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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar el modelo de fiscalizacién ambiental vigente
en Chile y contrastarlo con el propuesto en el Proyecto de Ley Boletin 9404-12, que crea el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas,
tomando ciertos criterios internacionales que permitiran dilucidar qué es un modelo de
fiscalizacion eficiente y cual, si lo hubiese, resultaria mas idéneo en la tarea de proteccion
de la diversidad biolégica de nuestro pais. Con este fin, en el primer capitulo se abordara
el concepto de biodiversidad y el problema que enfrenta y ha enfrentado nuestra nacion en
torno a ella y su regulacién, enunciando determinados acontecimientos e hitos legislativos
relevantes que se encuadran dentro de esta tematica. En el segundo capitulo, se presentara
el Proyecto de Ley, explicAndose, entre otros elementos, sus aspectos generales, la
institucionalidad que propone y por supuesto, el modelo de fiscalizacion que pretende
establecer. Por su parte, el tercer capitulo se avocara a explicar el rol de la Superintendencia
del Medioambiente y, fundamentalmente, su papel en la labor fiscalizadora en Chile, siendo
la entidad que encabeza actualmente dicha tarea. En el mismo capitulo, y tal como
anticipabamos, se expondran algunos criterios internacionales que colaboraran para
acercarnos a descubrir qué debe contemplar un modelo eficiente en materia de
fiscalizacion. Finalmente, en el cuarto y ultimo capitulo se realizara un analisis comparativo
entre el modelo de fiscalizacion ambiental de la Superintendencia del Medioambiente vy el
consagrado en el Proyecto de Ley, de manera de efectuar una mirada critica de ambos vy,
en base a lo expuesto en los capitulos anteriores, lograr determinar en las conclusiones si
alguno de ellos logra erigir un modelo que propende a una proteccion efectiva de la

biodiversidad en nuestro pais.



INTRODUCCION

En las ultimas décadas, la proteccién del medioambiente ha cobrado especial relevancia a
nivel internacional, y nuestro pais no ha quedado al margen de esta revolucién. La historia
legal ambiental en Chile sigue escribiéndose y quedan aun muchos temas que tocar y
mejorar. Uno de los capitulos de esta historia que ha quedado en el tintero, y que se
encuentra hace ya varios anos estancado en el Congreso, es la proteccion de la
biodiversidad. Este concepto que engloba tantos elementos, es sin duda un pilar
fundamental para lograr una politica de desarrollo sustentable en nuestro pais. A raiz de lo
anterior, es que hemos decidido analizar en este trabajo el Proyecto de Ley que crea el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, pero enfocandonos en uno de sus puntos
mas elementales, la fiscalizacion. ElI conocer el modelo de fiscalizacién que se esta
proponiendo nos permitird imaginar a futuro qué tan efectivo sera el cumplimiento de la
legislacion propuesta y si finalmente se lograra el objetivo de proteccion mismo. Para esto,
nos hemos propuesto analizar el actual modelo de fiscalizacion que existe en Chile y que
se encuentra encabezado por la Superintendencia del Medio Ambiente y algunos criterios
internacionales que buscan determinar lo que es un modelo de fiscalizacion eficiente, para
luego realizar una comparacion con lo que el proyecto de ley esta proponiendo. Todo esto
bajo el entendimiento previo de qué es la biodiversidad y en qué radica la importancia de

su proteccion legal.



CAPITULO I: BIODIVERSIDAD, PROBLEMATICA Y SU
REGULACION EN CHILE

1. Concepto de Biodiversidad y la necesidad de ser regulado.

El neologismo “Biodiversidad” fue acufiado y utilizado por primera vez por el bidlogo Walter
G. Rosen, en el marco de la preparacién del “Primer Foro Nacional de Diversidad Bioldgica”,
que se llevd a cabo en la ciudad estadounidense de Washington D.C en Septiembre del
afio 1986 y fue posteriormente popularizado por el biélogo y entomdlogo norteamericano
Edward O. Wilson en el afio 1988, al redactar las actas del mismo foro, cimentandose asi
el camino para la creacion de una serie de acepciones que buscaban darle contenido al

incipiente concepto.

Hoy en dia la palabra biodiversidad ocupa un lugar destacado en la agenda internacional,
y ha adquirido fuerza en diversos ambitos de la actividad humana. Por lo mismo su
definicion se ha vuelto compleja y variable segin el ambito especifico al cual nos
aboquemos. Es mas, “la formulacion del concepto biodiversidad ha congregado diferentes
enfoques y disciplinas cientificas para dar respuesta y explicaciéon al fenémeno del deterioro
del ambiente. Esta confluencia de enfoques le confiere la caracteristica de ser un campo

en construccion™.

Actualmente la definicién mas aceptada por la doctrina cientifica es aquella dada por Wilson
en el ano 1997, y que la describe como “toda variacion de la base hereditaria en todos los
niveles de organizacion, desde los genes en una poblacién local o especie, hasta las
especies que componen toda o una parte de una comunidad local, y finalmente en las
mismas comunidades que componen la parte viviente de los multiples ecosistemas del

LI T]

mundo”. “La diversidad biolégica seria, en consecuencia, la variedad que existe en el

mundo vivo, es decir, en el seno de los individuos y entre ellos; este sentido amplio identifica

1 Nufez, Irama, Gonzalez-Gaudiano, Edgar, & Barahona, Ana. (2003). La biodiversidad: historia y contexto de
un concepto. Interciencia, 28(7), p.8



la biodiversidad con la vida en el mundo’®.

En palabras mas simples, podemos decir que la diversidad biolégica corresponde a “toda
la variabilidad de los organismos vivos en una region. Comprende la diversidad de
ecosistemas, la diversidad de especies y las variaciones dentro de las mismas especies,

denominada diversidad genética’®.

La evolucién del concepto desde un principio estuvo destinada a traspasar las barreras de
lo estrictamente cientifico. Esencial es el hecho de que la biodiversidad constituye “el capital
biolégico” de nuestro planeta, es decir los seres humanos somos absolutamente
dependientes de ella para sobrevivir, requerimos a cada momento de alguno de sus
elementos para llevar a cabo nuestras actividades cotidianas. “La biodiversidad provee las
condiciones y subyace a los procesos que sostienen la economia, lo cual es critico en
paises como Chile que dependen directamente de sus recursos naturales. La gestion de la
biodiversidad es un poderoso insumo al desarrollo sustentable y, es esperable que la
economia se deteriore producto de las pérdidas de biodiversidad™. Por este motivo es que
Su conservacion y consiguiente regulacién legal se ha vuelto imperativa no sélo en nuestro
pais, sino que también a nivel internacional. Asi, se han ensayado y desarrollado algunas

definiciones oficiales en este ambito.

En el plano internacional podemos acudir al Convenio de la Diversidad Bioldgica (CDB),
suscrito y ratificado por Chile en el ano 1994, el cual senala que biodiversidad corresponde
a “la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los
ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos ecoldgicos
de los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las
especies y de los ecosistemas”, es “un complejo dinamico de comunidades vegetales,
animales y de microorganismos y su medio no viviente que interactian como una unidad

funcional”. Por su parte, en el texto del Programa de las Naciones Unidas para el Medio

2 Izco, J. (2004). Botanica (2nd ed., p. 1). S.A. Mcgraw-Hill /Interamericana de Esparia.
3 Manzur, M. (2005). Situacién de la biodiversidad en Chile (p. 15). Santiago, Chile: Programa Chile Sustentable.

4 Minuta Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. Grupo de Conservacion y
Biodiversidad. 1° de Abril 2014.



Ambiente (PNUMA), la biodiversidad es definida como “el total de la diversidad y variacion

de los seres vivos y de los sistemas de los cuales forman parte”.

En lo que concierne a nuestro derecho interno, la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio
Ambiente define a la biodiversidad en su articulo 2° letra a) como la variabilidad de los
organismos vivos, que forman parte de todos los ecosistemas terrestres y acuaticos. Incluye
la diversidad dentro de una misma especie, entre especies y entre ecosistemas. Esta
definicion pretende ser replicada en el articulo 3° letra d) del Proyecto de Ley en tramite
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas, y a pesar de que ambos textos legales siguen de cerca la definicion dada por
el Convenio sobre Diversidad Biologica, si nos cefiimos a lo que sefiala la doctrina
especializada como biodiversidad, la conceptualizacidon elegida por nuestro legislador
parece ser bajo una primera mirada, incompleta. En efecto, asi lo han sefialado diversos
agentes participantes en la discusion del mencionado proyecto de ley, entre los que
encontramos a algunos representantes de la sociedad civil, como lo son la Fundacion
Terram, la Fundacion de Sociedades Sustentables o el Programa Chile Sustentable. Dichas
organizaciones han manifestado su preocupacién acerca del inexistente tratamiento de la
dimensién genética de la biodiversidad en el texto legal. La bidloga y representante de la
Fundaciéon Sociedades Sustentables, Isabel Manzur, expuso ante la Comision de Medio
Ambiente y Bienes Nacionales el dia 12 de agosto de 2014, recalcando principalmente la
importancia de la conservacion de la diversidad genética, en especial, por los potenciales
usos de mejoramiento genético y creacion de nuevas industrias (farmacos, cosméticos o
alimentos)®, sefalando ademdas esta omisibn como lamentable, ya que conlleva
inevitablemente a una pérdida de especies de altisimo valor, por su calidad de unicas en el

mundo.

Entonces, al hablar de biodiversidad debemos necesariamente referirnos a tres niveles de
organizacion; ecosistemas, especies y genes, respecto de los cuales ademas se deben
considerar sus atributos y funciones propias. La definicion elegida por nuestra legislacion

interna resulta insuficiente porque deja fuera de consideracion el tercer nivel,

5 Informe de la Comisién de Medio Ambiente y Bienes Nacionales, recaido en el proyecto de ley, en primer
tramite constitucional, iniciado en Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas. Boletin 9404-12.



correspondiente a la diversidad dentro de las especies, el cual “se refiere a la frecuencia y
variedad de genes dentro y entre poblaciones de la misma especie. La biodiversidad
genética se refleja en diferencias en la altura de las plantas adultas de arroz, el sabor de
las variedades de maiz o el rendimiento de los pinos, por ejemplo”.°A su vez, la variedad
genética determina la capacidad de evolucién y adaptacién de una especie, por lo que aislar
este nivel de nuestro ordenamiento juridico implicaria en la practica una regulacion parcial
del objeto de proteccion juridica, tornando ineficiente la regulacién, ya que dejariamos fuera
el elemento base que da origen a la diversidad bioldégica en todos sus aspectos. Si
queremos regular para conservar nuestra biodiversidad lo primero es ser certeros en su
definicion, ya que solo si definimos adecuadamente y a cabalidad sus limites y alcances

podremos realmente protegerla.

En un plano diverso, cabe sefialar que “la consideracién juridica o regulatoria de la
biodiversidad, ha adoptado en el ultimo tiempo y especialmente desde el Convenio de
Biodiversidad, el caracter de componente nuevo, auténomo e independiente de los clasicos
componentes del ambiente —flora, fauna y areas protegidas-, susceptibles de proteccién o
conservacion ambiental.”” Esta vision del concepto evidencia otra razon de importancia para
regularlo, al ser la diversidad bioldgica la que provee los servicios vitales para la salud de
nuestro planeta tierra, no basta entonces con regular elementos ambientales de forma
aislada, sino que se requiere interrelacionarlos entre si para que la conceptualizacion se
vuelva realmente util. Apesar del desarrollo internacional de este concepto como un término
auténomo, en nuestro pais aun al dia de hoy cuando hablamos de biodiversidad, “e/ derecho
nos reconduce a las clasicas regulaciones sobre areas protegidas, flora y fauna, inconexas
entre si y sin que todavia podamos considerar a éste componente con autonomia
normativa’®. Para revertir esta situacion es que se ha estado trabajando como pais en un
Proyecto de Ley unificador sobre biodiversidad, el cual representa un avance significativo

en la materia, pero que a su vez debera franquear varios obstaculos para llegar a ser un

6 Proyecto Biodiversidad en el Desarrollo (2001). Enfoque estratégico para integrar la biodiversidad en la
cooperacion para el desarrollo. Comisién Europea, Bruselas, Bélgica/UICN, Gland, Suiza y Cambridge,
Reino Unido. p.2

7 Soto Oyarzin, L. (2014). Régimen juridico de conservacion de la biodiversidad en Chile (Doctorado).
Universidad de Alicante.p.495.

8 Ibid., p.496.



instrumento legitimo y efectivo en la proteccion de la diversidad biologica en todos sus

niveles.

Siguiendo con la idea de la necesidad de legislar el concepto de biodiversidad, podemos
decir que éste “cristaliza una nueva perspectiva para la conservacion. Pero no por tratarse
de una nueva entidad, toda vez que los términos diversidad biologica, variedad natural y
naturaleza han estado presentes desde hace tiempo. Su contribucion reside en que bajo el
significante biodiversidad estas nociones se han reagrupado para unir diversos esfuerzos
hacia la conservacion®. Comprender el significado de la acepcion biodiversidad es esencial
para lograr los objetivos de proteccion de la misma. Asi también, al conocer sus diversas
definiciones se nos abren las puertas a un concepto complejo, y a la vez, se nos entregan
mayores herramientas para abordarlo y hacernos cargo de su detrimento, ya que no
podemos dejar de lado el hecho irrefutable de que la “biodiversidad cumple funciones
ecolbgicas vitales para todo el sistema. Los habitantes del suelo contribuyen a hacer posible
el crecimiento de las plantas, incluidos los cultivos, descomponen los residuos organicos y
varios inorganicos; las plantas, en todos sus habitat —desde las montarias hasta el fondo
del mar— sostienen el suelo o sustrato, son alimento de animales, regulan el ciclo del agua
para beber o para la agricultura™® a fin de cuentas y como sefiala la Estrategia Nacional de
Biodiversidad, la biodiversidad es sinébnimo de vida en la Tierra, es la que nos permite la
subsistencia cada dia, gracias a ella podemos tener un plato de comida en la mesa, agua

para beber o ropa para vestir.

2. Situacion de la Biodiversidad en Chile.

La diversidad biologica de nuestro pais posee una particularidad que la distingue del resto
de los paises del mundo, su alto valor endémico, el cual viene dado por la alta variedad de
ambientes marinos, costeros, terrestres e insulares que lo configuran. Este valor se
encuentra “determinado por una situacion geogréafica y fitosanitaria exclusiva, aislada por la

cordillera de los Andes, el Océano Pacifico, el desierto de Atacama y los hielos polares.

9 Nufez, Irama, Gonzalez-Gaudiano, Edgar, & Barahona, Ana. (2003). La biodiversidad: historia y contexto de
un concepto. Interciencia, 28(7), p.8.

10 CONAMA (2003) Estrategia Nacional de Biodiversidad. p.1.



Esta singular diversidad caracterizada por la geografia, sumado a las diferencias de
latitudes desde subtropical a subantartico, hacen del territorio un pais de montanas, valles

y climas tnicos en el planeta, con gran riqueza ecosistémica™.

En cuanto a diversidad de especies, como ya hemos sefialado, la flora y fauna chilena en
general poseen altos niveles de endemismo, caracteristica que las hacen muy valiosas y
exigen su conservacion. En efecto, hasta el afo 1995 se reconocian cerca de 30.000
especies diferentes de plantas y animales, nimero que incrementa afio a afio a medida que
se sigue investigando, “de esta manera es posible que muchas especies endémicas en
Chile se encuentren amenazadas, aun cuando todavia se desconoce suficientemente el
aporte que pudieran tener a futuro en areas tan especificas como la medicina, la industria
o el mejoramiento genético para la agricultura”.*> Respecto a la diversidad de ecosistemas
terrestres, se reconocen diversos tipos directamente asociados a la vegetacion y al clima
imperante en la zona, dentro de los cuales se incluyen “desde zonas aridas y semiaridas

en el norte, hasta regiones de bosques lluviosos templados y subpolares en el sur™3,

Por otra parte, dadas las condiciones de aislamiento geografico y la variedad climatica
chilena, es que contamos ademas con una alta diversidad genética. Esta diversidad se mide
en base al numero de subespecies, variedades o razas existentes dentro de una misma
especie. Cabe mencionar que el estudio de este nivel aun es escaso en nuestro pais, pero

con miras a desarrollarse.

3. La pérdida de biodiversidad y la importancia de su conservacion para Chile.

A nivel mundial la creciente pérdida de biodiversidad se relaciona basicamente con la
irresponsable y poco sustentable actitud del ser humano hacia la naturaleza. Segun sefialan
el World Resources Institute (WRI), la Unién Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza (UICN) y el Programa de Naciones Unidad para el Medio Ambiente (PNUMA),

las causas fundamentales de pérdida de biodiversidad, corresponden a: el insostenible

11 bid., p.3.
12 CONAMA (2003) Estrategia Nacional de Biodiversidad. p.4.

13 Manzur, M. (2005). Situacion de la biodiversidad en Chile. Santiago, Chile: Programa Chile Sustentable. p.19.
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ritmo de crecimiento de la poblacién humana y el consumo de los recursos naturales, a la
reduccién constante del espectro de plantas comercializadas para la agricultura y la
silvicultura, y la introduccidon de especies exdticas asociadas a la agricultura, silvicultura y
pesqueria, los sistemas econdmicos y las politicas que devaluan el medio natural y sus
recursos, la falta de equidad en la propiedad y el acceso a los recursos naturales, incluidos
los beneficios derivados del uso y la conservacion de la biodiversidad, el inadecuado
conocimiento y el uso ineficiente de la informacion y por ultimo, a los sistemas legales e

institucionales que promueven la explotacién insostenible de la naturaleza.

Estudios recientes sefialan que en los ultimos 200 afnos se han extinguido en nuestro
planeta alrededor de 112 especies conocidas. El boom de la revolucién industrial transformé
en tan solo un siglo, cientos de ecosistemas naturales en ciudades altamente pobladas que
demandan altos porcentajes de recursos naturales y energéticos para subsistir, todos los
cuales se obtienen y dependen finalmente de la diversidad biolégica que proporciona la
Tierra. La extincion y deterioro de habitats, es la principal causa de pérdida de biodiversidad.
La transformacion deliberada de paisajes como bosques, valles mares o lagunas por
nombrar algunos, en sistemas de cultivo agricola o acuicola, represas, autopistas
concesionadas, industrias, etc., han ido minando el habitat de millones de especies. Puede
suceder que no siempre la transformacion sea total, pero siempre existira un porcentaje de

deterioro de la estructura y funcion de los ecosistemas impactados.

En el plano nacional la historia no ha sido muy diferente a lo que esta ocurriendo en el resto
del mundo, nuestra biodiversidad también estd disminuyendo considerablemente y el
estado de vulnerabilidad de ecosistemas y especies nativas es evidente. “Aunque en Chile
no existen programas oficiales de monitoreo de la biodiversidad de largo plazo, todos los
antecedentes sugieren que las tres principales causas de amenazas para las especies
chilenas son la pérdida y fragmentaciéon de habitat, las especies exdticas invasoras y la
sobreexplotacion de la biodiversidad”.** Debemos sumar a esto la incidencia del cambio
climatico global y el hecho de que el modelo econémico de nuestro pais ha basado su
desarrollo fundamentalmente en la explotacién excesiva de recursos naturales, generando

asi una presion no sustentable y desmedida sobre los ecosistemas naturales. De aqui que

14 Ministerio del Medio Ambiente- Subsecretaria del Medio Ambiente, (2011). Guia de apoyo docente sobre
especies amenazadas y biodiversidad para la ensefianza basica (p. 27). Chile: Andros Impresores.



la biodiversidad de nuestro pais haya sido clasificada como una de las mas amenazadas
segun el Banco Mundial y la World Wildlife Fund (WWF) dentro del marco de la iniciativa
Global 200, estado critico de conservacion que se agudiza si consideramos el hecho de
que la zona central y sur de nuestro pais se encuentran entre los 35 hotspots con prioridad

de conservacion mundial.

A modo de corolario podemos sefialar entonces que “las caracteristicas que acentuan la
importancia para Chile de la diversidad biolégica estan dadas por la existencia de especies,
ecosistemas y fterritorios de gran singularidad y elevado valor ecolégico global
(endemismo); la presencia de hotspots de biodiversidad reconocidos mundialmente, los
servicios ambientales que proporciona, la alta productividad biolégica y el significativo valor

econémico de sus recursos naturales por ser la base del crecimiento del pais™®.

4. Hitos en la evolucion de la proteccion internacional de la biodiversidad.

A partir del afio 1982 se han venido gestando una serie de acuerdos internacionales que
tienen como pretension principal el resguardo de la naturaleza. En un principio, estas
experiencias estuvieron mas bien ligadas a la resolucion de problematicas ambientales
generales, pero con el pasar de los afios se ha ido consagrando una politica mas especifica
donde la conservacion bioldgica ha adquirido un rol determinante.

A continuacion se presentan los hitos de proteccion mas relevantes en la materia:

4.1. Carta Mundial de la Naturaleza de Naciones Unidas.

Este instrumento no vinculante fue aprobado con fecha 28 de octubre de 1982 por la
Asamblea General de la ONU, mediante resolucion N° 37/7.

Podemos considerarlo el primer hito de la proteccion ambiental y biolégica porque
estableci6 como principios generales algunos criterios de importancia mundial que
comenzaron a dibujar una idea de lo que significaba el proteger efectivamente la naturaleza.
Su aprobacion dio pie en consecuencia a que los 118 Estados que firmaron a su favor
comenzaran a vislumbrar la adopcion de nuevos y futuros acuerdos en materia ambiental,

los cuales quedarian obligados a regirse por los principios enunciados en la Carta,

15 CONAMA (2003) Estrategia Nacional de Biodiversidad p.2.
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principios que ademas tuvieron que ser integrados a la normativa interna de cada uno de

los paises participantes.

El texto de la declaracion consta de 24 articulos. En ellos se incluye una serie de principios
generales de caracter filosofico y ético de conservacion, una referencia a las funciones y
por ultimo la aplicaciéon de los principios. Entre los principios generales figuran los de
respetar todas las especies, silvestres y domésticas y los habitats necesarios para este fin.
Asimismo se conservaran los ecosistemas y los organismos, asi como los recursos
terrestres, marinos y atmosféricos. También se protegera la naturaleza de la destruccion

que causan las guerras®®,

4.2. Cumbre de la Tierra, Rio de Janeiro.

Diez anos después de la aprobacion de la Carta Mundial de la Naturaleza, se llevé a cabo
la Cumbre de la Tierra, fructifero encuentro mundial del cual surgieron una serie de
instrumentos vinculantes en materia ambiental'’, dentro de los cuales podemos encontrar
la “Convencidn sobre la Diversidad Biologica™?, la cual es reconocida por algunos autores

como el paradigma juridico de la biodiversidad.

Basicamente este Convenio principia el reconocimiento de la problematica de la
conservacion bioldgica, visibilizandola ante la comunidad mundial y otorgandole contenido
normativo, estableciendo una definicién juridica del concepto diversidad biolégica, asi como
también normas de cooperacion internacional entre los Estados Partes, que los exhortan
por ejemplo a establecer procedimientos adecuados a través de los cuales sea exigible la

evaluacion de impacto ambiental de proyectos que puedan tener efectos adversos

16 (2016). Obtenido de http://elpais.com/diario/1984/11/12/sociedad/469062008 850215.htm

17 En esta Cumbre se adopté ademas la Convencién de Cambio Climatico, la Convencion de Lucha contra la
Desertificacion, la Declaracion sobre Bosques en la que Chile es parte y el Plan de accién ambiental Agenda
21, el cual contempla una serie de medidas que los Estados deben adoptar en materia de conservacion de
la biodiversidad. Cabe sefalar ademas que de este Convenio han surgido ademas dos protocolos, el
Protocolo de Cartagena sobre seguridad de la Biotecnologia y el Protocolo de Nagoya sobre acceso a
recursos genéticos y la propiedad intelectual, asi como también podemos destacar la aprobacion de las
Metas Aichi para la Diversidad Bioldgica.

18 Promulgado como Ley de la Republica mediante Decreto Supremo N° 1.963 de fecha 28 de diciembre de
1994, del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado en el Diario Oficial del 06 de mayo de1995.
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significativos sobre la biodiversidad, o a incluir dentro de sus programas o politicas criterios

apropiados que minimicen las consecuencias ambientales sobre ecosistemas y especies.

Finalmente, en palabras simples podemos decir que ‘la Convencion sobre Biodiversidad es
el corolario del sistema internacional de proteccion de parques, areas silvestres y proteccion
de la naturaleza. Su importancia radica en el hecho de constituir el primer acuerdo global
cabal que aborda todos los aspectos de la diversidad biolégica: recursos genéticos,

especies y ecosistemas™®.

4.3. Cumbre sobre el Desarrollo Sostenible.

El afio 2002 se llevd a cabo en la ciudad de Johannesburgo la Cumbre sobre el Desarrollo
Sostenible. La convocatoria en cuestion pretendia conciliar las urgencias del desarrollo
economico con la necesidad de mantener habitable el planeta para las generaciones
futuras. Dicho cometido no queddé mas que en palabras, ya que en la realidad no se logro
concretar ningun acuerdo de caracter vinculante para el ambito ambiental internacional.
Finalmente, sélo se reiteraron los compromisos adoptados en Rio de Janeiro el afio 1992 y
en materia de biodiversidad se hablé basicamente de “reducir considerablemente la pérdida

de especies para el afio 2015"%°,

4.4. Conferencia de Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, Rio + 20.

Esta Conferencia se llevo a cabo en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil el afio 2012, veinte
afios después de la celebracion de la Cumbre de la Tierra. La ONU sefal6 en su momento
que este evento se erigia como “una oportunidad histérica para trazar los caminos hacia un

mundo mas seguro, mas equitativo, mas limpio, mas verde y mas prospero para todos .

19 Soto Oyarzin, L. (2014). Régimen juridico de conservacion de la biodiversidad en Chile (Doctorado en
Derecho Ambiental). Universidad de Alicante p.503

20 Conclusiones finales de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo | Fundacion
Proteger.  (2016).  Proteger.org.ar. Obtenido el 10 de Octubre de 2016, desde
http://www.proteger.org.ar/cierre-cumbre-mundial-johannesburgo-2002/

2! Portada - Desarrollo Sostenible. (2016). Desarrollo Sostenible. Obtenido el 11 de Octubre de 2016, desde
http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/
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Como corolario de su realizacion y en lo que respecta a diversidad biolégica podemos decir
que cumplié con reafirmar el valor intrinseco de la misma, recalcando sus valores
asociados, como los sociales, cientificos, econdmicos, culturales, entre muchos otros,
destacando su rol esencial en el mantenimiento de los ecosistemas mundiales y
estableciendo directrices concretas de accion para los Estados Partes, las cuales tendrian
como objetivo cumplir las metas propuestas previamente en el Convenio de Biodiversidad
(especificamente en su Plan Estratégico 2011-2020) y las Metas Aichi adoptadas en la

Cumbre de la Tierra del afio 199222

Todos estos hitos marcan una tendencia de lo que se esta queriendo decir cuando hablamos
de conservar la diversidad bioldgica de nuestro planeta. Hace mas de treinta anos que este
tema ha sido puesto sobre el tapete y el desafio juridico no se ha vuelto menos complejo y
engorroso de implementar globalmente. A pesar de esto, se debe seguir avanzando mas
alla de las dificultades. Seguramente seguiran habiendo mas hitos de proteccion en este
sentido o al menos, eso esperamos, por el bien de cada una de las especies que habitan
este planeta. Contamos con el derecho ambiental internacional como principal herramienta
de garantia para la preservacion de la biologia y la vida en la Tierra, por lo que debemos
sacarle el maximo provecho, el cual solo sera posible de alcanzar si los Estados estan
dispuestos a ceder en ciertos aspectos para asi adoptar acuerdos que beneficien a toda la

humanidad.

5. Gestion de la biodiversidad en Chile.

Para hablar de la gestion de la biodiversidad en nuestro pais debemos primero ahondar un
poco en la historia de la misma para asi comprender mejor la situacion de su presente.

La gestion y conservacion de la diversidad biolégica “ha evolucionado en Chile desde que
se institucionalizé el sistema de areas protegidas, pasando desde la preservacion del medio

ambiente sin interferencia, al uso sabio de los recursos tierra, agua y vida silvestre para

22 En Resolucion N° 66/288 de fecha 27 de Julio de 2012, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en materia de biodiversidad se sefiald basicamente lo siguiente: “En este contexto, afirmamos la
importancia de aplicar el Plan estratégico para la Diversidad Biolégica 2011-2020 y conseguir las Metas de
Aichi para la Diversidad Bioldgica adoptadas por la Conferencia de las Partes en el Convenio en su décima
reunion.
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todos los propdésitos que benefician al hombre, conceptos hoy vinculados al desarrollo

sustentable’?.

Actualmente Chile es signatario de mas de diez Convenios Internacionales directamente
ligados a la conservacion de la biodiversidad y de muchos otros indirectamente
relacionados con este tipo de proteccién. Cuenta ademas con una normativa especial para
la autorizacion y ejecucion de proyectos de inversion que puedan generar impactos en la
biodiversidad y en el ambiente en general®* y con una Politica Ambiental para el Desarrollo
Sustentable, a lo que se suma una serie de normas secundarias que apoyan la
conservacion, restauracion y protecciéon de los recursos naturales productivos y no
productivos. Aun asi y como veremos a continuacion, todo este entramado normativo no ha
resultado suficiente para la conservacién de la biodiversidad, por diversos motivos, por lo
qgue todo Chile se encuentra a la espera de una nueva reforma al sistema juridico ambiental,
que contempla la creacion de un Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas que
pretende unificar todas las competencias necesarias para hacerse cargo de la gestion de

la biodiversidad de manera eficiente.

5.1. Breve historia de la proteccion de la biodiversidad en Chile.

Como ya enunciabamos lineas mas arriba “/a historia e institucionalidad de la proteccion de
la biodiversidad chilena, ha sido en realidad la historia de las areas protegidas
(particularmente terrestres) que se remonta a mas de 100 afios atras de acuerdo con el

registro de los hitos mas importantes en la materia’®®.

Esta historia principia el afio 1907 con la creacion de la primera Area Protegida terrestre

nacional y de Latinoamérica, la Reserva Forestal Malleco®®. A partir de ese momento se

23 Foladori, G. & Tommasino, H. (2000). El concepto de desarrollo sustentable, 30 afios después.
Desenvolvimento E Meio Ambiente, 1, 2

24 El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Ley N° 19.300 de 1994.

25 Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, (2012). Analisis del Proyecto de Ley que crea el Servicio
de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 7487-12). (p.8).
Santiago.

