio de entidades privadas colaboradoras de la gestion ambiental, Revista de Derecho (Val-
paraiso), num. 43, 2014, p. 556.

19 CE, Recomendacion 75/436, regla 3.

197 DS N° 60 (2011), del MINENERG, especificaciones de calidad de combustibles que indica; y
DS N° 456 (1997), del MINECOM, requisitos para combustible que indica.
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cion autorizado, y en el punto de usuario se controlara periédicamente su confor-
midad con la condicién de aptitud para circulacion. Para hacerlo, la intervencién
administrativa sigue el esquema que resefié al mostrar el control ex-ante y ex-
post en el régimen autorizatorio®®: (i) prohibicién relativa general, (i) procedi-
miento administrativo para decision de autorizacion negativa o positiva, (iii) con-
trol de cumplimiento de prohibicidn relativa general y de decisidon de autorizacion
positiva, y (iv) sancion por incumplimiento del punto anterior.

El punto de partida en este esquema es que, para la circulacién de vehiculos
motorizados, existe una prohibicion relativa general en la Ley N° 18290, como se
desprende de sus articulos 89, 51 y 62. Ademas, hay otros regimenes autoriza-
torios e incluso uno concesional, al ser necesarios en los distintos tipos de servi-
cio de transporte remunerado de pasajeros, sea publico o privado, e individual o
colectivo. En ese sentido, la Ley N° 18696, establece en su articulo 3° tres regi-
menes de prestacion de estos servicios, siendo la regla general la libre provision,
y las excepciones los perimetros de exclusion y las concesiones de vias, y todos
estos incluyen referencias a las normas de emision de vehiculos motorizados que

resultan aplicables!®°,

198 Ver supra pp. 21 y ss.

199 ey N° 18696, cuyo art. 3° inciso primero indica que el MTT, “establecera las condiciones y
dictara la normativa que regira dichos servicios, en cuanto al cumplimiento obligatorio de normas
técnicas y de emision de contaminantes de los vehiculos, asi como en lo relativo a las condiciones
generales de (estos)...”; su inciso segundo indica que, en el régimen de perimetros de exclusion,
“la correcta, efectiva y adecuada prestacién de los servicios por parte de los prestadores, para
estos efectos, sera constatada por el (MTT), el que, en caso de incumplimiento, aplicara las san-
ciones de amonestacion por escrito, multa, suspension o cancelacion de la inscripcion en el Re-
gistro Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros del servicio o del vehiculo respectivo”;
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En todo caso, como indiqué en la introduccion de este trabajo, la distincién
ex-ante 0 ex-post entre momentos del control administrativo es respecto de la
realizacion material de la actividad que modifica la realidad fisica y que esta prohi-
bida; que en este caso son dos: la primera venta de vehiculos motorizados y
luego su circulacion. Para la primera se necesita un certificado de comprobacion
gue acredite el cumplimiento de las normas de producto aplicables, y para la se-
gunda se necesita un permiso municipal, que para otorgarse tiene como medio
de prueba un certificado de comprobacién del estado técnico del vehiculo. Estos
requerimientos aplican de forma similar para la provision de servicios de trans-

porte remunerado de pasajeros.

3. Interpretacion aplicada: control ex-ante y norma de producto

3.1. Control por homologacién y verificacion

Las normas de emision de vehiculos motorizados nuevos se controlan ex-

mientras que en su inciso tercero indica que el régimen de concesiones de vias debe ser “me-
diante procedimientos de licitacion publica”, y el inciso sexto indica que las bases de licitacion
publica “deberan contemplar, entre los factores que seran evaluados, criterios econémicos y am-
bientales previamente determinados, segun las diversas alternativas y modalidades de trans-
porte... especialmente... los factores ambientales relativos a ruido, gases contaminantes...”.
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ante a través del procedimiento de homologacion?®°, que aplica a vehiculos livia-
nos?%!, medianos?%? y motocicletas?®?, y que para el caso de vehiculos pesados?%4
y buses?% se denomina procedimiento de certificaciéon. Este procedimiento de
comprobacion permite certificar que los modelos de vehiculos motorizados des-
tinados a circular por calles y caminos, cumplen las normas técnicas vigentes que
determine el MTT, relacionadas con los aspectos constructivos de emisiones y
de seguridad?°8.

