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.- Tabla de Abreviaturas.
ADP: Alta Direccion Pablica.

AFP: Administradora de Fondos de Pension.

Art.: Articulo

CAPREDENA: Caja de Prevision de la Defensa Nacional
CGR: Contraloria General de la republica.

CIIU: Clasificacion Internacional Industrial Uniforme.

CPR: Constituf:ién Politica de la Reptiblica.

DIA: Declaracion de Impacto Ambiental

DBO35: Demanda bioquimica de oxigeno a los 5 dias y a 20 °C.
DGAC: Direccion General de Aerondutica Civil.
DIRECTEMAR: Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante.
DL: Decreto Ley.

DS: Decreto Supremo.

3 EIA: Estudio de Impacto Ambiental.

iEQMA: Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente.

LBPA: L‘éy 19880 de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de

los Organos de la Administracién del Estado.

LOCBGAE: Ley 18575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado.

LOSMA: Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente, contenida en el art.2°
de la ley 20417.

LTTAA: Ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales.



MINAGRI: Ministerio de Agricultura.
MOP: Ministerio de Obras Publicas.
MSGP: Ministerio de la Secretaria General de la Presidencia.
ONU: Organizacion de Naciones Unidas.
PAS: Permiso ambiental sectorial.
PROCOF: Procedimiento de Control y Fiscalizacién de RILES de Concesionarias Sanitarias.
PTAS: Planta de tratamiento de aguas servidas,
RCA: Resolucién de Calificacion Ambiental.
RETC: Registro de Emisiones y Transferencias de Contaminantes.
RILES: Residuos Industriales Liquidos.
RPM: Resolucion de Programa de Monitoreo.
RSEIA: Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto ambiental.
SACEL Sistema de autocontrol de Establecimientos Industriales.
~ SEA: Servicio de Evaluacion Ambiental.
SEIA: Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
=% :SMA: Superintendencia del Medio Ambiente.
gi"S-S: S‘}‘lpelint611dellcia de Servicios Sanitarios.

TC: Tribunal Constitucional.

UTA: Unidades Tributarias Anuales.

.~ Abstract.

Este trabajo trata sobre la superposicion de potestades fiscalizadoras y sancionadoras
de la SMA y la SISS. Lo que ha pretendido ser resuelto mediante dictimenes de la CGR que
han fijado un criterio delimitador de competencias, basado en una discutible interpretacién

de la normativa, que ha sido adoptado por un protocolo suscrito por ambas superintendencias.

6



Esto vulnera el principio de juridicidad, el orden publico econdémico, genera incerteza

juridica y atenta contra el principio de unidad de accion administrativa.

La problematica planteada es abordada desde tres perspectivas: una teérica, otra desde
la actividad material de la administracién y finalmente desde la proteccion del medio
ambiente. Arribando a la conclusién de que no existe una solucion en nuestro ordenamiento

juridico. Por lo que es necesaria una reforma legal delimitadora de competencias.

.- Descriptores.

Potestad, competencia, superintendencia, fiscalizacién y sancion.

1.- Introduccidn.

El ordenamiento juridico administrativo esta cimentado y organizado en base a la
creacion de Organos y asignacion de potestades, por lo que las fuentes del derecho serdn el
fruto de cada c')rg-ano y en virtud de la jerarquia de estos, es que dichas fuentes serdn
jerarquizadas y priorizadas. El art. 5 de la CPR establece que la soberania reside
esencialmente en la hacidn y su ejercicio se realiza por el pueblo. Es en este ultimo donde
estd radicada la potestad constituyente, que es originaria y que le da a la CPR la mayor
jerarquia normativa del ordenamiento juridico. Siendo el pueblo quien va a determinar que
autoridades ejercerdn la soberania o los mecanismos en que lo hara directamente. El art. 4 de

" la CPR consagra que Chile es una Republica democratica, del caracter republicano se
desprende el principio de la separacién de funciones estatales y la distribucion de
competencias. La CPR consagra ademads el principio de juridicidad'.

~ Este trabajo trata sobre la superposicion de potestades fiscalizadoras y sancionadoras
de la SMA y la SISS, de conformidad a los arts. 3° letra N y 35 letra G de la LOSMA vy art.
2 de la ley 18902, Dada esta situacion ambas superintendencias concurrieron a la CGR para
que se pronunciara y delimitara las potestades legalmente asignadas a ambas. Por lo que el
organismo contralor fijo un criterio delimitador?, luego reafirmado en otros dos dictamenes®,
en base al cual ambas superintendencias firmaron un protocolo auto limitando sus facultades.

Mi proposito es reflejar como esto vulnera el principio de juridicidad, el orden piblico

! Contenido en los arts. 6, 7 y 65 inc. 4° N° 2 de la CPR.
2 Dictamen de la CGR N° 25248 de fecha 02 de mayo de 2012.
3 Dictamenes de la CGR N° 298 de 31 de enero de 2014 y N° 20018 de 13 de marzo de 2015.



econdmico y genera incerteza juridica. Sin perjuicio de que se vulnera el principio de unidad
de accion administrativa al plasmar, nuestro ordenamiento juridico, una evidente contienda
de competencias. Esto no encuentra una solucién en este, al tratarse de potestades
determinadas que solo se pueden asignar, modificar y quitar por ley, por lo que solo cabe

recurrir a una reforma legal.

La situacion descrita y la solucidn que se le ha dado por parte de nuestra
institucionalidad, plantean una cldsica discusion en el Derecho Administrativo sobre si es
legitimo que organismos administrativos, habitualmente asociados a sectores regulados,
puedan disponer de poderes normativos complementarios a las establecidas por ley. Los
objetores de esto y partidarios de la teoria de la reserva legal absoluta sostienen que al
entregar esas atribuciones a la Administracién se viola la Constitucidn porque: (a) seria una
verdadera esi:.ccie de delegacion legislativa no autorizada y (b) permitiria regular, limitar o
restringir derechos fundamentales mediante simples resoluciones administrativas. Los
partidarios de la constitucionalidad de este tipo de competencias sostienen argumentos de
legitimidad pr.agméticos, en términos que seria sencillamente imposible sostener las
complejidades técnicas de una buena cantidad de sectores al margen de la complementacién
normativa de los organismos administrativos a cargo de disciplinar dichos sectores®.
Comparto que la teoria de la reserva legal absoluta es inviable, por los evidentes problemas

- précticos que esto acarrea. Las normas abiertas son un medio indispensable para hacer
posible la necesaria flexibilidad y capacidad de innovacién de la administracion frente a los
desarrollos técnicos y econdmicos (Schmidt- Assmann, 2003: p. 208). Ninguna legislacién

~podré prescindir por completo de conceptos generales como “leal saber y entender” o “las
buenas costumbres”, pero la triste celebridad que adquiri6 la “sana intuicién del pueblo” en
la jurisprudencia nacionalsocialista, demuestra cual es el rol nefasto que este tipo de
conceptos difusos pueden cumplir, abriendo de par en par las puertas a una justicia de
arbitrariedad. Una legislacién que se ajusta a los preceptos del Estado de Derecho, se
esforzara siempre por obtener la mayor precision y claridad (Besson, Waldemar y Gotthard,

Jasper, 1999: p. 125). De acuerdo a lo sefialado por Eberhard Schmidt- Assmann, lo que

* Cordero Vega, Luis (2017): Columna del Mercurio Legal de fecha 28 de abril de 2017. Disponible en
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2017/04/28/Una-verdad-incamoda-las-
potestades-normativas-de-organismos-administrativos-y-el-dogma-de-los-90.aspx?disp=1.  Fecha  tltima
consulta: 13 de diciembre de 2017.



pretende el principio de separacion de poderes es que también las instancias llamadas a
aplicar la ley hagan una aportacion sustancial al proceso de concrecion juridica. En este
contexto se inscribe la utilizacion por el legislador de conceptos normativos indeterminados,
de cléusulas generales y de habilitaciones discrecionales. Los que por lo general combinan
elementos sustantivos y procedimentales, tales como las denominadas "clausulas de revision
posterior", esto es, mandatos legales de revision de su contenido. Precisamente los
importantes 4mbitos a los que se extiende el Derecho de la seguridad técnica no se pueden
regular adecuadamente si no es a través de la procedimentalizacion de las estructuras que
sirven para la concrecion de los supuestos de hecho de las normas. La medida o el grado de
la determinacién legal exigida vienen asimismo determinados por el tipo y la estructura de
los procedimientos operétivos a través de los cuales las instancias competentes para aplicar

la ley "elaboran" y "transforman" la indeterminacién de esta ultima (2003: pp. 207- 208).

En el caso en estudio no hay una asignacién indeterminada de potestades, lo que existe
es una asignacion determinada de potestades competenciales que se encuentran superpuestas,
pero esto 10 las convierte per se en indeterminadas para habilitar su delimitacion por parte
de la CGR, ni su autolimitacién mediante la celebracién de un protocolo. Por lo que nos
enfrentamos a una situacién sin salida en nuestro ordenamiento juridico que hace necesaria
la reforma legal pertinente. Parte de la doctrina legitima la respuesta que se ha dado por parte

. de nuestro ordenamiento juridico con argumentos pragmaticos®. Lo que claramente permite
una solucion a un problema concreto y ya especificado, la que sin embargo no nos permite
pasar el filtro al que se refiere el profesor Eberhard Schmidt- Assmann. Esto, porque no

~existe indeterminacién, por lo que incurre en antijuricidad, al tratarse de potestades asignadas
pc?r ley;uEn el mismo sentido sefiala Gustavo Zagrebelsky que: “en presencia de objetivos
sustanciales de amplio alcance, indicados necesariamente mediante formulaciones genéricas
y cuya realizacion supone una cantidad y variedad de valoraciones operativas que no pueden
ser previstas, la ley se limita a identificar a la autoridad pitblica y a facultarla para actuar

en pro de un fin de interés publico. Para todo lo demads, la Administracidén actiia haciendo

® Doiia Brigitte Leal Vasquez sefiala que los 6rganos de la Administracion, con competencias para realizar
inspecciones, deben recalizar esfuerzos coordinados en esta materia, de tal manera de evitar la duplicidad de
funciones y que los convenios de colaboracién constituyen ejemplos concretos de como la Administracién
necesita de ciertos instrumentos normativos para coordinar de manera interna el ejercicio de sus funciones en
pos del cumplimiento de sus fines (Leal Vésquez, 2015: pp. 241-242).



~

uso de una especifica autonomia instrumental, cuyos limites, en relacidén con el respeto a las

posiciones subjetivas de terceros, resultan fundamentalmente imprecisos™ (2011: p. 35).

Siguiendo dicho argumento y como ya sefiale, sin hacer una defensa de la teoria de la
reserva legal absoluta, es que no he querido abordar, desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, las implicancias que para los particulares tiene la superposicion de potestades
de ambas superintendencias, por lo que lo hago desde la seguridad juridica. Sefiala Eberhard
Schmidt- Assmann, refiriéndose al grado de determinacion legal constitucionalmente
exigido® que: “la afectacién de derechos fundamentales no es en el presente contexto sino un
criterio para precisar la exigencia de determinacién legal en cada caso. Una clevacion
automatica de esta exigencia en funcion de la intensidad de la intervencion o limitacién
operada, esto es, aplicando la férmula «cuanto mayor sea dicha intensidad, mayor sera
también la e).cigencia de determinacion legal», no estd justificada. Precisamente el Derecho
de la seguridad técnica, que atiende a bienes juridicos de alto rango y valor, demuestra que
la rdpida evolucion de las condiciones de vida puede exigir el empleo de estructuras
normativas CU}:a determinacion puede ser muy inferior a la exigida en normas reguladoras de
otros dmbitos o materias de mucha menor importancia, pero, en cambio, de estructura mas
sencilla y abarcable y, por ello, mas ficilmente regulables desde el punto de vista técnico™

(Schmidt- Assmann, 2003: p. 210).

Las potestades determinan las competencias de los organismos publicos, la
superposicion de ellas da pie a las denominadas contiendas de competencia, las que son
resueltas de acuerdo al art. 39 de la LOCBGAE si se trata de 6rganos administrativos o de

“c‘égfomlidad al art. 93 N° 12 de la CPR, que otorga al Tribunal Constitucional la atribucién
de: “resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades politicas o
administrativas y los tribunales de justicia que no correspondan al Senado”, siendo estas
tiltimas, conforme al art. 53 N° 3 de la CPR las que se susciten entre las autoridades politicas

o administrativas y los tribunales superiores de justicia.

¢ En el caso en estudio no hay una asignacién indeterminada de potestades, lo que existe es una asignacion de
potestades competenciales y determinadas que se encuentran superpuestas, condiciones que generan una
situacién de incerteza, asimilable a la indeterminacion desde la perspectiva del particular, por lo que resulta
aplicable la cita de Eberhard Schmidt- Assmann.
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Recientemente la CGR ha planteado contiendas de competencia ante el Tribunal
Constitucional” y ante el Senado® debido a la accién presentada por un grupo de funcionarios
de la Direccion General de Aerondutica Civil (DGAC) para resolver el régimen previsional
que les corresponde pues exigen ser traspasados desde las Administradoras de Fondos de

Pensiones (AFP) a la Caja de Prevision de la Defensa Nacional (CAPREDENA).

En el capitulo II de este trabajo formulo y desarrollo esta problemética que no tiene
una solucién en nuestro ordenamiento juridico, por lo que se hace necesaria una modificacion

legal al respecto’.

En el capitulo III estudio las Superintendencias y especificamente la SMA y la SISS,
puesto que respecto a sus potestades fiscalizadoras y sancionadoras es que existe una
superposiciéon. Dichas potestades son parte de la actividad material de la administracion y

como tales son estudiadas!®.

En el capitulo IV son estudiadas cada una de las normas de emisién existentes
respecto a las descargas de RILES en diversos cuerpos receptores: el DS MOP 609/1998
respecto a sistemas de alcantarillado, DS MSGP N° 90/2000 respecto a aguas marinas y
continentales superficiales, Decreto MSGP 46/2002 respecto a aguas subterraneas y Decreto

MSGP 80/2006 referido a molibdeno y sulfatos de efluentes descargados desde los tranques

_ de relave al Estero Carén. Ello permite apreciar la superposicién normativa de potestades

fiscalizadoras y sancionadoras de ambas superintendencias en la referida normativa.

En el capitulo V analizo la jurisprudencia administrativa existente en la materia que
“comprende los 3 dictimenes de la CGR que han fijado el criterio para delimitar la

competencia y que ha sido rcspetado por ambas superintendencias, las que incluso han

? Respecto al 29° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago. Con fecha 18 de enero de 2017, en causa ROL N°
3283-16-CCO, por decisidn undnime (5 votos a favor y 0 en contra) el TC se pronuncié en favor de la CGR, al
delerminar que los Tribunales de Justicia carecen de atribuciones para interpretar de manera general, obligatoria
y retroacliva los textos constitucionales y legales que rigen la materia.

¥ El 28 de diciembre de 2016 la Contraloria dedujo una contienda de competencia ante el Senado pidiendo que
declare que la Corte Suprema carece de atribuciones para conocer un recurso de casacidn en el fondo que se
encuentra en tramile en esa magistratura.

? Dicha problemdtica incluye las soluciones que nuesira institucionalidad ha pretendido darle, cansistentes en
el criterio delimitador de competencias establecido por la CGR y el posterior protocolo celebrado por ambas
superintendencias en el que autolimitan sus potestades.

!0 En el capitulo IV profundizo en ello. Al analizar la fiscalizacién y sancién respecto a cada una de las normas
de emision estudiadas.
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suscrito un protocolo entre ellas conforme a estos dictémenes, en el que auto limitan sus

potestades y que es abordado en el capitulo VI.

II.- Problematica.

La Ley 20417, que crea la SMA, establece en su art. 3° letra N que a esta le
corresponde fiscalizar las leyes, reglamentos y demds normas relacionadas con las descargas
de RTLES y en su art. 35° letra G establece que tendra la potestad exclusiva para sancionar
su incumplimiento. La ley 18902, que crea la SISS, en su art. 2°, dispone que a esta
correspondera la fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de
las normas relativas a tales servicios y el control de los RILES que se encuentren vinculados
a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, contemplando en su art. 11° su
potestad sancionadora. Claramente existe una superposicién normativa respecto a las
competencias fiscalizadoras y sancionadoras de la SMA y la SISS. Es posible que la
competencia de ambas instituciones concurra en caso de que haya proyectos sujetos a normas
de emisiéon y/o a una resolucién de calificacion ambiental. Por esta razon, ambas
superintendencias se dirigieron a la CGR solicitando un pronunciamiento, el que obtuvieron

mediante el dictamen N° 25248 de fecha 02 de mayo de 2012,

En esta decisidn la Contraloria establece que a la SMA le corresponde la fiscalizacion

y sancién de las normas relacionadas con las descargas de RILES, y a la SISS, el control y
sancion de “los residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados a las prestaciones
o servicios de las empresas sanitarias”!!. Posteriormente, reafirma el mismo criterio en los

" _dictdmenes N° 298 de 31 de enero de 2014 y N° 20018 de 13 de marzo de 2015, al establecer
E]-ﬁé la incorporacion de normas de emisién como normativa ambiental aplicable a una PTAS
que ha Ingresado al SEIA no altera la competencia de la SISS y al pronunciarse sobre su

reconsideracion, respectivamente.

Ambas superintendencias suscriben con fecha 28 de mayo de 2015 un protocolo. Este
instrumento'? reafirma el criterio de la CGR y establece que respecto a la infraestructura
sanitaria afecta a concesion se debe hacer la siguiente distincion. Cuando no exista RCA serd

competencia de la SISS. Habiéndola, de tratarse de aspectos propios del ciclo-giro sanitario

1 Art. 2 de la ley 18902,
12 En su numeral 1, referido a la delimitacién de competencias.
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o de olores molestos, también serd competente dicha superintendencia. Con todo, respecto
de las medidas de mitigacidn, reparacién o compensacion y seguimiento ambiental sera

competente la SMA.

Esta solucién administrativa ante una superposicién de competencias implica que dos
organismos plblicos mediante un convenio autolimitaron sus potestades, contraviniendo el
principio de juridicidad contenido en los arts. 6, 7 y 65 inc. 4° N° 2 de la CPR. Sobre todo si
tenemos en cuenta que el criterio utilizado se desprende de fallos de la CGR cuando el inico
llamado a delimitar las potestades es el propio ordenamiento juridico mediantc los

mecanismos que €l establece.

El problema juridico planteado en este trabajo, de no mediar una reforma legal, no
tiene solucidn en nuestra institucionalidad. Porque, como expondré mas adelante, la CGR no
es un organismo colegislador y su jurisprudencia administrativa, respecto a las contiendas de
competencia, no puede delimitar las de olros organismos publicos cuyas potestades fueron
claramente establecidas por la ley, aunque se encuentran superpuestas, como en el caso en
estudio. Distinto es cuando las competencias concurrentes han sido atribuidas de forma
ambigua, en cuyo caso resulta pertinente el pronunciamiento de la CGR al respecto. También
vulnera el ordenamiento juridico la suscripcién de un protocolo en que ambas
superintendencias limitan sus potestades, sobre todo teniendo en consideracion, que dado su

" origen legal, estas son inalienables, intransmisibles, irrenunciables, indisponibles,
intransferibles, imprescriptibles, inagotables, idénticas a través de su ejercicio e

" insusceptibles de modificacion por el titular (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2015: p. 483).

i

Los pronunciamientos delimitadores de competencia de la CGR y el convenio auto
limitador de potestades suscrito entre ambas superintendencias son vulneratorios del
principio de juridicidad. Sin perjuicio de que se vulnera el principio de unidad de accién
administrativa al plasmar, nuestro ordenamiento juridico, una evidente contienda de
competencias. Ademas de generar incerteza juridica en quienes invierten en este sector de la

economia. A continuacion se desarrollan estos planteamientos.
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1.- Principio de Juridicidad.

El principio de juridicidad supone la subordinacion de la administracion al
ordenamiento juridico'®, en donde no solo importa la habilitacién para actuar, sino que
también la legitimidad del contenido material de la decisidon (Cordero Vega, 2015: p. 77).
Segun Ignacio de Otto: “el principio de Juridicidad no expresa otra cosa que la idea de una
limitacion juridica del poder ptblico, entendiendo el termino limitacién en un sentido amplio.
Se trata de una concrecion del principio del Estado de Derecho, que exige la limitacién
juridica del poder del Estado, exigencia llevada a sus tiltimas consecuencias con la sujecién
del propio legislador a la Constitucion. El principio de Juridicidad impone, por tanto, la
existencia de normas juridicas que vinculan a la Administracién cuando actiia y que de este
modo la someten a Derecho”. Luego, respecto al principio de legalidad afiade que éste “exige
que no se autorice a la Administracidon para perseguir libremente sus fines, que no se
concedan apoderamientos en blanco y que las normas sirvan de criterio para enjuiciar en su
contenido la actuacién administrativa. De ese principio nace todo el Derecho Administrativo

y la sujecion de’la Administracion al control de los Tribunales” (1995: pp. 157-158).

La CPR consagra la existencia de los poderes del Estado y de sus drganos
fundamentales, es la fuente del Derecho Administrativo, el que, a su vez, debe regular la
actividad de esos poderes y érganos. La Concordancia de la organizacion administrativa con

-la CPR es una de las bases orgénicas de la administracién del Estado (Silva Cimma, 1995: p.
86). De conformidad al inc. 4° del N° 2 del articulo 65 de la CPR!4, debe existir una previa

deliberacion en el Congreso que le otorgue legitimidad democritica a la actuacién del Estado.

~." El principio de juridicidad es fuente de la organizacion y la actuacién administrativa.
Respecttra la primera porque todo servicio pliblico, cualquiera que sea su naturaleza, requiere
ser creado por una ley, al igual que la determinacién de sus funciones, de la planta del
servicio, de las atribuciones de estos cargos y de sus remuneraciones. En cuanto a la actuacién
administrativa, su validez se¢ ve condicionada a la concurrencia de trcs requisitos: a) la

existencia de una previa investidura regular de sus integrantes, es decir, que accedan a sus

2 Arts. 6, 7 y 65 inc. 4°N° 2 de la CPR y art. 2° de la LOCBGAE.

' El que establece expresamente que es maleria de ley, de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica:
“Crear nuevos servicios piblicos o empleos rentados, scan fiscales, semifiscales, auténomos o de las empresas
del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”,
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cargos a través de eleccidén o nombramiento, b) a la competencia, esto es, que la actuacion de
que se trate se encuadre dentro de las atribuciones asignadas por ley y ¢) que se ejerza en la
forma prescrita por la ley, es decir, debe ajustarse tanto a exigencias de formacion del acto,
como las de cardcter externo o solemne (Vergara Blanco, 2005: pp. 137-139). Como afirma
el profesor Bermidez para estar en presencia de un Estado de Derecho es necesario el
sometimiento de la Administracion a la ley. Asi se aprecia que la Administracién Pablica es
un sujeto de Derecho, una persona juridica destinataria de las normas que deben ser

observadas (2014: p. 43).

La actividad de la administracion debe estar previamente autorizada por el legislador
al érgano administrativo, pues la legalidad atribuye potestades a la administracion, otorga
facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la
administracion para su accién confiriéndole al efecto poderes juridicos'”. Como
consecuencia -de este origen legal las potestades son inalienables, intransmisibles e
irrenunciables, justamente porque son indisponibles por el sujeto en cuanto creacion del
Derecho objetivo supraordenado al mismo. El titular de la potestad puede ejercitarla o no,
pero no puede transferirla; la propia ley puede, a lo sumo, permitir su delegacion de ejercicio.
Las potestades son también imprescriptibles, aunque su ejercicio puede estar sometido a
caducidad o decadencia. Las potestades son, en fin, inagotables e idénticas a través de su
gjercicio, que mds que consumirlas las confirma. Son también insusceptibles de modificacion
por el titular; solo la ley, en que tienen su origen, puede alterarlas o extinguirlas (Garcia de

Enterria y Ferndndez, 2015: p. 483).

5 Entendiendo el concepto de potestad a través de un contraste dialéctico con el derecho subjetivo, de lo que
desprendemos: que la potestad procede directamente del ordenamiento juridico; que no recae sobre ninglin
abjeto especifico y determinado, sino que tiene un cardcter genérico y se refiere a un dmbito de actuacién
definido en grandes lineas o direcciones genéricas. No consiste en una pretensién particular, sino en la
posibilidad abstracta de producir efectos juridicos, de donde eventualmente pueden surgir, como una simple
consecuencia de su gjercicio, relaciones juridicas particulares. En fin, a la potestad no corresponde ningtin deber,
positivo o negativo, sino una simple sujecién o sometimiento de otros sujetos (normalmente de un circulo de
sujetos) a soportar sobre su esfera juridica los evenluales efectos derivados del ejercicio de la potestad; esa
sujecion puede ser para esos sujetos ventajosa (si del ejercicio de la potestad deriva para ellos un beneficio), o
desventajosa (si de la potestad surge para ellos un gravamen; seria la sujecion stricto sensu o por excelencia), o
indiferente (si no llega a afectar a su esfera juridica), pero en ningiin caso implicard un deber o una obligacién,
los cuales podrdn surgir eventualmente de la relacion juridica que el ejercicio de la potestad es capaz de crear,
pero no del simple sometimiento a la potestad misma. No hay, por ello, frente a la potestad un sujeto obligado,
sino una situacion pasiva de inercia, que implica un sometimiento a los efectos que la potestad puede crear en
su ejercicio, la inexcusabilidad de soportar que tales efectos se produzcan y que eventualmente afecten a la
esfera juridica del sometido (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2015: pp. 481-484).
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Existe una distincién entre potestades regladas y discrecionales, las primeras
constrifien a la administracion a la constatacion del supuesto de hecho legalmente definido
de manera completa y a aplicar la consecuencia que ha previsto la ley, aunque ello no quiere
decir que desaparezca por completo la interpretacion administrativa que ineludiblemente
puede conllevar determinadas valoraciones. Por el contrario, la potestad discrecional
introduce en el proceso aplicativo una estimacion subjetiva de la Adminisiracion, al
permitirle decidir entre una pluralidad de opciones o alternativas (Cordero Vega, 2015: p.
80). Como sefiala don Jorge Bermidez Soto, “la Administracion puede asumir diversos
comportamientos frente al acaecimiento de unos determinados hechos, surgiendo una
distincion entre potestades regladas y potestades discrecionales, y si bien ambas son regladas,
los margenes de apreaiaéién para la potestad discrecional son mas amplios en consideracidn
a su facultad de opecidn y la graduacién que se haga dentro de la solucién elegida™ (2014: p.
115). En el caso-en estudio se trata de potestades regladas asignadas por ley a ambas
superintendencias, con un supuesto de hecho coincidente, determinante de su competencia.
No se trata de varias opciones ni de indeterminacion al respecto, como en el caso de las
discrecionales. En este caso, no hay lugar a la interpretacion, se trata de dos potestades
regladas, problematica que, dado el carédcter legal de estas, solo puede ser solucionada por
una reforma legal, tesis central de este trabajo. Ambas disposiciones'® determinan claramente
las potestades de cada superintendencia por lo que existe una superposicion respecto a la
fiscalizacion y sancién respecto a las normas de emisién de residuos liquidos a cuerpos de

agua receptores. Puesto que es posible que la competencia de ambas instituciones concurra

_en caso de que haya proyectos sujetos a normas de emision y/o a una resolucién de

calificacién ambiental.