26 Fue creada el 30 de septiembre de 1907, por Decreto Supremo N° 540 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
Respecto a los fundamentos de su establecimiento, no existe claridad acerca de la normativa ambiental
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comenzaron a gestar una serie de esfuerzos normativos que pretendian lograr una
proteccion legal sélida de la naturaleza. Dichos esfuerzos culminaron el afio 1931 con la
dictacion del Decreto Supremo N°4363 que dio vida a la hasta el dia de hoy vigente Ley de
Bosques, y “aunque valorable, esta primera intenciéon posee varias criticas en relacion con
la falta de desarrollos conceptuales sobre las categorias de proteccion consideradas y sus
objetivos de proteccion asociados. Sin embargo, es la primera Ley que avald la creacion de

unidades de proteccion e inicio de esta manera la conservacion in situ en Chile™’.

Siguiendo con el desarrollo de las areas protegidas, en el ano 1940 se establecen en
nuestro pais las tres actuales categorias del Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas del Estado (SNASPE): Parque Nacional, Reserva Nacional y Monumento
Natural. Previo a este hito y durante los afos posteriores se fue incrementando fuertemente

el nimero de unidades de conservacion a lo largo del pais.

El 10 de octubre de 1967 entra en vigor la Convencién para la proteccién de la flora y fauna
y las bellezas escénicas de América, mas conocida como “Convencién de Washington”.?®
Su implementaciéon en nuestro pais estuvo a cargo del Ministerio de RREE y hoy en la
practica ha perdido vigencia, debido al caracter cambiante del derecho ambiental que
constantemente debe estar renovando las herramientas de conservacion, a lo que se suma
ademas la promulgacién de nuevos acuerdos internacionales en la materia. Tres anos
después se promulga la Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales, que establece las
regulaciones para la creacién de Santuarios de la Naturaleza y en que CONAF asume entre
otras tareas la de administrar y desarrollar Parques Nacionales, Reservas Forestales y
Bosques Fiscales. A la fecha en que esto ocurre, en Chile ya existian cerca de 10 millones

de hectareas bajo alguna forma de proteccion.

sobre la cual se justifico, se cree que puede haber sido en virtud de la Ley del afio 1879 sobre reservas de
bosques fiscales o la Ley N° 1.768 del afio 1905 que facultaba al presidente a destinar bosques para la
explotacion y la instalacion de plantas siderurgicas.

27 Basic, Z. & Arriagada, R. (2012). Conservacion de la biodiversidad y areas protegidas en Chile. Revista
Agronomia Y Forestal UC, 46, 20.

28 Fue firmada el 12 de octubre de 1940, en el marco de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y
constituye el primer intento a nivel continental de proteger a todas las especies y géneros de la flora y fauna
de América de la extincion y preservar areas de extraordinaria belleza.
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El afio 1974 se promulga el Decreto Ley N° 701, que regula la actividad forestal e incentiva
la forestacion. Diez afios después se dicta la Ley N° 18.362 con la finalidad de crear el
Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE), cuya entrada en
vigencia quedd eternamente supeditada a la promulgacion de una ley que crearia la
“Corporacién Nacional Forestal y de Proteccion de los Recursos Naturales Renovables” en
reemplazo de la CONAF, la cual nunca se dicté. Por lo anterior, hasta el dia de hoy la
CONAF ha sido la encargada de la proteccion de los Recursos Naturales Renovables y del

SNASPE, a pesar de que este no se encuentra legalmente vigente.

El ano 1986 diversos académicos y cientificos hicieron manifiesta la necesidad de
desarrollar un sistema de areas protegidas marinas, a lo que en 1989 se respondio
oficialmente con la incorporacién de tres estrategias administrativas para la conservacion
de la diversidad biolégica marina en la Ley General de Pesca y Acuicultura (N° 18.892), las
cuales fueron basicamente la creacion de areas de manejo y explotacion de recursos

bentdnicos (AMERB), de reservas marinas y parques marinos.

A partir de la década del 90 comienza a consolidarse el sistema de proteccion ambiental
chileno, surgiendo una serie de normativas legales en la materia. La primera y sumamente
importante fue la promulgacion de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente?®, mediante la cual se cre6 la Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA),
cuya funcion principal era coordinar el disefio e implementacion de la politica publica
ambiental. Justo un afo después de este hito normativo nacional, entra en vigencia el

“,

Convenio sobre la Diversidad Biologica. De este ultimo podemos decir que “su
implementacién ha sido poco prioritaria en el pais, lo que se refleja en que a 10 afios de su
ratificacion, recién en el afio 2003 se acordo la Estrategia Nacional de Biodiversidad...las
dificultades se pueden atribuir a la falta de voluntad politica y al concepto errado de los
gobiernos de turno sobre la existencia de un conflicto entre la conservacion y uso

sustentable de la biodiversidad, con el desarrollo econémico del pais.®°

2 Dicha ley, en sus articulos 34 y 35, asigna al Estado la administracién de un Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas, en referencia al SNASPE, y el fomento de areas silvestres protegidas de propiedad
privada.

30 Manzur, M. (2005). Situacién de la biodiversidad en Chile. Santiago, Chile: Programa Chile Sustentable. p.47.
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El afio 1997 se establece la primera Reserva Marina legalmente constituida: La Rinconada,
ubicada en la regién de Antofagasta®!, y dos afios después se crea la primera Area Marina
y Costera Protegida (AMCP), denominada “Parques Submarinos Coral Nui Nui, Motu
Tautara y Hanga Oteo, en Isla de Pascua™?, a la cual se agregan por lo menos otras cinco
nuevas AMCP al dia de hoy.

El ano 2003, se aprueba la Estrategia Nacional de Biodiversidad por el Consejo Directivo
de la CONAMA, la cual entre sus medidas incluye dentro de la categoria de Areas
Protegidas del Estado a los Sitios Prioritarios para la Conservacién de Biodiversidad.

Posteriormente, en el afio 2005, se aprueba la Politica Nacional de Areas Protegidas, cuyo
principal objetivo es el establecer un Sistema Nacional de Areas Protegidas, marinas y
terrestres que integre los esfuerzos publicos y privados. EI mismo afio se declara el
establecimiento de las Reservas Marinas Isla Choros-Damas e Isla Chafaral, asi como
también se crea el Reglamento sobre Parques y Reservas Marinas®® que buscaba regular

las actividades que se llevarian a cabo al interior de las areas protegidas marinas.

El afio 2007, el Consejo Directivo de CONAMA aprueba el Plan de Accién de la Politica
Nacional de Areas Protegidas y al afio siguiente luego de mas de una década de discusion
en el Congreso se dicta la Ley N° 20.283, de Recuperacién de Bosque Nativo y Fomento
Forestal que busca fomentar la conservacion, manejo y recuperacion de la biodiversidad en

terrenos privados.

El ano 2010, y dieciséis afios después del primer hito de la reforma ambiental chilena, se
crea finalmente el Ministerio del Medio Ambiente con la entrada en vigencia de la Ley
20.417, en la cual se establece que el Presidente de la Republica debera elaborar en el
plazo de un afio uno o mas proyectos de Ley que cree el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas y que establezca la CONAF publica, mandato que un afio después se pretende

cumplir con el envio al Congreso de los proyectos de Ley para la creacion del Servicio de

31 D.S. N°522/97 del Ministerio de Economia, donde se estipula que quedara bajo la tuicién del Servicio Nacional
de Pesca.

32 Mediante D.S. N° 547 del Ministerio de Defensa Nacional.

33 D.S. N° 238/16.09.04 del Ministerio de Economia.
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Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas y el Servicio Nacional Forestal. El Proyecto de
Ley que crea el Servicio de Biodiversidad fue retirado y vuelto a presentar en el afio 2014,
con una nueva propuesta legislativa, la que actualmente se encuentra en primer tramite

constitucional en el Senado.

La historia de la proteccion y gestion de la biodiversidad en Chile aun sigue construyéndose.
El desafio de hoy esta en lograr un sistema integrado de regulacion que aborde toda la
problematica de la biodiversidad y coordine los roles de las distintas instituciones que hoy
tienen competencia en la materia. Si ese objetivo se cumple, podriamos agregar un nuevo
y quizas el mas importante hito en lo que refiere a la gestion de la biodiversidad en nuestro

pais, haciendo que todos los avances ya alcanzados valgan la pena.

5.2. Legislacion y convenios internacionales vigentes en Chile que protegen la

biodiversidad.

5.2.1. Legislaciéon Nacional.

Desde los inicios de la Republica, nuestro pais ha dictado un conjunto de leyes y
reglamentos que han ido surgiendo segun las necesidades de cada época, pero siempre
con el mismo objetivo: afrontar las amenazas contra la diversidad biolégica. En este
apartado trataremos de modo esencial aquella normativa vigente que consideramos mas
importante, entre la que destaca la Ley de Bosques, el Decreto 701 y la Ley sobre
recuperacion del bosque nativo y fomento forestal, la Ley de Caza y la Ley General sobre

Bases del Medio Ambiente, entre otras, referidas a la flora y fauna de nuestro territorio.

5.2.1.1. La Ley de Bosques, el Decreto Ley N° 701 y la Ley sobre recuperaciéon del

bosque nativo y fomento forestal.

La Ley de Bosques y el Decreto Ley N° 701 fueron durante muchos afnos la base juridica
de la regulacion en la explotacion forestal de Chile.
La Ley de Bosques del afio 1931, tenia como objetivo principal regular la corta y explotacion

de los bosques nacionales, en base al establecimiento de restricciones para evitar su
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sobreexplotacién o en casos mas graves, su destruccion. Abarcaba también dentro de sus
ambitos de accion la creacion de areas protegidas. Basicamente esta ley fue creada con la
idea de favorecer la conservacion de bosques y consiguientemente la diversidad de

especies y ecosistemas que habitaban en ellos.

Con el paso de los afios, esta ley no fue suficiente para afrontar la creciente erosion de los
suelos forestales, por lo que, y en sintonia con la tendencia internacional, se establecié en
nuestro pais una politica de plantaciones forestales, las cuales subsistirian gracias a
incentivos tributarios o subsidios estatales directos. Dicha politica se enmarco dentro de la
dictacion del Decreto de Ley N° 701 de 1974.34 Al comienzo de su implementacion existia
acuerdo entre los distintos agentes de la sociedad, principalmente conservacionistas y
empresarios forestales de que la forestacion era necesaria para detener el detrimento de
los suelos nacionales y que a través de la plantacion de especies exdticas de rapido
crecimiento (pino insigne y eucaliptus) se elevaba la productividad de la industria forestal.
Con el paso de los anos, comenzo a esparcirse la preocupacion de los conservacionistas,
dado que se hacia evidente que se estaba abusando de este modelo de sustitucién de
bosque nativo por plantaciones uniformes que estaban erosionando los suelos y desecando
fuentes hidricas aledafias, lo que generaba un impacto negativo directo sobre el
medioambiente, como la pérdida de flora y fauna y por ende, de biodiversidad endémica de

nuestro pais.

La situacién extrema en que se encontraba nuestro bosque nativo chileno llevé a que en el
afo 1992, bajo el gobierno del Presidente Aylwin, se presentara el Proyecto de Ley Boletin
N° 669 que pretendia crear una legislacion para la recuperacion del bosque nativo y el

fomento forestal, la cual finalmente logré materializarse dieciséis afnos después.

La Ley sobre recuperacién del bosque nativo y fomento forestal (N° 20.283)%® dispone como

objetivos la proteccién, la recuperacion y el mejoramiento de los bosques nativos, con el fin

34 A tal punto dramatica es la situacion, que la evaluacion de desempefio ambiental de la OCDE 2015, nos
advierte que si persiste el actual ritmo de deforestacion fuera de las areas protegidas, los bosques
Valdivianos desapareceran en los proximos 20 afios y segun estudios del Ministerio de Medio Ambiente del
afno 2014 anualmente se pierde entre el 3,5% y el 4,5% de cubierta forestal nativa.

35 Esta Ley cuenta ademas con cinco reglamentos:

1. Reglamento General de la Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal,
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de asegurar la sustentabilidad forestal y la politica ambiental.*® Segun sefala la CONAF,
con la promulgacion de esta ley nuestro pais dispone de la mas moderna legislacion de
Latinoamérica destinada al desarrollo sustentable de los recursos vegetacionales
originarios, y ademas tiene como espiritu impulsar el progreso social y econémico de las
comunidades rurales en equilibrio con la proteccion del medio ambiente.®’ Respecto a los
aportes de la implementacion de esta Ley, se ha considerado que ha constituido un avance
a la hora de hablar de desarrollo de una politica forestal autbnoma, en lo que respecta
basicamente a la conservacién ecosistémica, ‘no obstante, se sigue discutiendo en
términos anquilosados, la explotacion econémica del bosque nativo, y asi por ejemplo
mantiene las bonificaciones a objetivos de manejos de produccion maderera con grandes
cantidades monetarias, o permite la autorizacién discrecional de la CONAF a la intervencion
excepcional del bosque nativo en relacion a las prohibiciones que sobre este se han

cefiido” 38

5.2.1.2. La Ley de Caza (N° 19.473).

Esta Ley fue promulgada el afio 1996, y es considerada como un instrumento sumamente
importante para la conservacién de la biodiversidad, dado que se encarga de reglamentar
la caza, captura, tenencia y comercializacién de las especies de fauna nativa y de especies
exotica introducidas en Chile, su objeto fundamental basicamente es prohibir la captura o
caza de ejemplares de fauna silvestre que se encuentren en peligro de extincién o dentro

de las categorias de vulnerables, raras, escasamente conocidas, beneficiosas para la

Decreto N° 93.- Santiago, 26 de noviembre de 2008.

2. Reglamento del fondo de Conservaciéon, Recuperacion y Manejo Sustentable del Bosque
Nativo, Decreto N° 95.- Santiago, 26 de noviembre de 2008.

3. Reglamenta los Recursos destinados a la Investigacion del Bosque Nativo, Decreto N° 96.-
Santiago, 26 de noviembre de 2008.

4. Reglamento de Suelos, Agua y Humedales, Decreto N° 82.- Santiago, 20 de julio de 2010.

Reglamento del Consejo Consultivo del Bosque Nativo, Decreto N° 80.- Santiago, 29 de agosto de 2008.

36 Articulo1° de la Ley sobre recuperacion de bosque nativo y fomento forestal N° 20.283, del Ministerio de
Agricultura.

37 \Véase www.conaf.cl/nuestros-bosques/bosque-nativo/

38 (2016). http://dx.doi.org/ ISSN 0719-5028. (Boletin electronico Geografia UC)
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actividad silvoagropecuaria, para la mantencién del equilibrio de los ecosistemas naturales,

o que presenten densidades poblacionales reducidas.®

5.2.1.3. La Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente (N° 19.300).

Esta Ley fue promulgada el afio 1994 y puesta en marcha por la CONAMA. Posteriormente
fue modificada el aino 2010 por la Ley 20.417, que cred el Ministerio del Medio Ambiente. A
pesar de que la promulgacion de esta ley es previa a la entrada en vigencia del CDB en
nuestro pais, podriamos decir que en gran parte su creacidén es una consecuencia de este
Convenio, dado que varios de los articulos que abarca se basan en los conceptos y
principios que incorpora este documento a la legislacion ambiental internacional. En lo que
importa a la proteccion de la biodiversidad, sabemos que esta norma establecié por primera
vez en nuestro pais un concepto de diversidad bioldgica, y por otra parte, vino a regular
el uso y resguardo de los recursos naturales mediante el establecimiento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) como un requisito ineludible para poder llevar a
cabo un proyecto productivo de inversion que supusiera efectos adversos de importancia
sobre el medioambiente. También se abordan en esta normativa otros aspectos relevantes
de la conservacion bioldgica*!, como lo son la administracién e implementacién de un
sistema de areas silvestres protegidas publicas y privadas, la creacién de un procedimiento
para clasificar las especies de plantas, algas, hongos y animales silvestres en base a las
categorias recomendadas por la Unidon Mundial para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN) segun su estado de conservacion y por ultimo, aborda también la proteccion de los

suelos.

Respecto de esta ley y en materia de conservacion del patrimonio natural, existen al dia de
hoy varias omisiones, entre las que podemos destacar ciertamente -porque es el tema que
nos preocupa en este trabajo-, el problema de la fiscalizacion de la biodiversidad nacional,

la cual depende de diversos servicios publicos con competencias convergentes entre si,

39 El Reglamento de la Ley de Caza Decreto Supremo N°5 de enero de 1998 sefiala cuales especies pueden o
no ser cazadas, el periodo y las cuotas de caza.

40 Articulo 2° letra a) de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300.

41 Articulos 34 a 39 de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300.
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como por ejemplo el SAG, CONAF o SERNAPESCA. En este sentido la creacién del
Ministerio del Medio Ambiente, no fue suficiente para conciliar estos roles, problema que se

espera sea resuelto con la creacion del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

5.2.1.4. Legislacién relativa a la flora y la fauna®.

Nuestra legislacién cuenta con una serie de normativas que buscan proteger a las diversas
especies de flora y especies de animales nativos chilenos. A continuaciéon dejamos un
listado con algunas de estas:

Decreto Supremo (DS) N° 490 de1976, del Ministerio de Agricultura, que declara
Monumento Natural a la especie forestal alerce (publicado en el Diario Oficial el 05/09/77).
DS N° 43 de 1990, del Ministerio de Agricultura, que declara Monumento Natural a la
araucaria (publicado en el Diario Oficial el 03/04/90).

DS N° 129 de 1971, del Ministerio de Agricultura, que prohibe la corta, transporte, tenencia
y comercio de copihue (publicado en el Diario Oficial el 01/04/71).

DS N° 13 de 1995, del Ministerio de Agricultura, que declara Monumento Natural a las
especies forestales queule, pitao, belloto del norte, belloto del sury ruil.

DS N°908 de 1941, que establece el requisito de autorizacién del SAG y un plan de manejo
aprobado por CONAF para la corta de ejemplares de palma chilena (Jubaea chilensis).

DS N° 176 de1926, que regula la explotacién de la algarrobilla (Balsamocarpon brevifolium).
DS N° 366 de1944, que regula la explotacion del tamarugo (Prosopis tamarugo), el
algarrobo (Prosopis chilensis), el chafar (Geoffroea decorticans), el guayacan (Porlieria
chilensis), el olivillo (Kageneckia angustifolia), el carbén o carboncillo (Cordia decandra), el
espino (Acacia caven), el boldo (Peumus boldus), el maitén (Maytenus boaria), el litre
(Lithraea caustica), el bollén (Kageneckia oblonga), el quillay (Quillaja saponaria).

DS N° 1119 de 1957 y DS 1427 de 1941, que regulan la explotacién de la yareta (Azorellas
spp).

DS N° 1099 de 1940 que regula la explotacion del ulmo y del tineo.

El DL N° 182 de 1978 prohibe el transporte, comercializacion, posesion e industrializaciéon
del Lobo fino antartico y del Lobo fino de Juan Fernandez.

El Convenio de la Chinchilla de 1910.

42 Manzur, M. (2005). Situacién de la biodiversidad en Chile. Santiago, Chile: Programa Chile Sustentable.
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Decreto N° 167 del 23 de septiembre de 1994, que prohibié la captura de lobos marinos.

5.2.2. Convenios Internacionales.

A continuacién, damos a conocer un listado con los principales instrumentos y actos
politicos internacionales suscritos por Chile con el objetivo de avanzar en la proteccién de

la biodiversidad, algunos de los cuales ya han sido referidos previamente:

Convenio sobre la Diversidad Biolégica (CDB).

Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres (CITES).

Convencion para la Proteccion de la Flora de la Fauna y de las Bellezas Escénicas
Naturales de los Paises de América (Convencién de Washington).

Convencion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres
(Convencion de Bonn).

Convencién de Areas Himedas de Importancia Internacional Especialmente como Habitat
de Aves Acuaticas (Convencion Ramsar).

Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico.

Convencién de las Naciones Unidas Contra la Desertificacion en los Paises Afectados por
Sequia Grave o Desertificacion, en Particular Africa.

Agenda 21.

Convencién Internacional para la Regulacion de la Caza Ballenera.

Tratado Antartico.

Convencion sobre la Conservacion de Focas Antarticas.

Convencién para la Conservacion de los Recursos Marinos Vivos Antarticos (CCMLAR).
Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente.

Convenio para la Proteccion del Medio Ambiente Marino y la Zona Costera del Pacifico
Sudeste.

Protocolo para la Conservacién y Administracion de las Areas Marinas y Costeras
Protegidas del Pacifico Sudeste.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
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Si tuviésemos que analizar cuantitativamente la normativa con la que cuenta hoy Chile en
materia de conservacion de la biodiversidad, los numeros revelarian una gran cantidad de
esfuerzos legislativos que buscan conseguir los objetivos de proteccion. El problema es que
esta vision no resulta suficiente si tenemos en cuenta que todas las leyes ambientales hoy
vigentes fueron dictadas sectorialmente y con total ausencia de una vision global del
problema. Cada una de las normas fue creada como respuesta a lo que en su momento
fueron problemas ambientales especificos, los cuales se vieron ademas enmarcados dentro
de una politica ambiental confusa y poco definida. Cabe mencionar también que muchos
de los textos legales que hoy rigen la materia son sumamente antiguos, y dado el caracter
cambiante de los aspectos ambientales del Derecho, su vigencia se vuelve un tanto incierta
para ser absolutamente aplicables a la realidad actual. A esto se suma la existencia de
diversos vacios legales que muchas veces permiten el aprovechamiento de los sectores

productivos en desmedro de la proteccion de especies y ecosistemas.

De aqui surge la importancia de una legislacién integradora y coherente sobre la
conservacion de la diversidad bioldgica y el uso sustentable de los recursos naturales del
pais, como se pretende que sea el Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y

Areas Protegidas que pasamos a analizar en los acapites siguientes.
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CAPITULO II: EL PROYECTO DE LEY QUE CREA EL SERVICIO DE
BIODIVERSIDAD Y AREAS PROTEGIDAS Y EL SISTEMA
NACIONAL DE AREAS PROTEGIDAS (BOLETIN 9404-12).

1. Introduccion.

El 26 de enero del afio 2010, dia en que fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 20.417
que crea el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, se comenzé a implementar en nuestro pais la
denominada “Reforma a la institucionalidad ambiental”. Hoy, a ocho afios de este hito
legislativo, el proceso aun se encuentra abierto y pendiente hasta que no se cumpla con el
compromiso politico plasmado en el articulo 8° transitorio de dicho cuerpo normativo®, el
cual mandata el envio por parte del Presidente de la Republica de uno o dos proyectos
relativos a la creacion de un Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. El compromiso
enunciado viene de la mano de una serie de acuerdos internacionales asumidos por Chile
en materia de proteccién juridica de la biodiversidad, los cuales debiesen verse
efectivamente reflejados en nuestra legislacion a la brevedad posible dada la gravedad de
los efectos que implica la pérdida sustantiva de los componentes bioldgicos que dan vida a

los ecosistemas nacionales.

Uno de estos tantos e importantes compromisos internacionales adquiridos por nuestro
pais, es el denominado “Plan Estratégico para la Diversidad Biolégica 2011-2020”, que
forma parte del Convenio de Biodiversidad Biolégica de Rio de Janeiro 1992, el que
establecié diversas metas para el afio 2020, entre las cuales podemos destacar aquellas
que fijan porcentajes minimos de conservacion mediante el establecimiento de sistemas
nacionales de areas protegidas, priorizando la declaracién de las mismas en aquellas zonas

que posean especial importancia para la biodiversidad y los servicios eco sistémicos,

43Ley N° 20.417, articulo 8° transitorio inciso primero: 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 Corporacién Nacional
Forestal en un servicio publico descentralizado.
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logrando una representatividad equitativa que asegure una proteccion funcional y
compatible con otras medidas de conservacion*.

Cabe mencionar ademas que nuestro pais el afo 2005 fue objeto del Informe de
Evaluaciones de Desempefio Ambiental llevado a cabo por la OCDE, el que y segun sefiala
el Mensaje N°161-362 del actual Proyecto de Ley en tramite, estableci6 como
recomendacion mas importante en el ambito de biodiversidad, la necesidad de contar con
una institucionalidad publica en la materia, constituida al amparo de una legislacion sélida
que asegure la responsable proteccion de la naturaleza. Dicha recomendacion es reiterada
en la segunda evaluacion de desempefio ambiental para Chile correspondiente al periodo
2005-2015, publicada el dia 21 de Julio de 2016, la cual llamd al poder legislativo a aprobar
el proyecto de ley, acelerar su implementaciéon y conjuntamente asegurar la disponibilidad
de recursos financieros y humanos imprescindibles para el adecuado cumplimiento de su

mandato®.

Esta urgencia de contar con una ley de proteccion de la biodiversidad no es mero capricho
de la OCDE o de organizaciones conservacionistas, sino que responde basicamente a una
historia de desregulacion arrastrada por afios que ha provocado problemas como el
desequilibrio en la representatividad de las areas protegidas (principal instrumento de
gestion en materia de biodiversidad), las cuales si bien en su conjunto abarcan cerca 30
millones de hectareas distribuidas en un total de 157 unidades de proteccion en diversos
tipos de ecosistemas, el 80% del total de las mismas corresponden unicamente a
ecosistemas terrestres, mientras que un 14% corresponde a ambientes costeros, costeros
marinos, intermareales y marinos, quedando tan solo un 5% de unidades que albergan
humedales®. Este desbalance se da también respecto de la distribucion territorial de las
areas protegidas a lo largo del pais, toda vez que “la mayor parte de la superficie protegida

se concentra en la zona sur y austral del pais, a pesar de que las zonas centro y norte

“Plan Estratégico para la Diversidad Biologica 2011-2020. Disponible en la direccion:
http://www.cbd.int/doc/strategic-plan/2011-2020/Aichi-Targets-ES.pdf

4% MMA » Segunda Evaluacion de Desempefio Ambiental de la OCDE destaca avances de Chile en
fortalecimiento de la institucionalidad ambiental. (2016). Portal. mma.gob.cl. Obtenido el 18 de octubre de
2016, desde http://portal.mma.gob.cl/segunda-evaluacion-de-desempeno-ambiental-de-la-ocde-destaca-
avances-de-chile-en-fortalecimiento-de-la-institucionalidad-ambiental/

46Mensaje Proyecto de Ley Boletin 9404-12 (2014), pp. 8-9.
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presentan mayor diversidad bioldgica y endemismo, siendo ademas zonas calificadas como
hotspot tanto por su biodiversidad como por las amenazas a su conservacion a nivel
mundial*’.

No bastando lo anterior, “la actual institucionalidad que protege la biodiversidad presenta
problemas tales como la carencia de un sistema integrado de regulacion, clasificacion y
administracion de areas sujetas a proteccion oficial; en tanto que fuera de las areas
protegidas existe preeminencia de criterios de fomento y productividad frente a criterios de
conservacion”.*® Asimismo, los componentes de la biodiversidad han sido regulados desde
sus inicios bajo un criterio separatista, por lo que la tutela de los mismos no se encuentra
bajo el alero de un solo organismo, sino que de varios servicios y ministerios del Estado los
que guian su actuar segun los intereses sectoriales que representen a cada uno y en
ausencia de criterios comunes de accion, generandose asi un permanentemente roce de

competencias entre los mismos.

En este contexto es que surge la iniciativa del Proyecto de Ley que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, el cual no ha
estado exento de dificultades durante su tramitacion. En efecto, el actual Proyecto de Ley
en tramite (Boletin 9404-12), cuya firma fue anunciada por el Gobierno de la Presidenta
Michelle Bachelet el dia 5 de junio del afio 2014, ingresando finalmente al Congreso el dia
18 de junio del mismo afno, vino a reemplazar el anterior proyecto (Boletin 7487-12), que
fue presentado durante el primer gobierno del Presidente Sebastian Pifiera y que no logré
llegar a buen puerto tras dos afos de estancada tramitacién en el Congreso, por
considerarse entre otros aspectos que no cumplié con su objetivo principal: El de proteger
la diversidad biologica®®, tal como lo sefialara el ex Presidente del Tribunal Ambiental de

Santiago, don Rafael Asenjo en su momento :

47 GEF-PNUD-Gobierno de Chile, Ministerio del Medio Ambiente, (2011). La situacién juridica de las actuales
areas protegidas de Chile (p. 14). Santiago de Chile: Andros Impresores.

48 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 5.

“Republica de Chile. Congreso Nacional. Proyecto de ley Boletin N° 7487-12, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas, articulo
1°.
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“La ley debia ser, en su origen, una ley que regulara la biodiversidad en Chile y que, al final,
definiera las caracteristicas de un servicio encargado de hacer operativa la proteccion de
dicha biodiversidad. Sin embargo, el proyecto efectiua precisamente lo contrario, requla al

Servicio de Biodiversidad, dejando de lado lo primordial, la Biodiversidad’°.

El actual Proyecto de Ley, fue aprobado en general y se encuentra en primer tramite
constitucional, postulando la creacién de 121 articulos permanentes y 11 transitorios, y
como sefalamos anteriormente, viene a completar un vacio legislativo e institucional
importantisimo en materia de proteccion de la biodiversidad, lo que lo transforma en una
iniciativa positiva que terminaria con la dispersion normativa de competencias relativas a
biodiversidad, por lo que su aprobacion se ha vuelto una prioridad legislativa a nivel
nacional.

“Por tanto, si el proyecto es capaz de asumir funciones que ahora desempefian otras
instituciones, o elabora buenos mecanismos de coordinacion con todo este entramado
institucional, podria representar avances significativos en la preservacion y conservacion
de la biodiversidad™!. Por otra parte, la aprobacion de este proyecto permitiria a nuestro
pais ponerse a tono en el cumplimiento de los compromisos internacionales relativos a la
proteccion de la naturaleza y a la vez otorgaria por fin un marco normativo claro para la

conservacion de la flora y fauna en el territorio nacional.

2. Aspectos Generales del Proyecto.

2.1. Objeto del Proyecto.

La definicion de un Proyecto de Ley que establezca un Servicio de Biodiversidad y Areas

Protegidas resulta clave para la gestion de la conservacidon de la diversidad biolégica de

nuestro pais, asi como también para la preservacion de las areas protegidas, los

50Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, (2012). Analisis del Proyecto de Ley que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 7487-12). (p.11).
Santiago.

51Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 6.