Para esto existen dos procedimientos especificos de control desarrollados
por el programa institucional del MTT denominado 3CV?°7, que son (i) homologa-
cion o certificacion de emisiones para constatacion del cumplimiento de limites

de emisiones, sean de residuos de combustidon o de perturbaciones por ruido, y

200 | ey N° 18290, art. 23, y DS N° 54 (1997), del MTT, normas de homologacion de vehiculos.
201 DS N° 211 (1991), del MTT, normas de emision de vehiculos motorizados livianos, y también
DS N° 7 (2015), del MMA, norma de emision de ruido para vehiculos livianos, medianos y moto-
cicletas.

202 DS N° 54 (1994), del MTT, normas de emision de vehiculos motorizados medianos, y también
DS N° 7 (2015), del MMA, norma de emisién de ruido para vehiculos livianos, medianos y moto-
cicletas.

203 DS N° 104 (2000), del MTT, norma de emisién para motocicletas, DS N° 7 (2015), del MMA,
norma de emision de ruido para vehiculos livianos, medianos y motocicletas, y DS N° 36 (2001),
del MTT, disposiciones sobre homologacién de motocicletas.

204 DS N° 55 (1994), del MTT, normas de emisién de vehiculos motorizados pesados. El procedi-
miento es complementado con la RES 2113 (2004), del MTT, pautas generales para acreditacion
del cumplimiento del DS N° 55 (1994), del MTT.

205 DS N° 130 (2001), del MTT, normas de emisién para buses de locomocion colectiva de San-
tiago, y DS N° 129 (2002), del MTT, norma de emision de ruido para buses de locomocién colec-
tiva urbana y rural.

206 DS N° 26 (2000), del MTT, elementos de seguridad aplicables a vehiculos motorizados livia-
nos; DS N° 22 (2006), del MTT, requisitos que deben cumplir los sistemas de frenos, luces, se-
fializadores, aparatos sonoros, vidrios, dispositivos de emergencia y rueda de repuesto con que
deberan contar los vehiculos motorizados; DS N° 175 (2006), del MTT, condiciones de seguridad
y criterios de construccion a carrocerias de buses destinados a prestar servicios interurbanos de
transporte publico de pasajeros.

207 RES N° 1827 (2000), de SUBTRANS, establece divisiones, departamentos, secretaria ejecu-
tiva, programas y oficina que indica, como organizacién funcional interna.
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(i) homologacion de aspectos constructivos para constatacion del cumplimiento
de requisitos dimensionales y funcionales, incluyendo sistemas y componentes.

En ese sentido, los solicitantes deben entregar “los antecedentes técnicos
descriptivos del modelo”, incluyendo “uno que acredite que los vehiculos del mo-
delo de que se trate, estan construidos de manera de cumplir con los niveles
vigentes de emision de gases de escape y por evaporacion de hidrocarburos, al
menos durante 80.000 kilbmetros de uso, en condiciones normales de manten-
cion”, y entregar “un prototipo del modelo... con el objeto de ser sometido a las
pruebas necesarias para establecer su nivel de emisiones... y a las que sean
necesarias para establecer su concordancia respecto de las normas constructi-
vas que le sean aplicables”?%8,

Si el modelo sometido a ensayo supera ambos procedimientos, el 3CV ex-
tiende un certificado de homologacion para vehiculos livianos, medianos o moto-
cicletas, o uno de cumplimiento para vehiculos pesados y buses. El certificado
permite que se fabriquen o importen vehiculos que cumplan rigurosamente con
el disefio del modelo certificado.

Una vez fabricados o importados los vehiculos, tras la primera comerciali-
zacion de cada unidad, al comprador debe extendérsele por triplicado un certifi-
cado individual estandarizado?®®, que servira como medio de prueba para obtener

el permiso de circulacién, para efectuar la primera inscripcién en el SRCel, y para

208 DS N° 54 (1997), del MTT, normas sobre homologacién de vehiculos, art. 3.
209 DS N° 160 (1997), del MTT, condiciones de otorgamiento y caracteristicas de certificados de
homologacion individual.

