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Resumen: El afio 2010 ha sido un afio relevante para la gobernabilidad ambien-
tal. Se inici6 con la publicacién el 26 de enero de 2010 de la Ley N° 20.41 7, que
introduce cambios significativos a la institucionalidad ambiental, al sistema de
evaluacién de impacto ambiental y establece nuevas reglas del juego en materia
de fiscalizacion y sancion ambiental. En este contexto, este trabajo propone
una reflexion sobre esta importante reforma desde su filosofia subyacente y los
criterios de disefio regulatorio utilizados. Estos criterios son analizados desde la
perspectiva del modelo institucional original de la Ley N° 19.300 y de una breve
revisién de los principales criterios de disefio regulatorio ambiental desarrollados
por la doctrina y aplicados por distintos ordenamientos juridicos comparados,
particularmente en relacioén a la organizacion de la institucionalidad ambiental
y de los instrumentos de gestion ambiental disponibles.

. Introduccién

En el contexto de la Ley N° 20.41 7, que reforma la institucionalidad ambiental,
creada el afio 1994 por la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Am-
biente (LGBMA), el presente trabajo propone una reflexion sobre esta reforma
considerando los criterios de disefio regulatorios ambientales inspiradores de
ambos cuerpos legales, y de los supuestos que sustentan el modelo vigente en
nuestro pais, tanto en su dimension institucional como respecto de los instru-
mentos de gestion ambiental consagrados en la normativa.
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De esta forma, este trabajo presenta una mirada a la reforma ambiental desde
la filosofia subyacente y los criterios de disefio utilizados en nuestro pais. Con
este objetivo, el presente trabajo se inicia con una breve revision de los princi-
pales criterios de disefio regulatorio ambiental desarrollados por la doctrina y
aplicados por distintos ordenamientos juridicos comparados, particularmente
en relacion a la organizacion de la institucionalidad ambiental y de los instru-
mentos de gestion ambiental escogidos. En base a lo anterior, se analizan los
supuestos y criterios de disefio aplicados en la Ley N° 19.300 y, posteriormente,
en la Ley N° 20.41 7, a fin de reflexionar sobre el estado actual de nuestro disefio
regulatorio, en cuanto a los criterios escogidos e instrumentos aplicados.

Il. Criterios de Disefio Regulatorio Ambiental en Sistemas Com-
parados

A. Modelos de Organizacion Institucional

En materia ambiental, en el mundo se han desarrollado diversos modelos de
organizacion institucional, los que a grandes rasgos se pueden dividir entre
aquellos basados en la unidad de gestién y aquellos modelos con un fuerte
enfoque sectorial, con disgregacién de competencias ambientales en diferentes
6rganos de la Administracion del Estado.

En cuanto a los modelos basados en la unidad de gestién, la autora espafiola
Silvia Jaquenod de Zségon destaca que se pueden distinguir al menos 5 de
estos modelosl.

- Potenciacién de un Ministerio existente: se asignan competencias ambientales
a un Ministerio existente con la asistencia de comités interministeriales para
efectos de coherencia.

- Comisiones 0 Comités interministeriales: Obedece a un modelo de coordi-
nacion horizontal a través de un érgano colegiado encargado de la elabo-
raciéon de politicas en tanto que la ejecucién de tales politicas se radica en
los distintos ministerios.

Agencia o Comisaria Central: modelo vinculado principalmente a estructuras
federales, en el cual se crearia un nuevo organismo dependiente del primer
ministro, que reuniria facultades mas profundas que la mera coordinacion,
abarcando funciones de politica ambiental, gestion financiera, asignacion
y distribucion de recursos y control de la gestion realizada por otros 6r-1

| Jaquenod de Zs6gon, Silvia. El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores. Tercera edicion, Dykinson
S.L., 1991, pp. 187, 188 y 189.
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ganos sectoriales u otras administraciones con competencias en gestion
ambiental. De acuerdo a la autora, si bien este modelo permite mantener
la integridad de la gestion ambiental mediante sistemas de vigilancia y
control, presenta dificultades relacionadas con el mantenimiento de un
canal de informacién fluido.

- Ministerio del Medio Ambiente: en este disefio se pueden observar tres sub-
modelos:

a) sOlo como érgano coordinador con subsistencia de competencias ambientales
en otros ministerios, sin rango jerarquico superior, lo que podria dificultar
la coordinacion;

b) como superministerio, absorbiendo competencias ambientales de otros mi-
nisterios y contando también con competencias més alla de lo ambiental,
pudiendo presentar dificultades en razon de la falta de una vision de poli-
ticas integrada y la posibilidad de enfrentar tensiones o superposicion de
competencias con otros organismos en cuanto al ejercicio de las funciones
no estrictamente ambientales; y

c) como sistema integrado, constituido por unidades ambientales de otros
ministerios o departamentos sin desvinculacion, lo que presenta necesidad
de contar con una clara determinacion de las funciones de cada division.

- Secretaria de Estado del Ambiente con Agencias: Sistema que supone una
Secretaria centralizada que delega competencias en Agencias manteniendo
la direccion, control y vigilancia de éstas. Este modelo tendria aplicabilidad
en Estados con organizacion federal.

En cuanto a los modelos basados en la disgregacién de competencias ambientales
en diferentes 6rganos de la administracion del Estado, la autora espafiola destaca
la inconveniencia de contar con un enfoque sectorial en la gestién ambiental pues
dicho enfoque "acentuaria la dispersion de esfuerzos, multiplica las acciones paralelas
y conduce a rodeos y a pérdidas de tiempo"2. Sefiala, asimismo, que un modelo
sectorial presenta los inconvenientes propios de multiplicidad de decisiones que
impiden la "coherencia en la accién administrativa del ambiente, dudosa validez de
la solucién adoptada y, fundamentalmente, dilucién de las responsabilidades"3.

Dichos modelos han sido consagrados de alguna u otra forma en la legisla-
cibn comparada, tanto de paises desarrollados como en aquellos en vias de

2 Jaquenod de Zso6gon, Silvia. El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores. Tercera ediciéon, Dykinson
S.L.,1991, p. 187.
3 jaquenod de Zso6gon, Silvia. El Derecho Ambiental y sus Principios Rectores. Tercera edicién, Dykinson
S.L., 1991, p. 187.
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desarrollo. Su implementacién practica y aprendizaje derivado de los afios de
experiencia han determinado variaciones de los modelos tedéricos sefialados.
A continuacion, revisaremos brevemente ejemplos practicos de los modelos
institucionales de Espafia, Estados Unidos de América y la evolucién de los
modelos de institucionalidad ambiental en América Latina y el Caribe.

Espafia: Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino

La institucionalidad ambiental espafiola se organiza a través de un Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, el cual se cred en el afio
2008 a través del Real Decreto 432/2008. Este Ministerio asumi6 las compe-
tencias hasta entonces atribuidas a los suprimidos Ministerios de Agricultura,
Pesca y Alimentacién, y de Medio Ambiente, mas la competencia en materia de
proteccion del mar, en estrecha colaboracién con el Ministerio de Fomento.
La reforma del afio 2008 convirtid a este Ministerio en una institucién que con-
centra una amplitud de competencias y atribuciones en areas como: cambio
climatico, proteccion del patrimonio natural, biodiversidad, medio ambiente
marino, aguas, desarrollo rural, recursos agricolas, ganaderos y pesqueros y
alimentacion. Su organizacién contempla cuatro 6rganos superiores y directivos
del Ministerio, dependientes directamente del Ministro(a):

- La Secretaria de Estado de Cambio Climatico

- La Secretaria de Estado de Medio Rural y Agua

- La Subsecretaria de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino
- La Secretaria General del Mar, con Rango de Subsecretaria

Cada uno de estos 6rganos superiores se divide en otros estamentos especificos
o direcciones, existiendo ademas organismos autbnomos como las Confede-
raciones Hidrogréaficas, Parques Nacionales y el Centro Nacional de Educacién
Ambiental (CENEAM-Valsain), entre otros4.

Estados Unidos de Norteamérica: Agencia de Proteccion Ambiental de Estados
Unidos (US EPA)

En Estados Unidos de Norteamérica encontramos a la emblematica Agencia
de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (en inglés sus siglas US EPA),
que se origind como respuesta a una creciente demanda por acciones concretas
y efectivas en contra de la contaminacion ambiental que afectaba a ese pais
en la década de los sesenta. En dicho contexto, el 2 de diciembre de 1970,

4 Pagina Web MAPA, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino de Espafia, [en linea]
<http://www.mapa.es/es/ministerio/ministerio.htm> [consulta: 23 Julio 2010]
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la EPA inici6 sus funciones como una agencia que concentraba competencias
federales de investigacién, monitoreo, establecimiento de estandares y cumpli-
miento para asegurar la proteccion medioambiental, con una misién clara de
proteccion de la salud humana y resguardo del medio ambiente natural aire,
agua y suelo, de los cuales la vida dependeb.

El disefio de la EPA se bas6é en una profunda reorganizacién de instituciones
existentes: tres Departamentos federales, tres Divisiones, tres Agencias, dos
Consejos, una Comisién, un Servicio y diversas oficinas. La reorganizacion
considerd una redistribucién de competencias ambientales que se radicaron
en la nueva agencia, lo cual implicé naturalmente la pérdida de competencias
de algunos organismos sectoriales; de esta forma, el Departamento del Interior
cedio la Administracion Federal de la Calidad del Agua (Federal Water Quality
Administration) como también todas las competencias sobre los pesticidas. El
Departamento de Salud, Educacion y Bienestar cedid sus competencias sobre la
Administraciéon del Control Nacional de la Contaminacion del Aire, competencias
relativas a la investigacion sobre pesticidas (Federal Food and Drug Act), aque-
llas que eran parte de las Divisiones encargadas del manejo de residuos so6lidos,
higiene del agua y efectos ambientales en la salud humana. Por su parte, el
Departamento de Agricultura aport6 con las competencias relativas a pesticidas
que formaban parte de las funciones del Servicio de Investigacion de Agricultura
(Agricultural Research Service), en tanto que la Comisién de Energia Atémica
y el Consejo Federal de Radiacion aportaron con las competencias relativas a
la formulacién de criterios y estandares relativos a la radiacion. Finalmente, el
Consejo de Calidad Ambiental (CEQ - Council on Environmental Quality) aporté
con las competencias asociadas a la investigacion ecoldgica, las que quedaron
radicadas en la EPA.

