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ABREVIATURAS UTILIZADAS

BBOP: Business and Biodiversity Offsets Programme
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CONAMA: Comision Nacional del Medio Ambiente

DE SEA: Direccion Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental
DIA: Declaracion de Impacto Ambiental

DRC: Derecho real de conservacion

EIA: Estudio de Impacto Ambiental
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LOSMA: Ley organica de la Superintendencia del Medio Ambiente
MMA: Ministerio de Medio Ambiente

MOP: Ministerio de Obras Publicas

RCA: Resolucion de Calificacion Ambiental

RSEIA: Reglamento del Sistema de evaluacion de impacto ambiental
SAG: Servicio agricola y ganadero

SBAP: Servicio de biodiversidad y areas protegidas

SEA: Servicio de evaluacion ambiental

SEIA: Sistema de evaluacion de impacto ambiental

SMA: Superintendencia del medio ambiente

SNASPE: Sistema nacional de areas silvestres protegidas del Estado.

TA: Tribunal Ambiental.



INTRODUCCION

La biodiversidad es la base del funcionamiento de los ecosistemas y proporciona servicios
ecosistémicos esenciales para el bienestar humano. Ella asegura la seguridad
alimentaria, la salud humana, el suministro de aire y agua potable, contribuye a los
medios locales de subsistencia. Ademas, es un componente central de muchos sistemas

de creencias de visiones del mundo y de identidades®.

A pesar de su importancia fundamental, la biodiversidad se esta perdiendo a una tasa
cada vez mayor. Las actividades antropicas han generado una serie de efectos en el
medio ambiente, los cuales se han transformado en la principal amenaza para la
conservacion de la biodiversidad. Algunas de las presiones existentes sobre la
biodiversidad son: introduccion de especies foraneas, sobreexplotaciébn de recursos

naturales, pérdida o modificacion de habitats naturales, entre otros®.

Chile, siguiendo la tendencia mundial, se ha puesto como objetivo pais conservar la
biodiversidad, prueba de ello es que la Ley N° 20.417, que modificd en el afio 2010 la Ley
N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, orden6 la creacion de un servicio
publico especial para tal objeto, el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP).
Este servicio debera tener entre sus objetivos la gestion y conservaciéon de la
biodiversidad, como valor en si mismo; y no ya sdlo circunscrito al Sistema Nacional de
Areas Protegidas, sino que también, y muy especialmente, a la conservacién de

biodiversidad ex situ, esto es, fuera de las areas oficialmente protegidas del Estado.®

Las principales amenazas a la biodiversidad son causadas por el hombre. En nuestro
pais, las actividades econ6micas susceptibles de causar impacto ambiental y que se

encuentren dentro de las tipologias de ingreso al SEIA del articulo 10 de la Ley N219.300,

! COP 10 (2010). Decisién X/2, Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica 2011-2020 vy las
Metas de Aichi para la Diversidad Biologica. Décima Reunién de la Conferencia de las Partes en el
Convenio sobre la Diversidad Biolégica.

% Ministerio del Medio Ambiente. “Informe del estado del Medio Ambiente”. 2011. Pagina 247.

® Prueba de ello, es que en 2005 la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico
(OCDE) junto a CEPAL entregaron el informe “Evaluaciones del Desempeiio Ambiental de Chile
para el periodo 1990-2004". En este se hace un analisis y se establecen recomendaciones sobre
las cuales el pais deberia avanzar en diversos ambitos, dentro de las que se encuentra “La
ausencia de un sistema eficaz de planificacion territorial, con excepcion de los mecanismos de
planificacién sectorial, hace que los héabitats fuera de las areas protegidas sean sumamente
vulnerables a la destruccién. Los bosques nativos que no estan en areas protegidas contindan
expuestos a incendios originados por el hombre y a la tala ilegal de especies valiosas. Hasta la
fecha solo se ha logrado un progreso limitado en integrar consideraciones sobre la diversidad
biolégica en el manejo del agua.”



deben evaluarse ambientalmente. Siendo esta evaluacion presupuesto obligatorio para la

construccién y posterior operacion del proyecto o actividad.

Por tanto, es en el SEIA donde, a falta de una norma general que regule el manejo de la
biodiversidad, se discuten los efectos que las actividades productivas tienen sobre la
biodiversidad, lo que incluye la forma en que estos impactos serdn manejados. Asi, una
vez que se ha establecido que el proyecto genera un impacto ambiental significativo para
la biodiversidad (de aquellos descritos en el articulo 11, letras b y d de la Ley N°19.300),
se debe presentar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), el cual debe contener las

medidas necesarias para mitigar, reparar 0 compensar este impacto.

Es aqui es donde se sitla nuestra investigacion, en las medidas de compensacion
determinadas en el SEIA, para hacerse cargo de los impactos significativos residuales
(que no sea posible mitigar ni reparar) que el proyecto o actividad causa a la

biodiversidad.

Postulamos que la actual reglamentacién que ordena las determinacion, implementaciéon y
seguimiento de las medidas de compensacién de biodiversidad no regula adecuadamente
la materia. De la revision de la normativa chilena (Ley N°19.300, DS 40/2012 MMA
Reglamento del SEIA, y Guia de compensacion de biodiversidad en el SEIA), podemos
establecer que los elementos faltantes mas criticos son (1) la inexistencia de una
metodologia para la cuantificacion de pérdidas y ganancias de biodiversidad (y
consecuentemente, el establecimiento de criterios de equivalencia ecolégica); y (2) falta
de regulacion respecto a la temporalidad de las medidas (desde cuando y hasta cuando
compensar). La incorporacion de estos elementos es gravitante para, a través del
adecuado manejo ambiental de los impactos residuales, se garantice la proteccion de la
biodiversidad; objetivo acorde con el cumplimiento de compromisos internacionales

adoptados por el Estado de Chile*.

* “Entre los instrumentos suscritos y actualmente vigentes se cuentan la Convencién para la
proteccion de la Flora, Fauna y de las Bellezas escénicas Naturales de los paises de Ameérica,
promulgada en 1967; la Convencidn sobre el comercio Internacional de especies amenazadas de
Fauna y Flora silvestres (CITES), promulgada en 1975; la Convencion relativa a las zonas
hamedas de importancia internacional, especialmente como habitat de aves acuaticas (RAMSAR),
promulgada en 1981; la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
promulgada en 1997; la Convencién Internacional para la regulacién de la caza de ballenas,
promulgada en 1979; la Convencién sobre la proteccién del patrimonio mundial, cultural y natural,
promulgada en 1980; el Convenio sobre la conservacion de especies migratorias de la fauna
silvestre, promulgado en 1981 y el Convenio sobre la Diversidad Biologica, promulgado en 1994,
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En este estado del problema, el dia 19 de junio de 2014 fue ingresado al Congreso
Nacional el Boletin N°9.404-12, el cual contiene el Proyecto de Ley que busca crear el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP), para con ello dar cumplimiento a lo
mandatado por el articulo octavo transitorio de la Ley N° 20.417°. Este Proyecto vino a
sustituir al presentado el afio 2011, mediante Boletin 7487-12, e incorpora importantes
innovaciones respecto del proyecto anterior.

Dentro de estas innovaciones, encontramos la introduccion de instrumentos econémicos
de gestidn de biodiversidad, dentro de los cuales estan los BCB, los cuales son definidos
de la siguiente forma:

“Articulo 85. Bancos de compensacion de biodiversidad. Para asegurar la adecuada
compensaciéon de biodiversidad de proyectos o actividades, el Ministerio del Medio

Ambiente reglamentard un mecanismo de bancos de compensacion.

Los bancos de compensacién corresponden a un conjunto de territorios cuyas
singularidades y valor por biodiversidad lo convierten en candidato en el esquema de la

compensacion de impactos de proyectos de inversion.

El Servicio aprobard las solicitudes para constituirse en bancos de compensacion y

evaluara la equivalencia de la medida propuesta.

El Ministerio del Medio Ambiente mantendra un registro de instituciones especializadas en
materia de conservacion que colaboraran con la implementacion de los bancos de

compensacion.

El Servicio aprobara la cartera de proyectos que propongan los bancos de compensacion,
asi como la ejecucion de acciones que compensen los impactos residuales de los
proyectos, con el objetivo de obtener una pérdida neta cero o incluso una ganancia neta

de biodiversidad”.

cuya implementacién debe verse reflejada en una adecuada proteccién de la biodiversidad”.
Boletin N° 9.404-12. Mensaje del Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas. Pagina 4.

® Articulo octavo transitorio, Ley N°20.417. “Dentro del plazo de un afio desde la publicaciéon de
esta ley, el Presidente de la Republica debera enviar al Congreso Nacional uno o mas proyectos
de ley por medio de los cuales se cree el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, y se
transforme la Corporacion Nacional Forestal en un servicio publico descentralizado.

El redisefio a que se refiere el inciso anterior se efectuara resguardando los derechos de los
trabajadores de la referida Corporacion”.



La inclusion de los BCB como nuevo mecanismo para concretizar las compensaciones de
biodiversidad, indefectiblemente requiere que el SEIA adopte nuevas y mejores
metodologias para determinar e implementar las compensaciones de biodiversidad,
presupuestos que la doctrina ha estimado como elementos inherentes a un esquema de
BCB.

La hipédtesis que busca afirmar la presente investigacion es que la incorporacion de los
BCB a nuestro ordenamiento juridico ambiental, permitiria mejorar el actual mecanismo
de determinacion de medidas de compensacion, permitiendo superar las actuales
falencias del SEIA, como son la inexistencia de metodologias de cuantificacion de
pérdidas y ganancias de biodiversidad, y la regulacién respecto a la temporalidad de las
medidas. Puesto que estos elementos constituyen elementos estructurales de un
esquema de BCB, y por lo tanto, de aprobarse el articulo 85 del proyecto de ley, deben
ser parte de la regulacion del SEIA.

Ademas, es importante destacar que los BCB son una herramienta util para los
particulares que deseen destinar un inmueble de su propiedad a la conservacién. En aras
de la consecucién de este objetivo, se presentan argumentos para incorporar el Derecho
real de conservacion®, como garantia para la permanencia de la medida, como sera
analizado. Frente a esto, se previene que el presente analisis se realiza desde la éptica
de la evaluacion ambiental dentro del SEIA. Los BCB, en especial las servidumbres de
conservacién (en inglés conservation easement), que permiten concretarlos, dan lugar a
varias interrogantes juridicas, que escapan del objeto de nuestra investigacion. Sin
embargo, existe doctrina y experiencias en Derecho comparado, que afirman la
consideraciéon de la conservacibn como un atributo comerciable del Derecho de

propiedad, o incluso, como un principio sustentador del Derecho contractual’.
El presente informe se encuentra dividido en los siguientes capitulos:

El primer capitulo analiza el actual régimen mediante el cual se establecen las medidas de
compensacién de biodiversidad en el SEIA. Se caracteriza este procedimiento y se

compara con los mecanismos de biodiversity offsetting (BBOP, “compensacion optima de

® El que fue creado mediante Ley N°20.930, publicada en el Diario Oficial el dia 25 de junio de
2016.

" En este orden de analisis se recomienda a lectura de Cruz, José Manuel. “Comentario critico al
proyecto de ley que establece el Derecho Real de Conservacion”, en “Derecho Ambiental en
tiempos de reformas, Actas de las V Jornadas de Derecho Ambiental’. Legal Publishing Chile,
2010, pp. 379-399.



biodiversidad”), con la finalidad de dar cuenta de las falencias que presenta nuestro SEIA
en la materia. El capitulo también incorpora la revision de procedimientos sancionatorios

de la SMA por incumplimientos de medidas de compensacion de biodiversidad.

En el segundo capitulo se presentan los BCB, describiéndose sus elementos estructurales
y como éstos estan o no presentes en el ordenamiento juridico chileno. En este capitulo
se analizan esquemas de BCB actualmente operativos en el mundo, a fin de que estas

experiencias sirvan de guia para su implementacion en nuestro pais.

A continuacion, en el tercer capitulo se analizan las partes que participan en el esquema
de BCB, se busca armonizar estas figuras del derecho comparado con nuestra

institucionalidad, presentandose una propuesta de esquema de BCB para Chile.

Por el Ultimo, el capitulo cuarto desarrolla las etapas mediante las cuales se recomienda
implementar un esquema de BCB como medida de compensacion de biodiversidad en el
SEIA, dado que su puesta en marcha (especialmente la definicion de los criterios de
equivalencia ecoldgica) debe ser un proceso continuo e iterativo, donde los proyectos

pilotos seran un hito muy importante para su determinacién definitiva.

Esperamos que lo expuesto en esta investigacion, pueda servir como un insumo para la
discusion legislativa que actualmente se lleva a cabo acerca de la creacion del SBAP,
cuyo proyecto de ley se encuentra actualmente en tramitacion legislativa. Confiamos que
el presente informe juridico sea una herramienta Gtil en la integracién de los BCB como
una nueva forma de implementar las compensaciones de biodiversidad. Ademas,
deseamos que esta investigacion pueda ayudar en el perfeccionamiento de las medidas
de compensacion de biodiversidad en el SEIA, y en la creacién de nuevos instrumentos

de conservacion de la biodiversidad, para asi lograr su adecuada proteccion.



Capitulo |I. Medidas de compensacién en el Sistema de Evaluacién de Impacto

Ambiental. Falencias y Desafios.

Como cuestién previa al andlisis de los BCB como medida de compensacion de
biodiversidad en el SEIA, se cree necesario realizar un analisis del actual estado de estas
medidas en el SEIA. Esto puesto que para que un esquema de BCB pueda operar en
Chile, se deben incorporar criterios generales de “compensacién 6ptima de biodiversidad”

(ver seccion L.V) en la evaluacion ambiental.

En el presente capitulo se presentaran las complejidades que tiene la evaluacion
ambiental de los impactos significativos que un proyecto genera en la biodiversidad y la
forma tradicional en la que se han implementado las medidas de compensacién de estos
impactos, con la finalidad de dar cuenta de las falencias que presenta nuestro SEIA en

esta materia.

La implementacibn de un esquema de BCB ayudara no so6lo a crear un nuevo
instrumento econdémico de conservacion de la biodiversidad, sino que también (y lo mas
importante) obligard a mejorar el actual funcionamiento de las compensaciones de
biodiversidad en nuestro SEIA, introduciendo pardmetros de compensacion Optima de

biodiversidad.
I.I. Cuando proceden las medidas de compensacion de biodiversidad en el SEIA.

En Chile, los proyectos o actividades que se encuentran dentro de las tipologias del
articulo 10 de la Ley N° 19.300 (y detalladas en el articulo 3° del Reglamento del SEIA),
deben ingresar al SEIA. Si la evaluaciébn ambiental fue favorable, la Comisién de
Evaluaciéon Ambiental (o el Director Ejecutivo del SEA, segun sea el caso) expedira una

Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) aprobando el proyecto®. Solo después de

® Articulo 24, Ley N°19.300. “El proceso de evaluacién concluird con una resolucién que califica
ambientalmente el proyecto o actividad, la que debera ser notificada a las autoridades
administrativas con competencia para resolver sobre la actividad o proyecto, sin perjuicio de la
notificacién a la parte interesada.

Si la resolucion es favorable, certificard que se cumple con todos los requisitos ambientales
aplicables, incluyendo los eventuales trabajos de mitigacién y restauracién, no pudiendo ningun
organismo del Estado negar las autorizaciones ambientales pertinentes.

Si, en cambio, la resolucion es desfavorable, estas autoridades quedaran obligadas a denegar las
correspondientes autorizaciones 0 permisos, en razén de su impacto ambiental, aunque se
satisfagan los demas requisitos legales, en tanto no se les notifique de pronunciamiento en
contrario.

Los organismos del Estado a los que corresponda otorgar o pronunciarse sobre los permisos
ambientales sectoriales a que se refiere esta ley, deberan informar a la Superintendencia del Medio
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obtenida la RCA, se pueden empezar a realizar las labores de construccion; por tanto, la
RCA es un presupuesto para poder realizar cualquiera de las acciones contempladas en
el proyecto®.

El instrumento mas comun para realizar la evaluacion ambiental, es la Declaracion de
Impacto Ambiental (DIA); mediante este instrumento el titular del proyecto se compromete
a cumplir con la normativa de caracter ambiental y declara que su proyecto no genera

impactos ambientales significativos®®.

En el caso de que el proyecto o actividad se encuentre en alguna de las tipologias de
ingreso al SEIA, y ademas genere o presente alguno de los efectos significativamente
adversos del articulo 11 de la Ley N° 19.300", la evaluacién ambiental debe llevarse a
cabo mediante un Estudio de Impacto Ambiental (EIA). Por medio de este instrumento, el
titular se compromete a cumplir con la normativa ambiental aplicable y a reparar, mitigar o

compensar adecuadamente los efectos adversos previamente evaluados®2.

Los impactos ambientales que se encuentran regulados , y que pueden tener impacto en
la biodiversidad, son los presentados en los literales b) y d) del articulo 11 de la Ley
N°19.300.

Ambiente cada vez que se les solicite alguno de ellos, indicando si ha adjuntado o no una
resolucién de calificacion ambiental y los antecedentes que permitan identificar al proyecto o
actividad e individualizar a su titular.

En los casos que la Superintendencia detecte que una solicitud de permiso ambiental sectorial
recae sobre un proyecto o actividad que de acuerdo a esta ley deba ser objeto de una evaluacion
de impacto ambiental previa y que no cuenta con la respectiva resolucién de calificacion ambiental
aprobatoria, lo comunicara al organismo sectorial que corresponda, el que debera abstenerse de
otorgar el permiso o autorizacién en tanto no se acredite el cumplimiento de dicha exigencia,
informando de ello al Servicio de Evaluacion Ambiental.

El titular del proyecto o actividad, durante la fase de construccion y ejecucién del mismo, debera
someterse estrictamente al contenido de la resolucién de calificacién ambiental respectiva”.

° Articulo 8, inc. 1°, Ley N° 19.300. "Los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sélo
podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo
establecido en la presente ley”.

1% Articulo 18, inc. 1° y 2°, Ley N° 19.300.”Los titulares de los proyectos o actividades que deban
someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental y que no requieran elaborar un Estudio
de Impacto Ambiental, presentardn una Declaracion de Impacto Ambiental, bajo la forma de una
declaracion jurada, en la cual expresaran que éstos cumplen con la legislacion ambiental vigente.
No obstante lo anterior, la Declaracion de Impacto Ambiental podra contemplar compromisos
ambientales voluntarios, no exigidos por la ley. En tal caso, el titular estara obligado a cumplirlos”.
! Detallados en los articulos 5 a 9 del Decreto N°40/2012 MMA, Reglamento del SEIA.

12 Articulo 16, inciso 4°, Ley N° 19.300. “El Estudio de Impacto Ambiental serd aprobado si cumple
con la normativa de caracter ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o
circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de mitigacion, compensacion o
reparacion apropiadas. En caso contrario, sera rechazado”.



Articulo 11.- Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran
la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos

uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias:

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales

renovables, incluidos el suelo, agua y aire;

d) Localizacién en o proxima a poblaciones, recursos y areas protegidas, sitios prioritarios
para la conservacién, humedales protegidos y glaciares, susceptibles de ser afectados,

asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar.

Es aqui donde se sitia nuestra investigacion, en aquellos proyectos evaluados mediante
EIA, por presentar alguna de los efectos, caracteristicas o circunstancias de las letras b)
y/o d) del articulo 11 de la Ley N° 19.300, los cuales no puedan ser adecuadamente

mitigados ni reparados.

Sin perjuicio de ello, se releva que los efectos de las letras c) (Alteracion significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos) y e) (Alteracién significativa, en
términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico o turistico de una zona), pueden

también, de forma indirecta, impactar a la biodiversidad.
I.Il. Guia para la compensacién de biodiversidad en el SEIA

Con fecha 6 de noviembre de 2014, fue publicada en la pagina web del Servicio de
Evaluacion Ambiental una “Guia para la compensacion de biodiversidad en el SEIA” (en
adelante, la Guia). Esta Guia fue desarrollada en conjunto por la Direccién Ejecutiva del
SEA y el MMA, vy tiene por objeto “entregar los elementos basicos minimos requeridos
para la compensacion apropiada de la pérdida de biodiversidad, sus principios y forma de
aplicacion, con el fin de aportar a la divulgacion y entendimiento de la compensacion de
biodiversidad y su utilidad como herramienta para la planificacion de proyectos de
inversion por parte de titulares, y para la revisién de los mismos por parte de los agentes

regulatorios nacionales. (...)".

Como se vera a lo largo de este capitulo, actualmente el SEIA presenta falencias en

cuanto a la determinacion y compensacion de impactos relacionados con la biodiversidad.

'3 Direccién Ejecutiva del SEA, “Guia para la compensacion de biodiversidad en el SEIA” [en linea].
2014. En http://www.sea.qob.cl/sites/default/files/quias/Guia_compensacion_biodiversidad.pdf
[visitado el 12 de noviembre de 2015].



http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_compensacion_biodiversidad.pdf

Si bien la Guia sefiala ser de caracter indicativo y referencial*®, con fecha 6 de agosto de
2015 (9 meses después de publicada) la Direccidbn Ejecutiva del SEA publicé la
Resolucion Exenta N°1010/2015"™, la que establece las vigencia y observancia de las
guias que indica y deja sin efecto otras; con esta resolucion se establecio que la Guia de
compensacion de biodiversidad debe ser observada, dando aplicacién a la facultad del
articulo 4°, inciso 2° del RSEIA, que sefala “El Servicio podra, de conformidad a lo
sefialado en el articulo 81 letra d) de la Ley, uniformar los criterios o exigencias técnicas
asociadas a los efectos, caracteristicas o circunstancias contempladas en el articulo 11 de
la Ley, los que deberan ser observados para los efectos del presente Titulo”.

Por tanto, desde agosto de 2015 se entiende que la Guia es vinculante, por lo que su

contenido es analizado e incorporado a lo largo del presente informe™®.

I.IIl. Analisis de las caracteristicas que ostenta la compensacion de biodiversidad en
el SEIA

El RSEIA define a las medidas de compensacion como sigue:

“Articulo 100.- Medidas de compensacion ambiental. Las medidas de compensacion
tienen por finalidad producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un

efecto adverso identificado, que no sea posible mitigar o reparar.

Dichas medidas incluiran, entre otras, la sustitucion de los recursos naturales o elementos
del medio ambiente afectados por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza,

calidad y funciéon”.

Esta definicién consagra la Jerarquia de mitigacion (Ver seccion I1.IV.3) vy el principio de
Pérdida neta nula de biodiversidad (Ver seccion 11.1V.2), que como veremos mas adelante,
son elementos que forman parte del concepto de “Compensacion Optima de

biodiversidad”.

4 “Se hace presente que esta Guia es un documento de caracter indicativo y referencial, y sera
objeto de revision y actualizacion permanente”. Ibid. Pag. 14.

!> Direccién Ejecutiva del SEA. Resolucién Exenta N°1010/2015, “Téngase presente la vigencia y
observancia de las guias que indica y déjese sin efecto otras” [en linea]. 2015. En
http://www.sea.qgob.cl/sites/default/files/res sea ndeg1010 de 2015 vigencia y observancia guia
s.pdf [visitado el 16 de noviembre de 2015]

® A la fecha de término de esta investigacion, no se encontraron proyectos ingresados al SEIA,
gue hayan utilizado las metodologias de la Guia en la determinacion de medidas de compensacion
de biodiversidad.



http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/res_sea_ndeg1010_de_2015_vigencia_y_observancia_guias.pdf
http://www.sea.gob.cl/sites/default/files/res_sea_ndeg1010_de_2015_vigencia_y_observancia_guias.pdf

El anterior texto del Reglamento del SEIA (D.S. N°95/2011 MINSEGPRES, vigente hasta
Diciembre de 2013) no incorporaba el principio de Jerarquia de mitigacion. El texto
derogado definia en su articulo 60 a las medidas de compensacién como las que ‘tienen
por finalidad producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto
adverso identificado.

Dichas medidas se expresaran en un Plan de Medidas de Compensacion, el que incluira
el reemplazo o sustitucién de los recursos naturales o elementos del medio ambiente

afectados, por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza y calidad”.

Destaca también la inclusién de la “funcionalidad” en la definicion actual, como elemento
que debe ser tomado en cuenta en la compensacion de biodiversidad. La inclusién de la
funcionalidad del componente ambiental afectado viene a optimizar las medidas de
compensaciéon, debiendo incorporar en la compensaciéon el andlisis de los servicios
ecosistémicos que provee el componente afectado al hombre, y la funcionalidad que
provee a la biodiversidad (seres vivos no humanos, sean especies, sus habitats o

ecosistemas).

Otra caracteristica que fue incorporada en la dltima version del RSEIA, D.S. N°40/2012
MMA, es la que permite que las compensaciones, cumpliéndose ciertos requisitos, se
realicen en lugares distintas al area de influencia de proyecto. Asi el articulo 101 sefiala:
“Lugares en donde se adoptan las medidas. Los efectos de las medidas de mitigacion y
reparacion deberan producirse en las areas o lugares en que se presenten o generen los

impactos significativos sobre los elementos del medio ambiente.

Las medidas de compensacion se llevaran a cabo en las areas o lugares en que los

impactos significativos se presenten o generen 0, si no fuera posible, en otras areas o

lugares en que resulten efectivas” (el subrayado es nuestro).

Otro aspecto relacionado a las medidas de compensacién que se vio mejorado por el
nuevo reglamento son las directrices que regulan la caracterizacion de la linea de base
del proyecto que se somete a evaluacion ambiental. Ahora es obligatorio determinar las
relaciones existentes entre el medio fisico y los ecosistemas marinos, acuaticos

continentales y terrestres’’ (segln corresponda). Tal obligacion permite caracterizar de

7 Articulo 18, letra e), RSEIA: “La linea de base, que debera describir detalladamente el area de
influencia del proyecto o actividad, a objeto de evaluar posteriormente los impactos que pudieren
generarse o presentarse sobre los elementos del medio ambiente.
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mejor forma la relacion de los componentes ambientales impactados por el proyecto y su
entorno, lo que constituye un insumo importante para la determinacion de medidas de

compensacion de biodiversidad apropiadas.

A parte de éstas, no se encuentran otras regulaciones, en la Ley N°19.300 y el RSEIA,
que regulen la forma que se lleven a cabo las medidas de compensacion de
biodiversidad. Los permisos ambientales que norman este aspecto, hacen referencia a la

normativa sectorial (creada hace varias décadas) que regula la materia.
[.IV. Actual estado de la compensacién de biodiversidad en el SEIA

Si bien el actual RSEIA introdujo mejoras significativas en las directrices que norman la
compensacion de biodiversidad, la regulacion es aun general, existiendo aspectos no
normados. Asi, en nuestra actual legislacién, es posible sostener como probleméaticas que

debe enfrentar la gestién de compensaciones de biodiversidad las siguientes™®:

e Temporalidad. No hay ninguna norma ni en la Ley N°19.300 ni en el RSEIA, que
defina expresamente desde cuando y hasta cuando deben implementarse las

Deberan describirse aquellos elementos del medio ambiente que se encuentren en el area de
influencia del proyecto o actividad y que dan origen a la necesidad de presentar un Estudio de
Impacto Ambiental, en consideracion a los efectos, caracteristicas o circunstancias a que se refiere
el articulo 11 de la Ley.

Asimismo, se deberan considerar los atributos relevantes de la misma, su situacion actual y, si es
procedente, su posible evolucién sin considerar la ejecucién o modificacion del proyecto o
actividad. Esta descripcion incluird, cuando corresponda, los siguientes contenidos: (...)

e.2. Ecosistemas terrestres, que incluirdn, tanto una descripcion y analisis del suelo, plantas, algas,
hongos y animales silvestres, como de otros entre otros, la identificacion, ubicacion, distribucion,
diversidad y abundancia de las especies que componen los ecosistemas existentes, identificando
aquellas especies que se encuentren en alguna categoria de conservaciéon de conformidad a lo
sefialado en el articulo 37 de la Ley. Asimismo, se incluiran las relaciones existentes con el medio
fisico y con los ecosistemas acuaticos continentales y marinos.

e.3. Ecosistemas acuaticos continentales, que incluiran la calidad de las aguas y sedimentos, y

la biota que pertenece a dicho ecosistema. Esta descripcion comprendera, entre otros, la
identificacién, ubicacién, distribucion, diversidad y abundancia de las especies que componen los
ecosistemas existentes, identificando aquellas especies que se encuentren en alguna categoria de
conservacion de conformidad a lo sefialado en el articulo 37 de la Ley. Asimismo, se incluiran las
relaciones existentes con el medio fisico y con los ecosistemas terrestres y marinos.

e.4. Ecosistemas marinos que incluiran la calidad de aguas, sedimentos marinos y la biota que
pertenece a dicho ecosistema. Esta descripcibn comprenderd, entre otros, la identificacién,
ubicacion, distribucion, diversidad y abundancia de las especies que componen los ecosistemas
existentes, identificando aquellas especies que se encuentren en alguna categoria de conservacion
de conformidad a lo sefialado en el articulo 37 de la Ley. Asimismo, se incluiran las relaciones
existentes con el medio fisico y con los ecosistemas terrestres y acuaticos continentales (...)".