S

'¥La LOSMA establece en su art. 3° letra N que a esta le corresponde fiscalizar las leyes, reglamentos y demds
normas relacionadas con las descargas de RILES y en su art. 35° letra G establece que tendré la potestad
exclusiva para suncionar su incumplimiento. La ley 18902, que crea la SISS, en su art. 2°, dispone que a esta
corresponderd la fiscalizacién de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de las normas
relativas a tales servicios y el control de los RILES que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios
de las empresas sanitarias. En su art. 11 establece la potestad sancionatoria respecto a los prestadores de
servicios sanitarios que incurrieren en alguna infraccion a las leyes, reglamentos y demés normas relacionadas
con los servicios sanitarios, o en incumplimiento de las instrucciones, 6rdenes y resoluciones que dicte la SISS,
También respecto de los establecimientos que incurrieren en alguna infraccion a las leyes, reglamentos y demds
normas relacionadas con las descargas de RILES o en incumplimiento de las instrucciones, érdenes y
resoluciones que dicte la SISS.
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La LOSMA es posterior a la ley 18902, que crea la SISS!”. Desde la perspectiva del
derecho administrativo, lo que hace la LOSMA es entregar a la SMA la fiscalizacion
ambiental como una competencia esencial, es decir, aquella que le da razén de ser y justifica
su existencia. Los demds érganos sectoriales con competencia en la fiscalizacién de los
instrumentos de gestion ambiental, si bien conservan dicho poder respecto de todas aquellas
materias que no correspondan a la SMA, no pueden ejercerlo de manera directa, a menos que
hubieren sido incluidos en un subprograma de fiscalizacion (Bermidez Soto, 2015: p. 97).
Respecto a las competencias sancionadoras la LOSMA no hace una diversificacién en
multiples organismos, como si lo hace con las facultades fiscalizadoras. De conformidad a
su art. 35 las facultades sancionadoras son siempre exclusivas, el profesor Bermudez seiiala
que: “El criterio unificador se impuso en la reforma ambiental, sin perjuicio que subsistan
dificultades, por ejemplo, respecto de la mantencion de competencias por parte de la SISS

(art. 61 LOSMA)” (2015: p. 101).

Existe una vulneracién de la juridicidad al tratarse de potestades expresamente
otorgadas p01"ley a dos Superintendencias. Al efectuar la aludida interpretacion, la CGR
colegisla y las delimita. La CGR se estd excediendo, pues no puede resolver la solicitud de
pronunciamiento de ambas superintendencias, puesto que en el caso de la superposicién
normativa existente y ya explicitada, se trata de potestades claramente asignadas que
determinan la competencia. Distinto es el caso del ejercicio de una potestad discrecional o
que la asignacidon de potestades realizada por el legislador pudiera ser catalogada de ambigua,

casos en los que resulta necesario y conforme al principio de juridicidad el pronunciamiento

~=del organismo contralor.

“Posteriormente, ambas Superintendencias celebran un protocolo auto limitando sus
potestades, lo que es inconcebible en un Estado de Derecho, pues dado el origen legal de

estas, solo pueden ser modificadas por una norma del mismo rango legal.

Hoy en dia, se exige de la administracién piblica una mayor capacidad de respuesta,
por diversos factores: el cada vez mayor empoderamiento de la ciudadania; los avances
tecnoldgicos; la evolucion de la regulacién econdmica existente, la que incide directamente

en ¢l bienestar social, pues progresivamente ha estado sujeta a un proceso de desregulacién,

7 La LOSMA es de fecha 26 de enero de 2010 y la 18902 de fecha 27 de enero de 1990.
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privatizacién de servicios y crecimiento en cuanto a las materias abarcadas. En este contexto
se inscribe la utilizacién por el legislador de conceptos normativos indeterminados, de
clausulas generales. La indeterminacién de la ley es més tolerable cuando dichos
procedimientos y controles ofrecen garantias suficientes de que el proceso de concrecién de
la inicialmente vaga regulacién legal se llevard a cabo de manera especialmente diligente y
en condiciones de imparcialidad y no discriminacién respecto de los distintos niveles
implicados. La actividad legislativa y la de aplicacién de la ley son entendidas de este modo,
como partes de un mismo circuito directivo en el que los procedimientos administrativos de
control y jurisdiccionales tienen la funcion de compensar la indeterminacion de la ley. Estas
reglas generales poseen ambigiiedad aplicativa, lo que genera efectos complejos en la
discusién juridica que ﬁrovieme del control publico, en la cual la exigencia de un estandar
delimitado es su condicidn esencial, siendo de vital importancia el alcance o los diferentes
procedimientos que se dispongan para hacer efectivo el control (Cordero Vega, 2015: pp. 45-
48). Precisamente, dentro de la determinacidn de dicho estadndar, se enmarca este trabajo,
pues dicho intento no puede exceder el principio de juridicidad'®. Evidentemente, esto no
implica aseverar que todas las decisiones en una democracia deban ser adoptadas por el
Legislador, pues ello no se corresponde con el principio constitucional de distribucion de

funciones.

2.- Unidad de Accién Administrativa.
Es una de las principales bases orgénicas de la administracién del Estado!®. Persigue
que la orbita de accion de los servicios publicos se precise de manera que se eviten las
. ;i{)t;rfcrcncias de unos con respecto a otros, plantedndose contiendas de competencia o de
ijisdiggiém que, ademéas de esterilizar la accion del Estado, perjudican los intereses de la
colectividad, puesto que una de las finalidades primordiales del Estado es la satisfaccién de
las necesidades colectivas, la que afronta mediante los servicios publicos. Esta unidad

supone, ademas, la necesidad de que exista armonia en las atribuciones de direccidn dentro

18 Conforme a lo ya sciialado, en este contexto de ambigiiedad se ha querido situar la problemitica de este
trabajo para luego arribar a una solucion, siendo que en realidad se trata de potestades determinadas y
claramente asignadas.

® Por tales se entiende, el conjunto de normas e ideas matrices que han de servir de fundamento a la
organizacion y funcionamiento de los servicios piiblicas y dicen relacion con el régimen general de estos, con
su adaplacion a las disposiciones conslitucionales, con su accidén en el territorio nacional, ete. (Silva Cimma,
1995: p. 85).
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de cada servicio para evitar que las responsabilidades por esa direcciéon se diluyan y los

controles se hagan ineficaces (Silva Cimma, 1995: p. 87).

2.1.- La Competencia.

En el Derecho Publico, de conformidad al art. 7° de la CPR, los 6rganos de la
Administraciéon no pueden actuar vélidamente sino dentro de los limites que la ley les ha
sefialado, no asf en el Derecho Privado, donde las personas naturales o juridicas, no tienen
otro limite en sus funciones que el de que sus actos no vayan en contra de la ley o del derecho
ajeno. Para la realizacidén de esta base orgdnica de la administracion del Estado, es menester
que la competencia de los servicios se encuentre claramente delimitada. Por lo que resulta

fundamental el estudio de este concepto?®® (Silva Cimma, 1995: p. 87).

2.1.1.- Elementos fundamentales que determinan la competencia administrativa.
2.1.1.2.- El Territorio: Es el Ambito espacial en que accionan las personas publicas y los

organos administrativos.

2.1.1.3.- La Materia: Cada servicio o ente publico tiene a su cargo la satisfaccién de
determinadas materias. Su actividad juridica es diversa y sus cometidos son también

diferentes.

2.1.1.4.- El grado: Este elemento solo es considerado por algunos autores y se refiere a si un
© asunto puede ser conocido por dos o mas autoridades en un grado jerdrquico diferente,

existirdn servicios que conocerdn en Gnico grado y otros en segundo, etc.

™ 2.1.1.5.- Los Poderes Juridicos: Para actuar en la materia que les compete y dentro de los

limites territoriales fijados, los entes publicos disponen de potestades diversas. Dichas
potestades pueden ser poderes de legislacion, administracién o jurisdiccionales. Los que
estan entregados a distintos érganos del Estado. Don Enrique Silva Cimma sefiala que: “Los
entes auténomos, solo poseen poderes de administracion, ya que estos actian como
delegatarios del Presidente de la Reptiblica, que es el Supremo Administrador del Estado. No

obstante ello, disponen a menudo de la potestad reglamentaria. Los servicios dependientes,

¥ Que puede definirse como el &mbito de accién de las personas pitblicas o servicios publicos. Se le ha definido
también como la aptitud o facultad de actuar de los diferentes 6rganos de la administracidn del Estado. Ella
determina los limites dentro de los cuales han de moverse y desarrollar su accién aquellos 6rganos (Silva
Cimma, 1995: pp. 87-88).
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en cambio, por su naturaleza, gozan de potestades juridicas mas restringidas” (1995: pp. 88-

89).

De acuerdo a don Jorge Bermiidez Soto, las Superintendencias ejercen orgdnicamente
los poderes de regulacion, fiscalizacién y sancién, respecto a esta Ultima potestad esta
ampliamente aceptado su cardcter jurisdiccional, si entendemos por funcién jurisdiccional
toda aquella actividad destinada a la aplicacion del Derecho a un caso concreto, a decir el
Derecho en un caso particular (iuris dictio). Debemos tener presente que la acepcion natural
y obvia de Jurisdiccién engloba a gran parte de la actividad administrativa y no solo a la
sancionadora (2014: pp. 313, 327). Las potestades de los 6rganos de la administracion del
Estado, tienen su fundamento y explicacion en los intereses publicos que tutelan, lo que
justifica la exorbitancia de su contenido y su fuerza coactiva con los ciudadanos. La potestad
extraordinaria de poner en ejecucion los contenidos normativos del ordenamiento,
declarando los derechos y obligaciones que impone este, se denomina potestad de autotutela
declarativa y se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento juridico®! (Ferrada Bérquez,

2007: pp. 70-79).

Las potestades son un elemento determinante de la competencia administrativa, la
que esta fijada por ley, por lo que tiene el caricter de improrrogable, salvo en los
excepcionales casos de avocacion y delegacién. Ademas de ser inalienable, intransmisible,

.irrcnunciablc, indisponible, intransferible, imprescriptible, inagotable e insusceptible de

modificacion por el titular (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2015: p. 483).

-2.1.2.- Contiendas de Competencia.

- Qe acuerdo a lo sefialado en el art. 39 de la LOCBGAE son resueltas por el superior
jerdrquico del cual dependan o con el cual se relacionen. Tratindose de autoridades
dependientes o vinculadas con distintos Ministerios, decidirdn en conjunto los Ministros

correspondientes, y si hubiera desacuerdo, resolverd el Presidente de la Republica.

Para evitar acudir a las autoridades dispuestas en el art. 36 de la LOCBGAE se ha
recurrido a la jurisprudencia administrativa de la CGR para que se pronuncie al respecto,

mediante dictdmenes, justificindose en que se trata de una instancia que comparte una unidad

2 Arts. 24 y 27 de la CPR; y arts. 3 y 51 de la LBPA.
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de fin con los servicios en conflicto? (Letelier Wartenberg, 2015: p. 304). Es asi como en el
caso en estudio de este trabajo ambas Superintendencias solicitaron su pronunciamiento a la

CGR con las implicancias ya sefialadas.

Debemos tener presente que de conformidad a lo dispuesto en el art. 93 N° 12 de la
CPR, el Tribunal Constitucional cuenta con atribucion de “Resolver las contiendas de
competencia que se susciten entre las autoridades politicas o administrativas y los tribunales
de justicia, que no correspondan al Senado” y que el art. 53 N° 3 de la CPR establece: “Son

atribuciones exclusivas del Senado:

3.- Conocer de las contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades

politicas o administrativas y los tribunales superiores de justicia”.

3.- Seguridad Juridica.

De acuerdo a la sentencia N° 27, de 20 de julio de 1981, del Tribunal Constitucional
Espafiol, la Seguridad Juridica es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irre-troactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si
se agofara en la adiciébn de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada
expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte

que permita promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad.

Conforme a lo sefialado en el numeral 1 el principio de juridicidad implica la
exclusion de la arbitrariedad y el respeto de los derechos cstablecidos en el propio
™ ordenamiento juridico. Para ello debe existir seguridad juridica que resulta vital para la
\c‘:‘énvivencia en sociedad, el Derecho existe para establecer un orden entre las personas y

hacer‘ pdsible con él un régimen de convivencia. El Derecho organiza e impone el orden
social dentro del cual todos saben con certeza a qué atenerse y las consecuencias que va a
tener su conducta y la de los otros, representando una garantia de continuidad y permanencia
de la propia sociedad y sin la cual es imposible que se cumplan adecuadamente los fines de

ella. Con esto, el individuo puede saber con entera claridad hasta donde llega su esfera de

22E] art. 1° de la LOCBGAE incluye a la CGR en la Administracién Pablica y la tinica forma de entender esto
€s con un criterio finalista, el de cumplir eficientemente las tareas de Gobierno y Administracién Piblica del
pais. La autonomia e independencia es requisito para que dicha tarca sea llevada a cabo con éxito y con ello
comparte con los demds servicios piblicos una misma finalidad, y es parte de ellos en tanto todos poseen una
unidad de fin (Letelier Wartenberg, 2015: p. 293).
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actuacion juridica y donde empieza la de los demas. La finalidad del derecho tiene que ser la
supresion de toda situacién dudosa e imprecisa y su sustitucién por situaciones netas y

definidas (Ferndndez-Galiano, 1963: pp. 139-145).

No puede existir seguridad juridica para aquellos administrados que en principio no
saben a qué legislacién atenerse, dado que existe una superposicion normativa que, como
veremos més adelante, implica distintos efectos patrimoniales dependiendo de cual se aplica.
Tampoco otorgan seguridad juridica las soluciones que se le han querido dar a esta
problemética, pues como se ha sefialado, ambas vulneran el ordenamiento juridico, tanto la
delimitacion de potestades que realiza la CGR, como la autolimitacién de potestades por

parte de ambas Superintendencias en el protocolo suscrito con fecha 28 de mayo de 2015.

Hoy existe un debilitamiento de la legalidad, puesto que la ley tiene una dificil
adaptaciéon a la dindmica econdmica actual. Por lo que ha adquirido un evidente
protagonismo el reglamento® como instrumento para ordenar la economia dada su mayor
flexibilidad, lo que facilita la revisién, modificacion o derogacion de la norma administrativa
con menores exigencias que las que requieren los cambios a una norma legal. La mayor o
menor seguridad juridica de un sistema incide en un factor muy importante como son los
costos de transaccion, cuyo descubrimiento y formulacion son atribuidos a Coase quien

advierte sobre su decisiva incidencia en el intercambio de bienes y servicios que es lo que en

" tltima instancia constituye la actividad econémica (Camacho Cepeda, 2005: pp. 424-428).

Sin que esto implique que las potestades hayan dejado de asignarse por ley, por lo que el
fenémeno del debilitamiento de la legalidad no incide en la problemaética expuesta en este
\ﬂ"abajo, puesto que entenderlo de otra forma implicaria el debilitamiento del ordenamiento

juridico+y la anarquia normativa.

3.1.- Potestad Dictaminante.
De las funciones que le son encomendadas a la CGR, por el art. 98 de la CPR*, se

desprende claramente su rol eminentemente fiscalizador o controlador de las actuaciones de

3 A través de este se manifiesta la actividad material de la administracidn.

24 “Un organismo auténomo con el nombre de Contraloria General de la Republica ejercerd el control de la
legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizard el ingreso y la inversion de los fondos del Fisco, de las
municipalidades y de los demds organismos y servicios que determinen las leyes; examinard y juzgaré las
cuentas de las personas que tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevard la contabilidad general de la
Nacidn, y desempeiard las demds funciones que le encomiende la ley orgédnica constitucional respectiva”.
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la administracién publica. Nuestro ordenamiento juridico ha establecido un 6rgano especial
que controla que la administracion se ajuste a la legalidad. No se ha querido dejar que ese
examen o juicio de legalidad sea desarrollado simplemente por el érgano que actiia o que
emite un especifico acto administrativo, opcién por lo demés que es perfectamente valida
dentro de una organizacién administrativa, sino que se ha construido un segundo control ex
ante o ex post de legalidad, revelandose la importancia que le asigna nuestro ordenamiento

juridico a la legalidad en el comportamiento de los servicios ptiblicos.

La Contraloria General de la Reptiblica es un érgano de control, el art. 1° de la LCGR
hace referencia a las funciones de control que esta debe desarrollar. Estas son las siguientes:
la funcidn juridica, la funcién de auditoria, la funcién de control del personal de la
administracion del Estado, la funcion de contabilidad general de la nacién y la funcion de
juzgamiento de cuentas. Dentro de la primera de ellas se encuentra la potestad dictaminadora,
que tiene su base legal en los arts. 1°, 6° y 19° de la LCGR (Letelier Wartenberg, 2015: pp.
285-296). El art. 6° en su inc. final sefiala: “... solo las decisiones y dictamenes de la CGR
seran los meciios que podrdn hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia
administrativa en las materias a que se refiere el art. 1”, de acuerdo al dictamen de la CGR
N° 2406 de 1998, los dictamenes “constituyen la doctrina vigente de [la] Contraloria sobre
[un asunto], [pues] al limitarse a determinar el verdadero sentido y alcance de [una norma]
- es un juicio declarativo respecto a la materia, que nada agrega al precepto interpretado”.

Existe consenso en la literatura que los dictdmenes de la CGR son obligatorios para los
empleados publicos®®, y que el desconocimiento de los mismos por un jefe de servicio que
*rs,sue]va contra lo informado por esta, acarreara la responsabilidad de ese funcionario, sea en

via civil, administrativa o penal, segiin corresponda®® (Navarro Beltran, 2012: p. 185).

El profesor Luis Cordero Vega expresa que existe una doctrina del precedente
administrativo®’, que constituye un control de la discrecionalidad, pues a través de ella la

Administracion se autolimita en un determinado sentido. Esto, porque se le exige cierta

 El fundamento Juridico para ello son los arts. 6, 7y 98 de la CPR; 2 de la LOCBGAE y 1, 5, 6,9, 16y 19
de la LCGR.

% Dictamen CGR N° 95727 de 2015.

7 Forma reitcrada de aplicar una norma por la administracién, Es el supuesto ya resuelto anteriormente en un
caso similar. Se conirapone al consiguiente, que es la resolucion que realiza la administracion con posterioridad
(Cordero Vega, 2015: pp. 16%-170).
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uniformidad en sus criterios y actuaciones, utilizando como titulo de justificacién la
aplicacion del principio de igualdad como medio de control de medidas arbitrarias. También
permite que se alegue algiin grado de responsabilidad en el evento que el cambio de la
expectativa ocasione alguna lesién (2015: pp. 169-170). En el mismo sentido, en aras de la
seguridad juridica, don Jorge Bermudez sefiala que la Administracién Publica de haber
venido actuando de una determinada manera, debera seguir haciéndolo en lo sucesivo y bajo
circunstancias similares, por cuanto no parece justo que esta pueda cambiar su practica con
efectos retroactivos o de forma sorpresiva, fundando esto en el principio de la confianza
legitima. Aun cuando éste no tiene expresa consagraciéon en la CPR, se deduciria de los
principios constitucionales del Estado de Derecho®® y de seguridad juridica® (2014: pp. 110
y 111). Si bien ambas teorias otorgan cierto grado de seguridad juridica ante una normativa
ambigua, en 1a que la administracién puede cambiar su criterio y resolver casos iguales con
discrecionalidad, por ejemplo el concepto de “necesidades del servicio” o “buenas
costumbres”. En dichos casos no se trata de una superposicién legal de potestades, que es la
existente en la'problematica expuesta en este trabajo, en que estan claramente asignadas y

delimitadas por normas distintas, respecto a las cuales se genera una superposicion.

La CGR en su dictamen N* 35397 de fecha 06 de agosto de 2007, se pronuncia

respecto a la funcién de dictaminar’®, sefialando que esta consiste en la materializacion de la

 Arts. 5, 6,7y 8 de la CPR.

2 Art. 19 N° 26 de la CPR.

30 Al definir su funcién de dictaminar establece: “Es necesario tener en cuenta que todas las funciones de la
~Contraloria General de la Repiblica en tiltimo término son funciones juridicas, pues todas ellas estin destinadas

a tautelar el principio de legalidad, esto es, a verificar que los érganos de la Administracién del Estado actiien

dentro de] dmbito de sus atribuciones y con sujecion a los procedimientos que la ley contempla.

a. La funcién de dictaminar

En este contexto, una de las funciones trascendentales que el Estado de Derecho le reconoce a la
Contralorfa General lo constituye la facultad de interpretar las normas juridicas que inciden en el dmbito
administrativo, labor que se materializa en la emisidn de informes juridicos que son obligatorios para los
servicios sometidos a su fiscalizacion.

Esta potestad, que importa una valiosa creacidn intelectval de nuesira Contraloria, permite la
elaboracion de una doctrina administrativa conformada por un sistema de precedentes obligatorios y favorece
la unidad del sistema normativo mediante su interpretacién uniforme y consistente, donde cada decisién
confribuye a orientar otras multiples decisiones posibles, haciendo que la regulacién aplicable a los entes
publicos sea mds coherente, integra y estable.

Para que opere el Estado de Derecho no basta con la existencia de un texto constitucional y de leyes
formalmente establecidas. Es indispensable la existencia de mecanismos y procedimientos especializados y
expeditos de solucion de conflictos, que colaboren con la Administracién del Estado, que fijen el sentido y
alcance de las normas juridicas y que, de ser necesario, sean capaces de actuar para impugnar los actos que
sobrepasen al Derecho.

24



facultad de interpretar las normas juridicas que inciden en el dmbito administrativo. Esto
ratifica lo anteriormente expuesto, en el sentido de que no cabe la interpretacion respecto a
la problemética de este trabajo, pues se trata de potestades regladas, tanto en la ley 20417,
que crea la SMA, en sus arts. 3 letra N y 35 letra G; como en el art. 2° de la ley 18902, que
crea la SISS y la interpretacion, en este caso, no recae sobre determinada norma juridica,
juridicamente no cabe interpretar la realidad, consistente en la problematica generada y al no
hacerlo, ya no se puede hablar de interpretacion, lo que ocurre es que en este caso existen 2
normas juridicas que superponen potestades y por lo tanto existe una situacidén de
incertidumbre respecto a la normativa a aplicar ante la ocurrencia de la situacion descrita en
ambas normas, por lo que ya no cabe la interpretacion sino derechamente la creacidon de
derecho para poder darle una respuesta a esa problematica. Obviamente ello plantea una
dificultad en su aplicacion y la administracién publica no puede permanecer en la inaccion
ante la ocurrencia de hechos que determinan su tipicidad competencial, sin embargo este
deber no legitima las soluciones a las que ha arribado nuestra institucionalidad. Pues implican
que un organismo que no goza de legitimidad democrética, como la CGR, tenga los poderes
legislativos para delimitar las potestades que la ley le entrega a las Superintendencias sujetas
a su control y que luego, en funcién de ello, dichos organismos celebren un protocolo
delimitando en los mismos términos sus potestades, que son de origen legal, limitando y/o
- renunciando a algunas potestades que, de acuerdo a Garcia de Enterria y Ferndndez, en su

esencia son inalienables, intransmisibles e irrenunciables (2015: p. 483).

De este modo, con la labor interpretativa de la Contraloria General se facilita que las declaraciones
generales y absiracias de la normaltiva legal relacionada con la ética publica se transformen, a través de su
aplicacidn concreta, uniforme y reiterada, en normas especificas de conducta, con lo que ¢l Estado de Derecho
gana en eficacia, atribuyéndole a la Constitucién y las normas dictadas conforme a ella, un sentido y alcance
concretos que van mas alld del tenor explicito del propio texto. De esta manera, la labor interpretativa que
realiza la Contraloria complementa la labor normativa que, en el ambito de sus potestades, llevan a cabo el
Congreso Nacional y el Presidente de la Republica.

Asimismo, el sistema juridico basado en el precedente administrativo -esto es, la interpretacion
uniforme de una misma regla juridica- permite que la actuacién administrativa gane en previsibilidad, esto es,
afirma la legitima expectativa que tienen los ciudadanos de que la Administracién tome decisiones que sean
armonicas con los crilerios manifestados con anterioridad en situaciones equivalentes.

De este modo, la funcién que la Conslitucion ha encargado a la Contraloria General de la Repiiblica
de interpretar con filerza obligatoria las leyes y actos administrativos, y el uso que de esta facultad ha hecho
esta Institucion, permilen dar cumplimiento al principio de la igualdad ante la ley reconocido por la Carta
Fundamental y a los principios de buena fe y de confianza legitima y a la teoria de la induccién al error”,
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La Corte Suprema®' ha establecido que los dictdmenes de la CGR no tienen el efecto
de anular y tampoco de constatar la ilegalidad del acto administrativo, solo obligar a la
autoridad respectiva a revocarlo. Si la interpretacién de la CGR no deja sin efecto un acto
administrativo, tampoco se podria sostener que estd facultada para limitar el contenido de
potestades regladas que tienen su origen en la ley, donde no cabe la interpretacion
administrativa como en el caso de la superposicién de potestades discrecionales. De acuerdo
a lo establecido en la CPR*? hay una jerarquizacién de los 6rganos que ejercen potestades

normativas y consecuencialmente, también respecto a las fuentes del derecho.

Si bien la LCGR en sus arts. 16 y 19 establece la obligatoriedad de la jurisprudencia
administrativa respecto a todos los érganos de la administracion, esta no constituye fuente
formal del derecho, de la que puedan nacer derechos de los particulares, de quienes en este
caso, inviertel'l en obras referidas a la descarga de RILES a cuerpos receptores, por lo que les
resulta importante la determinacién del organismo que tenga facultades fiscalizadoras y
sancionadoras a su respecto. Pues como veremos mas adelante, son distintos los efectos
dependiendo dé cudl sea la legislacion aplicable al caso concreto, lo que puede resultar
decisivo respecto a la inversion realizada. Generandose una situacién de incerteza respecto a
los particulares, teniendo presente que el desarrollo de la prestacién del servicio de
tratamiento de RILES requiere inversiéon privada, por lo que es necesaria una reforma

-legislativa que delimite claramente las facultades fiscalizadoras y sancionadoras de la SMA
y la SISS.