81



acreditar cumplimiento de la obligacion de circular con vehiculo con condiciones
técnicas revisadas en tiempo y forma, en caso de controles en via publica, por lo
gue debe portarse permanentemente en el vehiculo.

Tras obtener el certificado de homologacion segun el prototipo del modelo,
el fabricante o importador iniciara la produccion o importacién de los vehiculos,
pero como ya indigué, estos deben cumplir con las mismas especificaciones de
disefio y limites de emision del modelo certificado.

Para controlar el cumplimiento de la conformidad, existe un sistema de vigi-
lancia para mantener la certificacion, que se desarrolla a través del procedimiento
de verificaciéon de conformidad?!°. Por medio de éste, se retiran de la venta, fa-
brica o depdsitos, unidades del modelo homologado para comprobar si cumple
con las especificaciones técnicas que motivaron el otorgamiento del certificado
de homologacion.

Si las unidades son comercializadas sin este certificado, se esta en una
situacion equivalente a la elusién del SEIA. De forma similar, si incumplen con
los requisitos que dieron lugar a dicho certificado, se esta en una situacion equi-
valente a incumplir la RCA.

En el primer caso, el MTT suspendera la comercializacién de los vehiculos,

y en el segundo caso ademas suspendera los efectos de los certificados; de-

210 DS N° 38 (1999), del MTT, procedimiento de verificacion de conformidad, para aspectos cons-
tructivos, y DS N° 165 (1996), del MTT, que complementa el DS N° 211 (1991), del MTT.

82



biendo ademas impetrar acciones sobre proteccion del ambiente y del consumi-

dor, de acuerdo con la Ley N° 19300 y la Ley N° 19496, respectivamente?'L,

3.1.1. Incumplimiento de la Ley N° 19496

El articulo 3 letra d) de la Ley N° 19496 establece que es un derecho basico
del consumidor “la seguridad en el consumo de bienes o servicios”, y “la protec-
cion de la salud y el medio ambiente”. En ese sentido, y en lo relativo a informa-
cion y publicidad en el consumo, su articulo 28 letra f) establece el proveedor
incurrira en infraccién si respecto de un producto, “a sabiendas o debiendo sa-
berlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce a error o engafio”,
en cuanto a “su condicion de no producir dafio al medio ambiente”; mientras que
su articulo 29 dispone que comete infraccion el proveedor “que estando obligado
a rotular los bienes o servicios que produzca, expenda o preste, no lo hiciere, o
faltare a la verdad en la rotulacién, la ocultare o alterare”.

De forma similar, su articulo 24 ordena multar de forma agravada al anun-
ciante que hace “publicidad falsa o engafiosa difundida por medios de comunica-
cion social”, en relacién con “los elementos indicados en el articulo 28”, siempre
gue dicha publicidad recaiga en las cualidades de productos o servicios “que

afecten la salud o la seguridad de la poblacion o el medio ambiente”.

211 DS N° 54 (1997), del MTT, normas sobre homologacion de vehiculos, art. 6, y DS N° 165
(1996), del MTT, que complementa el DS N° 211 (1991), del MTT, art. 1° nim. 7.
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Por su parte, su articulo 20 indica que “sin perjuicio de la indemnizacion por
los dafios ocasionados, el consumidor podra optar entre la reparacion gratuita del
bien o, previa restitucion, su reposicion o la devolucion de la cantidad pagada”,
indicando sus letras a) y ¢) que la opcion procedera cuando “los productos sujetos
a normas de seguridad o calidad de cumplimiento obligatorio no cumplan las es-
pecificaciones correspondientes”, o cuando “cualquier producto, por deficiencias
de fabricacion, elaboracion, materiales, partes, piezas, elementos, sustancias, in-
gredientes, estructura, calidad o condiciones sanitarias, en su caso, no sea ente-
ramente apto para el uso o consumo al que esta destinado o al que el proveedor
hubiese sefialado en su publicidad”, respectivamente.