América Latina y el Caribe

En cuanto a la organizacion de las instituciones ambientales en América Latina
y el Caribe se pueden distinguir basicamente dos modelos: el modelo del
ministerio y el modelo de la comision.

En el modelo del ministerio se considera a la institucion como la maxima au-
toridad en que se concentra la responsabilidad de formular y dirigir la politica
nacional ambiental. En algunas legislaciones, tales instituciones pueden tener
funciones de ejecucién de politicas, aunque en su evolucién se han orientado
mas bien hacia el disefio, coordinacién y promocion a nivel nacional de las po-
liticas ambientales que formulan. En el modelo de la comisién no se contempla
una autoridad ambiental propiamente tal, sino una figura coordinadora cuya

5 Pagina Web US EPA, United States Environmental Protection Agency [en linea], <http://www.epa.
gov/aboutepa/index.html> [consulta: 23 julio 2010]
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labor es lograr que cada institucion del Gobierno y del Estado introduzca la
variable ambiental en las politicas, normas y acciones de su competencias.

Hacia el afio 2001, la mayoria de los paises de la region de América Latina
y el Caribe contaban con una organizacién de tipo "ministerio”, ya fuese a
través de Ministerios propiamente tales o de Secretarias dependientes de
un Ministerio, diferenciandose entre si por el rango de competencias y fun-
ciones que les eran asignadas. En la regién, el modelo de la Comisién fue
impulsado por Guatemala en el afio 1986, al crear una Comisién Nacional
de Medio Ambiente dependiente de la Presidencia de la Republica, entidad
que fue sustituida a finales de los afios noventa por un Ministerio de Medio
Ambiente. Similares pasos ocurrieron en Ecuador. Por su parte, en Chile en
el aflo 19907 se crea la Comisién Nacional de Medio Ambiente siguiendo el
modelo de comision. Este modelo se mantuvo a través de los afios Unicamente
en Chile y en Peris.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) destind entre los afios 1992 a
2002 un total de US$312 millones a programas de fortalecimiento institucional
ambiental en la region de America Latina y el Caribe. En dicho contexto, el
BID tiene dentro de sus mandatos especificos respaldar proyectos destinados a
fortalecer los marcos juridicos y normativos relacionados con el medio ambien-
te, como también aquellas instituciones ambientales9. En el caso de Chile, los
esfuerzos se enfocaron en el Programa de Fortalecimiento y Cumplimiento de
las Normas de Medio Ambiente que tuvo como objetivos especificos el soporte
institucional y el desempefio institucional eficientell.

En términos generales, de acuerdo a observaciones derivadas de la experiencia,
uno de los principales conflictos que han debido enfrentar las organizaciones
institucionales en materia ambiental dice relacion con las competencias en torno

6 Rodriguez, Manuel; Espinoza, Guillermo. "Gestion ambiental en América Latina y el Caribe: Evolucion,
tendencias y principales practicas", [pdf]. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington D.C. 2002.
p. 63 <http://www.manuelrodriguezbecerra.com/gestiona.htm> [consulta: 08 septiembre 2010]

7 Decreto Supremo N° 240/1990 del Ministerio de Bienes Nacionales: Crea Comisiéon Nacional del
Medio Ambiente. Publicado en Diario Oficial el 08 de septiembre de 1990.

8 Rodriguez, Manuel; Espinoza, Guillermo. "Gestion ambiental en América Latina y el Caribe: Evolucion,
tendencias y principales practicas”, [pdf]. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington D.C. 2002.
p. 67. <http://www.manuelrodriguezbecerra.com/gestiona.htm>[consulta: 08 septiembre 2010]

9 Ensu Politica de Medio Ambiente, el BID dispone que centrara sus esfuerzos en fomentar la transver-
salidad ambiental en sus paises miembros prestatarios a través de acciones que - entre otras- "fortalezcan
la gobernabilidad mediante la formulaciéon de marcos efectivos de gestion ambiental y mecanismos
transparentes de gestion que solidifiquen el desarrollo de capacidades institucionales, la participacion
de la sociedad civil, el acceso publico a la informacion, el respeto y cumplimiento de la ley, el uso
de instrumentos de mercado y el desarrollo de politicas". Banco Interamericano de Desarrollo (BID).
Politica de Medio Ambiente y Cumplimiento de Salvaguardias, [pdf]. 2005. p. 5. http://idbdocs.iadb.
org/wsdocs/getDocument.aspx?DOCNUM=665905 [consulta: 01 septiembre 201 0]

10 Espinoza, Guillermo. "Evaluacion de proyectos de desarrollo institucional. Un andlisis compara-
tivo". [pdf]. Washington D.C. 2005. p. 6, 7 y 8. <http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.
aspx?docnum=823519> [consulta: 07 septiembre 2010]
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a la gestion de los recursos naturales renovables, cuando la responsabilidad por
la administracién de la totalidad o parte de los recursos naturales renovables
criticos se ha mantenido exclusivamente en entidades cuya vocacion prioritaria
es el aprovechamiento. Lo anterior ha sido fuente de conflictos permanente
entre instituciones (autoridades ambientales vs. autoridades sectoriales) y
causa de distorsiones e ineficiencias en el logro de los objetivos de proteccidn
ambientalll

B. Instrumentos de Gestion Ambiental y Cumplimiento

Los instrumentos de gestion ambiental son aquellas herramientas que permiten
abordar los desafios y problemas ambientales, desde una perspectiva preventiva
y desde otra reparadora o correctiva. En términos generales, los instrumentos
de gestion ambiental se pueden agrupar en cuatro categoriasiZ (i) instrumen-
tos de mercadol3; (i) instrumentos de regulacién directal4; (iii) instrumentos
basados en informaciénl5; y (iv) instrumentos fundados en implementacion
voluntarialb.

En el Derecho Comparado se ha ido avanzando en sistemas regulatorios ambien-
tales que combinan distintas herramientas basadas tanto en el establecimiento
de normas, con sistemas de fiscalizacién y sanciéon ("comando y control"),
como también en mecanismos de caracter econdmico y de mercado, y el uso
de otras herramientas menos tradicionales.

A grandes rasgos, en derecho comparado se puede observar que los sistemas
regulatorios de caracter ambiental incluyen una serie de criterios y elementos
comunes, combinados de distinta formalr.

11 Rodriguez, Manuel; Espinoza, Guillermo. "Gestion ambiental en América Latina y el Caribe: Evolucién,
tendencias y principales practicas", [pdf]. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington D.C., 2002.
p. 63. <http://www.manuelrodriguezbecerra.com/gestiona.htm>[consulta: 08 septiembre 2010]

12 OCDE, Organizacion de Cooperaciony Desarrollo Econémico. Environment Policy Committee, Wor-
king Party on National Environmental Policies: Making Reform Happen in Environmental Policy, [pdf]. No-
viembre, 2009. p. 1 6y 1 7. <http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf/?cote=ENV/
EPOC/WPNEP(2009)4/FINAL&doclanguage=en>. [consulta:06 septiembre 2010]

13 En esta categoria se distinguen: los permisos de emision transables; impuestos y cargas ambientales;
sistema de depdsitos reembolsares; subsidios; compra verde, y responsabilidad y compensacion.

14 Esta categoria comprende a todos aquellos instrumentos normativos directos destinados a imponer
estandares de cuidado (prevencién o minimizacion) a través de la imposicién de valores minimos de
calidad ambiental, valores maximos de emisién, tecnologias o desempefio ambiental; se incluyen las
normas de calidad ambiental y de emision.

15 Este tipo de instrumentos buscan proporcionar o difundir informacién para promover cambios de
comportamiento (por ejemplo: requerimientos de etiquetado).

16 Los instrumentos fundados en la implementacién voluntaria son complementarios a las demas herramien-
tas y permiten cumplir con objetivos de proteccién ambiental sobre la base de acuerdos entre la autoridad y
regulados que permiten avanzar con estandares mas rapidamente que modificaciones en las regulaciones.
17 Plater, Zygmunt J.B.; Abrams, Robert H.; Goldfarb, William; Graham, Robert L. "Environmental Law
and Policy: Nature, Law and Society". Second Edition. St. Paul, Minnesota. American Casebook Series
West Group, 1998. p.319.
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1. Regulaciones orientadoras de la planificacién: herramientas que tienden a
guiar a los regulados, por una agencia gubernamental de vigilancia, direccion
y planificacién ambiental frecuentemente con participacién publica.

2. Establecimiento de estandares y/o parametros ambientales: basado en
una combinacién de establecimiento de estandares ambientales (de dafio o
tecnoldgicos) y métodos de balances de riesgos medioambientales y costos
econdmicos (evaluaciones de riesgo a la salud y/o el medio ambiente).

3. Establecimiento de permisos y autorizaciones: estandares generales traduci-
dos en obligaciones legales especificas a los sujetos regulados.

4. Establecimiento de obligaciones de monitoreo y vigilancia: a sujetos regu-
lados y a la autoridad.

5. Herramientas de cumplimiento e imperio: destinadas a incentivary/o mejorar
el cumplimiento de normas ambientales por parte de los sujetos regulados,
como también aquellas destinadas a desincentivar infracciones mediante sis-
temas eficientes de fiscalizacion y sancion.

6. Herramientas de revision permanente y mejoramiento de normativa: he-
rramientas que permiten el mejoramiento de las acciones de cumplimiento y
de la normativa mediante la retroalimentacion derivada de la implementacion
practica, las que podrian determinar: reevaluacion de la idoneidad de los
instrumentos utilizados, ajustes en las reglas, y perfeccionamiento de proce-
dimientos y précticas.

Los estatutos particulares de la regulacion haran énfasis en uno o mas de estos
elementos dada la naturaleza de lo que se regula. Por ejemplo, una regulacion
de las aguas comienza con la determinacion de ciertos estandares de calidad,
cuyo cumplimiento requiere de monitoreo y vigilancia por el organismo fis-
calizador.

En este contexto, existen legislaciones que se centran fuertemente en un sistema
de comando y control, y otras que han evolucionado hacia una combinacién
mas equilibrada de herramientas e instrumentos de gestion ambiental en
busqueda de un balance que permita cumplir los objetivos de la regulacion
en materia ambiental de una manera maés eficaz de acuerdo a la naturaleza de
cada una de las probleméticas. En este sentido, al determinarse las opciones
de regulacion deben tenerse presentes tres principios denominados "Las tres
Es": Efectividad, Eficienciay Equidad*.

