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Resumen

Actualmente la racionalidad de nuestro sistema regulatorio cuenta con un déficit
importante, a saber, no es posible tener informacion fidedigna respecto a como es
que operan en la realidad las normas dictadas para regular una determinada
actividad, en particular para el caso de estudio, los Planes de Prevencién y
Descontaminacion Atmosférica.

Lo anterior es dramatico si comprendemos que estos planes son instrumentos de
gestion ambiental que buscan prevenir un impacto significativo en el medio
ambienta y la salud de las personas, operativizando el mandato contenido en la
garantia del articulo 19 n°8 de la Constitucién Politica de la Republica. A su vez,
dinamizadores de regulaciéon posterior, ademas de tener un fuerte contenido
econdmico.

Es por lo anterior que este trabajo se propone analizar cémo dotar de mayor
racionalidad a nuestro ciclo de politica regulatoria en el sentido de que éste debe
ser completado, constatando la necesidad de incluir una evaluacién ex post de la
regulacion secundaria en material ambiental para, pero muy particularmente de
los Planes de Prevencion y Descontaminacién Atmosférica.

Para efectos de lo anterior se presenta una conceptuacién de la evaluacién
regulatoria ex post, se hace hincapié en su contenido (particularmente en el analisis
de costo-beneficio), se presenta las experiencias comparadas, ademas de estudiar
los ejemplos y resultados que ha tenido en Chile respecto a otras regulaciones.

Finalmente, se propone una serie de contenidos minimos que deberia tenereste
tipo de evaluaciones para ser idéneamente operativa en nuestro pais.



1. Introducciéon - Objeto de la investigacion

Con la entrada en vigencia y puesta en marcha de las leyes N°20.417 y 20.600 es
posible afirmar que nuestro pais cuenta con una institucionalidad ambiental que, si
bien necesita una serie de adecuaciones y mordernizaciones, puede ser catalogada
como madura en lo que refiere al acceso a la justicia ambiental, en especial, si se

la compara con las de otros paises de la regién.

Lo anterior no deja a Chile exento de cuestionamientos respecto a la calidad de las
politicas e instituciones que existen en materia ambiental. En la actualidad, la
ventilacion (valga la ironia) de la situacidn que experimentan diariamente las
comunidades como las de Quintero o Puchuncavi han hecho ostensible la necesidad
de una modificacién y racionalizacién de nuestra institucionalidad ambiental. Si
bien en el afio pasado las primeras fichas al respecto fueron movidas por la
administracion del presidente Sebastian Pifiera, al ingresar un proyecto que
buscaba modernizar el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Boletin
11952-12), existen voces académicas que claman, ademas, por un fortalecimiento
de la Superintendencia del Medio Ambiente y los Tribunales Ambientales, "de forma
gue se implementen tanto la fiscalizacion especializada para denuncias urgentes,
masivas o recurrentes, como que adquieran mayor preeminencia estrategias de
fiscalizacion ciudadana a través de un monitoreo participativo, con un sistema

donde se agilicen soluciones concretas y reales™.

Cabe destacar que la discusidon respecto a la gestion ambiental en Chile se
contextualiza en una serie de desafios que presenta el pais en relacién al tema, a
saber, una persistencia de las altas concentraciones de material particulado en las

grandes areas industriales y urbanas; un legado de cientos de minas abandonadas

! varios autores (2018). “Conflictos socioambientales en Chile: la deuda sobre la justicia ambiental”. En E/
Mercurio, 27 de septiembre. Version digital disponible en:
http://www.elmercurio.com/blogs/2018/09/24/63522/Conflictos-socioambientales-en-Chile-la-deuda-sobre-
la-justicia-ambiental.aspx (Revisado el 11/01/19)



y sitios contaminados; recursos de agua distribuidos de forma desigual, en
conjunto con acuiferos sobre explotados en algunas regiones; ademas de ser el
pais de la OCDE cuya economia es la que mas esta centrada en el uso de recursos

naturales?.

Pese a todo lo anteriormente senalado, un tema que no ha sido puesto como
prioridad de analisis acabadamente es el rol que juegan actualmente en nuestra
institucionalidad los Planes de Prevencion y Descontaminacion Atmosférica (PPDA),
en cuanto Instrumentos de Gestién Ambiental. Solo por nombrar algunos
elementos problematicos, podemos afirmar sin ambages que no existe evidencia
concluyente que nos permita determinar si estos estan cumpliendo a cabalidad el
fin por el cual fueron incorporados a nuestro ordenamiento, si su disefo es el mas
idéneo para responder al objetivo que persiguen, o si son las mejores formas de
intervencion regulatoria ante las declaraciones de zona latente y saturada,

respectivamente.

Por ejemplo, conocida es la discusion respecto a la constitucionalidad de ciertas
medidas adoptadas en el marco de los PPDA, como la restriccién permanente de
vehiculos cataliticos en los meses de Gestidon de Episodios Criticos de
Contaminacion3, sin embargo, son minimas las disquisiciones respecto al mérito de
las mismas para cumplir el fin que justifica la existencia de los instrumentos

comentados.

Otra muestra de lo mismo puede ser el desconocimiento respecto a las
consecuencias sociales, ambientales e, incluso, econdmicas del retraso en la
declaracién de latencia o saturacion, como de la elaboracién de los respectivos

PPDA, tal como se ha evidenciado en los casos de Huasco y Tocopilla.

Lo descrito puede obedecer a una serie de factores, dentro de los cuales deseamos
destacar la ausencia de una evaluacion regulatoria de estos instrumentos. En la

actualidad, como ya se ha planteado, no es posible obetener datos fiables respecto

2 OCDE (2016b). Environmental Performance Reviews: Chile highlights. OECD Publishing, Paris, p.3

3 LOPEZ, Sebastian (2016) Andlisis comparado y de gestion de instrumentos de combate contra la contaminacion
atmosférica: Sistema de Normas de Calidad Primarias y los Planes de Prevencion y Descontaminacion. Memoria
de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Santiago, pp.
11-14



al desempefo especifico de los Planes de Prevencién y Descontaminacion
Atmosferica, como del reglamento mismo que establece el procedimiento de
elaboracion de dichos instrumentos, a saber, el DS N°39 del 2012 del Ministerio
del Medio Ambiente, lo que impide dar respuesta satisfactoria a las preguntas ya
planteadas. Es por lo mismo que el presente trabajo busca abrir una discusion
respecto a la pertinencia de implementar la evaluacidon ex post de los PPDA, como
parte importante del ciclo de politica regulatoria de los Instrumentos de Gestion

Ambiental.

No obstante, este escenario no puede ser atribuido a la desidia o malicia de
nuestros reguladores, ya que si bien hay organismos -como la OCDE -que han
presentado informes respecto a la necesidad de implementar evaluaciones de
impacto regulatorio ex ante y ex post, dichos informes refieren principalmente a
evaluar el desempefio de las leyes o regulaciones primarias, y no necesariamente
a la regulacién secundaria, categoria en la cual se encontrarian los instrumentos
en comento. A su vez, la literatura académica relativa al tema es notoriamente
exigua, si se contrasta con temas como la invalidacidn en materia ambiental o la
participacion ciudadana, tdpicos sobre los que se han construido verdaderas

catedrales de tinta.

Como veremos mas adelante, las dificultades se acrecientan si apreciamos que no
es posible dar cuentas de una definicidon que posea la suficiente claridad y
distincion, ademas de lograr englobar el concepto de evaluacidon regulatoria ex
post. A su vez, no existe un consenso definitivo respecto a la forma en que ésta
debe implementarse, pudiendo encontrarse diversas metodologias con fines

variopintos en el derecho comparado.

Lo expuesto no implica que el tema carezca de relevancia para una investigacion,
muy por el contrario, el hecho de que la coyuntura socioambiental haya puesto el
foco en las asi llamadas “zonas de sacrificio” vuelve perentorio el analisis de los
instrumentos regulatorios que se emplean para intervenir en aquéllas. En
particular, si entendemos que este trabajo debe ser entendido como un llamado a

gue se inicie una discusidon pendiente, intentado delimitar y circunscribir la



argumentacién para encontrar la forma mas viable de implementaciéon de la

evaluacion regulatoria ex post.

1.1 Marco teodrico

Si bien en el presente trabajo se abordaran temas y problematicas asociadas al
Derecho Administrativo y del Medio Ambiente, consideramos que los argumentos
planteados tendran una mayor sustancia y soporte si se tiene como pieda angular
los aportes provenientes de los estudios econdmicos, de forma que estos se

traduzcan posteriormente en razones juridicas para dar rigor a lo propuesto.

Como es sabido, la “ciencia econdmica” ha sido hegemonizada durante los ultimos
cincuenta afos por la escuela neoclasica, la que cuenta entre sus fundamentos
centrales el individualismo metodoldgico y el supuesto que los agentes econdmicos
son racionales, es decir, homo oeconomicus. En otras palabras, el punto de partida
de la investigacion por parte de esta escuela es la reduccién de los fendmenos
sociales a los individuos humanos, los cuales deben ser estudiados como entidades
egoistas que constantemente buscan la maximizacién de sus utilidades, calculando

y ponderando entre diferentes opciones a partir de la informacion que cuentan®.

A partir de aquellas premisas, los autores que adscriben a esta doctrina concluyen
que el mercado es el distribuidor de recursos mas eficiente, ya que es a través de
la competencia que se logra obtener resultados socialmente éptimos, asignando
bienes y servicios a quienes estan dispuestos a ofrecer el mayor sacrificio
pecuniario por ellos, pudiendo sintetizar su pensamiento en como reza el subtitulo
de la obra mas famosa de Mandeville, “vicios privados, beneficios publicos”. Se
suma a esto la idea de que los mercados tienden a autoequilibrarse por si mismos,

sin necesidad de injerencia regulatoria de actores externos, como el Estado®.

Fueron los mismos investigadores de esta escuela que, percatandose que algunas

de sus premisas no se condecian con la realidad formuld la tesis de que existirian

4 ELSTER, Jon (1989). The Cement of Society. Cambridge University Press, Cambridge.
> CHANG, Ha-Joon (2015). Economia para el 99% de la poblacién. Debate, Espafia, p.118.
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“fallos de mercado”, nocién que sera util para los propdsitos de esta investigacion.
Por el momento, sefialaremos que este concepto alude a una serie de distorsiones
que impiden que los bienes y servicios sean asignados de forma eficiente, ya sea
porque los precios no reflejan la totalidad de los costes y beneficios sociales, como
es el caso de las externalidades, porque puede existir importantes asimetrias de
informacién entre los distintos agentes econdmicos, o, asimismo, debido a que
ciertos agentes con posiciones privilegiadas en el mercado deliberadamente buscan

perjudicar a los demas con el objetivo de maximizar sus propias utilidades.

Se sefala de forma recurrente que seria este tipo de situaciones las que legitimaria
la accion regulatoria por parte del Estado, dentro de las cuales podriamos
perfectamente incluir la dictacibn de Normas de Calidad Ambiental v,
consecuencialmente, los Planes de Prevencidén y Descontaminacion Atmosférica, en

el caso chileno.

No obstante, el predominio de la escuela neoclasica, en conjunto con formulaciones
como la Teoria de la Eleccion Publica, ha traido consigo una “vuelta de tuerca”
respecto a la idea de que la regulacidon se justificaria a partir de los fallos de
mercado, introduciendo la nocion de fallos de gobierno, a partir de la cual se
enfatiza que, debido a que los agentes publicos son individuos egoistas racionales,
estos buscaran maximizar sus beneficios privados a través de la accién estatal,
tendiendo al final de cuentas a perjudicar la eficiencia social, ya que la regulacién
forzaria a los demas individuos a ir contra sus propios intereses en razén de un
interés publico inexistente®. Entre este tipo de fallos podemos encontrar las
“internalidades”’” o beneficios privados que se obtienen a partir del pretexto del

interés general, los costos crecientes o la induccién de efectos externos.