'® Ref. Resumen de probleméticas y retos de la gestion de las compensaciones ambientales en
Colombia. FUNDEPUBLICO. “Hacia un sistema de bancos de habitat como herramienta de
compensacion ambiental”. Documento de discusion v.1. Abril 2014. Pag. 15.
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compensaciones ambientales. Los estudios cientificos concluyen que es preferible
gue las compensaciones duren a perpetuidad o durante toda la vida util del
proyecto, llegandose al consenso de que el piso minimo debiese ser el tiempo que
duren los impactos del proyecto™; tal afirmacién no esta contenida expresamente

en nuestro ordenamiento juridico.

La Guia del SEA se limita a sefialar que “debe considerarse que la duracién de las
acciones o actividades de la medida de compensacion y su seguimiento deben

establecerse en relacion a la duracion de los impactos del proyecto™®.

En cuanto a la determinacién sobre desde cuando debe ser implementada la
medida, se debe establecer normativamente que ésta debe ser realizada a la par
de la generacion del impacto, o incluso antes de que éste se produzca, esto ya
que “en la medida que la compensacion se haga efectiva posterior al impacto,
siempre se estard incurriendo en una pérdida temporal de biodiversidad, lo que no

es compatible con un objetivo de Pérdida Neta Cero”.**

La Guia del SEA, en esta materia, establece que “es importante en esta etapa
tener en consideraciéon que los efectos negativos sobre la biodiversidad debido al
proyecto ocurren en un plazo de tiempo corto, mientras que las ganancias por
medidas de compensacion (principalmente cuando la medida contempla
actividades de restauracion) pueden tardar mucho tiempo en ser alcanzadas. Este
hecho sugiere que el proceso de implementacion de la medida de compensacion

debe ocurrir lo antes posible durante la ejecucién del proyecto”??

(el subrayado es
nuestro). No concordamos con el tenor de esta afirmacion, puesto que la

regulacion de esta materia debe ser imperativa y no una simple recomendacion.

Coherencia. En Chile no existe una metodologia de cuantificacion de pérdidas y
ganancias de biodiversidad que permita contar con criterios de equivalencia

objetivos.

Se ha sefialado como preferencia que las compensaciones duren a perpetuidad. Sin embargo,
desde el punto de vista de los titulares de proyecto, este requisito puede ser percibido como
excesivo e injustificado si los impactos no son permanentes. No obstante, hay acuerdo en que el
piso minimo sea que las compensaciones se mantengan tanto como duren los impactos del
proyecto, que puede ser hasta 50 afios para algunos proyectos grandes”. En Wildlife Conservation
Society. Op. Cit. Pag. 64.

° DE SEA. Op. Cit. Pag. 31

L wildlife Conservation Society. Op. Cit. Pag. 64.

*2 DE SEA. Op. Cit. Pag. 33.
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A esto se agrega que histéricamente se han aceptado medidas de compensacion
de biodiversidad que responden a la satisfaccion de intereses de la comunidad

aledafia y que no tienen relacion con el impacto generado®.

e Consistencia. Si bien existe la obligacion de aplicar fundadamente la Jerarquia de
mitigacion, argumentando que no existe la posibilidad de mitigar, ni reparar el
impacto; no es comun encontrar en los EIAs un analisis respecto a la prelacion de

medidas frente a un impacto, que llevan a concluir la necesidad de compensar.

Tampoco existen lineamientos uniformes para desarrollar los planes de
compensaciéon ambiental o para su evaluacion. EI RSEIA no detalla directrices
respecto a los contenidos minimos que deben seguir las medidas de
compensacion. Si bien la Guia determina una metodologia para la elaboracion de
las medidas de compensacién, todos los aspectos regulados corresponden a
instancias anteriores al ingreso del EIA al SEIA (etapa de disefio de la medida), no
existiendo, en general, nuevas directrices respecto a la evaluacion ambiental de
estas medidas. La Guia tampoco entrega directrices respecto a la cuantificaciéon
de pérdidas y ganancias de biodiversidad®, cuestién de suma importancia para la

adecuada determinacion de una medida de compensacion.

e Trazabilidad. Existe incertidumbre respecto a la efectividad de las acciones ya que
en muchos casos no hay informacién sobre su ubicacién, como tampoco sobre su
existencia o permanencia, o que deriva en dificultades para realizar monitoreo y

seguimiento.

Asi, el sistema de registro, seguimiento y monitoreo no es funcional. No existe un

sistema de informacion publica que contenga las medidas de compensacion de

23 «E| Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), creado en el afio 1997, fue disefiado

para asegurar que los proyectos mitigaran o repararan el dafio que causaban al medio ambiente.
Sin embargo, el sistema no siempre ha funcionado como se planificé.

Muy a menudo, la biodiversidad ha sufrido a manos de este sistema,(...) Asediadas por demandas
sociales de las comunidades locales, las autoridades regionales con frecuencia han dado permiso
a desarrolladores para intervenir en delicados ecosistemas a cambio de una forma inconexa de
compensacion. En un caso, se autoriz6 a una compafiia minera a realizar trabajos en un raro
humedal andino a cambio de financiar una biblioteca en una escuela local’. Compensaciones por
Pérdida de Biodiversidad en Chile [en linea]. Febrero 2014. En
http://www.businesschile.cl/es/noticia/secondary-story/compensaciones-por-perdida-de-
biodiversidad-en-chile [fecha consulta: 28 de agosto de 2014].

** “Se hace presente gue esta Guia no establece una metodologia para la cuantificacion de
pérdidas y ganancias de biodiversidad, sino que entrega criterios y consideraciones para abordar
esta materia”. DE SEA. Op. Cit. Pag. 14.
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biodiversidad implementadas, dando cuenta tanto de los éxitos como de los
fracasos, como una forma de establecer un precedente y asi poder fomentar
buenas practicas (y previniendo que no se vuelvan a utilizar acciones

comprobadamente poco efectivas).
[.IV.1. Andlisis de casos

A fin de argumentar las falencias recién identificadas, se presentan a continuacién casos
que ejemplifican lo expuesto. Estos casos se han obtenido desde dos fuentes: (1)
estudios académicos, en donde se han analizado las compensaciones de biodiversidad
en el marco del SEIA; y (2) resoluciones de la SMA gue sancionan el incumplimiento de

este tipo de medidas contenidas en una RCA.

I.IV.1.a. Estudios académicos sobre medidas de compensaciéon de biodiversidad en
el SEIA

En el documento “Compensacion de biodiversidad en el Sistema de Evaluacion de

Impacto Ambiental’®

(Guijoén y Puschel), los autores realizaron una revisién exhaustiva de
los proyectos ingresados a tramitacion mediante EIA, por generar los impactos de los
Articulo 11, letras b) y/o d) de la Ley N° 19.300; que fueron ingresados al SEIA y

aprobados entre el 26 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2011%.

De este estudio, se establecieron las siguientes conclusiones en relacion a las medidas

de compensacion de biodiversidad en el marco del SEIA:

e Las medidas de compensacién de biodiversidad presentan ausencia de objetivos
en la forma de evaluacion de estas medidas. Asi, se expresa “La practica
generalizada consiste simplemente en mencionar el impacto y luego asociarle una
medida, sin expresar de qué manera esa medida sustituye el efecto negativo

producido™’.

> “Compensacion de biodiversidad en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”, de los
autores Rodrigo Guijon y Lorna Puschel. Ponencia de las VI Jornadas de Derecho Ambiental,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Legal Publishing Chile.2012.

%6 “Este criterio responde, por una parte, a la necesidad de cubrir un periodo representativo, pero a
la vez manejable (2 afios) y, por otra, reflejar la situacion bajo la nueva legislacién sobre la materia,
esto es, con las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.417 al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (...)".lbid. Pag. 264.

" Ibid., Pag. 267.
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e Confusidn conceptual entre medidas de mitigacion, reparacién y compensacion en

materia de biodiversidad?®®.

e La caracterizacién de la biodiversidad se realiza por medio de sus componentes y
no de una forma holistica. Por tanto, las compensaciones en materia de
biodiversidad se suelen establecer dentro del componente fauna, y/o el
componente flora y vegetacion.

Respecto al componente fauna, “la medida de compensacion mas frecuente frente
a la pérdida de hébitat, la afectacion de poblaciones significativas de especies o la
afectacion de especies clasificadas en categorias de conservacion, es la de

“rescate y relocalizacién” de las especies afectadas™.

Respecto a la afectacion del componente flora y vegetacion, las medidas mas
frecuentes “corresponden al trasplante de individuos y la reforestacién con nuevas
plantas en otras areas distintas de aquellas en que se producira el impacto de

pérdida por corta o extraccién de la vegetacion o flora™.

De lo establecido por Guijon y Puschel, se puede concluir que las medidas de
compensacion de biodiversidad en el SEIA, son presentadas y tratadas en éste de forma
sectorial, en la forma de un PAS. Estos PAS no incorporan criterios ecosistémicos, y se
guian por normativas sectoriales que no ha evolucionado de acuerdo a los nuevos
conocimientos de las ciencias de la conservacion ; esto se puede colegir, por ejemplo, de
los periodos de seguimiento, que son muy cortos, no permitiendo establecer en este

tiempo el éxito de una medida que busca el restablecimiento de ecosistemas®'.

8 “De la revision de los proyectos tramitados en el Sistema se desprende que, si bien existe una

asociacion general entre lo que se entiende por mitigacion, reparacion o compensacion, el criterio
para identificar las medidas como de una clase u otra no es univoco y se les suele calificar de
distinta manera” |bid. Pag. 266.

% |bid. Pag. 266.

% |bid. Pag. 266.

% “Cuando se trata de verificar la efectividad del rescate y relocalizacion de fauna, la generalidad
de los proyectos establecen un monitoreo a la semana o primera quincena y a los treinta dias de
implementada la medida. Luego, el seguimiento se extiende durante la fase de construcciéon y
hasta el segundo o tercer afio de operacion, con una frecuencia anual, semestral (primavera y
verano), trimestral (primavera, verano y otofio) o mensual (durante temporada reproductiva, de
octubre a marzo), segun el proyecto de que se trate.

Para la reforestacion, el monitoreo abarca periodos de entre 2 y 5 afios desde la implementacion
de la medida, con una periodicidad decreciente, que varia desde trimestral a anual. En un solo
caso se establece un seguimiento permanente, con una frecuencia bimestral”. Guijén y Puschel,
Op. Cit. pag. 272.
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En el caso de la reforestacion, el plan de seguimiento se establece en 2 afios, plazo del
todo insuficiente para asegurar el éxito de ésta. A la vez, el porcentaje de prendimiento se
instaura en un 75%, tal cifra no responde a un criterio ecoldgico, si no que sigue la logica
de los requisitos que se establecen en la ley sectorial para establecer bonificaciones a las
plantaciones forestales®.

Otro estudio en la materia, fue realizado por Stefan Gelcich y otros autores, titulado
“Scaling-up marine coastal biodiversity conservation in Chile: A call to support and develop
ancillary measures and innovative financing approaches’®, en donde los autores
presentan a las areas de manejo de recursos bentdnicos, como instrumentos idéneos

para la compensacién de biodiversidad marina.

En su andlisis se incluyd una revision de las medidas de compensacion y mitigacion de 11
proyectos evaluados en el SEIA y desarrollados en zonas costeras, todos con una
inversion superior a los 50 millones de délares, la suma de inversion total supera los 9.000

millones de délares. Los autores desglosaron las medidas presentadas en estos estudios,

%2 «(_.) la Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley N°20.283, en la cual consta que el

criterio del 75% ya estaba considerado como un criterio técnico transversal de las ciencias
forestales antes de la ley. En efecto, tras generarse una discusion luego de instarse el
establecimiento del citado articulo 14 por la Indicacién Presidencia N° 308, el asesor del Ministerio
de Agricultura —actual Director Ejecutivo de la CONAF- precis6 que “(...) el 75% es un numero
estandar en el sector forestal, incorporado por el decreto ley N° 701, ya que fue la medida de éxito
de los incentivos a la forestacion establecidos en aquel cuerpo legal(...)”, refiriendo, ademas, que
este punto de quiebre se encuentra en forma recurrente no sélo para los bosques, sino también
para las plantaciones.

(...) En este sentido, CONAF mediante su Ord. N° 333/2014, de 20 de junio de 2014, se pronunci6
en relacion al cumplimiento del porcentaje minimo de prendimiento para los compromisos de
reforestacién contenidos en planes de manejo aprobados con anterioridad a la entrada en vigencia
de la mencionada Ley N° 20.283, indicando que si bien previo a esto “(...) no existia en nuestro
ordenamiento una disposicion aplicable de manera especifica a los compromisos de reforestacion
que determinase el porcentaje minimo de sobrevivencia de plantas que necesariamente debia
alcanzar el titular de un plan de manejo (...)", “(...) la Corporaciéon Nacional Forestal siempre
entendioé exigible, el momento de controlar el cumplimiento de la reforestacion, el 100% de la
densidad contemplada en el plan de manejo a través del método de plantacién, con un rango de
tolerancia de aproximadamente un 25%, sustentandose esta flexibilizacién de orden técnico en la
interpretacién extensiva o analdgica de los normas reglamentarias (...)", las cuales corresponden al
articulo 4 del Decreto Supremo N° 316, de 1980, del Ministerio de Agricultura, antiguo Reglamento
de Pago de las Bonificaciones establecidas en el Decreto Ley N° 701, y al articulo 15 del Decreto
Supremo N°192, de 1998, del Ministerio de Agricultura, nuevo Reglamento para el Pago de las
Bonificaciones Forestales, que derogé al anteriormente nombrado”. En Resolucion Exenta N° 489
de 29 de agosto de 2014 de la Superintendencia del Medio Ambiente, que Resuelve procedimiento
administrativo sancionatorio, Rol N° F-019-2013 seguido en contra de Anglo American Sur S.A.

% Gelcich S., Peralta L., Gonzélez C., Camario A., Fernandez M. & Castilla J. 2011. “Scaling-up
marine coastal biodiversity conservation in Chile: A call to support and develop ancillary measures
and innovative financing approaches”. En: “Biodiversity Conservation in the Americas: Lessons and
Policy Recommendations”. (Ed.) E.B. Figueroa. Editorial FEN-Universidad de Chile.2011.
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llegando a la conclusion que el 0% de los proyectos estudiados presenté medidas de

compensacion de biodiversidad por la pérdida de biodiversidad marina.®

A la luz de estos resultados, es posible afirmar que el diagnostico aqui establecido sobre
la pobre condicién de las medidas de compensacién de biodiversidad en nuestro SEIA, es
aun mas dramatica frente a la afectacion de ecosistemas marinos. Lamentablemente,
consideramos que un esquema de BCB como el que es presentado en el presente trabajo
no serviria, en principio, para establecer Bancos de compensacion en habitats marinos,
puesto que, como se vera, las limitaciones que se establecen para garantizar el objetivo
de conservacion se hacen en relacion al titulo de propiedad del inmueble que alberga el
ecosistema. Al ser el mar territorial y la linea de costa bienes nacionales de uso publico,
es necesario implementar un esquema de BCB que tenga otras caracteristicas, como el
que existe actualmente en Canada®. Sin perjuicio de ello, creemos que la incorporacion
de criterios de compensacion éptima de biodiversidad a nuestro SEIA, como presupuesto
para incorporar a los BCB como medida de compensacion en el SEIA, permitiria el
desarrollo de nuevas formas de compensacion de biodiversidad marina, como la

presentada por estos autores.

A la fecha del presente informe, se encontraba en desarrollo un estudio acerca de las
medidas de compensacion de biodiversidad de ecosistemas de bosque mediterrdneo
presentados al SEIA. El proyecto, a cargo de la Facultad de Ciencias Forestales de la

% “A review and analysis of compensation and mitigation strategies of 11 development projects in
the marine shoreline (investments over US$50 million within a total investment of US$ 9,000), which
have complied to the Chilean environmental impact assessment system, and which have direct
influence over marine environments, shows that compensation refers mainly to financial payments
for damage and activities designed to counteract harm. As such, the main strategies used aims at
avoiding, reducing and minimizing impacts at the area of influence or on site. In addition, research
intended to improve livelihoods and capacities in fishing communities are an important strategy.
Compensation of resource stocks are ony present in 36% of studies reviewed and take form of re-
location of species and re-stocking programs. No project considers direct compensation for
unavoidable marine biodiversity loss. Thus, in the current Chilean legal scenario, developing
voluntary biodiversity offsetting schemes for business to achieve “no net loss of biodiversity” and
contribute to finance marine biodiversity conservation scaling-up initiatives has great potential.” Ibid.
Pag. 211.

* Hablamos del National Fish Habitat Compensation Program (Programa Nacional de
Compensacion de Habitat de Peces), que fue creado mediante la politica para la Gestion del
Habitat de peces, en 1986. Este programa de compensacion es regulado por el Departamento de
Pesca y Océanos (DFO) del Ministerio del mismo nombre. En este esquema no hay BCB privados
de conservacion de habitat, por lo que son departamentos gubernamentales los que consolidan los
requisitos de compensacion de un habitat. Pwc, Op. Cit. Pags. 105 -106.
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Universidad de Concepcion, y financiado por FONDEF, busca caracterizar las medidas de

mitigacion, reparacion y compensacion que se han establecido en el marco del SEIA®.

Ciertamente, Chile posee un déficit de informaciébn acerca de las medidas de
compensacion de biodiversidad determinadas en el marco de la evaluacion ambiental. De
los estudios aqui presentados, es posible colegir que estas medidas presentan graves
falencias que no permiten asegurar un adecuado manejo de la biodiversidad a través del
SEIA.

[.IV.1.b. Resoluciones de la SMA gque sancionan el incumplimiento de medidas de
compensacion de biodiversidad, contenidas en una RCA.

La SMA inici6 sus funciones fiscalizadoras y sancionatorias el 28 de diciembre de 2012,
siendo hoy la encargada de fiscalizar y sancionar el incumplimiento de las medidas de

compensacion de biodiversidad contenidas en una RCA.

Hasta septiembre de 2015, se identificaron tres procedimientos sancionatorios incoados
por la SMA, y que han concluido con la imposicion de una multa contra el titular del
proyecto, por no haber cumplido las medidas de compensacién de biodiversidad
establecidas en la RCA.

En lo que sigue, se resumiran los hechos que dieron lugar a estos procedimientos
sancionatorios (con el objeto de ejemplificar como algunos titulares han concretado las
medidas de compensacién de biodiversidad) y su posterior sancién pecuniaria. Se
destacan argumentos esgrimidos por la SMA y el Tribunal Ambiental respecto a coémo

deben cumplirse las medidas de compensacion.

Proyecto “Construccion y Mejoramiento Ruta D-705 Sector: lllapel-Auc6-Los Pozos

IV Region”

El proyecto, cuyo titular es el Ministerio de Obras Publicas (MOP), consiste en la
construccién de un camino preexistente, que une Combarbal& con el cruce con la ruta D-
71 (camino Canela Alta — Combarbald), en la IV Region de Coquimbo. En su recorrido, el

camino se interna en un camino secundario por la quebrada Molino, atravesando la

% Resultados preliminares de este estudio fueron presentados en la Convencion “100th ESA
Annual Meeting” (“Ecological Science at the Frontier: Celebrating ESA’s Centennial”). Realizada en
Baltimore, Maryland. Agosto de 2015 [en linea]
http://esa.org/meetings_archive/2015/webprogram/Paper54082.html [fecha de consulta: 15 de
diciembre de 2015].

18


http://esa.org/meetings_archive/2015/webprogram/Paper54082.html

Reserva Nacional “Las Chinchillas”. Esta afectacion se relaciona con los impactos
significativos del articulo 11 letra b), puesto que interviene ambientes que constituyen el
hébitat de la especie Chinchilla lanigera, provocando la pérdida de vegetacién nativa,
dentro de las cuales estan descritas dos especies que se encuentran en estado de

conservacion.

El proyecto fue aprobado mediante RCA N°42/2002, de fecha 22 de febrero de 2002. El
afio 2013 (once afios después de haber sido aprobado en el SEIA), el SAG present6 una
denuncia ante la SMA fundada en el hecho de que el MOP no cumplié con la medida de
compensacion del impacto constituido por la afectacion de la Reserva Nacional “Las
Chinchillas”. Ante esto, la SMA inici6 un procedimiento sancionatorio por el
incumplimiento de la medida establecida en la RCA:

Considerando 5.1.3.7, letra f) “A continuacién se proponen las diferentes medidas que se
llevardn a cabo con el objeto de minimizar o eliminar los impactos negativos de la

ejecucion del proyecto de mejoramiento vial en el lllapel — Aucé - Los Pozos.
(...) Medidas adicionales:

(...) b) Como forma de compensar los impactos ambientales de la construccion y
operacién del camino sobre los objetivos de la Reserva, el titular proporcionara en el
mediano plazo los recursos para aumentar el tamafio de ésta en una zona aledafia con
presencia de colonias de chinchillas (preferentemente quebrada Curic). Esta
compensacion implica una superficie de 100 hectareas (se buscaran los mecanismos

factibles para la Direccion de Vialidad con fin de anexar esta superficie a la reserva).

Respecto a los plazos de adquisicion de las 100 ha, el titular entregara a CONAMA dentro
de un plazo de 90 dias posteriores a la notificacion oficial de la RCA de este proyecto, un
plan que contemple los plazos y actividades que desarrollara el MOP con el objeto de

adquirir las 100 hectareas.

El resto de las medidas compensatorias (por ejemplo: reforestacion) podra focalizarse en

algun sector periférico o al interior de la Reserva”.*’

% Res. Ex. SMA N° 1.444 de 16 de diciembre de 2013, que resuelve procedimiento sancionatorio
ROL D-012-2013 contra el Ministerio de Obras Publicas. Pags. 6-7.

19



Instruido procedimiento sancionatorio, el titular presenté un programa de cumplimiento
haciéndose cargo del incumplimiento establecido por la SMA. Este programa fue
rechazado, destacamos el siguiente argumento esgrimido por la SMA para su rechazo:

“(iv) en relacién a los terrenos a adquirir: se sefialé que en el programa de cumplimiento
propuesto no se hacia referencia alguna a las condiciones ecolégicas basicas de los sitios
a adquirir, para ser considerados como apropiados para ser anexados al ecosistema en
comento, como tampoco se hacia referencia alguna a su disposicién espacial, lo que
resulta de la mayor importancia considerando que la Reserva Nacional Las Chinchillas es
la Unica Unidad de Conservacion bajo el SNASPE orientado a la proteccion de la
Chinchilla lanigera, roedor histricognato endémico de Chile, catalogado como especie “en
peligro” seguin el Decreto Supremo N°5, de 1998, MINAGR/”.*®

Finalmente, el 16 de diciembre de 2013, la SMA categorizd el incumplimiento como

"3 y sancioné al titular, obligandolo al pago de una multa de 1.858 UTA. Luego de

“grave
esto, el 24 de diciembre de 2013, el MOP interpuso recurso de reposicion, presentacion
que fue resuelta por Res. Ex. SMA N° 330 de 30 de junio de 2014, en la que se dejo sin
efecto la resolucién sancionatoria, acogiendo parcialmente el recurso, solo en cuanto a la
calificacion de la infraccién y a la ponderacién del beneficio econémico obtenido por el
titular, clasificando como “leve” el incumplimiento imputado al Ministerio, y estableciendo

una multa de 440 UTA.

Frente a esta resolucion, con fecha 22 de julio de 2014, el Consejo de Defensa del Estado
present6 un recurso de Reclamacion ante el Segundo Tribunal Ambiental; con la finalidad
de que se rebaje la multa impuesta. Los argumentos de la reclamacion fueron: la falta de
la debida ponderacion de las circunstancias de articulo 40 de la Ley N° 20.417, LOSMA
(importancia del dafio causado o peligro ocasionado, y detrimento o vulneracién de un
area silvestre protegida por el Estado), la falta de responsabilidad del MOP en el
incumplimiento de la medida de compensacion, e imposibilidad objetiva de darle

cumplimiento a la fecha.

Con fecha 7 de mayo de 2015 el Segundo Tribunal Ambiental dictdé sentencia
desestimando la procedencia de una rebaja en la multa. Destacamos el siguiente

argumento del Tribunal, respecto a la naturaleza de las medidas de compensacion:

* Res. Ex. SMA N° 1.444 de 16 de diciembre de 2013, que resuelve procedimiento sancionatorio
ROL D-012-2013 contra el Ministerio de Obras Publicas. Pag. 8
% Articulo 36, 39 y 40, Ley N°20.417 LOSMA.
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“Septuagésimo tercero. Que de acuerdo a lo sefialado en los considerandos precedentes,
la afirmacion del reclamante en cuanto a que el establecimiento de una medida de
compensacion “no tiene por finalidad evitar o minimizar riesgos ambientales”, sino generar
un efecto positivo y alternativo, y en consecuencia “su ausencia solo provocara que dicho
efecto no se presente”, sera desestimada. Ello, por cuanto el no cumplimiento de una
medida de compensacion genera pérdida de biodiversidad, por el so6lo hecho de
incumplirla. Si a eso se suma que la medida no se ha cumplido desde el afio 2002, sin
duda se puede colegir que esa pérdida se ha ido consolidando y acumulando a través del
tiempo, lo que a todas luces reviste una seria afectacion al habitat y por ende, a la especie

Chinchilla lanigera™®.
Proyecto “Mina El Soldado”

Con fecha 29 de agosto de 2014, la SMA multé a la compafia minera Anglo American Sur
S.A. por incumplimientos en su proyecto minero “El Soldado”, ubicado en la Regién de
Valparaiso. El incumplimiento mas grave tiene relacion con la falta de implementacion y
seguimiento de las medidas de compensacion de biodiversidad (relacionadas a la
reforestacion de especies arbdéreas en categoria de conservacion, como el Belloto del
Norte) establecidas en dos RCAs que aprobaban distintas instalaciones su proyecto. Asi

se establecieron como infracciones lo siguientes hechos*":

Por el incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en la RCA N°
163/2004:

¢ Omisién de ejecucion de la medida de reforestacion establecida en el Plan de
manejo de corta y reforestacion de bosques para ejecutar obras civiles en el sector
“Camino minero cruce con camino veta al agua”.

e La falta del porcentaje de prendimiento en los sectores de “Ladera El Torito Parte
Alta” y “Patio chatarra detras tranque antiguo”.

e Incumplimiento de la obligacién de traslado de ejemplares de Belloto del norte en

los sectores denominados “Puente El Gallo” y “Ladera El Torito”.

0 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, Rol Recurso N°38-2014, de 7 de mayo de 2015.Pag. 48.
I Resolucién Exenta N° 489 de 29 de agosto de 2014 de la Superintendencia del Medio Ambiente,
que Resuelve procedimiento administrativo sancionatorio, Rol N° F-019-2013 seguido en contra de
Anglo American Sur S.A.
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Por el incumplimiento de las condiciones, normas y medidas establecidas en la RCA N°
1167/2010:

¢ Incumplimiento del plan de compensacion de vegetacién nativa y especies en
categoria de conservacion. Puesto que se realiz6 una ejecucion parcial de la
medida de reforestacion en los sitios denominados “La Laja” y “Ladera Alta El
Sauce’, y la falta del porcentaje de prendimiento en los sectores denominados “La

Laja” y “Ladera Alta El Sauce”.

El titular en sus descargos, se allané parcialmente a los cargos formulados relacionados a
las medidas de compensacion de reforestacion y porcentaje prendimiento asociado,

argumentando un cumplimiento incompleto de estas medidas.

La SMA finalmente multé al titular al pago de una multa de 5.300 UTA (aproximadamente
US$ 4.3 millones), de los cuales 3.260 UTA corresponden a multas relacionadas a
incumplimientos de las medidas de manejo de impactos ambientales del articulo 11, letra
b, de la Ley N° 19.300. Se transcriben los principales argumentos expuestos por la SMA
en este caso, relativos a cdmo deben ser llevadas a cabo las medidas de compensaciéon

de biodiversidad (el subrayado es nuestro):

“...) en el &mbito de la biodiversidad, se ha sefialado, ademas, que la compensaciéon
consiste en la conservacion efectiva de biodiversidad, producto de acciones disefiadas
para sustituir los impactos adversos significativos ocasionados por un proyecto, una vez
adoptadas las medidas apropiadas para evitar tales impactos o, de no ser ello posible,
mitigarlos o repararlos, siendo el objetivo minimo de éstas el lograr que no exista pérdida

real de biodiversidad, razén por la cual toda accién de compensacién debe demostrar un

resultado de conservacion gue sea medible vy adicional.

La “equivalencia” que busca la medida de compensacioén apunta, entonces, a evitar una
pérdida o retroceso en términos del componente ambiental impactado, concepto que

responde a la idea de “pérdida neta nula”.