18 "In judging effectiveness one must consider whether a statute will really work in the real world, or
whether it provides mere "symbolic assurance”. "Efficiency” involves subjective benefit -cost analysis,
cost effectiveness (whether equal or better results can be obtained at a lower cost) and technical feasi-
bility. Evaluating the "equitableness" of a statute requires a careful comparative analysis of impacts and
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Ademas de contar con una combinacion de instrumentos de gestion ambien-
tal, las legislaciones ambientales avanzadas han complementado sus sistemas
normativos con un conjunto de herramientas destinadas a incentivar y mejorar
(perfeccionar) el cumplimiento normativo y a fortalecer las potestades de imperio
(fiscalizacién y sancion). En este sentido, resulta interesante observar ejemplos
como la EPA en Estados Unidos ("US EPA™) que ademaés de una estricta politica de
"enforcement” (fiscalizacion y sancién), mantiene distintos programas, politicas
y guias para promover el cumplimiento regulatorio. De esta forma, se realiza un
esfuerzo dirigido a obtener el cumplimiento por parte de los regulados a través de
una busqueda constante de equilibrio en las herramientas como son la asistencia
al cumplimiento, el monitoreo o inspecciones, los incentivos y auditorias, todos
elementos dentro del concepto amplio de cumplimiento y "enforcement”.

Como lo seflalamos anteriormente, entre las herramientas destinadas al in-
centivo del cumplimiento, la US EPA contempla programas de asistencia al
cumplimiento, que tienen como finalidad explicar como se debe cumplir con
los requerimientos regulatorios especificos, contemplando divisiones especiales
segun tipo de industrias o servicios publicos, ademas de asistencia concreta de
ciertas regulaciones como The Clean Air Acty The Clean Water Act.

Por otra parte, se contemplan centros destinados a la asistencia al cumplimiento
que entregan informacion a través de sitios web, asistencia telefénica, y en
discusiones grupales a través de correos electrénicos.

Asimismo, EPA desarrolla guias para el cumplimiento destinadas a pequefas co-
munidades, contemplando sistemas que permiten la reduccién de sanciones a
aquellas comunidades locales pequefias que comprometan y logren un cum-
plimiento total a posteriori 0 implementen un sistema de manejo ambiental.

Ademas, se desarrollan guias y programas destinados especificamente a peque-
filas empresas, guias para la deteccién de problemas ambientales y publicaciones
sobre sistema de manejo ambiental.

EPA también desarrolla sistemas de monitoreo de cumplimiento, a través de
programas que detallan los elementos que deben ser fiscalizados en las ins-
pecciones o los parametros que deben ser evaluados, de acuerdo a la norma
cuyo cumplimiento se estd monitoreando. De esta forma, se genera un mejor
entendimiento entre fiscalizador y fiscalizado, con claridad de los elementos
que seran revisados y se tiende a mantener uniformidad en el criterio de fisca-
lizacion y de aplicacion de la norma.

benefits". Plater, Zygmunt J.B.; Abrams, Robert H.; Goldfarb, William; Graham, Robert L., "Environmental
Law and Policy: Nature, Law and Society". Second Edition. St. Paul, Minnesota. American Casebook
Series West Group, 1998, p. 320.
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Complementando estas herramientas, se contemplan mecanismos que permi-
ten la rebaja de multas a aquellas empresas que voluntariamente denuncian
gue se encuentran en una situacion problemética de incumplimiento y realizan
prontamente todos los esfuerzos para corregirlos. Resulta interesante en este
contexto el plan especifico que permite a los adquirentes de una nueva em-
presa sefialar los incumplimientos detectados en la administracion anterior con
el objeto de desarrollar planes para lograr el cumplimiento total en la nueva
propiedad y lograr de esta forma un "comienzo limpio"; o los planes de fisca-
lizacion programada que consisten en la notificacion que se realiza a un cierto
grupo de regulados sobre el cumplimiento que deben dar de una regulacion
especifica, otorgandoles un plazo dentro del cual podran autodenunciar incum-
plimientos relacionados con esa regulacion. En caso de proceder a denunciar
incumplimientos, podran acceder a rebaja en las multas correspondientes. Los
titulares que no denuncien incumplimientos enfrentaran los riesgos propios de
estos y una fiscalizacion mas extensiva de su comportamiento.

La US EPA contempla una serie de iniciativas diferentes, puesto que dentro
de su mandato institucional se incluye como directriz la busqueda constante
de mecanismos innovadores que puedan favorecer el cumplimiento de las
regulaciones.

Ill. Criterios de Disefios Regulatorios ambientales en Chile
A. Criterios de Disefio Regulatorio en la Ley 19.300
Institucionalidad Ambiental: modelo de coordinacion

No obstante la existencia de diversos cuerpos normativos de distinto rango
legal que abordaban materias ambientales, la institucionalidad ambiental pro-
piamente tal se cred y organizé con la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, publicada en el Diario Oficial con fecha 9 de marzo de
1994, tras dos afios de tramitacion parlamentariald.

El modelo adoptado por la Ley N° 19.300 se basé en la creacidon de una estruc-
tura administrativa coordinadora y ejecutora de las politicas ambientales del
pais, en un marco de reconocimiento de diversas competencias ambientales
sectoriales (algunas superpuestas), en un escenario de multiplicidad y dispersion
de normas de caracter ambiental. En este contexto, y como se consigna en el
mensaje presidencial con el que se envio el proyecto de ley al Congreso Nacional
en 1992, la institucionalidad ambiental se cre6 sobre 2 bases o pilares:

19 Este cuerpo legal surgi6é a partir de un proyecto de ley, ingresado al Congreso en el afio 1992 por
el ex Presidente de la Republica don Patricio Aylwin Azocar.
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a) Reconocimiento de competencias ambientales: "...reconocer las com-
petencias ambientales de los distintos ministerios y servicios, involucrandolos
en los temas ambientales en que, por sus respectivas esferas de competencia,
les corresponde conocer0; y

b) Coordinacion?". "..Generando capacidad de coordinacién al interior del
Poder Ejecutivo™22.

Con el proposito de lograr el objetivo de coordinacion entre los diferentes orga-
nismos con competencias ambientales, se crea la Comision Nacional del Medio
Ambiente (CONAMA), que a través de las Comisiones Regionales (COREMAS),
tendria el rol de coordinar a los distintos organismos y servicios con compe-
tencia ambiental, evitando la duplicidad de esfuerzos y coordinando ademas
los procesos de autorizacion de nuevos proyectos. La radicacion administrativa
de la CONAMA en el Ministerio Secretaria General de la Presidencia pretendio
resaltar su papel coordinador. En el transcurso del debate se desecho la idea de
crear un Ministerio, confiando en que las diversas instituciones podrian actuar
coordinadamente de manera eficaz23

Con el transcurso de los afios, el modelo coordinador comenzd a presentar fa-
lencias e ineficacias. La CONAMA experiment6 dificultades para ejercer su papel
coordinador producto de su organizacion institucional sin rango de ministerio, de

20 Texto del Mensaje de S.E. el Presidente de La Republica, Don Patricio Aylwin Azocar, con el que envio
al Congreso Nacional el Proyecto de Ley de Bases del Medio Ambiente. Santiago, 14 de septiembre de
1992.

2 "El segundo objetivo es crear una institucionalidad que permita solucionar los problemas ambientales
existentes y evitar la creacion de otros nuevos, para lo cual se crea la Comisiéon Nacional del Medio
Ambiente, como servicio publico regionalmente descentralizado a través de las Comisiones Regionales
del Medio Ambiente, con el deber de coordinar a los organismos y servicios con competencia ambiental
y evitar la duplicacion de esfuerzos. El Comité de Ministros que preside a la CONAMA y su radicacion
administrativa en el Ministerio Secretaria General de la Presidencia resaltan su papel coordinador y le
otorgan una cercania al Presidente de la Republica que da testimonio de la enorme relevancia asignada
al tema". Informe Comision de Medio Ambiente y Bienes Nacionales, Senado. Fecha 08 de abril, 1993.
Cuenta en Sesién 47, Legislatura 325. Historia de la Ley N° 19.300. [pdf] Biblioteca del Congreso Na-
cional, 1994. p.50. <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-19300/HL19300.pdf> [consulta: 06 septiembre
2010]

22 Texto del Mensaje de S.E. el Presidente de La Republica, Don Patricio Aylwin Azocar, con el que envié
al Congreso Nacional el Proyecto de Ley de Bases del Medio Ambiente. Santiago, 14 de septiembre de
1992.

2 "La institucionalidad ambiental debe desarrollarse sobre dos bases. Por una parte, reconociendo
las competencias ambientales de los distintos ministerios y servicios e involucrandolos en los temas
ambientales que, por sus respectivas esferas de competencia, les corresponde conocer, y, por otra,
generando una capacidad de coordinacién al interior del Poder Ejecutivo. Restar competencias para
radicar el tema ambiental en una sola institucién, que era una de las opciones a considerar, resulta
poco realista, ya que implica reestructurar integramente el aparato publico a un costo injustificado
porque existe una capacidad institucional instalada, la que, debidamente coordinada, puede accionar
con plena eficacia". Informe Comisién de Medio Ambiente y Bienes Nacionales, Senado. Fecha 08 de
abril, 1993. Cuenta en Sesién 47, Legislatura 325. Historia de la Ley N° 19.300. [pdf]. Biblioteca del
Congreso Nacional, 1994, p. 49. <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-19300/HL19300.pdf> [consulta:
06 septiembre 2010]
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su dificil rol de coordinador/conciliador con los demas ministerios y organismos
sectoriales y de la permanencia de diversas competencias ambientales en los or-
ganismos sectoriales (como la Direccidon General de Aguas, el Servicio Agricola y
Ganadero, el Ministerio de Agricultura, CONAF y la autoridad sanitaria, entre otros)
lo que significaba una superposicion constante de competencias (con los consi-
guientes conflictos y desgastes administrativos), multiplicidad de fiscalizaciones, y
sobre todo diversidad de criterios en la aplicacion de la normativa ambiental24,

Instrumentos de Gestion Ambiental en Chile

En el escenario descrito, la Ley N° 19.300 ademas de crear una institucionalidad
ambiental basada en el modelo coordinador, consagro los siguientes instru-
mentos para la gestion ambiental:

1) Educacién e investigacion;
2) Sistema de evaluacién de impacto ambiental (SEIA);

3) Participaciéon de la comunidad en el procedimiento de evaluacién de im-
pacto ambiental;

4) Normas de calidad ambiental;
5) Normas de emision; y
6) Planes de Manejo, Prevencion o Descontaminacion.