La propuesta para evitar estas situaciones producidas por excesos regulatorios,
proveniente en particular desde escuelas que colindan con la neoclasica como la

neoinstitucionalista, seria la delimitacién acabada de los derechos de propiedad,

6 BUCHANAN, James M. y TULLOCK, Gordon (1993). E/ cdlculo del consenso, Planeta-Agostini, Espafia, pp. 149-
154.
7 {dem, p.90.
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asegurando Unicamente sus elementos esenciales, a saber, su caracter individual,

exclusivo y transmisible?.

No es de extrafar, entonces, que este pensamiento haya influenciado de
sobremanera a las politicas publicas desde los afios 70 al presente, pasando de un
consenso respecto a la necesidad de un Estado Benefactor que propiciaba la
regulacion de varios aspectos de la vida social, a otro que favorecia completamente
la privatizaciéon y la desregulacion, intentando reducir la injerencia estatal a su

minima expresion.

Consideramos que no es éste el lugar para discutir respecto a los aciertos y
limitaciones de la doctrina dominante de los estudios econdmicos, sino que en
hacer énfasis en como debiese ser interpretada la agencia regulatoria estatal a
partir sus conceptos, entendiendo que ésta se encuentra bajo un estricto escrutinio.
Y es que, efectivamente, debe entenderse al Estado y a los funcionarios publicos
como agentes racionales, sin embargo, dicha racionalidad tiene ciertas
particularidades que los individuos no poseemos, a saber, el ser publificada y

limitada.

Con que la racionalidad estatal sea publificada queremos sefialar que ésta debe ser
explicitada, generando sistemas de publicidad, acceso a la informacion y la
participacion ciudadana. Ejemplos de esto lo encontramos tanto en el articulo 8°
de la Constitucién Politica de Chile, como en la Ley N©°20.285, conocida
popularmente como “Ley de Transparencia”. Si bien durante los ultimos afos han
surgido casos de corrupcién que evidencian fendmenos como la “captura del
regulador” en nuestro pais, el hecho que existan procedimientos- del todo
perfectibles- que promuevan su investigacion, e incluso, sancion penal nos permite
comprender que la forma en que los agentes estatales toman decisiones
regulatorias no son un secreto para la ciudadania, sino que precisamente buscan
rendir cuentas (accountability) a esta ultima respecto a cdmo se elabora una

determinada politica publica. Por ende, a diferencia de los individuos particulares,

8 COASE, Ronald (1992). “El problema del costo social”. En Revista de Estudios Publicos, N°45, Centro de
Estudios Publicos, Santiago, pp.81-134.
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tiene el deber de hacer publico el método a través del cual toma sus decisiones en

el ambito regulatorio.

A su vez, la racionalidad estatal es limitada o acotada®, la cantidad de informacion
con la que cuenta un Estado nunca es total, asi como tampoco lo es su capacidad
de procesamiento de la misma, a su vez se ve fuertemente influenciada por
presiones que exceden su propia esfera, como las distintas demandas provenientes
del mundo social. Esta constatacion nos lleva a la conclusién de que el Estado en
la toma de sus decisiones deberia verse obligado a implementar progresivamente
técnicas que cuantifiquen y clarifiguen seriamente la relacion entre costos vy
beneficios a partir de una metodologia estdndar, que logre no solo aumentar el
flujo de informacién, sino que entregue nuevas formas de procesamiento de la

misma con el objetivo de limitar, en particular, los costos crecientes?.

Lo dicho anteriormente no quiere decir que el Estado actle siempre de forma
racional, o que lo sea a priori, segun lo que hemos descrito, sino que también nos
dispone tomar un rol activo en “forzar” a que esta agencia se apegue a dicho
estandar en la toma de decisiones, en otras palabras, a racionalizar la actividad
estatal. En términos éticos, si se prefiere, es nuestra obligacion ciudadana que en

este ambito el ser se asemeje al deber ser.

Podriamos decir entonces, que el desarrollo del presente trabajo se enmarca en
demostrar como el integrar una evaluacién regulatoria de los PPDA constituye un
intento acabado y eficiente de racionalizacion del Estado, pudiendo obtener
beneficios que ya han sido ostensibles en la experiencia comparada, como se

apreciarad mas adelante.

9 Suscribimos la tesis de que toda racionalidad humana lo es, sin embargo, nuestro énfasis respecto al Estado se
basa en la necesidad de morigerar ciertas afirmaciones realizadas por la escuela neoclasica. Este concepto de
racionalidad limitada lo tomamos de Herbert Simon, premio Nobel de Economia en el afio 1978, quien lo
desarrollé en su interesante libro Models of Man, dando origen a la escuela conductista de economia.

10 Sj bien la discusion que estamos abordando no tiene como trasfondo la existencia o propuesta de un Leviatan,
en el sentido que describe Elinor Ostrom en su libro mas famoso e influyente, si concordamos con ella en que
todo regulador externo a los agentes que comparten un Recurso de Uso Comun necesita de una cantidad ingente
de informacién con el objeto de evitar decisiones que terminen generando pseudo-soluciones a la “trampa” de
los comunes. Para mayor profundidad, revisar: OSTROM, Elinor (2000). E/ Gobierno de los Bienes Comunes, Fondo
de Cultura Econdmica, México, pp. 25-64.
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1.2 Metodologia y definiciones preliminares

Una vez identificado el objeto de estudio, y caracterizado el marco tedrico, cabe

sefialar la forma y la profundidad con que se desarrollara el analisis propuesto.

Conviene, entonces, presentar el disefio institucional que da paso a la elaboracion
de los PPDA. Existe una secuencia ldgica en lo anterior, la cual conviene explicitar
en caso de que el lector no sea conocedor del derecho del medio ambiente nacional.
Primero que todo, corresponde mencionar que la dictacién de los PPDA son la
consecuencia de la declaracion de zona latente o saturada, segun corresponda.

Esto queda explicitado en el articulo 44 de la Ley N°19.300, el cual dispone:

"Mediante decreto supremo del Ministerio del Medio Ambiente, que llevara ademas
la firma del ministro sectorial que corresponda, se estableceran planes de
prevencion o de descontaminacion, cuyo cumplimiento sera obligatorio en las zonas

calificadas como latentes o saturadas, respectivamente.

La elaboracion de estos planes y su proposicion a la autoridad competente para su
establecimiento correspondera al Ministerio del Medio Ambiente, previo informe de
la Secretaria Regional Ministerial respectiva. Para estos efectos se seguira el mismo
procedimiento y etapas establecidos en el inciso tercero del articulo 32 de la

presente ley”.

Este articulo, junto al que le precede, vuelve ostensible la conexidén entre las
declaraciones de zonas latentes o saturadas y la elaboracion de los PPDA, de lo que
podemos afirmar que existiria un “binomio ZL/ZS - PPDA”. Es por esto, que
corresponde sefalar en qué consisten dichas declaraciones. Por zona latente se
entiende, conforme a la letra t) del articulo 2 de la ley ya citada, lo siguiente:
"Aquélla en que la medicién de la concentracion de contaminantes en el aire, agua
o suelo se situa entre el 80% y el 100% del valor de la respectiva norma de calidad

ambiental”

14



Por su parte, debemos entender como zona saturada, segun la letra u) del mismo
articulo como “aquélla en que una o mas normas de calidad ambiental se

encuentran sobrepasadas”

De lo ya citado, salta a la vista que la conexidén que la relacién se extiende mas alla
del binomio ZL/ZS - PPDA, sin embargo, no profundizaremos en dichas relaciones,
puesto que no prestan, por el momento, mayor utilidad a lo que estamos
presentando. Baste mencionar Unicamente que el concepto de contaminacion en
nuestro ordenamiento es completamente normativo!!, puesto que esta sujeto a la
legislacion vigente para ser operativo, que en este caso seria lo expresado vy
definido por las Normas de Calidad Ambiental (NCA).

Pues bien, una vez clarificado lo anterior, nos corresponde definir qué son los PPDA.
Conforme al DS N°39 del 2012 del Ministerio del Medio Ambiente, se debe entender
por Plan de Prevencion el “instrumento de gestion ambiental, que a través de la
definicion e implementacién de medidas y acciones especificas, tiene por finalidad
evitar la superacion de una o mas normas de calidad ambiental primaria o

secundaria, en una zona latente”.

Por su parte, el Plan de Descontaminacién es definido en la misma norma como
“un instrumento de gestion ambiental que, a través de la definicién e
implementacion de medidas y acciones especificas, tiene por finalidad recuperar
los niveles sefialados en las normas primarias y/o secundarias de calidad ambiental

de una zona calificada como saturada por uno o mas contaminantes”,

11 Cordero entiende esto como la no relevancia de la apreciacién del observador a la hora de comprender qué se
entiende como contaminacion en el ordenamiento chileno. CORDERO Vega, Luis (1997). Institucionalidad
ambiental en el Derecho Chileno. Ed. Juridica Conosur, pp. 37-41. No obstante, esta afirmacion contiene sus
bemoles, ya que dicho caracter normativo es puesto en entredicho si acudimos a la definicién de “contaminante”
que tiene la Ley N°19.300, la cual omite la relacién respecto a una NCA. Asimismo, el TC en el caso laguna o estero
Carén sefiala que se entendera la existencia de contaminacion si se acredita “inequivocamente la presencia en el
ambiente de un contaminante, en términos tales que constituya un riesgo cierto a la vida, a la salud de la
poblacidn, a la conservacion del ambiente o la preservacion de la naturaleza”. Para estos efectos véase la STC Rol
N°577, c. 13°.
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Estas definiciones, ademas de volver a explicitar el binomio mencionado
anteriormente, son interesantes en cuanto disponen que ambos tipos de planes
son instrumentos de gestién ambiental. Doctrinariamente se ha entendido la
gestién ambiental como un “conjunto de acciones destinadas a administrar el
medio ambiente con el fin de alcanzar el cumplimineto de una politica nacional
ambiental que contribuya al logro del desarrollo sustentable”?. Por otro lado, el
MMA en la pagina web del Sistema Nacional de Informacion Ambiental define a
estos instrumentos como "“herramientas de politica publica que, mediante
regulaciones, incentivos o mecanismos que motivan acciones o conductas de
agentes, permiten contribuir a la proteccién del medio ambiente, asi como a

prevenir, atenuar o mejorar problemas ambientales”3.

Las definiciones preliminares que hemos explicitado nos permiten hace un par de
afirmaciones que nos irdn aproximando progresivamente a la tematica que
deseamos abordar. Primero, los instrumentos de gestidon ambiental deben ser
comprendidos como una forma de regulacién, en cuanto buscan administrar una
determinada situacidn ambiental a partir de cambiar el comportamiento individual
u organizacional con miras a generar impactos positivos en términos de resolver
problemas sociales y econdmicos'4, a partir de las medidas y acciones especificas

que mencionan las normas previamente citadas.

A su vez, estos instrumentos contienen una finalidad explicita, la cual consiste en
volver al cumplimiento de lo establecido por la NCA que corresondat®, por ende, en

cuanto politica publica, su existencia sélo encuentra fundamento en la capacidad,

12 BERMUDEZ, Jorge (2014) Fundamentos de Derecho Ambiental. Ediciones Universitarias PUCV, 2da edicidn,
Valparaiso, p. 192.

3 http://sinia.mma.gob.cl/temas-ambientales/instrumentos-para-la-gestion-ambiental/ (Revisada el
07/11/2018)

14 COGLIANESE, Gary (2012). Measuring Regulatory Perfomance: Evaluating the impact of regulation and
regulatory policy. OCDE, Expert Paper No. 1, OECD Publishing, Paris, p.8.

15 “| s modernos instrumentos de gestién ambiental relinen dos caracteristicas fndamentales. En primer lugar,
atienden a una finalidad de portecciéon ambiental, finalidad que evidentemente les da razén de ser e identidad
propia. Y en segundo, estos deben responder al caracter integral y omnicomprensivo que tiene la proteccion del
entorno”. En BERMUDEZ, Jorge (2015), p.192.
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en cuanto acto regulatorio, de orientar el cumplimiento de dichas normas, esto es,

de su eficacia. En otras palabras, el Unico indicador que tenemos para afirmar que

los PPDA presentan algun tipo de utilidad es la constatacion de que se ha vuelto a

los limites normativos de contaminacion.