Por esto es que SERNAC y fabricantes hacen llamados a revision a ciertos
modelos de vehiculos motorizados por defectos o fallas en sus componentes, lo
gue incluye casos de incumplimiento de normas y especificaciones técnicas am-

bientales, como ocurrid, tal como sefialé en la introduccién, con Volkswagen.

3.1.2. Incumplimiento de la Ley N° 19300

Respecto de la Ley N° 19300 hay violacién de las normas de emisién apli-
cables dictadas segun su articulo 40, por cuanto el fabricante tiene la responsa-
bilidad de disefiar adecuadamente el vehiculo motorizado y fabricarlo de acuerdo
con el modelo de vehiculo de produccion, asi como el importador tiene la respon-

sabilidad de garantizar que los vehiculos motorizados importados estén cubiertos
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por el certificado de homologacion. El caso Volkswagen, que identifiqué en la
introduccidn de este trabajo, es uno en que el fabricante obtuvo un certificado de
homologacién de un modelo que incorpora un mecanismo que elude el control
de los limites de emision.

Tanto en el régimen autorizatorio de la norma de producto o como en el del
SEIA, la SMA no participa en el procedimiento administrativo para decision de
autorizacion negativa o positiva. Pero tiene competencia concurrente con el MTT
para el control de cumplimiento de prohibicion relativa general, esto es, que no
ingresen al mercado vehiculos nuevos no homologados o no certificados en sus
emisiones. De igual forma la tiene para el control de la decision de autorizacion
positiva, esto es, que los vehiculos nuevos homologados o certificados efectiva-
mente cumplan los requisitos que permitieron homologarlos o certificarlos.

Ademas, de acuerdo al articulo 35 letra h), “correspondera exclusivamente
a la (SMA) el ejercicio de la potestad sancionadora”, respecto de los incumpli-
mientos de “las normas de emision, cuando corresponda”. Sea que se asuma
gue la frase “cuando corresponda” modifica, exceptua o condiciona la exclusivi-
dad de la potestad sancionatoria, o que es una muletilla, este es un caso donde
corresponde que la SMA sancione el incumplimiento de las normas de emisién
insertas en normas de productos. En ese sentido, el concepto “norma de emision”
no puede limitarse Unicamente a si se incumple o no el limite de emision, sino
gue estando inserto en un régimen autorizatorio, incluye todos los procedimientos

necesarios para comprobar si dicho limite se cumple o no.
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Por esto, la SMA tiene la potestad sancionatoria respecto de todos aquellos
importadores o fabricantes que, sélo en relacién con los limites de emision de los
vehiculos motorizados, no con las demas propiedades técnicas del modelo, vio-

lan la prohibicién relativa general o la decision de autorizacion positiva.

3.2. Control adicional en servicios de transportes

Como sefialé antes, el transporte remunerado de pasajeros contempla re-
gimenes autorizatorios e incluso concesionales, y que, ademas diferencia entre
el transporte privado y el publico.

Si se trata del transporte privado, aunque exista un régimen de libre provi-
sion, se debe obtener autorizacién de la SEREMITT correspondiente, en la que
“el interesado debera acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el presente reglamento y en la normativa aplicable”??, entre los que esta el que
los vehiculos dedicados a dicha actividad deben cumplir “con las normas técni-
cas, de seguridad y de emisién de contaminantes vigentes”?'3. Sin embargo, no
es requisito que los vehiculos destinados a este servicio sean nuevos, por lo que
la exigencia anterior puede cumplirse con la presentacién tanto del certificado de

homologacién individual como del certificado de revision técnica y de gases. Por

212 DS N° 80 (2004), del MTT, reglamenta transporte privado remunerado de pasajeros, art. 7°.
213 DS N° 80 (2004), del MTT, reglamenta transporte privado remunerado de pasajeros, art. 20.
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su parte, la fiscalizacion del cumplimiento de la autorizacion positiva y de la prohi-
bicion, dado el articulo 3° inciso final de la Ley N° 18696, corresponde a Carabi-
neros de Chile, y a inspectores municipales y del MTT, pudiendo ser objeto de
sanciones administrativas impuestas por la SEREMITT, que incluyen la suspen-
sién y revocacion de la autorizacion?!4.