El establecimiento de estos instrumentos se realizd sobre la base de un disefio
tradicional de instrumentos de comando y control, cuyo eje de accién gira
en torno a la dictacion de normas acompafiado de un sistema de coercion y
sancion2s,

2% “"Después de catorce afios de funcionamiento, es posible formular algunas criticas a este disefio.
Desde el analisis politico institucional, las criticas dicen relacién con los siguientes aspectos: (a) Las
dificultades que presenta una institucion transversal en una Administracion Publica vertical; (b) la
incomprension juridica y de gestién del concepto de coordinacion; (c) la intervencion de la autoridad
politica en cuestiones que son eminentemente de decision técnica; (d) la existencia de asimetrias de
informacion en diversos sentidos; (e) a nivel regional, la institucionalidad ambiental ha sido contradictoria
con el modelo transversal; (f) la fiscalizacion es dispersa e inorganica lo cual genera muchos costos; (g)
la gestion local en materia ambiental es débil; (h) la utilizacion de los instrumentos de gestion ha sido
desequilibrada (mucho Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, pocas normas), e i) la normativa
ambiental sectorial es, en gran medida, definida por cada sector. "Mensaje N° 352 - 356: Mensaje S.E
la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que crea el Ministerio, El Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Santiago, 5 de junio de 2008. Historia
de la Ley N° 20.41 7. [pdf]. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 201 0, p.8.<http://www.bcn.cl/
histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-materja> [consulta: 06 septiembre 2010]

%5 Los instrumentos de comando y control habitualmente consideran tres elementos bésicos: (i) la
identificacion de un tipo de actividad ambientalmente dafina, (ji) la imposicién de condiciones o
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Tras 16 afios de vigencia de la Ley N° 19.300 y de aplicacion del conjunto
de instrumentos de gestion ambiental contemplados originalmente en dicho
texto legal se puede observar que la gestion ambiental se ha centrado mayo-
ritariamente en la evaluacién del impacto ambiental de proyectos a través del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). En menor medida, se ha
realizado gestion a través de la dictacion de algunas normas de emision, de
calidad ambiental y de ciertos planes de prevencion o descontaminaciéon. De
la informacion disponible en el sitio web del SEIA, se puede observar que en-
tre el 1° de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2009 fueron ingresados al
Sistema de Evaluacion Ambiental un total de 12.361 proyectos de inversion26.
Por otra parte, hasta la fecha sélo se han dictado veinte normas de emisiéon27,
diez normas de calidad ambiental?8 y siete planes de descontaminacion?d.
En este sentido, es en el SEIA donde se han enfocado mayoritariamente los
esfuerzos regulatorios en el pasado y a la luz de las nuevas modificaciones se
evidencia también que seguir4 encabezando la lista de los instrumentos de
gestion utilizados en Chile.

B. Criterios de Disefio Regulatorio en la Ley N° 20.417
Institucionalidad Ambiental: modelo hibrido (jerarquico)

Las evaluaciones nacionales e internacionales (principalmente la realizadas por la
OCDE) al desempefio ambiental del pais manifestaron la necesidad de iniciar un
proceso de reforma a la institucionalidad ambiental30. En este sentido, la nueva
institucionalidad se inspira en las recomendaciones de la OCDE: "'(...) Dado que

estandares para la realizacion de dicha actividad, y (iii) el establecimiento de una prohibicion para la
realizacion de cualquier tipo de actividad dafiina sin dar cumplimiento a las condiciones o estandares
establecidos en la norma. En el esquema de normas de comando y control es la autoridad reguladora
la que debe estimar el impacto econémico de la norma y su aplicacion practica mediante andlisis de
costo-beneficio.

26 Informe de nimero de proyectos por region entre el 1/1/1998 y el 31/12/2009. Estado: Todas
(Proyectos Admitidos a Tramite) [Excel], <http://www.e-seia.cl/portal/reportes/rpt_num_proyectos.
php> [consulta: 06 septiembre 2010]

21 www.conama.cl/normativaambiental[html]<http://www.leychile.cl/Consulta/listaMasSolicitadasxm
at?agr=1021 &sub=51 2&tipCat=1 >[consulta: 6 septiembre 2010]

28 Comision Nacional del Medio Ambiente link Normativa Ambiental, [en linea] <http://www.leychile.
cl/Consulta/listaMasSolicjtadasxmat?agr=1021 &sub=514&tipCat=1> [consulta: 6 septiembre 2010]
29 Comision Nacional del Medio Ambiente link Normativa Ambiental, [en linea] <http://www.leychile.
cl/Consulta/listaMasSolicitadasxmat?agr=1021 &sub=515&tipCat=1> [consulta: 7 septiembre 2010]
30 En éste sentido sefiala el Mensaje Presidencial: "El ingreso de Chile a la Organizacién de Coopera-
cion y Desarrollo Econémico, OCDE, exigira en esta materia el sometimiento permanente a escrutinio
publico de la idoneidad de nuestras politicas ambientales, lo que nos obligara a actuar con seriedad
y con criterios de eficiencia y calidad en nuestra gestion ambiental. Esto ya tiene una manifestaciéon
concreta en las 52 recomendaciones emanadas de la OCDE, como resultado de la evaluaciéon de des-
empefio ambiental que le hicieran en nuestro pais en el afio 2005. Mensaje N° 352 - 356: Mensaje S.E
la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que crea el Ministerio, el Servicio de
Evaluaciéon Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Santiago, 5 de junio de 2008. Historia
de la Ley N° 20.41 7.[pdf]. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2010, p.6.< http://www.bcn.cl/
histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-materia> [consulta: 06 septiembre 2010]
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en ciertos temas aun habra un largo trecho por recorrer hasta alcanzar la conver-
gencia ambiental con la mayoria de los paises de la OCDE, serd necesario forta-
lecer y ampliar considerablemente las instituciones ambientales. En particular se
requieren iniciativas mas decididas en relacién con las EIA, las normas de calidad
y de emisiones para la gestion del aire, el agua, los residuos y la naturaleza, el uso
de instrumentos econdémicos, las politicas de ordenamiento territorial, y los planes
y estrategias nacionales regionales. Una politica de fiscalizacion de la normativa
ambiental sobre la base de la coordinacién de los 6rganos sectoriales de supervision
y control no es la solucién institucional més eficaz para asegurar su cumplimiento.
Es necesario integrar las consideraciones ambientales en la planificacion territorial en
los ambitos regional y municipal, asi como ampliar y reforzar la coberturay la eje-
cucion de planes territoriales. Asimismo, se debera fortalecer considerablemente la
informacién y el analisis econdmicos que afectan las decisiones ambientales"3L

La Ley N° 20.41 7, publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de enero de
2010, ha dado lugar a una modificacion sustancial de nuestra institucionalidad
ambiental a través de la creacién de 5 instituciones principales:

1. Ministerio del Medio Ambiente;
2. Consejo de Ministros para la Sustentabilidad,;

3. Servicio de Evaluacion Ambiental (encarqado de la administracion del
SEIA);

4. Superintendencia del Medio Ambiente (fiscalizacién y sancion); y

5. Tribunales Ambientales (justicia ambiental, adn en discusién en el Congre-
S0).

Esta nueva institucionalidad propone un modelo regulatorio hibrido que se
compone de elementos de coordinacién tradicionales, pero que incluye una
autoridad jerarquica reflejada en el Ministerio del Medio Ambiente. De esta
forma, la creacion de un 6rgano con rango de Ministerio reconoce en parte
las dificultades que presentd el modelo de coordinacion planteado en la Ley
N° 19.300 (modelo transversal versus modelo vertical de tipo jerarquico como
un ministerio).

El Ministerio del Medio Ambiente serd competente para definir politicas y
realizar el disefio de la regulacion ambiental, cuya aprobacion quedara sujeta

31 OCDE, Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, CEPAL, Comisién Econdmica
para América Latina y el Caribe. Evaluaciones del Desempefio Ambiental: Chile. Chile, OCDE, 2005.
pp. 17-18.
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a un Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, que estard presidido por
el Ministro del Medio Ambiente e integrada por los Ministros de Agricultura,
Hacienda, de Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccion, de Energia, de
Obras Publicas, de Vivienday Urbanismo, de Transportes y Telecomunicaciones,
de Mineria y de Planificacion32 El objetivo de este Consejo es asegurar una
mirada transversal en las politicas y acciones en materias ambientales a través
de la participacion intersectorial, creandose "una instancia rectora, con una
mirada global sobre el desarrollo sustentable de Chile, compuesta por ministros
fundamentales, como el de Hacienda, lo que impedirda negar en sus debates los
recursos para asegurar un desarrollo sustentable y con una mirada integral"33, en
este sentido, la presencia del Ministro de Hacienda introduce consideracio-
nes econémicas a nivel pais de la implicancia de la aprobacién de politicas y
regulaciones en materia ambiental. Asimismo, la creacion de un Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad responde a las recomendaciones de la OCDE
en cuanto a "formalizar los mecanismos de integracion institucional relativos al
desarrollo sustentable"34. EI Ministerio del Medio Ambiente se encuentra a la
cabeza de este nuevo organigrama, otorgandosele una serie de facultades en
materia ambiental que implicaran directa o indirectamente la reorganizacion
de competencias ambientales de otros organismos del Estado (por ejemplo, la
Direccion General de Aguas, el Servicio Agricola y Ganadero, y el Ministerio de
Salud). Esta transicién podria dificultarse en la préactica, por la falta de claridad
en los limites de las competencias que debera ejercer cada servicio, limite que
hoy en dia no parece ser claro en el actuar de los distintos servicios y que no
fue abordado directa y cabalmente en la Ley N° 20.41 7.