28



ecosistemas y por ultimo las especies y genes que en ellos habitan. Sin embargo, para que
dicha conservacion sea efectiva en la realidad, lo primero es fijar un objeto legal concreto
que guie las medidas a realizar y que por supuesto sea coherente con el cuerpo y extension

total del proyecto.

El actual Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el
Sistema Nacional de Areas Protegidas se estructura en base al siguiente objetivo: “/a
conservacion de la diversidad biolégica del pais, a través de la preservacion, restauracion
y uso sustentable de las especies y ecosistemas, con énfasis en aquellos de alto valor
ambiental o que, por su condicién de amenaza o degradacion, requieren de medidas para
su conservaciéon’®?. Para poder llevar a cabo dicho objetivo, el texto propuesto postula una
serie de principios y definiciones de conceptos, los que se inspiran en diversos criterios
establecidos en Convenios Internacionales, como lo son la Declaraciéon de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 en el caso de los primeros, y respecto de los
segundos destacan aquellos conceptos establecidos por la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza (UICN), asi como también los establecidos en el Convenio

sobre la Diversidad Biolégica y la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

El mencionado objetivo no se agota uUnicamente en el establecimiento de definiciones y
principios, sino que ademas pretende ser abordado mediante la creacion de una
institucionalidad dedicada especificamente a la conservacion de la biodiversidad: el Servicio
de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP), y de la mano, vendra la creacién de un
mejorado Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP). A su vez, el Proyecto propone la
regulacién de diversos instrumentos de gestidén y proteccion de la biodiversidad, de los
cuales se espera como minimo que vayan acompanados de un completo y eficiente sistema
de fiscalizacién como forma de garantizar su cumplimiento y eficacia. Por ultimo, para
alcanzar el objetivo planteado, asi como también en pos de la coherencia legislativa, el
proyecto en analisis contempla el hecho de que todos aquellos cuerpos legales que
actualmente se encuentren regulando la proteccién de la biodiversidad y areas protegidas
sean modificados en los aspectos necesarios para que las nuevas competencias y

facultades del SBAP puedan ser compatibles con los mismos.

52Republica de Chile. Congreso Nacional. Proyecto de ley Boletin N° 9404-12, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, articulo 1°.
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2.2.  Principios inspiradores del Proyecto.

Todo sistema juridico debe contener una guia para su ejecucién. Dicha guia correspondera
a los principios de derecho®® que inspiraran su construccion y estructuracion, los cuales
serviran ademas para interpretar las normas que lo componen, ya sea cuando exista
conflicto entre una y otra, o cuando no exista norma adecuada para la resolucién del caso
concreto. Siguiendo esta directriz, el Proyecto de Ley en estudio busca consagrar una serie
de principios a los que deberan sujetarse las distintas politicas, planes y programas que
pretendan ejecutarse en virtud del mismo®*. Tales principios inspiradores de la accion del
Estado en materia de biodiversidad a través de las funciones que ejecutara el Servicio de
Biodiversidad, son los siguientes: Principio de Coordinaciéon, de Jerarquia,
Participativo, de Precaucién, de Prevencion, de Responsabilidad, de Sustentabilidad,
de Transparencia y de Valoracion de los Servicios Ecosistémicos. A esta lista podemos
sumar aquellos consagrados indirectamente como principios en el articulo 1° del Proyecto,
en el cual se hace alusion a su objeto. Dichos principios corresponden al de Conservacion
de la biodiversidad y al de Preservacion de la misma. Estos dos ultimos principios
enunciados junto con el de Valoracion de Servicios Ecosistémicos, fueron agregados en el
nuevo proyecto del afio 2014, ya que no estaban considerados dentro de los del proyecto
presentado por la anterior administracion, lo que representa un importante avance, tanto

con respecto a la situacion actual como al anterior proyecto presentado.

El detalle y definicion de cada principio lo podemos encontrar en el articulo 2° del Proyecto
de Ley. No ahondaremos en esta oportunidad en cada uno de ellos, ya que escapa al objeto
de nuestro analisis, pero de todas formas cabe destacar positivamente el hecho de que el
actual proyecto haya agregado nuevos principios no contemplados anteriormente en la
legislacion ambiental. Al mismo tiempo, cabe dejar constancia de que el solo hecho que un
principio sea enunciado dentro de las disposiciones generales de una ley no basta, sino

que resulta esencial que cada uno de ellos se encuentre operativo en su articulado. A raiz

53Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola (DRAE, 232 edicién), un Principio de Derecho corresponde
a; “una norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y
constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales”.

54Mensaje Proyecto de Ley Boletin 9404-12 (2014), p.14.
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de esto y tan solo a modo ejemplificador, podemos sefialar que principios como el de
participacién o servicios ecosistémicos, pese a ser enunciados y definidos en el texto
propuesto, se encuentran practicamente ausentes en el resto del texto legal. “En
participacion, por ejemplo, no se incluye si quiera una consulta al alcalde o consejo
municipal por la creacion de AP.”® En este sentido, el proyecto perderia coherencia y
consistencia si pretende establecer principios que en la practica no recibiran aplicacion

alguna.

2.2.  Principales contenidos del Proyecto de Ley.

Como forma de dar a conocer la estructura general del Proyecto de Ley, se ha hecho una
seleccioén de sus principales contenidos, los cuales se dividen en un listado de 17 puntos,
todos relacionados entre si y que siguen el mismo orden normativo propuesto por el texto
legal, a saber:
1. Su objeto es lograr la conservacion de la diversidad biologica del pais, por
medio de la preservacion, restauracion y uso sustentable de las especies y
ecosistemas.
2. Establece 9 principios que estructuran el marco normativo y que
corresponden a los siguientes: coordinacion, jerarquia, participacion, precaucion,
prevencion, responsabilidad, sustentabilidad, transparencia y valoracién de los
servicios ecosistémicos. Ademas, suma 19 definiciones de conceptos referidas en
su mayoria a las distintas categorias de habitats a proteger.
3. Contempla la creacion del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.
4, Destacan dentro de las funciones y atribuciones del Servicio, la
administracion del Sistema Nacional de Areas Protegidas, fomentar la creacion de
las mismas, elaborar y velar por el cumplimiento de los planes de manejo en las
areas protegidas tanto publicas como privadas, fiscalizar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en los contratos de concesiones, implementar redes de
monitoreo para el conocimiento del estado de la conservacion de la biodiversidad

del pais, administrar el Fondo Nacional de la Biodiversidad, entre muchas otras.

55Votaciones Ambientales. (2016). Votacionesambientales.uc.cl. Fecha de acceso: 20 Julio de 2016, obtenido
de http://votacionesambientales.uc.cl/index.php.
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5. Se crea un Sistema Nacional de Areas Protegidas, el cual tiene tres
objetivos; asegurar la conservacibn de una muestra representativa de la
biodiversidad del pais, mejorar la representatividad de los ecosistemas terrestres,
acuaticos continentales y marinos, especies y variedades y por ultimo fomentar la
integracion de los servicios ecosistémicos de las areas protegidas en las estrategias
de desarrollo nacional, regional y local.

6. Se establecen 9 categorias de proteccion de areas protegidas, entre las que
encontramos; reservas de region virgen, parque marino, parque nacional,
monumento natural, reserva marina, reserva nacional, santuario de la naturaleza,
area marina y costera protegida de multiples usos y humedales de importancia
internacional o sitio ramsar.

7. Respecto a la creacion de las areas protegidas del Estado se sefiala que
éstas se crearan mediante Decreto Supremo del Ministerio del Medio Ambiente, el
gue debera cumplir con una serie de requisitos. La administracion de las areas
protegidas del Estado queda bajo el alero del Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas. Ademas, en esta materia se detallan los planes de manejo, el régimen
al que gquedardn sometidos los guardaparques y la pertinente regulacion de
concesiones y permisos dentro de las areas protegidas del Estado, en la cual tendra
participacién un Comité Técnico de caracter consultivo.

8. Se regula el establecimiento de Areas Protegidas de propiedad privada, las
gue se iniciaran mediante un sistema a solicitud voluntaria del interesado y cuya
creacion quedara sujeta a la dictacion de un Decreto Supremo del Ministerio del
Medio Ambiente cuya vigencia no podra ser inferior a 30 afios.

9. Se establecen diversas reglas comunes para las areas silvestres protegidas,
sean del Estado o de particulares.

10. Se contempla una serie de instrumentos de conservacion de la biodiversidad
de ecosistemas, de ecosistemas amenazados y de especies entre otros. Define
ademas los sistemas de monitoreo y plataformas de informacion y diversos
instrumentos econdmicos de conservacion de la biodiversidad, ademas de crear el
Fondo Nacional de la Biodiversidad, cuya finalidad es financiar, principalmente,
programas de conservacion fuera de las areas protegidas, incentivando las
actividades de uso sustentable de la biodiversidad, la investigacion, la restauracion

de ecosistemas degradados, la recuperacion de especies y la educacion.
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11. Se crean normas de fiscalizacion, las que establecen que corresponderé al
Servicio fiscalizar el cumplimiento de las normas referidas a la conservacion de la
diversidad biolégica del pais, de conformidad a las competencias que se establecen
en la ley.

12. Se tipifican las infracciones y determinan diversas sanciones, las que podran
aplicarse ya sea por infracciones cometidas al interior o fuera de areas protegidas.
Las infracciones seran sancionadas segun correspondan a gravisimas, graves o
leves.

13. Se establece un procedimiento sancionador, el que puede iniciarse por el
solo mérito de un acta de fiscalizacion o por denuncia, cuenta con la aplicaciéon de
medidas provisionales y define los medios de prueba que podran ser utilizados. Se
establece ademas un régimen de impugnacion contra las sanciones del Director
Regional, a través de la interposicion de un recurso jerarquico ante el Director
Nacional, resolucién que a su vez puede ser reclamada ante el Tribunal Ambiental
competente.

14. Hito sumamente relevante de este proyecto es el hecho de que se deroga la
ley que cred el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado —
SNASPE (N° 18.362)°¢ y por (ltimo;

15. Con la intencion de hacer concordar la nueva legislacion con la ya existente

se modifican los siguientes textos legales®’:

5 E| proyecto de ley traspasa al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas la administracion de las areas
protegidas que forman parte del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado, esto es,
parques nacionales, reservas nacionales y monumentos naturales. Se mantienen las atribuciones de
CONAF respecto de las reservas forestales. Sin perjuicio que ellas puedan ser reclasificadas en alguna de
las categorias del Sistema Nacional de Areas Protegidas.

57 Las principales modificaciones van ligadas al traspaso de funciones desde organismos con competencias
actuales en materia de gestion de biodiversidad al SBAP, como por ejemplo:

- Corporacion Nacional Forestal: El proyecto de ley traspasa al SBAP la administracion de las areas
protegidas que forman parte del SNASPE, esto es, parques nacionales, reservas nacionales y
monumentos naturales. Se mantienen las atribuciones de CONAF respecto de las reservas forestales.
Sin perjuicio que ellas puedan ser reclasificadas en alguna de las categorias del Sistema Nacional de
Areas Protegidas.

- Ministerio de Economia, Fomento y Turismo: Se deroga el sistema de concesiones de turismo en areas
protegidas. El proyecto regula un sistema unico de concesiones, a cargo del MMA y con fiscalizacion
del SBAP. Se constituye un Comité Técnico consultivo, formado por representantes del MMA,
Subsecretaria de Turismo, Ministerio de Bienes Nacionales y Ministerio de Agricultura.

- Servicio Nacional de Pesca: Se traspasa la administracion de los parques marinos y las reservas
marinas (Ley General de Pesca y Acuicultura). En este marco, se le otorga al SBAP la atribucién para
fiscalizar la ley en AP, sitios prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados. Se crea
la categoria de reservas de interés pesquero, bajo la administracion del Servicio Nacional de Pesca.
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- Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

- Decreto ley N° 1.939, de 1977 que establece normas sobre adquisicion,
administracién y disposicion de bienes del Estado.

- Ley General N° 18.892 de Pesca y Acuicultura.

- Ley N° 20.256 sobre Pesca Recreativa.

- Ley N° 4.601 sobre Caza.

- Ley N° 20.283 sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal.

- Ley de bosques, contenida en el DS N° 4.636, de 1931, del Ministerio de
Tierras y Colonizacion.

- Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales.

- Ley N° 20.423 del Sistema Institucional para el Desarrollo del Turismo.

3. La nueva institucionalidad propuesta en materia de biodiversidad.

3.1. Contexto actual: La Institucionalidad que protege la biodiversidad en nuestro

pais.

Actualmente nuestro pais carece de una institucionalidad publica clara para la efectiva
proteccion de la biodiversidad, problematica que tiene su origen en una regulacién no
coordinada de sus componentes, dado que estos se encuentran diseminados en un
sinnimero de leyes y normas, las cuales por lo demas no siempre se encuentran
relacionadas entre si.

Cada arista de nuestra diversidad bioldgica se encuentra bajo la tutela de diversos érganos
administrativos, los que ante la ausencia de criterios comunes de coordinacion actuan

siguiendo sus propios intereses sectoriales, lo que en la practica provoca discrepancias y

- Servicio Agricola y Ganadero: Autorizar la caza o captura en areas protegidas que forman parte del
Sistema Nacional de Areas Protegidas y fiscalizar el cumplimiento de la Ley sobre Caza en
ecosistemas amenazados y degradados. El SBAP no requerira autorizacion del SAG para la caza o
captura de especies exdticas, en areas protegidas.

- Ministerio de Bienes Nacionales: Se traspasa al SBAP la atribucién de otorgar concesiones de turismo
al interior de las areas protegidas (Titulo V de la Ley que establece el Sistema Institucional para el
Desarrollo del Turismo).
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superposicién de competencias entre unos y otros®®, generandose asi una elevacion en los
costos de proteccion y al mismo tiempo una vulneracién del objeto mismo que se pretende

resguardar.®®

Las competencias de conservacion de la biodiversidad en lo que respecta al ambito de los
recursos naturales, hoy recaen principalmente en cuatro organismos dependientes de
diferentes ministerios, el Servicio Agricola y Ganadero (SAG), la Corporacion Nacional
Forestal (CONAF), ambos dependientes del Ministerio de Agricultura, el Servicio Nacional
de Pesca (SERNAPESCA) que depende del Ministerio de Economia y la Direccion General
de Aguas, dependiente del Ministerio de Obras Publicas. A estas entidades podemos sumar
el Ministerio del Medio Ambiente y organismos estatales como el Instituto Nacional de
Investigaciones Agropecuarias (INIA), la Direccion del Territorio Maritimo (DIRECTEMAR),

entre otros.

A continuacion se presenta una breve exposicidon de los roles que juegan actualmente las
principales instituciones sefaladas en cuanto a conservacion de la diversidad biolégica

nacional y de los recursos naturales:

3.1.1. Servicio Agricola y Ganadero®: El SAG es el organismo oficial del Estado de Chile,
encargado de apoyar el desarrollo de la agricultura, los bosques y la ganaderia, a través de
la proteccion y mejoramiento de la salud de los animales y vegetales.®! En lo que concierne

a recursos naturales, esta entidad se encarga de supervisar el cumplimiento de la

58 Ejemplo clasico de ello son las competencias sobre recursos naturales entre CONAF, el SAG, la DGA y
SERNAPESCA. Mientras la primera tiene a su cargo todo el espectro de Areas Silvestres Protegidas y el
recurso forestal, el segundo tiene competencia amplia sobre proteccion del recurso faunistico y el suelo, en
tanto, la tercera es la encargada de velar por los recursos hidricos terrestres que incluyen muchas veces
complejos ecosistemas y finalmente el ultimo de los servicios que tiene competencia sobre la conservacion
de los recursos hidrobioldgicos, lo que presenta problemas cuando se trata de aquellos que se encuentran
en territorios terrestres en los que actia uno o mas de los anteriores servicios.

%% Presentacion del profesor Luis Cordero Vega, p.113. Primer Informe de la Comisién de Medio Ambiente y
Bienes Nacionales recaido en el proyecto de ley.

80 Las normas que rigen a este organismo se establecen en la Ley Organica del SAG N° 18.755 del afio 1989,
modificada por la Ley N° 19.283 de 1994.

51 http://www.sag.cl/

35


http://www.sag.cl/

Convencion CITES, la Ley de Caza, el uso del suelo y aguas, debiendo controlar ademas

la introduccién de especies y los criaderos para cotos de caza.

3.1.2. Corporaciéon Nacional Forestal®’: La CONAF es una entidad de derecho privado
cuya principal tarea es administrar la politica forestal de Chile y fomentar el desarrollo del
sector, su misién es contribuir al manejo sustentable de los bosques nativos, formaciones
xerofiticas y plantaciones forestales mediante el fomento, fiscalizacion de la legislacion
forestal-ambiental y la proteccion de los recursos vegetacionales, asi como la conservacion
de la diversidad bioldgica a través de la administracién del Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas.%?

Con el pasar de los afios, a este organismo se le han ido atribuyendo diversas competencias
utiles para llevar a cabo la conservacién y proteccion de ecosistemas forestales, las que se
encuentran establecidas esencialmente en la Ley de Bosques, la Ley de Bosque Nativo y
en el Decreto Ley N° 701. Sin embargo, una de sus facultades mas relevantes y a la vez
cuestionadas para llevar a cabo el objetivo de proteccién de la diversidad biolégica, es sin
duda la administracion del SNASPE. Este sistema pretendio ser instituido legalmente el afo
1984, mediante la Ley N°18.362 del Ministerio de Agricultura, pero la entrada en vigencia
de dicho cuerpo legal quedo supeditada a la promulgacién de la Ley N° 18.348, del mismo
afio, que crearia la “Corporacion Nacional Forestal y de Proteccién de los Recursos
Naturales Renovables” con la calidad de servicio publico descentralizado en reemplazo de
la CONAF. El problema es que esta ley nunca se promulgd, porque su articulo 19 dispuso
que esto se haria “el dia en que su publicara en el Diario Oficial el decreto en cuya virtud el
Presidente de la Republica disolviera la corporacion de derecho privado denominada
Corporacion Nacional Forestal”, decreto que nunca se dictd, por lo que el SNASPE tampoco

se encuentra legalmente vigente5“.

52 La CONAF nace a partir de la modificacion de los estatutos de la antigua Corporacién de Reforestacion
(CODEFF) (DS 19/04/1973; publicado en el Diario Oficial el 10 de mayo de 1973).

63 http://www.conaf.cl/

84 Basic, Z & Arriagada, R. (2012). Conservacion de la biodiversidad y areas protegidas en Chile. Revista
Agronomia y Forestal UC, 46, 20.
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Debido a esta situacioén, las areas protegidas que lo componen encuentran amparo legal en
sistemas juridicos ya bastante alejados de la realidad ambiental actual, como lo son la Ley
de Bosques del afio 1931, el D.L.N° 1.939 de 1977 sobre adquisicion y administracion de
bienes del Estado y la Convencion de Washington de 1940. Por este motivo, y a pesar del
crecimiento sustantivo de areas protegidas creadas y establecidas dentro del territorio
nacional, resulta dificil que este sistema de gestion sobre el que se basa parte importante
de la institucionalidad para la conservacién de la biodiversidad nacional, pueda responder
en su totalidad a las demandas actuales que se requieren para la eficiente proteccion de la
misma, sobre todo si la CONAF para llevar a cabo sus planes de accion aun obedece en
ciertos aspectos a criterios econdmico-forestales de corte mas bien productivista que de

desarrollo sustentable.

3.1.3. Servicio Nacional de Pesca®: E| SERNAPESCA es el servicio publico encargado
de contribuir a la sustentabilidad del sector pesquero y de proteger los recursos
hidrobioldgicos a través de una fiscalizacién integral y una gestion sanitaria que influya en
el comportamiento sectorial, promoviendo asi el cumplimiento de la norma®. Basicamente
este organismo se encarga de la proteccién de los recursos marinos, de la administracion

de las Areas Marinas protegidas y de supervigilar la Ley de Pesca.

3.1.4. Direccién General de Aguas®’: La DGA es el organismo del Estado encargado de
promover la gestién, administracion y uso del recurso hidrico en base a criterios de
sustentabilidad, interés publico y asignacion eficiente.®®

Su rol es clave en materia de biodiversidad hidrica considerando que tiene a su cargo todas

las funciones y atribuciones que le confiere el Cédigo de Aguas.

3.1.5. Ministerio del Medio Ambiente: Este dérgano actualmente tiene competencia

preferente sobre la biodiversidad, pero jugando un rol mas bien directivo que operacional,

% Las normas que rigen a este servicio se establecen en la Ley General de Pesca y Acuicultura N° 18.892.

66 http://www.sernapesca.cl/

57 Sus funciones estan indicadas en el D.F.L. N° 850 de 1997 del Ministerio de Obras Publicas y referidas a las
que le confiere el Cédigo de Aguas en el D.F.L. N° 1.122 de 1981 y el D.F.L. MOP N° 1.115 de 1969.

88 http://www.dga.cl/
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funcién que vienen a cumplir entre otros, los organismos analizados precedentemente. La
Ley 20.417 pretendid radicar todas la competencias ambientales bajo el alero de este
Ministerio, en virtud del mandato de proponer, disefiar y aplicar las politicas, planes y
programas en materia ambiental, asi como velar por la proteccion y conservacién de la
diversidad biolégica y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo
ademas el desarrollo sustentable y la integridad de la politica ambiental y su regulacién

normativa.®®

Como veremos a continuacién se espera que con la creacion del SBAP bajo la supervision
del Ministerio del Medio Ambiente, todas las competencias operacionales y ejecutivas en
materia de biodiversidad queden radicadas especialmente en este 6rgano para terminar
con el paralelismo de funciones en la materia, por ejemplo si se logra que este servicio
administre el nuevo sistema de areas protegidas, por fin podria reemplazarse a la CONAF
en dichas atribuciones, para que esta se concentre unicamente en sus funciones forestales,
en lo que respecta a parques y reservas marinas se absorberian las funciones del
SERNAPESCA Yy en el deber de administrar listados y clasificaciones de especies, gestion
de planes de recuperacion y conservacion de las mismas se podrian absorber también

aquellas competencias que actualmente posee el SAG para llevarlas a cabo.

3.2. La Institucionalidad propuesta: El Servicio de Biodiversidad y Areas

Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas.

La institucionalidad propuesta por el Proyecto de Ley tiene como principal componente al
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, el cual pretende constituirse como un servicio
publico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y de patrimonio
propio, y que estara sujeto a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio del Medio Ambiente, el cual ademas se desconcentrara territorialmente a través

de Direcciones Regionales, quedando afecto al Sistema de Alta Direccion Publica.”

5 Articulo 69 de la Ley N° 20.417.

®Republica de Chile. Congreso Nacional. Proyecto de ley Boletin N° 9404-12, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, articulo 4°.
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Todas sus actuaciones quedaran sujetas al objeto de asegurar la conservacion de la

biodiversidad en el territorio nacional™, las que no sdélo se restringiran a la gestion en areas

protegidas. A continuacion, se ha querido sefalar algunas de las principales funciones y

atribuciones con las que contara este Servicio y que en el fondo dan sentido a su creacion’.

) Administrar las areas protegidas del Estado y supervisar la administracion de
las areas protegidas de propiedad privada;

. Fomentar la creacion de areas protegidas tanto publicas como privadas.

o Elaborar planes de manejo de las areas protegidas y velar por el

cumplimiento de los mismos;

o Otorgar concesiones y permisos de uso al interior de las Areas Protegidas
del Estado.
o Fiscalizar el cumplimiento de las normas referidas a la conservacion de la

diversidad biolégica del pais, de conformidad a las competencias que se establecen
en la ley. Fiscalizar el cumplimiento de los planes de manejo de las AP del Estado,
las obligaciones establecidas en los contratos de concesién y los permisos
otorgados en las mismas y todas las actividades que se desarrollen en éstas.
Asimismo fiscalizara los planes de recuperacién, conservacion o gestion de

especies clasificadas en categoria de amenaza y los planes y medidas de

prevencion;

o Ejecutar las politicas, planes y programas dictados en conformidad al art.70
letra i) de la Ley 19.300;

o Elaborar, ejecutar estudios y programas de investigacion, implementar redes

de monitoreo, asi como también informes, e inventarios de especies y ecosistemas,
gue permitan mantener un conocimiento actualizado del estado de la biodiversidad
a nivel nacional;

. Administrar el Fondo Nacional de la Biodiversidad

"'Republica de Chile. Congreso Nacional. Proyecto de ley Boletin N° 9404-12, que crea el Servicio de

Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, articulo 5°.

"?Republica de Chile. Congreso Nacional. Proyecto de ley Boletin N° 9404-12, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, articulo 6°.
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En cuanto a la administracién del Servicio de Biodiversidad, existira un Director Nacional al
mando, quien tendra el cargo de Jefe Superior y la representacién legal del Servicio. Las
funciones de administracion se desconcentraran territorialmente a través de Direcciones
Regionales del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. La organizacién interna
quedara sujeta a un reglamento que debera ser expedido por el Ministerio del Medio
Ambiente, y que determinara las funciones que correspondan a cada una de las unidades

que compongan el Servicio.

Respecto a como se financiara el Servicio, el mensaje sefala cinco formas de obtencion de
recursos, entre las que podemos destacar aquellos recursos que se le asignen anualmente
en la Ley de Presupuestos, los aportes de la cooperacién internacional, ingresos propios

obtenidos mediante el cobro por el acceso a las areas protegidas del Estado, entre otros.

Como ya enuncidbamos en un principio, el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas se
constituye como el elemento o razén de ser del Proyecto de Ley, pero dicho érgano no
actuara solo. Algunas de sus actuaciones seran aprobadas por el Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad”®"4, especialmente en lo que refiere a la creacion de areas protegidas y
su consecuente modificacion o desafectacion segun corresponda. Por otra parte aparece
la figura del Comité Técnico, el que tiene un caracter consultivo y naturaleza interministerial,
cuyas competencias son otorgadas con la finalidad de apoyar el proceso de otorgamiento
de concesiones, a lo que se suman funciones como asesoramiento sobre aquellas areas
protegidas que el Servicio considere prioritarias para ser concesionadas como proyectos
de investigacion y educacion, o la formulacion de opiniones sobre propuestas de

priorizacion de areas protegidas, entre otras.

73El Consejo de Ministros para la Sustentabilidad fue creado en la reforma a la institucionalidad ambiental y vino
a reemplazar al Consejo Directivo de la CONAMA, es presidido por el Ministro del Medio Ambiente e integrado
por los Ministros de Hacienda; de Salud; de Agricultura, Fomento y Turismo; de Energia; de Economia; de Obras
Publicas; de Vivienda y Urbanismo; de Mineria, y de Planificacion de Transportes y Telecomunicaciones. A su
vez, el Comité Técnico sera presidido por el Director Nacional del Servicio e integrado ademas por los
representantes de los Ministerios de Medio Ambiente; de Bienes Nacionales; de Agricultura y de la
Subsecretaria de Turismo.

74 Existen opiniones encontradas acerca de esta relacion funcional establecida entre el Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad y el Servicio de Biodiversidad, ya que se cree que esconderia una debilidad institucional
de origen que puede poner en riesgo la proteccidén de la biodiversidad en general y las areas protegidas en
particular.
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En sintesis, el esquema estructural de la nueva institucionalidad propuesta por el Proyecto
de Ley en materia de proteccién de la biodiversidad, nos presenta basicamente la
incorporacion de un nuevo servicio especializado de naturaleza administrativa que viene a
completar el proceso de renovacion de la institucionalidad ambiental chilena, cuya misién
esencial sera la conservacion y recuperacion de los ecosistemas y especies que conforman
el patrimonio natural de nuestro pais. Dada la transversalidad de las materias que se
involucran en esta misién, el mencionado Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
tendra como principal desafio el lograr la coordinacién institucional adecuada entre las
competencias que le seran entregadas y aquellas que hoy tienen los diversos servicios que
cumplen funciones ya sea de administracion y/o fiscalizacion de instrumentos cuyo objetivo
también es la proteccién y conservacion de la diversidad biolégica nacional, ya que soélo asi

cobrara sentido su creacion.

4. El modelo de fiscalizacién propuesto por el Proyecto de Ley.

Hoy nuestro pais busca establecer un modelo efectivo y eficiente que cumpla con las
expectativas de proteccién de la diversidad biolégica nacional, para lograr dicho objetivo es
capital contar con un modelo de fiscalizacién coherente con la regulacion creada para el
efecto, dado que “una estructura institucional sélida y confiable genera un mayor nivel de
cumplimiento que aquellas institucionalidades débiles caracterizadas por una escasa

aplicacion de la ley’™.

En base a los antecedentes entregados en el capitulo anterior hemos podido inferir que el
modelo normativo e institucional chileno en materia de biodiversidad es bastante débil, lo
que tiene origen en diversos motivos, pero para el caso, el que nos preocupa es aquel que
dice relacion con la dispersion y superposicion de potestades existente entre los diferentes
organos administrativos sectoriales para la ejecucion de labores relacionadas con el control,
seguimiento, inspeccion y sancion del componente biodiversidad, en términos concretos, la
duplicidad de competencias implica que frente a la comisién de una infraccion, habra dos o
mas procedimientos sancionatorios diferentes, diferentes clases de medidas provisionales

y diferentes clases de sanciones, sin que exista ningun criterio legal que defina cuando se

5 Herrera Rubio, J. (2010).Analisis de las competencias de fiscalizacién ambiental en el contexto de la reforma
del 2010. p.24
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debe aplicar un procedimiento y cuando otro’®*. Esta arista resulta sumamente problematica
dado que de la correcta aplicacion de estas facultades dependera la eficacia de toda la

regulacion en materia de biodiversidad.

Con la esperanza de mejorar la situacién actual recién expuesta, el Proyecto de Ley
propone un nuevo modelo de fiscalizacion para la proteccion de la biodiversidad paralelo al
actualmente existente en materia ambiental, el cual analizaremos a continuacion para luego
contrastarlo con el actual modelo de fiscalizacion ambiental regido por la Superintendencia
del Medio Ambiente.