Si se trata del transporte publico, aunque igualmente haya un régimen de
libre provisidn, se debe obtener autorizacion de la SEREMITT correspondiente,
en forma de inscripcion en el Registro Nacional de Servicios de Transportes de
Pasajeros, como “requisito para la prestacién de servicios de transporte publico
de pasajeros, cualquiera sea la modalidad de éstos”?!>. Dentro de los anteceden-
tes que deben acompafarse para solicitar la inscripcion estan los relativos a la
condicion técnica de los vehiculos, y acreditar el cumplimiento de las demas exi-
gencias reglamentarias?®. Estas incluyen que “los vehiculos de locomocioén co-
lectiva y taxis no podran emitir por su tubo de escape contaminantes en concen-
traciones superiores a los maximos fijados por el (MTT)"2Y’. Tampoco existe aca
una exigencia de que los vehiculos destinados a estos servicios sean nuevos,
excepto en Santiago, segun el articulo 12 de la Ley N° 19040.

Pero en el caso de los servicios de transporte publico en concesiones de

214 DS N° 80 (2004), del MTT, reglamenta transporte privado remunerado de pasajeros, arts. 24,
25y 28.

215 DS N° 212 (1992), del MTT, reglamenta servicios de transporte publico de pasajeros, art. 3°.

216 DS N° 212 (1992), del MTT, reglamenta servicios de transporte publico de pasajeros, art. 8°.

217 DS N° 212 (1992), del MTT, reglamenta servicios de transporte publico de pasajeros, art. 32.
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vias, de acuerdo al articulo 3 inciso sexto de la Ley N° 18696, las bases de licita-
cion deben contemplar factores ambientales relativos a ruido y gases contami-
nantes, los que deben tener especialmente en cuenta para la evaluacion de las
ofertas. Sin embargo, de acuerdo al articulo 3° inciso octavo de la Ley N° 18696,
la concesion “debera otorgarse mediante resolucion fundada y concretarse en un
contrato entre la empresa beneficiada y el (MTT)... en el que se establecen san-
ciones para cada parte en el caso de incumplimiento”. En ese sentido, los incum-
plimientos se reducen a multas contractuales o eventualmente a la caducidad de
la concesion, aunque para su determinacion esta sujetos a un procedimiento ad-
ministrativo cuyo contenido minimo debe incluirse en las bases de licitacion. En
cambio, en los perimetros de exclusién, de acuerdo al mismo articulo 3 inciso
segundo de la misma ley, es posible que se impongan exigencias, restricciones,
diferenciaciones o regulaciones especificas, tales como requerimientos tecnolo-
gicos ambientales. La fiscalizacion del cumplimiento de la autorizacion positiva y
de la prohibicién, dado lo dispuesto en el articulo 3° inciso final de la Ley N°
18696, corresponde a Carabineros de Chile, y a inspectores municipales y del
MTT, pudiendo ser objeto de sanciones administrativas impuestas por la SERE-
MITT?8, que también incluyen la suspension y la revocacion de la autorizacion.
La aplicacion de multas por el Juzgado de Policia Local competente esta

establecida expresamente en el articulo 9° de la Ley N° 19040, que indica que

218 DS N° 212 (1992), del MTT, reglamenta servicios de transporte publico de pasajeros, art. 87,
88y 89.
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sera multado con el monto alli expresado, el empresario “que realice servicios de
transporte de locomocion colectiva con vehiculos impedidos de hacerlo segun
disposiciones del (MTT), en uso de sus atribuciones y en resguardo... de la pre-
servacion del medio ambiente”, y que “los vehiculos seran retirados de la circu-
lacion por Carabineros de Chile”.

Pero el control del cumplimiento de estas exigencias reglamentarias y con-
tractuales esta fuera de la competencia fiscalizadora concurrente de la SMA y el
MTT sobre normas de emision. Se trata de normativa fiscalizable Unicamente por

el MTT, y, por tanto, la SMA tampoco ejerce aca su potestad sancionatoria.