En consideracion a lo sefialado, parecen evidentes las dificultades que se produ-
ciran en razén de la eliminacidon que efectia la Ley N° 20.41 7 de la facultad del

32 "El representante del Ejecutivo, entre otras materias, destacé que se propone incorporar como
integrante del Consejo al Ministro de Hacienda, lo cual, en su opinién, permitira que las decisiones de
politicas publicas sean mas integradas y sustentables. Asimismo, resalt6 que no se considerd necesario
mantener la coordinaciéon que actualmente realiza el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, ya
que la evidencia empirica de lo que ha sido el funcionamiento del Consejo Directivo de la CONAMA
antes de la Ley 20.1 73 no ha sido del todo exitosa. La sefial correcta ha sido que el Ministro de Medio
Ambiente era quien se debia hacer cargo de la direccién o deliberacion de las politicas publicas en
materia ambiental. En efecto, el Consejo de Ministros, durante la Gltima década, ha tenido un prome-
dio de reuniones, bajo la direccién de SEGPRES, de 5 sesiones al afio. Desde el 2007, con la creacion
del cargo de Ministro Presidente de CONAMA, se realizaron 12 sesiones ese afio y 10 el afio 2008".
Informe de Comisién de Recursos Naturales Camara de Diputados. Fecha 01 de abril de 2009. Cuenta
en Sesion 20, Legislatura 357. Historia de la Ley N° 20.41 7. [pdf]. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, 2010, p.195.< http://www.bcn.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-materia> [consulta:
06 septiembre 201 0]

33 Palabras del Diputado Patricio Vallespin. Discusion en Sala. Camara de Diputados. Legislatura 357.
Sesién 21. Fecha 29 de abril de 2009. Discusion general. Historia de la Ley N° 20.41 7. [pdf]. Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2010, p.510.< http://www.bcn.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-
por-materia> [consulta: 06 septiembre 2010]

3 OCDE, Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, CEPAL, Comisién Econdmica para
América Latina y el Caribe. Evaluaciones del Desempefio Ambiental: Chile. Chile, OCDE, 2005. p.
124.
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Ministerio de Agricultura respecto a la conservaciéon de recursos naturales fuera
del ambito agropecuario. Lo anterior, involucra indirectamente la supresion
de la competencia del Servicio Agricola y Canadero sobre la fauna silvestre (con
excepcion de Ley de Caza y su reglamento) conservando so6lo la competencia
sobre los recursos naturales que incidan en el ambito de la produccién agro-
pecuaria del pais (articulo séptimo Ley N° 20.41 7).

En materia de recursos hidricos, la competencia de la Direccion General de Aguas
respecto a la aplicacién de politicas para conservar y proteger el recurso agua,
competencia radicada especificamente en su Departamento de Conservacion
y Proteccion de Recursos Hidricos, de acuerdo a la nueva normativa seran
competencias del nuevo Ministerio del Medio Ambiente (articulo 70 letra i).

Asimismo, se visualizan futuros conflictos en materia de salud, en donde las
facultades del Departamento de Salud Ambiental del Ministerio de Salud se radi-
can en el Ministerio del Medio Ambiente, principalmente en razén de las letras
g), h), p), t), y u) del articulo 70. A modo de ejemplo, el articulo 70, letra g)
sefiala que correspondera especialmente al Ministerio del Medio Ambiente
"Proponer politicas y formular normas, planes y programas en materia de residuos
y suelos contaminados, asi como la evaluacion del riesgo de productos quimicos,
organismos genéticamente modificados y otras sustancias que puedan afectar el
medio ambiente, sin perjuicio de las atribuciones de otros organismos publicos en
materia sanitaria”.

Finalmente, cabe recordar que de acuerdo a la nueva normativa al Ministerio
del Medio Ambiente le corresponde supervigilar el Sistema Nacional de Areas
Protegidas del Estado (articulo 70 letra b), atribucion que debiese ser una de las
principales funciones del futuro Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.
Esta situacion debiese ser abordada directamente en la discusion del proyecto
de ley que cree este Servicio, el cual debe presentarse al Congreso dentro del
plazo de un afio desde la publicacién de la Ley N° 20.41 7.

En cuanto a la fiscalizacion y el cumplimiento de la normativa ambiental, un
organismo fundamental a que da nacimiento la nueva institucionalidad es la
Superintendencia del Medio Ambiente (también la "Superintendencia”
o "SMA"), institucién cuyo proposito sera mejorar la gestion de fiscalizacion
ambiental, organizando y coordinando el seguimiento y fiscalizacion de ins-
trumentos de caracter ambiental, evitando la multiplicidad de esfuerzos en
una misma direccion.

En este contexto, la Superintendencia se ve fortalecida por nuevas herramientas
de fiscalizacion, con mayores facilidades de acceso a sus instalaciones y docu-
mentacion, debiendo el fiscalizado darle todas las facilidades para su accién,
so pena de sanciones administrativas. La nueva normativa procura otorgar a
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la Superintendencia un rol més activo en la fiscalizacién y sancion, teniendo
facultades para dictar directrices técnicas y de orden a los demas organismos,
uniformando los criterios de aplicacion de la normativa ambiental, ordenando
medidas urgentes y transitorias para evitar el dafio inminente al medio am-
biente 0 a la salud de las personas, pudiendo iniciar de oficio la investigacion
de hechos que puedan ser constitutivos de infraccion de la normativa ambien-
tal. Lo anterior, acompafiado con un aumento de las sanciones derivadas de
infracciones, que van desde la amonestacion a la revocacion definitiva de la
Resolucion de Calificacion Ambiental.

Sin embargo, sera en el transcurso de la puesta en marcha de esta nueva
instituciéon donde se podrian manifestar dificultades en la coordinacion, te-
niendo como antecedente la experiencia de CONAMA. Es de esperar que las
herramientas otorgadas a esta institucion sean las adecuadas y que en caso
contrario se vean mejoradas a través de procesos agiles, que puedan otorgar
las modificaciones necesarias.

Finalmente, dada las amplias y fortalecidas atribuciones de ésta Superinten-
dencia, durante la tramitacion de la Ley N° 20.41 7 se visualizo la necesidad de
crear una entidad que actuara como un balance y contrapeso de la SMA, se
encargara de resolver las cuestiones contenciosas administrativas ambientales
y conociera de las acciones por dafio ambiental desde una perspectiva inter-
disciplinaria. Es asi como se ingreso a tramitacion legislativa el proyecto de ley
que crea el Tribunal Ambiental, Boletin N° 6747-12, cuyas principales funciones
serian el control de los actos de la Superintendencia y el conocimiento de los
asuntos contenciosos administrativos.

Instrumentos de Gestion Ambiental

La Ley N° 20.417 impulsa una profunda reforma en materia de instituciona-
lidad -sin embargo- no introduce cambios sustantivos en materia de disefio
regulatorio respecto de los instrumentos de gestion ambiental, manteniendo el
esquema de instrumentos consagrados en la Ley N° 19.300, bajo el prisma de
un disefio de comando y control, con énfasis en el aspecto normativo y sancio-
natorio. En efecto, se avanza en detalle hacia un nuevo sistema de infracciones,
aumentando las multas en hasta 10.000 UTA (unidades tributarias anuales) y
consagrando sanciones severas como la suspension o revocacion de permisos.
Ademads, a través de esta reforma se realizan una serie de modificaciones al
Sistema de Evaluacion Ambiental, que tienden a profundizar el amplio rol que
se le ha otorgado a este instrumento de gestiéon ambiental. Asi, por ejemplo,
se han introducido los siguientes aspectos:

i) Ampliacidn de instancias de participacidn ciudadana: se incorpora la
posibilidad de contemplar un periodo de participacion ciudadana en las Decla-
raciones de Impacto Ambiental, en caso de reunirse los requisitos establecidos
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en el nuevo articulo 30 bis. Ademas, se regula la reapertura del periodo de
participacion de la ciudadania en caso de que el proyecto sufra modificaciones
sustanciales durante el transcurso de la evaluacion,

i) Compatibilidad regional y comunal: Se incorpora como parte de la
evaluacion ambiental el andlisis de la compatibilidad del proyecto con las po-
liticas, planes y programas de desarrollo regional y comunal.

iii) Regulacion del fraccionamiento: Se limita a los titulares de proyectos
la posibilidad de fraccionar proyectos con el objeto de eludir o variar a sabien-
das el ingreso al SEIA, pudiendo la Superintendencia requerir el reingreso al
sistema.

Asi, en materia de instrumentos de gestion ambiental, la mayoria de las modifi-
caciones que propone la Ley N° 20.41 7 estan enfocadas en un solo instrumento:
el SEIA. No obstante lo anterior, cabe destacar la incorporacion del concepto de
"mejores técnicas disponibles'" a través de la incorporacion de la nueva letra
m bis) en el articulo 20 de la LGBMAZ3. De esta forma, en materia de criterios
de disefio, se da un paso hacia delante atendiendo a elementos adicionales al
comando y control (regulacién y sancién directa), a través de la incorporacion
de estandares de tipo tecnolégico como criterio para determinar los valores o
parametros exigiéles en normas de emision.

C. Chile: Panorama actual
Instrumentos de gestion ambiental:

La regulaciéon ambiental chilena se ha basado desde sus origenes en estrategias
de "comando y control”. Observamos que la reforma a la institucionalidad
ambiental mantiene dicha estrategia, no considera nuevos instrumentos de
gestion ambiental, ni la utilizacion de otras herramientas consistentes con el
fin preventivo de la normativa ambiental, y que pueden ser mas eficientes,
efectivas y pragmaticas, que el solo establecimiento de normas ambientales,
su fiscalizacion y sancion.

Se pueden observar las siguientes estrategias y herramientas de regulacion am-
biental que se contienen en el cuerpo normativo vigente, alguna de las cuales son
utilizadas frecuentemente en tanto que otras no han sido aiin implementadas:

35 LGBMA, Articulo 2, letra m bis "Mejores Técnicas Disponibles: la fase mas eficaz y avanzada de
desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explotacién, que demuestre la capacidad prac-
tica de determinadas técnicas para evitar o reducir en general las emisiones y el impacto en el medio
ambiente y la salud de las personas. Con tal objeto se deberan considerar una evaluacién de impacto
econdmico y social de su implementacion, los costos y los beneficios, la utilizacion o produccion de
ellas en el pais, y el acceso, en condiciones razonables, que el regulado pueda tener a las mismas".
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a) Normas de Emision y de Calidad Ambiental (primaria y secundaria): Este
instrumento es propio de la estrategia de comando y control. En nuestro
pais se debe analizar la efectividad en su aplicaciéon y si ha cumplido los
fines de evitar dafios a la salud y al medio ambiente, pues muchas veces en
la determinacién de los limites de concentracion de contaminantes no se
consideran las diferentes condiciones del territorio nacional, o los efectos
de un contaminante especifico3637

b) Estandares Tecnolégicos. Incorporados por la Ley N° 20.41 7, para deter-
minar los pardmetros que se estableceran en normas de emision.

c) Prohibicion de acciones; Practica regulatoria cuya eficiencia se basa en el
necesario control por parte de la autoridad. Nuestra legislacion la contempla
en varios cuerpos hormativos3\

d) Exigencia de evaluacion del medio ambiente y su consideracion como una
precondicion para la accion: El Sistema de Evaluacion Ambiental constituye
un instrumento de evaluacion del efecto ambiental de los proyectos de
inversién o actividades establecidas en la ley. Asimismo la Ley N° 20.41 7
introduce la denominada "Evaluacion Ambiental Estratégica" sometiendo
a evaluacion ambiental a las politicas y planes de caracter normativo ge-
neral, asi como sus modificaciones sustanciales, que tengan impacto sobre
el medio ambiente o la sustentabilidad.