Puesto que la solucién dada por nuestra institucionalidad a la problematica expuesta
pasa por la pretendida seguridad juridica que otorga la facultad dictaminadora de la CGR, es

importaitte analizar que ha sostenido la Jurisprudencia Judicial, sobre todo teniendo en cuenta

3 Sentencia de fecha 28 de mayo de 2015, en autos Rol N° 21.920-2014, caratulades "Abufrut Limitada con
Servicio Agricola y Ganadero y Fisco de Chile”.
2 Arts. 4,5,32 N° 1,46, 76 y 92 de la CPR.
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que el principio de tutela judicial se encuentra consagrado en nuestra CPR, en su vertiente

objetiva®® y subjetiva®* (Cordero Vega, 2015: p. 98).

3.2.- Andlisis Jurisprudencial.

La superposiciéon normativa ya referida es atentatoria a la seguridad juridica de
aquellos administrados que invierten o se relacionan con la descarga de RILES en cuerpos
de agua receptores y que no saben a qué legislacién atenerse. Nuestra institucionalidad para
enfrentar dicha problematica ha recurrido a la CGR con la pretensién de brindar seguridad
juridica en la materia mediante sus dictémenes. Los fallos que estudiaremos a continuacion
dan cuenta de que la jurisprudencia administrativa debe inclinarse ante la jurisprudencia

judicial, pues esta Gltima prima en el derecho administrativo chileno.

3.2.1.- Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 16 de enero de 1989, en
autos Rol 427-1988, recaida en recurso de proteccion. En la que se estimo que los dictamenes
pueden ser impugnados por la via de recursos de proteccién, cuyo considerando séptimo
dispone: "Que tampoco es efectivo que no puede recurrirse de proteccion en contra de un
dictamen de la Contraloria, porque ésta los emite de acuerdo con sus facultades. En efecto,
aunque, al emitir un dictamen, la Contraloria lo hace dentro de sus atribuciones y aun de sus
obligaciones, en la forma no puede considerarse este acto arbitrario o ilegal, pero su
contenido puede serlo y, al igual que una resolucion pronunciada por un juez competente,
pero contrariando una disposicion legal, puede y debe ser enmendada por la autoridad
superior, asi un dictamen de la Contraloria por la autoridad judicial competente, en este caso

-la Corte de Apelaciones respectiva, sentencia que fue confirmada por la Corte Suprema.

3.2.2.>8entencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 19 de mayo de 1989, en
autos Rol 89-1989. En la que fue declarado sin lugar recurso de proteccién, resolviendo en
su considerando 5° "que los dictimenes de la Contraloria agregados a esta causa si bien

significan un aporte valioso en relacién con el fondo del problema planteado en el recurso,

33 Se traduce en la existencia de una potestad jurisdiccional, atribuida a los érganos del Poder Judicial (art. 76
de la CPR), que sin prejuzgar el tipo de juez, reconoce en todos ellos la competencia para conocer de los asuntos
contenciosos administrativos, salvo la existencia de soluciones jurisdiccionales especializadas para conocer de
cierfos asuntos.

¥ Se traduce en el deber constitucionalizado de dar tutela efectiva a los derechos de las personas, frente a
decisiones esiatales ilegitimas (arts. 19 N* 3 y 38 inc. 2 de la CPR), lo que deriva en un derecho a la accién
contencioso administrativa genérica.
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esto es, la legalidad o ilegalidad con que se habria tomado el acuerdo que dio origen a las
sociedades en cuestion, es lo cierto que tal problema escapa al objeto de la proteccion
solicitada, tal como se dijo anteriormente; ademds, fales dictamenes no obligan a este
Tribunal y a lo sumo podrian ser considerados como antecedentes ilustrativos en relacion
con la cuestion que nos preocupa", es decir, habiéndose pretendido hacer valer la
obligatoriedad de los dictdmenes, se establecio que estos no tienen tal cardcter para los
tribunales y solo pueden ser considerados como antecedentes ilustrativos, es importante hacer

notar que en esta causa no era parte la CGR.

3.2.3.- Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 12 de enero de 2012, en autos Rol N° 10499-
2011, caratulados "Encina y otro con Contraloria Regional de Tarapaca y la Direccion del
Servicio de Salud de Iquique". La Corte Suprema, conociendo via apelacion, se pronuncia

sobre Recurso de Proteccion®®, Establece la Corte en sus considerandos lo siguiente:

“Quinto: Que la cuestién juridica ventilada en estos autos se refiere en primer lugar a si es
procedente por Ja via de un recurso de proteccion revisar las actuaciones de la CGR. Al
respecto necesario es sefialar que en principio no puede quedar excluida del recurso de
amparo de garantias constitucionales la actuacion del érgano fiscalizador, sin perjuicio de
formular algunas distinciones y precisiones en cuanto al control que en esta via puede
ejercerse. En efecto, a través del tiempo se han interpuesto recursos de proteccion en contra
de las siguientes actuaciones de la Contraloria General de la Reptiblica: dictdmenes,
resoluciones recaidas en sumarios administrativos sustanciados por Organos de la
Administracién o por la propia Contraloria, para obtener que se tome razon de un acto o
E&és;ionando la toma de razon realizada, y por tltimo del tramite de registro, existiendo muy

pocos caSos que se refieran a otras materias,

Sexto: Que con respecto a los dictamenes de la Contraloria, y no obstante que la Ley de

Bases de los Procedimientos Administrativos, en su articulo tercero, los califica como actos

# Interpuesto por dos funcionarios del Hospital Regional de Iquique respecto a actos gue estiman arbitrarios e
ilegales consistentes en haber dictado, la Contraloria Regional de Tarapacd, el oficio N° 1406 de 3 de junio del
2011 mediante el cual representd la resolucién N° 108 de 2011 por la cual se les dispensaba de la sancidn
disciplinaria de deslitucion, aduciendo la Contraloria que no hubo doble sancién por un mismo hecho al ser los
procesos calificatorio y sumarial de distinta naturaleza. Por su parte, se le reprocha al Servicio de Salud el haber
acatado lo dispuesto por el organismo contralor, y en virtud de ello haber dictado la resolucién afecta N° 173
que dispuso la medida disciplinaria de destitucion a los recurrentes. Por lo anterior estiman conculcados sus
derechos de igualdad ante la ley y propiedad, establecidos en los niimeros 2 y 24 del articulo 19 de la CPR.
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administrativos y por lo tanto claramente recurribles por la via jurisdiccional, puede
distinguirse entre: dictimenes constitutivos de “decisiones”, que son verdaderos actos
terminales; aquellos que pueden dar lugar a actos administrativos posteriores, que
constituyen actos de tramite; y por Gltimo, dictdmenes que no son creadores de derecho y
que tienen por objeto instruir a la Administracion respecto al alcance o interpretacién que
debe darse a alglin precepto legal, tipo de dictaimenes que no cabe dentro de la definicion de
acto administrativo de la Ley de Procedimiento Administrativo, ya que la alusién de su
articulo tercero inciso sexto estd referida, cuando habla de “dictdmenes o declaraciones de
juicio”, a actos o dictdmenes de naturaleza particular, y aquellos son equivalentes a
verdaderas circulares. Tratdndose de estos ultimos lo que puede afectar las garantias
constitucionales es la aplicacion que cada servicio de la Administracion haga del dictamen,

pero éste en si mismo no produce tal efecto, salvo en cuanto pueda constituir una amenaza”.

Sefiala ademés que no resulta posible obligar a la Contraloria Regional de Tarapacd
a que tome o no razén, dado que esta solo ha emitido un acto tramite del acto administrativo
terminal, por lo que es este tltimo el recurrible. Respecto al registro de los actos o no registro
de los mismos por la Contraloria, asi como a las resoluciones dictadas en materia de sumarios
administrativos diversas a la toma de razén, pueden ser objeto de recursos de proteccion,
cuando se den los requisitos correspondientes para estimar que por un acto u omisién ilegal

-0 arbitrario se han violado las garantias constitucionales protegidas por este instituto.

Establece dicha sentencia que la Contraloria Regional de Tarapacd se circunscribio
en su actuar a hacer uso de su competencia por lo que su actuacioén no fue ilegal, sin que haya

vulneracién de las garantias consagradas en el art. 19 nimeros 2 y 24 de la CPR, por lo que

fue confitmada la sentencia apelada.

Esta decision es importante porque se pronuncia sobre la procedencia de revisar las
actuaciones de la CGR por la via de recurso de proteccion, realiza una clasificacion de los
dictdmenes que posteriormente serd citada por otras sentencias de la Corte Suprema® y

claramente sefiala, que los dictimenes que tienen por objeto instruir a la Administracién

* Sentencia de la CS de fecha 03 de julio del afio 2012, en autos Rol N° 2791-2012, caratulados "Municipalidad
de Zapallar con Contraloria Regional de Valparaiso".
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respecto al alcance o interpretacion que debe darse a algln precepto legal, no son creadores

de derecho, como ocurre en la problemética planteada en este trabajo.

3.2.4.- Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 03 de julio del ailo 2012, en autos Rol N°
2791-2012, caratulados "Municipalidad de Zapallar con Contraloria Regional de
Valparaiso". La Corte Suprema, conociendo via apelacion, se pronuncia sobre Recurso de
Proteccidn, interpuesto en contra de la Contraloria Regional de Valparaiso por haber emitido

el Oficio Ordinario N° 648 de 11 de enero de 2012%7.

El fallo cita los considerandos quinto y sexto de sentencia de fecha 12 de enero de
2012, recaida en recurso de proteccion rol N° 10499-2011, concluyendo que el Dictamen N°
648 de 11 de enero de 2012, calificado en autos en todo momento como oficio, técnicamente
constituye un dictamen, no obstante provenir de un Contralor Regional y no del Contralor
General, al ordenar la devolucién de los fondos percibidos por cobro de patente y por multas
cursadas, constituye un acto administrativo terminal que produce efectos juridicos precisos
obligando a la Municipalidad, y no emitiendo solamente una opinion sobre el alcance o

interpretacion que debe darse a un precepto legal.

Seniala que la CGR en su actuacién debe respetar la Constitucién y la ley y se
encuentra sometida al principio de legalidad, correspondiendo a los tribunales de justicia

. verificar y ejercer el control jurisdiccional de sus actos a través de las acciones contencioso
administrativas que se interpongan. Establece que la CGR debe inclinarse frente a la
jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden institucional y
~particularmente vilido cuando esta es uniforme y permanente en el tiempo, por cuanto la
ju?iépru\c}cncia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del derecho, es fuente del
derecho administrativo, por lo que si ella establece -interpretando la ley- que las sociedades

de inversién deben pagar patente municipal, este criterio jurisprudencial constituye fuente

*? Mediante el cual dictaminé que, en atencién a que esa entidad edilicia no habia acreditado que la sociedad:
“Compaiiia de Inversiones Los Nogales S.A.” realizaba actividades gravadas con patente municipal, no
resultaba procedente el cobro de dicho gravamen por el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2010 y el
30 de junio de 2011, ordenando ademés devolver los fondos que se hubieran percibido indebidamente por tal
concepto y dejando sin efecto las multas cursadas; acto que a su juicio es conculcatorio de las garantias
fundamentales establecidas en los N° 2, 20 y 24 del articulo 19 de la CPR.
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del derecho y como tal integra el denominado bloque de la legalidad, siendo obligatoria para

el ente contralor.

Por el contrario, los dictdmenes de la Contraloria son inicamente constitutivos “de la
jurisprudencia administrativa” como sefiala el articulo 6 inciso final de su ley organica. Por
lo tanto, la Corte Suprema concluye que es ilegal el Dictamen N° 648 de 11 de enero de 2012
emanado de la Contraloria Regional de Valparaiso, por contravenir lo dispuesto en los
articulos 23 y 24 del DL N° 3063 sobre Rentas Municipales interpretados en la forma que lo

ha hecho la jurisprudencia de la Corte Suprema.

3.2.5.- Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 28 de mayo de 2015, en autos Rol N° 21.920-
2014, caratulados "Abufrut Limitada con Servicio Agricola y Ganadero y Fisco de Chile”.
La Corte Suprema se pronuncia sobre recurso de casacion en el fondo interpuesto por la
demandada Servicio Agricola y Ganadero, en dicho fallo, se establece una importante

limitacion a la potestad dictaminadora de la CGR.

En el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago se concluyé que al emitir el
Dictamen N° 18.390 de 25 de abril de 2007, el 6rgano contralor, de acuerdo con sus
facultades, ejercio el control de legalidad y fij6 la correcta interpretacion del Decreto

Supremo N° 142 de 1990, de modo que dicho pronunciamiento forma parte del acto

_ administrativo desde su vigencia y produce sus efectos en forma retroactiva, por aplicacién

del articulo 52 de la Ley N° 19.880 y 9 del Cédigo Civil, dejando al citado Decreto Supremo
N° 142 sin sustento legal y al Servicio Agricola y Ganadero carente de titulo para retener los

. cobros realizados en exceso?®,

P

* Funda su accién la parte demandante explicando que son exportadoras, productoras o procesadaras de frutas,
verduras y hortalizas frescas y que, conforme a sus funciones, corresponde al SAG certificar la aptitud para el
consumo humano de preductos agropecuarios primarios destinados a la exportacién. Afiaden que por dicha
labor esle estd autorizado, por el articulo 7 de la Ley N° 18.196, para cobrar tarifas, cuyos montos fueron
determinadas por Decreto Supremo N® 142 de 1990 de]l MINAGRI, modificado por los Decretas N° 88 de 2004
¥y N® 121 de 2005 y por las Resoluciones Exentas N° 3.661 de 1999 y N° 1.600 de 2003, en tanto que las tarifas
vigentes desde mayo de 2008 fueron establecidas por el DS Exento N° 104 de 2008 del sciialado Ministerio.
Este tiltimo fue dictado como consecuencia del Dictamen N°® 18.390 de 25 de abril de 2007, en el que la CGR
declard que el DS N° 142 incurria en vicios de ilegalidad y ordend al SAG rectificar las tarifas eliminando los
costos que no correspondia considerar en las labores de inspeccidn y certificacion, con lo que disminuyd
fuertemente el valor de las mismas, pues las anteriores excedian en un 70% lo que el servicio podia cobrar
aplicando correctaniente la ley, de modo que fueron pagadas indebidamente y deben ser restituidas a su parte.
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La Corte Suprema sefialdé que el Decreto Supremo N° 142 de 1990 del Ministerio de
Agricultura produjo, a contar de su entrada en vigencia, los efectos propios de un acto
administrativo. Esto es, se lo debe presumir ajustado a la legalidad, goza de imperio y es
exigible frente a sus destinatarios, sean éstos los administrados a quien va dirigido o la propia
Administracion Publica, a quien corresponde velar por su efectiva ejecucion. Como
consecuencia de esta presuncion de legalidad, la eficacia del acto administrativo no depende,
al menos en principio, de su eventual invalidez. Vale decir, de existir efectivamente un vicio
que amerite la pérdida de eficacia del acto, mientras una declaracion en tal sentido no sea
realizada, el mismo debe ser cumplido por todos sus destinatarios, pues la mencionada
presuncién de legalidad de que se encuentra revestido excluye cualquier posibilidad de
cuestionar su apiicaciéﬁ o de rehuir su cumplimiento, salvo que mediare “una orden de
suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio
o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional”, decisidn que en la especie no se verificd.
La CGR no ha podido, ni menos ain pretendido, anular el DS N° 142 toda vez que la
declaracion formal de tal ilegalidad sélo puede ser realizada por un juez, quien es el tinico
facultado para disponer dicha anulacién o para constatar la ilegalidad referida, incluso
después que el acto respectivo haya sido revocado. El sinico efecto del cambio de criterio del
organo contralor es la obligacién que se impone a la autoridad de revocar el acto
administrativo que ya no se conforma con el nuevo criterio interpretativo. Por lo que se
incurrié en un error de derecho al desconocer los efectos que el ordenamiento juridico
reconoce a un acto administrativo -como el Decreto Supremo N° 142 de 1990- en los articulos
k _3y5ldelaLeyN° 19.880, pues pese a gozar de presuncién de legalidad, de imperio y de
e'ki’gi_bilidad los sentenciadores entendieron que un mero cambio de criterio formulado por la
Contraloria General de la Repiiblica en su Dictamen N° 18.390 supuso una declaracién de
ilegalidad del mismo y, en consecuencia, que con dicha determinacién el érgano contralor
dejo el Decreto Supremo referido sin sustento legal y al Servicio Agricola y Ganadero carente
de titulo para retener los cobros realizados en exceso. Semejante razonamiento no sélo

importa desconocer las cualidades del acto® sino que, ademés, atribuir un efecto retroactivo

39 Arts. 3 inc. 8° y 51 de la LBPA.
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a la interpretacion del citado acto contenida en el Dictamen N° 18.390, lo que no es el efecto

que se desprende de dicho Dictamen.

De este fallo podemos concluir que el dictamen de la CGR no tiene el efecto de anular
y tampoco de constatar la ilegalidad, solo obligar a la autoridad respectiva a revocar el acto
administrativo que ya no se conforma con el nuevo criterio interpretativo. Si la interpretacion
de la CGR no deja sin efecto un acto administrativo, tampoco se podria sostener que estd
facultada para limitar el contenido de potestades regladas que tienen su origen en la ley,
donde no cabe la interpretacion administrativa como en el caso de la superposicién de
potestades discrecionales. De acuerdo a lo establecido en la CPR*? hay una jerarquizacion de
los érganos que ejercen potestades normativas y consecuencialmente, también respecto a las

fuentes del derecho.

3.2.6.- Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 04 de octubre del afio 2016, en autos Rol N°
47610-2016, caratulados "Inmobiliaria Punta Piqueros con Contraloria Regional de
Valparaiso", La Corte Suprema, conociendo via apelacion, se pronuncia sobre Recurso de
Proteccién, interpuesto en contra de la Contraloria Regional de Valparaiso por haber emitido
dictamen contenido en el Oficio N° 5137 de fecha 28 de marzo de 2016, por el que comunicéd
a la Municipalidad de Concén que debia invalidar el decreto alcaldicio N° 3.229, de 16 de
octubre de 2014, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 19.880, debiendo
informar acerca del estado del procedimiento invalidatorio incoado dentro del plazo de treinta
dias hébiles contados desde su recepcion. Este decreto restablece en todos sus términos los

efectos del permiso de edificacion N° 007 de 2011, el que fue declarado ilegal y se dejo sin

‘efecto, por existir una vulneracién a la normativa sobre el medio ambiente, publicidad y

tranéparencia, mediante sentencia de la Corte Suprema®!, de fecha 02 de mayo de 2013, al

conocer recurso de casacion en el fondo respecto a reclamo de ilegalidad.

0 Arts, 4, 5,32 N° 1, 46, 76 y 92 de la CPR.
1 En dicha sentencia se acogio el Recurso de Proteccion, declarando ilegal el permiso de edificacion porque
desalendié la evaluacién ambiental que requeria dicho proyecto inmobiliario. Con fecha 27 de mayo de 2013,
se dictd el decreto alcaldicio N® 2.297, por medio del cual, se dejé sin efecto el permiso de edificacién N° 007,
mientras no se cumpla la evaluacién ambiental del Proyecto Hotel Puntz de Piqueros a través del
correspondiente Estudio de Impacto Ambiental, ordenandose, asimismo, la paralizacion de las obras de
construccion y edificacion del proyecto amparado por el aludido permiso. Mediante resolucién exenta N° 322,
de 2 de scptiembre de 2014, del Servicio de Evaluacidn Ambiental de la Region de Valparaiso, se calificd
ambienialmente de manera favorable el Proyecto Hotel Punta Piqueros, la que fue ratificada por el Comité de
Ministros conociendo de recurso de reclamacion. Con fecha 25 de octubre de 2014, se publicé en el Diario
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La Contraloria Regional de Valparaiso emiti¢ dictamen a solicitud del Comité Pro
Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifia del Mar, contenido en el oficio N°5.138,
de fecha 28 de marzo de 2016, conforme al cual: “esta Entidad de Control entiende que el
aludido decreto alcaldicio N° 2.297, de 2013, tuvo por finalidad privar de eficacia al permiso
de obra impugnado, dejandolo sin efecto, en cumplimiento de lo ordenado por el referido
Tribunal Superior de Justicia, motivo por el cual debe colegirse que la dictacion del
mencionado decreto alcaldicio N® 3.229, de 2014, ha resultado improcedente, toda vez que
mediante su dictacidn se ha pretendido restablecer los efectos de un acto declarado nulo por

el 6rgano jurisdiccional competente.”

“Siendo ello asi, no cabe sino concluir que, en la actualidad, el proyecto Hotel Punta
Piqueros no cuenta con un permiso de obra valido y vigente, toda vez que, entre otros
aspectos, no se advierte que la empresa involucrada haya presentado nuevamente la
documentacién re'querida en el art. 5.1.6 de la OGUC, para efectos de la obtencidn del
permiso de obra nueva, todo ello con estricto apego a la normativa actualmente vigente, lo
que incluye, p(lar cierto, la necesidad de contar con la aprobacion del respectivo proyecto por
parte de los dos tercios de los miembros del Concejo Municipal de Concén segiin lo ordenado

en el articulo 13 de la Ley N° 13.364.”

“De este modo, y sin perjuicio de lo que resuelva en definitiva el Segundo Tribunal

~ Ambiental, la Municipalidad de Concdn deberd invalidar el decreto alcaldicio N°® 3.229, de

16 de octubre de 2014, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley N° 19.880,

" informando a esta Contraloria Regional acerca del estado del procedimiento de invalidacion
X }hg‘oado, dentro del plazo de 30 dias habiles, contado desde la recepcién del presente oficio”.
Ello es*consecuente con el fallo de la CS de fecha 02 de mayo de 2013, puesto que sefiala
que el actuar del municipio fue contrario a la normativa sobre el medioambiente, publicidad
y transparencia. Ello deja en evidencia el hecho principal, que la nulidad del acto final del

procedimiento por el cual se otorgd el permiso de construccién, también importa la

invalidacion del procedimiento que lo sustenta, sin que sea procedente atribuir un caricter

Oficial el decreto alcaldicio N° 3.229, promulgado el dia 16 anterior, que restablece en todos sus términos los
efectos del permiso de edificacién N° 007, de 2011. Para ello, se tuvo en consideracién que: “la resolucion
judicial impuso una condicion suspensiva al permiso de edificacion, esto es, que su vigencia quedé supeditada
a un hecho futuro e incierto, cual cs, el cumplimiento de la evaluacién ambiental del proyecto™.
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parcial, circunstancial o temporal a la resolucion de la Corte Suprema, puesto que igualmente

queda sujeto a reproche la legalidad del procedimiento.

La Corte analiza la regulacién de la competencia de los érganos administrativos, la
relacién que existe entre ambas autoridades integrantes de la Administracion del Estado: las
municipalidades y la CGR, sefialando que: “en el procedimiento realizado, el proceder de la
Contralorfa Regional de Valparaiso estd exento de reproche de legalidad, pues la materia

abordada se encuentra dentro de sus atribuciones y competencias”.

Sin embargo, la conclusion del ente contralor: “la Municipalidad de Concon deberd
invalidar el decreto alcaldicio N° 3.229, de 16 de octubre de 2014, con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 53 de la Ley N° 19.880, informando a esta Contraloria Regional acerca del
estado del procedimiento de invalidacion incoado, dentro del plazo de 30 dias hébiles,
contado desde la recepcidn del presente oficio”, no resulta conforme al ordenamiento que
invoca. No resulta posible ignorar la clara instruccién perentoria de invalidar el decreto
alcaldicio N° 3.229, de 16 de octubre de 2014, impartida en el oficio impugnado, parecer que
reitera en su informe, sosteniendo que al concurrir el decreto en “un vicio esencial”, “no cabe
sino disponer su invalidacién por parte del municipio”. Dicha instruccién importa un
desconocimiento de las garantias fundamentales del administrado titular del proyecto,
prevista en el articulo 19, N° 3, inciso quinto de la CPR, que reconoce y resguarda el debido

' proceso administrativo, por una autoridad imparcial, sin un resultado predeterminado, que
haria innecesario transitar por un procedimiento previo, incluso legalmente tramitado, puesto
™ que la determinacién final estaria precisada con anterioridad. La Contraloria Regional de
) :\hiparaiso se apartd del principio de imparcialidad previsto en el articulo 11 de la Ley 19.880
al dispaner la invalidacion del decreto alcaldicio, con lo cual afectd la garantia constitucional
expresada, circunstancia que lleva a acoger el recurso de proteccion deducido por la
Inmobiliaria Punta Piqueros S.A. en el sentido que solamente se deja sin efecto la instruccion
perentoria impartida por 1a Contraloria Regional de Valparaiso a la Municipalidad de Concén
de invalidar el decreto alcaldicio N° 3.229, de 16 de octubre de 2014, corporacién que
solamente deberd iniciar el procedimiento invalidatorio de ese decreto, con arreglo a lo
dispuesto en la Ley N° 19.880, especialmente en sus articulos 11 y 53, informando a la

Contraloria Regional respecto del inicio del procedimiento de invalidacién, dentro de quinto
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dia de ejecutoriado el presente fallo, como, en su oportunidad, la decision final adoptada en

el mismo.

Este fallo establece una limitacién a la potestad dictaminadora de la CGR, al
establecer que esta no puede ordenar el inicio de un procedimiento y predeterminar su
resultado. Ello afecta el derecho subjetivo del administrado, pues en este caso la actuacion
ilegal de la contraloria regional no solo ordenaba la invalidacién de un acto invadiendo la
competencia del 6rgano administrativo, sino también, al mismo tiempo, con ello,
quebrantaba la garantia del debido procedimiento del interesado, quien no habia sido oido en

tal prejuzgamiento.

4.- Conclusiones.

Ante la problematica expuesta y que implica una vulneracién del principio de unidad
administrativa, nuestra institucionalidad opta por una via que atenta contra el principio de
juridicidad y genera incerteza juridica en quienes invierten en actividades relacionadas con
la descarga de RILES a cuerpos receptores. El ordenamiento juridico le asigna potestades a
dos Organos para conocer sobre la misma hipdtesis, por lo que al advertirlo, nuestra
institucionalidad reacciona, confiando su delimitacién a la CGR, la que fija determinados
criterios en base a los cuales ambas superintendencias suscriben un convenio auto limitando
sus propias potestades. Obviamente una soluciéon basada en la vulneracion del principio de

juridicidad no puede dar seguridad juridica, incluso cuando se fundamente en la potestad

dictaminante de la CGR, cuya jurisprudencia no constituye fuente de Derecho®? .