4. Interpretacion aplicada: control ex-post con producto en servicio

4.1. Control por revision técnica

El procedimiento de revisidn técnica tiene como objetivo verificar de forma
periodica el estado mecanico y nivel de emision de contaminantes de los vehicu-
los motorizados, de acuerdo a los limites de emisién de vehiculos en uso?*°.

De acuerdo al articulo 4° de la Ley N° 18696, este procedimiento es reali-

zado por las Plantas de Revisién Técnica, que son concesionadas por el MTT

219 DS N° 149 (2006), del MTT, norma de emision para vehiculos motorizados livianos y medianos
en uso, motor a bencina.
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previa licitacion publica®?®. Acreditado el cumplimiento de estos limites, se ex-
tiende al propietario del vehiculo motorizado dos certificados, uno de revision téc-
nica y otros de revision de gases, con los que puede obtener la renovacion del
permiso de circulacion, de acuerdo al articulo 89 de la Ley N° 18290.

El no obtener en tiempo ambos certificados se traduce en la imposibilidad
de renovar el permiso de circulacién. Ademas, si antes de que venza dicho per-
miso, circula y es fiscalizado en via publica por Carabineros de Chile, se incurre
en la infraccion grave de transito del articulo 200 nimero 18 de la Ley N° 18290,
en cuanto se conduce “sin revision técnica de reglamento, de homologacion o de
emisidn de contaminantes vigentes”. Si lo hace después de que venza dicho per-
miso, comete ademas la infraccion del numero 25 del mismo articulo, en cuanto
se conduce “sin permiso de circulacion... vigente”.

Para el caso de los servicios de transporte, el articulo 3° incisos vigesimo-
quinto y vigesimosexto de la Ley N° 18696, indica que ante estos casos, el MTT
los “podra suspender... en caso de infraccion y cancelar éstos en caso de infrac-
cion grave y/o reiterada a las disposiciones vigentes en lo relativo a normas téc-
nicas y de emision de gases contaminantes”, y que ademas, “estara facultado
para dictar las normas técnicas relativas a seguridad y contaminacién, que per-
mitan decretar la definitiva obsolescencia técnica de vehiculos destinados al

transporte de pasajeros y su consecuente salida de este parque automotriz”.

220 DS N° 156 (1990), del MTT, reglamenta revisiones técnicas y la autorizacion y funcionamiento
de las plantas revisoras.
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En aplicacion de esta ultima facultad, se ha decretado la obsolescencia pro-
gramada de buses de locomocién colectiva para diversas ciudades??t. Ademas,
desde 2009, con la Ley N° 20378, que crea el subsidio nacional para transporte
publico remunerado de pasajeros, se permite a cada gobierno regional realizar
procesos de renovacion y modernizacion del transporte publico mayor y menor,
para incentivar la chatarrizacién de los vehiculos cercanos a la obsolescencia
programada, y su reemplazo por otros mas modernos. En ese sentido, se ha de-
cretado que dichos programas deberan considerar mecanismos que reduzcan la
emisién de contaminantes???.

Pero el control del cumplimiento de estas exigencias esta fuera de la com-
petencia fiscalizadora concurrente de la SMA y el MTT sobre normas de emision.
Se trata de normativa fiscalizable anicamente por el MTT, y, por tanto, la SMA

tampoco ejerce acé su potestad sancionatoria.

4.2. Control en via publica

Como sefalé antes, en el vehiculo motorizado debe portarse siempre los

certificados de homologacion, revision técnica, y emisiones de gases vigentes?23,

y éste deberd estar equipado, ajustado o carburado para que no incumpla los

221 DS N° 1 (1994), del MTT, dispone medidas aplicables a vehiculos de servicios de locomocion
colectiva urbana en ciudades que indica, y sus posteriores modificaciones.

222 DS N° 44 (2011), del MTT, reglamenta programa especial de renovacion de buses, minibuses,
trolebuses y taxibuses.

223 | ey N° 18290, art. 98.
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limites de emision??4,

La obligacion de portar los certificados permite acreditar que se ha dado
cumplimiento oportuno y satisfactorio a la obligacién de revisién técnica perio-
dica. No portarlos impide demostrar el cumplimiento de esta obligacion, que como
sefalé es una infraccion de transito. No obstante, estos certificados no acreditan
gue, al momento de la fiscalizacién en la via publica, se esté cumpliendo con el
limite de emision.