(...) Es decir a partir de los dos afios de vida puede verificarse si se ha cumplido o no con
la obligacién de prendimiento (de la especie arborea que se reforesta), no antes, lo cual
no significa que la empresa so6lo éste obligada a mantener el prendimiento durante el afio
tres, quedando liberada de su obligacion al cumplirse el afio tres. Si asi fuera, la medida

de compensacion no cumpliria con su esencia de generar un efecto positivo alternativo y
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equivalente al efecto adverso identificado, y seria una medida que sélo podria fiscalizarse

durante el transcurso del tercer afo, lo cual resulta ilégico, fuera de todo sentido comin y

absolutamente contrario a la esencia de lo que es una medida de compensacion, la que

debe ser capaz de sustentarse en el tiempo o, al menos, durante todo el lapso que dura el

proyecto respectivo, particularmente si no se ha contemplado un determinado lapso de

sequimiento expreso en la RCA para entender cumplida la medida de compensacion, ésta

debe entenderse potencialmente fiscalizables durante toda la vida Util del proyecto”.

Cabe destacar que en este Ultimo caso, el titular del proyecto no presenté recursos contra
la resolucién administrativa, pagando la multa impuesta, por lo que el criterio expuesto por
la SMA no fue rebatido. En nuestra opinion, el actuar de la SMA fue correcto;
consideramos que esta resolucion sienta un importante precedente acerca de la forma en
que deben ser llevadas a cabo las medidas de compensaciéon de biodiversidad,
presentando el desafio a otros titulares de proyectos, actualmente en ejecucion, cuyas
medidas de compensacion no se han verificado, o que verificadas, no han resultado ser

eficaces.
Proyecto “Mina Los Bronces”.

El proyecto minero “Los Bronces” es una mina de cobre y molibdeno ubicada en las
cercanias de Santiago, su titular es Anglo American Sur. La SMA sancioné a este titular
por el incumplimiento de compromisos ambientales de las siguientes RCAs (relacionadas
al manejo de sus residuos mineros): i) “Depésito de Estériles Donoso”, aprobado
mediante RCA N° 29, de 10 de febrero de 2004. Dicho proyecto consiste en un depdsito
de materiales estériles provenientes de las actividades de extraccién de mineral de cobre
de Mina Los Bronces; ii) “Proyecto de Desarrollo Los Bronces”, aprobado mediante RCA
N° 3.159 de 26 de noviembre de 2007, que corresponde al aumento de produccién de
cobre de la Mina Los Bronces, aumentando el ritmo de extraccion y procesamiento de
mineral y la recuperacién de cobre del mineral de baja ley dispuesto en el depdsito de
lastre San Francisco; v, iii) “Optimizaciéon y Mejoramiento al sistema de transporte de
pulpa del proyecto Desarrollo Los Bronces”, aprobado mediante RCA N° 8.095, de 23 de
diciembre de 2009, que se refiere a modificaciones de las obras y actividades asociadas

al Sistema de Transporte de Pulpas del “Proyecto Desarrollo los Bronces”.

Las infracciones objeto del procedimiento, relacionadas con medidas de reforestacion

fueron las siguientes:
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e RCA N° 3.159/2007: No ejecucion del programa de reforestacion en el predio
“Reserva Quilapilun”, contemplado en el plan de manejo forestal aprobado por
Resoluciéon N° 13/2710/08.

e RCA N° 8.095/2009: No ejecucion del programa de reforestacion en el predio
“Fundo Cajon Las tértolas”, contemplado en el plan de manejo forestal aprobado
por Resolucion N°13/2710/09.

Por estos cargos, el Superintendente con fecha 4 de mayo de 2015 impuso una multa de
771 UTA, por la infraccion referente a no haber ejecutado el programa de reforestacion en
el predio Reserva Quilapilun. Y una multa de 214 UTA, por la infraccion relacionada con la
no ejecucién del programa de reforestacion en el predio “Fundo Cajén Las Tortolas. En
total la multa, por ambas infracciones, se elevé a 985 UTA. Las infracciones y los
montos de las multas determinados por la SMA no fueron controvertidos por el titular.

Se destaca el siguiente argumento expuesto en la resolucién que puso fin a la etapa de

instruccién de procedimiento sancionatorio:

“253. Como fue establecido respecto a la configuracion de estas infracciones, las medidas
de compensacion, de acuerdo a lo indicado en el articulo 60 del antiguo RSEIA, tienen por
finalidad producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a un efecto
adverso identificado, criterio que ha sido mantenido por el nuevo Reglamento del SEIA.
Por tanto, al no ejecutar, o ejecutar de manera incompleta, la medida de compensacién o
de naturaleza compensatoria comprometida en la respectiva RCA deviene en dafioso el
impacto que requeria compensar, pues no se logra el efecto positivo alternativo
perseguido por la reforestacion a la que la empresa se obligd en su oportunidad para
contrarrestar el impacto provocado por la corta de una gran cantidad de ejemplares de
flora y vegetacion. Lo anterior, cobra especial relevancia si el efecto adverso a evitar es el
impacto ambiental en la diversidad bioldgica, especificamente, en el bosque nativo, tanto

en su existencia como en su densidad™:.

En conclusién, la entrada en funcionamiento de la SMA ha dotado a nuestro ordenamiento

juridico de una herramienta de fiscalizacion y sancién frente al incumplimiento de las

2 Resolucion Exenta N°363, de 4 de Mayo de 2015, que Resuelve procedimiento administrativo
sancionador, Rol F.054-2014, seguido en contra de Anglo American Sur.

3 Dictamen Procedimiento administrativo sancionatorio Rol F-054-2014, de fecha 20 de Abril de
2015, que puso fin a la etapa de instruccién de procedimiento sancionatorio en contra de Anglo
American Sur S.A. Pag. 45.
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medidas de compensacion; cuestion que antes de Diciembre de 2012 sélo existia de

forma sectorial y acotada, y con multas de muy menor cuantia.

La labor de la SMA nos permite ejemplificar los problemas en la implementacién de las
medidas de compensacion de biodiversidad; también denota que, como en el primer caso
expuesto, en el SEIA no siempre se determina el lugar ni la forma en que se debe de

llevar a cabo la compensacion de la biodiversidad.

Si bien la labor de la SMA es muy relevante en cuanto a su rol fiscalizador y sancionador
de los compromisos relacionadas a las medidas de compensacién de impactos a la
biodiversidad, no es posible afirmar que con la creacién de este 6rgano se asegurara el
cumplimiento efectivo de estas medidas. Esto debido a que, por una parte, las normas
que guian la evaluacibn ambiental no resultan eficaces para establecer medidas de
compensacion; y por otro, dejar entregado el éxito de las medidas de compensacion
exclusivamente al derecho administrativo sancionador, deviene en un control de alcance
muy acotado (recursos estatales limitados, falta de informacién publica, etc.)*. En este
escenario, resulta pertinente que el Estado regule adecuadamente la materia y promueva
nuevos mecanismos que permitan la gestion de las medidas de compensacion de

biodiversidad.

[.V. La Compensacion 6ptima de biodiversidad.

Segun lo hasta aqui presentado, actualmente existe un diagndstico respecto a la falta de
regulacién que garantice la adecuada compensacion de la biodiversidad en el SEIA. Este
desafio es compartido a nivel mundial. La iniciativa multinacional BBOP (Business and
Biodiversity Offsets Programme) ha desarrollado directrices que buscan guiar a las
empresas en la implementacién de medidas de compensacion de biodiversidad exitosas.
De este trabajo se ha construido el concepto de “biodiversity offsetting”, el que se ha

traducido al espafiol como “compensacion 6ptima de biodiversidad”, que hoy en dia, se

* “Todo sistema sancionador tiende a tener “cifras negras”, es decir, un espectro de conductas
imposible de evitar porque no puede ser sancionado por el Estado, béasicamente, porque no
hay una omnipresencia total del mismo. Un sistema que “esta en todas partes”, y “se haga
cumplir’, es, al menos intuitivamente, costoso” En Aranda, Jorge. “Notas sobre Teoria de la
Gestién de Bienes y el Proyecto que Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas:
Lecciones que no Hemos Aprendido”. En “Memoria de ponencias: VIII Congreso Latinoamericano
de Derecho Forestal Ambiental”. Costa Rica. 2011. pp. 26
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entiende como el estandar recomendable para la determinacion de medidas de

compensacion a nivel mundial.

[.V.1. La Compensacion 6ptima de biodiversidad del BBOP

El BBOP es la sigla del “Business and Biodiversity Offsets Programme™*®

(Programa de
negocios y compensacion de biodiversidad), el cual estd conformado por companias,
empresas financieras, agencias de gobierno y organizaciones de la sociedad civil, que
busca ayudar a las empresas para que adopten medidas de compensacion de la
biodiversidad que sean exitosas ecoldégicamente y costo efectivas, integrando estas

medidas en las metas de su negocio.

Esta organizaciéon cuenta con el apoyo del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) y del Fondo Mundial para el Medio Ambiente (en inglés Global
Environment Facility, GEF), entre otras. Los miembros de esta organizacion internacional
han desarrollado un listado de buenas practicas basados en los principios de jerarquia de
mitigacién y de la no pérdida neta nula. De este trabajo, nacié el concepto “biodiversity

offsetting” (compensacién 6ptima de biodiversidad).

La compensacion optima de biodiversidad se puede definir como el logro de “resultados
medibles de conservacion de biodiversidad que surgen de acciones disefiadas para
compensar los impactos adversos residuales significativos sobre la biodiversidad
resultantes del desarrollo de un proyecto, luego de haber tomado medidas apropiadas de
prevenciéon y mitigacion. La meta de las compensaciones en biodiversidad es la pérdida

neta cero o, preferentemente, la ganancia neta de biodiversidad™®.

El BBOP ha definido 10 principios basicos sobre los que se sustenta la compensacion

Optima de biodiversidad:

1. Adherencia a la jerarquia de la mitigacion.
2. Limites para lo que puede ser compensado.
3. Contexto del paisaje.

4. Pérdida neta cero.

%> Mas informacion acerca de la organizacioén, se encuentra en su sitio web http://bbop.forest-
trends.org/
6 Wildlife Conservation Society. Op. Cit. Pag. 13.
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5. Adicionalidad.

6. Participacién de actores.

7. Equidad.

8. Largo plazo.

9. Transparencia.

10. Ciencia y conocimiento tradicional.

Si bien algunos de estos principios se encuentran comprendidos en la normativa que
regula el SEIA (como la jerarquia de mitigacion, limites para lo que puede ser
compensado, pérdida neta cero, participacion de actores, equidad), existen caracteristicas
gue no se encuentran presentes en las normas que regulan la evaluacién ambiental, tales
como: contexto del paisaje, adicionalidad, largo plazo, transparencia, ciencia y

conocimiento tradicional®’.

" A continuacion, se presentan estos principios y se analizan en atencién a la regulacién vigente.

1. Adherencia a la jerarquia de la mitigacion. La jerarquia de mitigacion, ordena que las
compensaciones de biodiversidad tenga el caracter de dltima ratio; esto es, que soélo se utilicen
frente a impactos que no sea posible mitigar o reparar debidamente.

La jerarquia de mitigacion se encuentra consagrada en el Reglamento del SEIA, DS N°40/2012,
que entré en vigencia en Diciembre de 2013.

2. Limites para lo que puede ser compensado. No todos los impactos a la biodiversidad
pueden ser compensados, debido a la vulnerabilidad o irremplazabilidad de los elementos
afectados.

El articulo 100 del Reglamento del SEIA ordena que “las compensaciones se realicen mediante la
sustitucién de los recursos naturales o elementos del medio ambiente afectados por otros de
similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcién”; es decir, generando una pérdida
neta nula de biodiversidad. Por tanto, segin lo mandatado por la norma, un proyecto no podria
generar impactos ambientales a la biodiversidad que no sea posible compensar.

La Ley N°19.300 establece en su articulo 16, inciso final que si un EIA no mitiga, repara o
compensa adecuadamente un impacto, debera ser rechazado (“El Estudio de Impacto Ambiental
sera aprobado si cumple con la normativa de caracter ambiental y, haciéndose cargo de los
efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de
mitigacion, compensacion o reparacion apropiadas. En caso contrario, sera rechazado”).

Sin dudas, el establecimiento de criterios de equivalencia ayudara a identificar aquellos elementos
de la naturaleza que no es posible compensar (ver seccion I1.IV.5).

3. Contexto del paisaje. El paisaje tiene aqui un significado ecoldgico, y queda definido como
“el efecto de la escala espacial sobre los procesos ecolégicos”. Esta es una disciplina se hace
cargo de evaluar problemas de fragmentacién, conectividad, entre otros. Difiere esta definicion de
observada en SEIA, donde paisaje se refiere al atractivo visual -y, por lo tanto, turistico- de un
determinado elemento o conjunto de elementos del medio ambiente. Por lo tanto, esta
caracteristica no se encuentra dentro de la regulacion que guia las compensaciones de
biodiversidad en el SEIA.
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I.V.2. La compensacion optima de biodiversidad en la “Guia para la compensacion

de biodiversidad en el SEIA” de la Direccion Ejecutiva del SEA.

En esta guia se utiliza el concepto “compensacién de biodiversidad apropiada”, como
simil del concepto “compensacion éptima de biodiversidad” utilizada por el BBOP. La
“compensacién de biodiversidad apropiada” es definida como “la obtencién de resultados

medibles de conservacion de biodiversidad y una pérdida neta cero de biodiversidad, la

4. Pérdida neta cero. Este elemento esta presente en la actual legislacién, el articulo 100 del
Reglamento del SEIA ordena que las compensaciones se realicen mediante la sustitucion de los
recursos naturales o elementos del medio ambiente afectados por otros de similares
caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcién; es decir, generando una pérdida neta cero de
biodiversidad. Sin embargo, no se regula adecuadamente desde cuando se deben llevar a cabo las
medidas de compensacién de biodiversidad. Puesto que mientras mas tiempo transcurra entre la
generacion del impacto y la implementacién de la medida de compensacion, se genera una pérdida
de biodiversidad en ese lapso de tiempo, la que es muy dificil de compensar con posterioridad;
cuestion que no es congruente con el objetivo pérdida neta cero de biodiversidad.

5. Adicionalidad. La medida de compensacién debe generar efectos adicionales al estado de
los elementos que tenian sin la compensacién, lo que se trata de evitar es que compense
protegiendo un &rea ya existente que no tenia amenazas evidentes, ni desafios de restauracion.

La adicionalidad no se encuentra dentro de las regulaciones que actualmente guian las
compensaciones de biodiversidad en el SEIA, por lo que se recomienda que este elemento sea
incorporado a nuestra legislacion.

6. Participacion de actores. La participacion ciudadana de los actores relevantes tanto del
area impactada, como del area a compensar debe existir en todas las etapas de planificacion de
las medidas de compensacion (disefio, implementacién y monitoreo).

Nuestro SEIA no posee regulacién sobre este punto, sin embargo, los EIAs contemplan un proceso
de participacién ciudadana. Ademas la Guia de compensacion de biodiversidad de la Direccion
ejecutiva del SEA obliga a integrar a la comunidad en la elaboracién preliminar (antes del SEIA) de
una medida de compensacion de biodiversidad.

En atencion a ello, consideramos que la legislacion cumple parcialmente con este punto.

7. Equidad. Los impactos que produce un proyecto y las compensaciones que se establezca
deben ser compartidas de forma justa entre todos los actores relevantes. Se debe tener especial
preocupacion respecto a las comunidades locales y los pueblos indigenas.

Respecto a este punto, no existe norma expresa, sin embargo, se debe estar a los principios
generales, tales como los derechos fundamentales de la Constitucién Politica de la Republica, y a
las obligaciones internacionales.

8. Largo plazo. Las medidas de compensacion de la biodiversidad deben ser implementadas
al menos (piso minimo) por toda la duracion de los impactos del proyecto, lo que generalmente
coincide con su vida util. Lo ideal es que las medidas duren a perpetuidad, puesto que el impacto a
la biodiversidad causado por el proyecto es de caracter permanente.

Este elemento no se encuentra en las normas que regulan la compensacion de biodiversidad en el
SEIA, el seguimiento y monitoreo de estas medidas es uno de los aspectos més criticos en el
actual estado de estas medidas.

9. Transparencia. Es necesario que se comunique al publico el disefio e implementacién de
medidas de compensacion. Nuestro SEIA no posee registros que guarden la informacion
relacionada al seguimiento de las medidas de compensacion de biodiversidad, no existe un
catastro que pueda guiar a los desarrolladores de proyecto sobre medidas exitosas y fracasos.

10. Ciencia y conocimiento tradicional. En el disefio e implementacién de medidas de
compensacion 0ptima de biodiversidad se debe incluir a la ciencia, pero a la vez se debe tener una
consideracion apropiada del conocimiento tradicional. En nuestro pais, este punto no se encuentra
desarrollado en la legislacion que regula las medidas de compensacion de biodiversidad.
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cual postula la necesidad de una equivalencia entre la biodiversidad impactada por la
implementacion del proyecto y la biodiversidad compensada. Lo anterior requiere la
implementacion de acciones disefiadas para compensar los impactos adversos
significativos sobre la biodiversidad resultantes del desarrollo de un proyecto, que son

residuales luego de haber tomado medidas de mitigacion y reparacion apropiadas"®.

Por tanto, el concepto de “compensacion de biodiversidad apropiada” tiene como ejes
fundantes el principio de jerarquia de medidas y de pérdida neta nula, los cuales se
encuentran contenidos en la definicion de “medida de compensacién”, contenido en el
articulo 100 del Reglamento del SEIA.

Sin embargo, consideramos incorrecto lo afirmado por la Direccion Ejecutiva del SEA, en
cuanto declara que la “compensacién apropiada en el SEIA es coherente con lo que se
conoce como ‘compensacion optima de biodiversidad’ (COB) o, en inglés, biodiversity
offsetting, que se basa en la aplicacién de la jerarquia de medidas y tiene como eje

central la pérdida neta cero de biodiversidad™.

Esto, ya que como vimos, la “compensacion O6ptima de biodiversidad” abarca
caracteristicas que no se encuentran presentes en las normas que regulan la evaluacién
ambiental, tales como: contexto del paisaje, adicionalidad, largo plazo, transparencia,
ciencia y conocimiento tradicional. Si bien estos elementos se encuentran parcialmente
desarrollados en la guia, este hecho no permite afirmar que el SEIA chileno incorpore los
elementos de la compensacién 6ptima de biodiversidad. A mayor abundamiento, el
elemento “largo plazo” no se encuentra desarrollado en la guia, siendo uno de las
caracteristicas mas criticas que elevan una medida a la categoria de compensacion
optima de biodiversidad, y es, como veremos mas adelante, un elemento fundante para el

desarrollo de un esquema de BCB.

El errado silogismo que utiliza la Direccién Ejecutiva del SEA en esta guia, que trata de
equiparar “compensacion oOptima de biodiversidad” con “compensacién adecuada de
biodiversidad”, que hace concluir a la autoridad administrativa que la regulacién del SEIA
cumpliria con los elementos del primer concepto, nos parece grave. Esto puesto que los
elementos de la compensacién 6ptima de la biodiversidad forman parte del acervo

doctrinario que guia las compensaciones de biodiversidad a nivel global, este concepto ya

8 DE Servicio Evaluacién Ambiental. Op. Cit. Pag. 18.
9 DE Servicio Evaluacion Ambiental. Op. Cit. P4g. 18.
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ha sido utilizado por la SMA en la redaccién de sus resoluciones sancionatorias™ y forma
parte de las metas que se han adoptado en las Conferencias de las Partes de la
Convencién de la Biodiversidad™. Por tanto, una errada conceptualizacion de la
compensacion éptima de biodiversidad, puede llevar a confusiones que pueden afectar el
actuar de los titulares y de los 6rganos del Estado.

A modo de resumen, podemos concluir que las medidas de compensacion de
biodiversidad establecidas en el marco del SEIA presentan falencias respecto a las
actuales técnicas de las ciencias de la conservacion y a lo dicho por organismos
internacionalizados especializados en la materia, como el BBOP. Si bien, se valora que la
dltima version del RSEIA y la Guia SEA incorporan criterios que buscan mejorar la forma
en que se establecen las medidas de compensacion, todavia existe la necesidad de

mejorar la normativa.

De lo investigado en el presente capitulo, hemaos establecido que las falencias mas graves
del SEIA en esta materia, son (1) la inexistencia de una metodologia para la cuantificacion
de pérdidas y ganancias de biodiversidad (y consecuentemente, de criterios de
equivalencia, que permitan establecer fundadamente el cumplimiento de una pérdida neta
cero de biodiversidad); y (2) la falta de regulacién respecto a la temporalidad de las
medidas. A esto se suma la urgencia de crear el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas (SBAP), 6rgano que podra gestionar la correccion de estas falencias; y

promover nuevos y mejores modelos de compensacion de biodiversidad.

Nuestra hip6tesis es que la integracion de los BCB a nuestro ordenamiento, presupone
también la incorporacion de metodologias y principios en la evaluacion ambiental (que
seran presentadas en el siguiente capitulo) que permitirian superar los problemas

identificados.

% Resolucién Exenta N° 489 de 29 de agosto de 2014 de la Superintendencia del Medio Ambiente,
que Resuelve procedimiento administrativo sancionatorio, Rol N° F-019-2013 seguido en contra de
Anglo American Sur S.A. Pag. 23.

L COP 10 (2010). Decision X/2, Plan Estratégico para la Diversidad Biologica 2011-2020 vy las
Metas de Aichi para la Diversidad Bioldgica. Décima Reunion de la Conferencia de las Partes en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

30



Capitulo Il. Los Bancos de compensacion de biodiversidad.

Luego de establecer las falencias del actual estado de las medidas de compensacién de
biodiversidad en el SEIA, se presenta un nuevo mecanismo para concretizar estas
compensaciones. Reiteramos, que no basta sélo con incorporar a los BCB para salvar
este problema, sino que indefectiblemente, tal inclusién en nuestro ordenamiento juridico
requiere que el SEIA adopte nuevas y mejores directrices normativas para determinar e
implementar las compensaciones de biodiversidad, presupuestos que la doctrina ha

estimado como elementos inherentes a un esquema de BCB.

El presente capitulo tiene como objetivo definir qué debemos entender por “Banco de
Compensacion de Biodiversidad” (BCB), también conocidos como “Bancos de Habitat”
(Habitat banking, en inglés). Ademas, se presentaran otras definiciones que es importante
conocer para una mejor comprension de este informe juridico. Luego, se presentan los
elementos fundantes de un mercado de BCB y se enlistan los principales efectos

beneficiosos que la inclusion de BCB podria generar en Chile.

Finalmente, se presentan tres paises que actualmente cuentan con un Esquema de BCB
operativo, resumiéndose las principales caracteristicas de las experiencias de BCB en

estos paises.
II.I. Definiciones

Las definiciones que utilizaremos en el presente Informe Juridico, son las utilizadas en las

siguientes investigaciones:

e Estudio “Linea levantamiento y sistematizacion de informacion para Bancos de
compensacion”. Realizado por la ONG Wildlife Conservation Society, en el marco
del “Concurso de investigaciéon, generacion y/o sistematizaciéon de informacion
para la conservacion de la biodiversidad”, organizado por el Ministerio del Medio
Ambiente, en Abril 2012.

o Estudio “Bases para el diseno y analisis de factibilidad para el desarrollo de un
Esquema de Bancos de Compensacion en Biodiversidad en Chile, en el marco del
SEIA” desarrollado por PwC Chile, por encargo del Ministerio del Medio Ambiente,

en Noviembre 2012.
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Asi, los Bancos de Compensacion en Biodiversidad (BCB) pueden ser definidos como
“las unidades fisicas de tierra conservadas y manejadas sustentablemente, con el objetivo
de contrarrestar los efectos negativos en biodiversidad que presenta uno o mas proyectos

en otro sitio o lugar’®.

[l.Il. ¢Cédmo funciona un Esquema de BCB?

El Estudio de PwC, define al Esquema de Bancos de Compensacion en Biodiversidad
como el “Mercado donde los créditos emitidos como resultado de acciones con beneficio
en la biodiversidad pueden ser transados para compensar el débito generado por

proyectos o actividades con impactos sobre la biodiversidad™®.

Un esquema de BCB funciona como un mercado regulado, la demanda esta constituida
por el titular de un proyecto de inversion que requiere compensar un impacto a la
biodiversidad generado por su proyecto. La expresién de la cantidad de pérdida en
biodiversidad como resultado del impacto ambiental negativo, se denomina “débito” en

este esquema.

Por otro lado, un tercero propietario de un terreno que contenga un ecosistema
ambientalmente relevante, ya sea por las caracteristicas propias del ecosistema o porque
conforma un hébitat que albergue o podria albergar especies en categorias de
conservacion; constituye en €l — a través de una servidumbre de conservacién, en inglés
conservation easement o un derecho real de conservacion — un BCB. Este ecosistema
debe de necesitar que se realicen en él actividades de restauracion o mejoramiento,
puesto que la adicionalidad es uno de los elementos esenciales de un esquema de BCB

exitoso, como veremos mas adelante.

Este tercero debe valorizar el costo de las actividades de mejoramiento y/o restauraciéon
del ecosistema que alberga el terreno; tales actividades deben ser expuestas
metodoldgicamente en un plan de manejo del area, el cual debe ser aprobado por un ente
regulador publico. Asi, la expresion de la cantidad de mejoramiento o de dafio evitado en
biodiversidad como resultado de acciones de conservaciéon en este BCB, se denomina

“crédito”. Este crédito es de naturaleza indivisible, pudiendo ser asociado sélo a una

2 pwC Chile, Estudio “Bases para el disefio y analisis de factibilidad para el desarrollo de un
Esquema de Bancos de Compensacién en Biodiversidad en Chile, en el marco del SEIA”.
Noviembre 2012. P4g. 11.

*3 pwC Chile, Op. Cit. Pag. 11.
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compensacion; es comun que se hable de la valorizacion de “créditos” de biodiversidad de

un predio, sin embargo debe entenderse que éste es Unico e indivisible.

El valor del crédito debera ser convenido libremente por el desarrollador del BCBy el
titular del proyecto que requiere compensar biodiversidad, lo minimo que debera ser

pagado es el monto del valor del plan de manejo de conservacion.

La cantidad de la pérdida y la ganancia de la biodiversidad, que constituiran los débitos y
créditos en este Esquema, deben ser establecidos mediante criterios de equivalencia
previamente determinados por la autoridad. Entenderemos por Equivalencia, al “Estado
en que el beneficio esperado (de crédito) es aproximadamente igual al impacto generado
por proyectos o actividades (de débito), ambos cuantificados bajo la misma métrica. La
equivalencia se calcula de manera que el nimero, tipo y tamafio de los proyectos de
compensacion sea suficiente para garantizar una pérdida neta nula (“no net loss”) de

biodiversidad y sus funciones™.

En general, existen dos grandes tendencias para establecer este tipo de compensaciones,
éstas son comunmente conocidas por su terminologia anglosajona: “like for like” o “out of
kind”. Las compensaciones ‘“like for like” se refieren a compensaciones en biodiversidad
que proveen habitats, funciones, valores u otros atributos similares a los afectados por un
proyecto o actividad, mientras que “out of kind” permite compensaciones en habitats o
especies diferentes a las impactadas por un proyecto. En la practica existe una

preferencia por compensaciones del tipo “like for like™®.

El Esquema de BCB, tiene como obijetivo final lograr, como minimo, una pérdida neta nula
de biodiversidad, e incluso lograr generar una ganancia neta de biodiversidad, donde la

ganancia de medidas de compensacién excede la perdida.

Segun la experiencia internacional, los BCB sirven para compensar ecosistemas, siendo
el caso mas comun la compensacién de humedales, puesto que estas areas proveen una
gran cantidad de servicios ecosistémicos; también son compensados ecosistemas que

sirven (o podrian servir) como hébitat de especies en categorias de conservacion.

> Como se muestra mas adelante, uno de los elementos caracteristicos de los BCB es su
perpetuidad, el valor del crédito de biodiversidad debera ser suficiente para garantizar este objetivo
de por vida. Asi lo que se busca es que el administrador del BCB, pueda dejar este dinero en
depdsito (u otra forma de fideicomiso) y con los intereses que genere, poder asegurar el
cumplimiento del plan de manejo a largo plazo.

*® pwC Chile, Op. Cit. Pag. 11.

*® |bid. Pag. 27.
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Se debe diferenciar los BCB del simple pago de una suma de dinero a una Fundacion u
organizacion gubernamental para que ésta destine este dinero a la restauracion de

ecosistemas. Este sistema es conocido como “In-lieu-fee”®’

, ho siendo un instrumento que
sea acorde con la definicion de medidas de compensacion del SEIA; puesto que no

garantiza la adecuada equivalencia entre el impacto producido y el que se compensara.
[L.IIl. Consideraciones econOmicas para el establecimiento de un BCB

Los BCB son un instrumento econémico de gestion de la biodiversidad, sin embargo no
funciona como un mercado ordinario, puesto que la demanda y la oferta deben ser
reguladas por el Estado®. Esto puesto que si bien se trata de una transaccién entre
privados, las autoridades deben aprobar tales transacciones, entre otras cosas, porgque
las compensaciones responden a una obligacion legal, en donde la determinacién del
impacto a compensar y la forma en que se concretard tal compensacion, debe ser

determinada mediante un acto de autoridad.