- Al final del capitulo se realiza un breve andlisis jurisprudencial, en el que podemos
cofistatar c6mo se ha reconocido la plena impugnabilidad de los dictamenes de la CGR.
Tambiér‘: como el dictamen solo tiene el efecto de obligar a la autoridad respecto a su actuar
en el futuro, sin que haya una vulneracién al debido proceso ni un prejuzgamiento. Los
tribunales han sido enfaticos en mostrar la completa sujecion del ente fiscalizador a las
sentencias de los tribunales, lo que da cuenta de lo incierta que puede ser para los particulares,
la pretendida seguridad juridica que otorga la jurisprudencia administrativa, lo que deja en

evidencia la necesidad de una clara determinacion normativa respecto a las potestades

%2 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 03 de julio del afio 2012, en autos Rol N© 2791-2012, caratulados
"Municipalidad de Zapallar con Contraloria Regional de Valparaiso".
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fiscalizadoras y sancionadoras de la SMA y la SISS en la problemdtica expuesta en este

trabajo.

I11.- Actividad Material de la SMA y la SISS.
1.- Estudio de la SMA y la SISS.

Las Superintendencias forman parte de los organismos para el control de las
actividades econdmicas, son descentralizadas desde la perspectiva funcional, auténomas y
cuentan con personalidad juridica de Derecho Publico. Relaciondndose con el gobierno a
través de los ministerios que las supervigilan y cuya principal funcion es la fiscalizacion de
las diversas actividades econdmicas o servicios publicos. Entre otras funciones, tienen por
objetivo la tutela de actividades econémicas especialmente sensibles en que intervienen los
particulares, velando por que su actuacién se desarrolle dentro de pardmetros previamente
definidos, para que no incurran en abusos o cometan infracciones al ordenamiento Juridico.
En tal sentido, las Superintendencias forman parte de los organismos para ¢l control de las
actividades econdmicas. Aunque muchos de los instrumentos bajo sus competencias poseen
una naturaleza normativa y reguladora, y por ende preventiva o precautoria, también cuentan
con instrumentos de cardcter represivo. Lo anterior implica ejercer poderes de fiscalizacidn
y, eventualmente, la aplicacion de sanciones administrativas. No obstante lo anterior, las

Superintendencias no son los Unicos drganos fiscalizadores de nuestra institucionalidad

~ (Bermudez Soto, 2014: pp. 95, 324-325).

Las superintendencias buscan la proteccién del orden publico econdémico, cuyo
_presupuesto es que el mercado ocupa un lugar central, hace énfasis en la libertad econémica,
qﬁbtesté garantizada por la Constitucion y, por tanto, se convierte en una tarea primordial del
Estado en cuanto instrumento cardinal para la efectividad del orden constitucional, por lo es
crucial la labor garantizadora de las reglas de juego del mercado con el fin de que la libre
competencia sca el principal medio para organizar la actividad productiva (Camacho Cepeda,

2005: p. 424).

1.1~ La Superintendencia del Medio Ambiente.
De acuerdo al art. 1° de su ley orgénica, es un servicio publico funcionalmente
descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la

supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del Medio Ambiente.
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Constituye una institucion fiscalizadora, cuyos cargos directivos seran provistos de acuerdo
al sistema de alta direccidn publica y sujeta al DL 1263 de 1975, sobre administracion
financiera del Estado. Su domicilio serd la ciudad de Santiago, sin perjuicio de las oficinas

regionales que pueda establecer el Superintendente en otras ciudades del pais.

Bajo sus competencias cuenta con instrumentos que poseen una naturaleza normativa
y reguladora, y por ende preventiva o precautoria, también con otros de cardcter represivo.
Ello implica el ejercicio de poderes de fiscalizacién y, eventualmente, la aplicacion de
sanciones administrativas, incluso respecto de instrumentos emanados de otros érganos de la
administracion, como las Resoluciones de Calificacion Ambiental. Sus poderes juridicos no
recaen sobre un instrumento especifico, se extienden a los instrumentos de gestion ambiental
en general, conforme al art. 2° de la LOSMA que sefiala que quedan bajo sus competencias
“todos aquell!os otros instrumentos de cardcter ambiental que establezca la ley” (Bermudez
Sato, 2015: pp. 95-96).

1.2.- La Superintendencia de Servicios Sanitarios.
De acuerdo al art. 1° de la ley 18902, que crea la SISS, esta es “un servicio
funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, sujeto a la

supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Obras Piiblicas.
Su domicilio sera la ciudad de Santiago”.

El art. 2° de la ley 18902, establece: “Corresponderd a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios la fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del
Ccumplimiento de las normas relativas a servicios sanitarios y el control de los residuos
quuidosdndustriales que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las
empresas sanitarias, pudiendo al efecto, de oficio o a peticién de cualquier interesado,
inspeccionar las obras de infraestructura sanitaria que se efectiien por las prestadoras,

tomando conocimiento de los estudios que le sirven de base”.

De conformidad a los articulos 11 y siguientes de la ley 18902, ésta puede aplicar

sanciones debiendo sujetarse al procedimiento ahi establecido.
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2.- Categorias de la actividad material de la administracidn.

La actividad material de la administracion, como sefiale en el capitulo II, se funda en
el gjercicio de potestades previamente atribuidas por el legislador. Tradicionalmente se ha
ordenado en cuatro categorias: servicio pablico®, policia, empresarial* y de fomento®. A
continuacion procederé al estudio de la actividad de policia por su directa relacion con la

problematica expuesta en este trabajo.

2.1.- La actividad de Policia.

De acuerdo a don Jorge Bermiidez Soto, es la actividad de la Administracién del
Estado, realizada en el ejercicio de su potestad publica, que supone la limitacion de los
derechos de los particulares, por razones de interés general y con el objeto de alcanzar la
mantencion del orden publico. Esta actividad se traduce en la restriccion de libertad o
patrimonio de las personas, con la finalidad de alcanzar la satisfaccion de necesidades
publicas y mantencién del orden piblico (2014: p. 319). Supone que la Administracién
somete actividades privadas, que potencialmente puedan ser lesivas a derechos o al interés
general, de maliera que ejerce sobre ellas ordenacién, planificacion, organizacion, direccion,

limitacién, control u orientacién (Cordero Vega, 2015: p. 461).

2.1.1.- Manifestaciones.

© 2.1.1.1.- Autorizacién y Prohibicién.

' La autorizacién es un acto administrativo de contenido favorable que constata la
existencia de un derecho, a través del cumplimiento de los requisitos que se exigen para
realizar una actividad. La Administracion se reserva el derecho a otorgar una autorizacién,

previa verificacién de los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para el ejercicio

de la acftvidad determinada (Bermidez Soto, 2014: p. 323).

s De acuerdo al profesor Luis Cordero Vega es aquella orientada a asegurar la prestacion de determinados
servicios que resultan esenciales para la vida en sociedad. El articulo 28 de la LOCBGAE conceptualiza la
nocion de servicio pablico como: “Organos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de
manera regular y continua”, siendo una denominacién organica para referirse a érganos de ejecucion, concepto
que incluye a las Superintendencias (2015: pp. 208 y 470).

* Consiste en la prestacion directa de servicios o bienes, en que la administracién se despoja de los privilegios
que le son propios y actiia mediante una organizacién empresarial a la que dota de personalidad juridica
independiente (Cordero Vega, 2015: p. 481).

“5 “Se entiende que es aquella modalidad de intervencién administrativa que consiste en dirigir la accién de los
particulares hacia fines de interés general mediante el otorgamiento de incentivos diversos™ (Parada Vasquez,
2002: p. 464).
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A través de la prohibicidn la autoridad administrativa impide una determinada
actividad. Esas prohibiciones, normalmente, son de cardcter genérico, pero pueden ser
individuales cuando responden a una peticidon de actuacidn determinada (Bermuidez Soto,

2014: p. 323).

En el caso de la SMA, de acuerdo al art. 3 letra Q de la LOSMA, esta posee
atribuciones para interferir en el régimen de autorizaciones contenido en resoluciones de
calificacion ambiental. Las que le permiten suspender transitoriamente las autorizaciones de
funcionamiento contenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o adoptar otras
medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio ambiente, cuando la ejecucion u
operacion de un proyecto o actividad genere un daflo grave e inminente para el medio
ambiente, a consecuencia del incumplimiento grave de las normas, medidas y condiciones

previstas en dichas resoluciones.

2.1.1.2.- Poder de Regulacion o potestad normativa.

Es la posibilidad que tiene la Administracion de dictar normas, las que van a restringir
la esfera juridica de los particulares. Se trata de una de las manifestaciones mas fuertes e
importantes de la actividad de policfa. Para dictar normas la Administracion utiliza distintos
instrumentos Juridicos: Reglamentos (auténomo y de ejecucion), Ordenanzas®,

Instruccién®’, Resolucién reglamentaria®® y circular®® (Bermtidez Soto, 2014: p. 322).

En el caso de las Superintendencias se deben tener presentes determinadas

problematicas, de acuerdo a lo seflalado por dofla Gladys Camacho Cepeda:

e
-~

L

“ Instrumentos de carécter reglamentario, propios de la administracion local, tanto para regular las conductas
de las personas de la comuna, como para establecer tipos y sanciones por ilicitos menores (Bermidez Soto,
2014: p. 322).

# Ordenes con eficacia al interior de la administracion que afectan sélo al funcionario al que van dirigidas
(Bermidez Soto, 2014 p. 322).

* El reglamenlo de ejecucidn remite a una resolucién la determinacién de aspectos técnicos y de detalle
(Bermiidez Soto, 2014: p. 322).

“ Por medio de esta la Administracién sefiala cémo interpreta una norma determinada y la aplica a los
administrados (Bermidez Soto, 2014: p. 322).
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- Puesto que se trata de una atribucién otorgada por una norma legal®’, se deben examinar
los términos en que se ha formulado, el fin y los limites que establece la ley y, por otro lado,

las limitantes que impone la reserva legal consagrada en la CPR®'.

- Por lo general, las resoluciones (actos administrativos) de estos organismos, no estan
sometidos a la toma de razén sino en la materia de gestion de recursos financieros de los
servicios, todas las demas materias se perfeccionan con la firma exclusiva del Jefe del

servicio.

.- Ausencia de un procedimiento establecido para el ejercicio de esta potestad que garantice

que los intereses sociales regulados y los afectados tengan la oportunidad de ser escuchados.

.- La dictacién de instrucciones y circulares con amplia discrecionalidad y que incluso van
dirigidas a las’empresas reguladas, dichos instrumentos resultan de dificil encuadramiento en
el art. 3 de LBPA que circunscribe la definicién de acto administrativo a las: “decisiones
formales que emitan los érganos de la Administracion del Estado”, expresados mediante: “la
forma de decretos y resoluciones” y por extension este concepto solo llega a comprender a:
“los dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los
organos de la administracion”, consecuencia de ello, al no ser actos administrativos, no se
puede predicar su impugnabilidad por la via de recursos administrativos de conformidad al

art. 10 de la LOCBGAE.

.- La escasa publicidad de las instrucciones y circulares, para cuya ejecucion basta que se
comunique solo al agente econdmico involucrado sin tener en cuenta que se trata de
"ihf_‘gmlacién que interesa a otros agentes, pues dichas instrucciones contienen disposiciones
reglamentarias. Lo que constituye una vulneracién de la seguridad juridica (2005: pp. 430-
432).

2.1.1.2.1.- Manifestacion en la SMA.
El art. 3 de la LOSMA le otorga determinadas funciones y atribuciones, en su letra S,
la faculta para dictar normas e instrucciones de cardcter general en el ejercicio de las

atribuciones que le confiere dicha ley. En su letra Q le otorga la facultad para absolver

%0 A diferencia de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiiblica que esta reconocida por la CPR.
Ambas comparten la misma naturaleza por lo que se desarrollan en el plano infralegal.
! Art. 63 de la CPR.
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y

consultas en la elaboracién de normas técnicas. En su letra P le asigna las competencias para
la administracion del mecanismo de evaluacion y certificacion ambiental. También posee la
administracién del Sistema Nacional de Informacién sobre fiscalizacién ambiental (SNIFA),

conforme a los arts. 31 y siguientes de la LOSMA.

2.1.1.2.2.- Manifestacion en la SISS.
El art. 4, de la ley 18902, que crea la SISS, consagra expresamente la facultad

normativa de la SISS al establecer: “Corresponderd al Superintendente:

¢) Cumplir lo dispuesto en los decretos con fuerza de ley N°s 70 y 382, de 1988, del
Ministerio de Obras Piblicas, y velar por el cumplimiento por parte de los entes fiscalizados,
de las disposiciones legales y reglamentarias, y normas técnicas, instrucciones, 6rdenes y
resoluciones que dicte relativas a la prestacion de servicios sanitarios y descargas de residuos

liquidos industriales, Esta facultad comprende también la de interpretarlas.

1) Las demas funciones y atribuciones que las leyes le asignen”, participando en el
2

establecimiento de normas y estdndares en el &mbito de su competencia.

El art. 2 de la Ley General de Servicios Sanitarios, DFL MOP N° 382, dispone: “La
aplicacion de la presente ley corresponderd a la Direccion Nacional del Servicio Nacional de

2

Obras Sanitarias®?, en adelante, entidad normativa, sin perjuicio de las atribuciones de los

Ministerios de Obras Publicas, de Economia, Fomento y Reconstruccién y de Salud.

Los reglamentos que deban dictarse para la aplicacion de esta ley seran expedidos a

través del Ministerio de Obras Piiblicas”.

N7

I:}i art. 2 del DFL MOP N° 70 sobre fijacién de tarifas de los servicios de agua potable
y de alcantarillado de aguas servidas, prestados por servicios pliblicos y empresas de servicio
ptblico, establece: “Las tarifas de que trata este Titulo tendran el caracter de precios maximos

y seran calculadas aplicando las férmulas tarifarias determinadas por la Superintendencia de

*2El art, 4 letra C, de la ley 18902, que crea la SISS, establece: “La Superintendencia de Servicios Sanitarios
serd la sucesora legal del Servicio Nacional de Obras Sanitarias, en lo que corresponde a las funciones normativa
y de control de los scrvicios sanitarios y de los residuos liquidos industriales, que le encomiendan las leyes.

Las referencias al Servicio Nacional de Obras Sanitarias, a su Direccién Nacional o a su Director Nacional,
contenidas en la legislacion vigente, se entenderdn hechas a la Superintendencia de Servicios Sanitarios o al
Superintendente, en su caso”,
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Servicios Sanitarios, en adelante, la Superintendencia, de acuerdo con el procedimiento que

se determina en esta ley.

La fijacién de las férmulas tarifarias se realizara mediante decreto del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién, expedido bajo la formula "por orden del Presidente

LIEE]

de la Republica

2.1.1.3.- Potestad de Inspeccion o Fiscalizacion.

La fiscalizacién es la actividad material de la Administracién del Estado, que implica
intervenir en la esfera privada de los particulares, de manera de constatar el cumplimiento de
requisitos y condiciones impuestas para el ejercicio de un derecho. En el mismo sentido se
puede definir como aquella actividad que desarrolla la Administracion del Estado, previa
habilitaciéon legal, que consiste en el control que realiza un érgano de la Administracion para
el correcto funcionamiento de una actividad legitima que desarrolla un particular y que es de
interés publico. Se trata de una potestad destinada a materializar la funcion de control del
Estado en su dimensidn activa y que esté dirigida a velar por el cumplimiento de las normas.
Se explica por un doble fenémeno, en primer lugar el proceso de privatizacion de diversas
actividades econdmicas y servicios pliblicos, que antes estaban en manos del Estado y, en
segundo lugar, por el aumento de los riesgos que implica vivir en sociedad, pues hay una
serie de actividades que suponen un riesgo de daflo, lo que se aprecia més claramente en
aquellas actividades que se pueden realizar solo bajo reserva de autorizacién (como las que
se someten al sistema de evaluacion de impacto ambiental) (Bermiidez Soto, 2014: pp. 323-

~ 324),

271:1.3.1.- Manifestacion en la SMA.

En materia ambiental la fiscalizacion constituye el eslabon que cierra la cadena de
obligaciones administrativas derivadas del deber del Estado de velar por el Derecho a vivir
en un medio ambiente adecuado o libre de contaminacion y de tutelar la preservacion de la
naturaleza” (Guzméan Rosen, 2012: p. 185). Es un mecanismo de prevencion general en el

cumplimiento normativo.

Las potestades de la SMA se extienden a los instrumentos de gestién ambiental, en
general, lo que no es equivalente a todo el ordenamiento juridico ambiental, de conformidad

al art. 2 de la LOSMA quedan bajo sus competencias: “todos aquellos otros instrumentos de
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cardcter ambiental que establezca la ley”**. La consideracién del instrumento que se fiscaliza
es un factor que incidird de manera directa en la forma y extensién en que debera desarrollar
sus funciones la SMA. Esta variedad de instrumentos a fiscalizar y su nimero, justifican tanto
las técnicas de programacién previstas por el legislador (los denominados programas de
fiscalizacién), como el ejercicio de las competencias fiscalizadoras de forma directa por la
propia SMA. A través de drganos fiscalizadores sectoriales; o bien, a través de la intervencion

de empresas consultoras especializadas™,

La SMA posce facultades de fiscalizacion exclusiva respecto de los instrumentos a
que se refiere el inc. 1° del art. 2 de la LOSMA, asi como de todos aquellos otros instrumentos
de cardcter ambiental que establezca la ley. En virtud de dicho articulo todo érgano sectorial
con competencias de fiscalizacion sobre los instrumentos ambientales que corresponden a la
SMA estara i.mpedido de ejercerla de manera directa, a menos que se trate de materias que

hayan sido incluidas en un subprograma de fiscalizacién®,

La fiscalizacidn se traduce en la gjecucion de labores de inspeccion, control, medicion

y analisis. Si bien no se define expresamente por la LOSMA, estas actividades son las que se
sefialan en el art. 3 letra a) a propdsito de la fiscalizacién de la RCA. El art. 22, ubicado
dentro del titulo IT de la Fiscalizacién Ambiental, no menciona las labores de control como
parte de la fiscalizacidn, lo que es manifestacion de falta de coherencia interna en la técnica
 legislativa. Lo esencial de la fiscalizacion es que esta apunte a verificar el cumplimiento de
la normativa o condiciones de operacién, la RCA no solo implica una incorporacion de
parametros normativos, sino que una serie de condiciones especificas del proyecto

autorizado. Esta contiene un conjunto de cldusulas accesorias, que determinan que las

v

3 Ver arts. 16, 22 y 24 de la LOSMA.

54 Art. 24 de la LOSMA. Ver dictamen CGR N° 25081 de 2013.

S El art. 2 de la LOSMA dispone: “La Superintendencia del Medio Ambiente tendrd por objeto ejecutar,
organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacién de las Resoluciones de Calificacidn Ambiental, de las
medidas de los Planes de Prevencion y, o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las Normas de
Calidad Ambiental y Normas de Emisién, y de los Planes de Mangjo, cuando corresponda, y de todos aquellos
otros instrumentos de caracter ambiental que establezca la ley.

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacién ambiental, conservardn sus
competencias y polesiades de fiscalizacion, en todas aquellas malerias e instrumentos que no sean de
competencia de la Superintendencia.

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacién ambiental, deberdn adoptar y
respetar todos los criterios que la Superintendencia establezca en relacion a la forma de ejecutar las actuaciones
de fiscalizacidn, pudiendo solicitar a ésta que se pronuncie al respecto”.
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consecuencias juridicas previstas en la norma sean concretizadas por la decisidon
administrativa, o bien, que el contenido del acto administrativo corresponda, en parte, a la
expresion formal de una consecuencia juridica no dispuesta expresamente por la norma, sino
que decidida por la Administracion (Bermudez Soto, 2015: pp. 453-454). El art. 3 letra t) de
la LOSMA establece que le corresponde a la SMA: “fiscalizar el cumplimiento de las demds
normas e instrumentos de cardcter ambiental, que no estén bajo el control y fiscalizacion de
otros oérganos del Estado™ Por lo que no hay normas e instrumentos ambientales sin

fiscalizacion, teniendo en este sentido, un rol fiscalizador supletorio.

El art. 28 de la LOSMA otorga un conjunto de potestades de inspeccion a la SMA™,
entre las que podemos mencionar las siguientes: de ingreso e inspeccion material, de toma
de muestras y registros, de dejar constancias con valor probatorio®’, de solicitar el auxilio de
la fuerza pl'lb.lica, de citacion®® y fiscalizador general®®, Como contrapartida a estas potestades
el sujeto fiscalizado tiene los deberes correlativos de colaboracién y de entrega de

informacion®,

A lo largo de la LOSMA es posible encontrar disposiciones que dan cuenta de una
potestad de fiscalizacién directa por parte de la SMA®! y otras que la sitiian en una posicién
de direccion de la fiscalizacion ambiental que llevan a cabo otros oOrganos de la
Administracién del Estado®. Las tareas de fiscalizacion pueden ser ejecutadas directamente
por la SMA a través de sus propios funcionarios fiscalizadores®, por los organismos
sectoriales con competencia ambiental o bien, a través de los organismos privados que
hubieren sido previamente acreditados. Para ordenar y llevar a cabo una fiscalizacion

Eficiente, la ley reconoce dos instrumentos de planificacién de la fiscalizacién ambiental: los

S

% Las que habilitan la realizacién de funciones especificas de comprobacion o constatacion de legalidad en
terreno, Tales actividades generalmente preceden la adopeion de otras medidas de control o sancién (Camacho,
2010: p. 129).

7 Art. 28 inc. 2 LOSMA.

38 Art. 29 inc. | LOSMA.

%9 Art. 28 inc. 3 LOSMA.

 Art. 28 inc. 1 y 3 LOSMA.

5 Arts. 2 inc. 1 y 3 letras a), b), d) y n); 22 y ss. LOSMA.

2 Arts. 2 inc. 3; 3 letras e), i) y s); 19 inc. 1; 22 inc. 2; art. 25 LOSMA.

% El art. 8 inc. 2 establece que: “El personal de la Superintendencia habilitado como fiscalizador tendré el
cardcter de ministro de fe, respecto de los hechos constitutivoes de infracciones normativas que consignen en el
cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizacion. Los hechos establecidos por dicho
ministro de fe constituirdn presuncion legal”,
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programas y subprogramas de fiscalizacion, solo la SMA podra flexibilizar el contenido del
programa en casos de denuncias o reclamos o en que tome conocimiento de incumplimientos
o infracciones, en cuyo caso podrd disponer inspecciones no previstas en aquél®. Se debe
distinguir entre la fiscalizacién programada y la subprogramada®. La primera es ejecutada
directamente por la SMA, la segunda es realizada directamente por érganos sectoriales con
competencia ambiental y excepcionalemente por entidades privadas, previamente
acreditadas, en caso de que exista insuficiencia operativa de los servicios sectoriales o por
otra causa justificada de conformidad al art. 24 de la LOSMA. El inc. 3 del art. 2 de la
LOSMA consagra la potestad directiva de la SMA. La resolucién exenta 1.184 de 2015 de la
SMA, que “Dicta e instruye normas de cardcter general sobre fiscalizacion ambiental y deja
sin efecto las resoluciones que indica”, establece en su articulo séptimo que existen tres
etapas de la inspeccion ambiental: la planificacion, la visita en terreno y la elaboracion del

acta.

La LOSMA contempla instrumentos coadyudantes de la fiscalizacion ambiental, los
que no implicén necesariamente el ejercicio de poderes de fiscalizacidn o sancion, aunque
una vez ejercidos se torman obligatorios para sus destinatarios, entre ellos podemos
mencionar: autodenuncia®®, programa de cumplimiento®, programa de gradualidad en el
cumplimiento de la normativa ambiental®, requerimiento de ingreso al SEIA®,
requerimiento de caducidad de la RCA"° y plan de reparacién de dafio ambiental” (Bermtidez

Soto, 2015: pp. 452-469).

2.1.1.3.2.- Manifestacidon en la SISS.
i ‘ El DFL MOP N° 382, de 1988, establece la Ley General de Servicios Sanitarios,

regulando el régimen de explotacién de los servicios publicos destinados a producir y

8 Arts. 19 inc. 1 y 21 inc. | LOSMA.

6 La resolucion 1.171 de 2015 de la SMA que “Dicla Instrucciones generales sobre elaboracion, ejecucién,
evaluacion y publicaciéon de los programas y subprogramas de fiscalizacién ambiental (Ciclo de
programacion)”.

5 Art. 41 LOSMA y art. 2 letra a) del Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes
de Reparacion.

67 Art. 42 LOSMA y art. 2 letra g) del Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes
de Reparacion.

& Art. 2 letra h) del Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacién.
 Art. 3 letras i), j) y k) LOSMA.

" Art. 3 letra 1) LOSMA.

! Art. 2 letra f) del Reglamento sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion.

46



distribuir agua potable y a recolectar y disponer aguas servidas, denominando el art. 1 a todos
ellos como “servicios sanitarios”. En el mismo afio se dictd la ley 18902, que crea la SISS, a
la que le corresponde fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios y el control de
los RILES que se encuentren vinculados a las prestaciones de los servicios sanitarios. Para
tales efectos, la ley contempla como modalidad esencial la inspeccién de las obras de
infraestructura sanitaria, de tal manera de velar por el correcto y fiel cumplimiento de la

normativa que rige a este tipo de servicios™.

Existe una regulacion inorgénica de la fiscalizacion de los servicios sanitarios, no hay
una ordenacion sistemadtica de los procedimientos de fiscalizacion e inspeccion en el titulo
111 de la 18902, que regula los procedimientos y sanciones que corresponde aplicar a la SISS,
el que comienza directamente con el establecimiento de las sanciones’, solo después de ello
podemos encontrar algunas normas aplicables a la fiscalizacidn, las cuales hacen referencia
a la calidad de ministro de fe de los funcionarios fiscalizadores™, el valor probatorio de los
hechos constatados por estos, a los planes de monitoreo y el apoyo de los privados en ciertos
aspectos relevantes dentro del proceso de fiscalizaciéon”. De manera apartada, en el titulo V
de la ley, denominado “De la informacion”, se faculta a la SISS a realizar requerimientos de
informacién y citaciones a ciertos particulares relacionados de manera directa con las

entidades fiscalizadas.

El objeto de la inspeccidn recae en la actividad de prestacién de servicios sanitarios.

En concreto, las inspecciones recaen principalmente sobre las obras de infraestructura
sanitaria, instalaciones, mecanismos, procesos de extraccion y distribucién, entre otros. El
“-Eqpc.epto de “entidad fiscalizada” incluye a los cuatro tipos de concesiones de servicios

sanitarfes detallados en los arts. 1 al 5 de la Ley General de Servicios Sanitarios’®. Se

2 Art. 2 de la ley 18902,
™ Art. 11 de la ley 18902.
™ El art. 11 de la ley 18902 establece: “Los funcionarios de la entidad normaliva, pertenccientes o asimilados
a las plantas de Profesionales y Fiscalizadores, designados como fiscalizadores de los servicios sanitarios y de
los establecimientos que generan residuos industriales liquidos, tendran la calidad de ministros de fe en la
verificacion de los hechos constitutivos de infracciones de la normativa vigente.