Para esto, se han establecido limites de emision de vehiculos en uso para
controles en via publica, con deteccion instrumental para CO, HC y opacidad, y
con visual para el humo visible??®, Estos limites son controlados por Carabineros
de Chile e inspectores fiscales 0 municipales, y su incumplimiento es una infrac-
cion de transito segun articulo 200 niumero 18 de la Ley N° 18290, en cuanto se
conduce “infringiendo las normas en materia de emisiones”. De acuerdo al ar-
ticulo 78 de la misma ley, cuando Carabineros de Chile “constate técnicamente
gue un vehiculo ha superado dichos indices, podra retirarlo de la circulacién, po-
niéndolo a disposicion del tribunal competente en los lugares habilitados por las
Municipalidades, de los cuales Unicamente podra retirarlo con autorizacion del
Juez, que la otorgara con el objeto de que el infractor solucione el problema de
contaminacion denunciado”. Sin embargo, el incumplimiento de la norma de emi-

sion detectado en la via publica, se adecua a la infraccion tipificada en el articulo

224 ey N° 18290, art. 78.
225 DS N° 4 (1994), del MTT, normas de emision de contaminantes aplicables a los vehiculos
motorizados y procedimientos para su control, art. 6.
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35 letra h) de la LOSMA.

Si se asume la interpretacion de la radicacion de competencias exclusivas
de fiscalizacién y sancion en la SMA, pues esta norma de emision ahora debe
ser fiscalizada y sancionada por este mismo servicio. Dicha consecuencia es ob-
viamente indeseada. Es mas, durante la discusion legislativa no se discutié sobre
los efectos que traeria la reforma en el control de las normas de emision, y ni
siguiera se hace referencia a fuentes moviles, normas de producto, vehiculos
motorizados. La distincion entre producto y proceso es apenas insinuada indirec-
tamente al referirse a la biotecnologia, dada la inclusién en el articulo 2° de la
Ley N° 19300, de la letra a bis), donde se le define como “toda aplicacion tecno-
|6gica que utilice sistemas biolégicos y organismos vivos o sus derivados para la
creacion o modificacion de productos o procesos para usos especificos”. Es la
Unica referencia que existe a una diferenciacion que debe ser evidente, y por
demas necesaria, en toda la ley.

Si para la fiscalizacion se asume la interpretacion de la radicacion de com-
petencias en la SMA concurrente con las de los servicios sectoriales, pero que la
de estos se subordina a través de la competencia de coordinacion directiva de
este servicio, entonces este el problema tiene solucion.

Como senalé, la frase “cuando corresponda” del articulo 2° de la LOSMA
permite eliminar toda posibilidad que la SMA patrticipe en procedimiento de com-
probacién con fines autorizatorios de cualquier indole. Bajo un sistema autoriza-

torio relacionado con alguna de las materias contenidas en dicho articulo, sus
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competencias fiscalizadoras normalmente se ejercen ex-post al desarrollo de la
actividad material prohibida, sea porque su promotor cuenta con decisién de au-
torizacion positiva, o porque no la cuenta porque le fue rechazada o nunca la
solicitd, y por tanto sigue sujeto a la prohibicién general. En ese sentido, en un
sistema autorizatorio que exige certificacion de norma de producto y que incluye
normas de emisién, la SMA debe controlar conjuntamente con el organismo sec-
torial tanto la autorizacion positiva como el cumplimiento de la prohibicion gene-
ral. Esto es ademas compatible con el articulo 28 de la LOSMA.

Pero una vez que se ha cumplido el esquema de certificacion de la norma
de producto, y este ha sido comercializado, este esquema ya ha cumplido toda
su funcién. De ahi adelante, en el caso de los vehiculos motorizados, todas las
infracciones a la normativa de emision de vehiculos en uso sélo pueden come-
terse en el transito, y por tanto deben sancionarse segun la Ley N° 18290.