El mercado de BCB no puede ser analizado como un mercado ordinario, los criterios
economicistas del libre mercado no aplican en este andlisis. Quien destina su terreno a la
conservacion a través de la constituciéon de un BCB no debe tener como fin dltimo la
generacion de utilidades (lo que no quiere decir que éstas no puedan existir), si no la
conservacion del medio ambiente. Entenderlo de otro modo nos llevaria al fracaso de este
esquema. Por ejemplo, para el caso de la demanda de créditos de biodiversidad, si se
realiza un analisis comparativo de costos entre el actual escenario de compensaciones
(en el cual la calidad, funcionalidad y permanencia de las compensaciones no es en
general efectiva, cuestion que es analizada en el Capitulo I) la compensacion mediante
BCB es significativamente mas costosa, lo que puede desincentivar a los titulares a

participar de este esquema.

Desde el punto de vista del oferente de créditos de biodiversidad, la constitucién de un

BCB en un predio de su propiedad constituye una pérdida del costo de oportunidad de su

*" “In-Lieu-Fee: Mecanismo por el cual un titular de proyecto paga una cuota determinada a un

programa de fondo de compensacién en lugar de crear sus propias compensaciones o comprar
créditos. Los ILF’s son administrados por gobiernos u organizaciones no gubernamentales que
utilizan los fondos para realizar las actividades de compensacion”. Ibid. Pag. 12.

%% “Like wetland mitigation banking, conservation banking is an odd business. The government
controls both the demand for and supply of mitigation credits”. Gardner, Royal. “Legal
Considerations”. En “Conservation and Biodiversity Banking. A Guide to setting up and running
biodiversity trading system”. Earthscan. Afio 2012. Pag. 70.
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inmueble, puesto que se limitaran las actividades econémicas que podra llevar a cabo en
el lugar. Esto es especialmente critico para aquellos terrenos ubicados dentro o en las

cercanias de areas urbanas.

Por tanto, en la implementacion de un esquema de BCB es el Estado el principal llamado
a incentivar adecuadamente la constitucion de los mismos y a supervisar su correcto
funcionamiento. Esto puesto que los BCB han resultado ser un mecanismo exitoso de
conservacién en varios paises, constituyendo un instrumento que permitiria a Chile
cumplir con los compromisos internacionales que lo obligan a realizar acciones concretas

para conservar la biodiversidad.
I.IV. Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

Con fecha 19 de junio de 2014 fue ingresado al Congreso Nacional el Boletin N°9.404-12,
el cual contiene el Proyecto de Ley que pretende crear el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas®, para con ello dar cumplimiento a lo mandatado por el articulo octavo
transitorio de la Ley N° 20.417%°. Este Proyecto vino a sustituir al presentado el afio 2011,
mediante Boletin 7487-12, e incorpora importantes innovaciones respecto al proyecto
anterior. Dentro de estas innovaciones, encontramos la introduccion de los instrumentos
econdémicos de gestion de biodiversidad, entre los que se encuentran los BCB®, los

cuales son definidos de la siguiente forma:

“Articulo 85. Bancos de compensacién de biodiversidad. Para asegurar la adecuada
compensacion de biodiversidad de proyectos o actividades, el Ministerio del Medio

Ambiente reglamentard un mecanismo de bancos de compensacion.

Los bancos de compensacién corresponden a un conjunto de territorios cuyas
singularidades y valor por biodiversidad lo convierten en candidato en el esquema de la

compensacion de impactos de proyectos de inversion.

% A la fecha de término del presente informe, el proyecto de ley se encontraba en el primer tramite
constitucional.

% Articulo octavo transitorio, Ley N°20.417. “Dentro del plazo de un afio desde la publicacion de
esta ley, el Presidente de la Republica debera enviar al Congreso Nacional uno o mas proyectos
de ley por medio de los cuales se cree el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, y se
transforme la Corporacion Nacional Forestal en un servicio publico descentralizado.

El redisefio a que se refiere el inciso anterior se efectuara resguardando los derechos de los
trabajadores de la referida Corporacion”.

®! Los otros instrumentos gue contiene este proyecto de ley son la Certificacion de conservacion de
biodiversidad y las Areas de soporte a la conservacion.
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El Servicio aprobara las solicitudes para constituirse en bancos de compensacion y

evaluard la equivalencia de la medida propuesta.

El Ministerio del Medio Ambiente mantendra un registro de instituciones especializadas en
materia de conservacién que colaboraran con la implementacion de los bancos de

compensacion.

El Servicio aprobara la cartera de proyectos que propongan los bancos de compensacion,
asi como la ejecucion de acciones que compensen los impactos residuales de los
proyectos, con el objetivo de obtener una pérdida neta cero o incluso una ganancia neta

de biodiversidad”.

Si bien el proyecto de Ley no detalla el funcionamiento de los BCB, ni los caracteres de su
constitucion, consideramos que la redaccién de la norma incorpora elementos basicos
acordes con lo recomendado en las investigaciones que se han publicado sobre la

materia y en atencion a experiencias comparadas.

Tampoco la definicion sefala expresamente que los BCB pueden ser utilizados como una
medida de compensacion en el SEIA; sin embargo, de su redaccion se colige que
perfectamente pueden utilizarse en el SEIA, toda vez que es en el SEIA donde se

determinan los impactos residuales de un proyecto de inversion.

Se destaca que en el proyecto de ley, la compensacién de biodiversidad, es analizada
sélo para los BCB y en la definicion del principio de “Jerarquia”®; no incluyéndose

ninguna otra reglamentacién respecto a la materia.

I.IV. Elementos estructurales para el establecimiento y funcionamiento de un

Esquema de BCB

La incorporacién de un esquema de BCB a nuestro pais debe tener elementos minimos
que aseguren su efectivo funcionamiento. En nuestra opinidon, no es concebible la
incorporacién de BCB como medida de compensacion en el SEIA, sin antes modificar la

normativa que regula la evaluacion ambiental.

Las caracteristicas que a continuacion se presentan, son similares a las de la

“‘compensacion 6ptima de biodiversidad” (BBOP), por lo que pueden ser extrapolables en

62 Articulo 2°, letra b. Boletin N° 9.404-2012, Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad
y Areas Protegidas.
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la determinacién de otros mecanismos de compensacion de biodiversidad. Los elementos

de un Esquema de BCB son los siguientes:
1. Adicionalidad y linea de base.

La adicionalidad consiste en que el ecosistema que se quiere constituir como BCB debe
poder ser objeto de medidas de restauracidn o mejoramiento. Asi, a priori, el sélo
cerramiento de un area y la vigilancia para garantizar la no intervencién de un ecosistema,
no podria generar ganancias de biodiversidad, puesto que en estricto rigor, no se genera

un aumento de la biodiversidad ya existente®.

La adicionalidad no se encuentra dentro de las regulaciones que actualmente guian las
compensaciones de biodiversidad en el SEIA, por lo que este elemento debe ser

incorporado a nuestra legislacion como presupuesto de la inclusién de los BCB.

Por otro lado, la linea de base es la descripcién detallada de las caracteristicas de la
biodiversidad (entre otros elementos) de un ecosistema que se pretende intervenir con un
proyecto. Los requisitos minimos que debe contener la linea de base en materia de
biodiversidad, se encuentran descritos en el Reglamento del SEIA*, debiéndose describir

las caracteristicas actuales y también su posible evolucion.

El levantamiento detallado de la linea de base de un Proyecto es de suma importancia
para la correcta determinacion de los impactos que el Proyecto generara en la
biodiversidad, cuestion de la cual dependera el éxito del establecimiento de medidas

Optimas de compensacion.

6 “La adicionalidad esta relacionada directamente con el tipo de medida de compensacion

aplicada. Es asi que medidas de restauracién tienen una adicionalidad inherente. Por el contrario,
medidas de preservacién de un valor de biodiversidad preexistente, sélo seran adicionales en el
caso que el valor haya estado amenazado, lo cual debe ser demostrado”. Wildlife Conservation
Society, Op. Cit. Anexo 7. Pag. 14.

% Articulo 18, letra e), RSEIA “La linea de base, que debera describir detalladamente el area de
influencia del proyecto o actividad, a objeto de evaluar posteriormente los impactos que pudieren
generarse o presentarse sobre los elementos del medio ambiente.

Deberan describirse aquellos elementos del medio ambiente que se encuentren en el area de
influencia del proyecto o actividad y que dan origen a la necesidad de presentar un Estudio de
Impacto Ambiental, en consideracidn a los efectos, caracteristicas o circunstancias a que se refiere
el articulo 11 de la Ley".

Asimismo, se deberan considerar los atributos relevantes de la misma, su situacion actual y, si es
procedente, su posible evolucion sin considerar la ejecucidon o modificacion del proyecto o
actividad. Esta descripcion incluird, cuando corresponda, los siguientes contenidos:

Ecosistemas terrestres (e.2), ecosistemas acuaticos continentales (e.3) y ecosistemas marinos (e.
4), areas protegidas y sitios prioritarios para la conservacion (e.7).
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2. Pérdida neta nula y ganancia neta

El Esquema de BCB, tiene como obijetivo final lograr, como minimo, una pérdida neta nula
de biodiversidad -esto es, que el efecto adverso identificado (pérdida de biodiversidad)
sea equivalente al efecto positivo (ganancia de biodiversidad)- .E incluso lograr generar

una ganancia neta de biodiversidad, donde la ganancia exceda a la perdida.

El articulo 100 del Reglamento del SEIA ordena que las compensaciones se realicen
mediante la sustitucion de los recursos naturales o elementos del medio ambiente
afectados por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcion; es

decir, generando una pérdida neta nula de biodiversidad.

En nuestra opinion, para poder fundamentar el cumplimiento del objetivo de pérdida neta
cero de biodiversidad, cobra importancia contar con una metodologia para la

cuantificacién de pérdidas y ganancias de biodiversidad (criterios de equivalencia).

Ademas, se destaca que bajo un objetivo de pérdida neta cero, la adicionalidad cobra aun
mayor importancia®®. La adicionalidad puede incluso hacer que la medida de
compensacion se realice en un ecosistema distinto al impactado, esto sucedera en el
caso de que el ecosistema impactado sea abundante; aqui el titular podra compensar con
la restauracién de un ecosistema distinto, pero escaso y amenazado, puesto que esta

compensacion generara efectivamente una adicionalidad de biodiversidad para el pais.

Por tanto, la aplicacion del criterio de adicionalidad, puede llevar a que la compensacion
se realice en un lugar distante al area de influencia del Proyecto, cuestion acorde con lo
mandatado por el articulo 101, D.S. N°40/2012 MMA, Reglamento del SEIA: “Lugares en
donde se adoptan las medidas. Los efectos de las medidas de mitigacion y reparacion
deberan producirse en las areas o lugares en que se presenten 0 generen los impactos

significativos sobre los elementos del medio ambiente.

Las medidas de compensacion se llevardn a cabo en las areas o lugares en que los

impactos significativos se presenten o generen o, si no fuera posible, en otras &reas o

lugares en que resulten efectivas” (el destacado es nuestro).

En nuestra opinién la alocucién “si no fuera posible”, no s6lo debe ser considerada en

relacion a la imposibilidad material de llevar a cabo la medida, como por ejemplo respecto

®® Wildlife Conservation Society, Op. Cit. Pag. 82.
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a la no disponibilidad de tierras cercanas; sino que también deben entenderse
incorporadas las caracteristicas cualitativas que debe cumplir la medida y que pueden
obligar a que la medida se realice en lugares distintos al area de influencia.

Asi, creemos que se debiesen incorporar en el andlisis para la determinacion del lugar
donde se compensara no solo la cercania al proyecto, sino que también la equivalencia
ecoldgica de la medida propuesta y el desfase temporal que se podria producir entre el

impacto y la medida de compensacion.
3. Jerarquia de mitigacion

La jerarquia de mitigacion, ordena que las compensaciones de biodiversidad tengan el
caracter de Ultima ratio; esto es, que sélo se utilicen frente a impactos que no sean
posibles de mitigar o reparar debidamente. Este principio es de la esencia de los BCB,
puesto que la tercerizacion de las medidas de compensacion solamente puede ser posible
para aquellos casos en que el titular haya agotado todas las posibles formas de
reparacion o de mitigacion del impacto ambiental significativo a la biodiversidad. Si no se
aplicase este principio se crearia un incentivo perverso para “pagar por compensar”, en
vez de llevar a cabo esfuerzos para tratar de establecer medidas de mitigacién o

reparacién adecuadas®®.

La jerarquia de mitigacibn se encuentra consagrada en el Reglamento del SEIA, DS
N°40/2012°", que entr6 en vigencia en Diciembre de 2013. Por tanto, se encuentra
debidamente garantizada en nuestro actual SEIA, lo cual es un elemento que haria mas

facil el establecimiento de un Esquema de BCB en Chile.

A mayor abundamiento, el Proyecto de Ley que busca crear el SBAP, le da a la “Jerarquia
de mitigacion” la categoria de Principio (articulo 2°, letra b del Boletin N° 9.404-12.

Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas).

4. Perpetuidad

% pwC Chile, Op. Cit. Pag 144.

" Articulo 100, DS 40/2012 MMA. “Medidas de compensacion ambiental. Las medidas de
compensacion tienen por finalidad producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a
un efecto adverso identificado, que no sea posible mitigar o reparar.

Dichas medidas incluirdn, entre otras, la sustitucion de los recursos naturales o elementos del
medio ambiente afectados por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y
funcion”.
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La perpetuidad es, junto a la Jerarquia de mitigacién y la Adicionalidad, uno de los
elementos mas importantes y caracteristicos de los BCB. Se ha discutido largamente
acerca de la duracion que debiese tener un BCB, sin embargo, frente a impactos
permanentes se ha determinado que la necesidad de compensar debe ser a perpetuidad.
En el caso de los impactos temporales, no estimamos que sea, por regla general,
pertinente la compensacion, puesto que por su caracter de temporal, debiesen llevarse a
cabo medidas de mitigacion o de reparacion®.

La perpetuidad es la Unica forma de garantizar que existe realmente una pérdida neta
nula o una ganancia neta de biodiversidad. Como ya establecimos, este elemento no es
parte de la actual regulacion de las compensaciones de biodiversidad en el marco del
SEIA, por lo que debe ser incorporado por la normativa que regule el funcionamiento del
Esquema de BCB.

Se reitera que este elemento no fue correctamente desarrollado en la Guia del SEA, la
falta de este requisito es de sumo grave, toda vez que la duracion de la implementacion
de la medida de compensacién, debe ser incluido en el presupuesto del proyecto desde
sus inicios, ya que comunmente el costo de financiamiento de las medidas de

compensacion en general, y de un BCB en patrticular, suele ser bastante alto.

Para poder garantizar la perpetuidad de un BCB, es necesario crear nuevos instrumentos
en el derecho de bienes, a fin de garantizar la adecuada operacion del esquema de
BCB®. Por ello, se aplaude la incorporacion en nuestro derecho civil, del derecho real de
conservacion de conservacion medioambiental (Ley N°20.930, que fue publicada en el
Diario Oficial el dia 25 de junio de 2016), el cual es de duracion indefinida, salvo que las

partes acuerden lo contrario. Asi, y no solo para efectos de constituir un BCB,

88 «gj el impacto es permanente, segun la experiencia de la mayoria de los Esquemas analizados,

la consideracion es que se produce un impacto ambiental permanente sobre la biodiversidad, y por
lo tanto, nace la necesidad de que la duracién de la compensacién sea a perpetuidad”. PwC Chile,
Op. Cit. Pag 19.

% “La opcidn de recurrir a una servidumbre ecoldgica o a un pacto vinculado a la titularidad de la
finca resulta atractiva para el gobierno (o para la organizacién ecologista que pueda adquirir dicha
servidumbre) porque asegura un derecho legal parcial sobre el predio con vistas a su preservacion
sin necesidad de que el gobierno o la organizacion ecologista tengan que adquirirlo. Para los
propietarios privados, a su vez, resulta ventajosa porque les permite conservar la propiedad titular
del predio, y seguir utilizandolo por tiempo indefinido siempre que se respeten las condiciones del
pacto o servidumbre concertados”. Lausche, Barbara. Directrices para la legislacion relativa a
areas protegidas. UICN, Gland, Suiza. 2012. P4g. 117.

" Articulo 3°, Ley 20.930: “Caracteristicas. El derecho real de conservacion es inmueble y distinto
del dominio del bien raiz gravado.
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consideramos muy importante establecer el elemento de perpetuidad o largo plazo en la
regulacion del SEIA, tal regulacion serviria de impulso y presupuesto para la constitucion
del derecho real de conservacion para el establecimiento de una medida de
compensacion en el marco del SEIA.

5. Equivalencia

Un aspecto fundante de un esquema de BCB es la determinacion de los Criterios de
equivalencia, mediante los cuales se equipararan los débitos de biodiversidad de un

Proyecto, con los créditos de biodiversidad que ofertara un BCB.

En un esquema de BCB, es el Estado el llamado a crear un lenguaje comun, que permita
tanto a oferentes de créditos, como a los solicitantes, tener claridad acerca de la forma de
valoracién que tendra su BCB. Esto, ya que un Esquema de BCB, supone gue no siempre
se constituirhA un BCB en atencion a un proyecto en especifico, debiendo crearse
categorizaciones independientes que permitan su posterior transaccion. Segun
experiencias internacionales, la labor estatal se concentra en hacer un catastro de la
biodiversidad en el pais, estableciendo y categorizando indicadores’, las cuales deben

ser utilizados en las evaluaciones individuales posteriores.

La mejor forma de entender este elemento es mediante un ejemplo concreto.
Actualmente, Colombia se encuentra implementando un esquema de BCB. En este
contexto, en agosto de 2012 el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de
Colombia, a través de la Direccidon de Bosques, Biodiversidad y Ecosistemas, publico el
“Manual para la asignaciéon de compensaciones por pérdida de biodiversidad””. Alli, se
establece que el criterio para determinar el célculo del drea a compensar se realizara a
través de la asignacién de factores de compensacion por pérdida de biodiversidad. Estos
factores son definidos en el “Listado Nacional de Factores de Compensacién para

Ecosistemas Naturales Terrestres” (resultado de un andlisis geografico, cuya unidad de

Es, ademas, transferible, transmisible, inembargable, indivisible e inseparable del inmueble o de la
parte de él que se grava, y se puede constituir sobre cualquier bien inmueble. Es de duracion
indefinida, salvo que las partes acuerden lo contrario.

Para los efectos de la presente ley, los atributos o funciones del patrimonio ambiental del predio se
considerardn inmuebles”.

™t “E| indicador es el atributo o variable elegida de manera racional y justificada y que resulta
adecuado para caracterizar un determinado atributo de la biodiversidad, por ejemplo, su
composicién, estructura o funcion”. En DE SEA, Guia para la compensacion de biodiversidad en el
SEIA. 2014. Pag. 29.

2 Resolucion 1517 de 2012, “Manual para la asignacion de compensaciones por pérdida de
biodiversidad”. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia.
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analisis espacial fueron los distritos biogeogréficos, estableciendo sitios de importancia

para la biodiversidad y areas de no intervencion).

El factor total de compensacion esta relacionado con la significancia nacional de los
ecosistemas afectados o impactados, conforme a la informacion oficial del pais. Para su
calculo se definieron cuatro factores individuales de compensacién: 1) representatividad
del ecosistema en el sistema nacional de areas protegidas; 2) su rareza; 3) su remanencia
y su 4) tasa de transformacién anual. Los valores del factor total de compensacion oscilan

entre 2 a 10, 2 a 5 para vegetacion secundaria 'y 4 a 10 para ecosistemas naturales.

La sumatoria de estos cuatro factores de compensacion da como resultado el factor total
de compensacién para cada uno de los ecosistemas naturales terrestres de acuerdo con

la leyenda del Mapa de Ecosistemas de Colombia.

La formula para establecer el valor de equivalencia quedd establecida como:
Ac=Aix) Fc

Donde:

Ac = Area a compensar por pérdida de biodiversidad.

Ai = Area a impactar del ecosistema natural por el desarrollo del proyecto, obra o

actividad.

Fc = Factor total de compensacion, el cual es igual a la sumatoria de los siguientes

factores de compensacion individuales:
e Representatividad: 1 - 3
e Rareza: 1-2
e Remanencial -3
e Potencial de transformacion 1 — 2

El valor minimo del Factor Total de Compensacion para ecosistemas naturales es 4 y el

maximo es 10.
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Basandose en la experiencia colombiana y de otros paises, Chile debiese crear sus
propios criterios de equivalencia, puesto que no existe una férmula Unica y universal’.
Los factores que deben tomarse en cuenta en su disefio responden a las caracteristicas
propias del pais, por lo que se debe trabajar en hacer un levantamiento de la linea de
base de la biodiversidad del pais. A partir de este levantamiento, se deben tomar
decisiones politicas a fin de decidir qué se privilegiard conservar y como se cuantificara

esta conservacion.

Este ejercicio debe involucrar a todos los actores relevantes en la materia: agencias
publicas y privadas, ONGs, académicos, cientificos y comunidad en general’.

Por tanto, el establecimiento de estos criterios, supone un esfuerzo estatal importante,
puesto que se debe crear informacion, para lograr catastrar los ecosistemas amenazados
y degradados del pais y/o las especies que se encuentren en estados de conservacién, a

fin de priorizar los ecosistemas de acuerdo a su valor ambiental y su grado de amenaza.

Sin perjuicio de lo recién expresado, es necesario definir que no todos los impactos
ambientales que afecten a la biodiversidad pueden ser compensados, esto ocurre cuando
la compensacién no pueda responder a la equivalencia ecoldgica, el caso mas critico es

cuando el proyecto provoca la extincién de una especie.

Asi, dependiendo del analisis de las caracteristicas de irremplazabilidad y vulnerabilidad
de la especie o del ecosistema, se puede concluir que el impacto no puede ser

compensado, esto ocurre con agquellos ecosistemas escasos y con una alta

" “No existe un método estandar para realizar la estimacion cuantitativa o cualitativa de los

impactos sobre la biodiversidad. La seleccién del método depende de mdltiples factores, dentro de
los cuales destacan el conocimiento disponible sobre la biodiversidad afectada; los elementos de la
biodiversidad que han sido considerados como criticos o claves; las distinciones especificas que la
comunidad local y otras personas interesadas hagan sobre la biodiversidad; la optimizacion de
métodos en situaciones reales, por mencionar solo algunos”. DE Servicio Evaluacion Ambiental.
Op. Cit. Pag. 25.

" “El MMA deberia invertir en desarrollar métricas de manera colaborativa y adaptativa, trabajando
con todos los actores, incluyendo la academia y el sector sin fines de lucro. Este es un trabajo
iterativo, que debiera incluir protocolos para los titulares de proyecto y proveedores de
compensaciones que especificaran: a) requisitos de elegibilidad para la creacion y venta de
créditos de biodiversidad y b) una metodologia para la cuantificacién de estos créditos.

El MMA deberia considerar buscar apoyo internacional en esta materia, dado que diversos paises
y regiones ya han desarrollado y puesto a prueba metodologias similares y seria deseable
construir sobre esas experiencias. Es mas, esta aproximacion podria ser financiada por agencias
como el BID, o el Banco Mundial, las cuales ya estan apoyando discusiones similares en otros
paises de la region”. Wildlife Conservation Society. Op. Cit. Pagina 85.
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vulnerabilidad, donde es muy dificil encontrar un sitio de un valor ecolégico equivalente.
Existen también otros factores que pueden determinar que un ecosistema no pueda ser
compensado mediante un BCB, como aquellos que sirven de hébitat de ciertas especies.
Por ejemplo, las compensaciones de habitat para especies que necesiten grandes
extensiones de terrenos para desarrollarse (por ejemplo, pumas, condores); especies
cuya forma de vida es desconocida para los cientificos, puesto que es importante tener
certeza acerca de las variables que determinan su reproduccion y crecimiento, para
establecer un plan de manejo exitoso y asi lograr una “adicionalidad” de biodiversidad

verificable”.
6. Infraestructura transaccional

Basicamente, dentro de un esquema, lo que se transa es la ganancia y la pérdida de
biodiversidad. El tipo y cantidad de créditos necesarios para compensar un débito
especifico esta dado por los requerimientos de equivalencia definidos en el

establecimiento de los esquemas regulados.

Sin embargo, para que esta transaccion tenga lugar deben llevarse a cabo una serie de
relaciones juridicas, para lo cual se debe crear una infraestructura transaccional
adecuada. Un pilar de estas transacciones lo constituye el gravamen real que se
constituye en el predio (derecho real de conservacién), puesto que este elemento es una

garantia de estabilidad para el mercado.

Ademas, se requiere establecer las competencias de los 6érganos publicos que
intervendran en este esquema. Sin dudas, el SBAP es un requisito sine qua non para

crear y operativizar un esquema de BCB en nuestro pais.

En el siguiente capitulo, presentaremos una propuesta respecto a las partes que debiesen
participar en un esquema de BCB, para que éste opere como medida de compensacion
dentro del SEIA.

7. Seguimiento y monitoreo

El seguimiento es un requisito de cualquier medida de compensacion que se establezca

en la evaluacion dentro del SEIA. En el caso de la compensacion de biodiversidad es ain

® CARROL, Nathaniel y otros. Op. Cit. Pag. 56.

44



mas relevante establecer un adecuado seguimiento; para los BCB se debe crear un Plan

de manejo, el cual debe contener objetivos especificos y verificables a través del tiempo.

Mas alla de la forma en que se hara seguimiento a un BCB, es importante destacar que la
implementacién de un BCB y su posterior seguimiento y monitoreo, constituye una valiosa
fuente de conocimiento cientifico. Esto, gracias a que los Planes de manejo incorporan la
obligacién de vigilar la evolucion de las medidas de manejo y/o restauracién que se
apliquen al area, lo que generara conocimiento sobre nuestros ecosistemas y permitira

descubrir nuevos y mejores mecanismos que permitan su conservacion y restauracion.
8. Transparencia

Todas las etapas de creaciébn e implementacion de un BCB como medida de
compensacion en el SEIA, deben ser encauzados en un proceso transparente. El proceso
de sociabilizacion en la toma de decisiones respecto a la determinacién de este tipo de

medidas, so6lo puede garantizarse mediante la transparencia de la informacion.

Este elemento es aun mas relevante en la etapa de seguimiento y monitoreo, es
importante que exista una base de datos abierta con los datos de seguimiento del plan de
manejo del BCB. Esta informacion servirh como guia a futuros titulares, en cuanto a
metodologias y procedimiento exitosos, los que pueden ser replicados para

compensaciones futuras de impactos similares.

La transparencia da al esquema de BCB un velo de confianza, que sirve como aliciente
para que mAas personas (tanto generadores de créditos, como de débitos de

biodiversidad) se sientan interesados a participar en este mercado.

Ademas, la transparencia permitira llevar a cabo una adecuada fiscalizacién, tanto de los
organismos publicos competentes, como de la sociedad toda, lo que comprende los
circulos académicos y cientificos, y la comunidad directamente afectada. Y constituir4 una
importante fuente de conocimiento cientifico sobre el manejo y conservacion de nuestros

ecosistemas.
9. Participacion de la comunidad

La participacion de la comunidad debe incorporarse desde la primera etapa del proyecto y
mantenerse en todas las etapas de implementacion del BCB. Esto incluye tanto la

comunidad aledafia al proyecto, como la cercana al BCB donde se realizara la
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compensacion. Ademas, al ser la compensacion de biodiversidad un tema complejo, se
deben integrar a expertos en la materia (cientificos, ONGs y académicos) e incluir el
conocimiento tradicional de los pueblos originarios de los ecosistemas impactados.

Lo dicho en la Guia del SEA en cuanto a la participacion de la comunidad en la adopcion
de medidas de compensacién nos parece adecuada, debiendo ser un elemento
obligatorio en un esquema de BCB. Asi, la guia expresa “El proceso de disefio de
medidas de compensacién apropiadas ofrece un espacio de encuentro para personas y
organizaciones que puedan estar interesadas en la proteccion de la biodiversidad, o estar
afectadas por los impactos del proyecto o incluso por las medidas de compensacion. Es
importante identificar dichas personas y organizaciones e invitarlos a participar en una
etapa temprana de desarrollo del proyecto, especialmente en la etapa de disefio del
mismo y de las medidas de compensacioén, previo al ingreso del proyecto al SEIA. Para
ello, se recomienda revisar las recomendaciones de la “Guia para la Participacion
Anticipada de la Comunidad en Proyectos que se Presentan al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental” (SEA, 2013).