3% En este sentido Gabriel del Favero y Ricardo Katz en Capitulo 8 del libro del Centro de Estudio
Publicos (CEP) "¢Qué hacer Ahora? Propuestas para el Desarrollo”, hacen las siguientes criticas al
Sistema de Generacion de Normas de Calidad Ambiental y de Emision: a) sefialan la necesidad de que
se efectie una Modificacion de procedimientos de generacion de programa priorizado de normas de
calidad ambiental, requiriéndose que el Consejo de Ministros de Conama discuta y dé lincamientos
con relacion a los niveles de riesgos aceptables (tanto con relacion a la proteccion de la salud humana
como a la proteccion de la naturaleza), y que el Consejo de Ministros cuente con andlisis técnicos y
econémicos anterior a la definicién de niveles de la norma (durante discusién del programa priorizado);
b) las normas de emisién deben cumplir con las siguientes premisas basicas: b.i) no deben ser dictadas
si no existe una calidad ambiental objetiva a lograr; b.ii) s6lo deben ser dictadas para efectos de evitar
latencia o eliminar la condicién de saturacion; b.iii) No discriminar entre actividades; b.iv) no deben ser
dictadas sin una demostracion de que significan mayores beneficios que costos; d) redefinir alcances de
normas de referencia extranjeras. Del Favero, Gabriel, Katz, Ricardo. Gestion Ambiental ¢ Cémo Avanzar?
[pdf] Chile, 2001, pp. 274-284 <http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_3279.html> [consulta: 06
septiembre 201 0]

37 Ley N° 19.473, Ley de Caza: art. 2: "Para los efectos de esta ley, se entendera por: e) Veda: prohibiciéon
indefinida o temporal de ejecutar acciones de caza o de captura, que se establece con la finalidad de
propender a la preservacion o conservacion de los ejemplares de las especies de la fauna silvestre"; art.
3: "Prohibase en todo el territorio nacional la caza o captura de ejemplares de la fauna silvestre catalo-
gados como especies en peligro de extincién, vulnerables, raras y escasamente conocidas, asi como la
de las especies catalogadas como beneficiosas para la actividad silvoagropecuaria, para la mantencién
del equilibrio de los ecosistemas naturales o que presenten densidades poblacionales reducidas. El re-
glamento sefialara la némina de las especies a que se refiere el inciso anterior. Asimismo, respecto de las
demas especies podréa establecer vedas, temporadas y zonas de caza o captura; nimero de ejemplares
que podrén cazarse o capturarse por jornada, temporada o grupo etario y deméas condiciones en que
tales actividades podran desarrollarse”.
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e)

f)

g)

Condiciones de acceso al mercado basadas en evaluaciones ambientales y
de seguridad: Mediante este instrumento, los mercados se convierten en una
fuente de incentivos para que los productores de bienes y servicios consideren
la variable ambiental durante las etapas de produccion. Los consumidores,
cada vez mas informados y organizados (ONGs, Asociaciones de consumido-
res), incorporan dentro de sus decisiones de consumo los efectos a la salud y al
medio ambiente de los productos que incorporan, exigiendo a los proveedores
que den una informacion fidedigna y veraz de estos elementos. (Ej. Normas
para la Evaluacion y Autorizacion de Plaguicidas, Normas del Instituto Nacional
de Normalizacién). Consistente con lo anterior, los inversionistas exigen un
comportamiento ambiental adecuado, atendidos los efectos econémicos de
los dafios reputacionales que puede sufrir la industria, a consecuencia de la
falta de condiciones de seguridad y ambiental de los productos y servicios.

Instrumentos Econdmicos (Cap and trade, impuestos a las emisiones, entre
otros)38 Constituye una herramienta de politica ambiental consistente en
el establecimiento de limites obligatorios de emisiones, proporcionando a
la vez flexibilidad en las fuentes y formas de cumplimiento. El éxito de esta
estrategia es que premia la innovacion, la eficiencia y la accién temprana,
proveyendo de responsabilidad ambiental estricta, sin inhibir el crecimiento
econdémico. El articulo 47 de la Ley N° 19.300 hace referencia a la utilizaciéon
de este tipo de instrumentos en los Planes de Prevenciéon o Descontamina-
cién: permisos de emisién transables, impuestos a las emisiones o tarifas
a los usuarios, en los que se considerara el costo ambiental implicito en
la producciéon o uso de ciertos bienes o servicios, y otros instrumentos de
estimulo a acciones de mejoramiento y reparaciéon ambientales3d.

Exigencias de identificacion y divulgacion de pasivos/responsabilidades am-
bientales y riesgos: Estrategia regulatoria basada en el ciclo de vida de pro-
ductos ("de la cuna a la tumba"), regulandose tanto la etapas de produccién
del producto como su disposicion final. En este sentido nuestra regulacion la
ha ido incluyendo progresivamente en la regulacion de residuos y sustancias
quimicas. Sin perjuicio de lo anterior, el regulador nacional no ha sido lo
suficientemente habil para incentivar el rehaso, la reutilizacién y reciclaje de
productos, careciendo nuestra regulacion de normas que incentiven deforma
asertiva esta actividad. Un ejemplo es la amplia definicion de residuo o desecho
en nuestra normativa, que en su amplitud desincentiva el reciclaje o lo grava
innecesariamente. El articulo 3o del D.S. N° 148/2003 del Ministerio de Salud

3 Pé&gina Web U.S Environmental Protection Agency link cap and trade home, [en linea] <http://www.
epa.gov/capandtrade/>. [consulta: 21 Julio 2010]

39 El Plan de Descontaminacion de la Regién Metropolitana, D.S N° 66/2009 del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, incluye en su Capitulo X: "Instrumentos de Gestion Ambiental Complemen-
tarios", instrumentos de esta naturaleza tales como: "Sistema de Compensaciones de Emisiones para
la Regién Metropolitana” (articulo 129), "APL. Acuerdos de Produccién Limpia" (articulo 131).
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"Reglamento Sanitario sobre Manejo de Residuos Peligrosos” lo define como:
"sustancia, elemento u objeto que el generador elimina, se propone eliminar o
estd obligado a eliminar". Tal amplitud de concepto implica que se dispon-
dran, especialmente en el suelo, cualquier elemento, sustancia u objeto que
se elimine, sin distinguirse la posibilidad de tratamiento para aquellos residuos
que puedan ser reutilizados, dejandose de lado las externalidades positivas que
para el medio ambiente y la industria generan procesos de esta naturaleza.

De las estrategias y herramientas de regulacién ambiental mencionadas, aquellas
sefialadas en las letras a, cy d (normas de emision, de calidad ambiental, prohi-
biciones y SEIA) son las preferidas y aplicadas ampliamente. El SEIA, concebido
originalmente como uno mas de los instrumentos de gestion ambiental del
Titulo Il de la LBGMA, ha pasado a ser "el instrumento” central de la gestion
ambiental mas aplicado y sobreutilizado. Si bien el SEIA ha sido eficiente en su
rol, no puede transformarse en el eje de toda normativa y gestion ambiental.
En virtud de lo anterior, se hace necesario que el regulador nacional considere
la amplia gama de estrategias regulatorias que pueden incorporarse como
medios para lograr el objetivo de la regulacién ambiental como, asimismo,
mejorar aquellos instrumentos contemplados en nuestra legislacion y que no
han sido utilizados en forma suficiente y efectiva.

Cumplimiento, fiscalizacion y sancion ambiental ("Enforcement™):

Complementan la accion de los instrumentos de gestion ambiental, las he-
rramientas de regulacion orientadas al cumplimiento, fiscalizacién y sancidn
ambiental. En este aspecto, tal como se menciona en el Mensaje Presidencial
del proyecto de ley que culmind en la Ley N° 20.41 7, antes de la reforma, el
modelo de cumplimiento, fiscalizacién y sancion ambiental habia sido severa-
mente cuestionado por su escasa eficiencia y alta dispersion de los esfuerzos
fiscalizadores de distintos organismaos40.

w "Una de las jdeas centrales sobre las cuales descansan los sistemas de fiscalizacion ambiental en los
paises con buenos desempefios ambientales, es su utilidad para generar incentivos al cumplimiento.
Hoy el modelo chileno actla precisamente en sentido inverso. En efecto, es un sistema que carece
de la definicion de adecuados programas de fiscalizacion, de metodologias publicamente conocidas,
con énfasis en la sancién y en la fiscalizacion en terreno, sin modelos de integracion, ni siquiera para
los instrumentos de expresiéon multisectorial, como es el caso del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, Planes y Normas.

El éxito de un buen sistema de regulacién ambiental se basa en incorporar incentivos adecuados para
el cumplimiento de la legislacion, considerando los factores asociados a su ciclo. Este ultimo contempla
consideraciones en materia de cumplimiento desde el momento de creacion de la regulacion, pasando
por el disefio de instrumentos de aplicacion de las nuevas regulaciones hasta los sistemas sancionatorios.
La alta dispersiéon en materia de criterios de fiscalizacién se expresa también en grandes diferencias en
las sanciones desde los distintos sectores, lo que claramente entrega una falta de certeza y de cohe-
rencia frente a la aplicacion de la legislacion ambiental. En sintesis, nuestro modelo de fiscalizacion es
altamente ineficiente. Es necesario contar con una autoridad que unifique los criterios, procedimientos
e incentivos de las normativas ambientales”. Mensaje N° 352 - 356: Mensaje S.E la Presidenta de la
Republica con el que inicia un proyecto de ley que crea el Ministerio, El Servicio de Evaluacion Am-
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La reforma a la institucionalidad ambiental procura hacerse cargo del diagnés-
tico mediante la creacién de una Superintendencia del Medio Ambiente como
eje organizador de las acciones fiscalizadoras en materia ambiental, dotada
de facultades de fiscalizacion y sancion en sede administrativa. Asimismo, se
establece un nuevo procedimiento de fiscalizacion y sancion y se aumentan
las sanciones por infracciones a la hormativa ambiental.