Teniendo presente lo ya expuesto, el siguiente trabajo de investigacion se dividira

en los siguientes capitulos:

a)

b)

)

Un panorama de la politica regulatoria en nuestro pais en lo relativo a temas
ambientales, atendiendo especialmente a lo expresado en los diversos
informes OCDE al respecto. Lo anterior, debido a que buena parte de nuestra
institucionalidad ambiental ha evolucionado debido a las sugerencias hechas
por este organismo, por lo cual se entiende que sus opiniones son capaces
de orientar el disefio de las modificaciones que se puedan realizar
eventualmente. Asimismo, y en consonancia con lo mencionado, se
introducird el concepto de “ciclo de politica regulatoria”, el cual contiene
como partes esenciales tanto a la evaluacién regulatoria ex ante como a la
ex post. Finalmente, se detallardan ejemplos de nuestro ordenamiento
juridico con miras a apreciar si se cumple en algin ambito con dicho ciclo,
de forma que pueda reproducirse en el ambito medioambiental.

Una descripcién acabada de los elementos que componen los PPDA,
enfocandose principalmente en aspéctos formales, con el objetivo de que
dicho desglose nos permita tener a la vista cudles componentes podrian ser
sometidos a una eventual evaluacién. A su vez, y a partir de lo anterior, se
realizara una justificacion del por qué debe entenderse a los PPDA, y a los
Instrumentos de Gestion Ambiental en general, como parte de la regulacién
chilena y como esto se expresa en nuestro ordenamiento juridico
administrativo. Asimismo se presentarda al AGIES como un ejemplo de
evaluacion regulatoria ex ante.

Se justificara el por qué es necesario que exista una evaluacion regulatoria
ex post de los PPDA, intentando responder a diversos cuestionamientos que

pueden surgir al respecto, como un concepto del mismo que pueda servir de
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carta de navegacioén para su posterior implementacién; se evidenciara coémo
ha sido una herramienta de mejora regulatoria en ordenamientos juridicos
comparados y si, en la actualidad, existen evidencias de su realizacién en
Chile.

d) Para finalizar, se esbozaran los requisitos pitncipales que debe contar el
diseno de evaluacién regulatoria ex post de los PPDA, con el objeto de
pormenorizar aquellos elementos indispensables que debe contener, en

atencion a lo discutido a través del trabajo de investigacion realizado.

2. Politica regulatoria en materia ambiental

2.2 La regulacién ambiental chilena en general

Realizar un analisis acabado de la totalidad de la politica regulatoria ambiental de
nuestro pais nos parece un proyecto demasiado ambicioso y que supera con creces
el ambito de este trabajo, por lo cual pasaremos a dar cuenta de los lineamientos
centrales de la misma, con el objeto de facilitar la comprensién de nuestra

propuesta.

Cabe definir, entonces, qué vamos a entender como regulacién para los efectos de
la presente exposicién. En un documento (“expert paper”) de la Secretaria General
de la OCDE del afio 2012 se busca dar cuentas de este fendmeno, el cual se define
de la siguiente manera: “En términos basicos, regulacion puede funcionar como
sindnimo de ley. Las regulaciones suelen ser reglas o normas adoptadas por un
gobierno, respaldadas por alguna amenaza de consecuencias, usualmente
negativas en forma de penalidades, en caso de verificarse su incumplimiento™s®.
Asimismo, en este mismo documento se hace menciéon a la finalidad que debe

cumplir cada regulacidon, en general: “La regulacion busca un efectuar un

16 COGLIANESE, Gary (2012), p.8 (Traduccién propia).
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mejoramiento [del estado actual de cosas] a partir de cambiar el comportamiento
individual u organizacional con miras a generar impactos positivos en términos de

resolver problemas sociales y econémicos™’.

De la cita anterior se puede extraer que la regulacion es cualquier tipo de norma
dictada por una autoridad competente que busca sentar los lineamientos basicos
de una determinada actividad, con miras a cumplir un objetivo, modificando una

situacion factica especifica, que ha de servirle como fundamento.

La literatura anglosajona al respecto tiende a vincular estrechamente la regulacion
y su justificacion econdmica, al punto que no es posible encontrar una disociaciéon
entre los elementos, tieniendo a la racionalidad del mercado como primera opcidn
de solucién de alguna situacién no deseada, previa a una regulacion por parte de
un agente publico!8!®. Por citar un ejemplo, Baldwin y otros consideran entre los
principales motivos para efectuar una regulacién se encontrarian las asi llamadas
“fallas de mercado” (entre las que se consideran los monopolios, las
externalidades, las deficiencias de informacidén, los precios predatorios, entre
otros), mientras que de forma marginal se expone que dentro de las razones para
regular se encontrarian la necesidad de asegurar derechos u otros fundamentos de

indole social?°.

En nuestro pais, la tendencia es similar. Partiendo de asumir que es el mercado el

mejor asignador de bienestar, se comprende que el Estado debe intervenir con el

7 fdem.

18 PROSSER, Tony (2006). Regulation and Social Solidarity. En Journal of Law and Society, Volume 33, pp. 364-387.
19 El ejemplo por antonomasia de lo anterior lo podemos apreciar en el asi llamado “Teorema de Coase”. Sin
embargo, y esperando no hacer un viraje demasiado tangencial del tema, incluso este autor era escéptico
respecto a que la racionalidad de mercado podia dar solucion eficiente a todos los casos de contaminacién. El
mismo sefialaba en su obra que le valié un premio Nobel que: “De estas consideraciones se deduce que la
regulacion gubernamental directa no necesariamente presentara mejores resultados que la solucion de mercado
0 a través de la empresa. Pero igualmente, no hay razén por la que, en ocasiones, tal regulacion administrativa
gubernamental no deba conducir a un aumento de la eficiencia econdmica. Esto pareceria particularmente
probable cuando, como es normalmente el caso con la molestia por el humo, un gran nimero de personas son
afectadas y en el que, por lo tanto, los costos de manejar el problema a través del mercado o la empresa pueden
ser altos”. COASE, Ronald: “El problema del costo social”. En Revista de Estudios Publicos, N°45. p.101.

20 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; Lodge, Martin (2013). Understanding Requlation. Theory, Strategy and
Practice. Oxford, Second Edition, Cap. 2.
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objeto de regular sus fallas, principalmente cuando existen incentivos para que los

individuos actuen de forma que afecte el bien comun?!.

En términos ambientales, y no restandose de la tendencia antes descrita, suele
asociarse a los instrumentos de gestion ambiental, entre los que se distingue los
instrumentos de mercado y los de regulacién directa. Mediante los primeros, “e/
Estado lo que busca es modificar conductas en términos tales que a consecuencia
del funcionamiento del mercado y de las sefales de induccion que promueve, se
supriman o atenuen las externalidades ambientales negativas”. Por su parte, a
través de los instrumentos de regulacién directa "el Estado ya no solo ofrece
sefales, ni unicamente induce determinados comportamientos en funcién de una
meta global fijada en su politica, sino que establece estandares maximos
especificos y exigencias puntuales, en tanto condiciones indispensables para poder

utilizar racionalmente los componentes ambientales”?2.

Otra distincion que suele utilizarse respecto a los instrumentos de gestion
ambiental es la que clasifica segun la naturaleza juridica de los mismos, la que
variaria entre instrumentos normativos y de aplicacién. Generalmente se les
atribuye a los primeros la calidad de ser reglamentos (donde se discute si seria un
reglamento auténomo o de ejecucién). Por su parte, los instrumentos de aplicacién

son entendidos como actos administrativos, conforme al articulo 3 de la LBPA?3,

En este sentido, podriamos asociar a la regulacion de los PPDA que estamos
abordando, como instrumentos de gestidén que intentan solucionar dos fallas
propias del mercado, a saber, las externalidades negativas y la asi llamada

“tragedia de los bienes comunes”?4,

21 CORDERO VEGA (2015), pp. 54-69.

22 GUZMAN ROSEN, Rodrigo (2012), p.122.

23 BERMUDEZ, Jorge (2014) pp. 189-191

24 Esta denominacion, famosa en los estudios econédmicos y de ciencia politica, nace a partir de un articulo de
Garret Hardin publicado en 1968 en la revista Science, donde se intentaba demostrar las nefastas e inexorables
consecuencias que entraia la accién racional (egoista-individual) al momento de administrar un bien cuya
propiedad o atributos son compartidos por varios agentes. En otras palabras, la gestion utilitaria del bien por
cada uno de los agentes que lo comparte terminaria necesariamente por eliminar su disponibilidad al largo plazo
debido a su sobreutilizacién.
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Una externalidad es conceptuada como "“influencia no compensada de las acciones
de una persona en el bienestar de otra”?®, aplicada esta definicion a términos de
contaminacion, se sigue que “"el coste que tiene para la sociedad la produccion (...)
es mayor que el coste que tiene para sus productores”™®. Nuestro ordenamiento
ambiental ha tenido desde un inicio en consideracidon la existencia de
externalidades negativas, lo que queda de manifiesto en el entendimiento que se
le dio al principio “contamina-paga” en el Mensaje Presidencial de la LBMA, donde
se afirmaba que éste "se funda en la idea de que el particular que actualmente
contamina, o que lo haga en el futuro, debe incorporar a sus costos de produccion
todas las inversiones necesarias para evitar la contaminacion”’. La relacidon con
nuestro tema es explicita, porque en el mismo documento se expresaba que “[s]e
pretende que en los planes de descontaminacion los costos por descontaminar sean

asignados a los propios causantes de la contaminacion”?8.

Respecto a los denominados “bienes comunes” se les caracteriza como aquellos de
los cudles no se puede excluir de su utilizacidén gratuita a una persona, pero que
dicho uso redunda en que otra persona no estara aprovechando del mismo, en
términos técnicos, son rivales pero no excluibles?®. Esta situacion redunda en el
problema clasico de mercado conocido como “la tragedia de los comunes”,
consistene en la sobre-utilizacidon de los recursos comunes por parte de la sociedad,
como seria en el caso que nos interesa la atmdsfera (agregamos, “libre de

contaminacion”).

En este escenario, existe un consenso respecto a la necesidad de regular estas
“fallas de mercado”, no obstante, la discusién se desplaza a cudl es la forma apta.
Nuestro interés sintoniza o rima con dicha discusidén. Entendiendo que existe una
regulacion que hace frente a estos asuntos desde la promulgacién de la LBGMA,
nuestro cuestionamiento y objeto de analisis tiene que ver con el estrecho

conocimiento respecto a la idoneidad de los instrumentos de gestion ambiental, en

25 MANKIW, Gregory (2002). Principios de Economia, 2da. Edicién, McGraw-Hill Interamericana de Espafia,
Madrid, p.130.

% [dem.

27 Mensaje Presidencial de la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

28 {dem.

2 MANKKIW, Gregory (2002),p.142.
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otras palabras, estamos hablando de calidad regulatoria. Cordero alude al tema de
la calidad regulatoria de la siguiente forma: “Esto significa establecer estandares
para la decision tales como costo-beneficio o costo-efectividad, en el entendido que
las decisiones de intervencion del Estado siempre produciran costos y efectos de
diverso tipo para los regulados, el Estado y la sociedad”°. Lo que se quiere decir
es que existe una tendencia en el Derecho Administrativo a la proliferacién de
medios a través de los cuales se busca mejorar la elaboracion y dictacion de ciertas
normas, asegurando la calidad de las mismas. El problema es que dichos medios o
criterios a través de los cuales se pretende generar una mejora regulatoria
escasean en nuestro pais, por lo cual aquellas criticas que tienden a evaluar el
desempefio de nuestro ordenamiento ambiental suelen apuntar a una vasta
dimension del asunto. A continuacion esbozaremos algunos ejemplos de lo que

estamos afirmando.