Los hechos establecidos por dichos ministros de fe constituirdn una presuncién legal”.
% Arts. 11 A, 11 B, 11 Cy 11 D de la ley 18902.
7 Produccion y distribucion de agua potable, recoleccion y disposicion de aguas servidas.
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extiende, ademads, a las empresas sobre las cuales la SISS debe ejercer el control de RILES

que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias.

Existe una dispersién normativa tal, que no es posible resefiar un procedimiento
general de inspeccion. Tampoco se observa la existencia de manuales de fiscalizacién que
fijen el proceder general de los fiscalizadores, mas bien hay un desarrollo atomizado de las
facultades inspectivas. Sin embargo, es posible distinguir dos tipos de fiscalizacién en razén
del objeto sobre la cual recaen: la fiscalizacion de las empresas sanitarias y el control sobre
los RILES que se encuentran vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas
sanitarias. Respecto a la primera, la propia SISS en su pigina web sefiala que: “La SISS debe
fiscalizar el cumplimiento por parte de las empresas sanitarias de las normas referidas a las
condiciones de prestacion de los servicios de agua potable y alcantarillado y el tratamiento
de las aguas.servidas, asi como la correcta aplicacion de las tarifas correspondientes, el
cumplimiento de los planes de inversién y el respeto a los derechos de los usuarios™”. La
segunda recae, en particular, sobre los establecimientos industriales que producen RILES.
Lo fiscalizado en este caso corresponde al cumplimiento del conjunto de normas que regulan
el tratamiento de estos residuos dependiendo del lugar donde ellos deban ser descargados’®.
Respecto al segundo tipo de fiscalizacién, debemos distinguir entre fiscalizacion directa e
indirecta. La directa, se refiere al caso de las normas que regulan las descargas de RILES a
aguas superficiales y subterraneas’. La indirecta, al caso de las descargas de RILES a los
sistemas de alcantarillado®®. Descansa mayoritariamente sobre la propia accién de las
empresas prestadoras de servicios sanitarios, en base a la imposicion de exigentes deberes de
remisién de informacién periddica a la autoridad administrativa®'. De acuerdo a lo dispuesto
en el punto 7 del DS MOP N° 609, del afio 1998, que regula las descargas de RILES a
sistemas de alcantarillado, este sistema de autocontrol debe entenderse sin perjuicio de las

facultades de inspeccion y supervigilancia que le corresponden a la SISS. Las empresas

77 Pégina web de la SISS, hipe/www.sios el/577/w3-prapeity Jloue-3503 biunl, fecha Gltima consulta: 13 de
diciembre de 2017.

" El DS MOP 609/98 y los DS MINSEGPRES 90/00, 46/02 y 80/06,

" Los DS MINSEGPRES 90/00, 46/02 y 80/06.

80 El DS MOP 609/98.

81 Arts. 11 B, 11C, 11 D y Titulo V de la ley 18902.
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sanitarias deben informar, semestralmente, sobre el cumplimiento de las normas (Leal

Vésquez, 2015: pp. 236-241).

El art. 19 de la ley 18902 establece: “La Superintendencia adoptard las medidas
necesarias para garantizar la seguridad del publico y resguardar los derechos de los usuarios
de servicios sanitarios, pudiendo requerir el auxilio de la fuerza publica para el cumplimiento
de sus resoluciones. La prerrogativa de requerir el auxilio de la fuerza publica, como la de
adoptar las medidas para garantizar la seguridad de la poblacion, la podra ejercer también
para obtener el integro cumplimiento de las ordenes, resoluciones e instrucciones que dicte

en el ejercicio de la facultad de control de los residuos liquidos”.

2.1.1.4.- Potestad Sancionadora.

El profesor Bermudez Soto la define como: “el poder juridico con que cuenta la
Administraciéon del Estado, de cardcter permanente, expresamente atribuido por la ley, en
virtud del cual se le habilita para perseguir al sujeto imputado de aquellas conductas activas
u omisivas, que se estima son constitutivas de infraccion administrativa, e imponerle una
retribucion negativa o sancién por las mismas”. Esta potestad no estd expresamente

reconocida por la CPR (2014: p. 326).

Se ha cuestionado por un importante sector de la doctrina®? la atribucién legal de
potestades sancionadoras a la administracion del Estado, pues sostienen que sancionar es
juzgar y quien puede juzgar, a la luz de la carta fundamental, solo es el juez, mds no el
administrador (Roméan Cordero. 2010: pp. 157-158). Nuestra jurisprudencia®® ha sostenido
.-una posicién basada en el ius puniendi Gnico del Estado (identidad ontoldgica) que se
5E6yecta en el dmbito penal, mediante el delito y la pena, y en el &mbito administrativo por
medio Ec infracciones y sanciones administrativas. Desde comienzos de los 90 un sector de
la doctrina pretende dar al derecho administrativo sancionador una sustantividad como
respuesta a la teoria del ius puniendi tinico del Estado y que lo diferencia de los principios
del orden penal (Cordero Quinzacara. 2012: pp. 145-146). Su precursor ha sido el destacado

catedrético Alejandro Nieto para quien, la vinculacion a una previa infraccion administrativa,

82 Ardstica Maldonado, Tvén. 1987: pp. 74 y Soto Kloss, Eduardo. 1979/1980: pp. 95 y ss.

83 Sentencia del TC de fecha 21 de octubre del afio 2010, en autos Rol N° 1518-09, considerando 6°; Sentencia
de la CS de fecha 10 de septiembre del afio 2009, en autos Rol N° 3357-2009, considerandos 8°y 9°; y Dictamen
N° 28.226 de 2007 de la CGR.
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su consagracién en el ordenamiento juridico y la tramitacién de un procedimiento

sancionador, corresponden a los supuestos de la potestad sancionadora (1994: p.80).

Existen diversos tipos de sanciones administrativas, entre las habituales se
encuentran: la amonestacién, la multa, la suspensién o privacién de un derecho, consistente
en que se impide la realizacién de una actividad por un determinado lapso de tiempo o en
forma definitiva (por ejemplo la clausura®™), y la revocacién-sancion, respecto a la cual se

discute si constituye o no caducidad®.

2.1.1.4.1.- Manifestacion en la SMA.

La proteccién del medio ambiente impone verdaderas obligaciones de resultado. De
aqui la importancia de la organizacion y funcionamiento de la Administracion fiscalizadora
y sancionadora para el Derecho ambiental. Sélo asegurando las capacidades de represién
pueden garantizarse los bienes juridicos protegidos de manera preventiva (Bermtdez Soto.
2015: p. 472). El régimen de infracciones y sanciones administrativas ha sido uno de los

4mbitos que mayor proliferacién ha experimentado desde la entrada en vigor de la LBGMA.

A diferencia de otros instrumentos de gestion ambiental que se encuentran regulados
en la LBGMA, el régimen sancionador no sélo se concentra en la LOSMA, sino que por el
contrario, este se encuentra disperso en diferentes leyes sectoriales. El sistema sancionador a

cargo de la SMA no sélo implica la sancién por infraccion a las RCA, sino a otras normas

84 [ a clausura consiste en la suspension o privacion de un derecho, que impide el gjercicio de la actividad
industrial, de manera temporal o definitiva.

=:_'f5 El profesor Bermiidez Soto sefiala que la caducidad es una via anormal de extincion del acto administrativo
que opera en aquellos casos en que el acto contiene una modalidad, normalmente un plazo o una condicién
resolutatia, la que de verificarse acarrea la desaparicion del acto administrativo. No existe ilegalidad o vicio
alguno en el acto administrativo, simplemente concurre una circunstancia de hecho a la que se le atribuye como
efecto la exlincidn del acto. Nuestro ordenamiento juridico a veces confunde la caducidad del acto
administrativo favorable con la revocacién sancién, que opera como una sancion administrativa, producto de la
comision de una infraccién (2014: p. 173). De contraria opinion, don Alejandro Vergara Blanco sefiala que la
caducidad es un concepto aplicable respecto de derechos ya nacidos, usualmente en virtud de una concesidn
definitiva, la que se produce con posterioridad a la creacion del derecho por la sefialada concesidn, por alguna
causa legal de incumplimiento de obligaciones, operando ésla como una sancion que extingue el derecho
respectivo. En estos casos la sancién que establece la ley no opera por el mero transcurso del plazo, como las
caducidades civiles, sino como la consecuencia de una nueva actividad administrativa, que, ante la
configuracion de una causal de caducidad, opera la extincién del derecho respectivo, el cual decae, desaparece,
al haber desaparecido los supuestos facticos o juridicos que se tuvieron en cuenta para la dictacion del acto
administrativo. La hipétesis de la caducidad, en derccho administrativo, es la de un derecho en pleno ejercicio,
pero que ante una actuacion de su titular, prohibida por la legislacién, se habilita una potestad administrativa
para operar esta caducidad-sancién, que extinguird su derecho. Se trata de un derecho ya adquirido, ya nacido,
y que usualmente es el resultado de una concesion definitiva (Vergara Blanco, 2004: p. 568).
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ambientales que carezcan de sancién. Esto se debe a que el art. 35 letra n) de la LOSMA,
establece que corresponde exclusivamente a la SMA ejercer la potestad sancionadora del
“incumplimiento cualquiera de toda otra norma de cardcter ambiental que no tenga

establecida una sancién especifica” (Bermutdez Soto. 2015: pp. 473-475).

Las infracciones ambientales estdn tipificadas en el art. 35 de la LOSMA, el que en
su letra g), en lo concerniente al objeto de este trabajo dispone: “Correspondera
exclusivamente a la Superintendencia del Medio Ambiente el ejercicio de la potestad

sancionadora respecto de las siguientes infracciones:

g) El incumplimiento de las leyes, reglamentos y demds normas relacionadas con las

descargas de residuos liquidos industriales”.

Por su parte, el art. 36 de la LOSMA seifiala: “Para los efectos del ejercicio de la
potestad sancionadora que corresponde a la Superintendencia, las infracciones de su
competencia se clasificardn en gravisimas, graves y leves”. Para la generalidad de las
tipificaciones, la infraccion deriva tanto de la contravencidn, como de al menos un efecto
alternativo que se lista en el art. 36. Estos efectos se refieren a las circunstancias que rodean
el ilicito, y se desarrollan siguiendo diferentes criterios. Principalmente, a partir de
afectaciones materiales, pero también considerando ciertas exposiciones a riesgos. La regla
general para la tipificacion viene dada por la categoria de infraccion leve, la que se caracteriza
por prescindir de todo efecto alternativo (Bermidez Soto. 2015: p. 478). Conforme al art. 36
N°3 de la LOSMA, corresponde a una infraccion leve la contravencion a “cualquier precepto

.0 medida obligatorios y que no constituyan infraccion gravisima o grave, de acuerdo con lo
pf"é‘;zisto en los niimeros anteriores”. Esto implica que la sola realizacion de la conducta

S
establecida permite efectivamente configurar el tipo infraccional ambiental.

Las sanciones administrativas deben diferenciarse de otras medidas no
administrativas, como por ejemplo aquellas reparadoras del dafio ambiental. Dentro de las
medidas de naturaleza administrativa, a su vez, las sanciones se distinguen de otras
consecuencias negativas que, en general, debe soportar el infractor, asi por ejemplo, la
implementacion de un programa de cumplimiento, la imposicion de medidas provisionales,
el requerimiento de ingreso al SEIA, el registro de la sancién, etc. (Bermtdez Soto. 2015: p.

478).
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El art. 38 de la LOSMA dispone: “Las infracciones cuyo conocimiento compete a la

Superintendencia, podrén ser objeto de las siguientes sanciones:
a) Amonestacién por escrito.
b) Multa de una a diez mil unidades tributarias anuales.

¢) Clausura temporal o definitiva.
d) Revocacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental”.

De conformidad al art. 36 todas ellas son sanciones strictu sensu tipificadas frente a
la comisién de infracciones establecidas en la ley. Debe considerarse que la aplicacién de
una sancién administrativa ambiental es complementaria a otras medidas que pueda exigir el
ilicito en cuestion. Las sanciones de naturaleza revocatoria y suspensiva, en general, son
inaplicables respecto de infracciones de menor entidad (leves). En caso que resulten
procedentes aquellas sanciones, la seguridad del titular se garantiza, limitdndose el poder de
la SMA mediante el mecanismo de consulta obligatoria al Tribunal Ambiental®® (Bermtidez

Soto. 2015: p. 479).

La SMA debe realizar un doble proceso de subsuncién, en primer lugar debe
determinar la comision de una infraccion administrativa ambiental de aquellas tipificadas en
el art. 35 de la LOSMA y luego integrarla con los supuestos del art. 36. Una vez realizado
este proceso, se procedera a la determinacién de la clase de sancion aplicable, conforme al
art. 39 de la LOSMA que establece: “La sancidn que corresponda aplicar a cada infraccion

-sg determinard, segln su gravedad, dentro de los signientes rangos:

L

a) Las infracciones gravisimas podréan ser objeto de revocacion de la resolucion de

calificacion ambiental, clausura, o multa de hasta diez mil unidades tributarias anuales.

b) Las infracciones graves podran ser objeto de revocacion de la resolucion de

calificacion ambiental, clausura, o multa de hasta cinco mil unidades tributarias anuales.

c) Las infracciones leves podran ser objeto de amonestacion por escrito o multa de

una hasta mil unidades tributarias anuales”. De este modo, la sola contravencién formal, es

8 Art. 57 LOSMA.
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decir que no comporta dafio ambiental, no resulta apta para aplicar las sanciones de caracter
revocatorio o de clausura del establecimiento. Por su parte, aquellas que implican una
consecuencia en el medio ambiente, sea reparable o no, podran implicar cualquiera de las

sanciones, excluida la amonestacion por escrito (Bermtdez Soto. 2015: p. 481).

El art. 40 de la LOSMA establece criterios juridicos de observancia obligatoria para
la SMA que constituyen reglas de ponderacién de la sancion y que debe aplicar al realizar la
graduacién y cuantificacién de la sancién®’. Estas circunstancias o criterios deben ser
aplicados en dos momentos: en primer lugar, al determinar la clase de sancién que
corresponda a la infraccién; y luego, se debe fijar la extension o graduacién en concreto, lo
gue resulta procedente respecto de las sanciones de multa y clausura temporal®®. Algunos
pardmetros siguen la distincién de afectaciones materiales o exposiciones a ciertos riesgos®,
en otros casos son también considerados los aspectos econdmicos que rodean al ilicito®, se
consagran también ciertos parimetros respecto al aspecto volitivo y de peligrosidad del
infractor®!, la letra i) permite considerar “Todo otro criterio que, a juicio fundado de la

Superintendencia, sea relevante para la determinacion de la sancion”.

Desde el art. 47 al 54 de la LOSMA, esta consagrado un parrafo completo referido al
procedimiento administrativo sancionador, estableciendo de forma expresa en el art. 62 el
caracter supletorio de la LBPA. Esta regulacion constituye un limite al ejercicio de la potestad
sancionadora, por lo que es una garantia de correcta aplicacion del ordenamiento juridico y
de proteccion de derechos a las personas. Al igual que el procedimiento administrativo
general, el sancionador consta de las etapas de iniciacion, instruccidn y finalizacion. Estas

“éfapas han sido reguladas en términos generales. Conforme al art. 47 de la LOSMA: “El

"™

8 En particular, las reglas de determinacién de la sancién administrativa son las siguientes: Importancia del
dafio causado, importancia del peligro ocasionado, el nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la
infraccién, el beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion administrativa ambiental, la
intencionalidad en la comision de la infraccion, la conducta anterior del infractor, la capacidad econdmica del
infractor, observancia del programa de cumplimiento [Art 42 incisos 2 y 5 LOSMA], detrimento o vulneracion
de un drea silvesire protegida del Eslado [Art. 34 LBGMA, dictamen N° 38429 de 2013 CGR] y todo otro
criterio que a juicio fundado de la SMA sea relevante para la determinacién de la sancién [Art. 40 letra i)
LOSMA] (Bermuidez Soto. 2015: pp. 481-489).

8 Ello se desprende de la redaccion del art. 40 de la LOSMA que tiene amplitud en su encabezado al establecer:
“para la determinacion de las sanciones especificas que en cada caso corresponda aplicar”. Se debe tener
presente que se trata de reglas de ponderacion que debe aplicar la SMA para no incurrir en la arbitrariedad.

8 Art. 40 letras a) y b) LOSMA.

90 Art. 40 letras c) y f) LOSMA.

51 Art. 40 letras d), e) y g) LOSMA.
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procedimiento administrativo sancionatorio podra iniciarse de oficio, a peticién del érgano
sectorial o por denuncia”. Los arts. 49 y 50 de la LOSMA desarrollan la instruccion desde la
perspectiva de la formulacién de cargos y descargos. El procedimiento administrativo
sancionador finaliza, sea con la resolucién que determina la inexistencia de la infraccion y
por tanto absuelve, sca con la resolucion que estima que hubo infraccidn y por tanto con la
sancion aplicable por la infraccién cometida, en ambos casos la resolucién debe ser
fundada®®. En contra de las cuales se puede interponer recurso de reposicién® o reclamar

ante el Tribunal Ambiental® (Bermudez Soto, 2015: pp. 498-510).

2.1.1.4.2.- Manifestacion en la SISS.

Elart, 11 de la ley 18902, establece sanciones a los prestadores de servicios sanitarios
y a los establecimientos industriales que incurrieren en las infracciones que sefiala,
estableciendo las multas respecto de ambos y la clausura respecto de los segundos. Respecto
de los primeros sefiala en su inc. 1° que la SISS estd habilitada para sancionarlos cuando
incurrieren en alguna infraccion a las leyes, reglamentos y demas normas relacionadas con
los servicios saliitarios, o en incumplimiento de las instrucciones, érdenes y resoluciones que
dicte, pudiendo ser objeto de la aplicacién de multas a beneficio fiscal por parte de esta, las
que se especifican en las letras siguientes. Respecto a los establecimientos industriales®, el
inc. 2 del art. 11 de la ley 18902 establece que los que incurrieren en alguna infraccién a las
leyes, reglamentos y demds normas relacionadas con las descargas de RILES o en
incumplimiento de las instrucciones, 6rdenes y resoluciones que dicte la SISS podrdn ser

objeto de la aplicacién por ésta de multa o clausura en los casos que sefiala.

“.. Distinguiendo para efectos del monto de la multa si se traté de un incumplimiento de
la normativa vigente o de infracciones que pusieron en peligro o afectaron gravemente la
salud de la poblacidn, o afectaron a la generalidad de los usuarios de los servicios. La que
podran aumentarse hasta el doble del monto maximo sefialado para cada caso cuando se trate
de infracciones reiteradas. Se puede acumular la pena de multa a la clausura. El monto de la

multa sera determinado prudencialmente en consideracion a la cantidad de usuarios afectados

92 Art. 54 inc. 1 LOSMA.

9 Art. 55 LOSMA.

% Art. 56 LOSMA.

9 Numeral 2.2 del Decreto MOP 609 de 1998.
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y la gravedad de la infraccién. También establece esta norma’® en qué casos procede la
clausura, si es hasta 30 dias o por un plazo superior. Sefiala que podra afectar a la totalidad
del establecimiento o a parte de sus instalaciones y que debera aplicarse por resolucion
fundada en la que se expresara, especialmente, la circunstancia de no existir otro medio eficaz

para detener el dafio.

El procedimiento de aplicacién de multas a concesionarios de servicios sanitarios, fue
establecido mediante Resolucién Exenta SISS N° 1464/96, que dejo sin efecto el anterior
cuerpo normativo aplicable a este tema, contenido en la Resolucion exenta N° 772/92. Dicho
procedimiento se complementé y modificd mediante Resolucion SISS 1569/98. En su parte
sustancial, esta resolucién dispuso que los hechos infraccionales que hayan sido
comprobados y determinados por los funcionarios de la SISS designados como
ﬁscalizadores‘, de conformidad con el art. 11 A de la Ley 18.902 y en aquellos otros casos,
en que fehacientemente haya sido acreditada la existencia del o los hechos infraccionales de
las empresas sanitarias, concesionarias de servicios sanitarios, como de los industriales, seran

sancionados de inmediato?”.

El art. 19 bis de la ley 18902, sanciona a aquellos directores, gerentes, funcionarios,
empleados o auditores externos de una entidad sometida a la fiscalizacion de la SISS que
alteren o desfiguren antecedentes o datos, correspondencia u otro documento cualquiera o
que oculten o destruyan estos elementos, con el fin de dificultar, desviar o eludir la

fiscalizacién que corresponda ejercer a la SISS de acuerdo con la ley.

o El art. 24 del DFL MOP 382 se refiere a los casos en que las concesiones caducaran,

antes de entrar en explotacion y el art. 26 a los casos en que podra ser declarada por el

'S
Presidente de 1a Republica respecto a las concesiones que se encuentren en explotacion.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la ley N° 18.902, las empresas sanitarias
e industriales, podran reclamar de la aplicacion de la sancién o de su monto, ante el juez de
letras en lo civil que corresponda, reclamaciones que se rigen por las normas especiales

dispuestas para el procedimiento sumario, contenido en el Codigo de Procedimiento Civil. A

% Inc. 2 del art. 11 de la ley 18902.
97 Pagina web de la SISS, hitp://www.siss.gob.cl/577/w3-article-4125.html, fecha filtima consulta: 13 de
diciembre de 2017.
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su turno, el articulo 14 de la Ley N° 18.902, prescribe que para el caso en que la multa no
fuere pagada y se hubiere hecho exigible por haber transcurrido el plazo para reclamar de
ella, o existiere sentencia ejecutoriada rechazando el reclamo, la SISS podrd demandar
gjecutivamente al infractor ante el juzgado de letras de turno en lo civil de Santiago
procediendo de esta forma a la ejecucion de la obligacién impuesta mediante el proceso
sancionatorio”®, El afectado por la caducidad de la concesion a que se refiere el Capitulo III,
del Titulo IT del DFL 382 MOP, podré reclamar de ella ante el juez de letras en lo civil que
corresponda, de conformidad al art. 17 de la Ley N° 18.902.

3.- Conclusiones.

De lo expuesto podemos concluir que las superintendencias tienen por objetivo
principal la tutela de determinadas actividades econémicas y finalmente la proteccion del
orden publico econdémico. Se ha llegado a decir que actualmente se han convertido en
poderosas agencias estatales capaces de interpretar autdnomamente normas juridicas,
imponer dicha interpretacion a los particulares y sancionar su incumplimiento (Garcia, 2009:
p. 331). Si bien las potestades de las superintendencias son normativas, inspectivas o
fiscalizadoras v sancionadoras, han sido estudiadas estas dos ultimas dada su directa
vinculacion con la problemadtica expuesta en este trabajo, puesto que la Ley 20417, que crea
la SMA, establece en su art. 3° letra N que a esta le corresponde fiscalizar las leyes,
reglamentos y demas normas relacionadas con las descargas de RILES y en su art. 35° letra
G establece que tendra la potestad exclusiva para sancionar su incumplimiento y la ley 18902,
que crea la SISS, en su art. 2°, dispone que a esta corresponderd la fiscalizacién de los
bf:‘r‘e_stadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de las normas relativas a tales servicios
y el control de los RILES que se encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las
empresas sanitarias, contemplando en su art. 11° su potestad sancionadora. Al existir dicha
superposicién se pierde el objetivo de las superintendencias y se cae en el foso de la incerteza
juridica, la que, como se sefiald en el capitulo anterior, persiste con la solucidén a la que ha

arribado nuestra institucionalidad a la problematica expuesta en este trabajo.

% Pagina web de la SISS, http://www.siss.gob.cl/577/w3-article-4325 html, fecha dllima consulta: 13 de
diciembre de 2017.
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Mediante el estudio pormenorizado de las facultades fiscalizadoras y sancionadoras
de ambas superintendencias podemos apreciar la imposibilidad prictica de salvar la
problematica expuesta por otra via que no sea la modificacién legal de aquellas normas que

asignan las potestades superpuestas.

IV.- Proteccion Ambiental.

Esta se encuentra consagrada en nuestra CPR* y se extiende no solo a velar para que
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no se vea afectado, también
a tutelar la preservacién de la naturaleza y a la posibilidad de limitar derechos

constitucionales en los términos consagrados en el art. 19 N° 8 inc. 2° de la CPR (Bermtdez

Soto, 2015: p. 113).

1.- Derecho a-vivir en un Medio Ambiente libre de contaminacion.

Se encuentra consagrado en el art. 19 N° 8 de la CPR y contiene dos aristas. La
primera, un derecho plblico subjetivo, que tiene como contraprestacion la obligacion erga
omnes de no hacer, referida a no incurrir en conductas contaminantes. La que es susceptible
de tutela judicial, mediante el Recurso de Proteccién'®”, La segunda, un derecho social cuya
finalidad es orientar la actividad de los d6rganos del Estado en un sentido determinado.
Fundamentando el deber del Estado de velar porque el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion no sea afectado y sentando las bases para la legislacion protectora del

medio ambiente (Bertelsen Repetto, 1998: p. 142).

El Derecho constitucional es a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
No se consagra un derecho a un medio ambiente incontaminado per se, sino el derecho a
vi:r-i'r en El. Tiene un contenido netamente antropocéntrico, sus titulares son las mujeres y los
hombres (Bermuidez Soto, 2015: pp. 115-116), lo que excluye a las personas juridicas. La
LBGMA, en su art. 2 letra m), define el Medio Ambiente Libre de Contaminacién, como:
“aquel en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a
aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida
de la poblacidn, a la preservacién de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio

ambiental”. Las concentraciones y periodos en que los contaminantes no son susceptibles de

% Art. 19 N° 8 de la CPR.
190 Art. 19 N° 20 ine. 2° de la CPR.
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constifuir un riesgo para las personas son determinados por normas de calidad ambiental y

de emision'?'.

El profesor Jorge Bermudez sefiala que la extension del objeto de este Derecho debe
ser entendido desde una perspectiva antropocéntrica, de un medio ambiente que resulta
necesario para que el ser humano desarrolle sus potencialidades. Proponiendo el concepto de
“entorno adyacente”, que es el lugar necesario para que el individuo se desarrolle. Es decir,
el espacio que él necesita para poder desplegar sus capacidades, aquel entorno necesario para

102 "¢l que influye directa o

alcanzar la mayor realizacién espiritual y material posible
indirectamente en ambitos protegidos por otros derechos fundamentales, serd tan amplio
como sea previsible una afectacion del mismo, concepto susceptible de irse ampliando o
restringiendo en la medida que haya previsibilidad de su afectacion y que las ciencias
modernas determinen una correlacion directa entre dos o mas ecosistemas (2015: pp. 123-
126). Nuevas teorfas constitucionales promueven un cambio de paradigma respecto de las
garantias de los derechos fundamentales calificados como insostenibles'®, que propugnan
un cambio en el contenido del derecho al medio ambiente, que se centra en la conservacion
y preservacion de la naturaleza, concibiéndose ademas, como un deber constitucional de
proteccion iusfundamental, que obliga a todos sin distincién, resultando para ellas,

inconcebible un derecho subjetivo al medio ambiente (Vasquez Marquez, 2014: pp. 159-

162).