Es relevante incorporar la participacion de la comunidad desde la primera etapa del
proceso de disefio de una medida de compensacion, y mantenerla a lo largo de las etapas

siguientes del proceso™®.

Il.V. Beneficios del establecimiento de un Esquema de BCB en nuestro pais

La incorporacién de un Esquema de BCB como instrumento econémico de gestién de la
biodiversidad, tiene como presupuesto la integracion de criterios de compensacion éptima
de biodiversidad a nuestro SEIA. A continuacion, se presentan los principales beneficios

que esta regulacién podria entregar a nuestro pais.

II.LV.1. BCB como mecanismo para mejorar la representatividad de los ecosistemas

bajo proteccion.

Chile es un pais que posee una gran cantidad de endemismos, en su territorio
encontramos ecosistemas unicos. Esta particularidad se explica en buena medida gracias
a nuestra geografia, que presenta grandes barreras naturales (desierto, cordillera y mar)
en virtud de las cuales, a lo largo de los afios, los ecosistemas y las especies han

evolucionado diferenciandose del resto de las especies de otros lugares del mundo.

’® DE Servicio Evaluacién Ambiental. Op. Cit. Pag.27.
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Al contrario de lo que comunmente se cree, la zona central de nuestro pais es el lugar
donde se concentra la mayor cantidad de biodiversidad de Chile; esta zona es uno de los

hotspots con mayor biodiversidad a nivel mundial”’

. Sin embargo, la zona central de Chile
es la que tiene menor extension de areas protegidas del Estado’®, a esto se suma que en
el SNASPE existen ecosistemas sobrerrepresentados (como los bosques de la IX Region

hacia el sur)”.

Por tanto, actualmente en nuestro pais existen ecosistemas con gran riqueza de
biodiversidad que no se encuentran protegidos a través de su incorporacion en el
SNASPE®. Esto, sumado a que no existe regulacion que incentive adecuadamente la

" “Los hotspot o “puntos calientes” de biodiversidad con prioridad de conservacién se definen

como regiones donde se concentra un minimo de 1.500 especies de plantas vasculares endémicas
—equivalente al 0,5 por ciento del total de plantas vasculares en el mundo—, una alta proporcion
de vertebrados endémicos, y en donde el habitat original ha sido fuertemente impactado por las
acciones del hombre (Myers et al. 2000)”. Arroyo, M.; Marquet, P.; Marticorena, C.; Cavieres,
L.; Squeo, F.; Rozzi, R.; Simonetti, J; & Massardo, F. 2006. “El hotspot chileno, prioridad mundial
para la conservacién. Diversidad de ecosistemas, ecosistemas terrestres”. En Comisién Nacional
del Medio Ambiente (Chile). Diversidad de Chile: patrimonios y desafios. pag. 94.

8 «Es urgente desarrollar una estrategia de conservacién integrada para salvar la biodiversidad del
hotspot chileno. En Chile central, donde la situacibn es mas critica, deberia enfatizarse la
conservacion de las especies amenazadas, la restauracion de la vegetacion nativa en areas de
plantacién para crear corredores biolégicos, la inclusion de areas de proteccion, aunque sean
pequefias, en todos los proyectos de desarrollo en la franja costera, donde abundan especies
endémicas de plantas, la creacion de incentivos para la conservacion privada, el establecimiento
de jardines botanicos, la estimulacion de la conservacién de matrices semi-naturales fuera de las
areas protegidas y el control de las especies invasoras (Arroyo et al. 2000; Simonetti et al. 2002).
Estudios en curso de las areas protegidas sugieren que especies de plantas vasculares de Chile
central no estan presentes en ningln area protegida nacional, mientras que los andlisis de riqueza
de especies y niveles de endemismo en areas protegidas particulares, llevan a la conclusién que
los parques varian en su eficiencia en términos de capacidad para proteger la biodiversidad
(Arroyo et al. 2002). Sin duda, la colaboracién entre el gobierno, el sector privado y la sociedad civil
serd esencial para mantener la biodiversidad Unica de este hotspot mundial”. Ibid, pag. 97.

" “E| SNASPE abarca una superficie levemente superior a 14,3 millones de hectareas. Sin
embargo, la distribucion territorial del sistema no es homogénea, pues mas de un 84% de la
superficie protegida por el SNASPE se encuentra entre las regiones australes de Aysén y
Magallanes, mientras que en Chile Central las regiones de Coquimbo, del Maule y Metropolitana
de Santiago, tienen menos del 1% de su territorio incluido en el SNASPE”. Boletin N° 9.404-12.
Mensaje del Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. Pagina 8.

% “Para los ecosistemas terrestres el sistema actual de proteccion (SNASPE) no logra representar
en forma significativa el conjunto de ecosistemas presentes en pais, la zona norte con excepcion
de los ecosistemas altiplanicos, presentan bajos niveles de proteccion, al igual que toda la zona
central del pais, donde no existen ecosistemas que superen la meta minima de proteccion del 10%
establecida por CONAMA en la Estrategia Nacional de Biodiversidad. En la zona Austral se
observan zonas con altos niveles de proteccidn en los sectores costeros, pero los ecosistemas
presentes en la zona oriental, también presentan baja proteccion. Al estimar un escenario de
proteccion actual incluyendo al SNASPE todos los sistemas de proteccion efectiva existentes, la
situacion no varia. Se mantienen los desbalances de proteccion, existiendo 23 pisos de vegetacion
gue no son protegidos en este escenario, y que son los que deberian considerarse como de
primera prioridad si se busca representar la totalidad de los ecosistemas del pais”. En Fuentes,
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constitucion de areas protegidas privadas®'; deja a estos ecosistemas sin un instrumento

de gestion ambiental que los proteja.

Los BCB permitirian conservar estos ecosistemas, convirtiéndose en un instrumento
potente de conservacibn de biodiversidad fuera del SNASPE; consideramos
especialmente importante es lo que los BCB puedan aportar a la conservacién de

ecosistemas ubicados en areas urbanas.

II.V.1. Perfeccionamiento de la actual situacion en que se encuentran las medidas

de compensacioén en el SEIA.

En primer lugar, la incorporacion a la normativa de los presupuestos estructurales de un
esquema de BCB permitiran solucionar las falencias criticas del SEIA respecto a la
compensacion de biodiversidad, definiéndose éstas en: (1) la inexistencia de una
metodologia para la cuantificacion de pérdidas y ganancias de biodiversidad (y
consecuentemente, el establecimiento de criterios de equivalencia ecoldgica); y (2) la falta
de regulacion respecto a la temporalidad de las medidas (desde cuando y hasta cuando

compensar).

El establecimiento de un Esquema de BCB, tiene como presupuesto la elaboraciéon de
criterios de equivalencia de biodiversidad. La metodologia que para ello se defina sera la
base fundamental de los BCB, pero también ayudara enormemente para mejorar el actual

estado de las medidas de compensaciéon de biodiversidad.

Respecto a la temporalidad de la medida de compensacion, los BCB suponen la
redaccion de obligaciones contractuales que definen claramente los plazos de
implementacion y la existencia de un gravamen real que garantice la destinacién perpetua

de un inmueble a la conservacion.

Adicionalmente, es posible esperar que la creacion de un esquema de BCB (y sus

elementos constitutivos), produzca los siguientes efectos positivos®:

Taryn y Pliscoff, Patricio. Informe “Andlisis de Representatividad Ecosistémica de las Areas
Protegidas Publicas y Privadas en Chile” [en linea]. Mayo 2008.
http://www.proyectogefareasprotegidas.cl/wp-content/uploads/2011/09/Analisis-Representatividad-
Ecosistemica.pdf [fecha de consulta: 15 de diciembre de 2014].

®1 “En nuestro pais, las Areas Protegidas Privadas se vienen desarrollando espontaneamente
desde la década del 90, existiendo a la fecha un total de 308 iniciativas de conservacion privada
que cubren 1.651.916 ha. Sin embargo, estas no cuentan hasta ahora con un instrumento formal
que las reconozca ni incentive su creacion, (...)". Boletin N° 9.404-2012, Mensaje del Proyecto de
ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.
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o [Establecer criterios de sostenibilidad ambiental y financiera de las
compensaciones.

e Generar incentivos para que duefios de predios en &reas rurales y urbanas
puedan ofrecer sus predios como areas para realizar proyectos de compensacion
ambiental.

o Facilitar el control y la vigilancia de las compensaciones ambientales y establecer
un sistema de consulta y registro.

o Establecer funciones y responsabilidades claras teniendo en cuenta las
competencias asignadas por la hormativa.

e Integrar a otros actores (comunidad, Municipalidades) en la gestion de la
conservacion de la biodiversidad.

o Extender la obligatoriedad de las compensaciones ambientales a los tiempos de
duracion de los impactos generados y permitir esquemas de transferencia de
responsabilidad.

e Establecer orientaciones para la formulacion de los planes de compensacion
ambiental que garanticen rigurosidad técnica, financiera y legal.

e Vincular a expertos de la conservacion y la restauracion en los procesos de
compensacion ambiental.

¢ Reducir los tiempos entre los impactos y las compensaciones, con el fin de

disminuir las pérdidas temporales de biodiversidad y servicios ecosistémicos.
[l.LVI. Esquemas de Bancos de Compensacién en el mundo.

En la presente secciébn se resumen algunos esquemas de BCB actualmente en
funcionamiento en el mundo, esto con la finalidad de exponer que este instrumento de
gestion de la biodiversidad ha tenido un desarrollo exitoso en varios paises. En el
establecimiento de un esquema de BCB en Chile, la experiencia extranjera constituye un

insumo importante para su adecuada implementacion.
II.VI.1. Estados Unidos de América

Estados Unidos de América (EE.UU.) es el pais donde nacieron los BCB, siendo el

“‘Banco de mitigacion de humedales” (Wetland Mitigation Banking) la raiz de todos los

8 Referencia “Beneficios potenciales de los bancos de habitat’”. FUNDEPUBLICO. “Hacia un
sistema de bancos de habitat como herramienta de compensacion ambiental en Colombia”.
Documento de discusion v.1. Abril 2014. Pag. 52.
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BCB del mundo®. La obligacién de realizar compensaciones ambientales aparece en los
anos setenta mediante dos normas principales. La primera es la Ley de Agua (Clean
Water Act) y la segunda es la Ley de Especies Amenazadas (Endangered Species Act).

Descripciéon general del sistema de Bancos de compensacion de biodiversidad en
EE.UU.

El sistema de bancos de compensacion esta basado en una contabilidad de créditos y
débitos para designar las unidades de intercambio. El nUmero de créditos que proporciona
cada banco de compensacién es determinado utilizando protocolos especificos (Standard
Operating Procedure, SOP), definidos en las guias metodolégicas desarrolladas por las
autoridades ambientales. Llama la atencién que estas guias no tienen fuerza de ley, sino
que son guias procedimentales, su nombre varia segun el Estado donde se establecen y
su objeto (se nombran como politica, memoradndum de acuerdo, carta guia, regla
interpretativa, entre otras). Como consecuencia de ello, los contratos que dan lugar a un
BCB y la transaccion de créditos, tienen una redaccion bastante detallada, como una
forma de resguardo ante la inexistencia de normas que regulen el mercado®. Los
créditos de un BCB s6lo pueden ser vendidos para compensar una actividad y solo una
vez que se han cumplidos hitos de desempefio.

Los BCB en EE.UU. se establecen a perpetuidad. Una caracteristica importante de este
esquema es que en este pais existe el “conservation easement” (servidumbre de
conservacion), que garantiza la perpetuidad del BCB. Si bien por su nombre se
consideraria como una servidumbre predial, posee caracteristicas particulares que lo
convierte en un derecho real en si mismo, puesto que no requiere de una propiedad

adyacente y tiene una duracion a perpetuidad.

El conservation easement no se trata exclusivamente de un derecho, sino también de una
obligacién, puesto que quien recibe el derecho debe hacer cumplir las restricciones de
uso impuestas al predio, con la finalidad de proteger y mantener la vocacion conserva-
cionista del terreno. Por tanto, esta figura puede ser defendida por terceros que no

poseen el derecho de servidumbre. Su constitucion debe cumplir con ciertas

% CARROL, Nathaniel y otros. “Conservation and Biodiversity Banking. A Guide to setting up and
running biodiversity trading system”. Earthsacan. Afio 2012. Pag. 9.

% GARDNER, Royal C. “Legal Considerations”.En “Conservation and Biodiversity Banking. A Guide
to setting up and running biodiversity trading system”. Earthsacan. Afio 2012. P4g. 72-73.
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solemnidades de publicidad, que garantizan que los terceros sepan las restricciones de

uso que recaen en el terreno. Esta figura existe en 49 Estados de EEUU®.

Por regla general, los Estados han creado incentivos para la constitucion de conservation
easement, por ejemplo, el reembolso de un monto de dinero por concepto de pérdida de
plusvalia (esto es especialmente importante en areas urbanas, donde la demanda de
suelo para la construccion es cada vez mas alta); subsidios tributarios, como el descuento
de la base imponible el monto relacionado a conservacion; y la exencion del pago de

impuestos territoriales, como contribuciones o impuestos que gravan a las herencias.
Actual estado de los bancos de compensaciéon de biodiversidad en EE.UU..

Segun informacion disponible en el sitio web oficial de registro de bancos de
compensacion RIBITS®® (Regulatory in lieu fee and Bank Information Tracking System), en
EE.UU. existen 1.643 bancos de mitigacion de humedales y 103 bancos de conservacion
y, en total, se han realizado 40.190 transacciones contables. La superficie bajo proteccién
permanente con estas figuras es de mas de 235.000 hectareas de humedales, de 37.000
hectareas de habitat de especies amenazadas y el rango de extensién de area de cada
banco se encuentra entre 47 y 441 hectareas®. Actualmente el tamafio del mercado esta

calculado entre 2 y 3,4 billones de délares®®.
[1.VI.2. Australia

El programa de bancos de compensaciéon en Australia se llama Biobanking (Biobancos) y
fue establecido en 2008. A diferencia del esquema de EE.UU., este programa se cred
mediante la dictacion de una regulacion especial sobre bancos de biodiversidad.
Biobanking esta enfocado en la compensacion de afectaciones a habitat principalmente y

tiene como fundamento la no pérdida neta de biodiversidad.

®SARMIENTO, Mariana. “Hacia un sistema de bancos de habitat como herramienta de
compensacién ambiental en Colombia”. Documento de discusién v.1. FUNDEPUBLICO. Colombia.
Abril 2014. Pag. 25.

% Sitio disponible en:  http://geo.usace.army.mil/ribits/index.html [fecha de consulta: 16 de
septiembre de 2014].

8 SARMIENTO, Mariana. “Hacia un sistema de bancos de habitat como herramienta de
compensacion ambiental en Colombia”. Documento de discusion v.1. FUNDEPUBLICO. Colombia.
Abril 2014.. Pag. 20.

% CARROL, Nathaniel y otros. “Conservation and Biodiversity Banking. A Guide to setting up and
running biodiversity trading system”. Earthsacan. Afio 2012.
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En este esquema, los duefios de tierras generan “créditos de biodiversidad” y se
comprometen a mejorar y proteger los recursos naturales a través de un contrato-acuerdo
de Biobanking®™. Estos créditos pueden ser vendidos a quienes deban compensar
impactos resultantes de proyectos de desarrollo. A diferencia del caso estadounidense,
los créditos generados por los biobancos pueden también ser comprados por quienes
estén interesados en invertir en la conservacion de los recursos naturales, incluyendo

organizaciones filantropicas y gubernamentales.
A continuacion, se presentan los resultados del esquema Biobanking, a marzo de 2012%:

* Ma&s de 450 hectareas de vegetacion nativa fue protegida a perpetuidad bajo los

acuerdos de biobancos.

» Cuatro propuestas de desarrollo urbano obtuvieron la aprobacién de impacto sobre la

biodiversidad a través de declaraciones de biobancos.
* Entre 2.500 y 9.500 ddlares por cada crédito oscil6 el precio de los créditos.

* Mas de 530.000 dolares se pag6 a los propietarios de las tierras por la gestion de los

sitios de biobancos.
* Se establecieron biobancos en un area de entre 1 y 143 hectareas.

Vale la pena mencionar, que los duefios de los predios que firman un acuerdo de
Biobanking tienen beneficios tributarios y pueden deducir los impuestos que se generen
cuando la devaluacién de sus predios sea mayor a 5.000 délares australianos. Quienes
decidan acogerse a estos beneficios tributarios, no tienen la opcién de terminar el acuerdo
de Biobanking (opcidn que tiene el duefio del predio dentro de los primeros tres meses, 0
después de cinco afios de haber iniciado el acuerdo y no haya habido ninguna venta de

créditos)™.

[1.VI.3. Colombia

8 «(_..) el banco se materializa a través de un acuerdo en el cual se establece el plan de manejo, el
namero y la clase de los créditos que se pueden crear, las restricciones de uso sobre el predio y
las obligaciones financieras. Todos los acuerdos de biobancos se registran en el titulo de
propiedad y la obligacién de proteger y administrar la tierra es obligatoria para los propietarios
actuales y futuros. Una particularidad del caso australiano es que los propietarios de los predios
pueden decidir cuales areas de su tierra se incluiran como el sitio de biobanco, permitiendo asi
diferentes actividades econémicas”. En SARMIENTO, Mariana. Op. Cit. Pag. 29.

% |bid. Pag. 27.

°! Ibid. Pag. 30.
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Colombia se encuentra actualmente en el proceso de implementacion de los primeros
BCB, esta implementacién se enmarca dentro de un esfuerzo estatal para perfeccionar el
sistema de compensacion de biodiversidad, mediante el cual se han establecido nuevas
regulaciones, con el objeto de establecer en el pais un procedimiento general de

compensaciones optimas®.

Asi, el Ministerio del Medio Ambiente publicé en Agosto de 2012 el “Manual para la
Asignacion de Compensaciones por Pérdida de Biodiversidad” a través de la Resolucién
N° 1.517 de 2012. Este manual es de uso obligatorio para los usuarios y evaluadores del
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (procesos de licencias ambientales ante la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales — ANLA-).

El manual define a las Medidas de compensacion por pérdida de biodiversidad como “las
acciones que tienen como objeto resarcir a la biodiversidad por los impactos o efectos
negativos que no puedan ser evitados, corregidos, mitigados o sustituidos y que conlleven
pérdida de la biodiversidad en los ecosistemas naturales terrestres y vegetacion
secundaria; de manera que se garantice la conservacion efectiva de un éarea
ecolégicamente equivalente donde se logre generar una estrategia de conservacion
permanente y/o su restauracion ecologica, a fin de que al comparar con la linea base se

garantice la no pérdida neta de biodiversidad”.*®

Como ya se expuso, este manual establece que el criterio para determinar el calculo del
area a compensar, a través de la asignacion de factores de compensacion por pérdida de
biodiversidad. Estos factores son definidos en el “Listado Nacional de Factores de

Compensacion para Ecosistemas Naturales Terrestres”.

92 “En el caso colombiano, las medidas de compensacion ambiental han sido parte de los procesos

de licenciamiento ambiental desde hace casi veinte afios (articulo 50, Ley 99 de 1993). Sin
embargo, los lineamientos y los criterios para definir y realizar las compensaciones aun siguen
siendo desarrollados por las autoridades ambientales. No fue sino hasta 2012, que Colombia
incorpor6 dentro de su ordenamiento juridico la obligatoriedad de que las compensaciones
ambientales se debian realizar bajo el principio de la “no pérdida neta” y la “equivalencia
ecosistémica”, a través de la adopcion del “Manual para la asignacién de compensaciones por
pérdida de biodiversidad”. Estos dos principios obligan a que las compensaciones ambientales se
realicen mediante actividades de restauracion y conservacion en los ecosistemas impactados”.
Ibid. P4g. 3.

% Punto 1.1. de la Resolucion 1517 de 2012, “Manual para la asignacion de compensaciones por
pérdida de biodiversidad”. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia.
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El factor total de compensacion esta relacionado con la significancia nacional de los
ecosistemas afectados o impactados, conforme a la informacion oficial del pais. Para su
calculo se definieron cuatro factores individuales de compensacion: 1) representatividad
del ecosistema en el sistema nacional de areas protegidas; 2) su rareza; 3) su remanencia
y su 4) tasa de transformacion anual. Los valores del factor total de compensacion
oscilan entre 2 a 10, 2 a 5 para vegetacion secundaria y 4 a 10 para ecosistemas

naturales.

Los Planes de compensaciones presentados a la ANLA en el marco de un procedimiento
de licenciamiento ambiental deben cumplir con esta metodologia. La ANLA debe
determinar en la respectiva licencia ambiental (simil a la RCA) la extension del area a
compensar y el plazo en el cual el usuario debera presentar el terreno donde se
concretara la compensacion, el cual no podra ser superior a un afio contado a partir del

otorgamiento de la misma.

Por tanto, el Manual presenta para el Estado colombiano el reto de implementar un
catalogo de BCB, puesto que la nueva regulacion va a generar una demanda de areas de
compensacion. Actualmente, se estd trabajando en la realizacion de estudios para
determinar las caracteristicas que deberia tener el esquema de BCB para Colombia, tales
estudios se han realizado con el apoyo de la ONG internacional The Nature Conservancy
(que también asesord al Ministerio del Medio Ambiente en la redaccién del Manual de
compensaciones), tales investigaciones han sido insumos muy importantes para la

redaccion del presente informe juridico.

El procedimiento de Licenciamiento Ambiental colombiano guarda importante similitudes
con el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental chileno, por lo que consideramos que
el proceso de implementacion de un esquema de BCB en Colombia servird como hoja de

ruta para nuestro pais.

Ademas de los esquemas de BCB descritos, existen programas que funcionan o poseen
principios similares a los esquemas de Bancos de Compensacion de biodiversidad, en
Alemania, Francia, Reino Unido, Paraguay, China, Saipan, Malasia, Brasil, Espafia y

Canada, entre otros™.

% PwC Chile, Op. Cit. Pag. 89.
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En resumen, a lo largo de este capitulo se ha presentado qué son los BCB, sus
principales caracteristicas y su forma de funcionamiento en algunos paises del mundo. En
el siguiente capitulo se explicara de forma méas detallada el funcionamiento de los BCB,
caracterizando los roles asignados a cada uno de los sujetos que participan en el

esquema.
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Capitulo Ill. Sujetos que participan en un esguema de BCB. Funciones vy

caracteristicas.

En este capitulo se presentan los actores que participan en un esquema de BCB,
detallandose cada una de sus funciones y estableciendo las caracteristicas que poseen,
en base a la experiencia comparada. Ademas, se busca acercar sus caracteristicas a la

realidad nacional, para hacerlos operativos en nuestro SEIA.

Este capitulo busca hacer un catastro de las brechas de nuestro actual ordenamiento,
proponiendo cédmo podrian reformarse, logrando la operativizacion de un esquema de
BCB en nuestro pais. Se realizan criticas y recomendaciones, constituyendo este capitulo
como el espacio de transicion desde una parte expositiva a un analisis mas considerativo

0 propositivo.

Como cuestion previa, es necesario expresar que para el establecimiento de un BCB,
deberan celebrarse tres actos juridicos. Primero, el contrato mediante el cual se destina
un inmueble a la conservacién (mediante la constitucion de un derecho real de
conservacion), lo que debera ser debidamente inscrito al margen de la inscripcién del

titulo de propiedad.

Segundo, el acto mediante el cual se caracteriza el crédito de biodiversidad ligado al
predio, en atencién al plan de manejo, tal determinacién debera ser visada por el SBAP.
En un esquema operativo, que siga el modelo americano, en esta instancia el SBAP
puede incorporar este BCB a sus registros (similar al Regulatory in lieu fee and Bank
Information Tracking System de EEUU). Esto con la finalidad de garantizar la adecuada
caracterizacion del crédito de biodiversidad, permitiendo que futuros proyectos, siguiendo

los criterios de equivalencia, compensen su impacto residual en estos bancos.

Y tercero, el contrato mediante el cual se realiza la venta de los créditos de biodiversidad
gue el inmueble “conservado” proveera al titular del proyecto que debe compensar
biodiversidad, estableciéndose la correspondencia entre los débitos de biodiversidad
(impacto) y los créditos de biodiversidad (para ello, se deben utilizar los criterios de
equivalencia determinados por la autoridad), este paso también debera ser autorizado por
el SBAP.

Estos dos ultimos actos juridicos pueden ser creados simultaneamente (cuestibn mas

idonea en los primeros estadios de implementacion del esquema de BCB).
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lll.1. Entidades reguladoras del esquema de BCB.

El esquema de BCB funciona como un mercado regulado, para el modelo chileno existiran
tres 6rganos publicos con competencia en la regulacion del esquema de BCB; el MMA, el
SEAYy el SBAP®.

El MMA sera el encargado de promover los cambios legislativos necesarios para
establecer los principios generales con que se determinard el calculo de los débitos vy
créditos de biodiversidad y los criterios de equivalencia ecoldgica, coordinar los distintos
actores que forman parte de la infraestructura transaccional, implementar los proyectos

pilotos, entre otras funciones.

El SEA (como ente encargado de administrar el SEIA, coordinando los organismos
sectoriales que participan), en un esquema de BCB operativo, debera velar para que los
criterios de equivalencia sean adecuadamente aplicados a los impactos identificados en la
evaluacién ambiental. Esta tarea es bastante compleja, puesto que si bien los criterios de
equivalencia estaran prestablecidos, las particularidades de cada ecosistema presentan

un desafio de adecuacién que debera ser analizado caso a caso.

En cuanto al SBAP, concordamos con las funciones que el articulo 85 del Proyecto de Ley

que busca crear el SBAP, le entrega a este servicio; estas son:

e Aprobar las solicitudes para constituir en bancos de compensacion y los planes de

manejo asociados.

¢ Evaluar la equivalencia de la medida propuesta en la RCA con uno o varios BCB

previamente aprobados.
¢ Realizar el seguimiento de las obligaciones del plan de manejo.
[ll.2. Titular del proyecto (Demanda).

Es la persona, juridica o natural, que debe, en el marco de la evaluacibn ambiental,
compensar biodiversidad. En el lenguaje utilizado por el SEIA, esta persona se conoce

como el “titular del proyecto”.

B g propuesta 6ptima de Esquema para Chile considera concentrar las funciones asociadas a la

regulacion de los BCB, una vez que esté aprobado y operativo, al Servicio de Biodiversidad y
Areas Silvestres Protegidas (SBAP), que estara en linea con el objeto del Servicio de proteger la
diversidad biolégica, preservar la naturaleza y conservar el patrimonio ambiental del pais”. PwC
Chile, Op. Cit. Pag. 4.
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Los titulares que pueden optar utilizar un BCB como medida de compensacién de

biodiversidad en el marco del SEIA, deben cumplir los siguientes requisitos:

¢ Haber ingresado al SEIA, mediante un Estudio de Impacto Ambiental, por generar

un impactos significativos de las letras b y d, del Articulo 11 de la Ley N° 19.300%.

¢ Que estos impactos significativos no puedan ser debidamente evitados, mitigados,
ni reparados; con lo que sélo existe como alternativa residual la compensacion;
aplicando el Principio de Jerarquia de Mitigacion (articulo 100 del D.S. N°40/2012
MMA, Reglamento del SEIA).

Cumplidos ambos supuestos sera posible, aplicando criterios de compensacion éptima,

compensar mediante un BCB.

Nuestro pais no obliga a que los titulares presenten alternativas de proyectos al SEIA,
COmo ocurre en otros paises, esta herramienta permite cambiar el proyecto (que se esta
evaluando ambientalmente) cuando se define que genera impactos no compensables.
Frente a este hecho, en Chile resulta importante realizar una evaluacion del impacto en la
biodiversidad en las primeras etapas del proyecto, a fin de poder prevenir impactos de
este tipo”’. El articulo 100 del Reglamento del SEIA ordena que “las compensaciones se
realicen mediante la sustitucion de los recursos naturales o elementos del medio ambiente
afectados por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza, calidad y funcion” es

decir, generando una pérdida neta nula de biodiversidad. Por tanto, segin lo mandatado

% «“Asimismo, la biodiversidad se ve afectada por otros efectos de manera indirecta, en lo que se
refiere por ejemplo a valores de uso: Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion
significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos (letra c¢). En particular, son
de relevancia aquellos impactos que impliquen la intervencion, uso o restriccién al acceso de los
recursos naturales utilizados como sustento econémico del grupo o para cualquier otro uso
tradicional, tales como uso medicinal, espiritual o cultural (Reglamento del SEIA, articulo 7, letra a).
Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico o turistico de una
zona (letra e)”. Wildlife Conservation Society. Op. Cit. Anexo 7. Pag 10.

% “Sj bien en el SEIA no existe la obligacion de presentar distintas alternativas de disefio y
localizacion del proyecto a ejecutar, es recomendable realizar un analisis de alternativas de
manera de prevenir problemas que pueden ser dificiles de resolver en estadios avanzados del
proyecto.