Primero, podemos mencionar tres caracteristicas propias de la regulacién en
materia ambiental, a saber, (i) que emana de autoridades diversas, (ii) es
elaborada en conformidad a distintos procedimientos, y (iii) esta sujeta a diferentes
estatutos de revision judicial posterior3l. A su vez, hay quienes han efectuado
analisis respecto a “la baja y tardia densidad legal del Derecho Administrativo”
(agregamos, Ambiental), llegando a presentar cdmo en ciertos casos la regulacién
vendria no de parte de una entidad administrativa, sino que de parte de la Corte
Suprema, que ha asumido el rol de ser el agente que resuelve los problemas de

brecha normativa y politica publica3?.

Esto nos permite apreciar que existiria, de forma conjugada, una dispersion de la
regulacion ambiental en general, ademds de un poco musculatura de la misma.
Respecto al tema de la dispersidn, es posible sefalar que no afectaria a los PPDA,

por cuanto emanan de una misma autoridad, en base a un procedimiento reglado

30 CORDERO, Luis: op.cit., p.62.

31 GUILOFF, Matias (2010). “Coordinacidn sin sesgos: La regulacidon en la nueva institucionalidad ambiental”. En
Derecho Ambiental en tiempos de reformas: Actas de las V Jornadas de Derecho Ambiental, Centro de Derecho
Ambiental de la Universidad de Chile, Abeledo Perrot, Santiago, pp. 3-4.

32 CORDERO VEGA, Luis. En el Derecho Administrativo el contexto lo es todo. En:
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2018/08/30/En-el-Derecho-Administrativo-el-
contexto-lo-es-todo.aspx (revisaro el 11 de dic. de 2018)
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conocido por los posibles afectados, teniendo, a su vez, un Unico estatuto de
revision judicial. Sin embargo, el juicio anterior podria tener cabida efectivamente
si se evalla el actuar los PPDA en conjunto con otros instrumentos de gestion
ambiental. Por su parte, la caracteristica de que la regulacién seria escueta, en
principio, tampoco afectaria a los PPDA, ya que la tendencia que observa el autor
citado suele darse preferentemente en temas de competencia administrativa,

asunto que en este ambito estad zanjado.

Otro elemento que ha sido objeto de critica es la evaluacién de riesgos en la
regulacion ambiental chilena. Astorga sefiala que "no existen metodologias que
permitan realizar un analisis riguroso para la determinacion del grado de
aceptacion social de los diferentes tipos de riesgos socialmente admisibles™3. Este
punto es interesante preferentemente respecto a la formulacion de NCAs y el SEIA,
en cuanto son los mecanismos de primer orden que buscan proteger el bien juridico
correspondiente al medio ambiente libre de contaminacién3*. Consideramos que
este punto, que intenta introducir de forma mas explicita el Principio Precautorio a
nuestro ordenamiento, puede aplicarse también a la elaboraciéon de los PPDA,
puesto que existe una situacion de discrecionalidad que abre la redaccion del
Reglamento para la dictacidon de los PPDA cuando en su articulo 13 sefiala que los
antecedentes que han sido aportados en la elaboracién del respectivo Plan se

tendran “en consideracion”.

2.3 Comentarios OCDE

De todas formas, cabe resaltar que estos juicio criticos no se dirigen Unicamente
respecto a la regulacidn ambiental, sino que apuntan a la totalidad de nuestro
régimen regulatorio. Asi ha sido resaltado por la OCDE, entidad que en su estudio

sobre la politica regulatoria del ano 2016, enumera una serie de deficiencias de

33 ASTORGA, Eduardo (2014). Derecho Ambiental Chileno: Parte General. Thomson Reuters, Cuarta Edicién,
Santiago. p.33.

34 COSTA, Ezio (2015). “Principio de Precaucién y Regulaciéon Ambiental en Chile: Operando sin instrucciones,
pero operando”. En Revista Justicial Ambiental, ONG FIMA, Santiago. pp. 159-179.
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nuestro pais en dicho ambito, sugiriendo una serie de medidas para contrarrestar

la tendencia existente.

En el “Estudio de la OCDE sobre la politica regulatoria en Chile: Incrementando la
capacidad del gobierno para mejorar la capacidad regulatoria” se afirma
categdéricamente respecto a nuestro pais que “es muy probable que la falta de un
programa integral de reforma regulatoria haya reducido las posibilidades de lograr
mejores resultados econémicos>. A renglén seguido se sefiala que "“[e]l acervo
regulatorio de Chile es complejo y creciente, con una produccidn creciente de leyes
por ano. Es mas, el acervo podria no estar totalmente actualizado- sobre todo
porgue no siempre se conocen con facilidad las leyes secundarias- y el pais nunca
se ha sometido a un analisis sistematico de las regulaciones existentes”®. Ambas
afirmaciones son poco alagliefias respecto a nuestra politica regulatoria en general,
sin embargo, varias veces durante el informe se sefiala que en materia ambiental
el retraso respecto a los restantes paises miembros del organismo no es tan

sustancial como en los demas ambitos.

No obstante esto Ultimo, conviene tener en consideracién la totalidad de
observaciones que se hizo a nuestra politica regulatoria, debido a que una de las
sugerencias planteadas fue la implementacién de la evaluacién ex post de la
regulacion. Es por esto que reproduciremos a grandes rasgos el diagnostico de la
OCDE, puesto que nos permite llegar a concluir aquello que precisamente estamos

investigando.

Antes, eso si, debemos hacer una breve critica metodoldgica al texto que
comentaremos. Sus autores asumen que quien lo lea estad familiarizado con los
conceptos que usa el organismo para realizar sus estudios y sugerencias. Es
evidente que ese presupuesto se cumple para los Estados y sus agencias, los que
continuamente estan recibiendo informes de la OCDE, sin embargo, el publico

general no necesariamente comprendera qué se quiere afirmar con conceptos

35 OCDE (2016). “Estudio sobre la politica regulatoria en Chile. Incrementando la capacidad del Gobierno para

mejorar la calidad regulatoria”, p.9.
36 {dem.
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n”m

como “politica regulatoria”, “gobernanza” o “gobierno completo”, si no se les define

0 caracteriza primero.

Pues bien, en otro documento se nos entrega la nocién de politica regulatoria con
una mayor claridad. Ahi se sefiala que su objetivo es “asegurar que las regulaciones
sean de interés publico, que estén justificadas, que sus beneficios sean mayores a
los costos que implican y que cumplan con su objetivo de politica publica de manera
efectiva y eficiente. Asimismo, el objetivo de la politica regulatoria es asegurar que
las regulaciones apoyen el crecimiento econémico, el desarrollo y la consecucion
de objetivos mas amplios para la sociedad, tales como la proteccion social y la

sustentabilidad ambiental, asi como la consolidacion del Estado de derecho™’.

Esta cita nos permite comprender que, para este organismo, toda forma de politica
regulatoria o mejora regulatoria (las cuales suelen ocupar como sinénimos) esta
vinculada intimamente con un analisis de costo-beneficio. En otras palabras, las
modificaciones sugeridas por esta entidad estdan siendo pensadas como
facilitadoras del crecimiento econdmico, en cuanto objetivo primordial, ademas de

otros secundarios como los que se mencionan en lo recientemente citado32.

En razon de lo anterior es que se entrega una primera recomendacién, a saber,
adoptar un enfoque de "“gobierno completo” para la reforma regulatoria.
Nuevamente no se detalla qué se quiere decir con este concepto, por lo cual
tendremos que recurrir a otras fuentes para explicarlo. Se sefiala que este enfoque
(“whole-of-government”, “joined-up government” o “one-stop government” en
inglés) nace como cambio de énfasis respecto a las ideas de agencias publicas

disgregadas y de un uUnico propdsito, que caracterizaron las Ultimas décadas de

37 OCDE (2016). “El ABC de la mejora regulatoria para las entidades federativas y los municipios: Guia préctica
para funcionarios, empresarios y ciudadanos”, OECD Publishing, Paris, p.37.

38 Lo dicho no es equivalente a una apologia de la desregulacién, es mas, la idea de una politica regulatoria debe
ser entendida de manera “evolutiva” como una continuacién de la tendencia a desregular apreciada en los afios
70y 80 del siglo pasado, pero también como una reevaluacién del rol del Estado en la gestidn de los mercados.
Ver: idem, pp. 37-39. En el documento en analisis del afio 2016, se desglosan los componentes de la politica
regulatoria: “Una politica regulatoria eficaz tiene tres componentes basicos que se refuerzan entre si: debe
adoptarse al mas alto nivel politico, contener normas de calidad regulatoria explicitas y mensurables, y proveer
una capacidad de gestion regulatoria ininterrumpida”. En: OCDE (2016): “Estudio sobre la politica regulatoria en
Chile. Incrementando la capacidad del Gobierno para mejorar la calidad regulatoria”, p.12.
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disefio institucional del siglo pasado?°. Este enfoque "busca aplicar una estrategia
holistica, usando percepciones que provienen desde otras ciencias sociales ademas
de la economia?®”, En términos sencillos, podriamos afirmar que es una doctrina
que aboga por la coordinacion horizontal y vertical de los servicios publicos en su

labor administrativa y de diseio de planes y politicas?*:.

Teniendo en mente lo ya dicho, es que puede comprenderse a cabalidad la totalidad
de afirmaciones y recomendaciones que se efectian por parte de la OCDE respecto
a los elementos constitutivos de lo que dicha entidad comprende por “gobierno
completo”. Es asi, que se afirma la necesidad de introducir: “(i) La elaboracion de
una politica publica con principios y criterios claros, asi como objetivos
estratégicos; (ii) La estructura institucional requerida para implementarla,
utilizando las instituciones existentes y generando las capacidades necesarias para
las nuevas tareas, y; (iii) La seleccion de herramientas regulatorias que ayuden a
lograr los principales objetivos establecidos”?. En otras palabras, se insta a Chile
a fijar una priorizacién de sus objetivos regulatorios, elegir un érgano central que
tome la responsabilidad de disefar y llevar a cabo la reforma regulatoria, ademas
de implementar aquellos instrumentos regulatorios que cumplan con dicha
finalidad, entre los cuales resalta la utilizacion de la Evaluacion de Impacto

Regulatorio®3.

Es precisamente este derrotero por el que hemos avanzado el que nos ha guiado
directamente al tema de estudio, pero antes, debemos detenernos en el analisis

de qué es lo que se entiende por Evaluacion de Impacto Regulatorio (RIA, por sus

39 Christensen, Tom y Laegreid Per (2007). “The Whole-of-Government Approach to Public Sector Reform”. En
Public Administration Review, N°67, pp.1029-1066.

40 fdem. p.1029 (Traduccién propia)

4 Un informe de la Comisién Australiana de Servicio Publico lo define de la siguiente forma: “Whole of
government denotes public service agencies working across portfolio boundaries to achieve a shared goal
and an integrated government response to particular issues. Approaches can be formal and informal. They
can focus on policy development, program management and service delivery”.Se puede acceder al informe
completo en el siguiente enlace: https://www.apsc.gov.au/1-whole-government-challenge (Revisado el
17/12/2018)

42 OCDE (2016), p. 14. (Destacado propio)

“ fdem.
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siglas en inglés), cudles son sus caracteristicas y por qué se ha vuelto un

instrumento necesario para efectuar la reforma regulatoria que se sugiere.

2.3.1 La RIAy el ciclo de politica regulatoria

La premisa principal es que, para la OCDE, el modelo de politica regulatoria “"esta
basado en la dptica de que asegurar la calidad de las 'reglas del juego’ es un papel
del gobierno, el cual es dinamico y permanente. Los gobiernos deben estar
activamente comprometidos con asegurar la calidad de la regulacion, lo que no
debe ocurrir de forma reactiva respecto a las fallas de la misma. En los paises
desarrollados, este concepto (politica regulatoria) esta evolucionando a
'‘gobernanza regulatoria’#*. En sintesis, el problema sobre el cudl gira todo este
apartado (y una ingente cantidad de papers de la OCDE) es responder a la pregunta
gue versa de la siguiente forma: ¢Cdmo asegurar de manera efectiva la calidad

regulatoria?