El Proyecto regula las normas relativas a fiscalizacion, infracciones y sanciones en su Titulo
V, articulos 86 y siguientes. El primer articulo de este Titulo, se encarga de establecer que
el érgano encargado de dar seguimiento a la normativa referida a la conservacién de la
diversidad bioldgica del pais sera el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. El
alcance de dicha potestad se vera limitada especificamente a la fiscalizacién del
cumplimiento de los planes de manejo de las areas protegidas del Estado, de las
obligaciones establecidas en los contratos de concesion, de los permisos otorgados en las
areas protegidas, y en general de todas las actividades que se desarrollen en las mismas,
a lo que se podra sumar la ejecucién de labores encomendadas por la SMA en virtud de lo
sefalado en el articulo segundo del Titulo Il de la ley 20.417 y las labores de fiscalizacion
respecto de otras leyes relacionadas, como la Ley de Pesca Recreativa, la Ley de Caza o
la Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal tanto en areas protegidas
como en sitios prioritarios, ecosistemas amenazados y/o degradados’’. Asi también, se le
otorga a este nuevo Servicio la potestad de fiscalizacién de normas sobre proteccion,
rescate, rehabilitacion, observaciéon y monitoreo de mamiferos, reptiles y aves

hidrobiolégicas.™

78 |bid., p.108.

T Los sitios prioritarios para la conservacion, los ecosistemas degradados y ecosistemas amenazados forman
parte del conjunto de instrumentos previstos por el proyecto de ley para la conservacion de la
biodiversidad.

78 Articulo 6°.Funciones y atribuciones. Seran funciones y atribuciones del Servicio: s) Aplicar y
fiscalizar normas sobre proteccion, rescate, rehabilitacion, reinsercion, observacion y monitoreo de mamiferos,
reptiles y aves hidrobioldgicas; t) Fiscalizar la aplicacion de la Ley General de Pesca y Acuicultura en las
areas protegidas, sitios prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados; u) Participar en la
definicion de criterios para el otorgamiento de autorizaciones de repoblacién o siembra; pronunciarse respecto
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Basicamente la iniciativa legal pretende instaurar un sistema de control y seguimiento
basado en la fiscalizacién de instrumentos de gestion y conservacion de la biodiversidad,
en el cual las areas protegidas jugaran un rol protagénico en comparacién con el resto de

los instrumentos previstos por el texto.”

En linea con lo anterior, el proyecto establece dos regimenes de infracciones y sanciones,
uno dentro de las areas protegidas, donde la fiscalizacion de las areas pertenecientes al
Estado sera realizada por los guardaparques miembros del Sistema Nacional de Areas
Protegidas y en el caso de las areas de propiedad privada, por defecto sera realizado por
el SBAP®, y otro fuera de las areas protegidas, en donde la fiscalizacién también sera
llevada a cabo por el SBAP y en coordinacion con los 6rganos sectoriales competentes, a

través del establecimiento de convenios de encomendacion de acciones.

Cabe destacar que a diferencia del primer proyecto presentado, en ambos casos las
sanciones seran aplicadas por el SBAP y no por Juzgados de Policia Local u érganos
sectoriales, esto en respuesta a las diversas criticas que recibio el descartado texto legal,
motivo por el cual finalmente se decidid establecer un procedimiento de sancién unico y

especializado.®!

de la identificacion de las areas susceptibles de ser declaradas preferenciales, y fiscalizar la aplicacién de la
Ley sobre Pesca Recreativa en las areas protegidas, sitios prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas
degradados; v) Autorizar la caza o captura en areas que forman parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas
y fiscalizar el cumplimiento de la Ley sobre Caza en tales areas y en los sitios prioritarios, ecosistemas
amenazados y ecosistemas degradados; w) Fiscalizar el cumplimiento de la Ley sobre Recuperacion del
Bosque Nativo y Fomento Forestal en las areas que forman parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas,
sitios prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados, entre otras

7% En opinion del Profesor Luis Cordero, entregada en sesion de fecha 14 de Octubre de 2014 ante la Comision
del Medio Ambiente y Bienes Nacionales, en el Proyecto de Ley, el sistema de areas protegidas se
transforma en el principal instrumento de regulacion y los demas instrumentos de regulacion ambiental que
contempla el proyecto son Unica y exclusivamente enunciaciones de instrumentos, pero no existe una
regulacion sustantiva que cautele el bien que se quiere proteger.

80 Articulo 59 inciso 2° La supervision de dicha gestiéon y manejo por los administradores privados
correspondera al Servicio.

81 Una de las grandes criticas que se le hizo al proyecto de ley presentado en el Gobierno del Presidente Pifiera

fue que no resultaba coherente crear un Servicio especializado en Biodiversidad si es que las competencias
sancionatorias de la ley iban a quedar radicadas en 6rganos sectoriales o en Juzgados de Policia Local que
por supuesto carecian de cualquier conocimiento o especialidad en la materia.
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4.1. Fiscalizacion dentro de las Areas Protegidas.

El articulo 92 establece como infracciones a todas aquellas acciones u omisiones que
atenten contra el plan de manejo de un area protegida, ya sea privada o del Estado y a
continuacion enumera un listado de 22 tipos de infracciones sancionables, excluyendo de
las mismas a aquellas conductas que aun estando tipificadas sean autorizadas por el SBAP
0 se consideren como necesarias para dar cumplimiento al objetivo de proteccion del plan
de manejo de un area protegida, o que se traten de conductas realizadas en aplicacién de
normativa especial en materia de sanidad vegetal y animal o de prevencion y combate de

incendios forestales.®?

En lo que respecta a las autoridades competentes para fiscalizar la normativa al interior de
AP, el proyecto hace una distincidon entre areas protegidas del Estado y areas protegidas

privadas.
4.1.1. Autoridades competentes para fiscalizar en las Areas Protegidas del Estado.

En este caso, se faculta a los guardaparques pertenecientes al Cuerpo de Guardaparques
del Sistema Nacional de Areas Protegidas, para ejercer funciones de control de las
actividades que se desarrollen al interior de estas areas y de fiscalizacion cuando
corresponda, siempre y cuando obedezcan al objetivo de velar por el mantenimiento del
equipamiento, infraestructura y bienes dentro de las mismas®, en este sentido se pretende
que ejerzan especialmente las funciones de controlar y fiscalizar el cumplimiento de
normativas de manejo ambientales y de las actividades que se realicen al interior de las AP,

asi como también que cursen las infracciones que sefala la ley.

82 Articulo 92 inciso final: No se considerara infraccién aquella conducta que, no obstante su tipificacion en
este articulo, sea considerada en el respectivo plan de manejo como necesaria para el cumplimiento del
objetivo de proteccién del area, que cuente con la autorizacion del Servicio o se trate de una conducta
realizada en aplicacion de normativa especial en materia de sanidad vegetal y animal y de prevencion y
combate de incendios forestales.

83 Articulo 36. Atribuciones y funciones de los guardaparques. Los guardaparques deberan velar por el
mantenimiento del equipamiento, infraestructura y bienes dentro de las areas protegidas del Estado. Para ello,
correspondera a los guardaparques ejercer funciones de apoyo al proceso de planificacion del area protegida,
de control de las actividades que se realicen al interior de las areas, de fiscalizacion, cuando corresponda, y de
extension hacia la comunidad.
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En el ejercicio de sus funciones de fiscalizacidon los guardaparques tendran la calidad de
ministros de fe respecto de los hechos constitutivos de infracciones fijadas por la ley®, pero
para que ello sea valido, deberan primero cumplir con los requisitos legales que se
encuentran enunciados en el articulo 38 del proyecto; contar con licencia de ensefianza
media, haberse desempefiado a lo menos por dos afios como guardaparque y haber

aprobado los cursos de formacién y capacitacion que disponga el Servicio.

En palabras del Mensaje, la inclusién de los guardaparques en el proyecto ha resultado ser
un asunto especialmente sensible respecto del cual no ahondaremos mas alla en este
apartado, pero cabe sefalar que dada la importancia de su labor se comprende la existencia
de requisitos que busquen asegurar una formacion técnica suficiente para ejercer sus
funciones, los cuales deben ir directamente relacionados con el nivel de conocimiento
técnico que requieran las infracciones para ser efectivamente fiscalizadas. Por ultimo, el
proyecto senala que la capacitacion de los mismos quedara a cargo del Servicio

dependiendo la disponibilidad presupuestaria®.
4.1.2. Autoridades competentes para fiscalizar en las Areas Protegidas Privadas.

En lo que respecta a la fiscalizacion al interior de las areas protegidas privadas, el proyecto
no es muy exhaustivo, en busqueda de respuestas a este asunto nos encontramos con el
articulo 6 letras b) y e) relativo a las funciones y atribuciones del SBAP. La primera de estas
letras establece el deber del Servicio de supervisar la administracion de las areas
protegidas de propiedad privada y la segunda establece el deber de aprobar y velar por el
cumplimiento de los planes de manejo en las areas protegidas privadas. A su vez, el articulo
59 inciso segundo reitera que la supervisidén de la gestion y manejo de los administradores

privados correspondera al SBAP, de lo que podemos inferir que las funciones de control y

84 Articulo 87. Ministros de fe. Los funcionarios que cumplan funciones de fiscalizacion, tendran la calidad de
ministros de fe respecto de los hechos constitutivos de infracciones a la presente ley, siempre que se
constaten en el gjercicio de sus funciones y que consten en la respectiva acta de fiscalizacion. Los hechos
establecidos por dichos ministros de fe constituiran presuncion legal de haberse cometido la infraccion.

8 Articulo 39. Formacién y capacitacién de los guardaparques. El Servicio contara con programas de
formacion y capacitacion para guardaparques, conforme a las necesidades determinadas por el Servicio y
sus disponibilidades presupuestarias.
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fiscalizacion dentro de estas areas quedaran bajo el alero del Servicio con la posible

colaboracién de 6rganos sectoriales®.

A partir de lo sefialado en dichos articulos, no queda totalmente claro cuales seran las
verdaderas labores y atribuciones que tendra el Servicio para llevar a cabo la fiscalizacion
al interior de este tipo de areas protegidas y menos aun la factibilidad de llevarlas a cabo,
dado que los funcionarios habilitados para realizarlas, no tendran presencia permanente en
el recinto, como si la tendran los guardaparques en las areas protegidas del Estado, lo que
dificultaria la posibilidad de supervisar el cumplimiento en el instante en que se comete la
infraccion, no asegurandose asi una proteccion efectiva de la biodiversidad en virtud de

este instrumento de gestién.
4.2. Fiscalizacion fuera de las Areas Protegidas.

Este régimen se encuentra regulado en el articulo 93 del Proyecto y alude basicamente a
aquellas acciones infractoras de ley que puedan ser cometidas en sitios prioritarios para la
conservacion, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados. Tipifica 8 posibles
infracciones que coinciden con algunas de las sefialadas en el articulo 92%, y sefiala
ademas que constituiran infraccién, el incumplimiento de las medidas de prevencion control
y erradicacién de especies exoticas. Deja afuera aquellas conductas realizadas en
aplicacion de normativa especial en materia de sanidad vegetal y animal, de prevencion y

combate de incendios, o en razén del cumplimiento de legislacion sectorial.

8 En el Mensaje del Proyecto se sefiala que ademas de los funcionarios del Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas, poseeran la calidad de fiscalizadores de la presente ley el Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura, Carabineros de Chile, la Armada de Chile y la Policia de Investigaciones, pero estas atribuciones
no se verifican en el texto del proyecto por lo que serian una mera enunciacion sin valor legal.

87 Especificamente con aquellas infracciones sefialadas en el articulo 92 letras: a)Remover o extraer suelo,
hojarasca, humus, turba, arena, ripio, o tierra; b) Intimidar, capturar, extraer, maltratar, herir o dar muerte a
ejemplares de la fauna; c) Cortar, arrancar, extraer o mutilar ejemplares de plantas, algas, hongos o liquenes;
n) Interrumpir, bloquear, alterar o drenar cuerpos o cursos de agua, asi como humedales o depositar elementos
extrafios en estos; q) Impedir u obstaculizar las labores de fiscalizacion de los funcionarios habilitados por esta
ley para tales funciones; r) Entregar informacion falsa u ocultar cualquier antecedente relevante con el fin de
encubrir una infraccién y s) Impedir deliberadamente la fiscalizacion, encubriendo una infraccién o evitando el
ejercicio de las atribuciones de fiscalizacion de cualquiera de los funcionarios que sefala esta ley.
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El SBAP quedara a cargo de fiscalizar este tipo de infracciones en virtud de lo establecido
en el articulo 86 inciso primero®® y podra suscribir convenios de encomendacién de acciones
con otros servicios publicos, con la finalidad de realizar actividades de fiscalizacion, los que
deberan sefalar las tareas que se deberan realizar, asi como la asignacién de recursos

para llevar a cabo tales labores®.

Al igual que los guardaparques, los funcionarios del Servicio que cumplan labores de
fiscalizacion, tendran la calidad de ministros de fe respecto de los hechos constitutivos de
infracciones, siempre que se constaten en un acta de fiscalizacion estandarizada. Se
establece ademas una presuncion legal de haberse cometido la infraccion respecto de los

hechos que establezcan estos ministros de fe en el acta respectiva.

En general, podemos decir que en lo que respecta al sistema de fiscalizacién instaurado
para las areas protegidas, el proyecto es bastante acucioso, especialmente en lo relativo a
areas protegidas del Estado, ya que se establece una autoridad sélida para llevar a cabo
las labores de control e inspeccion, la cual ademas tiene acceso directo al lugar fiscalizable,
no asi en el caso de las areas protegidas privadas, pero ya ahondaremos en ese punto.
Pero respecto de la fiscalizacién fuera de las areas protegidas quedan muchos puntos sin
tocar, queda la duda acerca de si sera el SBAP capaz de fiscalizar todos estos territorios
relevantes para la conservacion y si las instancias de coordinacion seran realmente de
coordinacioén y no volveran ineficiente la regulacion, interrogantes que tocaremos con mayor
profundidad al momento de hacer las comparaciones respectivas con el modelo de

fiscalizacion de la SMA.

88 Articulo 86: Alcance de la fiscalizacion. Correspondera al Servicio fiscalizar el cumplimiento de las normas
referidas a la conservacion de la diversidad biolégica del pais, de conformidad a las competencias que se
establecen en esta ley.

8 Articulo 88. Convenios de encomendaciéon de acciones. El Servicio podra suscribir convenios de

encomendacion de acciones con otros servicios publicos, con la finalidad de realizar actividades de fiscalizacion.
Dichos convenios deberan sefalar las tareas que se deberan realizar, asi como la asignacién de recursos para
llevar a cabo tales labores.
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4.3. De las Infracciones, Sanciones y el Procedimiento Sancionador propuesto.

Cuando la autoridad encargada de fiscalizar el cumplimiento de los requisitos ambientales
impuestos por la normativa vigente, detecta la inobservancia de éstos por parte de los
administrados, puede tomar diferentes cursos de accién para instar a aquel que ha
infringido la norma a cumplir con lo dispuesto por la ley®°, en general el curso de accion
elegido por la autoridad fiscalizadora chilena ha sido la imposicion de sanciones a partir de
la ocurrencia de una infraccidon y como podremos comprobar, el proyecto de ley en estudio
no queda ajeno a este criterio. A continuacion pasaremos a analizar los preceptos
propuestos en materia de infracciones y sanciones, para luego derivar en una breve
descripcion de los aspectos fundamentales del procedimiento sancionador que se pretende
establecer, cabe sefalar que un procedimiento de este tipo resulta esencial para que la
autoridad ambiental logre alcanzar los objetivos de cumplimiento adecuados, por lo que las

expectativas de regulacién en este sentido deben ser altas.
4.3.1. Categorias de infracciones.

El articulo 94 del Proyecto categoriza las infracciones en tres tipos, gravisimas, graves y
leves, basandose fundamentalmente en tres criterios para definirlas, en primer lugar, el nivel
de dafio ambiental provocado por la accién u omision, en segundo lugar la afectacion o no
de los servicios ecosistémicos que provee una determinada area o territorio protegido y por
ultimo, la obstaculizacion o afectacién negativa para el cumplimiento de un determinado

plan de manejo.

Segun senala el texto propuesto seran consideradas infracciones gravisimas, aquellas que
causen dafio ambiental irreversible, estableciendo que éste no sea susceptible de
reponerse en sus propiedades basicas, también lo seran aquellas acciones u omisiones
que hubieren afectado gravemente los servicios ecosistémicos o que impidan u

obstaculicen deliberadamente el cumplimiento de un determinado plan de manejo.**

% Galvez Valdebenito, P. y Paredes Diaz, P. (2010).Las potestades de fiscalizacion y sancién administrativas
en materia ambiental. p.17

1 Articulo 94 N°1 Constituiran infracciones gravisimas, los hechos actos u omisiones que: a) Hayan causado

dafio ambiental, no susceptible de reponer en sus propiedades basicas; b) Hayan afectado gravemente los
servicios ecosistémicos, o ¢) Impidan u obstaculicen deliberadamente el cumplimiento de determinado plan de
manejo.
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Asimismo seran infracciones graves, los hechos u omisiones que causen dafio ambiental
susceptible de reparacién, que hayan afectado el area o territorio protegido sin
comprometer gravemente sus servicios ecosistémicos y por ultimo que hayan afectado

negativamente el cumplimiento de un plan de manejo en un area protegida®2.

Respecto de las infracciones leves tendran un caracter residual, dado que se establece que
seran aquellos actos u omisiones que contravengan cualquier precepto o medida obligatoria

y que no constituyan ninguna de las dos infracciones anteriormente expuestas®.

Todas estas infracciones prescribiran en el plazo de cuatro afios desde su comision, el cual
se interrumpira con la notificacién al presunto infractor de la formulacién de cargos en su
contra por los hechos constitutivos de infraccion. Se establece ademas un plazo maximo
en que el Servicio podra aplicar las sanciones correspondientes, el cual corresponde a cinco
afios desde la fecha que hubiere terminado de cometerse la infraccién o que hubiere

terminado de ocurrir la omisidon sancionada.
4.3.2. Régimen de Sanciones.

Respecto de las sanciones aplicables frente a las posibles infracciones cometidas, el
articulo 96 establece que aquellas infracciones mas graves podran ser objeto de multa de
hasta 10.000 UTM, desafectacién definitiva del area protegida (en los casos de areas
protegidas privadas), revocacion de la concesion o permiso correspondiente y prohibicion

temporal de ingreso a las areas protegidas de hasta 10 afios.

Las infracciones graves, podran ser sancionadas con multas de hasta 5.000 UTM,
desafectacion temporal del area protegida privada, suspensiéon de la concesion o permiso
segun corresponda y con prohibicion temporal de ingreso a las areas protegidas de hasta

dos afios.

92 Articulo 94 N°2 Constituiran infracciones graves, los hechos actos u omisiones que: a) Hayan causado dafio

ambiental, susceptible de reponer en sus propiedades basicas; b) Hayan afectado el area, sin comprometer
gravemente los servicios ecosistémicos que esta provee, o ¢) Afecten negativamente el cumplimiento del plan
de manejo de un area protegida.

9 Articulo 94 N°3 Constituiran infracciones leves, los hechos actos u omisiones que contravengan cualquier

precepto o medida obligatoria y que no constituyan infraccion gravisima o grave, de acuerdo con lo previsto en
los numeros anteriores

49



Por ultimo, las infracciones leves seran sancionadas con multa de hasta 500 UTM.
4.3.3. Procedimiento Sancionador.

El procedimiento sancionador en materia de biodiversidad se encuentra regulado en el
parrafo 4° del proyecto, y resulta ser bastante similar al procedimiento sancionatorio
establecido en el parrafo 3° de la LOSMA.

En el texto se establecen dos posibles formas de iniciar este procedimiento, ya sea
mediante la comunicacién escrita de un funcionario fiscalizador al Director Regional del

Servicio de la existencia de un acta de fiscalizacion o por denuncia.

Para que un acta de fiscalizacion pueda dar lugar a un procedimiento sancionatorio se
requiere primero que sea un fiscalizador habilitado por ley quien verifique la ocurrencia de
alguna de las infracciones reguladas en la ley, que éste plasme ademas los hechos
constitutivos de infraccién en la misma y a su vez individualice al o los posibles infractores,
de esa manera el sélo mérito del acta sera suficiente para dar lugar al procedimiento. Por
otra parte respecto de las denuncias, se sefala que cualquier persona podra denunciar las
infracciones consideradas en la ley, asi como también de las disposiciones contenidas en
planes de manejo, pero una denuncia sélo dara origen al procedimiento cuando se
considere bajo el juicio del SBAP que esta revestida de seriedad y mérito suficiente, en caso
de que no se tenga certeza de lo anterior el mismo Servicio podra disponer la realizacion
de fiscalizaciones sobre el presunto infractor y si este estimase que carece de fundamento,

dispondra su archivo mediante una resolucion fundada.

En caso de ser absolutamente indispensables para asegurar la instruccion del
procedimiento o para evitar un dafio inminente al objeto de proteccion de un AP o un dafo
ambiental, el Director Regional del SBAP tendra la posibilidad de dictar ciertas medidas
provisionales, como por ejemplo, la clausura temporal, parcial o total de las instalaciones o
la suspension del funcionamiento de las mismas, entre otras. Todas estas medidas duraran

mientras subsistiere la necesidad de su aplicacion.

La primera etapa del procedimiento sancionador, estara a cargo del Director Regional quien
luego de tomar conocimiento del acta o denuncia contara con un plazo de 5 dias como
maximo para dar inicio a la instruccién del procedimiento, designando un instructor que

debera llevar adelante la causa. La formulacion de cargos es esencial para poder llevar a
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cabo la instruccion, la cual se plasmara en una resolucién que debera contener ademas un
pronunciamiento sobre las medidas provisionales impuestas. Dicha resolucion sera
notificada al infractor a través de carta certificada, confiriéndole un plazo maximo de 10 dias
para formular sus descargos y acompafar todos los medios de prueba de los que pretenda

valerse, los que se apreciaran conforme a las reglas de la sana critica.

El segundo paso, luego de recibidos los descargos del posible infractor o vencido el plazo
para presentarlos, sera el examen de los antecedentes, el cual estara a cargo del instructor
quien debera analizar el mérito de los mismo y podra a su vez ordenar la realizacién de las
pericias e inspecciones que sean pertinentes y la recepcién de los demas medios
probatorios que procedan, todo lo que debera llevarse a cabo en un plazo no superior a 15

dias.

Por ultimo, vencido el plazo anterior correspondera al Instructor llevar a cabo un informe,
que debera contener la individualizacion de los infractores, una relacién de los hechos
investigados, la forma como se ha llegado a comprobarlos y la proposicion de las sanciones
que estimara procedentes aplicar o la absolucién en el caso que fuera pertinente. Dicho
informe sera remitido junto con todos los antecedentes al Director Regional del Servicio,
para que resuelva. En el caso que fuere procedente la autoridad competente para resolver
puede devolver los antecedentes al instructor dentro del plazo maximo de 10 dias para que
se practiquen correcciones a posibles vicios del procedimiento o las diligencias necesarias,
las cuales también deberan ser llevadas a cabo dentro del plazo de 10 dias. Evacuado o
corregido el informe, el Director Regional debera resolver dentro del plazo de 10 dias,

mediante resolucion fundada en la cual absolvera o sancionara al infractor.

En cuanto a la impugnacion de dicha resolucién, el articulo 107 establece que se podra
interponer un recurso jerarquico ante el Director Nacional, de acuerdo a las reglas
generales, a su vez respecto de esa segunda resolucion se podra interponer en el plazo de
30 dias habiles desde la fecha de notificacion, un recurso de reclamacién ante el Tribunal
Ambiental competente, el cual debera resolver en igual plazo. Y para recurrir de la sentencia
pronunciada por estos Tribunales se aplicara lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley N°
20.600.%

% Articulo 26. Ley 20.600 Que crea los Tribunales Ambientales- Recursos. En estos procedimientos solo
seran apelables las resoluciones que declaren la inadmisibilidad de la demanda, las que reciban la causa a
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4.4. Incentivos al cumplimiento

En el parrafo 5° del Proyecto, se establece un Registro Publico de Sanciones, en el cual el
Servicio debera consignar el nombre, apellidos, denominacién o razén social, de las
personas naturales o juridicas que hayan resultado responsables de cometer una
infraccion, registrando también la sancion que le haya sido aplicada. Este registro estara a
disposicién de cualquier persona que lo requiera, permitiéndose ademas su consulta
electrénica. Al dejar registro publico de los infractores, se estaria buscando generar una
disuasién del incumplimiento, dado que cada uno de los entes que queden individualizados
en este instrumento seran objeto del juicio social y moral de la sociedad civil, lo que ha
resultado ser una herramienta sumamente influyente en el desempefio ambiental de las

empresas, aunque muchas veces no suficiente, es bastante util.

5. Algunas conclusiones que nos acercan al objeto de esta tesis.

Como hemos podido constatar el proyecto de ley analizado corresponde al ultimo
componente de la reforma a la institucionalidad ambiental de nuestro pais y las expectativas
respecto de su aprobacién son altas. Sin duda que su creacion constituye un avance
importantisimo para la gestion de la biodiversidad, en cuanto se supone que concentrara en un
nuevo Servicio las competencias relativas a conservacion que hoy se encuentran dispersas en
el ordenamiento juridico e institucional y separara a su vez aquellas funciones sectoriales de

fomento productivo de las estrictamente conservacionistas.

A pesar de las expectativas y de varios aspectos destacables de este proyecto, el actual
texto en tramite deja varias aristas abiertas a la discusion legislativa. Dado el caracter
acotado del presente trabajo, nos introduciremos tan solo en una de estas aristas, aquella
relativa al sistema de fiscalizacion para la proteccion de la biodiversidad que constituye el

objeto de esta investigacion.

prueba y las que pongan término al proceso o hagan imposible su continuacién. De este recurso conocera la
Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional tenga asiento el Tribunal Ambiental que haya dictado la
resolucion apelada.
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Como vimos en el parrafo referido a las atribuciones del SBAP, a éste servicio le
correspondera la fiscalizacion del cumplimiento de las normas referidas a la conservacion
de la biodiversidad nacional en general y la fiscalizacion de todas aquellas actividades que
se lleven a cabo dentro de areas protegidas.®® De aqui surgen dos problematicas no
resueltas por el proyecto respecto de las nuevas atribuciones de fiscalizacion, la primera
referida a una carencia de mecanismos explicitos de coordinacion y reordenamiento de
funciones, entre el nuevo servicio y los distintos organismos e instituciones que
histéricamente han asumido las tareas que el proyecto le asigna al primero®, ya que tanto
dentro como fuera de areas protegidas se le otorgan nuevas competencias de fiscalizacion
al SBAP, pero nada se dice respecto de quitarle dichas atribuciones a los organismos

actualmente competentes generandose muchas veces una duplicidad de fiscalizacién.®’

La segunda de estas problematicas y que pretenderemos resolver en los acapites
siguientes, es si se justifica bajo criterios de eficiencia y especificidad que sea el SBAP el
organo que fiscalice los instrumentos de gestidn previstos en la ley y no la Superintendencia
del Medio Ambiente quien lo haga. La verdad llama bastante la atencién el hecho de que el
modelo de fiscalizacion propuesto por el proyecto difiere absolutamente de la
institucionalidad fiscalizadora establecida recientemente por la reforma ambiental en la Ley
20.417, rompiendo con la idea de unificacion de gestiones que propugna el actual modelo
y a su vez con la coherencia normativa pretendida. Tal como lo sefiala el mensaje del
proyecto, la eficacia de la regulacion que éste pretenda establecer dependera en buena
medida del régimen de fiscalizacion y sancion que se establezca,®® es por esto que

buscaremos comprobar si en la practica sera eficaz el establecimiento del nuevo modelo

% Art.86 Proyecto de Ley Boletin 9404-12 que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas.

9 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 6.
P.13

97 Existe duplicidad de funciones en la fiscalizacion de especies, a pesar de que el proyecto recurrentemente
dice que las atribuciones del SBAP se realizaran sin perjuicio de la normativa sectorial vigente hay un vacio
explicito de coordinacién necesaria con la labor actual del SAG, donde se diferencie lo que es normativa de
sanidad y lo que es competencia de biodiversidad. Lo mismo sucede al interior de las AP, donde el proyecto
sefiala que se fiscalizara la Ley General de Pesca, actualmente bajo fiscalizacion del SERNAPESCA sin
quitarle sus atribuciones, por lo que dentro de AP estariamos frente a una doble fiscalizacion, asi varios
otros casos.

% Mensaje Proyecto de Ley Boletin 9404-12 (2014), p.24.
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de fiscalizacion propuesto por el proyecto de ley, el cual se sustenta en el caracter

especifico del objeto de proteccion, la biodiversidad.
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CAPITULO Ill: EL ROL FISCALIZADOR DE LA SMA Y ALGUNOS
CRITERIOS INTERNACIONALES QUE NOS PERMITEN DEFINIR
UN MODELO DE FISCALIZACION EFICIENTE.

Hemos visto hasta ahora, la institucionalidad vigente en Chile para la proteccion de la
biodiversidad y la propuesta de proyecto de ley para cambiarla, luego revisamos el modelo
de fiscalizacién que se pretende instaurar por la misma y a continuacion corresponde
adentrarnos en el modelo de fiscalizacibn ambiental vigente y en aquellos criterios
internacionales que se han establecido para definir un modelo adecuado de fiscalizacion
ambiental, lo que nos permitira posteriomente llevar a cabo una comparaciéon entre un
modelo y otro y asi poder concluir cual sera la forma mas adecuada de abordar la

fiscalizacion en materia de biodiversidad.
1. El modelo de fiscalizacion ambiental vigente.

El sistema de fiscalizacion ambiental que pasaremos a analizar fue sin duda uno de los
puntos de discusién mas relevantes durante el proceso de aprobacion de la reforma
ambiental establecida por la Ley N° 20.417. La creacién de una nueva institucionalidad fue
sencillamente la respuesta a un contexto de irregular incumplimiento de la ley ambiental
caracterizada en ese momento principalmente por la LBGMA, en efecto, la situacion mas
criticada y ligada directamente a la fiscalizacion, era “la existencia de dispersiones y
superposiciones normativas, la falta de coordinacién entre las instituciones para
inspeccionar y sancionar y el bajo monto de las sanciones contempladas.’®® De aqui y de
recomendaciones internacionales como la de la OCDE!®, es que surgio la necesidad de
instaurar una entidad Unica con potestad fiscalizadora exclusiva encargada de llevar a cabo
los procedimientos de inspeccién y sancion ambiental, que pudiera a su vez asegurar una

reaccion oportuna y eficaz ante la vulneracion de la normativa ambiental.

9 Herrera Rubio, J. (2010).Andlisis de las competencias de fiscalizacion ambiental en el contexto de la reforma
del 2010. p. 125.