Por su parte, como también senalé, la frase “cuando corresponda” del ar-
ticulo 35 letra h) de la LOSMA permite exceptuar casos de ejercicio de la potestad
sancionatoria de la SMA, salvo que se considere es una muletilla. Este caso seria
una segunda aplicacion de la citada frase. Por tanto, estos incumplimientos de-
tectados en via publica, como ya no responden al esquema de certificacion de

norma de producto, quedan en el ambito sectorial.
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CONCLUSIONES

La implementacion de la interpretacion mayoritaria del articulo 2° de la
LOSMA ha encontrado dificultades materiales y juridicas, imprevistas en el di-
sefo regulatorio. Esto ha hecho que la practica interpretativa administrativa haya
abandonado quietamente a la posicion mayoritaria. Ademas, desde una perspec-
tiva interpretativa coherente, esta posicion mayoritaria que afirma la exclusividad
de competencias fiscalizadoras y sancionadoras, conduce a inconsistencias to-
tal-total dentro de la misma ley.

En ese sentido, es necesario reconocer primero que el citado articulo tiene
una redaccion con problemas gramaticales, que da lugar a dos interpretaciones.
La interpretacion mayoritaria ha naufragado al realizarse la adecuacion gramati-
cal de la normativa ambiental a la nueva institucionalidad, siendo un primer sin-
toma el que las regulaciones derivadas de la Ley N° 19300 contengan redaccio-
nes contradictorias o con abundancia de frases de modificacion, excepcién o con-
dicién, como “sin perjuicio de”, “en su oportunidad”, y quizas la mas problemética
“cuando corresponda”, que no aclaran cudl es la extensiéon o ambito material de
las competencias fiscalizadoras de la SMA.

El caso examinado aqui, un conjunto de normas de emision insertas en nor-
mas de producto sujetos a un sistema de permisos, histéricamente su fiscaliza-

cion y sancion ha estado radicada en el ambito del transito y del transporte, fun-

damentalmente administradas por el MTT; pero con la creacion de la SMA se ha
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producido confusion al respecto, y la regulacion, tal como hizo la ley, ha recurrido
a la frase “cuando corresponda”.

La interpretacion mayoritaria, a pesar de las inconsistencias total-total que
produce, es que el articulo 2° de la LOSMA derogo tacitamente todas las compe-
tencias fiscalizadoras de los demas organismos relacionadas con las normas de
emision. En el caso que he analizado, resultaria en que ciertas infracciones de la
Ley de Transito quedaran derogadas, convertidas en infracciones comprendidas
en el régimen sancionatorio de la SMA. Dicha interpretacion traeria ademas una
serie de consecuencias regulatorias y administrativas colaterales que no so6lo no
fueron consideradas durante la tramitacion legislativa de la reforma, sino que po-
drian hacer colapsar la capacidad de procesamiento que tiene la SMA.

Otra posible interpretacion, gue no produce inconsistencias total-total, parte
por detallar el funcionamiento del sistema de control ex-ante y ex-post en que se
insertan las normas de emision de vehiculos motorizados como normas de pro-
ductos para su fabricacion —en contraposicion a las normas de proceso—y luego
para su uso. Aca el articulo 2° de la LOSMA no produce el efecto radical de de-
rogar toda competencia fiscalizadora, sino que la racionaliza.

Sin embargo, esta interpretacion conduce al reconocimiento de que la SMA
no tiene competencias exclusivas y excluyentes en materia de fiscalizacion de
normas de emision, y que en ciertos casos la competencia de fiscalizacion es
concurrente, mientras que en otros es simplemente incompetente. Esta conclu-

sion repercute en sus competencias sancionadoras, que también dejan de ser
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exclusivas.

Lo anterior es importante, no solo porque desde el punto de vista juridico
esta interpretacion elimina las inconsistencias logicas, sino porque racionaliza la
capacidad de gestion, y permite corregir, como ya lo ha hecho irregularmente la
practica administrativa fundamentalmente en planes, una interpretacion regulato-
ria que produce consecuencias indeseadas. Precisamente este trabajo intenta
sincerar el asunto y proveerlo de fundamento para acometer una reforma regula-

toria a través de la interpretacion.
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