Este andlisis permite trabajar activamente en la definicion de medidas para hacerse cargo de los
impactos del proyecto, no solo asociadas a la localizacion de éste sino ademéas a través de
alternativas en su disefio y tecnologias a utilizar. Esto es especialmente relevante para detectar
elementos de la biodiversidad que no son compensables, como por ejemplo especies altamente
amenazadas no aptas de ser protegidas en otro sitio. La evaluaciéon de las diversas alternativas
incluye la opcidn de no ejecutar el proyecto.” DE SEA. Op. Cit. Pag 23.

58



por la norma, un proyecto no podria generar impactos ambientales a la biodiversidad que

no sea posible compensar®.

La compensacion de biodiversidad en el SEIA, mediante la presentacion de un BCB,;

podria llevarse a cabo de dos formas:

Siguiendo a la Guia de compensacion de biodiversidad del SEIA, podria determinarse el
BCB adecuado para compensar el o los impactos identificados, en una etapa previa al
ingreso del proyecto a evaluacién. Acompafiando como parte integrante del EIA, los
antecedentes que den cuenta del proceso de determinacion de la medida de

compensacion adecuada (Ver Cap. V. Seccién I.2.a.i).

La otra opcidn es seguir el modelo colombiano, en el cual en la evaluacion ambiental se
identifica las caracteristicas de los débitos de biodiversidad que genera el proyecto,
dandose el plazo maximo de un afio para que estos débitos sean compensados mediante
un BCB. En Chile, este mecanismo podria operar como un permiso ambiental sectorial
mixto, en donde la concrecion de la medida de compensacion posterior este a cargo del
SBAP.

[11.3. Proveedor de créditos (Oferta)

La oferta de créditos de biodiversidad nace luego de constituida la servidumbre de
conservacion (o derecho real de conservacion u otro instrumento similar). En un esquema
de BCB operativo, este proceso es independiente e idealmente anterior a la generacion

del impacto.

Como ya se dijo, uno de los rasgos distintivos de los BCB es el largo plazo. Respecto a
este elemento resulta de suma utilidad la incorporacién en nuestro derecho civil, del
derecho real de conservacion medioambiental, mediante la publicacion de la Ley
N°20.930, el dia 25 de junio de 2016.

Este nuevo derecho real consiste en la facultad ahora tienen las personas naturales y
juridicas para conservar el patrimonio ambiental de un predio determinado -o de ciertos

atributos o funciones de éste- en base a un contrato solemne suscrito entre el propietario

% Articulo 16, inciso 4°, Ley N°19.300: “El Estudio de Impacto Ambiental sera aprobado si cumple
con la normativa de caracter ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o
circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de mitigacion, compensacion o
reparacion apropiadas. En caso contrario, sera rechazado”.
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del inmueble y quien sera el titular del derecho. Como bien lo dice su nhombre, es un
derecho real, por tanto sigue al inmueble independientemente de quien sea el propietario
de éste. Este derecho viene a establecer el “no uso” como un atributo comerciable de la

propiedad.

El objetivo de esta nueva institucion es fomentar y desarrollar la participacion del sector
privado en la conservacién y proteccion ambiental. En la practica, se regula la posibilidad

de gravar un inmueble con al menos una de las siguientes limitaciones u obligaciones:
¢ Restringir los fines en los que puede ser utilizado el predio.

e Establecer la obligacibn de que se contraten servicios para la mantencion,
limpieza, descontaminacion, resguardo, administracion o uso y aprovechamiento

racional del lugar.

e Establecer la obligacion de ejecutar o supervisar un plan de manejo acordado en
el contrato constitutivo con miras al uso y aprovechamiento racional de los

recursos naturales del inmueble.

El derecho real de conservacion es inmueble y distinto del dominio del bien raiz gravado.
Es, ademads, transferible, transmisible, inembargable, indivisible e inseparable del
inmueble o de la parte de éste que se grava, y se puede constituir sobre cualquier bien
inmueble. Es de duracion indefinida, salvo que las partes acuerden lo contrario; por lo que

es posible que se constituya a perpetuidad®.
lll.3.a. Caracterizacion de los proveedores de créditos

La generacién de créditos de biodiversidad en un esquema de BCB, trae consigo la
oportunidad de integrar a nuevos actores a la gestion de biodiversidad, siendo un aliciente

para conservar ecosistemas fuera del SNASPE.

En la actualidad, el impulso privado de la conservacion no cuenta con ninguna regulacion

que incentive y reconozca a las areas protegidas privadas. Lo usual es que las

% Enun esquema de BCB cuya regulacion ordene su perpetuidad, tal directriz provocaria que los
DRC que se constituyan para tal fin se establezcan a perpetuidad.
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comunidades para lograr proteger a las areas de significancia ambiental, las postulen para

que sean declarados “Santuarios de la naturaleza”.*®

La declaracion de un area como “Santuario de la naturaleza”, corresponde al Presidente
de la Republica luego de ser propuesta por el “Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad”. Por tanto, es un instrumento de conservacion con un cariz politico, lo
gque se traduce en que muchas veces esta facultad presidencial discrecional, se guie por
criterios subjetivos. A mayor abundamiento, no existe un criterio normativo que establezca

requisitos técnicos para tal declaracion.

Lo aqui dicho viene a dar cuenta de la falta de instrumentos de conservacién de
biodiversidad que puedan ser constituidas por impulso de la comunidad aledafia. Con una
regulacién acorde a los principios que deben guiar al esquema de BCB, este instrumento
se constituye como una alternativa para la conservacion, el impulso privado permite
obtener financiamiento y, al cumplirse los requisitos y ser autorizado por la entidad publica

correspondiente, se garantiza la adecuada proteccion del ecosistema.

A continuacién, se exponen hipétesis de posibles actores que podrian participar en el
esquema de BCB, como proveedores de créditos. Esto, con la finalidad de dar cuenta de
los beneficios que esta figura presenta para impulsar el desarrollo de la conservacion

privada en Chile.

Municipios como proveedor de créditos. Consideramos recomendable la incorporacion

de los Municipios como sujetos que puedan generar créditos de biodiversidad, puesto que

199 Articulo 31, Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales: “Son santuarios de la naturaleza
todos aquellos sitios terrestres 0 marinos que ofrezcan posibilidades especiales para estudios e
investigaciones geoldgicas, paleontoldgicas, zooldgicas, botanicas o de ecologia, 0 que posean
formaciones naturales, cuyas conservaciones sea de interés para la ciencia o para el Estado.

Los sitios mencionados que fueren declarados santuarios de la naturaleza quedaran bajo la
custodia del Ministerio del Medio Ambiente, el cual se hard asesorar para los efectos por
especialistas en ciencias naturales.

No se podra, sin la autorizacion previa del Servicio, iniciar en ellos trabajos de construccién o
excavacion, ni desarrollar actividades como pesca, caza, explotacion rural o cualquiera otra
actividad que pudiera alterar su estado natural.

Si estos sitios estuvieren situados en terrenos particulares, sus duefios deberan velar por su
debida proteccién, denunciando ante el Servicio los dafios que por causas ajenas a su voluntad se
hubieren producido en ellos.

La declaracion de santuario de la naturaleza debera contar siempre con informe previo del Consejo
de Monumentos Nacionales. Se exceptiuan de esta disposicion aquellas areas que en virtud de
atribucion propia, el Ministerio del Medio Ambiente declare Parques Nacionales o tengan tal calidad
a la fecha de publicacion de esta ley.

La infraccion a lo dispuesto en este articulo sera sancionada con multa de cincuenta a quinientas
unidades tributarias mensuales”.

61



los Planes Reguladores Comunales no estan normativamente destinados a “crear” areas
protegidas, sino que Gnicamente pueden reconocerlas™®. Asi el Municipio puede generar
créditos de biodiversidad de un area verde de su propiedad, aqui el derecho real de
conservacion permitiria asegurar la proteccion del area de forma permanente; cuestion de
suma importancia puesto que hoy en dia no existe un instrumento que permita que los
Municipios destinen un inmueble a la conservacion y que tal destinacion no sea revocada

por las administraciones posteriores.

Las areas de conservacion municipal’® han demostrado incorporar adecuadamente a los
actores relevantes, convocando de forma exitosa a la comunidad®, ademas permiten el
desarrollo de actividades turisticas y recreativas de forma sostenible. Un ejemplo de este
tipo de areas son las “areas preferenciales para la pesca recreativa”, creadas por la Ley
N° 20.256 (publicada en el Diario Oficial el dia 12 de abril de 2008) las cuales son
gestionadas y administradas directamente por los Municipios. En el actual RSEIA se
incorpora como causal de ingreso al SEIA cualquier alteracion a cursos o cuerpos de
agua (independiente de la cantidad de material que sea movilizado) donde se haya
declarado un &area preferencial de pesca recreativa'®.

En este orden de ideas, los BCB permitirian a los Municipios legitimar la conservacion de
terrenos de su propiedad, incorporando en la gestiobn municipal acciones concretas para
promover la conservacién de la biodiversidad, especialmente beneficioso resultaria para

la gestion de biodiversidad en las areas urbanas y semi urbanas. La biodiversidad en

191 ppuy 219, Circular Ord. N° 353, de 29 de mayo de 2009; DDU 230, Circular Ord. N° 166, de24
de febrero de 2010 y DDU 237, Circular Ord. N°550, de 12 de agosto de 2010.

192 actualmente existen areas de conservacion municipal en las siguientes ciudades de América
Latina: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panamad, Perd, Republica Dominicana y Venezuela. En GTZ (Cooperacion técnica
alemana). “Areas de conservacién municipal: una oportunidad para la conservacién de la
biodiversidad y el desarrollo local. Reflexiones y experiencias desde América Latina”. Brasilia, DF.
2010. Pag. 32.

103 «|_as experiencias de areas de conservacion municipal encontradas muestran, ademas, que la
descentralizacién favorece la participacion ciudadana, incorpora los gobiernos locales a los temas
de conservacion, promueve el didlogo entre los actores, favorece un mayor interés de la poblacion
sobre la importancia de proteger las areas naturales por todos los beneficios que conllevan, abre la
posibilidad de realizar practicas de rendicién de cuentas y tiene el potencial de generar un efecto
multiplicador.”Ibid. Pag. 18.

194 Articulo 3°, letra a.4) inc. final, D.S. N°40/2012 MMA: “La alteracion del lecho del curso o cuerpo
de agua y de su ribera dentro de la seccidon que haya sido declarada area preferencial para la
pesca recreativa debera someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, independiente
de la cantidad de material movilizado”.
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ciudades presenta multiples beneficios para la naturaleza en general*®

, Y en particular,
para la salud de sus habitantes'®. En nuestra opinién, un esquema de BCB que incorpore
a los municipios como generadores de créditos, seria una herramienta Gtil para la

creacion de ciudades mas sustentables.

Un ejemplo emblematico que dan cuenta de los exiguos mecanismos que tienen los
Municipios para conservar ecosistemas relevantes presentes en su comuna, es la deuda
que hasta el 2014 la Municipalidad de Pucén mantenia con la Direccion General de
Aguas, la cual asciende a 2,2 millones de ddlares por concepto de no pago de patente de
no uso de agua. Este municipio es titular de 10 derechos de aprovechamiento de agua no
consuntivos en 9 rios, cuyo dominio es motivado por la proteccion del estado natural de
estos cauces, impidiendo que otros titulares realicen obras que destruyan estos cauces.

La reforma al Codigo de aguas del afio 2005’

, que incorporé las patentes por no uso de
derechos de aprovechamiento de aguas, exige que para probar que los derechos de
aprovechamiento de aguas son usados se deben realizar obras materiales, cuestion que

es contraria a la finalidad de conservacion®.

15 «In a time of increasing urbanization, the fundamental value of conserving urban biodiversity

remains controversial. How much of a fixed budget should be spent on conservation in urban
versus nonurban landscapes? The answer should depend on the goals that drive our conservation
actions, yet proponent of urban conservation often fail to specify the motivation for protecting urban
biodiversity. (...) We explored seven possible motivations for urban biodiversity conservation:
preserving local biodiversity, creating stepping stones to nonurban habitat, understanding and
facilitating responses to environmental change, conducting environmental education, providing
ecosystem services, fulfilling ethical responsibilities, and improving human well-being. (...)". En
Dearborn, D. C., & Kark, S.”Motivations for conserving urban biodiversity”. Afio 2010. Conservation
biology, 24(2). Pag. 432.

196 «what is the association between different urban green space habitats and human health and
well-being? The contributions of urban green space to community health and well-being can be
through improvements in ambient environmental quality, more opportunity for healthy lifestyles, and
opportunities to come in contact with nature (Kuo, 2003; EA, 2002; Takano, et al, 2002). Urban
green space can ameliorate urban pollution, absorb solar radiation, improve microclimate, absorb
pollutants, reduce noise levels and improve the visual urban landscape of health (Kuo, 2003).
Furthermore, it can promote more opportunities for further physical activities and increase longevity
(Takano, et al, 2002).This evidence adds to western public health and epidemiological theories that
realize the importance of environmental and social determinants of health. Therefore, urban green
space becomes more than just an amenity: it pays a fundamental role in achieving societal,
community and public health goals”. En K. Tzoulas, P. James. “Finding links between urban
biodiversity and human health and well-being”. University of Salford, Greater Manchester. Afio
2004. Pag. 213.

to7 Ley N° 20.017, que modifica el Codigo de aguas.

198 \/alenzuela Jensen, Christian. “Critica a la Ley N° 20.017 que modifica el Cédigo de aguas de
1981: Aspectos en direcciéon contraria a la sustentabilidad”. En Actas de las VII Jornadas de
Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Legal Publishing Chile. 2014.
Pags.336-344.
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Sin lugar a dudas, el esquema de BCB daria impulso a la gestion municipal de la
biodiversidad, lo que puede constituir una fuente de ingreso para los Municipios, no tan
sélo por la venta de créditos de biodiversidad, sino que también por las externalidades
positivas (como recreacion, turismo, etc.) que el establecimiento de un &rea de

conservacion de biodiversidad puede aportar a la comuna.

Estado como proveedor de créditos. También, es posible encontrar paises en donde
las Areas Protegidas del Estado son las que proveen créditos de biodiversidad. Este
mecanismo se introdujo en Colombia, en donde se identificaron aquellas areas protegidas
del Estado que estuvieran bajo presiones (especies exoticas invasoras, deterioro por usos
antropicos, incendios, inundaciones, etcétera). En las areas identificadas se crearon
planes de manejo, los cuales buscan ser financiados estableciendo créditos de
biodiversidad.

Consideramos que la generacion de créditos de biodiversidad en areas protegidas del
Estado no es recomendable, puesto que el Estado se encuentra en la obligacién de
conservar y restaurar las areas protegidas bajo su tutela. Con estas acciones el Estado no
hace méas que cumplir con sus obligaciones internacionales, las que deben ser cubiertas
por el presupuesto nacional. Ademds, con la venta de créditos de biodiversidad
provenientes de Areas Protegidas del Estado no se esta cumpliendo con el requisito de
adicionalidad, recomendable para que la medida de compensacién genere una pérdida
neta cero de biodiversidad; puesto que las areas que forman parte del SNASPE ya se

encuentran bajo proteccion oficial.

Comunidades indigenas como oferentes de créditos. Es posible establecer que las
comunidades indigenas puedan establecerse como oferentes de créditos de
biodiversidad. En estos casos, el plan de manejo lo podra llevar a cabo la misma

comunidad, quien ha optado por destinar sus tierras a la conservacion®®.

La creacion de instrumentos como éste, es acorde con el articulo 8, letra j) de la

Convencion de Diversidad Biolégica, que ordena al Estado a que “con arreglo a su

109 «( ) existiendo la posibilidad cierta de que las comunidades locales puedan autogestionar un
area protegida de la cual dependa su subsistencia, el marco juridico e institucional de un Estado
deberia permitirlo porque conseguiria la preservacion de dicho bien comun, de forma efectiva, a un
costo mas bajo que mediante una regulacion estatal’. En Aranda, Jorge. “Notas sobre Teoria de la
Gestioén de Bienes y el Proyecto que Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas:
Lecciones que no Hemos Aprendido”. En: Memoria de ponencias: VIII Congreso Latinoamericano
de Derecho Forestal Ambiental. Costa Rica. 2011. pp. 26.
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legislacion nacional, respetara, preservard y mantendra los conocimientos, las
innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad biol6gica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, Yy
fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,

innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.

Lamentamos que el Proyecto de Ley que busca crear el SBAP, hasta la fecha de
redaccion de esta investigacion, no incorpore a los pueblos indigenas ni a las
comunidades rurales como administradores de &reas protegidas o gestores de los otros
instrumentos de gestion de biodiversidad que incorpora este proyecto de ley; se insta a
gue en la discusiéon parlamentaria se incorporen a los pueblos indigenas en la ley, para
que puedan ser tomados en cuenta como sujetos que participen en el esquema de
BCB™.

Para la concrecion de un esquema de BCB que incorpore territorios indigenas es

necesario que el sistema juridico de certeza respecto a la legalidad de los derechos de

propiedad de tierras indigenas, cuestibn adn no solucionada en nuestro pais'.

110 “(...) Al omitir en su texto toda referencia a los pueblos indigenas, el proyecto est4d ademas

desoyendo las directrices de la Convencion de Diversidad Biolégica, también ratificada por Chile, la
que en su articulo 8 j reconoce y valora el aporte de las practicas y conocimientos tradicionales de
estos pueblos a la conservacién de la biodiversidad. Es importante sefialar que los pueblos
indigenas histéricamente han desarrollado, y continlan haciéndolo, iniciativas de conservacion
basadas en practicas y conocimientos ancestrales de sus territorios y de los recursos naturales que
hay en ellos, que han sido fundamentales en la mantencién de la biodiversidad. En el caso de
nuestro pais, no obstante, tales iniciativas hasta ahora no han contado con reconocimiento ni
apoyo estatal. Ejemplo de ello son aquellas practicas impulsadas por la comunidad de Quinquén,
en la region de la Araucania; Mapu Lahual, en la region de los Lagos, y la Comunidad Diaguita de
Huasco Alto, en la regién de Atacama, por mencionar solo algunas. La importancia que han
adquirido este tipo de iniciativas de conservacion a nivel global, en paises como Australia o
Canada, entre otros, llevé a UICN a proponer el 2008 la figura de los “territorios indigenas de
conservacion”, los que comprenden sitios, territorios, paisajes terrestres y marinos, y lugares
sagrados conservados, administrados y manejados por estos pueblos. El proyecto de ley nada
sefiala al respecto”. Aylwin, José. “Biodiversidad y Areas Protegidas: las omisiones del proyecto
gubernamental” [en linea]. Junio 2014. Disponible en
http://www.conservacionybiodiversidad.cl/2014/07/biodiversidad-y-areas-protegidas-las-omisiones-
del-proyecto-gubernamental/ [fecha de consulta: 28 de julio de 2014].

" “En una perspectiva regulatoria mas amplia, se ha sefalado que la falta de reconocimiento
constitucional de los pueblos originarios y la falta de certeza respecto de la legalidad de los
derechos de propiedad de tierras indigenas tendrian que ser primeramente solucionados para
poder avanzar en el establecimiento de bancos de compensacion en tierras indigenas. Al mismo
tiempo, debe considerarse el acceso de las comunidades indigenas (y locales) a los recursos
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Establecido esto, en seguida es preciso crear los mecanismos de participacion que
garanticen la equidad en el establecimiento de un BCB en tierras indigenas; en nuestra
opinién, su constitucion y su modelo de gestion debiese ser sometido a un proceso de
Consulta Indigena de conformidad al Convenio N°169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

I11.4. Tercero administrador del BCB.

Este tercero, actla en general, en forma de ONG constituidas en formas de asociaciones
privadas sin fines de lucro y de caracter benéfico, denominadas land trust, fideicomiso o

fondo fiduciario®*?.

En un esquema de BCB, este tercero sera pues el encargado de llevar a cabo el plan de
manejo, con el objeto de cumplir con los objetivos de conservacién alli descritos,**®
debiendo reportar periddicamente al SBAP acerca del cumplimiento de los objetivos del
plan de manejo. En las experiencias de esquemas de BCB actualmente en operacion, el
pago del crédito de biodiversidad debe cubrir los gastos de la mantencién del lugar a

perpetuidad, es comdn que este dinero sea depositado en un banco y que los intereses

naturales y servicios ecosistémicos de su entorno, para que los bancos de compensacién no
signifiquen un perjuicio para las comunidades”. Wildlife Conservation Society. Op. Cit. Pag. 29.

112 “A modo de ejemplo para ilustrar el impacto y el potencial que este nuevo ambito de actuacién
de las ONG ofrece con vistas a la conservacion del medio natural, cabe citar aqui el caso de The
Nature Conservancy (TNC), uno de los mayores fondos fiduciarios para la conservacién
medioambiental que operan hoy en el mundo. Desde que se constituyé en Estados Unidos en el
afio 1951, esta entidad ha protegido méas de 47 millones de hectareas de tierras y 8.046 kilometros
de rios en todo el planeta, y lleva a cabo mas de 100 proyectos de conservacion marina a nivel
internacional. Constituida como una ONG y con una cifra de miembros que supera el millén, TNC
se halla presente hoy en los 50 estados norteamericanos y en mas de 30 paises, desde Australia
hasta Costa Rica 0 Zambia. La entidad también dedica un esfuerzo considerable a combatir las
amenazas a la conservacion del medio natural relacionadas con el cambio climético, los incendios,
el agua dulce, los bosques, las especies invasoras y los ecosistemas marinos. Entre sus socios
colaboradores se cuentan gobiernos, otros fondos fiduciarios de conservacion medioambiental,
comunidades, personas fisicas y distintas organizaciones sin fines de lucro”. En Lausche, Barbara.
“Directrices para la legislacion relativa a areas protegidas”. UICN, Suiza. 2012. Pag. 121.

3 “(...) los fondos fiduciarios para la conservacion medioambiental no sélo despliegan una
actividad creciente en el ambito de las servidumbres de conservacion, sino que, ademas, han
asumido responsabilidades adicionales de supervisién del cumplimiento de los compromisos
contraidos por los propietarios privados de las tierras, asi como de certificacion de cumplimiento de
los criterios establecidos para gozar de los beneficios supeditados a dichos compromisos. Estos
fondos dedicados a la preservacion de la naturaleza promueven las servidumbres de conservacion
0 los pactos vinculados a la titularidad de los predios como un modelo mas de conservacion
voluntaria, y la actividad que desarrollan en este campo les ha otorgado una visibilidad cada vez
mayor. Un fondo fiduciario para la conservacion medioambiental puede aceptar una servidumbre
basandose en sus propios criterios, en consonancia con los valores de conservacion implicados y
los recursos que van a necesitarse para verificar su aplicacion practica.” En Lausche, Barbara. Op.
Cit. Pag. 119.
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mensuales sean suficientes para cubrir los gastos en que la Fundacion incurra para llevar

a cabo los objetivos del plan de manejo.

Este tercero también puede obligarse a rendir cuentas, al titular que financi6é el BCB. Es
importante destacar que en el caso de que, una vez que se encuentre operando el BCB,
por causas imprevistas, la ejecucién del plan de manejo tenga un valor mayor al
presupuestado, debe ser posible aumentar el valor del crédito pagado por el titular del

proyecto, esto con la finalidad de cumplir efectivamente la medida de compensacion.

El Proyecto de la Ley N°20.930 (Boletin N° 5823-07), que crea el derecho real de
conservaciéon medioambiental, normaba que sélo ciertos sujetos podian ser titulares del
DRC™. Lamentablemente, tal redaccion no prosperd; en nuestra opinion hubiese sido
beneficioso que el titular del DRC soélo fuesen personas relacionadas a la conservacion;
cuestién que, en nuestra opinién, hubiese facilitado la implementacion de un esquema de
BCB.

l1l.V. Organo fiscalizador.

Lo primero que se debe determinar es cuales son las responsabilidades de cada actor del
esquema de BCB. Asi, proponemos que el esquema de responsabilidades se articule

como sigue:

Obligaciones derivadas de la RCA. La obligacion de compensar mediante un BCB,
recae sobre el titular del proyecto, cuya RCA establece el BCB como medida de

compensacion a los impactos a la biodiversidad residuales. Por tanto, el incumplimiento

114 E| Boletin N° 5823-07 en su Articulo 2°, sefialaba “El derecho real de conservacién consiste en

una limitacién al dominio de un inmueble, que se constituye voluntariamente con la finalidad de
contribuir a conservar el ambiente, en beneficio de la comunidad en su conjunto, cuyo ejercicio y
proteccidn quedan especialmente entregados a una persona juridica determinada en calidad de
titular, y en virtud de la cual se imponen ciertos gravamenes al bien raiz afectado” (el subrayado es
nuestro).

Luego, en el Articulo 5° expresaba que so6lo podran ser titulares del DRC ciertas autoridades
publicas como el Ministerio de Bienes Nacionales, la Comision Nacional del Medio Ambiente
(actual MMA), la Corporacién Nacional Forestal (que debiese cambiar a SBAP cuando sea creado),
las Municipalidades; o “las Corporaciones y Fundaciones constituidas con sujecion al Titulo XXXIII
del Libro | del Cdadigo Civil, que tengan como objeto o fin exclusivo la conservacién, preservacion,
promocion o proteccién del ambiente, la naturaleza, la biodiversidad o las areas silvestres
protegidas; o la contribucién y el fomento a la educacion, investigacion, capacitacién o formacion
de conciencia sobre la ecologia, el cuidado del ambiente y los recursos naturales; o el manejo,
control, restauracién, proteccion o mantencion de zonas, lugares o inmuebles que sean de
considerable valor o interés ambiental, historico, cultural, cientifico o arqueoldgico, que hayan sido
declarados asi por las autoridades publicas competentes”.
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de esta obligacion, seria sancionable por la SMA, puesto que tiene dentro de sus

competencias la fiscalizacion del cumplimiento de las RCAs y la posterior sancion.

En Colombia, se ha establecido un plazo general de (maximo) 1 afio desde otorgada la
RCA, para determinar el BCB en el que se realizara la compensacion. En Chile no existe
una norma general que determine cuidndo se deben concretar las medidas de

compensacion.

Obligaciones derivadas del Plan de manejo del BCB. El administrador del BCB, se
compromete a ejecutar las acciones contenidas en el plan de manejo, las cuales debieron

ser aprobadas por el SBAP.

Por lo que si el titular entera el pago de los créditos de biodiversidad del BCB, pero el plan
de manejo fracasa a causa de un incumplimiento del plan de manejo; este incumplimiento
no corresponde a un incumplimiento de la RCA, si no a un incumplimiento del plan de

manejo, y por tanto el titular del proyecto no tendria responsabilidad.

Creemos que este plan de manejo es acorde a los introducidos a la Ley N° 19.300 por la
Ley N° 20.417, en el articulo 42", La actual regulacién entrega la facultad de fiscalizar y
sancionar el incumplimiento de los Planes de manejo a la SMA. Si bien tanto la RCA
como el plan de manejo seran fiscalizados por el mismo érgano, se debe aclarar que son
obligaciones que provienen de instrumentos diferentes, con sujetos obligados también

distintos.

Ahora bien, el proyecto de ley que busca crear el SBAP, pretende que los planes de
manejo que regulen las actividades en las areas protegidas, tanto estatales como
privadas, sean fiscalizados por el SBAP™®. Aunque los BCB no son una categoria de area

protegida propiamente tal, en atencibn a su naturaleza, es muy probable que, de

115 “E| Ministerio del Medio Ambiente conjuntamente con el organismo publico encargado por la ley

de regular el uso o aprovechamiento de los recursos naturales en un area determinada, exigira,
cuando corresponda, la presentacion y cumplimiento de planes de manejo de los mismos, a fin de
asegurar su conservacion.

Estos incluiran, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales:

a) Mantencion de caudales de aguas y conservacion de suelos;

b) Mantencién del valor paisajistico, y

02 Proteccion de especies clasificadas segun lo dispuesto en el articulo 37”

%8 Art. 6, Boletin N° 9.404-2012, Congreso Nacional. “Funciones y atribuciones. Seran funciones y
atribuciones del Servicio: (...)

d) Elaborar y velar por el cumplimiento de los planes de manejo de las areas protegidas;

e) Aprobar y velar por el cumplimiento de los planes de manejo en las areas protegidas
privadas;(...)"
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prosperar el actual texto del Proyecto de Ley, la vigilancia del plan de manejo del BCB

también quede en manos del SBAP™'.

También se debe tener en cuenta la responsabilidad contractual que se deriva de la
compra de créditos de biodiversidad. En el caso que el tercero a cargo del desarrollo del
plan de manejo no cumpla con lo establecido, es posible que el titular del proyecto que
compro los créditos demande a este tercero por el incumplimiento contractual, exigiendo

la restitucién de lo pagado.

Frente a ésta y otras contingencias, con la finalidad de asegurar el éxito de la medida de
compensacion, es recomendable que la RCA que apruebe la compensacién mediante
BCB, obligue al titular a contratar un seguro asociado para hacer frente a ciertos
imprevistos. Se debe recordar que el cumplimiento del plan de manejo del BCB debe
durar, al menos, por toda la vida util del proyecto (idealmente a perpetuidad); en este
lapso de tiempo pueden ocurrir imprevistos (como desastres naturales o de fuerza de
mayor), ante tales hipétesis debiese contratarse un seguro, con la finalidad de garantizar
el éxito de la medida de compensacion.