100 En |a Evaluacién de Desempefio Ambiental del afio 2005 la OCDE insté a nuestro pais entre otras cosas a

examinar las formas de fortalecer la capacidad de cumplimiento y fiscalizacion, incluso mediante reformas
institucionales, como por ejemplo el establecimiento de un érgano de inspeccion ambiental.
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1.1. El rol de la SMA en la fiscalizacion ambiental.

Asi nacio la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), que hoy es la cara visible y el
organo rector de todos los procedimientos de fiscalizacion ambiental en Chile relacionados
con instrumentos de gestion ambiental, tal como lo sefala el articulo 2° de la Ley N° 20.417,
donde se establece que la SMA ‘tendra por objeto ejecutar, organizar y coordinar el
seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las medidas
de los Planes de Prevencion y, o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las
Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisién, y de los Planes de Manejo, cuando
corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que establezca
la ley”. En este sentido, podemos decir que el modelo de fiscalizacién vigente es regido por
la SMA y que su alcance se restringe uUnicamente a los instrumentos de gestién ya

sefalados y a aquellos instrumentos que puedan establecerse por la ley a futuro°?,

Araiz de lo anterior, podemos sefalar que “la entrada en vigencia de la Ley 20.417 cre6 un
sistema de fiscalizacion ambiental que no es unico para todas las infracciones de este
caracter, sino que solo para una parte de ellas, porlo que podriamos hablar de dos sistemas
de fiscalizacibn ambiental: uno para las infracciones a los instrumentos de gestion
ambiental, y otro para aquellas que continuan fiscalizandose por la normativa sectorial
existente desde antes de la reforma de 2010.”°? Es decir, todas aquellas materias
ambientales que queden fuera de la competencia de la SMA, seran fiscalizadas por los

organismos sectoriales correspondientes segun la ley que los rija.'*®

101 Articulo 2° Ley N° 20.417 Que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente.- La Superintendencia del Medio Ambiente tendra por objeto ejecutar,
organizar y coordinar el seguimiento vy fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las
medidas de los Planes de Prevencion y,0 de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las Normas de
Calidad Ambiental y Normas de Emision, y de los Planes de Manejo, cuando corresponda, y de todos aquellos
otros instrumentos de caracter ambiental que establezca la ley.

102 Maldonado Barra, A. (2016). Entidades técnicas de fiscalizacion ambiental. ; Modernizacién o privatizacion
de la actividad administrativa fiscalizadora de la Superintendencia del Medio Ambiente?. p. 49.

103 Esta exclusion de competencia se expresa en los articulos 3 letra t) de la Ley 20.417, donde se sefiala que
a la Superintendencia le corresponde fiscalizar el cumplimiento de las demas normas e instrumentos de
caracter ambiental, que no estén bajo el control y fiscalizacion de otros érganos del Estado y el articulo 35
de la misma norma, relativo a las infracciones respecto de las cuales tendra potestad sancionatoria la
Superintendencia, donde se excluye en su letra n) toda otra norma de caracter ambiental que ya tenga una
sancion especifica y que no corresponda a los instrumentos mencionados en dicho articulo.
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Dicho todo lo anterior, cabe preguntarse ahora ;Qué es la Superintendencia del Medio

Ambiente?

Segun lo que sefalan los articulos 1° y 2° de la LOSMA, la SMA es un servicio publico
funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio,
sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del
Medio Ambiente, que tendra como objeto la ejecucién, organizacién y coordinacion del

seguimiento y fiscalizacion de los instrumentos de gestion ambiental.

Una de las caracteristicas mas relevantes de esta entidad publica es la facultad de
fiscalizacion que recae sobre ella, la que se traduce basicamente en la ostentacién de un
rol coordinador para la ejecucion de labores de inspeccién, control, medicién y analisis en
pos de la verificacion del correcto cumplimiento de la normativa ambiental. Esta facultad se
encuentra resumida en cuatro deberes establecidos en el articulo 3° de la LOSMA, donde

se sefala que la SMA tendra como funciones:

a. Lafiscalizacién del permanente cumplimiento de las normas, condiciones y medidas

establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental (articulo 3, letra a)

b. Velar por el cumplimiento de las medidas e instrumentos establecidos en los planes
de prevencion o descontaminacion ambiental, sobre la base de inspecciones,
controles, mediciones y analisis que se realicen de acuerdo con lo que establece la

ley (articulo 3, letra b)

c. La fiscalizacion del cumplimiento de las leyes, reglamentos y demas normas

relacionadas con las descargas de residuos liquidos industriales (articulo 3, letra n)

Y

d. La fiscalizacion del cumplimiento de otras normas e instrumentos de caracter
ambiental, siempre y cuando sean normas o instrumentos que no se encuentren

bajo el control y fiscalizacion de érganos sectoriales (articulo 3, letra t)
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De estos deberes nacera correlativamente y como complemento de la fiscalizacion la
facultad para que la SMA imponga exclusivamente las sanciones correspondientes, facultad

que revisaremos lineas mas adelante.%*

Para poder llevar a cabo sus funciones fiscalizadoras, el articulo 3° de la LOSMA otorga a
la SMA una serie de atribuciones legales entre las que podemos destacar, la posibilidad de
impartir directrices técnicas de caracter general y obligatorio para los organismos
fiscalizadores, las entidades acreditadas y los sujetos de fiscalizacién, los cuales se veran
compelidos a aplicarlas al momento de realizar el examen, control y medicion de los
diversos instrumentos de gestién ambiental, también podra requerir tanto a los sujetos
fiscalizados como a los entes fiscalizadores para que cumplan labores de fiscalizacion
ambiental, entreguen la informacion o datos necesarios para el adecuado cumplimiento de

sus funciones, entre muchas otras.

Asimismo “el articulo 28 de la LOSMA seniala un conjunto de potestades de inspeccién, con
el objeto de hacer efectiva la funcion fiscalizadora, entre ellas, poder de ingreso a
inmuebles, establecimientos o recintos e inspeccion material, tomar muestras, levantar
actas y dejar testimonio, solicitar el auxilio de la fuerza publica cuando haya oposicion a la
fiscalizacion...”® de estas potestades nacera a su vez el deber de colaboracién del sujeto
fiscalizado en la entrega de la informacién solicitada y de facilitacion de los procedimientos

de fiscalizacion.
1.2. Modalidades para llevar a cabo la fiscalizaciéon ambiental.

En otro aspecto y como ya veniamos anunciando, la SMA viene a asumir un rol directivo y
de coordinacién en materia de fiscalizacion ambiental, “puesto que ademas de realizar por
si misma dichas labores, coordina los procedimientos de este mismo tipo que son llevados

adelante por los diversos organismos sectoriales. %

104 Facultad que se encuentra otorgada en el Articulo 3° Letra o de la Ley N° 20.417 que crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.

105 Mallea Alvarez, M. (2014). 27. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del
Medioambiente. Revista De Derecho, 32, 135-156. p 139.

106 | eal Vasquez, B. (2014).La potestad de inspeccién de la administracion del Estado. p.220.
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Segun sefiala Maria Isabel Mallea: “al dictarse la LOSMA, el legislador pretendié evitar la
duplicidad de competencias en el ejercicio de las potestades de fiscalizacion, y de esta
manera establecid, por una parte, una potestad directa de la SMA, y por otra, la ubicé en
una posicién de direccion de la fiscalizacion que tengan a cargo otros érganos de la
administracion del Estado (arts. 2°, 3° letras a), b), n) y t) y art. 16 LOSMA).*°’

A partir de lo anterior, podemos sefialar que las actividades de fiscalizaciéon pueden ser
llevadas a cabo bajo tres modalidades, una directamente por la SMA a través de sus
funcionarios, otra de forma subprogramada por los 6rganos sectoriales segun corresponda
y una ultima, privada ejecutada por terceros idéneos debidamente certificados. La
complejidad de los instrumentos de gestion ambiental y su nimero — en cuanto a universo-
de alguna forma han justificado las técnicas de programacion (programas de fiscalizacion),
como el ejercicio de las potestades mediante 6rganos sectoriales (subprogramas) y

consultoras especializadas (terceros acreditados).1%

En este sentido, el articulo 22 de la LOSMA establece que la SMA realizara la ejecucion de
las inspecciones, mediciones y analisis necesarios para el cumplimiento de los programas
y subprogramas de fiscalizacion, asi también podra encomendar dichas acciones a los
organismos sectoriales cuando se requiera, a los cuales debera impartir directrices con el
fin de informar las acciones de fiscalizacién que éstos se vean obligados a asumir, los
plazos y oportunidades para su realizacién y las demas condiciones pertinentes. A su vez,
este articulo establece el deber de la SMA de mantener informados a los organismos
sectoriales correspondientes respecto de las fiscalizaciones realizadas por esta, para asi

evitar la duplicidad de funciones.

En el caso que ciertas acciones de fiscalizacién contempladas en programas o
subprogramas, no puedan ser ejecutadas, ya sea por insuficiencia operativa de los

organismos sectoriales o por otra causa justificada, el articulo 24 de la LOSMA sefala que

107 Mallea Alvarez, M. (2014). 27. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del
Medioambiente. Revista De Derecho, 32, 135-156. p 140.

108 Maldonado Barra, A. (2016). Entidades técnicas de fiscalizacion ambiental. ; Modernizacién o privatizacion
de la actividad administrativa fiscalizadora de la Superintendencia del Medio Ambiente?. p. 55.
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la SMA encomendara estas acciones a entidades técnicas acreditadas o seran llevadas a

cabo por sus propios fiscalizadores habilitados.%®

Como corolario de las normas citadas, podemos decir que la modalidad de fiscalizacion
directa, es aquella ejercida por la SMA a través de sus funcionarios fiscalizadores
habilitados, los cuales tienen el caracter de ministro de fe respecto de los hechos
constitutivos de infracciones que consignen durante el cumplimiento de sus funciones,
siempre y cuando estos consten en la respectiva acta de fiscalizacion, hechos que tendran

asimismo el caracter de presuncion legal.

La fiscalizaciéon llevada a cabo por los 6rganos sectoriales, o también Illamada
subprogramada es aquella que nace en funcién de la celebraciéon de un convenio de
encomendacioén de acciones entre la SMA y un érgano sectorial al que se le encomendaran
actividades de fiscalizacién por medio de un subprograma sectorial de fiscalizacion. Como
ya veremos mas adelante, “aunque el subprograma de fiscalizacién tiene un caracter
imperativo para el organismo sectorial, este se debe elaborar teniendo en cuenta la opinion

de los mismos.”**°

Por ultimo, la fiscalizacion privada, es aquella llevada a cabo por terceros acreditados por
la misma SMA, esta modalidad encuentra asidero en la regla del articulo 3° letra c¢) de la
LOSMA. Basicamente, “se trata de una técnica de privatizacién incorporada por la LOSMA,
la cual se complementa con el sistema de evaluaciones y certificaciones de conformidad de
la normativa ambiental aplicable y del cumplimiento de las condiciones de una autorizacion

de funcionamiento ambiental, administrado también por la SMA. 1!

Cualquiera sea la modalidad utilizada para llevar a cabo acciones de fiscalizacion, en

conformidad a lo que senala el articulo 25 de la LOSMA, las entidades fiscalizadoras

109 De aqui se deriva que la SMA tenga contemplada como atribucién en el articulo 3° letra ¢) la posibilidad de
contratar las labores de inspeccion, verificacion, mediciones y andlisis del cumplimiento de las normas,
condiciones y medidas de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, Planes de Prevencion y/o
Descontaminacion Ambiental, de las Normas de Calidad y Normas de Emision, cuando correspondan, y de
los Planes de Manejo cuando procedan, a terceros idoneos debidamente certificados.

110 Maldonado Barra, A. (2016). Entidades técnicas de fiscalizacion ambiental. ; Modernizacion o privatizacion
de la actividad administrativa fiscalizadora de la Superintendencia del Medio Ambiente?. p. 69.

111 Maldonado Barra, A. (2016). Entidades técnicas de fiscalizacion ambiental. ; Modernizacién o privatizacion
de la actividad administrativa fiscalizadora de la Superintendencia del Medio Ambiente?. p. 69.

60



siempre deberan ajustarse a las instrucciones generales y técnicas impartidas por la SMA,
en lo referido a los protocolos, procedimientos y métodos de analisis que se pretendan

implementar.
1.3. Los Programas y Subprogramas de Fiscalizacién.

Como hemos podido apreciar, las actividades de fiscalizaciéon ambiental en nuestro pais
pueden ser ejecutadas ya sea por la misma SMA, por 6rganos sectoriales o por entidades
técnicas acreditadas, pero para que estas actividades se concreten en la practica el articulo
16 de la LOSMA establece la obligacién de la SMA de planificar anualmente dichas

actividades a través de Programas y Subprogramas de Fiscalizacion.

Segun sefala el Libro Estrategia de Fiscalizacion Ambiental del afio 2013; un “Programa de
Fiscalizacion Ambiental es un instrumento de gestiéon administrativa, donde, en funcién de
los objetivos propuestos y los medios disponibles para alcanzarlos, se identifican las
prioridades de fiscalizacion para un afio calendario”™'?37, en cambio, “por medio de los
Subprogramas de Fiscalizacion Ambiental, se identifican las actividades de fiscalizacion
encomendadas al organismo sectorial respectivo, el cual se denomina organismo
subprogramado, asi como también los presupuestos sectoriales asignados y los
indicadores de desemperio asociados, todo ello conforme al procedimiento administrativo
establecido en el articulo 17 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio

Ambiente’*?

La elaboracion de estos programas y subprogramas se ceiira a lo establecido en el articulo
17 de la LOSMA, donde se sefiala que con la debida antelacion se solicitara a los
organismos con competencia en fiscalizacién ambiental informes acerca de las prioridades
de fiscalizacion que hubieren definido. Sélo en base a dichos informes y de los demas

antecedentes, se podran elaborar las propuestas de programas y subprogramas, las cuales

112 | ibro Estrategia de Fiscalizacién Ambiental 2013. (2013). 1st ed. [ebook] Santiago de Chile: Divisién de
Fiscalizacion y Fiscalia de la Superintendencia del Medio Ambiente, p.14. Disponible en:
http://www.sma.gob.cl/index.php/documentos/publicacion/cat view/4-
publicaciones?limit=10&limitstart=0&order=date&dir=ASC [Acceso 14 Jun. 2018].

113 Libro Estrategia de Fiscalizacion Ambiental 2013. (2013). 1st ed. [ebook] Santiago de Chile: Divisién de
Fiscalizacion y Fiscalia de la Superintendencia del Medio Ambiente, p.15-16. Disponible en:
http://www.sma.gob.cl/index.php/documentos/publicacion/cat view/4-
publicaciones?limit=10&limitstart=0&order=date&dir=ASC [Acceso 14 Jun. 2018].
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seran sometidas a consulta de los organismos y servicios que la SMA estime pertinentes.
Segun expresa Guzman Rosen, esta obligacibn no es mas que un reflejo de la

indispensable coordinacion que debe existir en materia de fiscalizacion.'*

Luego de concluido el periodo de consulta, y de ser fijados los programas y subprogramas
pertinentes, las resoluciones que los filen deberan garantizar adecuadamente la
participacién en la fiscalizacion de la SMA y de los organismos sectoriales. Asimismo
deberan resguardar la adecuada coordinacién entre ellas, evitando la duplicidad de

funciones.

El articulo 18, sefala ademas que los resultados de los programas y subprogramas deberan
ser publicados al finalizar el afo respectivo, individualizdndose por tipo de instrumento
fiscalizado y organismo que lo llevé a cabo. Las actividades de fiscalizacion deberan cefirse
a estos programas y subprogramas, sin embargo la SMA cuenta con la facultad de disponer
la realizaciéon de inspecciones no contempladas en estos, por ejemplo ante la presentacion
de una denuncia o reclamo o por cualquier medio que le permita tomar conocimiento de

una infraccion o incumplimiento de su competencia.

Es importante sefalar que la ejecucién de los programas y subprogramas alcanza a todas
las actividades de inspeccion propiamente tales, al analisis de la informacion obtenida de

las mismas y a la adopcion de las medidas que correspondan segun el caso.!*®

Por ultimo, el articulo 26 de la LOSMA sefnala que los resultados de las inspecciones,
mediciones y analisis, que hayan sido realizados por la SMA, entidades técnicas
acreditadas o por organismos sectoriales competentes, junto con un informe técnico
fundado y sus conclusiones, deberan remitirse una vez terminados, al Sistema Nacional de
Informacion de Fiscalizacion Ambiental (SNIFA), el cual permitira tener un acceso mas
expedito a la informacion y un manejo mas eficiente de las funciones y atribuciones de la

SMA en materia de fiscalizacion ambiental.

114 Guzman Rosen, R. (2012). Derecho ambiental chileno: principios, instituciones, instrumentos de gestion.
Santiago de Chile: Planeta Sostenible. p. 201.

115 Articulo 20 Ley N° 20.417 Que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente.- La ejecucion de los programas y subprogramas de fiscalizacion
contempla las actividades de inspeccion propiamente tal, el analisis de la informacion obtenida en las
primeras y la adopcién de las medidas que correspondan.
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2. El procedimiento de Fiscalizacién Ambiental.

La fiscalizacion es el procedimiento administrativo por el cual la Superintendencia del Medio
Ambiente (SMA), en el ejercicio de su potestad publica, verifica el constante cumplimiento
de los instrumentos de gestion ambiental que establece el articulo 2° de su Ley Organica,
asi como de los Programas de Cumplimiento y Planes de Reparacion contemplados en los
articulos 42 y 43 de la Ley.*'®

A pesar de que el articulo 3° de la LOSMA, lista de manera bastante acuciosa las diversas
funciones y atribuciones que tiene la SMA para poder llevar a cabo sus potestades
fiscalizadoras, la concreta regulacion de los procedimientos de fiscalizacion e inspeccion la
encontramos en las Resoluciones Exentas N° 276, de la Superintendencia del Medio
Ambiente, mediante la cual se dictan e instruyen las normas de caracter general sobre el
procedimiento de fiscalizacion de la RCAy N° 277, del mismo ente, que dicta e instruye las
normas de caracter general que rigen el procedimiento de fiscalizacion para las normas de
calidad, las normas de emisién y los planes de prevencién y/o descontaminacién. “Ambas
resoluciones contienen un disefio del proceso de fiscalizaciéon, etapas y sujetos
intervinientes, todos con un tratamiento similar. La gran diferencia entre ambas la
encontramos en la aplicacién del principio de no formalizacién y economia procedimental,
contemplado para la fiscalizacion de los instrumentos de gestion que no son RCA (Art. 6°
de la R.E. N° 276/2013).”*"

Antes de adentrarnos en las etapas que dan forma a la fiscalizacion ambiental, se hace
necesario dar a conocer aquellos principios establecidos por las Resoluciones antes
sefaladas, en base a los cuales se estructura el procedimiento mismo de fiscalizacion, los
cuales otorgan el margen de actuacién adecuado en virtud del cual debera regirse todo ente

fiscalizador habilitado en materia ambiental:

116 Superintendencia del  Medio  Ambiente -  Fiscalizamos.  (2018).  Obtenida  de

http://www.sma.gob.cl/index.php/quienes-somos/que-hacemos/fiscalizacion

117 Maldonado Barra, A. (2016). Entidades técnicas de fiscalizacion ambiental. ; Modernizacion o privatizacion
de la actividad administrativa fiscalizadora de la Superintendencia del Medio Ambiente?. p. 57.

63


http://www.sma.gob.cl/index.php/quienes-somos/que-hacemos/fiscalizacion

2.1. Principios orientadores del procedimiento de fiscalizacion.

a) Principio de coordinacién. Los fiscalizadores deberan cumplir su cometido
coordinadamente y propender a la unidad de accién, evitando la duplicidad o interferencia

de funciones.

b) Principio de imparcialidad. Los fiscalizadores deberan actuar con obijetividad e
imparcialidad, respetando el principio de probidad consagrado en articulo 8° de la

Constitucién Politica de la Republica y en nuestra legislacion.

¢) Principios de eficacia y eficiencia. Los fiscalizadores deben utilizar de manera eficiente
e idénea los medios e instrumentos publicos necesarios para llevar a cabo las labores de

fiscalizacion ambiental.

d) Principio de realidad o flexibilidad. Los fiscalizadores, considerando las circunstancias
particulares o excepcionales que se puedan presentar durante la etapa de Inspeccion
Ambiental, podran modificar lo previsto, dejando expresa constancia de esas circunstancias

en el Acta, sin perjuicio que su ausencia no afectara la validez de la misma.
2.2. Etapas de la Fiscalizacion Ambiental.

La relacion entre el procedimiento de fiscalizacion ambiental y el sancionador en este
mismo ambito, es estrecha y complementaria lo que no implica que el primero siempre deba
derivar en el segundo. En un régimen de policia como el nuestro, “la fiscalizacién se
presenta como un mecanismo necesario para asegurar que los particulares ajusten sus
actuaciones a la legalidad. De aqui que, si bien la potestad sancionadora sea excepcional
(...), las competencias fiscalizadoras y de inspeccion suponen un ejercicio continuo por
parte de la Administracion del Estado”.*'® Para lograr este ejercicio continuo, lo primero que
se debe establecer, es cual sera el objeto de fiscalizacion, en el caso de la fiscalizacion
ambiental se ha establecido por el legislador, que este recaera “en un proyecto, actividad,
fuente o alguna obligacion regulada por un instrumento de gestién ambiental. En concreto,

ello se traduce en que las inspecciones recaen sobre instalaciones, mecanismos, procesos

118 Bermudez, J. (2015). Fundamentos de Derecho Ambiental (2nd ed.). Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso.
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de extraccion y de produccion y cualquier otro objeto que forme parte del engranaje de la

empresa o actividad que provoque un impacto al medio ambiente **°

Asi, luego de fijar este objeto se puede establecer mas facilmente un procedimiento que

abarque las etapas necesarias que permitan comprobar el grado de cumplimiento de la

normativa ambiental. En nuestro pais dicho proceso de fiscalizacion esta compuesto de

cuatro etapas, pormenorizadamente definidas por las Resoluciones Exentas N° 276 y 277

de la SMA; i) la inspeccion ambiental, ii) el examen de informacion, ii) mediciones y analisis

y, iv) la elaboracién del informe de fiscalizacion ambiental, a continuacién se describe cada

una en sus aspectos fundamentales, segun lo sefalado por la misma Superintendencia en

su sitio web oficial*?:

ii)

Etapa de Inspeccién Ambiental: Corresponde al conjunto de actividades efectuadas
por uno o varios fiscalizadores, con el fin de constatar en terreno el cumplimiento de
los instrumentos de gestion ambiental que establece el articulo 2° de la Ley Organica

de la SMA, asi como de los Programas de Cumplimiento y Planes de Reparacion.

Examen de Informacién: Todos los antecedentes del caso deberan ser remitidos a
la SMA en la forma y modo que senale el respectivo instrumento y/o las normas,
directrices o instrucciones técnicas de caracter general impartidas por la misma,
para que sean revisados, pudiendo derivarse, en caso que corresponda, a los
Organismos Subprogramados. El examen de la informacion considerara una

valorizacién cuantitativa y/o cualitativa de los antecedentes.

Mediciones y Analisis: Podran realizarse por la Superintendencia, por lo Organismos
Subprogramados, o por una entidad técnica acreditada contratada por la
Superintendencia. El analisis y medicion debera realizarse de conformidad con lo
establecido en los Instrumentos de Gestion Ambiental vigentes, en las normas
técnicas, en las normas ambientales aplicables, y en las directrices técnicas,
protocolos y métodos de analisis de caracter general y obligatorio que se haya

establecido por la Superintendencia, o en su defecto aquellas validadas para su uso.

119 | eal Vasquez, B. (2014).La potestad de inspeccién de la administracién del Estado. p.223.

1205 perintendencia  del Medio  Ambiente - Fiscalizamos. (2018). Obtenida  de
http://www.sma.gob.cl/index.php/quienes-somos/que-hacemos/fiscalizacion
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iv) Elaboracion del Informe de Fiscalizacion Ambiental: El procedimiento de
fiscalizacidon ambiental finalizara con la elaboracion de un Informe de Fiscalizacion
Ambiental realizado por la Superintendencia, que debera contar con los requisitos
sefalados en el articulo vigésimo segundo de la Resolucion N° 276 o 277 segun
corresponda. Una vez finalizado el Informe de Fiscalizacion Ambiental en los
términos establecidos en la Instruccién correspondiente, y con el objeto de dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 26 de la LOSMA, la Divisién de
Fiscalizacién de la Superintendencia debera remitir una copia de éste al Sistema
Nacional de Informacion de Fiscalizacion Ambiental (SNIFA). La referida remision
de antecedentes se llevara a cabo considerando la no afectacién de los fines y

objetivos de la Superintendencia.

A raiz de lo anterior podemos colegir que ‘el informe de fiscalizacion se erige como el
insumo basico para la iniciacion e instruccién de posteriores procedimientos administrativos
sancionatorios. En este tipo de procedimientos, de acuerdo al art. 51 de la LSMA el informe
debe valorarse de acuerdo a las normas de la sana critica. Por el contrario, si el informe es
presentado en juicio, y de acuerdo a lo establecido en el art. 8° de la misma ley, los hechos

constatados en el mismo constituiran presuncion legal. !
3. La Potestad Sancionadora de la SMA y el Procedimiento Sancionador.

El origen de toda potestad sancionadora estara dado por la previa ejecucion de labores
fiscalizadoras. En el caso chileno se determin6é que la potestad sancionadora quedaria
exclusivamente a cargo de la SMA, estableciendo dos reglas de compatibilidad sectorial: la
primera, que ningun sector podra instruir procedimientos sin que termine el de la
Superintendencia; la segunda, es que no se puede sancionar dos veces por los mismos

hechos y fundamentos juridicos.*??

Anexo a esto, el articulo 7° de la LOSMA establece |la necesaria separacion de las funciones
de fiscalizacién con las de sancion, dicha separacion segun el Profesor Bermudez,
encuentra “su fundamento en el principio de imparcialidad (...), que obliga a la

administracion del Estado a conducir los procedimientos administrativos con objetividad. La

121 | eal Vasquez, B. (2014).La potestad de inspeccion de la administracién del Estado. p.226.
122 Boettiger Philipps, C. (2010). Nueva Institucionalidad Ambiental. Actualidad Juridica, 22, 448.
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separacion de funciones implica, entonces, que una vez recibida la informacion obtenida
producto de las labores de fiscalizacion, ésta podra derivar en un procedimiento
administrativo sancionador, siempre que pudiera estimarse que es constitutiva de

infraccion’??
3.1. El Procedimiento Sancionador.

En el articulo 47 inciso primero de la LOSMA, se sefala que el procedimiento administrativo
sancionador puede iniciarse de oficio, a peticion del érgano sectorial competente o por
denuncia. Una vez iniciado el procedimiento el articulo 48 contempla la posibilidad de que
el instructor a cargo del mismo con el fin de evitar un dafio inminente al medio ambiente o
la salud de las personas pueda solicitar la adopcidon de medidas provisionales, las cuales
seran esencialmente temporales y tendran una duracién de hasta 30 dias corridos,
pudiendo ser renovadas segun el caso. Algunas de las medidas que se pueden solicitar son
el sellado de aparatos o equipos, la clausura temporal, parcial o total de las instalaciones,

la detencion del funcionamiento de las instalaciones, entre otras.

La etapa siguiente es la instruccién del procedimiento, la cual esta “destinada al
conocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales debera pronunciarse o
no la sancion administrativa.”?* Segun lo que sefiala el articulo 49, es llevada adelante por
un funcionario de la SMA denominado instructor y se inicia con la formulacion clara y precisa

de los cargos, los cuales seran debidamente notificados al presunto infractor.

El contenido de los cargos tiene un caracter provisorio dado que las pruebas aportadas y/o

el resultado de las pericias e inspecciones pueden modificarlos'?.

Recibidos los descargos del presunto infractor o transcurrido el plazo para ello, la SMA

examinara el mérito de los antecedentes, pudiendo ordenar la realizacion de las pericias e

123 Mallea Alvarez, M. (2014). 27. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del
Medioambiente. Revista De Derecho, 32, 135-156. p 142.

124 1bid. p 142-143.

125 Articulo 50.- Ley N° 20.417 Que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la

Superintendencia del Medio Ambiente: Recibidos los descargos o transcurrido el plazo otorgado para ello, la
Superintendencia examinara el mérito de los antecedentes, podra ordenar la realizacion de las pericias e
inspecciones que sean pertinentes y la recepcion de los demas medios probatorios que procedan. En todo caso,
se dara lugar a las medidas o diligencias probatorias que solicite el presunto infractor en sus descargos, que
resulten pertinentes y conducentes. En caso contrario, las rechazara mediante resolucion motivada.
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inspecciones que sean pertinentes, asi como también la recepcién de los demas medios
probatorios que procedan, dando lugar en caso de ser procedente a las diligencias
probatorias que solicite el presunto infractor. Se admite cualquier medio de prueba
admisible en derecho para acreditar los hechos investigados, los que deberan ser
apreciados conforme a las reglas de la sana critica, el articulo 51 inciso segundo, agrega

que las pruebas derivadas de las fiscalizaciones tienen valor de presuncion legal.

Luego de cumplirse los tramites anteriores el instructor tendra cinco dias para proponer la
absolucion o sancién que a su juicio corresponda aplicar a través de un dictamen, el cual
sera remitido junto con todos los antecedentes del caso al Superintendente, quien debera
resolver fundadamente si absolvera o sancionara al infractor, o podra a su vez ordenar la
realizacion de nuevas diligencias o la correccién de vicios del procedimiento, fijando un

nuevo plazo para llevarlas a cabo.

El articulo 54 inciso segundo establece que la resolucién con la que finaliza el
procedimiento, ya sea que sancione o absuelva, debera dictarse en el plazo de diez dias y
debera ser fundada. En caso de ser una resoluciéon sancionadora producira ejecutoriedad,
lo que implica que en la practica podra ser llevada a efecto por la propia administracion del

Estado, y que respecto de las sanciones pecuniarias goza de mérito ejecutivo.

En contra de las resoluciones de la SMA que apliquen sanciones, se podra interponer el
recurso de reposicion dentro del plazo de cinco dias habiles contado desde el dia siguiente
a la notificacion, y el plazo para resolver sera de 30 dias habiles. También existe la
posibilidad para quienes resultaren afectados y estimen que las resoluciones de la
Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamentos o demas disposiciones que le
corresponda aplicar, de que puedan reclamar de las mismas, dentro del plazo de quince
dias habiles, contado desde la notificacion, ante el Tribunal Ambiental. Respecto de la
resolucion que resuelve la reposicion procedera el recurso de reclamacion ante el Tribunal

Ambiental segun lo que se establece en la Ley 20.600.