El marco que vuelve necesaria la argumentacion en favor de una RIA se encuentra
en la idea de que existe un ciclo de politica regulatoria, donde el evaluar es una
parte esencial. Dicho ciclo estaria compuesto por una etapa de planeamiento, la
que seria secundada por una de implementacién, para luego dar paso a la
correspondiente evaluacion que, finalmente, permitiera tomar cursos de accion
regulatorios mas vigorosos que en el inicio del proceso*, teniendo mayor claridad

respecto a qué, quién y como regular®,

Es momento, entonces, de definir qué es lo que se entiende por RIA, con el fin de
profundizar en su contenido mas adelante, puesto que por el momento nos interesa
situarla dentro del ciclo de politica regulatoria. En un documento de la OCDE se le
define y caracteriza como "un reporte analitico para ayudar a los tomadores de

decisiones. Tipicamente la estructura nuclear deberia contener los siguientes

44 OCDE (2011). Regulatory Policy and Governance: Supporting Economic Growth and Serving the Public Interest,
OECD Publishing, Paris, p.8. (Traduccidn propia).

4> World Bank: The practice of policy-making in the OECD: Ideas for Latin America, 2010. pp. 1-4.

46 OCDE (2011): op. cit., pp. 18-23
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elementos: un titulo de la propuesta, el objetivo y efecto esperado de la politica
regulatoria, una evaluacion de la problematica politica, la consideracion de
opciones alternativas (sic), una evaluacion de toda la distribucion de impactos,
resultados de la consulta publica, estrategias de seguimiento y conformidad,
ademas de procesos de monitoreo y evaluacion... La RIA debe ser entendida como
un documento o reporte analitico, pero en general es un sistema o proceso para
cuestionar las propuestas politicas?’. Cordero sefala que “"el objetivo central de la
RIA es la existencia de un procedimiento de control sobre el contenido de las
normas cuya elaboracion se propone, asegurando que se ha desarrollado dentro
de un programa, con un enfoque racional para la consecucion de los objetivos y
gue todo ello hubiere sido informado a través de la participacion de un abanico

amplio de grupos afectados™?,

De lo ya dicho se sigue que la RIA es uno de los puntos iniciales del ciclo de la
politica regulatoria, aquella que le da el sustento técnico para la definicién de qué
hacer, de ahi que se le llame también “evaluacién ex ante”. La siguiente grafica
nos permite apreciar de forma mas ilustrativa lo que se quiere aprehender con la

idea de la existencia de un “ciclo regulatorio”

47 OCDE (2008). Building an Institutional Framework for Regulatory Impact Analysis. Guidance for Policy Makers.
OECD Publishing, Paris, pp.14-15. (Traduccidn propia)
48 CORDERO, Luis (2015), p.63.
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Figura 1
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government actions roadmap
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Co-operation
\ Communication

3. Enforce regulation 2. - Design new regulation
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Other
policy
tools,

Fuente: OCDE (2011). Regulatory Policy and Governance: Supporting Economic Growth and Serving the Public Interest, OECD
Publishing, Paris, p.76.%°

Lo que importa de esta idea es que existe un vinculo estrecho entre el mentado

ciclo de politica regulatoria y la RIA, como se aprecia en la siguiente imagen:

Figura 2
| n '
Ev:x‘;c;:) Evaluacion ex ante
para preparacion
y diseno
Aplicacion
y supervision Adopcién

Fuente: OCDE (2012). La evaluacion de leyes y regulaciones: El caso de la Cdmara de Diputados de Chile. OECD Publishing,
Paris, p.76.

4 La traduccién seria de la siguiente forma: Asuntos de politica para acciones gubernamentales - 1. Desarrollar
una hoja de ruta y elegir los instrumentos de politica: Regulacidén u otras herramientas de politica — 2. Disefiar
nueva regulacion. Revisar la regulacién actual — 3. Reforzar la regulacién — Monitorear y evaluar el resultado de
la regulacion — 4. Plantear asuntos de politica para la accion gubernamental (vuelta al inicio). En este ciclo se
destaca las “4Cs” del proceso: Consulta- Coordinacién — Cooperacién y Comunicacién.
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En nuestro ordenamiento podemos encontrar escasos ejemplos de procedimientros

que efectivamente puedan ser homologados a la RIA. Entre ellos podemos destacar

las siguientes normas que hacen referencia a la necesidad de efectuar andlisis

previos:

(1)

(ii)

(iii)

Reglamento para la Dictacién de PPDA, el cual en su articulo 9
mandata a la realizacién de un AGIES, como ya hemos analizado
supra.

La Ley N°19.966, sobre el establecimiento de las Garantias en Salud
del aiflo 2004, prescribe en su articulo 13 lo siguiente: “La elaboracion
de la propuesta de Garantias Explicitas en Salud considerara el
desarrollo de estudios con el objetivo de determinar un listado de
prioridades en salud y de intervenciones que consideren la situacion
de salud de la poblacidon, la efectividad de las intervenciones, su
contribucion a la extension o a la calidad de vida y, cuando sea
posible, su relacion costo efectividad.

Para ello se deberan desarrollar estudios epidemioldgicos, entre otros
de carga de enfermedad, revisiones sistematicas sobre la efectividad,
evaluaciones econdmicas, demanda potencial y capacidad de oferta

del sistema de salud chileno”.

Asimismo, podemos encontrar una mencién similar en la Ley
N°20.416, sobre Empresas de Menor Tamafo del afio 2010, la cual en
su articulo 5 regula lo siguiente: “"Procedimiento para la Dictacion de
Reglamentos y Normas de Caracter General. Todos los ministerios u
organismos que dicten o modifiquen normas juridicas generales que
afecten a empresas de menor tamahio, con excepcion de las
ordenanzas municipales y de los dictamenes que puedan emitir los
organos de la Administracion del Estado, deberan mantener a
disposicion permanente del publico los antecedentes preparatorios
necesarios que estimen pertinentes para su formulacion, en sus sitios

electrénicos, en los términos previstos en el articulo 7° de la ley

N°20.285. Los antecedentes deben contener una estimacion simple
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del impacto social y econdmico que la nueva regulacion generara en
las empresas de menor tamafo y podran ser elaborados por la propia

Administracion”.

Lo anterior nos permite afirmar, a modo de conclusion de este capitulo, que en
materia regulatoria, en general, solamente cumplimos exclusivamente en los pocos
casos destacados, con los dos primeros pasos del ciclo regulatorio resumido que
ilustra la Figura 2. Desde ya podemos decir que esto es problematico por cuanto
reduce la racionalidad de la actuacién regulatoria, ya que uno de los presupuestos
de ésta, como ya adelantamos, es la capacidad de recolectar y gestionar una
significativa cantidad de informacidon para tomar decisiones regulatorias que no

conduzcan dar “soluciones” que puedan ser contraproducentes°.

Y eso Unicamente si pensamos en el Estado como el Unico agente encargado de
dar solucién a temas como el de la contaminacién, lo que contraviene precisamente
el enfoque de gobierno completo o, si se prefiere, la busqueda de la gobernanza.
Los actores de la sociedad civil, ya sean comunidades o empresas que desarrollan
proyectos no pueden contar con los datos que guien apropiadamente sus
preferencias y acciones, puesto que actualmente solo se tiene un enfoque de
fiscalizacidon del cumplimiento, mas no respecto a la idoneidad de la misma
regulacidon que se dicta. Asi las cosas, se cercena la posibilidad de modernizar la

accion estatal desde una perspectiva integradora.

Dejaremos esta critica en suspenso con el objeto de pasar revista a los
Instrumentos de Gestidon Ambiental que animan el presente trabajo. En el siguiente
capitulo apreciaremos la importancia de los PPDA en materia regulatoria,
intentando enmarcarla dentro del ciclo de politica regulatoria, sugiriendo a los
lectores que presten especial atencion a cémo la evaluacién ex ante se materializa
en los AGIES.

50 OSTROM, Elinor (2000), pp.35-39.
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3. Planes de Prevencion y de Descontaminacion Atmosférica (PPDA)

El presente capitulo busca desglosar aquellos elementos mas relevantes de los
PPDA con el fin de tener muy presente lo que podria ser eventualmente evaluado
por el instrumento que en este trabajo se estudia, poniendo especial énfasis en los
aspectos de forma y las medidas que pueden proponerse como parte de estos

Planes.

3.1 Naturaleza juridica

En cuanto instrumentos de gestion ambiental, los PPDA son una forma de concretar
el mandato contenido en el articulo 19 N°8 de la Constitucién Politica de la
Republica. Como es sabido, dicho numeral consagra el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion®!, no obstante, de su analisis se desprende que
dicha garantia tienes dos caras o dimensiones®?, por un lado, como un derecho
subjetivo publico de caracter prestacional, pensado en el goce del bien juridico
medio ambiente que hacen los particulares, y, por otro, una dimensién objetiva -
institucional, correspondiente a normas de competencia y normas de conducta

dirigidas tanto a los poderes publicos como a la sociedad civil en sus relaciones con

51 El texto constitucional sefiala: “Articulo 19.- La Constitucidn asegura a todas las personas: 82.- El derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.

52 La Corte suprema agrega una distincidn paralela que es igualmente relevante para el caso: “[Clabe sefialar que
el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacién es un derecho humano con rango constitucional,
el que presenta un doble caracter: derecho subjetivo publico y derecho colectivo publico. El primer aspecto se
caracteriza porque su ejercicio corresponde, como lo sefiala el articulo 19 de la Carta Fundamental, a todas las
personas, debiendo ser protegido y amparado por la autoridad a través de los recursos ordinarios y el recurso de
proteccion. Y, en lo que dice relacion con el segundo caracter del derecho en analisis, es decir, el derecho colectivo
publico, él esta destinado a proteger y amparar derechos sociales de tipo colectivo, cuyo resguardo interesa a la
comunidad toda, tanto en el plano local como en el nivel nacional, y ello es asi porque se comprometen las bases
de la existencia como sociedad y nacién, porque al dafiarse o limitarse el medio ambiente y los recursos naturales,
se limitan las posibilidades de vida y desarrollo no sélo de las actuales generaciones sino también de las futuras”.
SCS, Rol N°4658-1996.

32



el medio ambiente®3. En otras palabras, los PPDA son una forma en que la
Administracion Publica cumple con su deber constitucional de otorgar efectividad a
la garantia de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, a partir de su

administracion o gestion>4.

La Contraloria General de la Republica, al respecto del ambito de accion estatal
para la tutela del derecho en comento ha sefialado una doctrina que, si bien se
aplica a las NCA, es atingente al tema que estamos abordando: "Por lo demas,
acorde al articulo 19 N°8 de la Constitucion Politica de la Republica, es deber del
Estado velar para que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza, lo cual
se cumple y concretiza con la promulgacion y aplicacién de las normas de calidad,

entre otros instrumentos de gestion ambiental™>.

A una conclusion de similares caracteristicas, pero de mayor pertinencia para el
tema que estamos tratando, arriba el Tribunal Constitucional, el cual afirma en uno
de sus fallos:"DECIMOPRIMERO.- Que al dictar una norma de emisién, como
también al aprobar las normas de calidada ambiental, o un plan de prevencion o
descontaminacion, los drganos del Estado competentes que intervienen en su
génesis, lo hacen para cumplir el deber que el artitulo 19 N°8 de la Constitucion
Politica impone al Estado en su conjunto de velar por que el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y tutelar la preservacion

de la naturaleza™®.

Lo anterior se produce, como reconoce un destacado académico de derecho
publico, porque “[e]ste derecho constituye un presupuesto general que condiciona

todo el ejercicio de la libertad individual y la accion de los diferentes drganos

53 OSORIO, Cristobal y PEROTI, Felipe (2017). Notas sobre los planes y la actividad administrativa de planificacion:
El caso del Plan de Prevencion y Descontaminaciéon Atmosférica. En Revista Justicia Ambiental. Fiscalia del Medio
Ambiente, Vol IX, p. 185.

54 BERMUDEZ, Jorge (2000). El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn. Revista de Derecho.
Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. XXI, p. 25.