En esquemas de BCB extranjeros, también forman parte de la infraestructura
transaccional otros sujetos tales como “Facilitadores de la transaccién”, entes publicos o
privados que sirvan de nexo entre la demanda de créditos y los oferentes, y las

compafias aseguradoras.

7 No estamos de acuerdo con que la fiscalizacién de los planes de manejo de las Areas

Protegidas pase al SBAP, consideramos que tal materia debiese quedar en la SMA; esto tomando
en cuenta que las sanciones pecuniarias que puede establecer la SMA son mucho mayores que
las que planea para el SBAP (tope maximo de 10.000 UTA —unidades tributarias anuales- versus
10.000 UTM —unidades tributarias mensuales- que se proponen para el SBAP). Con la presente
redaccion, se presentaria una consecuencia absurda, esto es, que el incumplimiento de una Plan
de Manejo fuera de un area protegida podria ser sancionado con mucho mayor rigor que dentro de
un area protegida, cuestion que iria en desmedro de la proteccion de la biodiversidad.
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Capitulo IV. Directrices para la implementacién de un esguema de Bancos de

compensacion de biodiversidad en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

En base a lo establecido en la normativa (Ley N° 19.300, el D.S. N°40/2012 MMA RSEIA,
y la “Guia para la compensacion de biodiversidad en el SEIA” de la Direccion Ejecutiva
del SEA ), las actuales falencias que presenta la compensacion de biodiversidad en el
SEIA; y tomando en cuenta las recomendaciones finales hechas en el estudio “Bases
para el disefio y analisis de factibilidad para el desarrollo de un Esquema de Bancos de
Compensacion en Biodiversidad en Chile, en el marco del SEIA” desarrollado por PwC
Chile; es que a continuacion se desarrollan las etapas, identificadas por el citado estudio,
como pertinentes para desarrollar un esquema de BCB en el marco del SEIA.

El estudio establece como recomendacién general que la implementacién de un esquema

de BCB en el SEIA chileno se desarrolle en 3 etapas**®

e Primera etapa: Definicion de metodologia y criterios técnicos para el célculo de la

equivalencia.

e Segunda etapa: Implementacion de uno o varios pilotos dentro del marco

regulatorio vigente utilizando la metodologia propuesta

e Tercera etapa: Tramitacion de modificaciones legales requeridas para la

implementacion final del Esquema (etapa final).

Las dos primeras etapas se enmarcan dentro de un régimen transitorio de implementacion
del esquema de BCB, la tercera etapa busca consolidar el esquema de forma definitiva.
En nuestra opinion, esta propuesta de etapas de implementacion resulta acorde para
armonizar nuestro ordenamiento juridico con los presupuestos de funcionamiento de un

esquema de BCB.

A continuacion, presentamos una propuesta para dar contenido a cada una de las etapas

sugeridas.

IV.1. Primera etapa: Definicion de metodologia y criterios técnicos para el calculo de

la equivalencia

18 pwC Chile, Op. Cit. Pagina 4.
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En primer término, se debe establecer en qué nivel normativo se estableceran las
regulaciones que gobiernen los BCB. La implementacion de esquemas de BCB a nivel
internacional se puede resumir en dos tendencias. Los BCB mas antiguos, como los de
EE.UU., se crearon paso a paso, mediante guias procedimentales administrativas que
buscaban cumplir con normativa sectorial especifica, no existiendo una ley general que
reglamentara el funcionamiento de los BCB. La otra tendencia, es la que encontramos en
los BCB mas nuevos, como el Biobanking de Australia, donde existe una ley especifica

gue regula su funcionamiento.

Sostenemos que en una primera etapa (de proyectos pilotos de caracter voluntarios), los
criterios técnicos que regulen la aplicacion de las metodologias de los criterios de
equivalencia a los impactos especificos de un proyecto en particular, debiesen ser
regulados a través de guias procedimentales. Esto puesto que en la evaluacién ambiental
no es el SBAP el Unico 6rgano que debe autorizar la compensacion, si no que tienen
facultades otros servicios publicos con competencia ambiental, coordinados por el
Servicio de Evaluacion Ambiental.

Asi, creemos que la mejor forma de establecer los criterios técnicos que enlacen las
metodologias de célculos de equivalencia con el SEIA (al menos en esta primera etapa),
seria mediante Guias tramites de evaluacion ambiental (contenidas en articulo 81, letra d
de la Ley N° 19.300'"), la cual deberia ser elaborada por la Direccién Ejecutiva del SEA
en conjunto con los actores relevantes (MMA, SBAP, cientificos, académicos y

ciudadania). Esto, por los siguientes motivos:

¢ Una guia trdmite permitiria una implementacion gradual de un esquema de BCB,
puesto que perfectamente su primera versién podria hacerse cargo de las
directrices que guian los casos pilotos, para luego evolucionar en la medida que se
establezca una regulacion general. Una guia es adecuada para las dos primeras
etapas propuestas, donde nos encontramos frente a un régimen transitorio de

implementacion del esquema de BCB.

119 Articulo 81, Ley N° 19.300. Correspondera al Servicio de Evaluacion Ambiental:

d) Uniformar los criterios, requisitos, condiciones, antecedentes, certificados, tramites, exigencias
técnicas y procedimientos de caracter ambiental que establezcan los ministerios y demas
organismos del Estado competentes, mediante el establecimiento, entre otros, de guias tramite.
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e Otra caracteristica beneficiosa de estas guias es su flexibilidad, puesto que
pueden ser reformuladas de forma mucho mas expedita que un Reglamento. Esta

caracteristica es congruente con la implementacion inicial de proyectos pilotos.

¢ El funcionamiento de una norma general y estandar en materia de BCB presupone
la generacion, de parte de los Organos estatales, de una gran cantidad de
informacién sobre el estado actual de nuestros ecosistemas, para poder establecer
correctamente que lugares son los apropiados de conservar mediante el
establecimiento de un BCB. La elaboracion de tal catastro y su categorizacion
supone un proceso técnico que demandard muchos recursos. Una guia permitiria
un establecimiento paulatino de estos criterios, a la par de la generacién de esta

informaciéon de base.

Por lo tanto, es posible que, en una primera etapa, los criterios de equivalencia puedan
ser establecidos mediante una guia tramite elaborada por la Direccion Ejecutiva del SEA
(con la colaboracién del MMA, SBAP, y terceros, como académicos y cientificos); la que
en un principio puede establecerse como voluntaria, para luego mutar, en una etapa final,

a ser vinculante.

Luego, en una etapa posterior - tercera etapa, segun el orden aqui desarrollado - se
deberia publicar el reglamento que establezca el funcionamiento de un esquema de BCB,
tal como se desprende del articulo 85 del Proyecto de Ley que crea el SBAP. Es posible,
gue en este estado, la guia tramite haya resultado eficiente para normar el
funcionamientos de los BCB en el SEIA; con lo que el Reglamento pudiese avocarse a
normar aquellas materias que no forman estrictamente parte de la evaluacién ambiental
en el SEIA; como las caracteristicas institucionales del Esquema de BCB, las partes que
participan y sus funciones, los elementos que deben estar presentar en la relaciones
contractuales que se establezcan para dar lugar a un BCB, los requisitos que debiese
contener el plan de manejo, y el funcionamiento de las garantias financieras, entre otros.
Tal reglamento debiese implementarse en la tercera etapa, una vez que se hayan

realizado experiencias pilotos.

IV.2. Segunda etapa: Implementacion de uno o varios pilotos dentro del marco

regulatorio vigente utilizando la metodologia propuesta.
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Como ya se ha establecido, el Estado cumple un rol protagdnico en un esquema de BCB
siendo el llamado a regular y promover este mercado; a esto se suma el diagndéstico que
sefiala que actualmente el SEIA presenta falencias en el establecimiento de medidas de
compensacion de biodiversidad; por lo que la implementacién de criterios de equivalencia
en el marco de la introduccion de un esquema de BCB como medida de compensacion de
biodiversidad en el SEIA, abriria el camino para adoptar un sistema de compensacion
Optima de biodiversidad.

Estimamos que las directrices que regulen los proyectos pilotos debiesen constar en
guias procedimentales, por las razones expuestas en el acapite anterior. No es necesario
que se encuentre dictado el Reglamento al que se hace referencia en el proyecto de ley
que crea el SBAP. Esto puesto que del desarrollo de estos proyectos pilotos se tomaran
experiencias que ayuden a la redaccion del citado Reglamento.

Serd necesario que el Estado, a través del MMA, el SEA y el SBAP, determine las
caracteristicas de los proyectos que pudiesen aplicar como pilotos. Ademas, como sefiala

Wildlife Conservation Society*?°

, €l esquema BCB sera mas eficiente si involucra, en
etapas tempranas, a aquellos sectores para los cuales se pueden anticipar grandes
impactos sobre la biodiversidad en el futuro cercano. Para Chile, esos sectores incluyen

la mineria, energia y acuicultura.

Los sectores antes mencionados tienden a agruparse geograficamente o afectar
ecosistemas similares, lo que podria generar suficiente demanda para incentivar el
establecimiento del esquema de BCB. Un esquema de compensacion especifico por
sector podria focalizar los esfuerzos de levantamiento de informacion en ecosistemas
delimitados, pudiendo fomentarse la creacion de créditos de biodiversidad asociados a los

ecosistemas afectados por la industria elegida.

“Mas aun, un esquema sector-especifico que fuera inclusivo, probablemente gozaria de
mayor apoyo por parte de la industria, ya que la participacién seria requerida para todos
los participantes y se reducirian los impactos sobre la competencia. Iniciar un dialogo con

estos sectores, posiblemente co-disefiando esquemas sector-especificos para la

129 |pid. Pag.81.
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compensacion 6ptima de biodiversidad podria resultar en programas efectivos de

compensacién con apoyo del sector privado™*.

Segun lo investigado, creemos recomendable que tal determinacion contemple las

siguientes caracteristicas:
IV.2.a. BCB como una medida de compensacion voluntaria.

Tomando la experiencia del largo tiempo de tramitacién legislativa que han tenido
histéricamente aquellas normas que buscan regular de forma sustantiva la gestion de los
recursos naturales en nuestro pais'??, es que consideramos que en la etapa transitoria de
implementacion del esquema de BCB los primeros proyectos que utilicen a los BCB como
medidas de compensacion de biodiversidad deben hacerlo de forma voluntaria.

Si se esta a la espera de la promulgacién de un cuerpo normativo que regule todos los
aspectos que se deben tomar en cuenta en un esquema de BCB, su concrecion podria
tardar afios. No obstante, la falta de regulacién podria ser un desincentivo para la
adopcion de estos acuerdos. Sin embargo, consideramos que si el Estado utiliza los
incentivos adecuados, los titulares de proyectos podrian voluntariamente consentir en
utilizar estandares de compensacion de biodiversidad mas elevados que los que

actualmente existen por norma'%.

En este punto, el actuar del Estado como titular de proyectos en evaluacion en el SEIA,
podria ser un valioso incentivo; se debe recordar que la mayoria de las obras publicas

(carreteras, estaciones ferroviarias o de metrotren, etc.) afectan grandes extensiones de

21 |bid. P4g.81

122 a Reforma al Cdédigo de Aguas del afio 2005, que estableci6 el caudal ecolégico como criterio
de otorgamiento de derechos de aprovechamiento de agua, entre otras materias; tuvo una
tramitacion de 15 afios. La Ley de Bosque Nativo, estuvo 16 afios tramitandose en el Parlamento.
La ratificacion nacional del Convenio N° 169 del OIT, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, tom¢6 17
afios y la modificaciéon a la Ley de Pesca estuvo en tramite 20 afios. Ademas, desde 1984 existe la
obligacién de crear una Ley que regule el Sistema Nacional de Areas Protegidas, y ain no ha sido
publicada, inclusive existiendo una sentencia exhortativa del Tribunal Constitucional que ordeno su
?zrsonta promulgacion.

“El crecimiento sostenido de la economia nacional prevé impactos sobre el patrimonio natural
nacional. En un pais como Chile, cuya economia depende de la extraccién de recursos naturales,
la compensacién Optima podria constituir una herramienta poderosa para asumir la gestion de la
conservacion de los impactos ineludibles de la actividad productiva. Mas adn, considerando que
nuestros recursos naturales dependen directa o indirectamente de la biodiversidad nacional, y que
ellos son gestionados mayoritariamente por el sector privado, la compensacion optima podria
constituir un espacio positivo y proactivo para las compafiias, las cuales podrian complementar de
manera efectiva la labor de conservacion desarrollada por el sector publico”. Wildlife Conservation
Society. Op.Cit. Pag 72.
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terreno que deben ser compensadas, por lo que es perfectamente posible que el Estado
actie como demandante de créditos de biodiversidad en un proyecto piloto, lo que sin
duda daria una fuerte sefial de seriedad al esquema que se trata de implementar.

Otro incentivo para los titulares a adoptar mecanismos de compensacién éptima, como los
BCB, es que en la actualidad para obtener financiamiento para proyectos se debe cumplir
con estandares internacionales, tales como las reglas de la Corporacion Nacional
Financiera (IFC) y los Principios del Ecuador, los cuales incorporan requerimientos

respecto al adecuado manejo de la biodiversidad**,

A nivel internacional, existen ejemplos de practicas voluntarias que buscan mejorar el
manejo de la biodiversidad impactada, como el caso de la transnacional minera Rio Tinto.
La compafia se comprometié a tener un impacto neto positivo (ganancia neta) sobre la
biodiversidad. Para aplicar esta aproximacién, la compafiia desarroll6 una métrica
denominada Quality Hectares (Hectareas de Calidad), la cual evalla tanto el area como
su condicién para cuantificar las pérdidas y ganancias. Adicionalmente a la métrica
Quality Hectares, Rio Tinto utiliza una métrica denominada Unidades de Distribucion

Global para evaluar especies y ser utilizada en conjunto con la anterior.

Rio Tinto comenzé a trabajar con la ONG UICN y un grupo de cientificos para desarrollar
una metodologia y métrica e iniciar su aplicacion en uno de sus sitios de explotacion en
Madagascar. Desde entonces, Rio Tinto ha comenzado a aplicar la aproximacion de
impacto neto positivo en otros sitios alrededor del mundo, proveyendo un modelo de

aplicacion de mejores préacticas ambientales como parte de su desempefio institucional®.

Sin lugar a dudas, una puesta en marcha exitosa de proyectos pilotos en esta materia,
agilizara la tramitacion de la normativa necesaria. Asi, quizas se podria romper con la
I6gica chilena, que histéricamente ha demorado un gran lapso de tiempo en la tramitacion
de normativa que regule la alteracion de los componentes de la naturaleza por parte de

una actividad econémica.

124 «E| Estandar de Desempefio n° 6 de la IFC, se enfoca en la biodiversidad, y sus objetivos son:
Proteger y conservar la biodiversidad, mantener los beneficios que surgen de los servicios
ecosistémicos, y promover el manejo sustentable de los recursos naturales vivos a través de la
adopcion de practicas que integren las necesidades de conservacion y las prioridades de
desarrollo”. Wildlife Conservation Society. Op.Cit. Pag 74.

12% wildlife Conservation Society. Op. Cit. Pag 74.

75



Consideramos, que en la etapa de implementacién transitoria del esquema de BCB, la
compensacion voluntaria puede darse en dos oportunidades: dentro de la evaluacion
ambiental del proyecto en el SEIA; o luego de aprobado el proyecto, cuando éste se
encuentre operando, tomando la forma de compensacién retrospectiva de biodiversidad.

A continuacion, explicaremos ambas:
IV.2.a.i. BCB como medida de compensacion de biodiversidad en el SEIA

La determinacion del BCB puede ser establecida siguiendo las etapas contenidas en la
Guia de compensacion de biodiversidad en el SEIA, la cual establece directrices para
llevar a cabo el disefio de las compensaciones, de forma previa al ingreso del proyecto al
SEIA™®,

126 A continuaciéon se presenta un resumen de las etapas, establecidas en la guia, para la

determinacion de la medida o medidas de compensacion de biodiversidad (Resumen de lo
expuesto en la guia SEA, Pags. 21-34):

1. Andlisis de alternativas y alcances del proyecto. Esta etapa busca identificar de manera general
y preliminar, y tan temprano como sea posible, los principales impactos potenciales del proyecto
sobre la estructura, composicidon y funcion de la biodiversidad. Se considera especialmente
relevante la deteccion de los elementos de la biodiversidad que no son compensables. Por lo que
se seflala que la evaluacién de las diversas alternativas incluye la opcion de no ejecutar el
proyecto.

Como resultados de la etapa se espera elegir una alternativa de proyecto, en atencién a su
afectacion al componente biodiversidad, y contar con un registro explicito de la relacion de las
principales partes, obras y actividades del proyecto y los impactos sobre la biodiversidad.

2. Prediccion de impactos, descripcion del area de influencia, evaluacién de impactos y necesidad
de compensar biodiversidad. Esta etapa busca conocer los impactos del proyecto en la
biodiversidad, las medidas de mitigacibn y reparacion que seran aplicadas, asi como el
reconocimiento de los impactos residuales para los cuales es necesario y adecuado disefiar una
medida de compensacion.

3. Participacidon de personas interesadas. En concordancia con lo expuesto a lo largo de este
informe, la autoridad recomienda que en la determinacion de la medida de compensacién se
incorpore a la comunidad, instando a generar una instancia de participacién de la comunidad
previa a la reglamentada por el SEIA. Se considera relevante incorporar la participaciéon de la
comunidad desde la primera etapa del proceso de disefio de una medida de compensacion, y
mantenerla a lo largo de las etapas siguientes del proceso.

La guia también destaca que las comunidades locales afectadas por el proyecto pueden contribuir
al seguimiento de las compensaciones.

El resultado esperable de esta etapa es que se establezca una relacién de cooperacion y confianza
entre el titular y las personas y organizaciones relevantes en etapas sucesivas del proyecto.

4. Métodos de cuantificacion de pérdidas y ganancias. El objetivo de esta etapa es definir y
elaborar el o los métodos y métricas que seran utilizados para cuantificar tanto las pérdidas como
las ganancias de biodiversidad, lo que permitira demostrar la existencia o no de pérdida neta cero
a través de la medida de compensacion propuesta.

Este proceso contempla la determinacion de la informacién para estimar las ganancias que
resultan de la compensacion. La guia establece que para evaluar las ganancias en biodiversidad
como resultado de la medida de compensacion se deben aplicar los mismos métodos
seleccionados para cuantificar las pérdidas debido a la ejecucion del proyecto. Para esto se debe
evaluar la biodiversidad en el sitio donde se implementara la medida de compensacion con los
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La autoridad sefala que la informacién levantada en el proceso previo de disefio del
proyecto y de la medida de compensacién apropiada debe ser incorporada en los distintos
capitulos o secciones del EIA, segun corresponda, particularmente en Descripcion de
Proyecto; Linea de Base y Area de Influencia; Prediccion y Evaluacion de Impactos;
Efectos, Caracteristicas y Circunstancias del Articulo 11 de la Ley N° 19.300; Plan de
Medidas de Mitigacion, Reparacion y Compensacion; Plan de Seguimiento de las
Variables Ambientales; Acciones de Participacion de la Comunidad Realizadas
Previamente a la Presentacion del EIA.

Sin perjuicio de lo recién expuesto, es necesario recalcar que en nuestra opinion las
recomendaciones hechas por la Direccion Ejecutiva del SEA en la Guia, no son
apropiadas para incentivar un esquema de BCB. Por el contrario, consideramos que un
sistema como el colombiano, en donde es en la evaluacion ambiental donde se
caracterizan los débitos de biodiversidad que genera los impactos residuales del proyecto,
y una vez aprobado el proyecto se da un plazo de hasta un afio para presentar a la
autoridad el BCB donde se materializara la compensacion (mecanismo que podria
funcionar como un PAS mixto, cuya determinacion sectorial quedaria entregada al SBAP);
es mas adecuado si lo que se busca es implementar un esquema de BCB en Chile. Esto,

por las siguientes razones:

e La Guia del SEA no se hace cargo del elemento temporalidad, no establece un

plazo en el cual la medida de compensacion deba ser concretada. Al ser este un

mismos indicadores utilizados en el sitio impactado (esto es, aplicacion de “criterios de
equivalencia”).

5. Potenciales localizaciones del o los sitios y actividades de la medida de compensacion. Es
importante establecer una relacion clara entre el elemento de la biodiversidad que ser& afectado en
el sitio del proyecto y el elemento de la biodiversidad que sera beneficiado por la medida de
compensacion.

6. Seleccidn final del sitio y ganancias finales. Se cuenta con la ubicacién definitiva del o los sitios
para implementar la medida de compensacion, sus limites y las actividades a desarrollar,
detallando cémo se alcanzara una pérdida neta cero de biodiversidad.

Consideramos que en esta etapa debiesen empezar las tratativas que den lugar a los contratos
que son necesarios para el establecimiento de un BCB (servidumbre/derecho real de conservacion,
plan de manejo asociado, célculo del valor del crédito, estatuto de responsabilidades, etc).

7. Reqistro del proceso y documentacién para el SEIA. Esta etapa corresponde al registro
documentado de las decisiones tomadas en las etapas anteriores con respecto a la ubicacién del
sitio para implementar la medida de compensacion y las actividades a realizar, incluyendo el
célculo de pérdidas/ganancias que demuestre la obtenciébn de una pérdida neta cero de
biodiversidad, fundamentando cémo la medida de compensacion sustituye “los recursos naturales
o elementos del medio ambiente afectados por otros de similares caracteristicas, clase, naturaleza,
calidad y funcién”, segun lo indica el articulo 100 del Reglamento del SEIA.
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proceso anterior a la evaluaciébn ambiental, puede mediar un largo periodo de
tiempo entre que se idee la medida de compensacibn y que ésta sea
efectivamente implementada. Durante este tiempo la linea de base puede sufrir
cambios, por lo que no regular este aspecto pone en riesgo el éxito de la medida
de compensacion. Tal desfase entre la generacibn del impacto y la
compensaciéon, genera una pérdida temporal de biodiversidad que no es
congruente con el objetivo de pérdida neta nula.

En el sistema colombiano, el establecimiento del plazo es un requisito inherente a
la compensacion mediante un BCB, lo que resuelta mas acorde con el objeto de
pérdida neta nula de biodiversidad.

Tampoco se regula adecuadamente el elemento largo plazo.

El esquema de BCB al ser un mercado regulado, requiere que las metodologias
de pérdida y ganancia deban ser visadas por la autoridad, cuestién que no esta
presente en el actual procedimiento de creacion de medidas de compensacién de
biodiversidad contenido en la Guia del SEA.

Las relaciones contractuales que se hayan dado en el proceso de determinacién
de la medida de compensacion (anteriores al SEIA), se exponen al riesgo de que
la medida no sea aprobada en la evaluacién ambiental. Esto puede constituir un
desincentivo para los oferentes de créditos para participar en un esquema de BCB
en etapas tan tempranas del proyecto. En consecuencia, en la constitucion del
gravamen al inmueble y en la celebracion de los contratos, es imperativo tener
certeza respecto a la adecuada equivalencia entre el impacto y la compensacion,
y solo se puede tener tal certeza una vez concluido el proceso de evaluacion
ambiental y obtenida la RCA aprobatoria.

Por tanto, una vez caracterizado debidamente el impacto residual en el SEIA, la
biusqueda de un habitat o ecosistema que compense adecuadamente este
impacto serd mas efectiva y menos costosa, puesto que existira certeza acerca de

la caracterizacion del impacto.

IV.2.a.ii. Los BCB como mecanismo de Compensacion retrospectiva®’

También recomendamos que el MMA continde involucrando a actores externos durante la
formulacion de los pilotos y lineamientos. En este ambito existen opciones para la implementacion.
Los proyectos en curso, dependiendo de la disponibilidad de datos, podrian realizar una
compensacion retrospectiva. Bajo este escenario, las compafiias determinarian los impactos que
han tenido sobre la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos (dentro de lo posible), para luego
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En los primeros estadios de la implementacion de un esquema de BCB tanto los titulares,
como la comunidad aledafia al proyecto deben internalizar los elementos de la
compensacion optima. Una mala difusion de estos elementos puede llevar a conflictos
entre los actores que participan en la evaluacion ambiental y en la posterior concrecion de
la medida de compensacion.

En cuanto a los titulares de proyectos, existe el riesgo de que simplifiquen la
compensacion éptima de biodiversidad, puesto que por afios han funcionado bajo una
l6gica simplista en cuanto a compensacion de biodiversidad se refiere. La introduccién de
un esquema de BCB constituye un cambio radical de enfoque, mucho mas efectivo, pero
también mucho méas oneroso para el titular del proyecto.

En cuanto a la comunidad aledafia al proyecto, la compensaciéon 6ptima de biodiversidad
exige que la compensacion sea efectiva; en algunos casos esto puede llevar a que la
compensacion se realice en lugares distantes a donde se ubicara el proyecto. Por afios se
han confundido las compensaciones en biodiversidad con las compensaciones sociales,
estableciéndose medidas de infraestructura para la comunidad, que nada tienen que ver
con el componente ambiental afectado. Para que un esquema de BCB funcione, debe
haber un proceso de educacion de los ciudadanos, que busque que éstos comprendan el
verdadero objeto de la compensacion de biodiversidad.

El proceso de participacion ciudadana también debe involucrar a la comunidad aledafia al
BCB, puesto el comportamiento de la vecindad de un BCB es un punto muy importante en

el éxito de su plan de manejo*®.

implementar compensaciones en un esfuerzo por alcanzar una pérdida neta cero. Esta
aproximacion podria aplicarse de manera paralela a la identificacion de nuevos proyectos que
puedan realizar una evaluacion de linea de base efectiva antes de iniciar actividades”. Wildlife
Conservation Society. Op. Cit. Pags. 79-80.

128 “The attitudes of neighbouring landowners should also be considered, especially in regions
where there is strong resistence to endangered species conservation”. Bonnie, Robert y otro, Op.
Cit. Pag. 59.

"<He participado en la legislacién referida a la creacién de decenas de parques nacionales y el
patron siempre es el mismo. Cuando uno propone la creacion de un parque, visita la zona y
presenta el caso a los pobladores locales, lo amenazan con ahorcarlo. Uno vuelve cinco afios mas
tarde y le dicen que es lo mas maravilloso que les ha sucedido>. Morris Udall (Legislador del
Congreso de los EE.UU durante 30 afios)’. En Tompkins, Douglas, “Experiencia Mundial en la
Creacién de areas de Conservacion” [en linea]. Disponible en
http://www.theconservationlandtrust.org/esp/conflicts_01.htm [fecha de consulta: 9 de octubre de
2014].
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Por esto, se reitera que el establecimiento de un BCB como medida de compensacion en
el SEIA, requiere de varias etapas de participacion ciudadana, mas all4 del periodo
establecido en el SEIA.

Por estas razones, concordamos que seria mas operativo que los primeros programas
piloto de implementacién de BCB como medidas de compensacion en el marco del SEIA
sean proyectos ya en ejecucion, en atencion a que un proyecto nuevo es muy probable
que genere conflictos sociales que afecten el establecimiento de un esquema de BCB. La
compensacion retrospectiva de impactos a la biodiversidad de proyectos en
funcionamiento, presenta como ventaja que la comunidad cercana al proyecto estaria mas
dispuesta a que se lleve a cabo la compensacion en un lugar distinto al area de influencia

directa®®.

En nuestro entendimiento, planteamos que los proyectos piloto de compensacion

retrospectiva de biodiversidad, pueden operar en tres escenarios (no excluyentes entre

si):

1. Manejo adaptativo de las medidas de compensacion de biodiversidad impuestas
en el marco del SEIA.

Se debe recordar la especial naturaleza de la RCA, un acto administrativo de caracter
flexible y que permite su revision y adecuacién a través de tiempo. Tal como sefiala Doris
Sepulveda “no se puede desconocer que en el caso de la RCA se esta en presencia de
un acto administrativo de especial configuracién, en el que debe prevalecer su caracter
resolutorio — normativo en materia ambiental sobre el cardcter meramente instrumental
que le caracteriza como parte integrante del procedimiento en el que se inserta para la
aprobacién de un proyecto o actividad, y que posee la capacidad o idoneidad para regular

el mismo, pues el control administrativo se refiere al desarrollo de la actividad y por todo el

29 sin embargo, expresamos que tal planteamiento no cumple plenamente con el objetivo de

pérdida neta nula, puesto que la compensacion se debe llevar a cabo antes o0 a la par que el
impacto, ya que el periodo de tiempo en que no ha se ha compensado la biodiversidad se ha
producido una pérdida de biodiversidad real. A esto se suma que la compensacion retrospectiva no
permite realizar una linea de base adecuada (al no existir el ecosistema “sin proyecto” al momento
de proponer la medida de compensacion), lo que sin dudas se aleja de los criterios de
compensacion optima de biodiversidad.
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periodo que dure ésta efectivamente, generandose asi una relacion estable y duradera

entre la Administracion y el administrado™®.