3.2. De las infracciones.

La LOSMA en su articulo 35 establece un catélogo de 14 infracciones respecto de las cuales

la SMA tendra la potestad sancionadora exclusiva.
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Las mencionadas infracciones se clasifican a su vez en tres categorias, gravisimas, graves
y leves. Segun sefala el articulo 36 N°1 seran infracciones gravisimas aquellas que hayan
causado dafo no susceptible de reparacion o una afectacion grave a la salud de la
poblacion, asi también lo seran, el ocultar o proporcionar informacion falsa, impedir la
ejecucion de labores de fiscalizacion, el desarrollo de una actividad sin contar con RCA
cuando por ley procede que dicha actividad sea sometida al SEIA mediante un Estudio de

Impacto Ambiental, y por ultimo la reincidencia del infractor respecto de infracciones graves.

Asimismo, seran infracciones graves cuando se haya causado un dafio ambiental
susceptible de reparacién o se haya provocado un riesgo significativo para la salud de la
poblacion, cuando se afecte negativamente el cumplimiento de un Plan de Prevencion y/o
Descontaminacién Ambiental, cuando se ejecute una actividad sin contar con RCA, siendo
que esta debia someterse al SEIA mediante una Declaracién de Impacto Ambiental, por
incumplimiento grave de las medidas de mitigacion de los efectos que causa un proyecto
que cuenta con RCA, el no acatamiento de las instrucciones, requerimientos y medidas
urgentes dispuesta por la SMA, la negativa a entregar informacion relevante en los casos
autorizados por la ley, la reiteracidon de infracciones leves y aquellas infracciones que se
ejecuten al interior de areas protegidas del Estado sin autorizacion. La potestad
sancionadora de la SMA, en el caso de la ultima infraccion sefialada, quedara derogada si
el Proyecto de Ley que crea el SBAP es aprobado, dado que dicha competencia quedara

bajo el alero del Servicio de Biodiversidad.

Por ultimo, las infracciones leves seran todos aquellos hechos, actos u omisiones que
contravengan cualquier precepto o medida obligatorios y que no constituyan infraccion

gravisima o grave, lo que les otorga un caracter mas bien residual.

3.3. Las Sanciones.

Para el momento en que se llevé a cabo la Reforma Institucional Ambiental se cree que “la
LOSMA innové significativamente en materia de sanciones, dandole a éstas un caracter de

mayor realismo y proporcionalidad, estableciendo un moderno sistema inspirado en su
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capacidad disuasoria y preventiva.”?® Esta ley credé un catalogo Unico de sanciones
establecido en el articulo 38, las cuales dependeran del tipo de infraccion de que se trate y

podran ser:
a. Amonestacion por escrito
b. Multa de 1 a 10.000 Unidades Tributarias Anuales (UTA)
c. Clausura temporal o definitiva
d. Revocacion de la RCA

En el caso de las infracciones gravisimas, las sanciones aplicables seran; la revocacion de

la RCAYy la clausura (Previa consulta al Tribunal Ambiental) o multa de hasta 10.000 UTA.

Las sanciones procedentes respecto a infracciones graves también seran la revocacion de

la RCAYy la clausura (Previa consulta al Tribunal Ambiental) o multa de hasta 5.000 UTA.

Finalmente las infracciones leves, las sanciones podran ser la amonestacion por escrito y

aplicacion de una multa de hasta 1.000 UTA.

Para poder determinar las sanciones especificas que se aplicaran, la ley establece en el
articulo 40, nueve criterios o circunstancias a considerar, entre las que podemos destacar
la importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el nimero de personas cuya
salud pudo afectarse, el beneficio econémico obtenido debido a la comision de la infraccion,

la intencionalidad y la conducta anterior del infractor, entre otras.

4, Incentivos al cumplimiento ambiental.

La Autodenuncia y los Programas de Cumplimiento, corresponden a los dos instrumentos
establecidos por la LOSMA que tienen como objetivo incentivar el cumplimiento. Dichos
instrumentos los podemos encontrar enunciados en los articulos 41 y 42 de la ley, y
desarrollados en mayor profundidad en el Decreto Supremo N°30/12 del Ministerio de

Medio Ambiente, que aprueba el “Reglamento sobre Programas de Cumplimiento,

126 Mallea Alvarez, M. (2014). 27. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del
Medioambiente. Revista De Derecho, 32, 135-156. p 146.*
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Autodenuncia y Planes de Reparacion”. Se ha considerado que estos instrumentos
constituyen una alternativa a la aplicacion de una sancion, teniendo como objetivo ultimo

que el regulado se ajuste por voluntad propia a la ley ambiental.*?’

El mencionado Reglamento en su articulo 2° letra a) define a la autodenuncia como la
“‘comunicacion escrita efectuada por un infractor en las oficinas de la Superintendencia,
sobre el hecho de estar cometiendo, por si, cualquier infraccion de competencia de aquélla”.
Segun lo que podemos extraer de esta definicion y de lo sefialado por la ley en el articulo
41, este instrumento basicamente le permite al infractor reducir o eximirse de la multa que
le corresponderia por la infraccién cometida, siempre y cuando la denuncia sea hecha antes
del inicio de la investigacion, suministrando informacidn precisa, veridica y comprobable
respecto de los hechos que constituyan infraccion, poniendo fin de inmediato a los mismos

y siempre que se ejecute integramente un programa de cumplimiento.

El Programa de Cumplimiento se encuentra definido en el articulo 2° letra g) del mismo
Reglamento y en el articulo 42 de la LOSMA, donde se sefiala que corresponde a un “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.” El programa de cumplimiento a diferencia de la autodenuncia, debe
presentarse ya iniciado el procedimiento sancionatorio dentro del plazo de 10 dias desde el
acto que lo incoa. No podran presentar este programa, quienes se hubiesen acogido a un
programa de gradualidad, quienes ya han sido sancionados previamente o que hubieren
presentado un programa de cumplimiento anteriormente, salvo en el caso de infracciones

leves.

En el caso de ser aprobado el Programa de Cumplimiento, este tendra el efecto de
suspender el procedimiento sancionatorio, mas, si este es incumplido dicho procedimiento
se reiniciara pudiendo aplicarse hasta el doble de la multa correspondiente a la infraccion
cometida. Si el programa es cumplido a cabalidad dentro de los plazos establecidos, se

dara fin al procedimiento administrativo.

127 Mallea Alvarez, M. (2014). 27. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del
Medioambiente. Revista De Derecho, 32, 135-156. p 148.
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En sintesis podemos decir que la ‘autodenuncia opera como una eximente de
responsabilidad y rebaja de penas, en la medida que se verifique un programa de
cumplimiento; el programa, a su vez, comprende un plan de acciones y metas presentado
por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la SMA, los responsables cumplan

satisfactoriamente con la normativa ambiental. %8

De esta manera concluye la exposicion respecto del modelo de Fiscalizacion Ambiental
vigente en nuestro pais. Con los antecedentes aportados hasta el momento, cabe comenzar
a adentrarse en una comparacion con el modelo para la proteccién de la biodiversidad, pero
primero debemos sintetizar algunos puntos importantes que se han definido en la doctrina
nacional y en el derecho comparado como necesarios para establecer un modelo de
fiscalizacion eficiente que logre cumplir con los objetivos de proteccion que se proponen en

el proyecto y en cualquier futuro modelo de fiscalizacion ambiental.

5. Criterios esenciales a considerar para establecer un modelo de fiscalizacién

ambiental efectivo.

Cuando hablamos de un modelo de fiscalizacién efectivo, nos referimos a aquel sistema
que logra alcanzar dentro de lo posible o lo permitido por las circunstancias, el mas alto
nivel de cumplimiento de la normativa ambiental por parte de la comunidad regulada, lo que
en consecuencia permitirda cumplir con los objetivos de proteccion pensados y establecidos

al momento de idear la norma.

Segun ha sefalado la International Network for Environmental Compliance and
Enforcement (mas conocida por su sigla INECE), el disefio e implementacién de un sistema
de fiscalizacion ambiental efectivo traera aparejado una serie de consecuencias positivas
para la comunidad regulada, promoviendo el estado de derecho y el buen gobierno.*?° A
través de la fiscalizacién se debe buscar principalmente asegurar la equidad, fortalecer la

credibilidad de los requisitos ambientales, establecer la proteccion de los ecosistemas de

128 Mallea Alvarez, M. (2014). 27. La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del
Medioambiente. Revista De Derecho, 32, 135-156. p 155.

129 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009 p.5.
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manera sustentable y proteger la salud de las personas, pero para lograr todos estos
objetivos, lo primero que debemos entender es, en qué consiste la fiscalizacién ambiental
y luego conocer aquellos criterios en base a los cuales podremos construir un modelo de

fiscalizacion de aplicacion efectiva en materia de biodiversidad.
5.1. ¢Qué es la Fiscalizaciéon Ambiental?

“La fiscalizacién es una actividad publica que tiene por finalidad garantizar el cumplimiento
de las regulaciones y, con ello, tutelar los intereses generales y bienes protegidos. Esto se
manifiesta en una doble vertiente: preventiva y correctora. La primera es un estandar de
eficacia, en la medida en que busca establecer incentivos para el cumplimiento efectivo de
las regulaciones. La segunda es un estandar de resultado, en el sentido que busca
reaccionar adecuadamente frente al incumplimiento de la legalidad y consecuente

perturbacion del sistema.**

La fiscalizacion ambiental sera entonces, aquella que tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de las regulaciones ambientales, tutelando bienes juridicos ambientales,
como por ejemplo, el aire, el agua, el suelo o la biodiversidad, entre muchos otros. En este
mismo sentido, “el control o fiscalizacién del cumplimiento de la normativa ambiental es el
instrumento para detectar las infracciones a la requlacion, disuadir el incumplimiento en la
comunidad regulada y proporcionar la evidencia que legitimara la adopcion de medidas

destinadas a hacer cumplir la ley. 3

De la definicion entregada podemos extraer dos conceptos fundamentales para comprender
en que consiste un sistema de fiscalizacion, el primer concepto es el de cumplimiento de la

norma y el segundo aquel relativo a la aplicacion de la ley.

Segun ha sefalado la Agencia de Proteccién Ambiental de Estados Unidos (mas conocida
por su sigla EPA) “el cumplimiento” es la implementacion total por parte de la comunidad
reglada de los requisitos y exigencias establecidas en la ley con la finalidad de proteger el

medio ambiente. Cabe destacar que el sentido fundamental de este concepto mas que el

130 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacién Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 29). Santiago
de Chile: Legal Publishing Chile.

131 Galvez Valdebenito, P. y Paredes Diaz, P. (2010).Las potestades de fiscalizacién y sancién administrativas
en materia ambiental : Estudio practico. p. 11.
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cumplimiento mismo de la horma, es alcanzar los objetivos establecidos por la misma, que

para el caso seria la proteccién del medio ambiente.

Respecto al concepto de “aplicacion de la ley” la misma EPA, ha sefialado que consiste
en el conjunto de acciones que la autoridad adopta en respuesta al incumplimiento de las
exigencias y requisitos establecidos en la legislacion ambiental, con el fin de constrefiir al
infractor a cumplir y responder por los dafios derivados de su incumplimiento, asi como

imponer las sanciones correspondientes.

De lo anterior, es légico asumir que la importancia de asegurar un adecuado cumplimiento
y aplicacién de la ley ambiental radica en primer lugar, en el hecho de proteger directamente
al medio ambiente y la salud de las personas, pero a su vez en reforzar “la credibilidad,
confianza y el efecto disuasivo que debe tener la normativa ambiental, fortaleciendo la
confianza de la ciudadania en las politicas y en las instituciones encargadas del medio
ambiente™*, asi también generar certidumbre juridica y reducir “los costos sociales en que
debe incurrir la administracion para hacer frente al incumplimiento™*3*dado que a largo plazo
sale mas rentable la prevencion del daino ambiental, ya que se reducen los costos de
reparacion para la sociedad y se obliga a que el contaminador internalice los costos que

produce su actividad en el medioambiente y la salud de las personas.

Finalmente siempre que se quiera establecer un sistema de fiscalizacion ambiental se debe
tener en cuenta el hecho de que “la implementacion exitosa de las obligaciones ambientales
requiere un esfuerzo significativo y pensamiento previo. Cambios de comportamiento
personal y de la sociedad son dificiles de lograr. No existe una manera singular para lograr
el acatamiento. Existe simplemente el intento, la evaluacion, y la adaptacion en la busqueda
de las estrategias mas efectivas de acatamiento para una situacion determinada”***En esta
busqueda por lograr estrategias mas efectivas siempre se deben tener en cuenta aquellos

factores que afectan el cumplimiento y los principios que deben orientar una estrategia de

132 Herrera Rubio, J. (2010).Anélisis de las competencias de fiscalizacién ambiental en el contexto de la reforma
del 2010. p.25.

133 |bid. p.26.

134 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009 p.1.
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fiscalizacion para que esta sea eficiente, los cuales pasaremos a analizar brevemente a

continuacion.
5.2. Factores que afectan el cumplimiento ambiental.

El Manual de Acatamiento y Ejecucidén Ambiental del INECE ha sefalado que /as
comunidades reguladas del mundo entero pueden ser generalmente divididas en tres
categorias generales: (1) aquéllas que no cumpliran hasta tanto sean obligadas a hacerlo;
(2) aquéllas que son “impresionables”, y que posiblemente acaten si son enfrentadas con
los incentivos, el conocimiento y la capacidad para hacerlo; (3) aquéllas que colaboraran

en todas las circunstancias.**®

Araiz de lo anterior, lo primero que se debe tener en cuenta al planificar cualquier estrategia
de fiscalizacion, es el hecho de que no todos los entes regulados responderan de la misma
manera a la norma fijada por la autoridad, por lo que resulta esencial estudiar a cabalidad
la comunidad a la cual estaran dirigidas las normas ambientales, para luego ampliar el
analisis a aquellos factores que han sido considerados por la doctrina nacional y comparada
como determinantes respecto del cumplimiento ambiental y que pasaremos a ver a

continuacion.
5.2.1. Factores disuasivos

Un factor disuasivo segun la EPA (Environmental Protection Agency )**® sera aquel que
frente a un incumplimiento de la norma ambiental establece una alta probabilidad de ser
detectado, por ende fiscalizado y en caso de que proceda, sancionado. Los factores
disuasivos basicamente buscan modificar una conducta a través de la amenaza de una
sancion rapida, efectiva y altamente probable de ser aplicada. Para lograr este objetivo,
INECE senala que se debe contar con una autoridad legal suficiente que tenga los poderes
necesarios que aseguren el acatamiento, poderes que pueden ser manifestados bajo el
otorgamiento o introduccion de regulaciones, permisos, licencias y guias para la
implementacion de la ley, el monitoreo permanente de los actores regulados a traves del

acceso a su documentacion, el automonitoreo, el establecimiento de acciones legales y

135 |pid. p.9-10.

136 \Wasserman, Cheryle E. Proceedings of the International Conference on Environmental Enforcement,
Budapest. Volumen 1. 1992. p 13-170; OCDE.
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sanciones en contra de los actores que no acatan y la correccion de situaciones que
presenten un riesgo inminente o significativo para la salud publica o el medio ambiente.**’
Finalmente podemos decir que “es necesario que toda la estructura normativa e institucional
contemple los instrumentos para representar en los sujetos a regulacion la certeza de que
el Estado reaccionara frente al incumplimiento de la normativa ambiental, detectando las

infracciones y sancionando cuando corresponda. %
5.2.2. Factores regulatorios e institucionales.

La doctrina ha sefalado que “un marco regulatorio adecuado genera mayor credibilidad y
confianza en las instituciones. Las normas se acatan porque se consideran justas y
legitimas. Se produce entonces un circulo, en el cual el cumplimiento de las normas genera

confianza en las instituciones, y dicha confianza a su vez engendra cumplimiento."**°

Seran normas justas'® aquellas que establezcan estandares claros y ejecutables en la
practica, que especifiquen los roles y responsabilidades de las multiples agencias del
Estado involucradas en la ejecucién ambiental, que aseguren equidad de trato y una
coordinacién con las leyes de sectores relacionados con la proteccién del medioambiente,
evitando al maximo posible la superposicion de competencias y por ultimo que logren un

balance entre la rigidez y la flexibilidad normativa.

Respecto a la rigidez normativa, INECE ha sefialado que “en algunos casos, requisitos
excesivamente estrictos impuestos en etapas iniciales de los programas pueden resultar en
que la comunidad regulada los ignore. Los objetivos y las metas que continuamente se
exceden seran probablemente modificados, lo que incentiva a las industrias a esperar que

los objetivos sean modificados antes de acatarlos.”

137 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecuciéon Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009 p.23.

138 Galvez Valdebenito, P. y Paredes Diaz, P. (2010).Las potestades de fiscalizacién y sancién administrativas
en materia ambiental : Estudio practico. p.11.

139 Herrera Rubio, J. (2010).Anélisis de las competencias de fiscalizacién ambiental en el contexto de la reforma
del 2010. P.28.

140 Segin lo sefialado en el Manual de Acatamiento y Ejecucién Ambiental del INECE en lo que refiere al disefio
de requisitos efectivos en materia de fiscalizacion ambiental.
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Por ultimo, la Agenda 21, documento oficial que surgié a partir de la Declaracién de Rio de
1992, ha establecido que toda estrategia para la elaboracion de programas nacionales
eficaces para el examen y el cumplimiento de leyes nacionales, estatales, provinciales y
locales sobre el medio ambiente y el desarrollo debe incluir: a) Leyes, reglamentos y normas
que puedan hacerse cumplir y se basen en principios econémicos, sociales y ecolbgicos
racionales y en la evaluacion adecuada de los riesgos, e incorporen sanciones destinadas
a castigar las violaciones, obtener compensaciéon e impedir violaciones futuras; b)
Mecanismos para promover el cumplimiento; ¢) La capacidad institucional para reunir datos
sobre el cumplimiento, examinar periédicamente el cumplimiento, detectar las violaciones,
establecer las prioridades de las medidas de coercion, aplicar dichas medidas en forma
eficaz y realizar evaluaciones periédicas de la eficacia de los programas de cumplimiento y
coercion; d) Mecanismos para la participacion adecuada de personas y grupos en la

formulacién y aplicacion de leyes y reglamentos sobre el medio ambiente y el desarrollo.
5.2.3. Factores econdémicos.

Este tipo de factores “dicen relacion con el costo-beneficio de cumplir la normativa o
incumplirla por parte de los entes regulados. Si el costo de cumplir, por ejemplo
implementando las mejoras tecnologicas necesarias para lograr una reduccion de
emisiones ordenada por la ley, supera al costo de ser sancionado por su incumplimiento,
entonces es evidente que el destinatario de la norma optara por la segunda alternativa, ya
que en virtud de ésta ahorrara mas tiempo, dinero y esfuerzo.”*Este factor esta
directamente ligado al establecimiento de sanciones altas que hagan que el costo del
incumplimiento por parte del infractor afecte realmente su patrimonio, dado que al
establecer sanciones bajas o que mantengan indemne el patrimonio del mismo, se estaria

generando un incentivo econdmico para incumplir la norma ambiental.

5.2.4. Factores tecnoldgicos, sociales, morales y psicolégicos.

Los factores tecnoldgicos dicen relacion con la capacidad técnica de cumplimiento que tiene

el regulado, que puede estar ligada a la falta de conocimientos o de recursos econémicos

141 Herrera Rubio, J. (2010).Anélisis de las competencias de fiscalizacién ambiental en el contexto de la reforma
del 2010. p.29.
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para llevar a cabo mejoras tecnoldgicas en la actividad que desarrolla. Para enfrentar esta
situacion el Administrador puede poner a disposicion de los regulados, herramientas como

las asesorias y capacitaciones, incentivos econémicos, entre otros.

Por ultimo, los factores sociales, morales y psicolégicos tienen que ver con el valor que
otorga cada individuo o sociedad al medioambiente, segun sea mayor o menor ese valor,

este guiara el nivel o estandar de cumplimiento que cada uno siente o cree que debe seguir.

5.3.  Principios orientadores para una fiscalizacién ambiental efectiva.

Existen diversos principios en materia ambiental que podrian ser aplicables para guiar el
disefio de un modelo de fiscalizacion ambiental, pero para el caso solo se describiran los
tres que han sido considerados en general por la doctrina como los mas importantes; el

preventivo, el que contamina paga y el de responsabilidad.

» El Principio Preventivo, consiste en palabras simples en propender por todos los
medios posibles a la evitacion del dano ambiental, adelantandose a la produccién
de este mediante acciones que permitan lograr dicho objetivo. Se ha establecido
que este principio debe estar presente en todas las estrategias de fiscalizacién
evitando las respuestas reactivas por parte de la autoridad, por lo que en este
sentido la sancion debe ser siempre una respuesta de Ultima ratio, luego de que

hayan fallado todos los otros instrumentos aplicables al caso.

> El Principio El Que Contamina Paga, segun ha establecido el propio Mensaje de
la LBMA, este principio consiste en que el particular que actualmente contamina o
lo haga en el futuro debe incorporar en sus costos de produccion todas las
inversiones necesarias para evitar la contaminacion”, es decir que quien contamine
debe asumir los costos de dicha contaminacion. Asi “para lograr los objetivos de
cumplimiento de la ley sera el mismo destinatario de la norma y potencial
contaminador, quien debera costear por ejemplo, los gastos necesarios para

implementar las mejoras tecnoldgicas exigidas por la autoridad, quien debera
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5.4.

efectuar a su costa los automonitoreos y pagar las certificaciones ambientales

decretadas.” 1#?

Por ultimo el Principio de Responsabilidad, establece que quien cause dafos al
medioambiente debe repararlos, en materia de ejecucion y cumplimiento de la ley
ambiental quien resulte responsable de dafio ambiental recibira una sancion
correspondiente a la infraccion cometida, la que debera ser equivalente a la

reparacion del dafio.

Instrumentos utiles para el lograr el cumplimiento de la norma ambiental.

Como hemos podido apreciar, la consideraciéon y analisis de los factores que afectan el

cumplimiento ambiental y los principios orientadores de la fiscalizacion ambiental resultan

claves para establecer una estrategia de fiscalizacion exitosa, dado que nos entregan

lineamientos basicos que inherentemente nos llevaran a definir cuales seran los

mecanismos o instrumentos mas adecuados que puede utilizar la Administracién de un

Estado para lograr mejorar sus niveles de cumplimiento. A saber, a modo general dichos

instrumentos pueden ser:

a. Un marco regulatorio e institucional adecuado que contribuya a fomentar el

cumplimiento a través de normas bien disefiadas y 6rganos estatales bien

capacitados y no a trabarlo.

Instrumentos de promocion del cumplimiento son instrumentos de caracter
preventivo, que favorecen el cumplimiento pero a través de mecanismos distintos a
la sancion, también se puede decir que son politicas y programas que eliminan,
reducen o eximen penalidades bajo algunas circunstancias para empresas,
industrias, y para establecimientos del estado que voluntariamente divulgan, y que
prontamente revelan y corrigen su no-acatamiento, y previenen futuras violaciones
ambientales'*®, como por ejemplo la divulgacién de informacion, las asesorias

técnicas o los incentivos econémicos establecidos por ley.

142 Herrera Rubio, J. (2010).Andlisis de las competencias de fiscalizacion ambiental en el contexto de la
reforma del 2010. p.32.

143 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009 p.43.
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c. Supervision del cumplimiento, también tienen un caracter preventivo y son
aquellos mecanismos en virtud de los cuales la autoridad administrativa recopila y
analiza la informacion de cumplimiento ambiental proveniente del ente regulado, la

herramienta mas utilizada para este propdsito es la inspeccion ambiental.

d. Herramientas para la aplicacién de la ley, tiene un caracter reactivo, es decir se
utilizan luego de incumplida la norma y aluden basicamente “a la decision de aplicar
o no la ley, y en el caso de optar por hacerlo los distintos medios a través de los
cuales se puede reaccionar en el ambito administrativo. Estas herramientas abarcan
desde las simples advertencias de cumplimiento, pasando por las sanciones

monetarias, hasta la privacion de derechos.”™*

e. Mecanismos de registro y seguimiento de acciones de supervision y
aplicacion de la ley, al igual que las herramientas de aplicacion de la ley, tienen un
caracter reactivo y son aquellos que tienen por objeto registrar la informacion relativa
al cumplimiento ambiental, deben ser plataformas de acceso publico que permitan
a la comunidad tomar conocimiento de todas las actividades que se lleven en
materia de fiscalizacion y sancion, permitiendo también evaluar el nivel de

cumplimiento ambiental a nivel pais.

El resultado de la aplicacién de estos instrumentos variara segun la comunidad regulada de
que se trate, en este sentido, cada nacion debe buscar la férmula mas adecuada para las
circunstancias que la afectan en el momento determinado que se quiere regular, teniendo

siempre en cuenta que estas pueden ir variando a medida que pasa el tiempo.

En el caso de nuestro pais, dada la corta historia de vida de la regulacién ambiental y las
caracteristicas propias de nuestra sociedad, la cultura del cumplimiento no se encuentra
muy arraigada, por lo que los mecanismos reactivos o de aplicacion de la ley, resultan mas
adecuados, lo que no necesariamente nos condena al establecimiento de este tipo de
modelos para siempre. Hay que sacar lecciones de la experiencia y avanzar hacia el
establecimiento de un modelo de fiscalizacion ambiental de caracter mas bien preventivo

evitando al maximo posible la produccion del dafio.

144 Herrera Rubio, J. (2010).Anélisis de las competencias de fiscalizacién ambiental en el contexto de la reforma
del 2010. P. 36.
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CAPITULO IV: EL MODELO DE FISCALIZACION AMBIENTAL DE
LA SMA EN CONTRASTE CON EL MODELO DE FISCALIZACION
DEL SBAP.

1. Introduccion.

En base a lo sefalado precedentemente, podemos aseverar que contamos con una
cantidad importante de elementos que nos permitiran llevar a cabo una comparacién critica

e informada entre los dos modelos de fiscalizacién ambiental expuestos.

El analisis al cual hacemos alusion resulta de suma trascendencia, por cuanto permite
comparar los distintos sistemas de fiscalizacién, situandonos en el terreno del cumplimiento
y aplicacién de la normativa ambiental. Por otra parte, sera ese mismo terreno el que revista
relevancia “por cuanto estan en juego: a) la calidad y protecciéon del medio ambiente; b) la
credibilidad de las regulaciones ambientales; c) la igualdad ante la ley, por una parte la
existencia de tratos justos e imparciales y por otra parte la circunstancia que el
incumplimiento es una especie de competencia desleal para el que acata las normas; d) la

reduccion de costos e internalizacion adecuada de las responsabilidades” **°

De esta manera, poner como centro de la discusion el modelo fiscalizador que Chile posee
0 que podria eventualmente tener en un futuro préximo, nos encamina a comprender
adecuadamente el rol de los sistemas de fiscalizacion y su objetivo central, el cual es “que
exista cumplimiento de las regulaciones ambientales de manera de evitar efectos adversos

sobre el medio ambiente...”**5.

Ahora bien, para realizar la comparacion en comento, sirve tener en cuenta lo sefialado por
el profesor Cordero, respecto a que “no basta con sostener que disponemos de un modelo

de fiscalizacion, sino que es relevante conocer su disefio y desemperio...dado que el

145 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizaciéon Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 33). Santiago
de Chile: Legal Publishing Chile.

146 |bid., p.41.
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“disefio del sistema de fiscalizacibn genera una serie de efectos que es necesario
considerar, pues de él dependera la efectividad de la regulacién ambiental”**" En este
sentido, no resulta suficiente conocer la propuesta de modelo hecha por el Proyecto, sino
que debemos intentar al menos en teoria analizar y predecir con los recursos y la
experiencia ya adquirida en materia de fiscalizacion ambiental en nuestro pais, cuales seran

sus posibles virtudes y defectos.

En linea con lo que hemos venido diciendo, es vital comprender que, como ha sido expuesto
en gran parte de esta investigacion, uno de los mayores escollos de nuestra legislacion e
institucionalidad en materia de gestion, proteccion, conservacion y fiscalizacién del ambito
de la biodiversidad, ha sido la superposicion de funciones y potestades, repartidas cada
una de ellas en diversos 6rganos y entidades a lo largo de un vasto andar en materia de
regulacion medioambiental. Como es sabido, y tal como expone el profesor Cordero, “segun
el sistema legal chileno, la fiscalizacion ambiental la realizan los diversos servicios publicos
con atribuciones para ello”. Es por este motivo que el posible nacimiento de un érgano que
terminase con la multiplicidad y simultaneidad de actividades,'*® ya caracteristicas en

nuestro pais, pareciese ser, a lo menos, esperanzadora.

De este modo, consideramos pertinente, en primer lugar, adentrarnos brevemente en
dilucidar si efectivamente el sistema propuesto por el Proyecto de Ley que crea el Servicio
de Biodiversidad y Areas Protegidas cumple con lograr una coordinacion efectiva entre los
diversos organismos involucrados en las tareas de gestion y puntualmente fiscalizacién en
lo relativo al amparo de la diversidad biolégica, o bien, si con la implementacion de esta
nueva institucionalidad se llegaran a abolir aquellas colisiones de potestades imperantes,

guedando radicadas en dicha organizacién u otras.

Con todo, no podemos descartar la posibilidad de que el sistema imperante en la actualidad,
vale decir, aquel en que la Superintendencia del Medioambiente juega un rol preponderante,
sea mas idéneo que el que contempla al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas en

lo que respecta puntualmente a tareas tan relevantes como la fiscalizacion.

7 |bid., p.33.
148 |bid., p.29.
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Con el fin de contestar estas y otras interrogantes, consideramos menester realizar un
primer analisis comparativo, basado directamente en ciertos articulos de relevancia,
contenidos tanto en la Ley 20.417, que crea la Superintendencia del Medio Ambiente, como
en el Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema

Nacional de Areas Protegidas, en el marco de las labores de fiscalizacién.

2. El contraste entre la SMA y el SBAP, basado en sus objetos, funciones y

atribuciones.

2.1.  Un primer anédlisis del rol coordinador de la Superintendencia del Medio

Ambiente en materia de fiscalizacion.