2.- Deber de Proteccion Ambiental del Estado.

La CPR en su articulo 1° inc. 3° y 4°, establece, respectivamente, el principio de
‘s:‘ér_yicialidad que tienen los 6rganos del Estado respecto de la persona humana, con la
finalidad de promover el bien comin; y el deber general de dar proteccion a la poblacion.
Existiendo ademds de este principio y deber general del Estado, un deber particular

consagrado en la segunda parte del inc. 1° del art. 19 N° 8 de [a CPR, en cuanto dispone que:

101 Por o que puede verificarse un alto grado de contaminacién que no implique una vulneracién al derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, de no exceder los limites que la normativa ha determinado
como tolerables (Correa y Morales, 2006: p. 27).

192 Art. 1inc. 4 de la CPR.

% En el sentido de debilidad frente a otros derechos, politicas pablicas o como resulta mds comiin, ante
omisiones de la autoridad.
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“Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de

la naturaleza”. De esta norma podemos colegir dos deberes constitucionales del estado:

a)

b)

Velar porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no se
vea afectado: El que incluye no sélo la accién efectivamente perturbadora, sino
también las situaciones de omisién perturbadora del derecho, y ademas aquellas
amenazas que ponen en riesgo o peligro el mismo. El art. 5 inc. 2, 2* frase de la CPR
establece que: “Es deber de los organos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. La promocion del
derecho Constitucional no queda limitada a eventos de afectacion concreta y presente
del Derecho, sino que también deberia comprender casos de amenaza, por parte de
tercen;s, a la vigencia del derecho e incluso, la actuacion positiva del Estado y las
situaciones de simple riesgo.

La tutela de la preservacion de la naturaleza: La LBGMA, en su art. 2 letra p), define
la Preservacion de la Naturaleza, como: “el conjunto de politicas, planes, programas,
normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencién de las condiciones que hacen
posible la evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais”. Su
fundamento constitucional se encuentra en el deber de amparar que el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién no sea afectado, ya que el contenido

del derecho incluye estos elementos (Bermudez Soto, 2015: pp. 174-179).

3.- Instrumentos de Proteccion Ambiental.

.

Dado que se encuenfra consagrado constitucionalmente el deber de proteccion

ambientat de Estado'®, este para su consecucién realiza tareas en las que podemos reconocer

actividad formal o juridica propiamente tal y actividad material por parte de la

Administracién Ptblica en tal sentido, sea general o sectorial. Existen herramientas o

instrumentos de gestién ambiental para alcanzar la finalidad de proteccién ambiental, de los

194 Segunda parte del inc. 1° del art. 19 N° 8 de la CPR.
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que podemos distinguir: la politica ambiental'®®, la economia ambiental'® y el derecho

ambiental (Rojas Calderdn, 2012: p. 239)'%7.

3.1.- Derecho Ambiental.

Se define como: “Una rama del derecho, cuyo objeto de regulacidn es el resguardo de
las funciones ambientales de los componentes del ambiente, respecto de acciones humanas
que los puedan degradar significativamente” (Astorga Jorquera, 2014: p. XIV). El profesor
Jorge Bermtidez lo define como: “el conjunto de disposiciones que tienen por objeto la
proteccion de los elementos del patrimonio ambiental, con el fin de asegurar las condiciones
que permitan la subsistencia humana y la mejora de la calidad de vida de las personas, asi
como la de las generaciones futuras”., También seilala que por derecho ambiental
contempordaneo debe entenderse aquel conjunto de disposiciones que, partiendo de una
consideracic'u; sistémica de los elementos que componen el medio ambiente, han sido dictadas
expresamente con una finalidad de proteccién ambiental, como las disposiciones de
disminucion y manejo de residuos, de los que se hace la distincién entre domiciliarios e

industriales, sélidos y liquidos, ete. (2015: pp. 35, 38 y 39).

El derecho ambiental contempla herramientas e instrumentos para alcanzar la
proteccion del medio ambiente en general. Se trata de los denominados instrumentos de
proteccién o de gestién ambiental'®®, que son el conjunto de medidas de variado orden

(juridicas, econdmicas, planificadoras, etc.) destinadas al logro de finalidades de proteccién

15 Responde a la necesidad de fijar los lineamientos gencrales a través de los cuales se asumird la tarea de
~proteccion ambiental por parte de los poderes publicos, en especial el Administrativo y cuya virtualidad prictica
se’trasunta en lo siguiente:

-~ Determjna la posicion que la proteccién del medio ambiente tiene dentro del contexto de las demas politicas
publicas,

-~ Fija los niveles o estandares ambientales, considerando los niveles necesarios para asegurar un ambiente sano
para la vida, la salud y/o calidad de la vida.

-~ A través de ella, se hace una opcion y priorizacion entre los diversos instrumentos de proteccion ambiental,
los que no siempre son compatibles entre si. (Rojas Calderén, 2012: p. 239).

16 Esta incorpora al medio ambiente como objeto de estudio. Se basa en los mismos conceptos y presupuestos
bésicos de la teoria econdmica neocldsica, que concentra el andlisis sobre la escasez, y donde los bienes son
valorados segin su abundancia-rareza, de tal manera que cuando se trata de bienes escasos, éstos son
considerados bienes econdmicos, mienlras que cuando son bienes abundantes, no son econémicos (Man Yu
Chang, 2006: p.175).

107 El profesor Bermiidez se refiere a ellos como instrumentos de diversa indole mediante los cuales se

alcanza la finalidad de proteccién ambiental (2015: p. 26).

"% Entendemos por gestidn ambiental el conjunto de acciones destinadas a administrar el medio ambiente con
el fin de aleanzar el cumplimiento de una politica nacional ambiental que contribuya al logro del desarrollo
sustentable (Fernandez Bitterlich, 2001: p. 137).
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y mejoramiento ambiental. Aquellos comprendidos en la LBGMA tienen una pretension de
generalidad, una finalidad de proteccion ambiental, deben responder al caracter integral u
omnicomprensivo que tiene la proteccion del entorno, comprendiendo ademas el principio

de cooperacion en el ambito administrativo (Bermudez Soto, 2015: pp. 189 y 192).

El derecho ambiental se encuentra normativamente configurado a partir de una
regulacién estructurada constitucionalmente, una normativa legal general y basica del sector,
otras normas legales especiales, y luego el conjunto de normas reglamentarias que concretan
sus mandatos. Lo antes dicho, se concreta por medio de érdenes normativos, En ¢l primero,
por medio del reconocimiento en el art. 19 N° 8 de la CPR de la proteccion del medio
ambiente. El segundo orden normativo, lo encontramos en la LBGMA, que tiene un objeto
declarado en su art. 1'%, Donde fija principalmente su 4mbito competencial a nivel
regulatorio. Sin embargo, el texto de la ley se concreta en realidad estableciendo basicamente
lo siguiente: 1) La'ﬁjacién de un catdlogo de definiciones de conceptos y principios de
naturaleza ambiental; ii) Una institucionalidad orgdnica ambiental; iii) La incorporacién del
Sistemia de Evaluacion de Impacto ambiental como mecanismo principal de gestion
ambiental; y iv) Un sistema de responsabilidad ambiental. En el tercer orden figuran una serie
de leyes con contenido ambiental, que corrigieron o complementaron la ley general, con un
origen importante en recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacién Econémica
y el Desarrollo, lo que dio lugar a la dictacién de la Ley N° 20.417 de 2010, de reforma de la
LBGMA. El cuarto orden es el de los instrumentos normativos que dan vida, desarrollan y
particularizan al derecho ambiental a nivel reglamentario, con especial incidencia de normas
'd::‘ calidad y normas de emisién (Rojas Calderdn, 2014: pp. 559-560). Por medio de este
enféque Sistémico podemos ver como los deberes constitucionales se resguardan mediante

los instrumentos de gestidn ambiental.

'% “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la proteccién del medio ambiente, la
preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se regulardn por las disposiciones de
esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia”,

61



3.1.1.- Normas de Emisién.

De acuerdo a la letra o) del art. 2 de la LBGMA son “las que establecen la cantidad
méxima permitida para un contaminante''’ medida en el efluente''! de la fuente emisora”.
Nacen a la vida juridica mediante decreto supremo, que llevara las firmas del Ministro del
Medio Ambiente y del ministro competente segiin la materia de que se trate''?. Son
instrumentos de comando y control que responden al clasico ordenamiento de policia del
derecho administrativo. Apuntan al control durante la ejecucién de las actividades
contaminantes y hacen posible el monitoreo continuo en la fuente de emisién. Puede ser
cualquier tipo de efluente contaminante, no solo liquidos (Bermtidez Soto, 2015: p. 229).
Pueden tener una vigencia territorial de todo o parte del territorio de la Repiblica''®. Su

incumplimiento hace presumir la responsabilidad por el dafio ambiental''“.

Se pu.edtm clasificar de acuerdo al tipo de contaminante que regulan, por lo que podria
tratarse de normas que fijen estdndares para emisiones de caricter gaseoso, luminico, liquido,
etc. También de acuerdo al elemento ambiental en que se realice el vertido, pudiendo ser
agua, suelo, el medio atmosférico, etc. Conforme a ello, respecto a RILES, podemos
distinguir: el DS MOP 609/1998 respecto a sistemas de alcantarillado; DS MSGP N° 90/2000
respecto a aguas marinas y continentales superficiales; Decreto MSGP 46/2002 respecto a
aguas subterrdneas y Decreto MSGP 80/2006 referido a molibdeno y sulfatos de efluentes

descargados desde los tranques de relave al Estero Carén.

10 Artfculo 2 de la LBGMA: “Para todos los efectos legales, se entenderd por:

d) Contaminante: todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o biolégico, energia, radiacidn,
vibracion, ruido, 0 una combinacidon de ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones
o periados de tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion,
a la'preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental.

! Don Jorge Bermidez Soto sefiala que esta expresion debe ser entendida en un sentido amplio, esto es como
el lugar o punto desde el cual fluye, emana o se emite el contaminante, el cual puede presentarse en cualquier
estado (2015: p. 228).

"2 Art. 40 inc. | LBGMA

113 Art. 40 inc. 1 LBGMA.

114 Art. 52 LBGMA.
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3.1.1.1- DS N° 609/98 del MOP. Norma de Emisién para la Regulacién de Contaminantes
asociados a las Descargas de RILES a Sistemas de Alcantarillado.

Esta norma regula las descargas de RILES a servicios publicos de recoleccion de
aguas servidas''> y tiene por objetivo mejorar la calidad ambiental de las aguas servidas
crudas que los servicios publicos de disposicion de éstas vierten a los cuerpos de agua
terrestres o maritimos, mediante el control de los contaminantes liquidos de origen industrial
que se descargan en los alcantarillados. Con lo anterior se logra que los servicios piblicos de
disposicién de aguas servidas dispongan aguas residuales con un bajo nivel de
contaminacion, protegiendo asi los cuerpos de agua receptores''®. También busca proteger y
preservar los servicios pablicos de recoleccién y disposicion de aguas servidas mediante el
control de las descargas de RILES, que puedan producir interferencias con los sistemas de
tratamiento de aguas servidas, o dar lugar al deterioro de las redes de alcantarillado. Esta
norma, al proteger los sistemas de recoleccion de aguas servidas, evita que los contaminantes
transportados por éstos puedan eventualmente ser liberados sin tratamiento, al medio
ambiente urbano (calles, suelo, aire entre otros), por efecto de roturas u obstrucciones del

sistema, pudiendo afectar la calidad de éste, y la salud de las personas!!’.

3.1.1.1.1.- Marco Regulatorio.

Esta norma establece limites maximos permitidos para descargas de efluentes que se
efectien a redes de alcantarillado de los servicios publicos de recoleccion de aguas
servidas''® de tipo separado o unitario'!?, que cuenten y no, con plantas de tratamiento de

aguas servidas'*’. Esto deja fuera las descargas de RILES que no se efectiian en la red de

-

e

15 Definidos en el art. 5° del DFL 382/98, por lo que el DS N° 609/98 del MOP no es aplicable a las descargas
de RILES a sistemas particularcs y/o rurales.

18 Nuneral 1.1 del DS MOP N° 609/98.

17 Numeral 1.2 del DS MOP N® 609/98. El Art. 45 del DFL MOP N°382/88, Ley General de Servicios
Sanitarios, establece que los usuarios de los servicios sanitarios no podrén descargar a las redes del prestador
sustancias que puedan daiar los sistemas de recoleccion o que interfieran en el proceso de tralamiento de aguas
servidas o contravengan las normas sobre calidad de efluentes.

1% 8¢ refiere a las descargas que ocurren dentro del territorio operacional de la empresa sanitaria y en sus redes
de alcantarillado.

1% Numeral 2.1 del DS MOP N° 609/98. Son redes unitarias las que se proyectan y construyen para recibir en
un tnico conducto, tanto las aguas residuales (urbanas e industriales) como las pluviales generadas en el 4rea
urbana cubierta por la red. Son redes separadas las que tienen dos canalizaciones totalmente independientes,
Una para las aguas residuales domésticas, comerciales e industriales y otra para el alcantarillado pluvial.

120 Numeral 4 del DS MOP N° 609/98.
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recoleccion sino que directamente a las PTAS (por ejemplo en camiones) o mediante tuberias

distintas a las redes ptblicas de recoleccion.

También establece que se aplicara en todo el territorio nacional'?!, que los RILES no
pueden contener determinadas sustancias'??, que los residuos sélidos provenientes de
sistemas de tratamiento de RILES no deben disponerse en cuerpos receptores o en servicios
ptiblicos de recoleccién de aguas servidas'?, que el volumen de descarga diario no debera
afectar la operacion normal del servicio publico de recoleccion y tratamiento de aguas

servidas'®, y excluye como procedimiento de tratamiento la dilucién de los RILES'?,

En su numeral 3.9 define RIL-RILES como: residuo(s) industrial(les) liquido(s)
descargados por un establecimiento industrial, el que a su vez se define en el numeral 3.4
como aquel .en el que se realiza una actividad econdmica donde se produce una
transformacion de la materia prima o materiales empleados, dando origen a nuevos
productos, o bien en que sus operaciones de fraccionamiento, manipulacion o limpieza, no
produce ningin tipo de transformacién en su esencia. Este concepto comprende industrias,
talleres artesanales y pequefias industrias que descargan afluentes con una carga
contaminante media diaria, para cuya medicion, que es en condiciones de méxima generacién
de carga contaminante y antes de toda forma de tratamiento, se distingue si el establecimiento
industrial descarga sus RILES a una red de alcantarillado, que correspondiese a un servicio

sanitario con poblacion abastecida inferior o igual a 100.000 habitantes o superior a esa cifra.

Mediante el oficio 2054/2003 la SISS ha instruido que en caso que las conccsionarias
‘,qllieran recibir RILES provenientes de fuera del drea de concesion, se deben cumplir

basicamente las siguientes condiciones:
S

.- Los RILES deben dar cumplimiento a los limites que establece el DS MOP
N°609/98, pudiendo exceptuarse los parametros DB05, SST, NH4 y P.

121 Numeral 2.2 del DS MOP N° 609/98.
122 Numeral 2.3 del DS MOP N° 609/98.
123 Numeral 2.5 del DS MOP N° 609/98.
12 Numeral 2.6 del DS MOP N° 609/98.
125 Numeral 2.4 del DS MOP N° 609/98.
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.- La PTAS que reciba los Riles debe dar cumplimiento al DS MSGP 90 y contar con

la autorizacion de aplicacion del cargo tarifario respectiva.
.-La RCA de la PTAS debe considerar la posibilidad de recibir estos RILES.

.~ El establecimiento deberd contar con un Programa de Monitoreo dictado por la

SISS.

3.1.1.1.2.- Convenios.

En su numeral 4.4 contempla una modalidad de cumplimiento normativo, que
autoriza a los establecimientos industriales a suscribir convenios o contratos de tratamiento
de sus RILES con la empresa sanitaria, para solicitar al prestador de servicios sanitarios de
quien reciben el servicio de recoleccién de aguas servidas, autorizacidn para descargar
efluentes con una concentracion media diaria superior a los valores maximos permitidos en
la Tabla N° 4, respecto de los contaminantes: DBO5'?%, Fosforo, Nitrégeno Amoniacal y
solidos suspendidos totales. Dichos RILES deben ser vertidos en una planta de tratamiento
de aguas servidas que cuente con autorizacién tarifaria entregada por la SISS. Este convenio
deberd celebrarse por escrito y contendrd, sin perjuicio de lo que las partes libremente
convengan, la expresa mencién del limite médximo de concentracidn admisible para cada uno
de los contaminantes sometidos a tolerancia. El precio a que haya lugar por la tolerancia a
que alude el contrato sera determinado conforme lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 21

del DFL MOP N°70, sobre fijacién de Tarifas de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado.

3.1.1.1.3.- Fiscalizacién y Sancion.

~ . Las empresas sanitarias controlan el cumplimiento de la normativa a través de
controleg directos'?” regulados en los decretos tarifarios de la SISS, en que se establece
frecuencia y costo de realizar esos controles. A eso se debe sumar los autocontroles que hace

ll'28

el propio industrial’*® y que debe informar a la empresa sanitaria conforme a la obligacién

establecida en Resolucién del Programa de Monitoreo (RPM) que dicta la SISS'?.

126 Numeral 3.3 del DS MOP N° 609/98.

27 Numeral 7 del DS MOP N° 609/98.

128 Numeral 6.1 y 6.2 del DS MOP N* 609/98.

129 Art. 11 B de la de la ley 18.902, que crea la SISS.
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Adicionalmente, hay otras mediciones para evaluar calidad de descarga, como por ejemplo

los controles asociados a convenios por exceso de carga'3’,

De acuerdo a lo expuesto por la propia SISS, en su Informe de Gestién Sanitaria 20135,
esta ha instruido a las empresas sanitarias los contenidos minimos que debe considerar la
fiscalizacién que les corresponde realizar y asimismo la informacién que le deben entregar
mensualmente a la propia SISS. Estas instrucciones estin contenidas fundamentalmente en
el denominado PROCOF (Procedimiento de Control y Fiscalizaciéon de Riles de
Concesionarias Sanitarias). La SISS fiscaliza la gestibén que rcalizan las sanitarias para hacer
cumplir lo que se ha instruido en el PROCOF. Sin perjuicio de la revision periddica de la
informacién remitida por la concesionaria, la SISS realiza fiscalizaciones presenciales a las
mismas, con el fin de verificar el camplimiento de sus obligaciones en materia de control de
Riles, Ademé‘s fiscaliza en terreno, como consecuencia de la elaboracion o modificacién de
los programas de monitoreo e inspecciones para verificar cumplimiento de norma NCh 411
relativa al muestreo de aguas residuales. Asimismo y también en caso de denuncias, fiscaliza
para verificar E.:I cumplimiento de instrucciones, controlar avisos de funcionamiento o

verificar detenciones de descargas (SISS, 2016: pp. 203-211).

El DS MOP N° 609/98, que entro en vigencia el 19 de agosto de 1998, establece en
su numeral 7 que la SISS cuenta con facultades de inspeccion y supervigilancia, respecto a
la funcidn fiscalizadora realizada por los prestadores de servicios sanitarios. El numeral 6.1
del DS MOP N° 609/98 establece: “El control de la presente norma se regird por lo
establecido en los articulos 11 B y siguientes de la ley 18.902, Para tal efecto, las inspecciones
Eﬁcz__frealice el ente fiscalizador y los muestreos de autocontrol deberan someterse a lo
establectdo en los puntos 6.2 y siguientes de la presente norma”, dichos arts. de la ley 18902
se refieren al control y fiscalizacion que ejerce la SISS respecto a los establecimientos

generadores de RILES.

La ley 18902, publicada el 27 de enero de 1990, en su art. 2 dispone que a la SISS le

correspondera la fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios, del cumplimiento de

130 Numeral 4.4 del DS MOP N° 609/98.
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las normas relativas a tales servicios y el control de los RILES que se encuentren vinculados

a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias.

La LOSMA, publicada el 26 de enero de 2010, establece en su art. 3 letra N que a la
SMA le corresponde fiscalizar las leyes, reglamentos y demds normas relacionadas con las
descargas de RILES y en su art. 35° letra G establece que tendra la potestad exclusiva para
sancionar su incumplimiento. Ademas en su art. 61 establece: “La presente ley no afectara
las facultades y competencias que la ley N° 18.902 entrega a la Superintendencia de Servicios
Sanitarios en materia de supervigilancia, control, fiscalizacién y sancién del cumplimiento
de las normas relativas a la prestacion de los servicios publicos de agua potable y
alcantarillado que realicen las concesionarias de servicios sanitarios”. Se ha sostenido por
parte de ambas superintendencias que corresponderia a la SISS la fiscalizacion y aplicacién
de sanciones .rcspecto al DS MOP N° 609/98, porque el objeto directo de dicho cuerpo
normativo, serfa la proteccién de las redes del sistema de recoleccion y disposicién de aguas
servidas, e indirectamente la proteccién ambiental de los cuerpos receptores de agua. En el
mismo sentido se pronuncié la CGR, como analizaremos mas adelante, en dictamen 25248,
de 02 de mayo de 2012, sefialando que los RILES descargados en sistemas de alcantarillado,
se encuentran vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, por cuanto
el numeral 2.1 del DS MOP N° 609/98 seiiala: “los limites méaximos de contaminantes
permitidos para residuos industriales liquidos, descargados por establecimientos industriales
a los servicios plblicos de recoleccion de aguas servidas que indica”. Esto es, a servicios
prestados por la respectiva concesionaria sanitaria, por lo que concluye que le corresponde a

1a SISS la fiscalizacién y sancién por incumplimiento de este decreto.

Respecto a esta conclusion, debo sefialar que el art. 61 de la LOSMA se refiere a
“prestacion de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado que realicen las
concesionarias de servicios sanitarios”. El articulo 28 de la LOCBGAE conceptualiza la
nocion de scrvicio publico como: *“érganos administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas, de manera regular y continua”. Sin embargo, resulta bastante
obje}ablc sostener que el que los establecimientos industriales viertan sus RILES en el

alcantarillado piblico responda a una necesidad colectiva, pues estos tienen la posibilidad de
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descargarlos en otros cuerpos receptores, incluso de no estar en el radio urbano'*'. El art. 8
inc. 2 del DFL 382/88 establece que las concesionarias de servicio ptiblico sanitario
“...tendrdn como tnico objeto el establecimiento, constriceidn y explotacion de los servicios
pliblicos indicados en el articulo 5 de esta ley'*?, y demés prestaciones relacionadas con

dichas actividades™'*.

El art. 8 inc. 2 del DFL 382/88 al referirse a “prestaciones relacionadas con dichas
actividades”, las excluye, pues al estar “relacionadas” no estdn comprendidas dentro del

concepto de servicio publico sanitario.

El art. 5 del DFL 382/88 se refiere al agua potable y a su contrapartida que son las
aguas servidas, las que tienen un cardcter evidentemente domiciliario, homologables al
concepto de aguas residuales domésticas, distintas a las aguas residuales industriales o
agricolas. En este mismo sentido y solo para efectos del propio D.S. 594/99 del Ministerio
de Salud, dispone el inc. 2 del art. 18 “Para los efectos del presente reglamento se entendera
por residuo industrial todo aquel residuo solido o liquido, o combinaciones de éstos,
provenientes de los procesos industriales y que por sus caracteristicas fisicas, quimicas o
microbioldgicas no puedan asimilarse a los residuos domésticos”. La propia SISS hace la
distincidn en su Oficio Ordinario N° 2054, de fecha 19 de noviembre de 2003, al referirse al
servicio de aguas residuales no domesticas generadas por actividades econdmicas, ubicadas

fuera del territorio operacional de la concesionaria de servicios sanitarios.

Las concesiones de recoleccidn y disposiciéon de aguas servidas, tienen como fin

unico el establecimiento, construccidn de la infraestructura requerida y explotacion exclusiva

delos servicios sanitarios de recoleccion y disposicion de aguas servidas domiciliarias,

S

131 El agya y sus ciclos basicos nos reconducen al concepto del territorio global objeto de ordenacion y gestion,
y nos entrega ciertos criterios de ordenacion. Tanto en Chile como en otros pafses latinoamericanos, la
normativa urbanistica resulta escasa tanto en instrumentos como en cobertura territorial, la gestién de cuencas
y el uso de las normas de calidad de las aguas, constituye la llave maestra para la definicién de tales criterios y
normativas, lo que también tiene componentes politicos y técnicos (Astorga Jorquera, 2014: p. 6).

132 Que sefiala: “"Es servicio pliblico de produccién de agua potable, aquel cuyo objeto es producir agua potable
para un servicio publico de distribucidn. Es servicio plblico de distribucién de agua potable, aquel cuyo objeto
es prestar dicho servicio, a través de las redes phblicas exigidas por la urbanizacién conforine a la ley, a usuarios
finales obligados a pagar un precio por dicha prestacion. Es servicio ptliblico de recoleccion de aguas servidas,
aquel cuyo objeto es prestar dicho servicio, a través de las redes piblicas exigidas por la urbanizacién conforme
a la ley, a usuarios finales obligados a pagar un precio por dicha prestacion. Es Servicio piblico de disposicién
de aguas servidas, aquel cuyo objeto es disponer las aguas servidas de un servicio piiblico de recoleccion™.

133 Lo que reafirma el art. 7 del DFL 382/88.
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actividad econémica en que la estructura natural del mercado especifico es de caracter
monopélico, dado que la superposicién de dos prestadores en un mismo territorio no sélo es
ineficiente, sino que en la mayoria de los casos impracticable (Bravo Bahamondes, Ramirez

Concha, y Vaisbuch Bitran, 2013: p. 9).

De lo anterior, podemos concluir que no es servicio piiblico de la concesionaria el que
los sistemas de alcantarillado reciban las descargas de RILES, por lo que el art. 61 de la
LOSMA no contempla dicha figura, y al no ser un servicio publico no procede lo afirmado
por ambas superintendencias en la ya referida presentacion ante la CGR', acerca de que el
objeto directo del DS MOP N° 609/98 seria la proteccion de las redes del sistema de
recoleccidn y disposicién de aguas servidas, y que esto determinaria la competencia de la
SISS; pues al no ser aplicable lo dispuesto en el art. 61 de la LOSMA volvemos a la

problematica de este trabajo respecto a que existe una superposicion de competencias.