55 Chile, Contraloria General de la Republica, Dictamen N°74.289, 2016.

%6 STC Rol N°577
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estatales, ya que sin dicha limitacion el ejercicio de los derechos no seria exigido
por el constituyente. Este derecho actua también como supremo principio
ambiental, que condiciona toda la politica ambiental de los diversos drganos

estatales y obliga a conectarla y armonizarla con las demas politicas™”’.

Teniendo en consideracion lo ya dicho debemos ubicar la naturaleza de los PPDA
en nuestro ordenamiento administrativo. Siguiendo a Cordero, cabe afirmar que
un “plan” es un instrumento normativo de aplicacion reglamentaria, conforme a la
denominacion que la ley sectorial les ha brindado. Y, dentro de esta categoria, les
corresponde una sub-clasificacién, la cual seria ser planes imperativos, lo que se

traduce en que son juridicamente vinculantes para sus respectivos destinatarios®2.

Otros autores profundizan en la fundamentacion dogmatica de estos planes, al
sefialar que "constituyen decisiones generales de los poderes publicos, que
normalmente, sobre la base de un analisis de problemas y situaciones existentes,
fijan unos objetivos a lograr en un periodo de tiempo mas o menos largo, cuyas
implicancias normativas son la aplicacion de sus disposiciones a los drganos
publicos y privados para alcanzar los objetivos determinados por el Plan”®°.
Asimismo, sefialan que ademas de ser un plan imperativo, debe desctacarse el
hecho de ser "“planes orientativos”, esto es, “cuyas disposiciones conjugan el
establecimiento de objetivos y metas elaborados previo estudio y andlisis de la
realidad factica, y por otro lado, contemplan una vinculacion extendida a los
poderes publicos y los agentes privados que desarrollan una determinada

actividad’.

57 NOGUEIRA ALCALA, Humberto (2010). Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 2, tercera
edicion, Librotecnia, Santiago, pp.634-635.

58 CORDERO VEGA, Luis (2015), pp. 179-180. En un parrafo siguiente el autor agrega: “La consecuencia de esta
distincion [entre plan indicativo e imperativo] es que si la autoridad administrativa adopta una decisién sin
consideracién del “plan indicativo”, afectard el estandar de razonabilidad del acto concreto. En cambio, si la
infraccién es al “plan imperativo”, su infraccién genera un problema de legalidad del acto administrativo
respectivo.

59 OSORIO, Cristébal y PEROTI, Felipe (2017). Notas sobre los planes y la actividad administrativa de planificacion:
El caso del Plan de Prevencién y Descontaminacion Atmosférica. En: Revista Justicia Ambiental. Fiscalia del Medio
Ambiente, Vol IX, Santiago, p. 185

% jdem.
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Una vez desentrafiada la naturaleza juridica de los PPDA, debemos pasar revista a
sus principales caracteristicas, mostrando cuando sea necesario, las modificaciones
introducidas en el decreto N°39 de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente, que
aprueba el Reglamento para la dictacion de Planes de Prevencion vy
Descontaminacién, respecto al Reglamento anterior, a saber, el aprobado por el
DS N°94 de 1995, del Ministerio Secretaria General de la Republica.

3.2 Caracteristicas

En términos formales, los PPDA son intrumentos de gestion ambiental que se
originan como consecuencia necesaria de la publicacién en el Diario Oficial del
Decreto Supremo que declara una determinada area geografica como zona latente
o saturada. Desde el inicio podemos apreciar que uno de los objetivos de estos
planes es poner fin a una situacién que, a lo menos, podemos catalogar como
antijuridica, en el sentido del incumplimento significativo y ostensible de un

estandar normativo fijado por una NCA.

En consecuencia, los articulos 43 y ss. de la Ley N°19.300 regulan una situacién
de doble excepcionalidad, a saber, la constatacién del incumplimiento de una NCA
en un territorio estrictamente delimitado, en conjunto con las medidas tendientes

a administrar dicha situacidon mientras persista.
Corresponde destacar, a su vez, que la constatacion de haberse superado el umbral

de contaminacién aceptable que redunda en la declaracion de ZL/ZS

correspondiente, supone una alta racionalidad técnica, por cuanto depende de
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mediciones basadas en una metodologia cientificamente probada®!, la que, por

regla general, se establece en la NCA®?,

Prosiguiendo, no es dificil comprender la dindmica ZL - PP como una expresion
concreta del Principio Preventivo®® que existe en nuestro Derecho del Medio
Ambiente, toda vez que en este caso “no se pretende que la accidon se dirija
primordialmente a reparar el dafio o lesion ambiental, una vez ocurrido, sino que
el principio de accion preventiva exige que las medidas se tomen para prevenir que
ocurra aquel dafio o lesion”™?, el cual corresponderia en este caso a un
agravamiento del estado de cosas ya que la superacion del umbral permitido por

la NCA es tal, que amerita la declaracion de ZS.

De igual forma, la relacion ZS - PD se englobaria dentro del Principio Preventivo®>,
a pesar de que esta subsuncion es en un grado distinta, puesto que no previenen
una situacién de riesgo o dafo, sino que la afectacion o detrimento y sus efectos

no deseados se extienda en el tiempo.

Finalmente, una caracteristica a destacar de los PPDA es que su capacidad
regulatoria es general, en el sentido de que su contenido es obligatorio tanto para

entidades publicas como para particulares, estableciendo una heterogeneidad de

61 El articulo 43 de la LBGMA sefiala en su inciso final: “Esta declaracion tendra como fundamento las mediciones,
realizadas o certificadas por los organismos publicos competentes, en las que conste haberse verificado la
condicion que la hace procedente. El procedimiento estara a cargo de la Secretaria Regional Ministerial del Medio
Ambiente. Si la zona objeto de la declaracion estuviere situada en distintas regiones, el procedimietno estard a
cargo del Ministerio del Medio Ambiente”.

62 BERMUDEZ, Jorge (2015). Fundamentos de Derecho Ambiental, Ediciones Universitarias PUCV, 2da edicién,
Valparaiso.

83 Vergara y Volante lo definen como: “[U]n imperativo, en las decisiones ambientales de las autoridades, en
orden a evitar el deterioro o la generacién de dafios en el patrimonio ambiental del pais, por la accion de agentes
tanto privados como publicos”. VERGARA, Javier y VOLANTE, talo. Los principios del Derecho Ambiental. Material
de Lectura de la catedra “Derecho del Medio Ambiente” dictada en la Universidad de Chile.

6 KRAMER, Ludwig, “Derecho Ambiental y Tratado de la Comunidad Europea” (1999), Editorial Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, Espaiia, traduccion de la tercera edicidon de la obra E.C. Treaty and
Environmental Law

85 VERGARA, Javier y VOLANTE, italo, p. 4.
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disposiciones con el proposito de poner fin a la situacidon antijuridica previamente

sefalada®®.

3.3 Elementos formales

En el presente apartado abordaremos los elementos procedimentales para la
dictacion de los PPDA, intentando dar luces de aquellos aspectos relevantes al

momento de ser posible una evaluacion regulatoria.

3.3.1 Elaboracion

El reglamento vigente que regula la elaboracién y dictacion de los PPDA sefiala en
su articulo 1 que corresponde al Ministerio del Medio Ambiente la coordinacién del
proceso de elaboracion de los planes, mientras que el seguimiento de su

cumplimiento corresponde a la Superintendencia del Medio Ambiente.

El procedimiento para la elaboracién de los PPDA comienza, como ya se ha
adelantado, con la publicacidn en el Diario Oficial del Decreto Supremo que declara
a una zona como latente o saturada, después de lo cual se tiene un plazo de 90
dias para dar inicio al mismo, a través de una resolucion del MMA que también
debe publicarse en el Diario Oficial. Esto marca una diferencia con el Reglamento
anterior, el cual establecia que el procedimiento se iniciaba con la declaracion de
zona latente o saturada, pero se otorgaba un plazo de 120 dias prorrogables desde

la publicacién en el Diario Oficial de la resolucién correspondiente®’.

Con posterioridad, el MMA tendra un afio para la elaboracion del anteproyecto de

un Plan, tiempo en el cual deberd coordinarse con los servicios del Estado con

86 “E| establecimiento de un plan de prevencion y/o descontaminacién produce como efecto que se cambien las
reglas para una determinada actividad econdmica, por ejemplo, obligando a suspender la actividad productiva
por un determinado periodo, a cambiar un proceso productivo, a sustituir un combustible, a instalar un filtro,
etc.” Bermudez Soto, Jorge. (2015) p. 245.

7 Aflddase a esto que con anterioridad a la reforma introducida por la Ley N°20.417, quien decretaba una zona
como latente o saturada era el Ministerio Secretaria General de la Republica, mientras que la elaboracion del
PPDA correspondia a la CONAMA.
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competencia en materia ambiental con el fin de redactar el Plan que serd
presentado al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad con el objetivo de que

éste lo apruebe finalmente.

Un elemento relevante para el analisis que estamos efectuando es lo dispuesto en
el articulo 3, inciso segundo, del mismo reglamento, el cual prescribe la obligacion
de efectuar estudios, los cuales podrian ser considerados como una forma de
evaluacion ex ante, tema sobre el que volveremos en el capitulo siguiente. La

norma en cuestion establece:

"La elaboracion de los Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion debera
contemplar el desarrollo de estudios cientificos, analisis técnico y econdémico,
consultas a organismos competentes, publicos y privados, y analisis de las
observaciones formuladas. Para tales efectos, las etapas consecutivas dentro del

proceso de elaboracion del Plan seran:

1. Elaboracidon de Anteproyecto de Plan, Desarrollo de Estudios Cientificos y Analisis
Técnico Econdmico.

2. Realizacién de Consulta Publica, y

3. Andlisis de las Observaciones Formuladas y Elaboracion de Proyecto Definitivo.

Todas estas etapas tendran una adecuada publicidad”.

La norma recién transcrita nos especifica el rol coordinador que tiene el MMA, toda
vez que se entiende que el producto final, el Plan que corresponda segun sea el
caso, debe ser creado de forma colaborativa y participativa®®, lo que se reafirma
en el inciso final del articulo 8, el cual permite que cualquier persona pueda aportar
antecedentes técnicos, cientificos, sociales y econédmicos adicionales sobre la zona

latente y saturada.

8 Al respecto del principio subyacente ver MIROSEVIC, Camilo (2011): La participacion ciudadana en el
Procedimiento de Evaluacién Ambiental y las reformas introducidas por la Ley N°20.417. En Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVI, Valparaiso, Chile.
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Por citar un ejemplo, podemos ver los estudios que se efectuaron respecto del “Plan
de descontaminacion atmosférica por material particulado fino respirable MP2,5
como concentracién de 24 horas, para la regidn Metropolitana de Santiago”, dentro
de los que se encuentran una “Actualizacién y sistematizacién del inventario de
emisiones de contaminantes atmosféricos en la Regidon Metropolitana”, la
“Generacién de antecedentes técnicos y econdmicos para la elaboracion de
medidas para el sector agropecuario en el marco del Plan de Prevencién y
Descontaminacién Atmosférica (PPDA) para la region metropolitana de Santiago”
y la “Propuesta de regulaciones para la reduccién del MP2,5, sus precursores y
contaminantes que afecten al Cambio Climatico, para distintas fuentes

estacionarias de la Regiéon Metropolitana”, entre otros®°.

Lo ya mencionado debe ser ligado con el articulo 9 del mismo reglamento, el cual
prescribe la obligacién de efectuar un Analisis General del Impacto Econdmico y
Social (AGIES) del Anteproyecto del Plan:

"El Ministerio debera llevar a cabo un analisis general del impacto econémico y
social del Anteproyecto del Plan. Este analisis debera ser evacuado durante el
mismo plazo de elaboracion del anteproyecto y debera estar disponible previo al
proceso de consulta publica. En especial, dicho analisis debera evaluar los costos y
beneficios para la poblacién, ecosistemas o especies directamente afectadas o
protegidas; los costos y beneficios al o los emisores que deberan cumplir el Plan;
y los costos y beneficios para el Estado como responsable de la fiscalizacion del

cumplimiento del Plan”.