De acuerdo a los fines de esta investigacion, resulta util establecer como punto de
referencia el modelo de fiscalizacion ambiental vigente regido por la SMA, porque los
efectos de su disefo e implementaciéon ya han sido comprobados en la practica desde su
puesta en marcha y porque resulta evidente que su creacion fue pensada para establecer
criterios generales de cémo debe llevarse a cabo la fiscalizacion ambiental en Chile,
siempre teniendo en cuenta el hecho de que la biodiversidad no puede ser desvinculada
del concepto de medioambiente, dado que es un componente mas del mismo y debido a
esto, su regulacion debe estar en armonia con la regulacion ambiental para llegar a ser

realmente efectiva.

En primer término, y como ya anticipabamos en el Capitulo lll, tenemos que en su articulo
N° 2, la Ley 20.417 dispone que la SMA tendra por objeto ejecutar, organizar y coordinar el

seguimiento y fiscalizacion de los siguientes elementos:

- Resoluciones de Calificacion Ambiental.

- Medidas de los Planes de Prevencion y,o0 de Descontaminacion Ambiental.
- Contenido de las Normas de Calidad Ambiental y Normas de Emisién.

- Planes de Manejo, cuando corresponda.

- Otros instrumentos de caracter ambiental que establezca la ley.

En el mismo articulo, en sus incisos 2° y 3°, se sefala, ademas:
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“Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizacion ambiental, conservaran
sus competencias y potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e instrumentos

que no sean de competencia de la Superintendencia.

Los organismos sectoriales que cumplan funciones de fiscalizaciobn ambiental, deberan
adoptar y respetar todos los criterios que la Superintendencia establezca en relacion a la
forma de ejecutar las actuaciones de fiscalizacién, pudiendo solicitar a ésta que se

pronuncie al respecto™*°.

A la luz del apartado transcrito, es claro que desde la definicion misma de los objetivos de
la SMA, la fiscalizacion se erige como un tépico de relevancia para el funcionamiento de la
entidad en comento. Recordemos que dicha labor es delineada y entregada, por una parte,
a la SMA en lo que respecta a las gestiones especificas establecidas en el inciso 1°,
mientras que los encargados de asumir la tarea fiscalizadora en todo aquello no previsto en
dicho abanico de tareas, seran los organismos sectoriales, quienes mantendran sus
facultades de fiscalizacion en aquellos puntos, no olvidando que, también podran realizar

actividades fiscalizadoras terceros idoneos debidamente certificados.

Asimismo, no podemos desatender el hecho de que, al establecerse que cada uno de los
entes sectoriales deberan observar todos los criterios de la Superintendencia en lo relativo
a la forma de realizar actividades de fiscalizacién, se esta propendiendo a generar una

uniformidad, al menos de criterios de actuacion.

Continuando con el articulado de la Ley N° 20.417, y sin perjuicio de que en el Capitulo llI
establecimos cuatro deberes de la SMA en el ambito de la fiscalizacion, estimamos
pertinente destacar el siguiente listado de labores que se refieren a dicha area, con el fin
de dar respuesta a las interrogantes planteadas. En concreto, el Articulo 3 del citado cuerpo
legal determina que la Superintendencia tendra, entre otras, las siguientes funciones y

atribuciones:

149 Articulo 2°, inc. 2-3 de la Ley N° 20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente.
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- Fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas, condiciones y medidas establecidas
en las Resoluciones de Calificacién Ambiental, sobre |la base de las inspecciones, controles,

mediciones y analisis que se realicen, de conformidad a lo establecido en esta ley;

- Velar por el cumplimiento de las medidas e instrumentos establecidos en los Planes de
Prevencion y,0 Descontaminacion Ambiental, sobre la base de las inspecciones, controles,

mediciones y analisis que se realicen de conformidad a lo establecido en esta ley;

- Contratar las labores de inspeccion, verificaciéon, mediciones y analisis del cumplimiento
de las normas, condiciones y medidas de las Resoluciones de Calificacion Ambiental,
Planes de Prevencion y,0 de Descontaminacion Ambiental, de las Normas de Calidad
Ambiental y Normas de Emision, cuando correspondan, y de los Planes de Manejo, cuando

procedan, a terceros idoneos debidamente certificados;

- Exigir, examinar y procesar los datos, muestreos, mediciones y analisis que los sujetos
fiscalizados deban proporcionar de acuerdo a las normas, medidas y condiciones definidas
en sus respectivas Resoluciones de Calificacion Ambiental o en los Planes de Prevencion

y,0 de Descontaminacion que les sean aplicables;

- Requerir de los sujetos sometidos a su fiscalizacion y de los organismos sectoriales que
cumplan labores de fiscalizacion ambiental, las informaciones y datos que sean necesarios
para el debido cumplimiento de sus funciones, de conformidad a lo sefalado en la presente

ley;

- Fiscalizar el cumplimiento de las leyes, reglamentos y demas normas relacionadas con

las descargas de residuos liquidos industriales;

- Fiscalizar el cumplimiento de las demas normas e instrumentos de caracter ambiental, que

no estén bajo el control y fiscalizacion de otros 6rganos del Estado.

Si bien el articulo citado realiza un listado especifico de las facultades y funciones de la
SMA, debemos enfocarnos en que queda aun sin resolver el problema de la superposicion
de facultades de los érganos con competencia en fiscalizacion, no contemplandose en este
apartado y siguientes, por ejemplo, alguna norma de caracter imperativo que indicase qué

organo tendra prevalencia en caso de confluencia de potestades.
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En concordancia con esto, y no obstante haberse mencionado que en las Resoluciones
Exentas N° 276 y 277 de la Superintendencia del Medio Ambiente se especifica en mayor
detalle el procedimiento de fiscalizacion, resulta atingente atender lo indicado por INECE
respecto al punto tratado en el parrafo anterior, afirmando que “los sistemas de acatamiento
y de ejecuciéon ambiental deben operar como partes de un marco mayor del ciclo regulatorio
ambiental” **° lo cual debe necesariamente comprender un “reconocimiento de ciertos
problemas ambientales, seleccion de modelos de gestion, desarrollo de la base legal,
implementacién de mecanismos que garanticen su acatamiento, analisis de resultados y
evaluacion del programa'®”. En otras palabras, careciendo en la actualidad nuestra
legislacién de un marco legal que reconozca las falencias e implemente mecanismos que
garanticen la coordinacion de las normas establecidas, no se verificara en la sociedad una
observancia plena de las mismas, dado que, en lo que respecta a la fiscalizacién, no se
sabra frente a qué organismo, entidad o institucion se debera dar cumplimiento a aquellos

mandatos.

Lo anterior cobra vital relevancia si consideramos que, ademas, “los legisladores deben
generar legislacion clara, que es lo suficientemente estricta para lograr sus objetivos
ambientales™®?. Si en la definicion misma de la SMA se erige como pilar la gestion
fiscalizadora, es logico que su articulado debiese ser clarificador y estricto en este ambito,
de manera de dar cumplimiento a tal labor sin dar cabida a posibles puntos oscuros, lo cual

dista de ocurrir en la realidad.

Parece claro que la recomendacion de la OCDE realizada el afio 2005 para nuestro pais,
sigue teniendo plena vigencia, en cuanto se debe “desarrollar y fortalecer atin mas los
cambios normativos (normas, entre otros) para mejorar la salud ambiental y cumplir los

compromisos internacionales de Chile” ademas de “examinar formas de fortalecer la

150 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009. p.12.

151 |bid.
152 bid.
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capacidad de cumplimiento y fiscalizacion, incluso mediante reformas institucionales...”*3
(OCDE/CEPAL, 2005, como se citd en Cordero, 2008, p.30).

2.2. Un primer andlisis del rol coordinador del Servicio Nacional de Biodiversidad
y Areas Protegidas en materia de fiscalizacion.

Dejemos de lado por un momento la Ley que crea la SMA, para hacer el simil con lo que
dispone en este aspecto el Proyecto de Ley analizado en el presente trabajo. Esto nos
permitira responder a la interrogante de si la problematica planteada en el ambito de la
colisién de atribuciones, sobre todo en el marco de la fiscalizacion, recibe tratamiento en lo

que se propone como legislacion.

Ya se ha dicho que el nuevo Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas “permitiria
ordenar la institucionalidad vigente en materia de biodiversidad, esto ya que existe una
multiplicidad de normas y actores que intervienen tanto en la proteccion actual de la
biodiversidad, como en la gestion de areas protegidas, lo que la hace una norma muy
necesaria. Por tanto, si el proyecto es capaz de asumir funciones que ahora desempenan
otras instituciones, o elabora buenos mecanismos de coordinaciéon con todo este entramado
institucional, podria representar avances significativos en la preservacion y conservacion

de la biodiversidad™>.

En concreto, y retomando lo expuesto con anterioridad, el articulo 5 del proyecto en
comento indica que el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas “tendra por objeto
asegurar la conservacion de la biodiversidad en el territorio nacional, especialmente en
aquellos ecosistemas de alto valor ambiental o que, por su condicibn de amenaza o

degradacion, requieren de medidas para su conservacion™>.

158 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 30). Santiago de
Chile: Legal Publishing Chile.

154 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 6.

155 Republica de Chile. Congreso Nacional. Proyecto de ley Boletin N° 7487-12, que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas, articulo

5°.
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Primeramente, se colige de forma llamativa que, en contraste con lo que ocurre con la Ley
N° 20.417, no se logra apreciar en la definicion de los objetivos de la nueva institucién
alguna referencia especifica a tareas fiscalizadoras. Tampoco se hace alusiéon a una
eventual simultaneidad del ejercicio de tales actividades por parte de mas de una institucion.
Sin embargo, dicha definicion es complementada por el Articulo 6, donde se enlista una
serie de funciones y atribuciones de las cuales estara revestida dicha entidad. De aquella
lista podemos resaltar las siguientes potestades que se refieren directa o indirectamente a

la labor fiscalizadora:

- Administrar las areas protegidas del Estado y supervisar la administracién de las areas

protegidas de propiedad privada;
- Elaborar y velar por el cumplimiento de los planes de manejo de las areas protegidas;

- Aprobar y velar por el cumplimiento de los planes de manejo en las areas protegidas

privadas;

- Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en los contratos de concesion

y los permisos otorgados en las areas protegidas del Estado;

- Implementar redes de monitoreo para conocer el estado de conservacion de la

biodiversidad del pais y sus componentes, de manera sistematica y gradual;

- Aplicar y fiscalizar normas sobre proteccion, rescate, rehabilitacion, reinsercion,

observaciéon y monitoreo de mamiferos, reptiles y aves hidrobioldgicas;

- Fiscalizar la aplicacion de la Ley General de Pesca y Acuicultura en las areas protegidas,

sitios prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados;

- Autorizar la caza o captura en areas que forman parte del Sistema Nacional de Areas
Protegidas y fiscalizar el cumplimiento de la Ley sobre Caza en tales areas y en los sitios

prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados;

- Fiscalizar el cumplimiento de la Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento
Forestal en las areas que forman parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas, sitios

prioritarios, ecosistemas amenazados y ecosistemas degradados;
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- Entre otras.

De lo citado precedentemente, se deja apreciar que existe una multiplicidad de funciones
que, sin ser taxativas -dado que la letra y) del Articulo 5 establece que seran funciones y
atribuciones del servicio “las demas que establezcan las leyes™*- delinean a gran escala
las potestades de las que estaria dotado el Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas

Protegidas.

Al igual que ocurre con la Ley 20.417, resalta en el Proyecto de Ley que crea el Servicio
Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas una determinacién mas o menos clara y
especifica de cada una de las potestades que quedaran en manos de su institucién central,
esto es, el SBAP, siendo destacable el hecho de que el articulo que se refiere a este punto
posee una extension similar al del citado proyecto de ley, comprendiendo 26 letras que
definen las funciones respectivas del érgano, mientras que el Articulo 3 de la Ley N° 20.417
incorpora 23, lo que por supuesto suscita la interrogante de si existe alguna confluencia de

facultades que resulte problematica, lo cual desarrollaremos mas adelante.

De momento, es claro que, hasta aca, tanto el sistema vigente en nuestro pais como el
propuesto en el Proyecto de Ley que crea el SBAP, no parecen brindar una solucion al
principal problema que ha acomplejado a nuestra nacién en lo relativo a solventar el
entramado de atribuciones que confluyen en un mismo punto, al menos desde la definicion
misma de sus objetivos y potestades. Trataremos de dilucidar este punto cuando nos
adentremos en breve a ver qué otros puntos se proponen en cada cuerpo legal para hacerse

cargo de esta tematica.

Ahora bien, consideramos atingente enfocarnos de una manera critica en el método del
cual se vale cada sistema de fiscalizacion, de manera de realizar un examen mas detallado
de cuales son las ventajas y las deficiencias que plantea cada uno de ellos en lo

concerniente al procedimiento de fiscalizacion.

156 bid.
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3. Una mirada critica al sistema de fiscalizacion vigente y el planteado por el
Proyecto de Ley.
3.1. Andélisis del sistema de fiscalizacion vigente.

Tal como ha sido abordado en el Capitulo I, la instauracion de un nuevo sistema de
fiscalizacion fue uno de los tépicos mas abordados en lo que significd la aprobacion de la
reforma ambiental consagrada por la Ley N° 20.417. Dicha reforma significé una respuesta
a las dificultades que presentaba el modelo anterior, relacionadas con diversos factores: “e/
hecho de que las capacidades ambientales estuvieran localizadas en agencias sectoriales,
sin una mirada puramente ambiental; la duplicidad de funciones, con el consecuente
incremento de costos publicos; multas bajas; ausencia de programas y metodologias para
desarrollar actividades de fiscalizacion ambiental apropiadas; e incentivos puestos en las

sanciones en vez del cumplimiento ambiental™>’.

Ya lo anticipdbamos: Tras haberse realizado una revision por parte de la OCDE y CEPAL,
y “en el marco de los compromisos adquiridos por el pais, el afio 2010 se promulgé la Ley
20.417 que cred el Ministerio del Medio Ambiente (MMA), el Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA) y la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA). Esta ultima agencia, en
particular, correspondia a la recomendacion de establecer un 6rgano de inspeccion

ambiental especifico™®,

En virtud de lo anterior, y recordando lo expuesto en el capitulo que habla sobre este punto,
tenemos que, a la fecha, nuestro modelo versa sobre un sistema de fiscalizacidon multiple,
“a través de la propia SMA, de los 6rganos sectoriales e incluso por parte de terceros

debidamente certificados, para limitar el denominado ‘Predominio del Enfoque Sectorial”**.

Respecto al modo de operar, el sistema vigente consagra el establecimiento de programas

anuales de fiscalizacién, de manera de lograr coordinar el actuar del Estado “para asi evitar

157 Bergamini, K. y Pérez, C. (2015). Fiscalizacién y cumplimiento ambiental en Chile: principales avances,
desafios y tareas pendientes. EURE, 41(124), p.269.

158 |bid.
159 1hid., p.270.
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el escaso control de la fiscalizacion y cumplimiento de 6rganos sectoriales, pero también la

accion dispersa e inorganica, lo cual genera muchos costos™®°.

Asimismo, nuestro modelo actual incorpora la implementacion de un sistema de Evaluacién
y Certificacion de Conformidad, “con regulacién de la SMA y para ser ejecutada por sujetos
(privados) certificados”, ademas del “oforgamiento de amplias atribuciones, que permiten

registro, requerimientos de informacién y citaciones de personas™®*.

Al efecto, no podemos negar que iniciativas como la consagracion de programas y
subprogramas de fiscalizacién significa, sin lugar a dudas, un avance relevante para erigir
una fiscalizacién eficiente y acorde con los compromisos adquiridos por Chile. Sin embargo,

cabe consignar ciertas apreciaciones negativas que desarrollaremos a continuacion:
3.1.1. Alcance de lafiscalizacion.

Contrario a lo que se pudiese inferir en base a lo desarrollado en el punto anterior, cabe
resaltar que la legislacion actual en materia de fiscalizacion desatendid una de las

recomendaciones que tanto la OCDE como CEPAL dirigieron a nuestro pais en este marco.

Al margen de los esfuerzos para establecer un modelo fiscalizador y sancionador que
potenciara su rol en los distintos frentes territoriales, llamativo fue que “una de las
principales sugerencias de la OCDE y CEPAL (2005) no haya sido tomada en cuenta, y que
dice relacién con que “el papel fiscalizador asignado a las administraciones sectoriales
deberia incrementarse en el ambito regional, donde los costos de transaccion y los

conflictos de interés son bajos en comparacién con los niveles central y local”*?.

Si bien, con la irrupcion de la Ley N° 20.417 se ha logrado mejorar la “gjecucion de las
actividades de inspecciéon ambiental, muestreos, analisis y examen de informacion por parte
de los organismos publicos que cuenten con convenio de encomendacion de acciones™®3,

existe una arista que no podemos ignorar, y es que, en la practica, ha quedado demostrado

160 hid.
161 bid.
162 hid., p.269.
163 hid., p.270.

91



que se verifica una evidente desigualdad regional en lo relativo a las labores de
fiscalizacion. En efecto, ha quedado comprobado que, durante el afio 2014, por ejemplo,
‘el total de actividades de inspeccion ambiental, que se refiere a la ejecucion de labores en
terreno, presenta diferencias de hasta 127 veces entre la region que mas ejecutd

(Metropolitana de Santiago) con la que menos lo hizo (Tarapaca)™**.

Lo anterior queda en evidencia al atender el cuadro siguiente, elaborado a partir de la
cuenta publica de la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA, 2015) y el Instituto de
Estadisticas (INE,2015), que comprende las actividades de inspeccion ambiental

ejecutadas por la SMA u organismos subprogramados durante el afio 2014.

ACTIVIDADES TASA
’ DE INSPECCION | POBLACION e
REGION AMBIENTAL 2014 .-\CT“"]DADE‘S
2014 DE INSPECCION

AMBIENTAL)
Arica y Parinacota 26 235.081 9.042
Tarapaca 23 328.782 14.295
Antofagasta 49 613.328 12.517
Atacama 28 308.247 11.009
Coquimbo 27 759.228 28.120
Valparaiso 36 1.808.300 50.231
Metropolitana dc Santiago 2.938 I,7.22.3. 581 2.460
Libertador Gral. Bernardo O'Higgins 676 910.577 1.347
Maule 49 1.035.593 21.135
Biobio 41 2.100.494 51.232
La Araucanfa 210 983.499 4.683
Los Rios 30 401.548 13.385
Los Lagos 60 834.714 13.912
Aisén del Gral. Carlos Ibdfiez del Campo 30 107.334 3.578
Magallanes y de la Antartica Chilena 31 163.748 5.282
Interregional® 18 - -
Total 4.272 17.819.054 4.171

Cuadro extraido de Bergamini, K. y Pérez, C. (2015). Fiscalizacion y cumplimiento ambiental en Chile: principales avances, desafios y
tareas pendientes. EURE, 41(124), p.271.

Atendida la informacién precedente, en lo que respecta a la fiscalizaciéon ambiental, nuestra

realidad versa sobre una inequidad de inspeccion y fiscalizacion dentro del territorio

164 1bid.
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nacional. Esto es mas claro aun cuando consideramos lo indicado por INECE, al senalar
que “las inspecciones pueden resultar muy recurso-intensivas, y por lo tanto, requieren una
planificacién y objetivos minuciosos. Por medio de la estandarizacion de procedimientos de
inspecciones, las autoridades de ejecucion pueden asegurar que todos los establecimientos

son tratados equitativamente y que toda la informacion necesaria sea recolectada”™®®.

En efecto, es palpable un trato diferencial que propende a realizar mayores gestiones
fiscalizadoras en ciertos territorios, siendo claro que “existen vacios de proteccion y
desbalance geografico en la cobertura del territorio'®®”. La circunstancia en comento lleva a
la lamentable conclusion de que “el enfoque sectorial de los servicios publicos, identificado
como uno de los problemas en materia ambiental por la OCDE y CEPAL (2005), en vez de

subsanarse con la nueva institucionalidad, paradéjicamente se ha visto incrementado™®’.

Lo expuesto puede deberse a multiples factores, como por ejemplo, el hecho de que para
Chile, la fiscalizacion ambiental “ya no esta dentro de sus funciones primarias, debido a la
pérdida de atribuciones ambientales por parte de los organismos publicos, las instituciones
han ido orientando o modificando las actividades de los fiscalizadores ambientales hacia

otras materias sectoriales de su competencia”®e,

Otra explicacion a este fendmeno puede ser la pérdida de la potestad sancionatoria, debido
a que el incentivo esta en “fiscalizar aquellos aspectos donde si tengan competencia, de

forma que el propio Servicio pueda sancionar y de cierta forma llevarse el “crédito politico

por dicha situacion™®°, entre otras razones.

165 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009 p.51.

166 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y

Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 5

167 Bergamini, K. y Pérez, C. (2015). Fiscalizacion y cumplimiento ambiental en Chile: principales avances,
desafios y tareas pendientes. EURE, 41(124), p.271.

168 bid.
169 hid., p.272.
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Frente a este escenario, no podemos sino manifestar que nos parece adecuado que las
politicas de fiscalizacibn medioambientales debiesen ir orientadas a fortalecer las
potestades regionales, de manera que logren dejarse atras las inequidades que se verifican
en las distintas areas geograficas a lo largo del pais. De esta forma, concordamos con la
doctrina en que “es necesario avanzar en incrementar competencias en el ambito regional”
170 “siendo el propdsito de tales incrementos “limitar los conflictos de interés y superar los
desbalances territoriales mostrados en términos de fiscalizacion”. Asi las cosas, es
menester “avanzar en la implementacion de un modelo descentralizado y efectivamente

independiente de la autoridad central™"™.
3.1.2. El Procedimiento Sancionador.

Relacionado con las sanciones y denuncias, cuyo modo de operar ya ha sido expuesto en
el presente trabajo, consideramos positivo el hecho de que la legislacion vigente incorpore
elementos como los incentivos al acatamiento. Estos ultimos se definen como “mecanismos
que pueden utilizar los sujetos regulados que estan dispuestos a reconocer y enmendar sus
infracciones, asi como a corregir los efectos negativos derivados de éstas, optando a

determinados incentivos™"?.

El caracter beneficioso de estos incentivos puede sostenerse con resultados en la practica,
toda vez que, por ejemplo, dentro del abanico de incentivos, la presentacion de los
Programas de Cumplimiento ha sido la via mas empleada por los titulares, “con 73 casos
(32 en 2013 y 41 en 2014)"*"3, en contraposicion a las autodenuncias, con “6 casos en 2013

y 2014™* y los Planes de Reparacion, con “ningtin caso en 2013 y 2014™", situacion que

170 |bid., p.267.
171 |bid., p.275.

172 (2018). Obtenido de http://www.sma.gob.cl/index.php/quienes-somos/que-hacemos/promocion-al-
cumplimiento/incentivo-al-cumplimiento

173 Bergamini, K. y Pérez, C. (2015). Fiscalizacion y cumplimiento ambiental en Chile: principales avances,
desafios y tareas pendientes. EURE, 41(124), p.273.

174 Ibid.
175 Ibid.
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demuestra que existe un empleo efectivo de las distintas alternativas ofrecidas por nuestro

entramado legislativo para dar cumplimiento a la normativa ambiental.

Lo expuesto encuentra asidero en el hecho de que los infractores ven una salida beneficiosa
en lograr poner término al procedimiento sancionatorio con los Programas de Cumplimiento,
evitando multas y también que su nombre aparezca consignado en un registro publico de

infractores.

Con todo, no podemos sino manifestar que es preocupante que el mismo sistema
sancionatorio planteado genere dudas respecto a ciertos frentes. Especificamente, nos
resulta ilégico que personas y empresas queden exentas de sancién, lo que sin duda
fomenta en la misma poblacién vinculada al rubro que no se acaten en su totalidad las
normas imperativas o prohibitivas que comprende nuestra regulacion ambiental, existiendo
vias que permiten excluir la posibilidad de ser sujetos de sancion. Lo anterior, ademas de
generar desconfianza en el sistema, nos lleva a concluir que el modelo de “incentivos al
cumplimiento” podria perfectamente traducirse en un desincentivo, en vista de los mismos

programas contemplados para tal efecto.

Por otro lado, la situacion descrita escaparia de lograr enmarcarse en los principios

orientadores de una fiscalizacion efectiva, en base a los siguientes puntos:

a) En primer término, no se estaria dando cumplimiento al Principio Preventivo, en
circunstancias que, si bien se propende a la evitacion del dafio ambiental, este se
produce de todas maneras frente a una accion negligente o descuidada en su fase
inicial. Dicho de otro modo, se desea que el perjuicio para el medio ambiente sea
inexistente, pero este si se produce, y sélo una vez producido, se genera una
reaccion, la cual es que el infractor presente un plan de acciones y metas para que
dentro de un plazo determinado por la Superintendencia los responsables cumplan
satisfactoriamente con la normativa ambiental que se indique*®.

b) Tampoco se da cumplimiento al principio “El Que Contamina Paga”, dado que, como
fue sefialado, mediante el Programa de Cumplimiento se suspende el procedimiento

sancionatorio.

176 Articulo 2° letra g) del Reglamento sobre programas de cumplimiento, autodenuncia y planes de reparacion,
Decreto N° 30 del Ministerio del Medio Ambiente y Articulo 42° de la Ley N° 20.417.
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c) Por ultimo, es claro que al considerar las vias sefialadas, no se da cabal
cumplimiento al Principio de Responsabilidad, en razén de que quien causa dafios
al medio ambiente no necesariamente debe repararlos, ni tampoco recibird una
sancion correspondiente a la infraccion cometida, porque podra acogerse al
Programa de Cumplimiento y no recibir dicha sancién, equivalente a la reparacion

del dafno.

En suma, de acuerdo a lo establecido en esta investigacion y a los criterios esenciales para
erigir un modelo de fiscalizacién ambiental efectivo, no podriamos decir que se esta
propendiendo a lograr el mas alto nivel de cumplimiento ambiental por parte de la
comunidad regulada, lo que permite colegir que queda en duda si se esta cumpliendo en la
actualidad con los objetivos de proteccion que se pensaron y establecieron a la hora de

pensar la norma respectiva.

La doctrina ha indicado que “cualquier sistema de control debe basarse esencialmente en
un sistema que promueva el cumplimiento, considerando herramientas de monitoreo y
utilizando la actividad sancionatoria como una de las hipotesis de desarrollo, pero no la

exclusiva™'".

Consideramos que nuestra legislacion debiese incorporar mejoras sustanciales, en orden a
que los mecanismos consagrados para incentivar el cumplimiento logren funcionar de

manera eficaz, en base a los mismos fines segun los cuales fueron concebidos.
3.1.3. Lasituacion de la superposicion de potestades.

A estas alturas, es sabido que la institucionalidad encargada de resguardar la diversidad
biolégica en nuestro pais no ha estado exenta de criticas ni dificultades palpables. La
ausencia de un modelo integrado de regulacion, gestion y clasificacion de areas que sean
objeto de una proteccion oficial es un ejemplo de ello. Por su parte, tal como se indico en el
Capitulo Il, nuestro sistema actual se ha caracterizado por un fuerte predominio de criterios
de fomento y produccion en los territorios situados fuera de las areas protegidas. De la

mano con esto, hacemos hincapié en que una de las falencias claras de nuestra legislacion

177 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p.41). Santiago
de Chile: Legal Publishing Chile.
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en este respecto es “la falta de un criterio tnico de requlacioén para el resguardo de las areas
silvestres protegidas, regulacion que obedece en la actualidad a la entrega de
competencias sectoriales en la medida que se ha avanzado en su normativa, dispersando
las potestades actuales de administracion, control y fiscalizacion entre diferentes ministerios

y servicios™ '8,

Como se dijo, al dia de hoy diversas instituciones ostentan facultades fiscalizadoras, y que

conviven con las potestades que también posee la SMA en lo relativo a la fiscalizacion.

Casos como la supervision que realiza el Servicio Agricola y Ganadero sobre la Ley de
Caza; la administracion de la politica forestal por parte de CONAF; la fiscalizacion integral
y gestion sanitaria que efectia SERNAPESCA,; o la gestion de conservacion de los recursos
hidricos que realiza la Direccién General de Aguas ilustran que “el diagnéstico del sistema
de fiscalizacion ambiental chileno es necesario en el marco de la demanda por mejorar el
sistema institucional”™’®. No sélo esto, sino que también, se deja ver que es ldgico que en
una reestructuracién de la institucionalidad se deba poner atencién a los costos de la
superposicion de atribuciones, totalmente perjudiciales para una fiscalizacion eficiente que

propenda a que se dé cumplimiento a la normativa ambiental.

De manera sintética, y remitiéndonos al principio de coordinacién, creemos que para que
una fiscalizacion sea efectiva e integral, las instituciones que se hallan inmersas en labores
de regulacion y fiscalizacién ambiental “necesitan una coordinacion de sus actividades y
cooperacion en sus trabajos, por esta razon la existencia de una autoridad de fiscalizacion
ambiental debe encargarse de clarificar los roles y responsabilidades con otras ramas,
agencias o niveles de gobierno que ejerzan alguna actividad que influya en la fiscalizacion

ambientalt°.

178 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 5

179 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 40). Santiago
de Chile: Legal Publishing Chile.

180 |bid., p.42.
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La clarificacion de los roles de las diversas instituciones no parece ser suficiente de acuerdo
a lo que establece nuestra legislacion en materia de fiscalizacion, o mas bien, no pareciese
que la regulacién actual nos entregue claridad respecto a la coordinacion que debiese tener
el entramado de instituciones vinculadas al rubro fiscalizador, lo cual es un punto crucial a

la hora de establecer un modelo de fiscalizacion eficiente e integral.

3.2. Andlisis del sistema de fiscalizacion planteado en el Proyecto de Ley que crea

el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

En atencidn a los problemas que nuestra regulacién ambiental ha presentado y que han
sido comentados largamente en la presente investigacion, el Proyecto de Ley que crea el
Servicio Nacional de la Biodiversidad y las Areas Protegidas nace con la intencién de
superar el escenario imperante, teniendo como una de sus metas consagrar un nuevo

modelo de fiscalizacion para el amparo de la biodiversidad.

Desde una mirada general, recordemos que el érgano encargado de dar cumplimiento a la
normativa relativa a la conservacion de la diversidad biolégica en Chile sera el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas, cuyas atribuciones versaran basicamente en la
fiscalizacion del cumplimiento de los planes de manejo de las Areas Protegidas del Estado,
de las obligaciones establecidas en los contratos de concesién, de los permisos otorgados
en las areas protegidas, y en general de todas las actividades que se desarrollen en estas
ultimas, sin perjuicio de las tareas fiscalizadoras que le sean encomendadas por parte de

la SMAy otras leyes relacionadas.