7. Herramientas nueva institucionalidad ambiental

A partir del nuevo modelo que la reforma a la institucionalidad ambiental
incorpora al acervo normativo nacional, y teniendo presente que la vigencia
de este modelo se podra apreciar en plenitud con el funcionamiento de los
tribunales ambientales, observamos las siguientes herramientas:

a) Fiscalizaciobn ambiental centralizada y organizada: La reforma
considera una Superintendencia del Medio Ambiente con un rol coordinador
de la gestion fiscalizadora, pudiendo dictar directrices técnicas de caracter
general y obligatorio que deberan ser aplicadas por estos organismos como
también por los sujetos de fiscalizaciéon; asimismo, podra dictar normas e
instrucciones de caracter general y obligatorio.

b) Herramientas directas e indirectas de fiscalizacion: La Ley N°
20.41 7 dota a la Superintendencia de amplias herramientas que permiten
su facil acceso a las instalaciones del regulado (solicitar auxilio de la fuerza
publica; facultad de descerrajamiento sin orden judicial), y facultades que
permiten la revisién, inspeccién y requerimientos de informacién (revisar
instalaciones con el objeto de verificar sistemas productivos y de control;
exigir, examinary procesar los datos muéstreos y mediciones y andlisis que
los sujetos fiscalizados deban proporcionar, citar a declarar a representantes,
directores, administradores, asesores y dependientes de los fiscalizados),
incluyendo ademas la obligacion legal de los responsables de colaborar en
la fiscalizacién (bajo sancién de arresto en caso de citaciones a declarar de
las personas naturales relacionadas con el fiscalizado).

c) Potestad sancionatoria administrativa: Se otorgd a la Superin-
tendencia del Medio Ambiente potestad sancionadora en materia am-
biental. Ademas, la Ley N°20.417 incorpora atribuciones adicionales:
medidas provisionales y nuevos mecanismos de incentivo al cumpli-
miento.

biental y la Superintendencia del Medio Ambiente. Santiago, 5 de junio de 2008. Historia de la Ley N"
20.41 7. [pdf]. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 201 0. p.1 3 - 14.<http://www.bcn.cl/histley/
historias-de-la-ley-ordenadas-por-materia> [consulta: 06 septiembre 2010]
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- Facultad de Imponer medidas provisionales: Con el objeto de evitar el dafio
inminente al medio ambiente o a la salud de las personas, el instructor del
procedimiento sancionador podri adoptar medidas de correccién, seguridad
o control que impidan la continuidad en la produccion del riesgo o del dafio,
ordenar el sellado de aparatos o equipos y ordenar programas de monitoreo
y analisis especificos que serdn de cargo del infractor. Podra, asimismo, pre-
via autorizacion del Tribunal Ambiental a través de la via mas expedita,
ordenar la clausura temporal, parcial o total de las instalaciones, detener el
funcionamiento de las instalaciones, y suspender temporalmente la resolucion
de calificacion ambiental.

- Sistema de Autodenuncia: Este sistema puede ser ejercido por el regulado
antes de que se inicie la investigacion, debiendo el infractor comparecer
ante la Superintendencia y denunciar estar cometiendo alguna infraccion.
Ademas debera suministrar informacion acerca de los hechos, poner fin a
ellos, adoptar las medidas necesarias para reducir o eliminar sus efectos, y
ejecutar el programa de cumplimiento al cual se obligue. EI beneficio de
la auto denuncia consiste en lo siguiente: al ejercerse por primera vez, el
infractor ser4 eximido de la multa; la segunda vez, se le rebajara la multa
hasta en un 75% de su valor, y la tercera vez, se le rebajara hasta en un
50% del valor la multa.

El articulo 41 de la Ley Orgéanica de la Superintendencia del Medio Ambiente
al contemplar esta institucién no distingue entre la naturaleza de la infraccion,
lo que en la préactica podria implicar la utilizacion de este beneficio, s6lo hasta
por 3 veces durante la existencia de un regulado (no distingue que la infrac-
cion sea por actividad o proyecto), impidiendo por lo tanto una real eficacia
de este sistema.

Un sistema de autodenuncia mas extendido que el de nuestra legislacién,
ademas de incentivar la conducta responsable y de buena fe del regulado,
fomenta la colaboracion del regulado con el rol fiscalizador del Estado, pues

el fiscalizador puede dirigir sus recursos hacia actividades que requieren una
mayor vigilancia.

- Programa de Cumplimiento: "Es un plan de acciones y metas presentados
por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la Superintendencia,
los responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa ambiental que
se indique". Este programa de cumplimiento podra ser presentado por el
infractor en el plazo de 10 dias desde que inicia el procedimiento sancio-
natorio, el cual serd4 suspendido hasta que se encuentre cumplido en su
totalidad dentro de los plazos establecidos y de acuerdo a las metas fijadas
en él. Sin perjuicio de lo anterior, el procedimiento podra reiniciarse en caso
de incumplirse las obligaciones contraidas en el programa.
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d) Aumento de sanciones en caso de infracciones: El Titulo Ill de la
Ley Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente, establece un
catalogo de infracciones (leves, graves y gravisimas), sanciones y criterios
para determinar la sancion. Las sanciones que podra imponer la Superin-
tendencia van desde la amonestacién por escrito a multa de 1 a 10.000
Unidades Tributarias Anuales, clausura temporal o definitiva y revocacion
de la Resolucion de Calificacion Ambiental.

2. Herramientas anteriores a la Ley N° 20.417

Ademas de la existencia de procedimientos administrativos de sancidn secto-
riales y dispersos, antes de la Ley N° 20.41 7 estaban ya vigentes las siguientes
herramientas de cumplimiento:

a) Responsabilidad por dafio ambiental. Demanda por dafio
ambiental e indemnizacidén de perjuicios: Vigente desde la pu-
blicacion en el afio 1994 de la Ley N° 19.300, el articulo 51 de la citada
norma dispone que "todo el que culposa o dolosamente cause dafio
ambiental responderd del mismo en conformidad a la presente ley"41
El concepto de dafio ambiental se define en la letra e) del articulo 30 de
la Ley N°19.300 como "toda pérdida, disminucién, detrimento o me-
noscabo significativo inferido al medio ambiente o0 a uno o méas de sus
componentes”.

Producido dafio ambiental, la ley concede accién para obtener la reparacién del
medio ambiente dafiado (accidon de reparacion ambiental), lo que no obsta al
ejercicio de la accion indemnizatoria ordinaria por el directamente afectado.

Para facilitar la prueba y como desincentivo a conductas contrarias al cumpli-
miento de la normativa ambiental, el articulo 52 de la Ley N° 19.300 establece
que se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si
existe infraccion a las normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones,
a los planes de prevencién o de descontaminacion, a las regulaciones especia-

41 De acuerdo a la nueva institucionalidad ambiental establecida por la Ley N° 20.41 7 y el proyecto
de ley que Crea los Tribunales Ambientales, Boletin N° 6747-12, el conocimiento de las demandas para
obtener la reparacion del medio ambiente serd de competencia del Tribunal Ambiental, modificandose
la competencia que originalmente tenia el Juez de Letras competente. Esta modificacién es de gran
importancia, pues el proyecto de ley actualmente en discusion en el Congreso persigue la creacion de
un Tribunal de composicion mixta, con miembros no sélo abogados, sino también profesionales del area
de las ciencias y economia, exigiendo asimismo experiencia en temas medioambientales. La relevancia
de ésta 'y demds innovaciones que se introducen en ésta materia es que reconoce la naturaleza técnica
y cientifica de los asuntos medioambientales.

En cuanto al conocimiento de la accién de indemnizacion de perjuicios a que haya lugar con motivo
de la producciéon del dafio ambiental, serd competencia (de acuerdo a lo discutido hasta hoy en la
tramitacion del proyecto de Ley de Tribunal Ambiental) del Tribunal Civil competente de acuerdo a
las normas generales.
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les para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion,
preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en
otras disposiciones legales o reglamentarias.

b) Normas penales de naturaleza ambiental: Si bien existen normas
penales de naturaleza ambiental dispersas en el Cédigo Penal y normati-
vas sectoriales diversas, las normas penales ambientales de nuestro pais
no tienen su origen exclusivamente en la prevencion al dafio del medio
ambiente, sino generalmente estan destinadas a proteger otros bienes
juridicos.

Los delitos de esta naturaleza que contempla nuestra legislacién se carac-
terizan por constituir "tipos penales en blanco", determinandose, pero no
describiéndose detalladamente, su supuesto de hecho, remitiéndose para su
complemento a normas distintas y especificas en materia ambiental. Asi, por
ejemplo, el articulo 291 del Codigo Penal, ubicado entre las normas referidas
a los delitos relativos a la salud animal y vegetal, expresa:

"Los que propagaren indebidamente organismos, productos, elementos o
agentes quimicos, virales, bacteriolégicos, radiactivos, o de cualquier otro orden
gue por su naturaleza sean susceptibles de poner en peligro la salud animal o
vegetal, o el abastecimiento de la poblacion, seran penados con presidio menor
en su grado maximo"42.

Ambos sistemas, si bien son complementarios de las herramientas de gestion
ambiental, no son ni deben ser el eje de la accién de la autoridad ambiental,
dado que no son preventivos, sino reparadores, en tanto tienen lugar cuando
el medioambiente ya ha sido afectado por una conducta no deseada. Por es-
tos motivos es que en la técnica regulatoria estos mecanismos actdan como
desincentivos de conductas ambientales no deseadas, pero no son elementos
que fomenten o eduquen conductas ambientalmente responsables.