En este orden de ideas, es posible afirmar que la RCA es modificable bajo el fundamento
de cumplir su rol de garantizar el adecuado manejo de los impactos ambientales que

genera el proyecto.

Esto se lograria, a través de la invocacion de la figura de “revision de la RCA”, mecanismo

0131

contemplado en el articulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300~", el que ordena:

‘Articulo 25 quinquies. La Resolucion de Calificacion Ambiental podra ser revisada,
excepcionalmente, de oficio o a peticion del titular o del directamente afectado, cuando
ejecutandose el proyecto, las variables evaluadas y contempladas en el plan de
seguimiento sobre las cuales fueron establecidas las condiciones o medidas, hayan
variado sustantivamente en relacion a lo proyectado o no se hayan verificado, todo ello

con el objeto de adoptar las medidas necesarias para corregir dichas situaciones.

Con tal finalidad se deberé instruir un procedimiento administrativo, que se inicie con la
notificacion al titular de la concurrencia de los requisitos y considere la audiencia del
interesado, la solicitud de informe a los organismos sectoriales que participaron de la
evaluacién y la informacién publica del proceso, de conformidad a lo sefialado en la ley N°
19.880.

El acto administrativo que realice la revision podra ser reclamado de conformidad a lo

seralado en el articulo 20"

Asi, el titular sinceraria que las medidas de compensacion de biodiversidad, no
cumplieron con su finalidad de compensar adecuadamente un impacto del articulo 11,

letras b y/o d de la Ley N° 19.300, y propondria el cambio de las medidas establecidas en

1% Sepulveda Salazar, Doris. “Invalidacion sobreviniente. El caso de la resolucién de calificacion
ambiental”. Ed. Legal Publishing Chile. 2012. Pags. 67-68.

131 «A partir de esta disposicion, es posible afirmar que el legislador ha consagrado una situacion
particular que, unida a las instituciones de la invalidacién y revocacion, consagradas en la LBPA,
reafirman la inexistencia de inmutabilidades o estabilidades perpetuas derivadas de las
resoluciones de calificacion ambiental. Esta facultad corresponde a una manifestacion de un
principio de flexibilidad de la RCA, que antes de extinguirse por decaimiento, puede ser revisada,
adaptandose a las nuevas circunstancias de hecho.” En Bermudez Soto, Jorge. “Fundamentos de
Derecho Ambiental”. 2da edicion. Ed. Universitarias de Valparaiso PUCV. 2014. Pag. 315.
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la RCA que fueron ineficaces, mediante el establecimiento de una compensacion

retrospectiva a través de un BCB.

Incluso, se podria llegar a establecer que el SBAP en su labor de fiscalizacién®*? pueda
recomendar al SEA que, de dficio, inicie el procedimiento del articulo 25 quinquies ante
medidas de compensacién de biodiversidad que no cumplen adecuadamente con

compensar el impacto que ha causado un proyecto actualmente en ejecucion.

Igualmente podrian utilizar este mecanismo los titulares de proyecto con RCA, cuyas
evaluaciones de impacto ambiental no hayan previsto un impacto a la biodiversidad, que
en la ejecucion del proyecto si se verificd por causas que no fueron posibles prever al

momento de la evaluacién ambiental (“impactos no previstos”).
2. Instrumentos de incentivo al cumplimiento ambiental.

Consideramos que la labor de la SMA en la fiscalizacion del correcto seguimiento de
medidas de compensacion de biodiversidad constituye un aliciente importante para que

los titulares utilicen nuevos instrumentos de gestién de biodiversidad.

Se debe recordar que la Ley N° 20.417 cred instrumentos de incentivo al cumplimiento, de
los cuales los siguientes podrian dar la oportunidad a los titulares de presentar un BCB
como una forma de reducir los efectos negativos derivados del incumplimiento a las

medidas de compensacion de biodiversidad contenidas en una RCA.

El programa de cumplimiento es definido como el “Plan de acciones y metas presentado
por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la Superintendencia, los

responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa ambiental que se indique™®.

Entre los contenidos del programa de cumplimiento se encuentra el “Plan de acciones y

metas que se implementaran para cumplir satisfactoriamente con la normativa ambiental

32 De acuerdo con los programas y subprogramas de fiscalizacién elaborados en conformidad a lo

sefialado en los articulos 16 y siguientes del Articulo Segundo de la ley N° 20.417, es
perfectamente posible que la SMA le encomiende al futuro SBAP la fiscalizaciéon de las medidas de
manejo de impactos de biodiversidad, establecidas en una RCA.

3% Articulo 2°, letra 0), D.S. N°30/2012, MMA. Reglamento sobre programas de cumplimiento,
autodenuncia y planes de reparacion.
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que se indique, incluyendo las medidas adoptadas para reducir o eliminar los efectos

negativos generados por el incumplimiento™*,

Por una parte, este programa debera contener las acciones para dar integro cumplimiento
a la RCA (entendiéndose ésta como la normativa ambiental aplicable al proyecto en
cuestion). Por tanto, si la RCA detallaba como debia llevarse a cabo la medida de
compensacioén, no sera posible presentar un BCB, puesto que tal instrumento no se
encuentra abordado en el RCA. Creemos que si podria presentarse un BCB cuando la
medida de compensacion se haya establecido en términos generales, como es el que
caso cuando el titular se compromete a presentar, a la autoridad sectorial, el lugar de
reforestacion en una etapa posterior, luego de aprobado el proyecto.

Por otra parte, dentro del contenido del programa de cumplimiento se contempla la
presentacion de medidas adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos
generados por el incumplimiento. En esta hipétesis es posible presentar a la SMA un
BCB, presentando un programa que tenga por finalidad lograr una ganancia de
biodiversidad, lo que podria sopesar los efectos negativos producidos por el

incumplimiento.

Tal razonamiento resulta igualmente aplicable a los planes de reparacién. Los planes de
reparacion son definidos como el “Documento que contiene los objetivos y medidas de
reparacion del dafio ambiental causado, presentado por el infractor conforme a lo previsto

en el presente Reglamento, avalado por un estudio técnico ambiental”.**

Este instrumento puede ser presentado por el titular una vez finalizado un procedimiento
sancionatorio, cuando la SMA considere que el incumplimiento a la RCA haya generado
dafio ambiental. Un esquema de BCB puede ser un mecanismo adecuado, en ciertos

casos, para llevar a cabo la reparacion del dafio ambiental causado.

La Ley N°19.300 define la reparacion como “la accion de reponer el medio ambiente o0 uno

0 mas de sus componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio

causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas™®.

3% Articulo 7, letra b), D.S. N°30/2012, MMA. Reglamento sobre programas de cumplimiento,

autodenuncia y planes de reparacion.
%% Articulo 2°, letra f), D.S. N°30/2012, MMA. Reglamento sobre programas de cumplimiento,
autodenuncia y planes de reparacion.
1% Articulo 2°, letra s), Ley N° 19.300.
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Concordamos con lo expresado por el profesor Jorge Bermuldez, que analizando la
reparacion de dafio ambiental en sede judicial, define que el restablecimiento de las
propiedades béasicas de medio ambiente puede llevarse a cabo mediante la
compensacion, sefialando que “...) Si bien, la medida de compensacion ha sido definida
en el contexto del SEIA, y por tanto, como consecuencia de un impacto ambiental licito
generado por un proyecto o actividad; ella no es ajena al &mbito de la responsabilidad
por el dafio ambiental. En consecuencia, con ocasion de un dafio ambiental que no es
posible de ser reparado en una calidad similar, el concepto de restablecimiento en sus
“propiedades basicas”, puede ser interpretado ampliamente por el Tribunal Ambiental
incorporando las posibilidades de compensacion en un lugar distinto a aquel donde se
produjo el dafio. En consecuencia, aunque el restablecimiento en las propiedades béasicas
no sea posible en el mismo lugar en el que se encontraba el elemento ambiental dafiado,
lo serd en un lugar distinto, siempre que efectivamente logren el objetivo de reparacion
ambiental. Lo anterior, porque el emplazamiento en un lugar distinto puede considerarse
Como una caracteristica esencial de la compensacion, ya que lo diferencia a esta medida
de otras, como la evitacion, primero, y la mitigacidon posterior, es que necesariamente
deben ser en el mismo sitio donde se produce el impacto. A lo anterior se agrega un
elemento de realidad dado que en la practica las empresas ofrecen compensar el dafio o
el impacto en un lugar distinto, lo que puede ser necesario para restablecer las
propiedades bésicas, pero no necesariamente suficiente para reparar todo el dafio

ambiental™®’.

La adopcién de un esquema de BCB como forma de reparar el dafio ambiental, para
aguel dafio residual que no es posible restablecer a una calidad similar presenta como
ventaja que, al existir criterios de equivalencia, este instrumento permitiria establecer una

adecuada reparacién siguiendo criterios objetivos.

3. Compensacion retrospectiva de biodiversidad de caracter voluntario (fuera del
SEIA).

La figura de compensacién retrospectiva puede ser utilizada por titulares de proyectos
cuya ejecucion es anterior al Reglamento del SEIA (1997) y que, por tanto, no poseen

RCA. En este caso, el titular voluntariamente podria comprar el crédito de biodiversidad

3" Bermudez, Jorge. Op. Cit. Pag. 411.

84



de un BCB, como una forma de compensar el impacto que su proyecto causoé al entrar en

operacion, pero que nunca fue debidamente compensado.

También podria ser utilizado por titulares de proyectos que no son causales de ingreso al
SEIA, como los cultivos agricolas. La industria vitivinicola posee interesantes ejemplos de

buenas précticas en materia de compensacion de biodiversidad®.

El procedimiento de constitucién del BCB en este caso, seria enteramente dirigido por el
SBAP, sin perjuicio que la implementacién de un BCB como medida de compensacion de
biodiversidad de un proyecto, podria ser considerada un cambio de consideracion en el

proyecto que requeriria ingresar al SEIA.
IV.2.b. Gestién de la oferta de BCB en la etapa de Proyectos Piloto

En la etapa de proyectos pilotos, no estaria operativa la infraestructura transaccional
necesaria para el funcionamiento de un esquema de BCB, pues no existiria un catastro de
BCB al cual acudir para encontrar el ecosistema adecuado para compensar. Por tanto,
seria el titular del proyecto quien privadamente debiese encontrar un lugar que cumpla
con los elementos de la compensacién 6ptima de biodiversidad.

Para que se logre crear una oferta de créditos de biodiversidad, el MMA deberia hacer
una fuerte campafia de informacion que difunda el ejercicio de estos planes pilotos, para
ello se deberia trabajar con ONGs con experiencia en el establecimiento de bancos de

conservacion, tal como ha ocurrido en otros paises.

138 “En Chile también existen vifias interesadas en aportar a la conservacion, siendo hoy en dia

mas de 13 las que forman parte del Programa Vino Cambio Climatico y Biodiversidad (VCCB),
iniciativa que desde 2008 propone mejoras en el disefio de los vifiedos y el desarrollo de practicas
de manejo que minimicen el impacto de esta actividad agricola sobre la biodiversidad de Chile
central y los servicios ambientales que sustentan la produccion de vinos. A través de la
conformacién de corredores biolégicos y restauracion ecoldgica, el manejo de especies exéticas
invasoras, la educacién y difusion de la ciencia y la ecologia (talleres, senderos de indagacion,
inventarios de biodiversidad), ademas de la estimulacion e implementacion de areas de proteccion
de la biodiversidad dentro de las vifias.

Dentro de la red se encuentran viflas como Arboleda, Errdzuriz, Concha y Toro, y Caliterra,
quienes voluntariamente han comprometido para la conservacion areas no productivas de
ecosistema mediterraneo, reduciendo de esta forma los costos de mantencién en la vifia (menor
riego, mayor proteccion contra plagas y enfermedades), reduciendo los riesgos de erosion e
incendios en las zonas aledafas a la productiva, y potenciando el turismo de intereses especiales
con senderos de indagacion”. Wildlife Conservation Society, Op. Cit. Pag. 97-98.

85



La priorizacion, por parte del MMA, de sectores econémicos para el establecimiento de
proyectos pilotos constituye también un incentivo para la creacién de oferentes de BCB,
puesto que esta priorizacion permitira definir las caracteristicas de la oferta.

Sobre este punto, reiteramos que es recomendable incentivar la incorporacién de los
Municipios como sujeto oferente de créditos, siendo el derecho real de conservacion un
instrumento muy beneficioso para conservar nuevos ecosistemas, especialmente para

aguellos que se encuentran en zonas urbanas.

IV.3. Tercera etapa: Tramitacion de modificaciones legales requeridas para la
implementacion final del Esquema (etapa final).

Las dos etapas anteriores se establecerian en los primeros estadios de implementacion
del esquema de BCB, a modo de régimen transitorio. En esta tercera etapa, el esquema
ya se encontraria afinado para su aplicacion a nuestro ordenamiento juridico, debiéndose

llevar a cabo las modificaciones legales necesarias para su establecimiento definitivo.

Existen materias contenidas en leyes, que deben de ser modificadas con la finalidad de
lograr una implementacion definitiva exitosa de un esquema de BCB. Proponemos que las
innovaciones perentorias que debiesen ocurrir a nivel legal (con objeto de dar la adecuada

solidez al esquema de BCB), son las siguientes:

1. Establecimiento normativo de una metodologia para la caracterizacion de pérdidas y
ganancias de biodiversidad, y consecuentemente la determinacion de criterios de

equivalencia.

Para ello, es necesario que previamente el Estado lleve a cabo un catastro de la
biodiversidad en el pais, estableciendo y categorizando ecosistemas segun indicadores
preestablecidos (composicion, estructura, funcién, etc.). De este analisis geogréfico, se
logrard ordenar el territorio de acuerdo a ecosistemas con importancia para la

biodiversidad y también debiesen determinarse areas de no intervencion.

El actual proyecto de ley que busca crear el SBAP, presenta normas que ayudarian en
este proceso, como la obligacion que recae en el Servicio de crear inventarios de

ecosistemas™® y especies®. Estos inventarios ayudarian en la determinacién de los

%9 Articulo 67. “Inventarios de ecosistemas. El Servicio elaborara y administrara inventarios de
ecosistemas, los cuales constituiran un instrumento de gestion para el monitoreo de la
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criterios de equivalencia que debiesen aplicar en Chile, ademas se podria establecer una
categorizacion de ecosistemas, a fin de que los instrumentos de gestion ambiental (como

los BCB) se guien por directrices que prioricen qué se debe conservar.

2. Determinacién normativa de la temporalidad de las medidas de compensacién de

biodiversidad.

Es necesario que se incorpore a nuestro ordenamiento juridico el mandato de que las
medidas de compensacion de biodiversidad deben ser realizadas a la par de la
generaciéon del impacto, o incluso antes de que éste se produzca, esto para evitar que
ocurra una pérdida temporal de biodiversidad (incompatible con un objetivo de pérdida

neta cero).

Ademas, se requiere que se establezca la obligacion de que compensaciones duren a lo
menos igual tiempo que la duracién de los impactos, y que por regla general se entendera
que tal periodo comprende toda la vida util del proyecto; o incluso establecer que éstas

duren a perpetuidad.

3. Incorporacion del derecho real de conservacion a las normas que guian el derecho de
bienes.

Este derecho real fue incorporado en nuestro derecho civil, mediante la publicacion de la
Ley N°20.930, el dia 25 de junio de 2016.

Creemos que la utilizacion de este instrumento del derecho de bienes para destinar un
inmueble al cumplimiento de una medida de compensacion de biodiversidad en el marco
del SEIA, debe realizarse dentro de un esquema de BCB cuya regulacion mandate una
“‘compensacién ¢6ptima de biodiversidad”, a fin de garantizar adecuadamente el

cumplimiento de una meta de pérdida neta cero de biodiversidad. Puesto que, reiteramos,

biodiversidad y la planificacién territorial. Estos tendran caracter permanente y publico y deberan
actualizarse cada cuatro afios.

Dichos inventarios consideraran los ecosistemas terrestres, marinos y acuaticos continentales,
incluidos los humedales.

Respecto de los inventarios de glaciares, que administra la Direccion General de Aguas, el Servicio
podréa utilizar dicha informacion para priorizar la gestién e implementar medidas de conservacion
sobre glaciares”.

19 Articulo 68. “Inventario de especies. El Servicio mantendra un inventario de especies de
plantas, algas, hongos y animales, de caracter permanente y publico”.
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es necesario contar con criterios de equivalencia que guien a las partes en la

determinacion de los efectos que tendra este derecho real en el inmueble™*.

Respecto a la temporalidad, resulta necesario contar con un mandato que regule esta
materia, toda vez que el derecho real de conservacion es de duracién indefinida, salvo
que las partes acuerden lo contrario. Por tanto, la duracion del derecho real queda
entregada a la voluntad de las partes. En nuestra opinion, una regulacién que determine
la temporalidad de las medidas de compensacion de biodiversidad en el SEIA, servird de

impulso y presupuesto para la adopcion del derecho real de conservacion.

Fuera de estos tres elementos criticos, también consideramos necesario que el proyecto
de ley de SBAP, en su articulo 85 (donde estan contenidos los BCB) debiese ordenar que
los BCB sean consideradas areas protegidas para efectos del articulo 10 letra p) de la Ley
N° 19.300, con lo que se garantizaria que las actividades que los afecten deban ingresar
al SEIA. La falta de un mandato como éste podria afectar gravemente el éxito del
esquema de BCB, puesto que se debe garantizar que el plan de manejo no sea afectado
por otras actividades, lo que podria llevar al fracaso de la medida de compensacion.

Otro aspecto que debe ser adecuadamente legislado, es el establecimiento de ciertos
subsidios y franquicias tributarias, que incentiven la concreciéon de un esquema de BCB.
En este contexto, consideramos positiva las innovaciones de la Ley N° 20.727 (Enero
2014) que incorporaba, entre otras materias, una modificacion de la Ley sobre Impuesto a
la Renta en relacion con los gastos asociados a las obligaciones derivadas de una RCA.
La modificacion introdujo un numeral (v) en el inciso segundo del articulo 21,
estableciendo una exencién al impuesto de 35% que aplica a los gastos rechazados en
las Sociedades Andnimas, cuando se trate de gastos o desembolsos efectuados “(...) con
motivo de la aprobacién o ejecucidon de un proyecto que cuente o deba contar con una

resolucion aprobatoria, en general una RCA, de conformidad con la normativa ambiental.

11 «“Articulo 6°, Ley N° 20.930: Efectos. En el contrato a que se refiere el articulo anterior se
estableceran los gravamenes al inmueble que tendran como finalidad la conservacion del
patrimonio ambiental. Para tal efecto, las partes deberadn acordar al menos una de las siguientes
prohibiciones, restricciones u obligaciones:

1.- Restriccion o prohibicion de destinar el inmueble a uno o méas determinados fines inmobiliarios,
comerciales, turisticos, industriales, de explotacién agricola, forestales o de otro tipo.
2.- Obligacion de hacerse cargo o de contratar servicios para la mantencién, limpieza,
descontaminacion, reparacién, resguardo, administracion o uso y aprovechamiento racionales del
bien raiz.

3.- Obligacion de ejecutar o supervisar un plan de manejo acordado en el contrato constitutivo, con
miras al uso y aprovechamiento racionales de los recursos naturales del inmueble gravado, dentro
del marco de un uso sostenible de los mismos (...)".
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El pago debe constar en un convenio o contrato con la autoridad publica, con una
organizacion sin fines de lucro, con una junta de vecinos u otra organizacién comunitaria
de la Ley N° 19.418 o con una comunidad indigena (...)”. Nos parece correcto que los
gastos realizados por el titular en compensaciones ambientales de su proyecto, puedan
ser considerados (tributariamente) como gastos del proyecto. Lamentablemente la Ley de
Reforma Tributaria, Ley N° 20.780, publicada en el Diario Oficial el 29 de abril de 2014,
contempla una nueva redaccion del articulo 21 de la Ley de Impuesto a la Renta, que

elimina esta exencion de gastos de compensaciones socioambientales.

Ademas de esto, se debiese incorporar otras exenciones tributarias que beneficien a las
personas que destinen su propiedad a la conservacion (no cobro de impuestos

territoriales como contribuciones, e impuestos de herencia, entre otros).

Luego de publicada la ley del SBAP, el siguiente paso es la elaboracion del reglamento
de BCB por parte del Ministerio del Medio Ambiente, el que debiese establecer las
caracteristicas institucionales del esquema de BCB, las partes que participan y sus
funciones, los elementos que deben estar presentar en la relaciones contractuales que se
establezcan para dar lugar a un BCB, los requisitos que debiese contener el plan de

manejo, y el funcionamiento de las garantias financieras, entre otros*.

2 Sin dudas, luego de concretada la etapa de Planes piloto, se instalaran las tematicas que
debiesen ser regulados por el Reglamento. Resulta dificil desde esta investigacion, concluir cuales
seran finalmente los aspectos que debiese ser normados por el Reglamento.
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CONCLUSIONES

Segun lo expuesto a lo largo de esta investigacion, es posible establecer que el actual
ordenamiento que regula el SEIA respecto a las medidas de compensacion de impactos
que afecten significativamente a la biodiversidad, presenta falencias que no permiten
garantizar la adecuada evaluacion, determinacion y seguimiento de la compensaciéon de

este tipo de impactos.

De la revision de la normativa chilena, logramos establecer que los elementos faltantes
mas criticos son (1) la inexistencia dentro del ordenamiento juridico, de una metodologia
para la cuantificacion de pérdidas y ganancias de biodiversidad (y consecuentemente, el
establecimiento de criterios de equivalencia ecolégica); y (2) la falta de regulacion

respecto a la temporalidad de las medidas (desde cuando y hasta cuando compensar).

Segun lo analizado, la creacion de un esquema de BCB en Chile, propuesto en el articulo
85 del proyecto de ley que buscar crear el SBAP, es la oportunidad de superar estas
falencias, puesto que ambos elementos son inherentes al funcionamiento de los BCB
como medida de compensacion de biodiversidad, siendo congruentes con los caracteres

de la “Compensacion 6ptima de biodiversidad” (BBOP).

La inclusibn normativa de una metodologia de calculo de pérdida y ganancia de
biodiversidad, y de criterios de equivalencia; tendrd como resultado hacer medible los
atributos de la biodiversidad. Esto, ademas de permitir operativizar un esquema de BCB,
ayudara a crear otros instrumentos econdmicos de conservacion de biodiversidad que se
encuentran incorporados en el proyecto de ley del SBAP, como la “Certificacion de

d”*® y las “Areas de soporte a la conservacion”.***Y, méas

conservacion de biodiversida
importante ain, mejorara en general el mecanismo de establecimiento y seguimiento de
las medidas de compensacion en el SEIA. Resulta ademas muy valioso el hecho de que
el andlisis geografico que antecede la creacion de estos criterios y metodologia, dara
como resultado una herramienta que puede ser Util para la elaboracion de instrumentos
de planificacién territorial para suelo rural, cuestion del todo necesaria para nuestro

pais'®.

143 Articulo 83, Boletin Congreso Nacional N°9.404-2012.
144 Articulo 84, Boletin Congreso Nacional N°9.404-2012.
145 «Cabe sefalar que solo el suelo urbano es objeto de planificacion territorial, quedando el suelo
rural fuera del alcance de los instrumentos de planificacion territorial (IPT). Por lo tanto, todos los
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Respecto a la temporalidad de las medidas, como ya hemos dicho, creemos ineludible la
incorporacion al ordenamiento juridico (al menos a nivel reglamentario) de un limite
temporal para las medidas de compensacion de biodiversidad (desde cuando y hasta
cuando). Si bien la creacion del derecho real de conservacion crea una nueva forma
contractual de conservar un inmueble (para este u otro fin), la duracion de este gravamen
queda entregada a las partes. Sin perjuicio de ello, consideramos positiva la creacion de
este nuevo derecho real, ya que permitira consagrar la conservacion como un atributo
comerciable de la propiedad. Con ello, es factible esperar la integraciéon nuevos actores
en la operacion de instrumentos de gestion de biodiversidad; el impulso privado,
debidamente regulado y bajo la supervisién de la autoridad, crea nuevas oportunidades
de co-gestion de la proteccion de biodiversidad. Consideramos especialmente importante
la introduccién futura de los Municipios y las comunidades indigenas, como agentes

capaces de constituir BCB, a través de la constitucion del DRC.

En este trabajo se han presentado los elementos estructurales de un esquema de BCB,
los que son muy similares a los que conforman la “Compensacion o6ptima de
biodiversidad” del BBOP. Mandatos como éstos, deben ser incorporados a la normativa
interna que regla las compensaciones de biodiversidad de impactos residuales, puesto

gque constituyen presupuestos para alcanzar un desarrollo econémico sustentable.

A modo de resumen, establecemos como necesarias las siguientes modificaciones
normativas para implementar un esquema de BCB que logre obtener como resultado una

pérdida neta de biodiversidad del proyecto evaluado en el SEIA:

e Establecimiento de una normativa vinculante que regule la forma en que deben
llevarse a cabo las medidas de compensacion de biodiversidad en el SEIA,
especialmente critica es la determinaciéon de “criterios de equivalencia” y la
temporalidad de las medidas (desde cuando y hasta cuando compensar).

e Creacion del SBAP. Puesto que este o6rgano velara por incorporar los
conocimientos asentados por las ciencias naturales en la evaluacién ambiental de

los impactos a la biodiversidad, entre otras importantes funciones.

terrenos que se encuentran fuera de los limites de un IPT y que constituyen suelo rural o “rustico” -
segun las palabras que usa el D.L. N° 3.516 de 1980, sobre Subdivision de predios Rusticos- no
son objeto de planificacion. Llama la atencién esta focalizacion de la planificacién en el uso del
suelo urbano, que deja casi en un completo vacio regulatorio la planificaciéon del suelo rural”. En
Hervé Espejo, Dominique. “Justicia Ambiental y Recursos Naturales”. Ed. Universitarias de
Valparaiso PUCV. Afio 2016.Pags. 267-268.
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e Crear incentivos para la conservacion. Establecimiento de subsidios tributarios e
incluso indemnizaciones por la pérdida de plusvalia del inmueble destinado a la
conservacion (esto es especialmente importante para los predios ubicados en
areas urbanas).

e Por ultimo, es necesario que los BCB ya constituidos, sean considerados como
areas protegidas, para efectos de la aplicacion del articulo 3°, letra p),
estableciéndose que las actividades que puedan afectarlo deban ingresar al SEIA.

Ademas, del analisis resulta interesante la identificacién de perspectivas de operacion de
BCB como medida de compensacion retrospectiva (revision de la RCA del articulo 25
quinquies de la Ley N°19.300, programas de cumplimiento ante la SMA y planes de
reparacion de dafio ambiental). De lo estudiado, también se destaca la necesidad de
llevar a cabo una etapa de proyectos piloto, como antesala a la redaccion del Reglamento
de BCB.

Esperamos que el presente trabajo sea util para el proceso de incorporacion de un
esquema de BCB en nuestro ordenamiento juridico, constituyendo un aliciente para

nuestros legisladores, en orden a que este instrumento sea prontamente concretado.

A la vez, deseamos que lo aqui expuesto sirva para mejorar la gestion de la biodiversidad
en términos generales, instando a la creacibn de nuevas normativas que mejore la
compensacion de biodiversidad en el SEIA, generando instrumentos que permiten la
participacion de la comunidad en su implementacién y monitoreo. En este orden de ideas,
y a pesar de estar fuera del objeto de la presente investigacion, urge implementar un
sistema que ayude en el mejoramiento de las medidas de compensacion de ecosistemas

marinos.

Consideramos que nuestro pais se encuentra en un momento politico idéneo para
introducir las reformas legislativas necesarias para mejorar la proteccion de la
biodiversidad. Existen multiples ejemplos en el mundo de implementacion de esquemas
de BCB, ONGs que pueden ayudar con su experiencia a los gobiernos en su concrecion,
ademas de existir instituciones financieras llanas a apoyar estas iniciativas; cientificos y
académicos dispuestos a trabajar en crear la informacién necesaria para catastrar la
biodiversidad nacional y cada vez mas voluntad por parte de la empresa privada de
incorporar en sus procesos nuevas practicas que armonicen adecuadamente su relacion

con el medio ambiente.
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El Estado de Chile no debiese perder la oportunidad que hoy se le presenta, de legislar
entorno al mejoramiento de nuestros mecanismos institucionales de compensacion de
biodiversidad; la actual tramitacién del proyecto de ley de SBAP es esa oportunidad,
instamos a que los legisladores aprueben tal regulacion, permitiendo asi contar con una
institucionalidad que proteja adecuadamente el patrimonio ambiental de nuestro pais e
incentive la creacion de nuevos instrumentos de conservacion de la biodiversidad, como

el presentado en el presente trabajo.
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