Conocida ya es la forma en que operaria el procedimiento fiscalizador, mediante la labor de
los guardaparques miembros del Sistema Nacional de Areas Protegidas, dentro de estas
mismas areas; y la gestion fiscalizadora que el mismo Servicio realizara fuera de dichas
areas en coordinacion con los érganos sectoriales competentes, mediante convenios y

encomendacion de acciones.

Hace poco realizamos una mirada critica respecto a la profunda inequidad que se logra
verificar en el sistema vigente en el cual la Superintendencia del Medio Ambiente juega un
papel preponderante en el rubro fiscalizador, por lo cual, corresponde ahora comprobar si
el modelo propuesto en el Proyecto de Ley analizado cumple con superar dicho estandar

para una fiscalizacion integral y eficiente.
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3.2.1. Alcance de la fiscalizacion.

Respecto al sistema propuesto, estimamos positivo que se pretenda establecer un sistema
de fiscalizacién que apunte a resguardar la diversidad biolégica de diversas areas del
territorio nacional, independientemente del nivel de interés que histéricamente han
revestido para el Estado dichas localidades. Esto viene a hacer frente al escenario
imperante y que rige la conservacion de nuestra diversidad biolégica, lo que sin duda
promete ser un avance en la descentralizacion de implementacion de politicas publicas que

aspiren a preservar la biodiversidad.

Concretamente, podemos ver traducido lo mencionado en la inclusion de las areas
protegidas privadas como parte de un sistema integrado nacional y coordinado de manera
estatal. Esto es mas ilustrativo aun si atendemos que el Proyecto “no sélo incorpora a los
privados dentro de la conservacion de forma centralizada, sino que abre todas las figuras
de conservacion para que estos puedan afectarse a la que mas les convenga, asi como
incluye incentivos econémicos para fomentar su afectacion. El proyecto incorpora también
la proteccién y conservacion fuera de las areas protegidas como objetivo nacional, lo que

representa avances con respecto a la situacion actual™®:.

Por otro lado, y tal como se menciono en capitulos anteriores, creemos que en lo relativo al
actual Proyecto de Ley, es sumamente beneficioso para una eventual nueva
institucionalidad el hecho que se incorporen algunos nuevos principios, como la
conservacion y preservacion de la biodiversidad y valoracion de los servicios ecosistémicos,
“lo cual representa un avance importante, tanto con respecto a la situacién actual como al

anterior proyecto presentado’?®.

De igual manera, y en base a un analisis integral de la legislacion propuesta, destaca de
manera favorable el hecho de que se contemplen definiciones mas exhaustivas de cada

arista del Proyecto. Ademas, el cambio en la orientacion de este ultimo es valorable, toda

181 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 6

182 |pid.
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vez que varia “desde la proteccion de las especies a la de ecosistemas, representando un

proyecto mas integral, al menos desde el punto de vista de los principios™®.

Sin perjuicio de lo precedente, es crucial poner especial atenciéon en que Proyecto de Ley
comprende una clasificacibn de areas protegidas publicas y privadas que resulta

controversial respecto al escenario actual.

En efecto, debemos mencionar que “la iniciativa legal reconoce solo nueve formas de areas
protegidas publicas y/o privadas, mientras que el ordinario N°130844 de 22 de mayo de
2013 del Servicio de Evaluaciéon Ambiental reconoce 11; esto es mas que las que reconoce
el actual proyecto de ley”*®*. Razones como la esgrimida han tenido como consecuencia
que se critique que el Proyecto “no contiene una mirada sistémica respecto a las areas

protegidas, las areas de conservacion y su entorno”8,

Una situacion similar se replica en el Proyecto de Ley que consagra el Servicio Nacional de
Biodiversidad y Areas Protegidas, respecto de las zonas de amortiguacion, al no hacerse
cargo de ellas “a pesar de ser mencionadas en el mensaje de la Presidenta (Michelle
Bachelet), donde reconoce los cuestionamientos que hace la OCDE”'. Cabe mencionar
gue se conoce como zona de amortiguacion o tampon, “el territorio que rodea el nucleo, o
deslinda con él, y donde se realizan actividades compatibles con practicas ecoldgicas
acertadas que pueden contribuir a la investigacion, el seguimiento, la capacitacion y la

educacion cientifica™®. Dichas zonas, por tanto, no serian tratadas en el Proyecto de Ley,

183 |bid.

184 Minuta de la sociedad civil respecto a aspectos generales del Proyecto de Ley sobre Servicio de
Biodiversidad y Areas protegidas y Sistema Nacional de Areas Protegidas. (2016). Chloris Chilensis, (1),
pp.4, 5.

185 |bid., p.5.

186 |bid.

187 (2018). Obtenido de http://www.conaf.cl/parques-nacionales/reservas-de-la-biosfera/
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en el cual, “tampoco se menciona como deben ser consideradas y manejadas, ya sean

éstas pertenecientes al Estado o al sector privado™®.

Por si fuera poco, también se ha criticado que en el citado Proyecto quedan sin tratamiento
las “areas protegidas de uso mdultiple, aun cuando se menciona los ‘Paisajes de

Conservacion’y el uso sustentable dentro y fuera de ellas™®.

Atendido esto, en nuestro concepto, es preocupante que una de las principales aristas que
estan al debe en el marco histérico de nuestra regulacion y fiscalizacion ambiental, no sea
tratada de forma integral en el sistema que se propone con el Proyecto de Ley en comento.
Bien podemos ver en el apartado que analiza el modelo vigente en nuestra nacion que, se
han favorecido ciertas areas geograficas dentro del territorio nacional en desmedro de otras,
lo cual, independientemente del criterio empleado para considerar tal accionar, perjudica
irremediablemente la preservacion de la biodiversidad, al quedar fuera del marco regulatorio

dichas localidades.

De otra vereda, es menester reconsiderar la forma en que operara la fiscalizacion propuesta
en el Proyecto, en lo que respecta a la labor de los guardaparques. Como fue dicho, estos
ultimos seran parte del Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas, y asumirian
una labor importante en lo que significa la fiscalizacién, comprendiendo gran parte de las
tareas vinculadas a tal rubro. Sin embargo, es llamativo que no se defina una situacién que
resulta primordial para consagrar un modelo fiscalizador eficiente. Especificamente, “existe
un vacio respecto a quiénes seran los ministros de fe y fiscalizadores de las areas
protegidas privadas, toda vez que ellas también deberan contar con planes de manejo que
deberan ser fiscalizados™°. En efecto, si bien los Articulos N° 37 y siguientes del Proyecto
de Ley se refieren a la labor de los guardaparques dentro de las areas protegidas del
Estado, nada se dice sobre la suerte que tendran las areas protegidas privadas, quedando

desreguladas en lo relativo a su fiscalizacion.

188 Minuta de la sociedad civil respecto a aspectos generales del Proyecto de Ley sobre Servicio de
Biodiversidad y Areas protegidas y Sistema Nacional de Areas Protegidas. (2016). Chloris Chilensis, (1),
p.5.

189 |bid.

190 |pid., p.4.
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Sin entrar a redundar en lo sefialado respecto a lo importancia de considerar un modelo
integral de fiscalizacion ambiental en las distintas areas del territorio, estimamos que las
situaciones descritas debiesen revestir especial atencion si se pretende erigir una
institucionalidad que ampare la totalidad de la biodiversidad biolégica, sin dejar espacios al

azar ni cabos sueltos.

Plantear una legislacion y consecuente modelo fiscalizador que cumpla con lo anterior, se
condecira plenamente con lo que Chile se ha comprometido en el ambito internacional y
con lo sugerido por INECE, al estipular que “las leyes ambientales también deben crear un
marco institucional que especifique los roles y responsabilidades de las multiples agencias
e instituciones del estado. Las leyes y regulaciones deben ser claras respecto a los
procesos y procedimientos que resultan en que el estado pueda ejercer una accion de

ejecucion™°*.
3.2.2. El Procedimiento Sancionador.

En el Capitulo Il, se explicé el procedimiento mediante el cual el sistema propuesto en el
Proyecto de Ley impartira las sanciones respectivas frente a incumplimientos o infracciones.
Como ha quedado en evidencia, podemos notar que se deja ver un sistema caracterizado
por el rol de diversos actores, como el Director Regional, inspectores, entre otros.
Recordemos que, de acuerdo a lo establecido en el parrafo 4° del Titulo V del Proyecto de
Ley, se podra dar inicio al procedimiento mediante un acta de fiscalizacion levantada por un
funcionario fiscalizador y comunicada al Director Regional del Servicio, o bien, por denuncia

de cualquier persona formulada de conformidad al Articulo 98 del mismo cuerpo legal.

En el mismo marco, y haciendo el simil con lo que ocurre con la Ley N° 20.417, creemos
relevante remitirnos a los incentivos al cumplimiento contemplados en el Proyecto de Ley
que crea el Servicio Nacional de Areas Protegidas. Respecto a ello, reiteramos que resulta
sumamente beneficioso para la eficiencia de las normas y el acatamiento de las mismas

gue se instauren factores de tal naturaleza.

191 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009. p.26.
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Concretamente, un punto a favor del Proyecto es que incorpora en el Parrafo 5° del Titulo
V un Registro Publico de Sanciones, donde debera consignarse el nombre, apellidos,
denominacién o razén social, de las personas naturales o juridicas responsables de las
infracciones en las que hubieren incurrido y la sancion de las mismas. Esto viene a ser un
factor ventajoso a la hora de propender a que la sociedad cumpla con lo establecido en la
normativa ambiental, generandose una suerte de “monitoreo de acatamiento”, que es “uno
de los componentes claves que las agencias del estado y ofros pueden utilizar para
asegurarse que la comunidad regulada cumpla con las leyes y regulaciones ambientales,
(...) por medio de la publicacién abierta de infracciones...”*®2. Dicho registro, ademas,
estara a disposicion de cualquier persona interesada, permitiéndose incluso su consulta

electronica, lo cual ira en directo cumplimiento del principio de transparencia.

En suma, sin ahondar demasiado en lo que refiere al procedimiento sancionatorio, cabe
resaltar la intencion legislativa de generar el mayor acatamiento posible, sirviendo el
incentivo del Registro de Sanciones como una via coadyuvante de los métodos
contemplados en la legislacion actual para que se cumpla con la normativa que rige y
ampara a la diversidad biolégica del territorio nacional. Esto, sin perjuicio de las

apreciaciones que se incorporaran en el apartado siguiente.
3.2.3. Lasituacion de la superposiciéon de potestades.

A esta altura, habiéndose analizado diversas areas de ambos sistemas de fiscalizacion, ha
quedado claro que el problema de la coordinacion entre las distintas entidades vinculadas
a la labor fiscalizadora es un tema sin zanjar aun, en mayor o menor medida, en cada uno

de los modelos.

No podemos desconocer que, con la intencidon de dar cumplimiento a la efectiva
coordinacion entre las diversas instituciones y organismos que ostentan distintas
atribuciones, el Proyecto pretende que se modifiquen diversos textos legales, como la Ley
de Bases Generales del Medio Ambiente, la Ley General de Pesca y Acuicultura, la Ley

sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal, la Ley de Bosques, entre otras.

192 |bid., p.8.
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No obstante, y como anticipamos al comienzo de este Capitulo, quedan aun ciertos puntos

que resolver a este respecto.

Al respecto, estimamos menester detenernos en un punto especifico, el cual es resolver
una de las interrogantes que ha quedado pendiente durante el desarrollo de esta
investigacion: determinar si existen facultades de la SMA 'y del SBAP que puedan colisionar

de manera problematica.

Debemos decir -y no de manera sorpresiva, por cierto- que la respuesta a la cuestion
planteada es afirmativa. Al contrastar las diversas funciones establecidas en los articulos
analizados en este Capitulo, se advierte la existencia de ciertas atribuciones que, de
aprobarse el Proyecto de Ley, confluiran de manera conflictiva, siendo evidente que existira
un terreno en el cual se superpondran potestades tanto de la Superintendencia del Medio

Ambiente como del Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas.

Es ilustrativo al respecto lo que ocurre en el caso de la fiscalizacion de los llamados “Planes
de Manejo”, definidos estos como “la elaboracién sistematica y estructurada de una serie
de medidas que tiendan a controlar los impactos adversos y, en particular, para aquellos
efectos, caracteristicas y circunstancias del articulo 11 de la Ley 19.300 que sean
aplicables, a mitigar, restaurar y/o compensar los impactos ambientales negativos
producidos por la implementacion de un proyecto en su entorno. Asi también, se contempla
la elaboracién de una estrategia ambiental que incluye medidas de prevencion de riesgos
ambientales y control de accidentes™®:. En este marco, se advierte una preocupante
dualidad de funciones. Como se expuso, el Articulo 2 de la Ley 20.417 establece que la
SMA tendra por objeto, entre otras funciones, organizar y coordinar el seguimiento y
fiscalizacion de los Planes de Manejo, mientras que el Proyecto de Ley, en su Articulo 6
dispone que seran funciones de Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas
elaborar y velar por el cumplimiento de los Planes de Manejo, tanto en las areas protegidas
como en las areas protegidas privadas. Lo descrito lleva de manera inevitable a cuestionar

la idoneidad de otorgar competencia en materia de fiscalizacion a un nuevo organismo,

193 SEA Chile. (2012). Estudio de impacto ambiental proyecto modernizacion ampliacion Planta Arauco, capitulo
5 - Plan de Manejo Ambiental y Plan de Medidas de Mitigacién, Reparacion y/o Compensacion. [en linea]
Disponible en: http://seia.sea.gob.cl/archivos/Capitulo 5 Plan_Manejo Ambiental.pdf [Consultado el 31
Oct. 2018].
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como el SBAP, cuando dicha competencia ya se encuentra atribuida a una institucion que,
de acuerdo a los mismos objetivos definidos en su cuerpo legal, entiende incorporadas tales

funciones.

Otro punto sumamente llamativo, es el relativo al Registro Publico de Sanciones
contemplado en el Proyecto de Ley como incentivo al cumplimiento. Ya se expusieron las
virtudes de este tipo de iniciativas, que son innegables, sin embargo, es vital considerar que
esta medida no es novedosa en la linea sancionatoria, en circunstancias que algo similar
ya existe en la Ley N° 20.417. Especificamente, esta ultima en su Articulo 58, dispone que
la Superintendencia del Medio Ambiente “debera consignar las sanciones aplicadas en un
registro publico en el cual se sefalaran los nombres, apellidos, denominacién o razén
social, de las personas naturales o juridicas responsables y la naturaleza de las infracciones
y sanciones. Este registro debera estar a disposicion de cualquier persona que lo requiera,
debiendo permitirse su consulta también por via electronica”*®* De lo mencionado, es
manifiesta la transcripcion casi textual de lo que se propone en el Proyecto de Ley, donde
la potestad de registrar los antecedentes relativos a cada infraccion queda radicada en el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, generandose que dicha funcion quede

repartida en las dos instituciones.

Ejemplos como los descritos, llevan a concluir que nuestra legislacion actual y la propuesta
en el Proyecto de Ley, ven de lejos el principio de la Coordinacion, lo que no dista de ser
reflejo y reiteracion de la falencia histérica de la cual ha adolecido nuestro marco regulatorio,
donde “si bien no existe un diagnoéstico acabado y claro sobre el nivel de cumplimiento de
la normativa ambiental en Chile, existen criticas asociadas a la dispersion y superposicion
de competencias fiscalizadoras...”®®, lo que puede verse traducido no soélo en la
simultaneidad de potestades de la SMA o el SBAP con otros érganos, sino que, ademas, la

colision de funciones entre ellas mismas.

194 Articulo 58°, inc. 1-2, Ley N° 20.417 Que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente.

195 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 30). Santiago

de Chile: Legal Publishing Chile.
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De la manera en que fue concebido el Proyecto de Ley, se deja ver que ambitos tan
relevantes como la coordinacion de potestades y labores especificas de fiscalizacion se ven
muchas veces dispersadas. Mas aun, como fue expuesto, queda incluso sin respuesta si
ciertas zonas, de acuerdo a su ubicacidén geogréfica, seran tratadas como sujeto de
inspeccion y consecuente proteccidon, en pos de la conservacién de nuestra diversidad
bioldgica. Asi las cosas, al dia de hoy sigue siendo una pregunta constante el por qué
nuestra legislaciéon sigue ignorando su largo recorrido histérico en esta materia,
caracterizado por un camino lleno de observaciones, criticas y tropezones normativos,
donde la ténica ha sido una convivencia no armoniosa de diversas leyes que dotan de
facultades a una multiplicidad de 6rganos, haciéndose caso omiso a la recomendacién
internacional que sefala: “cuando las leyes son propuestas y desarrolladas, los
legisladores, las agencias del estado, y los grupos de interés deben obrar por comprender,
como esas leyes afectaran a otras leyes ambientales y también a leyes en otros sectores

relacionados™®.

19 Manual de Principios de Acatamiento y Ejecucion Ambiental (Principles of Environmental Compliance and
Enforcement Handbook), INECE, 2009. p.26.
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4. Conclusiones finales

La importancia que reviste la biodiversidad para nuestro planeta, traducida en su rol
protagénico en frentes como la economia, politica, y mas aun, en la subsistencia humana,

es innegable.

A lo largo de la presente investigacion, ha quedado demostrado que, en lo que respecta a
la labor de los diversos entes vinculados a la preservacion y conservacion de la diversidad
biolégica en Chile, se ha consagrado como tema urgente a solucionar la colision y

superposicion de potestades de tales organismos.

Tareas tan significativas para un eficiente cuidado de nuestra biodiversidad como la
fiscalizacion, han quedado subsumidas en una multiplicidad de agentes integrantes de un
sistema que, no obstante haber sido objeto de reformas e innovaciones legislativas como
la irrupcion de la Ley N° 21.417, no ha permitido vislumbrar un escenario en que se

configure una real coordinacion entre dichas instituciones.

La propuesta del Proyecto de Ley que crea el Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas
Protegidas, desde su génesis ha prometido ser aquel factor coyuntural que significaria el
término de la problematica histérica descrita, sin embargo, tal como se ha dejado ver en el
desarrollo de este trabajo, de promulgarse la Ley que aprueba el nacimiento de este
servicio, las falencias de las cuales ha adolecido nuestro sistema no variarian de manera

determinante.

De manera sintética, en atencion a lo desarrollado en este trabajo, podemos concluir lo

siguiente:

a) La eventual irrupcion del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el
Sistema Nacional de Areas Protegidas no solucionaria las deficiencias de

coordinacion de los entes vinculados a la fiscalizacion.

Al margen de que en el Mensaje del Proyecto de Ley existan nuevos principios, definiciones
y un reconocimiento del problema histérico de la superposicién de potestades, resulta
profundamente ilégico que se pretenda crear un nuevo organismo cuando, ya en la
actualidad cohabita un sinfin de actores que ostentan atribuciones colindantes y que se

superponen de manera conflictiva.
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Sumar otra institucién a la larga lista de 6rganos que participan de tareas como la
fiscalizacion, significaria no solo continuar con la ténica que ha caracterizado a nuestro

sistema durante décadas, sino que incluso, podria llegar a complejizarlo aun mas.

Se ha sefialado que la gestién final del SBAP y el desempefio sobre la proteccion y
conservacion de la biodiversidad “dependera de la coordinacion que pueda realizar con
estos organismos™®’. Al efecto, ha quedado demostrado que en el Proyecto de Ley “se
aprecia una carencia de mecanismos explicitos de coordinacién y reordenamiento de
funciones, entre el nuevo servicio y estos distintos organismos e instituciones que
historicamente han asumido las tareas que el proyecto le asigna al nuevo SBAP™%. Esto
resulta preocupante, dada “la complejidad que presupone articular un entramado
institucional de esta envergadura (especificamente, asignar atribuciones y funciones a un
organismo sin quitarle estas mismas a quienes las venian desemperfiando)”®®. Asi las
cosas, es claro que dicha coordinacion se tornaria problematica de sumar otro ente a la

larga lista de intervinientes en la labor fiscalizadora.

Por si fuera poco, al tenor de lo que ha sido expuesto en esta investigacién y como se
expondra en las siguientes lineas, existen ciertas aristas que dejan en claro que, a pesar
de los intentos del Proyecto de Ley por superar las deficiencias del sistema imperante en la
actualidad, no se logra en él un cabal tratamiento de multiples cuestiones cruciales a la hora

de erigir un modelo que signifique un avance sustancial en la legislacion medio ambiental.

b) El enfoque sectorial seguira existiendo, de consolidarse el sistema propuesto en

el Proyecto de Ley.

Ha quedado en evidencia que uno de los problemas principales en materia de fiscalizacién

ha sido el pronunciado énfasis que se le da a ciertas areas geograficas del territorio

197 Centro de Politicas Publicas UC. (2014). Servicio de biodiversidad y sistema nacional de areas protegidas:
desafios de coordinacion interinstitucional. Analisis del proyecto que crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (Boletin 9404-12). Apuntes Legislativos, 26, 6.

198 |bid., pp. 13-14.

199 |bid., p14.
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nacional, en desmedro de otras que reciben menor atencién en lo relativo a tareas de

inspeccion.

Con la intervencion del SBAP, este tdpico tampoco lograria superarse, en cuanto no existiria
una mirada integral del sistema, lo cual se deja ver al atender, por ejemplo, que se excluiria
del marco de la fiscalizacion a territorios como las zonas de amortiguacién, sin perjuicio que
ademas “existe preocupacion porque las reservas forestales y las reservas de la bibsfera

no estén considerados en el SNAP”® (Sistema Nacional de Areas Protegidas).

Ademas, es fundamental considerar que existen multiples interrogantes en lo que respecta
a la fiscalizacién de las areas protegidas privadas. Al respecto, resulta confuso que no se
mencione con precision quiénes seran los ministros de fe y fiscalizadores de tales territorios,
verificandose un vacio que, irremediablemente nos hara seguir remando hacia el
denominado “enfoque sectorial”, donde urge un incremento de las competencias en el
ambito regional, y que, de no verificarse, nos hara seguir privilegiando la fiscalizacion y
tareas de inspeccién en determinadas localidades del pais, quedando otras fuera del marco
regulatorio. Todo lo cual, ird en directo detrimento de la diversidad bioldgica de nuestro
territorio, en razoén de que, al carecer de una gestion fiscalizadora en el amplio espectro
geografico de Chile, el sistema propuesto estara al debe en la preservacién y conservacion
de la biodiversidad de nuestra nacién, puntualmente en aquellas zonas no tomadas en

cuenta como sujetos de fiscalizacion.

Directamente relacionado con lo expuesto en el parrafo precedente, estimamos que no
puede limitarse el rol fiscalizador del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
Unicamente a las areas protegidas, en atencion a que la biodiversidad es componente
universal del medio ambiente, transversal a toda la extensién geografica del pais que

habitamos.

c) El procedimiento sancionador propuesto en el Proyecto de Ley no se condice con
los principios orientadores para una fiscalizacién ambiental efectiva propuesto
por la doctrina, ni tampoco se vale de instrumentos Uutiles para lograr el

cumplimiento de la normativa ambiental.

200 |pid., p18.
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Ofra arista que cabe destacar, y que permite colegir que el sistema propuesto no nos acerca
a un amparo efectivo de nuestra biodiversidad, es la que dice relacién con el procedimiento
sancionatorio. Respecto a este ultimo, merece especial atencion el hecho que instrumentos
como los llamados “incentivos al cumplimiento” paradéjicamente puedan derivar en un
desincentivo expreso para el acatamiento de la normativa ambiental, lo que a todas luces
ira en contravencion de los principios orientadores de una fiscalizacion efectiva, expuestos

a lo largo de esta investigacion.

Con todo, es menester recordar que en el Capitulo lll hicimos mencion a aquellos
instrumentos que la doctrina considera utiles para lograr el cumplimiento de la normativa
ambiental, cada uno de los cuales pareciesen quedar excluidos o incorporados de manera

superficial dentro del modelo propuesto en el citado Proyecto:

1. Por un lado, no podriamos decir que nos hallamos frente a un marco regulatorio e
institucional adecuado, pues ha quedado acreditado que las normas que integran
el cuerpo legal que se propone distan de estar bien disefiadas en su totalidad,
existiendo vacios y escenarios que, como sefialamos, dan espacio al no
cumplimiento, situacion que tendrd como consecuencia que el acatamiento de las

disposiciones del marco regulatorio esté en riesgo.

2. Enlinea con el punto precedente, respecto de los instrumentos de promocién del
cumplimiento contemplados en el Proyecto de Ley, si bien pretenden consagrarse
como politicas para eliminar penalidades bajo algunas circunstancias, queremos
hacer hincapié en lo probleméatico o si se quiere, poco confiable que resultan los
Programas de Cumplimiento, que admiten la posibilidad de eximir de sancién a
quienes han incumplido la normativa ambiental, situacibn que mas alla de
incrementar la desconfianza en el sistema propuesto, consecuencialmente

perjudicara a las especies biolégicas que habitan nuestro territorio.

3. En el campo de la supervision del cumplimiento, queda de manifiesto que la
fiscalizacion del acatamiento de las normas quedaria entregada a un amplio

espectro de organismos, que en ocasiones realizaran las mismas funciones, lo que
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indudablemente “podria implicar descoordinaciones y duplicacion de esfuerzos y

recursos”?!,

4. Quizé uno de los elementos que si puede destacarse positivamente en el proyecto
analizado para un acatamiento de mayor eficiencia, sean las herramientas para la
aplicacion de la ley, incorporandose un catalogo de infracciones y su consecuente
sancion, para cuando se incumpla la normativa ambiental, tanto dentro como fuera

de las areas protegidas.

5. Por dltimo, en lo referido a los mecanismos de registro y seguimiento de
acciones de supervision y aplicacién de la ley, tal como mencionamos en el
Capitulo anterior, destaca de manera favorable el hecho que se contemple un
Registro Publico de Sanciones, en que se consigne de manera clara qué persona
natural o juridica ha sido objeto de una medida sancionatoria, lo que otorgara
ventajas en lo que respecta a la transparencia y por supuesto, cumplimiento de las

normas.

Atendidos los elementos que se han descrito en este apartado, es del todo innegable que,
sin perjuicio de la alta expectativa que se ha generado en los ultimos afos por la iniciativa
que promete reformar el sistema imperante, para dejar atras décadas de falencias y vacios
normativos, el escenario que se configuraria con la eventual irrupcion en la vida juridica del
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y Sistema Nacional de Areas Protegidas, no

seria muy diferente al actual.

Las deficiencias normativas que presenta el Proyecto de Ley que crea el mentado Servicio
se dejan ver en distintos frentes, pronunciandose de manera prominente en lo que respecta
al ambito de la fiscalizacion, donde se dejan ver diversas disposiciones problematicas,
como el alcance de la fiscalizacion, el procedimiento sancionatorio, y fundamentalmente,
en lo relativo a la superposicion de potestades de los 6rganos existentes y el que se crearia

con el Proyecto de Ley.

Llama profundamente la atencion que, a la fecha, no se haya tomado nota de lo que ha

ocurrido a lo largo de nuestro extenso andar legislativo ambiental, en donde, a pesar de los

201 |pid., p13.
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acuerdos internacionales suscritos por Chile, las recomendaciones de la OCDE y CEPAL y
los resultados perjudiciales para nuestro ecosistema, los problemas del marco regulatorio

sigan latentes e incluso, se propongan medidas que los hagan persistir.

Cada uno de los rubros que engloba la preservacion y conservacion de la biodiversidad,
merecen un cuidado y atencion especiales. Siendo la fiscalizacion uno de esos rubros, ha
quedado demostrado que dicho ambito no quedaria exenta de tal urgencia, la que
indudablemente debe traducirse en una reforma que propenda a que los diversos agentes
involucrados en la gestion fiscalizadora tiendan a alcanzar un acatamiento eficiente de la
normativa ambiental, evitandose asi la colision de atribuciones que latamente hemos
tratado. Como esgrimiamos en el Capitulo IV, y adhiriendo a lo planteado por el profesor
Cordero, ‘parece razonable que en un proceso de redisefio institucional se consideren los
costos de la dispersion de competencias, lo que no seria tan complejo si operaran los
sistemas integrados de fiscalizacion adecuados que promuevan precisamente la eficiencia
para el cumplimiento.”*? De esta forma se estara apuntando, mediante la reestructuracién
del sistema vigente, a erradicar la brecha que impide una real coordinaciéon de los actores
involucrados en fiscalizacion, atendido que hoy, dicha brecha “no sélo es una deficiencia

publica, sino que también afecta el Optimo de calidad ambiental deseado 2%,

En suma, pareciese ser que las conclusiones extraidas, son las que precisamente se han
reiterado durante gran parte de nuestra historia ambiental, una historia que ha ignorado en
mas de una oportunidad no solo las sugerencias y acuerdos internacionales, sino que
también, la importancia vital que reviste la biodiversidad como sinénimo de vida en nuestra

nacion.

Creemos que, en base a la informacion expuesta y el analisis realizado, el modelo de
fiscalizacion ambiental que debe imperar en cualquier ordenamiento es aquel que ampara
la biodiversidad, considerandose ésta como un bien juridico valioso en si mismo, cuyo
sustrato “no sélo comprende las multiples especies del planeta, sino que ademas implica

Su concepcion como un sistema en el cual la interaccion e interdependencia entre todas

202 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 42). Santiago
de Chile: Legal Publishing Chile.

203 |bid.
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ellas es condicién sine qua non para su propia pervivencia”* y merecedor de una
proteccién integral por parte de nuestro derecho. De este modo, suena mas que razonable
la idea de elaborar los sistemas de fiscalizacion tomando en cuenta que “una buena
evaluacion de la fiscalizacion no depende de si misma (niimero de casos fiscalizados), sino

de la real proteccién que se le otorgue al bien juridico protegido™.

204 \/ia Ambiental. Analisis del Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas. [en
linea] p.5. Disponible en: http://geute.cl/wp-content/uploads/2016/11/Ana%CC%81lisis-Proyecto-de-Ley-
gue-crea-Servicio-de-Biodiversidad-y-Areas-Protegidas.pdf [Consultado el 31 Oct. 2018].

205 Cordero Vega, L. (2008). Evaluando el Sistema de Fiscalizacion Ambiental Chileno. En Desarrollo
Sustentable: Gobernanza y Derecho. Actas de las cuartas jornadas de Derecho Ambiental (p. 41). Santiago
de Chile: Legal Publishing Chile.
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