Los arts. 3 letra N y 35 letra G de la LOSMA, le asignan a la SMA las facultades
fiscalizadoras y.sancionatorias respecto a la descarga de RILES, las que se encuentran
vigentes desde el 28 de junio de 2012, con la publicacion en el Diario Oficial de la Ley N°
20.600. El efecto normal de una nueva norma es la derogacion tacita de la normativa anterior
en lo que la contradiga, sobre todo si esta es de inferior rango legal. Esto implica que el
numeral 7 del DS MOP N° 609/98 no sirva para clarificar la problematica planteada en este
trabajo respecto a dicho decreto. Lo mismo ocurre con el argumento de la CGR al interpretar
que la SISS tiene competencia fiscalizadora y sancionadora respecto al DS MOP N° 609/98'3°
al afirmar que en su numeral 2.1 se refiere a RILES descargados por establecimientos
iHHustriales a servicios publicos de recoleccién de aguas servidas, es decir, a servicios
prestadod* por la respectiva concesionaria sanitaria. Argumento al que ademds debemos
oponer la distincidn planteada con anterioridad respecto al objeto tinico de las concesionarias
de servicio ptiblico sanitario, establecido en el art. 8 inc. 2 del DFL 382/88 y a la
determinacion de lo que constituye servicio plblico sanitario, concepto que no incluye la

descarga de RILES.

134 En solicitud de pronunciamiento a CGR, que se materializ6 en el dictamen 25248, de 02 de mayo de 2012.
135 Dictamen 25258N12, de 02 de mayo de 2012.
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Ademds del anélisis anteriormente expuesto, debemos tener presente que el articulo
45 del D.F.L. 382, de 1988, faculta a los prestadores de servicios sanitarios a suspender la
prestacién del servicio de recoleccion de aguas servidas en el caso que las descargas de Riles
comprometan la continuidad o calidad del servicio ptiblico de recoleccién y/o disposicion'*®,
sin perjuicio de los cobros por la reparacién de los dafios y desperfectos causados en las

instalaciones. También los obliga a comunicar esta medida a la SISS y al Ministerio de Salud.

3.1.1.1.4.- Medicién y Control.

A partir de 1a Clasificacién Internacional Industrial Uniforme (cImunt¥?

se¢ determinan

los rubros que se deben controlar, los que estdn contenidos en las Tablas N°5 y N°6 del DS
MOP N° 609/98. Respecto de los que no estdn en la Tabla N°6, la SISS podré determinar los

contaminantes que debe monitorear la sanitaria'®,

Se deben monitorear todas las descargas'®®, y cada una debe tener una camara o un
lugar habilitado para tomar muestras'*’. Por cada punto de descarga se deberd obtener una
muestra compuesta, representativa del volumen descargado el dia de control™', la que se
obtendra de conformidad a lo establecido en el numeral 6.3.3 del DS MOP N° 609/98. Por
otro lado, cuando se trate de andlisis de laboratorios, estos deberan estar acreditados en el

sistema Nacional de Acreditacion'*2.

El ntmero de dias de autocontrol mensual deberd ser representativo de las

condiciones de descarga del establecimiento emisor. Estos dias se determinaran de acuerdo

136 También en Numeral 7 del DS MOP N° 609/98.

~B7 Numeral 3.2 del DS MOP N° 609/98. La Clasificacion Industrial Internacional Uniforme de todas las
actividades econdmicas (CITU) es la clasificacion internacional de referencia de las actividades productivas. Su
propasito_principal es ofrecer un conjunto de categorias de actividades que se pueda utilizar para la reunion y
difusion de datos estadisticos de acuerdo con esas actividades.

Desde que se aprobara la version original de la CIIU en 1948, la mayoria de los paises de todo el mundo
vienen utilizando la CIIU como su clasificacién nacional de las actividades econdmicas o han elaborado
clasificaciones nacionales derivadas de ella. Por consiguiente, la CITU ha proporcionado orientacion a los paises
para la elahoracidon de clasificaciones nacionales y se ha convertido en un instrumento importante para comparar
a nivel internacional los datos estadisticos sobre las actividades econdmicas. La CIIU ha sido ampliamente
utilizada, tanto en el plano nacional como en el internacional, para clasificar los dalos segin el tipo de actividad
econdmica en las diversas estadisticas econdmicas y sociales, como las referidas a las cuentas nacionales, la
demografia de las empresas, el empleo y otros aspectos. Ademds, la CITU se utiliza también cada vez mas con
fines no estadisticos (ONU, 2009: p. iii).

3% Nuneral 6.2.1 del DS MOP N° 609/98,
139 Numeral 6.2.2 del DS MOP N° 609/98.
0 Numeral 6.2.3 del DS MOP N° 609/98.
" Numeral 6.3.2 del DS MOP N* 609/98,
142 Art. 11 C de la de la ley 18.902, que crea la SISS.
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a la naturaleza del residuo y al volumen de descarga, y deberan corresponder a aquellos en

que se viertan RTLES en méxima produccién'*.

El numeral 6.4.4 del DS MOP N°® 609/98 establece cuando se entendera que los

establecimicntos industriales cumplen la norma'#.

3.1.1.2.- DS MINSEGPRES N° 90/00. Norma de emisién para la regulacion de
contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales

superficiales.

3.1.1.2.1.- Marco Regulatorio.

Norma que entro en vigencia 180 dias después de su publicacién en Diario Oficial
ocurrida el 07 de marzo de 2001'%, es decir el 03 de septiembre de 2001, siendo plenamente
exigible desde el 3 de septiembre de 2006'%, Establece la concentracién méxima de
contaminantes permitida para residuos liquidos descargados por las fuentes emisoras, a los
cuerpos de agua marinos y continentales superficiales de la Republica de Chile. Tiene
aplicacién en todo el territorio nacional'*’. Su objetivo de proteccién ambiental es prevenir
la contaminacion de las aguas marinas y continentales superficiales de la Repuiblica, mediante
el control de contaminantes asociados a los residuos liquidos que se descargan a estos cuerpos
receptores. Con lo anterior, se logra mejorar sustancialmente la calidad ambiental de las
aguas, de manera que éstas mantengan o alcancen la condiciéon de ambientes libres de
contaminacién, de conformidad con la Constitucién y las Leyes de la Repiiblica'®. Define
Residuos liquidos, aguas residuales o efluentes como: “aquellas aguas que se descargan

-q;sde una fuente emisora, a un cuerpo receptor”'*’, Estas descargas corresponden a la

evacuacion o vertimiento de residuos liquidos a un cuerpo de agua receptor, como resultado

e

3 Numeral 6.3.1 del DS MOP N° 609/98.

14 Se entenderd que los establecimientos industriales cumplen la norma: Si se han analizado 10 o menos
muesiras mensuales, sélo una podrd exceder en uno o mds pardmetros hasta un 100% el limile establecido en
la norma. Si se han analizado més de 10 muestras durante el mes calendario, un 10% de ellas podra exceder en
uno o mas parametros hasta un 100% el limite establecido en la norma. Para el calculo del 10%, el resultado se
aproximard al entero superior”.

145 Numeral 8 del DS MINSEGPRES N° 90/00.

146 Numeral 5.3 del DS MINSEGPRES N° 90/00.

T Numeral 2 del DS MINSEGPRES N° 90/00.

48 Numeral 1 del DS MINSEGPRES N* 90/00.

149 Numeral 3.10 del DS MINSEGPRES N° 90/00.
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de un proceso, actividad o servicio de una fuente emisora’’. Las fuentes que emitan una
carga contaminante media diaria o de valor caracteristico igual o inferior al sefialado, no se
consideran fuentes emisoras para los efectos del decreto en estudio y no quedan sujetos a la

misma, en tanto se mantengan esas circunstancias, '’

Este decreto establece que toda fuente que descargue sus residuos liquidos a uno o
més cuerpos de agua, deberd caracterizar sus residuos liquidos a modo de evaluar si califica

152 Con los

como fuente emisora y si queda sujeta al cumplimiento de la norma de emision
antecedentes entregados por el titular y en base a la Tabla de Establecimiento Emisor del
punto 3.7 del DS MINSEGPRES N° 90/00, serd la SMA quien determinard la calificacion de
una fuente de RILES. La-que podré ser emisora o no emisora, en este tiltimo caso el titular
recibird por parte de la SMA una comunicacion que indica dicho hecho, concluyendo asi el
tramite pues d'icha descarga no esta sujeta al DS MINSEGPRES N° 90/00. Al ser calificada
como fuente emisora se concluye que los RILES tienen una carga contaminante media diaria
o de valor carac‘ten'stico superior en uno o mas de los pardmetros indicados en la Tabla de
Establecimiento Emisor del punto 3.7 del DS MINSEGPRES N° 90/00, y por ende requieren
un control permanente de la norma de emisioén, por tanto el titular recibird por parte de la
SMA una Resolucién de Programa de Monitoreo (RPM). Para efectos de su cumplimiento el
titular debe reportar mensualmente la informaciéon de autocontrol a través del sistema de
Fiscalizacion de RILES vinculado a la ventanilla tinica del Registro de Emisiones y
Transferencias de Contaminantes (RETC) del Ministerio de Medio Ambiente'®>, A través

del sitio electrénico http://vu.mma.geb.cl'™, Esto a partir de 1 de marzo de 2017, pues antes

era obligatorio informar los resultados de autocontroles a la SISS!'%*,

e

5"Numeral 3.6 del DS MINSEGPRES N° 90/00. El numeral 3.7 del DS MINSEGPRES N° 90/00 define fuente
emisora en los siguientes términos: “es el establecimiento que descarga residuos liquidos a uno o més cuerpos
de agna receptores, como resultado de su proceso, actividad o servicio, con una carga contaminante media diaria
o de valor caracteristico superior en uno o més de los pardametros indicados”, los que se encuentran contenidos
en tabla del mismo numeral.

151 Numeral 3.7 del DS MINSEGPRES N° 90/00),

132 Pagina web de la SMA, http://www.sma.gob.cl/index.php/normas-de-emision, fecha tiltima consulta; 13 de
diciembre de 2017, De conformidad al numeral 2 del DS MINSEGPRES N° 90/00.

13 Resolucion Exenta SMA N° 1175 de fecha 20 de diciembre de 2016, guia orientada al titular para el
cumplimiento del DS MINSEGPRES N° 90/00, disponible en pégina web de la SMA
hitpesnifh sma pob elva/Resolucion/Insiruccion, fecha Gltima consulta: 13 de diciembre de 2017.

154 Fecha dltima consulta: 13 de diciembre de 2017.

'3 Esto en virtud de Resolucién Exenta N° 1175, de fecha 20 de diciembre de 2016, dictada por la SMA,
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3.1.1.2.2.- Fiscalizacion y Sancion.

Conforme a lo expuesto en la problemdtica de este trabajo se produjo una
superposicion de competencias fiscalizadoras y sancionadoras de la SISS y 1a SMA al entrar
en vigencia la LOSMA. Situacioén que ha sido zanjada mediante dictamenes de contraloria y
un convenio entre ambas superintendencias, los que serdn estudiados mds adelante. El
Numeral 7 del DS MINSEGPRES N° 90/00 establece que la fiscalizacién de dicha norma
corresponderd a la SISS, a la Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina
Mercante y a los Servicios de Salud, segin corresponda. Conforme a lo expuesto en este
trabajo la SMA, respecto al DS MINSEGPRES N° 90/00, ha desarrollado una estrategia para
dar continuidad a los procedimientos previamente realizados por la Direccién General del
Territorio Maritimo y de Marina Mercante (DIRECTEMAR) para el caso de descargas de
RILES en aguas marinas o en cursos de agua navegables; por la SISS para descargas en aguas
continentales superficiales y por los Servicios de Salud para el caso de Sistemas Particulares
de Tratamicnto de Aguas Servidas. Dicha estrategia incluye la dictacién de documentos
como: la Resolucion Exenta N° 117, del 06 de febrero de 2013, modificada por la Resolucion
Exenta N° 93, del 14 de febrero de 2014 en las cuales se dictan e instruyen normas de caracter
general sobre procedimientos de caracterizacion, medicién y control de RILES para dar
cumplimiento a dicha orden; la Resolucion Exenta N° 1235, del 30 de diciembre de 2015, la
que “Aprueba el Protocolo para la ejecucién de Actividades de Fiscalizacién Ambiental de
Normas de Emision de RILES”; el Manual de Usuarios del Sistema de Declaracion de
RILES, entre otros. Para consolidar dichas instrucciones la SMA dicta Resolucion Exenta N°

1175 de fecha 20 de diciembre de 2016, guia orientada al titular para el cumplimiento del DS
MINSEGPRES N° 90/00.

S
La fiscalizacion de esta norma de emision, mediante la cual se evaltia el cumplimiento

normativo, se realiza mediante 3 tipos de actividades de fiscalizacion: la inspeccion
ambiental; medicidn, muestreo y andlisis; y examen de informacién. El primero consiste en
la revision y/o examen en terreno, de las actividades, procesos y/o instalaciones, asi como su
evaluacién objetiva, con el propésito de determinar su conformidad, respecto de los
requisitos especificos establecidos en la normativa ambiental vigente y en los instrumentos
de gestion ambiental establecidos en el art. 2° de la ley 20.417. El segundo se refiere a

actividades de fiscalizacidon ambiental que consisten en obtener experimentalmente de una
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muestra del objeto de evaluacion, de acuerdo a un procedimiento conocido, datos que
‘mi izar ¢ itativ litati t iabl biental'*®. El t
permitan caracterizar cuantitativa o cualitativamente una variable ambiental ®. ercero
consiste en la revision documental de la informacién incluida en reportes, informes de
seguimiento ambiental u otros. Los reportes serdn mensuales y pueden estar compuestos por

autocontroles, remuestreos y controles directos'’.

Respecto a su sancién me remito a lo seiialado en el capitulo anterior de este trabajo

referido a las facultades sancionadoras de la SMA.

3.1.1.3.- DS MINSEGPRES N° 46/02. Norma de emision de residuos liquidos a aguas

subterrdneas.

3.1.1.3.1.- Marco Regulatorio.
Este decreto surge de la necesidad de normar los contenidos méximos de

contaminantes vertidos a aguas subterrdneas. Por lo que en €l se determinan las

concentraciones méximas de contaminantes permitidas en los residuos liquidos'*®

159

que son
descargados por la fuente emisora'®’, a través del suelo, a las zonas saturadas de los
acuiferos'®®, mediante obras destinadas a infiltrarlo’®!. Esta norma no sera aplicable a las

labores de riego, a los depdsitos de relaves y a la inyeccion de las aguas de formacion a los

156 De manera de verificar el cumplimiento normativo del DS MINSEGPRES N° 90/00 en que la SMA ha

establecido una serie de criterios a evaluar, establecidos mediante Resolucién Exenta SMA N° 1235, de fecha
~30 de diciembre de 2015, que aprueba el protocolo para la ejecucion de actividades de fiscalizacidn ambiental

denormas de emision de RILES, disponible en http.snifa smaach clv2/Resclucion/Instsuecion, fecha tltima

consulta: 13 de diciembre de 2017.

137 Los 03 tipos de actividades descritas en Numeral 6 del DS MINSEGPRES N° 90/00.

58 El art. 4 N° 13 del DS MINSEGPRES N° 46/02 define Residuos liquidos o aguas residuales como: Aguas

que se descargan después de haber sido usadas en un proceso, o producidas por éste, y que no tienen ningfin

valor inmediato para ese proceso, segln se establece en la definicidn contenida en la NCh 410. Of 96.

139 B] art. 4 N° 8 del DS MINSEGPRES N° 46/02 define fuente emisora como: “Establecimiento que descarga

sus residuos liquidos por medio de obras de infiltracién tales como zanjas, drenes, lagunas, pozos de infiltracion,

u otra obra destinada a infiltrar dichos residuos a través de la zona no saturada del acuifero, como resultado de

su proceso, actividad o servicio, con una carga contaminante media diaria superior en uno o més para los

pardmetros indicados” en tabla que contiene. Sefialando que los establecimientos que emitan una carga

contaminante media diaria igual o inferior a lo sefialado, no se consideran fuentes emisoras para los efectos de

este decreto,

1% De acuerdo al art. 4 N° 15 del DS MINSEGPRES N° 46/02, la zona saturada del acuifero, corresponde a

aquella parte del acuifero que se encuentra con sus poros completamente ocupados por agua.

160 Art. 1 del DS MINSEGPRES N® 46/02. Elart. 4 N° [1 del DS MINSEGPRES N* 46/02 define la Infiltracién

como: la “Introduccion del flujo de agua entre los poros del suelo o subsuelo”.
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162

pozos de produccién en los yacimientos de hidrocarburos'®*. Se aplicara en todo el territorio

nacional'®,

El inc. 3 del art. 13 del DS MINSEGPRES N° 46/02 establece que desde su entrada
en vigencia las fuentes existentes deberdn caracterizar e informar todos sus residuos liquidos,
mediante los procedimientos de medicion y control establecidos en la presente norma.
Aquellas fuentes emisoras que tengan interés en la determinacion del contenido natural,

deberan entregar los antecedentes que correspondan a la autoridad competente.

La norma de emision estd determinada por los limites maximos establecidos en las
tablas 1 y 2 incluidas en la norma’®*. Los limites maximos permitidos estan referidos al valor

165 i el contenido

de la concentracion del contaminante determinado en términos totales
natural de la zona saturada del acuifero excede al limite maximo permitido en este decreto,
el limite méximo entonces de la descarga serd igual a dicho contenido natural'®. No se puede
emitir directamente a la zona saturada del acuifero, a no ser que la calidad sea igual o mejor
que la del contenido natural'®’. Si la vulnerabilidad del acuifero es catalogada como alta, solo
se podrd disponer de los residuos liquidos mediante infiltracion, considerando que esta

emisién es de igual o mejor calidad que la del contenido natural del acuifero'®s.

3.1.1.3.2.- Medicién y Control.

Las fuentes emisoras deberdn cumplir con los limites maximos permitidos en este
decreto respecto de todos los contaminantes normados'®, El monitoreo deberé efectuarse en
cada uno de los puntos de descarga de la fuente emisora. El lugar de toma de muestras debera

_considerar una cdmara o dispositivo, de facil acceso, especialmente habilitada al efecto'™,
!

L%

El monitoreo tiene que ser representativo de cada una de las descargas, considerando

que correspondan a las ocasiones cuando los residuos generados son en mdxima produccion

152 Art. 2 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
183 Art, 3 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
164 Art, 5 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
185 Art. 6 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
166 Art. 7 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
167 Art. 8 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
168 Art. 9 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
189 Art. 15 del DS MINSEGPRES N* 46/02.
170 Art, 18 del DS MINSEGPRES N° 46/02.
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0 en méaximo caudal de descarga'”". Ademas de considerar que si la fuente emisora neutraliza
sus residuos liquidos, se debe realizar una medicién continua del pH de ésta con un
registrador'’2. El nimero de muestras es por cada punto de descarga y depende de la duracién
de ésta, midiéndose ademés el caudal dependiendo del volumen de la descarga'™. Si una o
mas muestras durante el mes exceden los limites méximos establecidos en las tablas N°1 y
N°2, se debera realizar un muestreo adicional, o remuestreo, siendo este Ultimo efectuado

174 Adicionalmente el

dentro de los 15 dias habiles siguientes a la deteccion de la anomalia
Art. 25 del DS MINSEGPRES N° 46/02  da una holgura estableciendo cuando no se

consideraran sobrepasados los limites!”>,

3.1.1.3.3.- Fiscalizacién y Sancidn.

El Articulo 27° del DS MINSEGPRES N° 46/02 establece: “La presente norma sera
fiscalizada pc;r la Superintendencia de Servicios Sanitarios y los Servicios de Salud
respectivos, segiin corresponda”. Este DS entro en vigencia el 17 de enero de 2003 y tanto
las competencias fiscalizadoras y sancionadoras a su respecto, quedan comprendidas dentro

de la problemadtica expuesta en este trabajo.

3.1.1.4.- DS MINSEGPRES N° 80/06. Establece la Norma de Emisién para Molibdeno y

Sulfatos de efluentes descargados desde Tranques de Relaves al Estero Caren.

3.1.1.4.1.- Marco Regulatorio.
Esta norma tiene como objetivo ambiental la proteccién de los recursos hidricos del
estero Carén, ubicado en la comuna de Alhué en la Regiéon Metropolitana, mediante la

regulacion de Jas descargas al estero Carén de los residuos liquidos provenientes de tranques

6

de “telaves, que contengan sulfatos molibdeno'’®, estableciendo las concentraciones
g ¥

T

1" Art. 19 del DS MINSEGPRES N° 46/02,

172 Inc. final del art. 20 del DS MINSEGPRES N° 46/02.

'3 Art. 22 del DS MINSEGPRES N° 46/02.

4 Art. 24 del DS MINSEGPRES N° 46/02.

173 Cuando: a) analizadas 10 o menos muestras mensuales, incluyendo los remuestreos, solo una de ellas excede,
en uno o mas contaminantes, hasta en un 100% el limite méximo establecido en las tablas conlempladas en esta
norma. b) analizadas mds de 10 muestras mensuales, incluyendo los remuestreos, sblo un 10% o menos, del
nimero de muesiras analizadas excede, en uno o més contaminantes, hasta en un 100% el limite maximo
establecido en las tablas. Para el calculo del 10% el resultado se aproximaré al entero superior. Para efectos de
lo anterior en el caso que el remuestreo se efectie al mes siguiente, se considerard realizado en el mismo mes
en que se tomaron las muestras excedidas.

176 Art, 2 del DS MINSEGPRES N° 80/06.
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maximas permitidas'”’. Para efectos de esta norma se entiende por tranques de relaves,
aquellos depositos de relaves regulados por el DS N° 86 de 1970, del Ministerio de

Mineria'’8,

Las descargas de residuos liquidos a que se refiere este DS deberan cumplir con los
limites maximos de concentracién para sulfatos y molibdeno establecidos en la Tabla 1,
determinados de acuerdo a los resultados de los andlisis que se efectiien conforme al Titulo
IV de esta norma. Respecto a los demas contaminantes, deberdn cumplir con lo establecido
en ¢l DS MINSEGPRES N° 90/00', Esta norma se dictd teniendo en consideracion que las
normas de emision deben seiialar su dmbito territorial de aplicacidén y ser establecidas
considerando las condiciones y caracteristicas ambientales propias de la zona en que se
aplicardn'®”; y que las descargas desde tranques de relaves tienen caracteristicas especiales,
tanto por la n*iagnitud del caudal, como por los usos que tienen dichos efluentes aguas abajo
de la descarga. Por estas razones, se propuso elaborar una norma especifica para las
emisiones de los tranques de relaves, especialmente en aquellos casos en que se contaba con
los suficientes antecedentes técnicos, econdomicos y ambientales y una amplia data histérica

sobre las caracteristicas de la descarga, como es el caso del estero Carén'®!,

3.1.1.4.2.- Medicion y Control.

La frecuencia del monitoreo serd semanal de un dia predeterminado a la semana'®?,
Se obtendrd una muestra compuesta representativa del volumen descargado el dia de
control'®, Cada muestra compuesta estar constituida por doce muestras puntuales tomadas
cada dos horas, cada una con alicuotas proporcionales a los respectivos volimenes
‘descargados en el intervalo de tiempo transcurrido entre dos muestras puntuales'®®. Cada
muestrapuntual estard constituida por la mezcla homogénea de dos submuestras de igual

volumen, extraidas de acuerdo a las condiciones estipuladas en el numeral 6.3 del DS

177 Art. 3 del DS MINSEGPRES N° 80/06.

I8 Art. 4 del DS MINSEGPRES N° 80/06.

17 Art. 5 del DS MINSEGPRES N° 80/06.

180 Considerando 4 del DS MINSEGPRES N° 80/06.

81 Considerandos 5 y 6 del DS MINSEGPRES N° 80/06.
182 Art. 8 del DS MINSEGPRES N° 80/06.

183 Art. 9 del DS MINSEGPRES N* 80/06.

184 Art. 10 del DS MINSEGPRES N° 80/06.
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MINSEGPRES N° 90/00'®. En cada muestra puntual se deberd registrar el caudal del
efluente mediante cdmara de medicién y caudalimetro con registro diario'®. El art. 15 del
DS MINSEGPRES N° 80/06 establece que los métodos de analisis se deberéan realizar segin
lo establecido en el DS MINSEGPRES N® 90/00 y que la metodologia para determinar
Sulfato serd la que se establece en la NCh 2313/18 Aguas Residuales-Métodos de Analisis.
Parte 18: Determinacién de Sulfato, a excepcion de los puntos 7 y 8, en reemplazo de los

cuales se aplicaran las reglas consagradas en el sefialado art.

3.1.1.4.3.- Fiscalizacién y Sancion.

El art. 16 del DS MINSEGPRES N° 80/06 estable que esta norma serd fiscalizada por
la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Este DS entro en vigencia el 26 de agosto de
2006 y tanto las competencias fiscalizadoras y sancionadoras a su respecto, quedan

comprendidas dentro de la problematica expuesta en este trabajo.

3.1.2.- Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA).

Se ha definido genéricamente como un conjunto de estudios técnicos-cientificos,
sistematicos e interrelacionados entre si, que persiguen identificar, predecir y evaluar los
efectos positivos o negativos que pueda producir una o un conjunto de actividades
desarrolladas por el hombre, sobre la vida humana, la salud, el bienestar del hombre y el

medio ambiente y sus ecosistemas (Astorga Jorquera, 2014: p. 72).

El art. 2 en sus letras K y J de la LBGMA establece: “Para todos los efectos legales,

se entenderd por:

‘]{‘),_Impacto Ambiental: la alteracion del medio ambiente, provocada directa o indirectamente

por un proyecto o actividad en un drea determinada.

j) Evaluacion de Impacto Ambiental: el procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental, determina si el

impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes.

Lo que se busca a través del SEIA es la descripeion, examen y valoracion del impacto

ambiental que se preveé ocasionara la actividad o el proyecto, independientemente de si tales

'8 Art. 11 del DS MINSEGPRES N* 80/06.
186 Art. 12 del DS MINSEGPRES N° 80/06.
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impactos han sido regulados o no. El elemento que determina el sometimiento al SEIA es la
inclusion o no del proyecto o actividad en los listados sefialados en el art. 10 de la LBGMA
y el art. 3 del RSEIA (Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto ambiental), y no el
impacto ambiental que se prevé ocasionard aquél. No obstante, la real finalidad que subyace
en el sistema, que incluso le da el nombre, es el examen o evaluacion del impacto ambiental.
Para decidir cudles de las actividades o proyectos que, encontrandose sometidos al SEIA,
deberan hacerlo por la via del Estudio de Impacto Ambiental (EIA)'¥, el art. 11 de la
LBGMA sefiala una serie de criterios, que denomina como “efectos, caracteristicas o
circunstancias”, estos han sido especificados en los arts. 5 a 10 del RSEIA. La Declaracion
de Impacto Ambiental (DIA)'® constituye la regla general en materia de evaluaciones de
impacto ambiental porqﬁe cualquiera de las actividades a que se refiere el art. 10 de la
LBGMA debera presentar una DIA, en los términos de la definicién legal, salvo que genere
o presente alguno de los efectos, caracterfsticas o circunstancias contemplados en el art. 11
LBGMA, en cuyo caso deberd presentarse un EIA (Bermtdez Soto, 2015: pp. 279, 291 y
293).