Llegada a este punto la exposicion, es menester hacer una afirmacién explicativa
de lo anterior y que, a su vez, resulta significativa para el desarrollo de esta
investigacion, a saber, que la formulacion y, por ende, el contenido de los PPDA

corresponde a una decision politica, pero que cuenta con un sustento fuertemente

89 Estos estudios se encuentran en el expediente administrativo correspondiente a la elaboracién de dicho Plan,
el cual puede consultarse en:
http://planesynormas.mma.gob.cl/normas/expediente/index.php?tipo=busqueda&id_expediente=926206
(revisado el 11 de dic. de 2018)
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técnico’®. Esta conclusidon se sustenta precisamente en el binomio ZL/ZS - PP/PD
del cual ya hablamos previamente, puesto que entendiendo que la formulacién de
los PPDA no es opcional una vez declarada una zona como latente o saturada, el
contenido de aquéllos estd dispuesto a pensarse en términos de una creciente
racionalidad técnica. Ahora bien, Con esta afirmacién no queremos sefalar que
exista una diferencia excluyente entre ambas dimensiones, muy por el contrario,
la técnica sirve de marco delimitante de las decisiones politicas. En otras palabras,
cuando la existencia de una determinada norma es consecuencia de otra que le da
sustento formal y de fondo, la discrecionalidad que tiene el regulador se ve
mermada’!, lo que para el caso que nos ocupa significa que el MMA, debe formular
un Plan con criterios de eficacia y eficiencia, siendo esta ultima entendida como

una proporcion entre costo y beneficio”?.

Muestras de lo mencionado podemos encontrar en diferentes AGIES, por ejemplo,
el efectuado respecto al “Anteproyecto del Plan de Prevencion y Descontaminacion

Atmosférica para las comunas de Concoén, Quintero y Puchuncavi”, el cual detalla:

70 En términos estrictos del Derecho Administrativo, se esta ante una discrecionalidad de eleccién que opera en
las consecuencias juridicas de la norma, cuyo supuesto de hecho ha sido satisfecho (en este caso, el decreto de
ZL/ZS). La técnica no circunscribe la discrecionalidad adminsitrativa hasta volverla reglada, sino que le sirve de
sustento a la motivacion de las decisiones administrativa. De esta manera se facilita que la motivacién pueda
cumplir con las dos finalidades que le son propias, a saber, permitir a los interesados que conozcan el alcance de
la decisidn, permitiéndoles recurrir administrativa o judicialmente (funcién endo-procesal de la motivacion),
ademads de poder ejercer el control democratico de la Administracion (funcion extraprocesal o politica de la
motivacion). CAMACHO, Gladys (2010). “La actividad sustancial de la Administracion del Estado. Tomo IV”. En
Tratado de Derecho Administrativo. Pantoja Bauza, Rolando (coordinador), LegalPublishing, Santiago, Chile, pp.
48-50; CARRASCO, Pablo (2012) “Elementos basicos de la arquitectura normativa de la discrecionalidad
administrativa”. En Revista de Derecho Publico, vol. 77, Santiago, Chile, pp.74-77.

1 La dogmatica del Derecho Administrativo ha zanjado la discusién de cudndo estamos ante una potestad
discrecional, como es el caso que estamos tratando, entendiéndola no como una ausencia o laguna de mandato
legal, sino que como resultado de una decisién efectiva. Ver: SANTA MARIA PASTOR, Juan Alfonso (2002). Derecho
Administrativo General. Legal Publishing, Santiago, p.111.

72 i bien el autor hace referencia a otro tipo de normas, especificamente a las que derivan del proceso de
normalizacién técnica, nos parece que el juicio que efectla respecto a la tendencia regulatoria es del todo
pertinente respecto a nuestro caso de estudio: “[L]as normas juridicas se han concentrado en aspectos formales
y procedimentales, mientras que la regulacion de los aspectos materiales y fijacion de estandares, que es en
ultimo término la determinacién de lo tolerado (riesgo permitido) y lo rechazado, tiende cada vez mas a estar
bajo el dominio de las normas técnicas que conocen la realidad material de los muy diversos y complejos sectores
a los que las normas juridicas soélo alcanzan a contemplar o eludir genéricamente”. En CORDERO VEGA, Luis
(2015). Lecciones de Derecho Administrativo. 2da edicion. Thomson-Reuters, Santiago, 2015. p. 163.
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1. Las medidas de reduccién de emisiones propuestas en el Anteproyecto
permitirian cumplir salir del estado de latencia para la norma anual de MP2,5
el ano 2022.

2. La reduccion de emisiones generara los siguientes beneficios: reduccion de
los casos de mortalidad; reduccion de efectos en la salud humana con la
consecuente disminucion de costos en salud. Adicionalmente, la reduccion
de MP posee otros beneficios no cuantificados en este analisis como mejora
en la visibilidad, disminucion de efectos negativos en ecosistemas y mejoras

en la vulnerabilidad ambiental de la zona, entre otros.

3. Los beneficios valorizados se estiman en US$21,3 en valor presente , donde
la mayoria de estos beneficios son atribuibles a la disminucion de casos de

mortalidad.

4. Los costos asociados a la implementacion del Plan se estiman en US$74,1

millones en valor presente.

5. La implementacion de este PPDA tiene una razon beneficio-costo

corresponde a 0,2877°.

Como se aprecia, las conclusiones no estan insertas necesariamente en el lenguaje
deliberativo-democratico propio de las decisiones politicas, sino que se
desenvuelven precisamente en un razonamiento eminentemente técnico, lo que en
el punto cinco queda reflejado al ser éste, por lo general, el que mayor relevancia
tiene en cuanto forma de mediciéon, lo que abordaremos en su oportunidad. Pero,
como ya seflalamos, este lenguaje sirve de apoyo, de “colchdon de razonabilidad”

de la decision administrativa, y en ningln caso la suplanta.

3 Ministerio del Medio Ambiente, Andlisis General del Impacto Econdmico y Social (AGIES) del Anteproyecto de
Plan de Prevencion y de Descontaminacidon Atmosférica para las Comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi.
Octubre de 2018, p. 3.
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3.3.2 Consulta publica

Una vez finalizada la elaboracién del anteproyecto de Plan, debe someterse a una
etapa obligatoria de consulta publica, dentro de la cual cualquier persona, natural

o juridica podra formular observaciones al contenido del Plan.

Esta etapa se inicia con la publicacion en el Diario Oficial de un extracto de la
resolucion dictada por el Ministro del Medio Ambiente que aprueba el anteproyecto,
ademas de la publicacidn del documento completo en sitio electrénico del
Ministerio. El plazo fatal para efectuar las observaciones es de sesenta dias desde
la publicacidon del extracto recién mencionado. Es imperioso destacar que dichas
observaciones deben ser acompafiadas de antecedentes de indole técnica,

cientifica, social, econdmica y juridica que le sirvan de fundamento.

A su vez, es el Ministro el encargado de solicitar por oficio tanto al Consejo
Consultivo Nacional como a los Consejos Consultivos Regionales que correspondan
la opinidn que tengan respecto al anteproyecto en cuestidn, la cual debera ser
emitida dentro de los sesenta dias siguientes a la recepcidn por parte de cada uno

de la copia del anteproyecto y su expediente’*.

3.3.3 Analisis de observaciones

Vencido el plazo para formular observaciones, y dentro de los 120 dias siguientes,
se elaborara el proyecto definitivo del Plan, en consideracion de los elementos que

constan en el expediente administrativo y de la consulta publica.

Es preciso notar la diferencia respecto a este procedimiento del de participacion

ciudadana dentro del SEIA. En este ultimo, si bien las observaciones no son

74 Recordemos que estos consejos se regulan en el parrafo 4° del Titulo Final de la Ley N°19.300, contando en su
composiciéon con miembros de la comunidad cientifica, el empresariado, los trabajadores, la sociedad civil y del
mismo MMA.
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vinculantes, deben ser debidamente consideradas y respondidas fundadamente, ya
que de no ser realizado lo anterior, nuestro ordenamiento ambiental contempla
una serie de vias recursivas a favor de quienes han hecho sus observaciones dentro
de la etapa de participacién ciudadana. En concreto, se regula en el inciso final del
articulo 29 de la LBGMA el recurso de reclamacion a favor de las personas que,
dentro de la etapa de participacion ciudadana hayan formulado observaciones a un
determinado proyecto, y éstas no hayan sido debidamente consideradas. Por el
contrario, no existe mencidn expresa para el caso en que las observaciones
presentadas durante la elaboracidon de un PPDA no reciban tratamiento, ya que el
articulo 13 del Reglamento en revisidon Unicamente sefala que los antecedentes

aportados en las diversas etapas de elaboracién se tendran en consideracion.

Lo anterior no implica que el observante quede en la total indefensidn, ya que
cuenta con vias jurisdiccionales en caso de estimar que el Plan respectivo no se
apega a derecho. Como ha afirmado la Contraloria, en un dictamen respecto a una
solicitud de revision de legalidad relativa al anterior Plan de Descontaminacion de
Quintero: de conformidad al articulo 17 N°1 de la ley N° 20.600 que Crea los
Tribunales Ambientales y al articulo 50 de la ley N° 19.300 Sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, cualquier persona que considere que los decretos en cuestion
no se ajustan a dicha normativa y le causan perjuicio, podra reclamar de ellos ante
el Tribunal Ambiental correspondiente, dentro de 30 dias contados desde la fecha

de publicacion del respectivo decreto en el Diario Oficial”.
Una vez que se ha elaborado el proyecto definitivo del Plan, éste se remitira al
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad con el objetivo de que éstos lo

discutan y se pronuncien al respecto.

3.4 Contenido

75 Chile, Contraloria General de la Republica, Dictamen N°4581, 2017
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https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277499963/node/50
https://app-vlex-com.uchile.idm.oclc.org/vid/277499963

Debemos recordar que los PPDA, en cuanto estrategias de descontaminacion, son
instrumentos de racionalizacion administrativa que buscan poner fin a una
situacion antijuridica, esto es, la superacidon de los estdndares de contaminacion
establecidos en una NCA. Esto es importante, puesto que el contenido de los
mismos debe tender a dicha finalidad en términos técnicos. De ahi que haya surgido
casos como el PPDA de las comunas de Concén, Quintero y Puchuncavi, donde
habiéndose aprobado dicho instrumento por el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, la CGR lo representd en funcidon de que "“/os niveles de emision
consignados en el inventario de emisiones establecido en el articulo 2°, Tabla 2,
en lo que se refiere a las fuentes puntuales, son superiores a los que constan en el
informe técnico contenido en el respectivo expediente electrénico, habiendo sido
modificados mediante una estimacion efectuada por la secretaria de Estado,
suponiendo el escenario con mayor impacto ambiental -maximas emisiones
autorizadas y maximas capacidades operacionales de las plantas-.A consecuencia
de lo anterior, las medidas dispuestas para las aludidas fuentes puntuales,
disefladas sobre la base de esos niveles que son mayores a la real contribucion de
emisiones por parte de ellas, no se traducen en una efectiva reduccién de los
contaminantes de que se trata, por lo que el presente instrumento de gestion

ambiental no cumple con la finalidad que la normativa le asigna”®.

Lo anterior reviste una importancia superlativa para clarificar lo dispuesto en el
articulo 18 del reglamento para la elaboracion de los PPDA. Dicha norma, en su
inciso segundo, ocupa la voz “a lo menos”, con lo cual implica que la lista que le

sigue no es taxativa’’. Calificamos positivamente el uso de dicha expresién en

76 Chile, Contraloria General de la Republica, Dictamen N°44528, 2017

77 La totalidad de la norma en cuestién reza de la siguiente forma: Articulo 18.- El Plan debera contener los
antecedentes y la identificacidn, delimitacién y descripcion del drea afectada, una referencia a los datos de las
mediciones de calidad ambiental que fundaron la respectiva declaracién de zona saturada y/o latente y los
antecedentes relativos a las fuentes emisoras que estuvieren impactando en dicha zona.