42 "El sistema proteccion penal del medio ambiente estd compuesto principalmente por las siguientes
normas: i) proteccion penal del aire y la atmoésfera: articulo 496 Nos 20, 22 y 29 del Cédigo Penal; ii)
proteccién penal de las aguas y particularmente de las marinas: articulos 315, 31 7, 459 del Cdédigo
Penal; iii) proteccion penal de los suelos y los espacios naturales: articulo 462 del Cédigo Penal; iv)
proteccion penal de la biodiversidad y en particular de la flora y fauna silvestres: articulos 289, 476 N°
3 del Caédigo Penal, articulos 135, 137 y 139 Ley General de de Pesca y Acuicultura, articulo 22 D.L
N° 659 de 1925, Ley de Bosques; v) proteccion penal del medio ambiente a los peligros de las armas
de destrucciéon masiva. Articulos 45, 47, 41, 43, 46 Ley N° 18.302 de Seguridad Nuclear". Andlisis
Dogmatico del Derecho Penal Ambiental Chileno a la luz del Derecho comparado y las obligaciones
contraidas por Chile en el ambito del Derecho Internacional. Conclusiones y propuesta legislativa fun-
dada para una nueva proteccion penal del medio ambiente en Chile, lus et Praxis, [En Linea], Volumen
9, N° 2, 2003. <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122003000200002&script=sci_arttext>,
[Consulta: 19 Julio 2010]
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Conclusiones

En nuestro pais se ha desarrollado un modelo regulatorio ambiental basado prin-
cipalmente en el sistema tradicional de comando y control, delegando la gestién
ambiental principalmente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Hasta antes de la reforma impulsada por la Ley N° 20.41 7, CONAMA actuaba
como comisién coordinadora de los distintos organismos con competencia
ambiental, sin un rango jerarquico de Ministerio, presentando numerosas difi-
cultades en su labor. Con la creacion del nuevo Ministerio del Medio Ambiente,
se reforma sustancialmente la institucionalidad ambiental variando el modelo,
desde uno de coordinacién hacia un modelo jerarquico, con un Ministerio dota-
do de facultades amplias que redne gran parte de las competencias ambientales.
Sin embargo, aun persisten numerosas competencias ambientales en diversos
Servicios, lo que significara un gran desafio para las nuevas autoridades, tanto
del Ministerio del Medio Ambiente como de la Superintendencia, que deberan
lograr la eficacia de este nuevo sistema43. En este sentido, cobra relevancia el rol
de las nuevas instituciones y las personas que las integran, las que deberan asumir
con determinacion el cambio a un modelo jerarquico y las nuevas competencias
otorgadas; lo cual supone la necesidad de difundir y promover un profundo
cambio cultural al interior de toda la Administracion del Estado, en particular
de las antiguas instituciones que han visto reformadas sus competenciasd4.

En cuanto al desarrollo de instrumentos de gestion ambiental, no se contemplan
mayores innovaciones en la Ley N° 20.41 7, en tanto se mantiene el foco en el
desarrollo y perfeccionamiento del SEIA, presentando un marcado acento en
la sancion de conductas no deseadas.

Lo anterior no significa que la reciente reforma no sea valiosa, muy por el con-
trario, esta reforma significa un gran avance con la creacion de un Ministerio del
ramo, de un Servicio de Evaluacién, de una Superintendencia y de Tribunales

43 "El caracter transversal del tema ambiental genera retos para la gestion intersectorial, que ha con-
ducido a la creacion de diversos esquemas de organizacion de las agencias ambientales principales, asi
como a la instauracion de mecanismos dirigidos a la coordinacion y a la formulacién de politicas méas
integradas”. Rodriguez, Manuel; Espinoza, Guillermo. "Gestién ambiental en América Latinay el Caribe:
Evolucién, tendencias y principales practicas”, [pdf]. Banco Interamericano del Desarrollo, Washington
D.C. 2002. p. 70.<http://www.manuelrodrjguezbecerra.com/gestiona.htm>[consulta: 08 septiembre
2010]

44 Al respecto, conviene tener presentes las recomendaciones sobre implementacion de reformas
institucionales de la OCDE: "las instituciones existentes pueden ser muy fuertes y si ellas se oponen a
las reformas que se han considerado, pueden actuar como verdaderas barreras a ellas". "Las institu-
ciones son creadas y promulgadas por personas. Una reforma institucional requerira que las personas
involucradas en la institucién cambien para apoyar los objetivos de la reforma o sean reemplazados por
aquellos que puedan otorgar ese apoyo”. OCDE, Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Econémico.
Environment Policy Committee, Working Party on National Environmental Policies: Making Reform
Happen in Environmental Policy, [pdf]. Noviembre, 2009, p. 14. <http://www.oecd.org/officialdocu-
ments/displaydocumentpdf/?cote=ENV/EPOC/WPNEP(2009)4/FINAL&doclanguage=en>. [consulta:
06 septiembre 2010].
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Ambientales especializados, con modificaciones que apuntan a la objetividad
y claridad de los procesos de evaluacién ambiental, la incorporacién de con-
ceptos como las "mejores técnicas disponibles" y del desarrollo sustentable
como un elemento transversal.

Sin embargo, aln se visualiza un largo camino por recorrer cuando observamos
la normativa ambiental de otros paisesy la manera en que se han desarrollado sus
procesos. En este sentido, consideramos fundamental enfocar la gestion ambien-
tal hacia el cumplimiento de la normay la promociéon de conductas deseables
ambientalmente, con el propésito de satisfacer el principal objetivo de la gestion
ambiental (y la normativa) que es finalmente: la prevencion. Estimamos que una
gestion ambiental eficiente en el cumplimiento de sus objetivos de prevencion
y cumplimiento se puede lograr a través de una combinacion balanceada de
diversos instrumentos y herramientas, no centrada exclusivamente en un solo
instrumento. Resulta, entonces, necesario considerar la complementacion de
esta reforma mediante la incorporacion de estrategias e instrumentos de gestion
que incentiven el cumplimiento y el desarrollo de conductas colaboradoras con
el rol de la autoridad (como los instrumentos econdmicos)4s.

De esta forma, creemos que se debe tener una vision amplia de la gestion am-
biental, mas alla del SEIA, instrumento que se ha visto presionado por cumplir
con objetivos que sobrepasan su naturaleza, producto de lo cual, muchas veces
se ha visto sobrepasado, perdiendo eficiencia y eficacia. Asimismo, estimamos ne-
cesario hacer aplicables y funcionales los otros instrumentos de gestién ambiental
considerados en la Ley N° 19.300, incluyendo los instrumentos econémicos, en
un marco de evaluacion constante de su eficacia y eficiencia de los mismos y su
mejoramiento continuo a la luz de la experiencia y aplicacion practica.

En este contexto, proponemos que con la puesta en marcha de la reforma
ambiental se considere la incorporacion de aquellas nuevas herramientas del
derecho comparado que puedan ser eficaces en mejorar el desempefio am-
biental, sumando mas instrumentos que premien el cumplimiento del regulado
y que se busquen mecanismos innovadores que consideren las caracteristicas
propias de cada actividad econdmica. Proponemos, en este contexto, estudiar
la eficacia del sistema de autodenuncia que se ha regulado a través de la Ley
N° 20.41 7y realizar de forma oportuna las modificaciones que sean necesarias
para su aplicabilidad préctica.

45 "El mayor o menor éxito de la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental estd intimamen-
te vinculado al marco institucional mediante el cual se implementan. Es por ejemplo, el caso de los
instrumentos econémicos". OCDE, Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Econémico. Environ-
ment Policy Committee, Working Party on National Environmental Policies: Making Reform Happen
in Environmental Policy, [pdf]. Noviembre, 2009, p. 30. <http://www.oecd.org/officialdocuments/
displaydocumentpdf/?cote=ENV/EPOC/WPNEP(2009)4/FINAL&doclanguage=en>. [consulta:06 sep-
tiembre 2010]
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Consideramos también relevante desarrollar sistemas de asistencia al cum-
plimiento de la normativa ambiental. Sistemas que sean claros y accesibles,
contando por ejemplo con guias detalladas y centros dedicados especialmente
a la asistencia de los regulados, como es el caso de EPA en Estados Unidos.
De esta forma, se permite a los regulados tener un conocimiento oportuno
y de facil acceso de las normativas que deben cumplir segun el tipo de ac-
tividad que desarrollan. Lo anterior contribuye enormemente al objetivo de
prevencion.

Es fundamental realizar los esfuerzos necesarios para generar una nueva vision
en los sujetos llamados a aplicar la normativa ambiental, funcionarios de los
servicios publicos, encargados de la fiscalizacion y medicién, y en general de
aquellos que conformen la nueva institucionalidad. El desarrollo de una refor-
ma como esta solo tendra el éxito esperado en tanto sea acompafada de una
coherente aplicacién de su texto, pero mas importante adn, de sus principio
rectores.

Sistematizando lo expuesto, y a modo de conclusion final, recomendamos
considerar durante el proceso de implementacién de la Ley N° 20.41 7, los
cuatro elementos que -de acuerdo a los estudios de la OCDE46- son necesarios
para la implementacion eficaz de una reforma ambiental: a) la existencia de
instituciones apropiadas que apoyen la reforma en el transito desde la decision
hasta su implementacion; b) el impacto de la reforma en los regulados y la
reaccion de aquellos afectados por la reforma; ¢) considerar en la agenda de
reforma los tiempos de implementacion y su interaccion con las diferentes
politicas publicas; y d) el rol de la informacidon (completa y cabal) respecto de
la reforma en su contenido, y en las razones de su generacion, como también
el apoyo de las organizaciones internacionales en su puesta en marcha4’.

46 OCDE, Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico. Environment Policy Commit-
tee, Working Party on National Environmental Policies: Making Reform Happen in Environmental
Policy, [pdf]. Noviembre, 2009, pp. 30 y siguientes, <http://www.oecd.org/officialdocuments/
displaydocumentpdf/?cote=ENV/EPOC/WPNEP(2009)4/FINAL&doclanguage=en>. [consulta: 06 sep-
tiembre 2010]

47 No obstante los avances registrados, los paises siguen necesitando de apoyo para cumplir los di-
versos mandatos de sus politicas y legislaciones ambientales. La mayor parte de los paises todavia no
cuenta con la capacidad institucional requerida ni con los recursos necesarios para aplicary evaluar las
politicas ambientales. Los antecedentes que se presentan en este estudio sefialan que, en una primera
etapa, el fortalecimiento institucional ha seguido una ruta mas administrativa y formal que de apli-
cacion sustantiva. Ello ha permitido establecer leyes, instrumentos, instituciones, personal y equipos,
aspectos que en el pasado no estaban disponibles para apoyar los procesos de gestiéon. Sin embargo,
falta avanzar en la creacion de procesos, basados en perspectivas estratégicas que permitan responder
a los temas y problemas prioritarios en el marco del desarrollo sostenible y de ayuda a la competitividad
de los paises". Espinoza, Guillermo. "Evaluacién de proyectos de desarrollo institucional. Un andlisis
comparativo", [pdf] Washington D.C., 2005. p.1. <http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.
aspx?docnum=823519> [consulta: 07 septiembre 2010]
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