Los titulares de los proyectos cuyas descargas de RILES estén sometidas a alguna de
las normas de emisién anteriormente estudiadas, deben determinar si de conformidad a la
normativa establecida en el pérrafo anterior estos deben someterse al SEIA, incluso pueden

someterse voluntariamente a él.

4.- Conclusiones.

1189

. El Estado tiene el deber de la proteccion ambiental ®, como contrapartida al derecho

-

a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién'®®, Para que el estado pueda cumplir

T

%7 E] art. 2 de la LBGMA establece: “Para todos los efectos legales, se entenderd por:

i) Estudio de Impacto Ambiental: el documento que describe pormenorizadamente las caracteristicas de un
proyecto o actividad que se pretenda llevar a cabo o su modificacién. Debe proporcionar antecedentes fundados
para la prediceion, identificacion e interpretacion de su impacto ambienlal y describir la o las acciones que
ejecutard para impedir o minimizar sus efectos significativamente adversos.

'8 El art. 2 de la LBGMA establece: “Para todos los efeclos legales, se entenderd por:

) Declaracion de Impacto Ambiental: el documento descriptivo de una actividad o proyecto que se pretende
realizar, o de las modificaciones que se le introduciran, otorgado bajo juramento por el respectivo titular, cuyo
contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales
vigentes.

' Segunda parte del inciso primero de Art. [9 N* 8 de la CPR.

190 Primera parte del inciso primero de Art. 19 N° 8 de la CPR.
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con este deber existen instrumentos de proteccién ambiental entre los que se encuentra el
derecho ambiental, el que contempla los denominados instrumentos de gestion ambiental, lo
que incluyen a las normas de emision, de las que estudiamos aquellas que regulan las
descargas de RILES a cuerpos receptores y de las que podemos desprender que no es posible,
al analizarlas, dar una solucion a la problemética planteada en este trabajo. Esto reafirma la

necesidad de una reforma normativa al respecto.

V.- Jurisprudencia Administrativa,
1.- Dictamen de la CGR N° 25.248, de fecha 02 de mayo de 2012.

La SMA y la SISS se dirigieron a la CGR solicitando un pronunciamiento acerca de
las competencias fiscalizadoras y sancionadoras de cada una de ellas, en relacion a las

descargas de RILES'!.

La CGR concluye que de acuerdo a las disposiciones legales que refiere'??, a la SMA
le corresponde la fiscalizacion y sancion de las normas relacionadas con las descargas de
RILES, y a la SISS, el control y sancién de “los residuos liquidos industriales que se
encuentren vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias”'*>, De esta
manera, delimitar la competencia de estas superintendencias requiere determinar los casos
en que se produce tal vinculacién con los residuos liquidos, para lo que se deben considerar

las normas de emisidn exigidas a las descargas de estos residuos.

1.1.- E1 DS MINSEGPRES N° 90/00.
Este dictamen establece que este DS se refiere a la concentraciéon maxima de
.‘E\eﬂtaminantes permitida respecto a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y
contineittales superficiales, lo que se deduce del numeral 2 del DS MINSEGPRES N° 90/00,

en relacion al articulo 2, letra o), de la ley N° 19.300. Por lo que, si una concesionaria de

1! Manifestando que se encuentran atribuidas por ley a la SMA las competencias fiscalizadoras y sancionadoras
respecto a las norinas de emision de RILES vertidos en cuerpos de agua receptores, al ser su objetivo directo la
proteccion de estos. En este caso se encontrarian los ya analizados DS N° 90/00, DS N° 46/02 y DS N° 80/06,
todos del MINSEGPRES. En cambio respecta al DS MOP N° 609/98 estas competencias corresponderian a la
SISS porque el objeto directo de dicho cuerpo normative, seria la proteccion de las redes del sistema de
recoleccion y disposicion de aguas servidas, e indirectamente la proteccion ambiental de los cuerpos receptores
de aguas. Agregando que la SISS podria fiscalizar y sancionar conforme a los procedimientos sectoriales, en
paralelo al ejercicio de las facultades de la SMA, sin que haya non bis in idem, al no concurrir identidad de
sujeto, de hechos y de fundamentos juridicos.

92 Arts. 2, 3 letra N, 35 letra G, 61 de la LOSMA, arts. 2 y 11 de la ley 18902,

193 Art. 2 de la ley 18902,

80



servicios sanitarios retine las caracteristicas para ser considerada como fuente emisora acorde
con lo previsto en el numeral 3.7 del DS MINSEGPRES N° 90/00 debera cumplir con los
limites de emision dispuestos por este DS, En tal caso, las descargas de las empresas
sanitarias constituirdn residuos liquidos que se encuentran vinculados a las prestaciones o
servicios de aquéllas, por lo cual, su control y fiscalizacion correspondera a la SISS, en virtud

de lo dispuesto en el articulo 2° de la ley N° 18.902.

1.2.- E1 DS MINSEGPRES N° 46/02.

Este dictamen establece que s¢ deberd aplicar el mismo criterio recientemente
referido, puesto que si una empresa sanitaria re(ine las caracteristicas para ser considerada
como fuente emisora deberd cumplir con la referida norma de emisién y, ademads, sus
descargas constituirdn residuos liquidos vinculados con los servicios sanitarios que presta,

cuya fiscalizacién y sancién corresponde a la SISS.

1.3.- E1 DS MOP N° 609/98.

El Dictamen establece que los residuos contemplados en esta norma se encuentran
vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, por cuanto de acuerdo al
numeral 2.1, dicha norma seiiala “los limites maximos de contaminantes permitidos para
residuos industriales liquidos, descargados por establecimientos industriales a los servicios
publicos de recoleccidén de aguas servidas que indica”, esto es, a servicios prestados por la
respectiva concesionaria sanitaria. Por lo tanto, la fiscalizacidn y sancién por incumplimiento
de este DS, corresponde a la SISS.

.1.4.- EI DS MINSEGPRES N° 80/06.

i I‘;a CGR seilala que respecto a este DS no se han tenido a la vista antecedentes que
permitan colegir la vinculacion de tales descargas al anotado estero, con las prestaciones o
servicios de las empresas sanitarias, por lo que la fiscalizacion y sancién por la inobservancia

de esta norma, compete a la SMA.

Este dictamen también establece que la fiscalizacién y aplicacion de sanciones
respecto de los mencionados decretos N°s 90 y 46, corresponde a la SMA cuando se trate de
fuentes emisoras que no sean concesionarias sanitarias consideradas como fuentes por estos
decretos. Finalmente concluye que los dmbitos de fiscalizacién y aplicacién de sanciones en

lo relativo a la descarga de residuos industriales liquidos, de la SMA y la SISS, son diferentes.
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2.- Dictamen de la CGR N° 298, de fecha 03 de enero de 2014.

La SMA se dirigié a la CGR solicitando un pronunciamiento acerca de la procedencia
de ejercer la potestad sancionatoria en aquellos casos en que una empresa sanitaria incumple
lo establecido en la correspondiente RCA, en lo que se refiere a las descargas de RILES. En

atencién a que por los mismos hechos, tanto la SMA como la SISS, habian iniciado un

-procedimiento sancionatorio.

La CGR contextualiza la solicitud, sefialando que se debe tener en cuenta lo dispuesto
en los incisos 1, 2 y 3 del art, 2, arts. 16, 22, 24, 35 y 61, todos de la LOSMA, los arts. 2 y
11 de laley 18.902, su dictamen N° 25.248 de 2012, ya estudiado en este trabajo. Sefiala que
para delimitar la competencia de ambas superintendencias, es necesario determinar los casos

en que se produce la vinculacién con los residuos liquidos:

2.1.- La excedencia de los limites autorizados para coliformes fecales.

La CGR sefiala que esto conllevaria la superacién de los parametros establecidos en
el DS MINSEGPRES N° 90/00 y el incumplimiento del considerando N° 3.3 de la resohicion
exenta N° 94, de 2001, de la ex Comision Regional del Medio Ambiente de la Novena
Regidn, que calificé como favorable ambientalmente el proyecto “Recoleccién, Tratamiento
y Disposicion de las Aguas Servidas de Temuco y Padre Las Casas”, de titularidad, en ese
entonces, de la Empresa de Servicios Sanitarios de La Araucania S.A. En este caso se debe
tener presente el dictamen N° 25.248 de 2012 en lo que respecta al DS MINSEGPRES N°
90/00 y dada la concurrencia de la hipdtesis normativa contenida en el referido dictamen, la
CGR concluye que compete a la SISS, y no a la SMA, fiscalizar y sancionar el
ESMplinﬂento de los pardmetros fijados en el indicado decreto N° 90, de 2000. Esto, no
obstante¢l hecho de que en el considerando N° 9 de la resefiada resolucién exenta N° 94, de
2001, se sefiale que, entre otras disposiciones, la anotada norma de emisién constituye
preceptiva de cardcter ambiental aplicable al proyecto, pues conforme a lo establecido en el
articulo 61 de la LOSMA, sus prescripciones no ticnen la aptitud de afectar las facultades

que sobre la materia han sido conferidas a la SISS.
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2.2.- El uso de by-pass o aliviaderos de tormentas en oportunidades en que ello seria
improcedente.

La CGR sefiala que esto importaria la inobservancia de lo sefialado en el considerando
N° 5 de la resolucién exenta N° 110, de 2005, de la ex Comisién Regional del Medio
Ambiente de la Novena Regién, que aprob¢ la “Modificacion Colector Interceptor de Aguas
Servidas de Temuco y Padre Las Casas”, presentada por la empresa Aguas Araucania S.A.
Reiterando el criterio delimitador de competencias!®* en el sentido de que si se trata de la
inobservancia de una exigencia fijada en razén de la vinculacion que tienen las descargas de
residuos liquidos con las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, su fiscalizacién

y sancién corresponderd a la SISS, mientras que, en caso contrario, a la SMA.

Ambas Superintendencias deben determinar cudl es el fundamento de la obligacion
que estiman i‘ncumplida y que, en base a ello, resuelvan si corresponde iniciar o proseguir la
sustanciacién del respectivo proceso sancionatorio. Todo esto, teniendo en consideracion el
principio non bis in {dem, recogido en el inc. 2, del articulo 60, de la LOSMA, conforme al
cual no debe aplicarse al infractor, por los mismos hechos y fundamentos juridicos, dos o

mads sanciones administrativas.

3.- Dictamen de la CGR N° 20.018, de fecha 13 de marzo de 2015.

La SMA se dirigi¢ a la CGR solicitando la reconsideracién del dictamen N°© 298, de
2014, en cuanto determind que, en el caso de infracciones que habrian sido cometidas por
empresas sanitarias, compete a la SISS, y no a la SMA, fiscalizar y sancionar el
incumplimiento de lo dispuesto en el DS MINSEGPRES N° 90/00, sin que obste a ello que
-ihé-.,rcspec-tiva resolucion de calificacidn ambiental sefiale que dicha norma de emisién
constififye preceptiva de caracter ambiental aplicable al proyecto. La SMA también expreséd
que el mencionado pronunciamiento afectaria el cardcter integrador de la resolucion de
calificacion ambiental, el cual se encontraria reconocido en diversos dictdmenes de la
CGR'%, por lo que deberia entenderse que cuando se trata de proyectos que las empresas
sanitarias han ingresado al SEIA y de descargas de RILES sujetas a normas de emision en

base a las cuales se calificaron ambientalmente, la competencia corresponderia a la SMA.

'g‘f Establecido en el dictamen N* 25.248 de 2012.
195 Digtaimenes de la CGR N°s. 39.696, de 2005, y 12,889, de 2007,
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Teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 2, 3 letran), 35 en sus letras a), ¢) y g), y
61 de la LOSMA, el art. 2° de la ley N° 18.902 y el criterio establecido en el dictamen N°
25.248 de 2012, el que es concordante con el dictamen N° 298 de 2014, cuya reconsideracion
fue solicitada por la SMA, la CGR sefiala que luego de las modificaciones incorporadas al
ordenamiento juridico por la ley N° 20.417, la SISS se¢ encuentra en una situacion especial
en comparacion con los demds organismos sectoriales que desempefian funciones de
fiscalizacion ambiental y que son aludidos en los incisos 2 y 3 del art. 2 de 1a LOSMA. Esto,
porque respecto de aquella superintendencia el art. 61 deja a salvo sus facultades en forma
expresa y especifica, atribuciones entre las cuales estd, precisamente, el control de los RILES

vinculados a las prestaciones o servicios de las empresas sanitarias.

La CGR puntualiza que a diferencia de lo sugerido por la SMA, no procede entender
que existe lllfl;l contradiccion entre lo concluido en el dictamen cuya reconsideracion se pide
y lo expresado en sus oficios Nos. 39.696, de 2005, y 12.889, de 2007, puesto que estos
ultimos fueron Aemitidos antes de la publicacion en el Diario Oficial de la ley N° 20.417'%,

que introdujo importantes modificaciones en la materia.
4.- Conclusiones.

En el primer dictamen estudiado, la CGR establece que a la SMA le corresponde la
fiscalizacion y sancion de las normas relacionadas con las descargas de RILES, y a la SISS,
el control y sancién de “los residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados a las

7197 Posteriormente reafirma el mismo

prestaciones o servicios de las empresas sanitarias
-criterio en los dictamenes N° 298 de 31 de enero de 2014 y N° 20018 de 13 de marzo de
25‘1'5, al establecer que la incorporacién de normas de emisiéon como normativa ambiental
aplicabﬁ; a una PTAS que ha ingresado al SETA no altera la competencia de la SISS y lo

mismo hace al pronunciarse sobre su reconsideracidn.

VI.- Protocolo suscrito por la SMA y la SISS, de fecha 28 de mayo de 2015.
Debe ser contextualizado conforme a los dictdmenes de la CGR recientemente

estudiados y al Convenio de Encomendacidon de  Acciones de Fiscalizacion Ambiental,

196 26 de enero de 2010.
197 Art, 2 de la ley 18902,
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2193

suscrito entre ambas superintendencias con fecha 08 de noviembre de 20127, Este protocolo

fue aprobado por las resoluciones exentas N° 436 de 01 de junio de 2015 y 2614 de 22 de
junio de 2015, de la SMA y de la SISS respectivamente.

Conticne 04 numerales, referidos a la delimitacién de competencias, la aplicacién del
modelo de fiscalizacion ambiental, la encomendacién de actividades de fiscalizacion
ambiental de normas de emision y, por tltimo, la conformacién y funcionamiento de una

mesa técnica.

1.- Delimitacién de competencias.

La LOSMA asigna competencia a la SMA en base a instrumentos de gestion
ambiental, sin alterar la competencia de los organismos sectoriales en aquellas materias
reguladas exclusivamente por normativa sectorial. El art. 61 de la LOSMA establece una
reserva legal de competencia en favor de la SISS, la que se complementa con el art, 2 de la
Ley N°18.902, el que fue modificado por la ley N° 20.417. Reconociendo que dado el tenor
de dichas normas, es posible que concurra la competencia de ambas Superintendencias,
tratindose de empresas sanitarias sujetas al cumplimiento de Normas de emisién y/o RCA.
A continuacién, el convenio hace referencia a los pronunciamientos de la CGR en sus
dictamenes N° 25.248, de fecha 02 de mayo de 2012 y N° 298, de fecha 03 de enero de 2014,
sefialando que el elemento que permite delimitar la competencia entre ambos organismos, de
acuerdo a contraloria, es “la vinculacidn a prestaciones o servicios de empresas sanitarias”.

Por lo que ambas superintendencias concluyen que son competencia de la SISS todos

~

19 Suscrito el 08 de noviembre de 2012 entre ambas superintendencias, dentro de un d&mbito colaborativo y con
caracter temporal, de acuerdo al art.5° de la LBGAE, conforme a los principios de coordinacion intersectorial
horizontal y unidad de la accidn en la oportunidad y modo. La SISS se comprometio a fiscalizar los RILES
generados por fuentes emisoras afectas al cumplimiento de las siguientes normas de emisidn: los DS
MINSEGPRES 90/00, 46/02 y 80/06, y que no se vinculen a las prestaciones de servicios sanitarios. Se sustenta
en la figura de “encomendacion de acciones”, contemplada en el art.22 de la Ley N°20.417). No conlleva cesion
de competencias fiscalizadoras radicadas en la SMA para con la SISS, y tampoco el ejercicio de potestades
sancionadoras. Esta norma permite encomendar la realizacién de actividades de cardcter material y técnica a
otros organos de la administracion del Estado, por razones de eficacia y experiencia. Posteriormente, se firmé
un -protocolo entre ambas instituciones, que especifica los alcances del convenio de encomendacién de
fiscalizacion.

La SISS realiza funciones de fiscalizacién bajo control centralizado, de modo que toda la informacion
y acciones se canalizan al nivel central por intermedio de su Unidad Ambiental.

Tiene una duracion de un afio contado desde la fecha de entrada en vigencia de la resolucién que lo
apruebe. Se renovard automdtica y sucesivamente, por periodos iguales, si ninguna de las partes manifiesta su
intencién de ponerle término, por oficio dirigido al Jefe del Servicio respectivo, recibido con a lo menos treinta
dias de anticipacién a su renovacion.
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aquellos aspectos vinculados a la prestacion sanitaria para cumplir con la “calidad del
servicio”!” exigible en la explotacion del servicio sanitario asociada a cada una de las cuatro

etapas del ciclo sanitario®,

Determina una delimitaciéon de competencias, para que haya coordinacion entre
ambas superintendencias y para asegurar que no queden materias exentas de control y

fiscalizacion. Esta atendera a:

.~ Aspectos técnicos operacionales de infraestructura sanitaria afecta a concesidn.
Particularmente respecto al funcionamiento de las PTAS, la SISS incorporaré en la resolucion
que aprueba el cobro tarifario, indicadores objetivos para descarga de RILES y generacion
de lodos, considerando las normas, condiciones y medidas establecidas en la RCA, si es el

caso,

.- Efectos de la of»eracién de dicha infraestructura en el entorno. Respecto a las PTAS, la
SMA fiscalizard y sancionara el cumplimiento de medidas ambientales asociadas al art. 11
de la ley 19.300, revisara la informacion de seguimiento ambiental asociada a los efectos
reales del proyecto o actividad en el entorno, pudiendo requerir informacién al titular para
determinar si el origen de impactos ambientales estd en el incumplimiento de condiciones
incluidas en la resolucién que aprueba el cobro tarifario, en cuyo caso derivard los
antecedentes a la SISS, o se trata de impactos no previstos en la evaluacion ambiental, en

cuyo caso remitird los antecedentes al SEA para la adecuacioén a la RCA que corresponda.

Al ser frecuente que los olores molestos tengan como origen problemas

dpéracionales, deficiente mantenimiento o funcionamiento de una PTAS, la SISS recibira,

sy Tus r . . . .
tramitara y resolverd las denuncias que sean presentadas por dicho motivo, informando los

%% La SISS ha fijado indicadores de calidad de servicio asociados a cada una de las etapas del ciclo sanitario,
para lo cual considera el cumplimiento de los limites de emision aplicables, el uso de by pass, la calidad del
lodo generado durante el proceso de tratamiento, asi como la inexistencia de externalidades negativas como
malos olores. Estos indicadores se traducen en obligaciones especificas para cada empresa, que se establecen
en la resolucién de la SISS que auloriza el cobro tarifario y aquella que establece el programa de monitoreo, de
modo tal que su incumplimiento da origen a instrucciones, el gjercicio de la potestad sancionadora e incluso la
medida de suspension del cobro tarifario asociado a dicho servicio.

0 Estas etapas son las siguientes: (i) produccién de agua potable, comprendiendo el tratamiento de fuentes
para la generacion de ésta, ya sea mediante plantas de tratamiento de osmosis inversa, desaladoras, ete.; (ii)
distribucién de agua potable; (iii) recoleceion de aguas servidas, considerando ademés las descargas de RILES,
ya sca en PTAS o en redes de alcantarillado; y (iv) tratamiento y disposicidn de aguas servidas domésticas en
plantas, en toda su linea de agua y linea de lodos hasta la etapa de estabilizacién y caracterizacién de éste para
su eliminacion.
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resultados a la SMA para la debida coordinacién entre ambos organismos ante consultas de

otras autoridades y la ciudadania.

Las normas, condiciones o medidas establecidas en una RCA que no se refieran a
aquellos aspectos propios del giro sanitario y las normas, condiciones o medidas establecidas
para la etapa de construccion, serdn fiscalizadas y sancionadas por la SMA, toda vez que no
se encuentran cubiertos por la reserva legal de competencia establecida en el art. 61 de la

LOSMA.

En caso que la SISS detecte en gjercicio de sus funciones posibles infracciones que
se encuentren dentro del ambito de competencia de la SMA o la presencia de un dafio grave
e inminente al medio émbiente como consecuencia del funcionamiento de una PTAS,
remitird la informacién oportunamente a la SMA para que adopte las correspondientes

medidas, sin mayor tramite.
2.- Conclusiones.

Se reafirma el criterio de la CGR y establece que respecto a la infraestructura sanitaria
afecta a concesion se debe hacer la siguiente distincion. Cuando no exista RCA sera
competencia de la SISS. Habiéndola, de tratarse de aspectos propios del ciclo-giro sanitario
o de olores molestos, también serd competente dicha superintendencia. Con todo, respecto
de las medidas de mitigacidn, reparacion o compensacion y seguimiento ambiental serd
competente la SMA. Ambas instituciones no estan facultadas para auto limitar sus potestades,

ello es vulneratorio del principio de juridicidad, como ya ha sido expuesto anteriormente.

~
»,

Vﬁ.- Canclusion.

Como toda tesis, este trabajo es un intento de demostracion de la problemadtica
planteada, de exponer las consecuencias de ello y de lo necesaria que resulta su resolucién.
De su desarrollo se desprende como nuestra institucionalidad ha pretendido delimitar
potestades claramente determinadas, incurriendo en una vulneracion del principio de
juridicidad. Para su demostracion se han estudiado las potestades y las caracteristicas que le
son propias. Se ha sefialado que a veces son indeterminadas, de conformidad a las actuales
necesidades de la administracién, dados los nuevos escenarios que plantea nuestro tiempo.

Todo esto para concluir que estamos frente a una asignacion de potestades competenciales
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determinadas, las que se superponen, problemdtica que no tiene una solucién en nuestro

ordenamiento juridico, por lo que es necesaria una reforma legal.

También se demuestra que existe una vulneracion del principio de unidad de accién
administrativa, al plasmar nuestro ordenamicnto juridico esta evidente contienda de
competencias, la que por cierto no es resuelta conforme a lo previsto por el legislador para
estos casos en el art. 39 de la LOCBGAE. Esto se ha evitado, recurriendo a la CGR para que
se pronuncie mediante un dictamen, ampardndose en su potestad dictaminadora®®! para
definir la competencia entre servicios publicos, lo que por cierto es discutible y no es materia
de este trabajo. Sin embargo, son abordados desde una perspectiva critica, aquellos
planteamientos que afirman que los dictamenes de la CGR otorgan seguridad juridica y se
analiza jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia que nos permiten concluir

que ello no es efectivo.

La necesidad de una reforma legal, también resulta evidente al concluir que no puede
existir seguridad juridica para aquellos administrados que en principio no saben a qué

202 y considerando que

legislacion atenerse, teniendo cada una, distintos efectos patrimoniales
las soluciones a las que ha arribado nuestra institucionalidad, son vulneradoras del principio

de juridicidad.

También podemos concluir que las labores que ambas superintendencias desempefian
constituyen una manifestacion de la actividad material de la Administracién. Que contiene
la actividad de servicio ptiblico, que en lo que respecta a las superintendencias, se manifiesta

“en.la proteccion del orden publico econdémico, tarea primordial del Estado en cuanto
in.‘;trumpnto cardinal para la efectividad del orden constitucional. Para lo que resulta
fundamental la proteccion de la seguridad juridica y de las reglas del juego del mercado, esto
altimo requiere: la proteccion de los derechos de los particulares y asegurar el buen
funcionamiento del mercado. En este contexto, al particular, al propietario de
establecimientos que descargan RILES a los cuerpos receptores, que normalmente ha hecho

una cuantiosa inversion, para la que calculé los costos y riesgos, no le puede resultar

200 Art. 6 de la LCGR.

92 Ello se reafirma en el capitulo III, donde se analizan las potestades fiscalizadoras y sancionadoras de ambas
superintendencias. Al igual que en el capitulo 1V, al ser estudiadas las normas de emisidn que regulan la
descarga de RILES a cuerpos receptores.
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indiferente que superintendencia lo fiscalizard y sancionard, puesto que ambas tienen
potestades distintas, haciéndose patente el deber del Estado de otorgar seguridad juridica y
preservar el orden puiblico econémico, a modo de ejemplo, una diferencia que resulta muy
ilustrativa y que se refiere a las potestades sancionadoras en cuanto a las multas, es que el
art. 38 de la LOSMA establece que van de 1 a 10.000 UTA. El art.11 de la ley 18.902, que
crea la SISS, en su inc. 2°, N° 1, letras a) y b), las fija en un monto que vade 1 a 1.000 UTA.

El orden piblico econdémico debe ser preservado por nuestro ordenamiento juridico,
en aras del bien comin y es para ello es que se han establecido las Superintendencias, por lo

que resulta vital que exista claridad respecto a su competencia.

Claramente esta superposicion de potestades afecta a la proteccion del medio
ambiente, puesto que las normas de emisién son instrumentos de proteccién o de gestion
ambiental y respecto a aquellas que regulan la descarga de RILES a cuerpos receptores, no
existe claridad respecto a la competencia de la SMA y la SISS para ejercer sus potestades
fiscalizadoras y sancionadoras, sin que se desprenda una solucién de nuestro ordenamiento

juridico a esta problematica.

En los capitulos V y VI se analizan los dictdmenes de la CGR y el convenio suscrito
entre ambas superintendencias, haciéndose palpable la necesidad de una modificacion legal
al ser la tnica forma de solucionar la problematica planteada en este trabajo sin que el

ordenamiento juridico vulnere principios fundamentales que le son propios.

En base a lo expuesto, puedo seiialar que en cada capitulo, desde distintos enfoques,

= v = * 4 % - . -
Pedemos arribar a la misma conclusién, respecto a la problematica leitmotiv de este trabajo,

y esta €8, la necesidad de una reforma legal delimitadora de potestades.
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