Ademas, dicho Plan debera contener, a lo menos, las siguientes materias: a) La relacion que exista entre los
niveles de emision totales y los niveles de contaminantes a ser regulados; entendiéndose como la relacién entre
la fuente emisora y el receptor; b) El plazo en que se espera alcanzar la reduccidn de emisiones materia del Plan;
c) La indicacién de los responsables de su cumplimiento; d) Los instrumentos de gestién ambiental que se usaran
para cumplir sus objetivos; e) La proporcion en que deberdn reducir sus emisiones las actividades responsables
de la emisién de los contaminantes a que se refiere el Plan. Para tal efecto, el Plan podra establecer el limite
maximo admisible de emisién por carga y/o el limite maximo de emisién por concentracion del contaminante, a
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cuanto técnica regulatoria, ya que, debido a la finalidad que se le asocia a estos
planes, no puede cerrarse la lista de contenidos del mismo, entendiendo que estos
deben ampliarse, si lo que se persigue es la efectiva superacion de la situacion
factica que los provocd. Es en este sentido que debe comprenderse a los PPDA
como “estrategias de descontaminacidon atmosférica”, ya que poseen una amplia
felixibilidad que les permite fijar las coordenadas para la realizacién del fin
propuesto. De hecho, esa preferencia tiene una base legal, toda vez que viene a

ser una reiteracion y ampliacion de lo ya dispuesto en el articulo 45 de la LBGMA.

De la lista que sigue a la frase ya comentada, en conjunto con lo dispuesto en la
LBGMA, podemos hacer las siguientes afirmaciones:
a) Se otorga explicitamente la posibilidad de limitar derechos vy libertades’®;
b) Deben ser diseflados para tener una duracion limitada, sujeta al
cumplimiento de un fin establecido por el mismo Plan;
c) Pueden caracterizarse como dinamizadores de la regulacion ambiental;
d) Tienen una ineludible dimension econdmica; y, en relacion con esto
e) La desagregacion que efectuan tanto el mencionado Reglamento como la
Ley facilita la posibilidad de una evaluacion regulatoria, lo que es el tema

central de la presente memoria.

Los dos primeros puntos han sido desarrollados extensamente por la doctrina que

ha investigado al respecto, por lo cual no merecen mayor comentario en el presente

las fuentes emisoras, de acuerdo a las mejores técnicas disponibles. Esta concentracion debera ser igual para
todas las fuentes emisoras de similares caracteristicas; f) La estimacion de sus costos y beneficios econdmicos y
sociales; g) La proposicién, cuando sea posible, de mecanismos de compensacion de emisiones; h) El aporte de
las distintas fuentes a la emisidn total; i) El Plan podra formular un Plan operacional para enfrentar los episodios
criticos de contaminacién; la ejecucion de acciones de cooperacidn publica; de programas de educacion y difusién
ambiental. Con todo, el Plan podra considerar otros instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento y
reparacién ambientales; j) Un cronograma de reduccién de emisiones y de entrada en vigencia de los
instrumentos ya descritos; k) Las condiciones que se exigiran para el desarrollo de nuevas actividades en el area
geografica en que se esté aplicando el Plan; I) Un programa de verificacion del cumplimiento de las condiciones y
requisitos establecidos en el respectivo Plan, y m) La mencién a la Superintendencia del Medio Ambiente como
la autoridad a cargo de la fiscalizacion del Plan.

78 Al punto que algunos autores estimaron que se trataria del establecimiento de un “estado de excepcién
ambiental”. Ver: LOPEZ, Sebastian (2016), p. 283. Un analisis pormenorizado, aunque no se comparten todas las
afirmaciones del autor, puede encontrarse en: LAVIN, Julio (1998). “Legislacién restrictiva de Derechos y
Libertades para proteger el Medio Ambiente”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 n°1, Santiago, pp. 175-203.
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trabajo. Sin embargo, los restantes elementos tienen una estrecha ligazén con el
tema propuesto, por lo cual abriremos su discusion en el presente capitulo, para

profundizarla en los siguientes.

3.4.1 Los PPDA como dinamizadores de la regulacion ambiental (estrategias de
descontaminacién atmosférica)

La LBMA en su articulo 47 establece que los PPDA “podran utilizar, segun
corresponda, los siguientes instrumentos de regulacion o de caracter econémico:
a) Normas de emision; b) Permisos de emision transables; c) Impuestos a las
emisiones o tarifas a los usuarios, en los que se considerara el costo ambiental
implicito en la producciéon o uso de ciertos bienes o servicios, y d) Otros

instrumentos de estimulo a acciones de mejoramiento y reparacion ambientales”.

Una de las primeras cosas que podemos observar es que, ante todo, los PPDA son
instrumentos de coordinacion de la gestidén ambiental. Un ejemplo de esto lo
podemos apreciar de forma ostensible en el PPDA para la regién Metropolitana de
Santiago, el cual contiene cuatro capitulos referentes a normas de emisiéon’?, un
capitulo destinado a medidas de incentivo al cambio modal, otro dedicado
exclusivamente a la educacion ambiental. Otro ejemplo lo podemos encontrar en
el Plan de Descontaminacion Atmosférica para la ciudad de Tocopilla y su zona
circundante, el que no solo establece medidas para la reduccién para actividades
emisoras como termoeléctricas, sino que también un cronograma para la mentada

reducciongo,

Esto nos muestra que los PPDA son intrumentos complejos, que aglutinan una serie

de medidas con el fin de concretar su objetivo de volver a la situacion de

7 Especificamente el capitulo V regula el “Control de emisiones de compuestos orgdnicos volatiles (COV) asociado
a la cadena de distribucion de combustibles de uso vehicular, industrial y comercial”; el capitulo VII establece la
“Regulacién para el control de emisiones provenientes del uso de lefia, pellet de maderas y otros derivados de la
madera”; por su parte, el capitulo VIII prescribe el “Control de emisiones asociadas a las quemas agricolas,
forestales y de residuos en general”; finalmente, el capitulo IX regula el “Control de levantamiento de polvo y
generacion de areas verdes”.

80 Sin embargo, en este Plan, no es posible apreciar medidas de otra indole fuera de las dedicadas casi
exclusivamente a la reduccion de emisiones.
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cumplimiento de la NCA, como ya anticipadbamos, esta situacién merece que se les
conceda la caracteristica de ser “estrategias de descontaminacién atmosférica”, lo
que se atiene perfectamente a la racionalidad de los PPDA que hemos estado
abordando hasta el momento. Esto significa que en un solo Plan podemos encontrar
una ingente pluralidad de normas e instrumentos que trabajan de forma
concomitante e integrada, cuyo cumplimiento debe ser seguido estrictamente por

la Superintendencia del Medio Ambiente.

3.4.2 La dimensidon econdmica de los PPDA

Se ha sefialado que uno de los principios de nuestra legislacion ambiental es la
eficiencia®!, lo que para nuestro objeto de estudio implicaria que las metas que se
trazan dentro de un PPDA deben ser alcanzadas al menor costo posible, o que es
concordante con la obligaciéon sefalada supra de efectuar un analisis costo-
beneficio de los planes al momento de su elaboracion. No obstante, lo anterior no
se queda ahi, sino que dentro de la regulacién de los planes se propone la
posibilidad de encontrar mecanismos de incentivo al cumplimiento de la normativa
ambiental. A nuestro parecer, esto se deriva de un disefio institucional del
ordenamiento administrativo ambiental chileno, el cual da preferencia a que se de
cumplimiento cabal a las normas o condiciones establecidas por la autoridad
respectiva, por sobre el castigo del incumplimiento. Esto es apreciable en otro
intrumento de gestion ambiental como lo es el SEIA, toda vez que la Ley N°20.417
establece una serie de mecanismos de incentivo al cumplimiento, en caso de
verificarse que no se estén cumpliendo las condiciones prescritas en la RCA. A
nuestro parecer el razonamiento aca es idéntico, es preferible movilizar la agencia
estatal con fines de cumplir con los estandares normativos, en vez de simplemente

sancionar a quien actue de forma antijuridica.

Otro elemento de la dimension econdmica de los PPDA se encuentra en su

limitacién de las actividades productivas en la zona declarada como latente o

81 pEREZ, Clemente (2000). “Permisos de Emisién Transables y el control de la contaminacién atmosférica en
Santiago”. En Revista de Derecho Administrativo Econdmico, Vol. ll, p. 473.
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saturada. Esto queda de manifiesto en la redaccion del inciso final del articulo 45
de la LBMA, donde se sefiala que "las actividades contaminantes ubicadas en zonas
afectas a planes de prevencion o descontaminacion, quedaran obligadas a reducir
sus emisiones a niveles que permitan cumplir los objetivos del plan en el plazo que

al efecto se establezca”.

Por su parte, el articulo 46 de la misma ley establece que “"en aquellas areas en
gue se esté aplicando un plan de prevenciéon o descontaminacion, sélo podran
desarrollarse actividades que cumplan los requisitos establecidos en el respectivo

plan. Su verificacion estara a cargo de la Superintendencia del Medio Ambiente”.

3.4.3 Desagregacion de contenido

Cuando hablamos de un PPDA nos referimos a éste como un todo, sin embargo la
desagregacion del contenido que hace el articulo 45 de la LBMA nos permite
apreciar que estos instrumentos se componen de una variedad de elementos

normativos y econdmicos, los que no son necesariamente codependientes entre si.

De esto se sigue que, para el evento de realizar una evaluacion del funcionamiento
de los PPDA, no pueden pensarse de forma holistica, sino que deben ser analizados
en cada una de sus partes por separado. Como ya se ha mostrado, hay planes que
no tan solo establecen formas de reducir las emisiones que han llevado a una
situacion de incumplimiento, sino que también disefian formas de eduacion
ambiental o incentivos varios que pretenden modificar el comportamiento de los
agentes de la sociedad civil, por lo cual, la comprensidn total y estudio final de
cada Plan debe hacerse pensando en la globalidad de estos elementos, y cdmo es

que cada uno ha permitido cumplir el objetivo dispuesto.

Esta desagregacion que hace tanto la LBMA como el Reglamento para la dictacién
de los PPDA es precisamente aquello que debe fiscalizar la SMA, y, ademas, nos va
a facilitar la proposicién de una evaluacion ex post de estos planes, conforme a lo

que argumentaremos en los siguientes capitulos.
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3.5 Fiscalizacion

Como se senala en el articulo 1 del Reglamento que venimos analizando, quien
debe fiscalizar el cumplimiento de cada PPDA es la SMA, la cual siempre es
designada para estos fines, como lo obliga el articulo 18 del mismo cuerpo

normativo.

Siguiendo a Guzman Rosen, la competencia de la SMA para verificar la satisfaccion
de las obligaciones que estipula cada Plan se deduce de las repercusiones juridicas
propias de los PPDA, las que se contienen en los articulos 44 a 46 de la LGBMAS®?,
teniendo en cuenta que cada plan debe establecer un cronograma de cumplimiento
y establecer con claridad las condiciones de verificacién de los supuestos por los

cuales existen.

Sin embargo, del hecho de que se verifique el cumplimiento de los planes no
implica que deba prescindirse un analisis pormenorizado respecto a la forma en
que dicho cumplimiento se esta llevando a cabo. Podemos observar lo dicho en el
PPDA de la Region Metropolitana, el cual sefiala explicitamente en su articulo 125
que “la Superintendencia del Medio Ambiente estara encargada de la verificacion
del estado de avance de las medidas e instrumentos del Plan. En virtud de lo
anterior, los servicios publicos deberan informar en la forma y plazos que dicha
Superintendencia establezca para este propdsito. La Superintendencia remitira
anualmente un informe de avance de las medidas del Plan y su fiscalizacion a la
SEREMI del Medio Ambiente, dando cuenta de la implementacion de las medidas y
actividades asociadas. Dicho informe sera publicado anualmente en la pagina web

del Ministerio del Medio Ambiente”.

Respecto al rol que corresponde a otros servicios publicos, queda de manifiesto en
lo que prescribe el PPDA de Tocopilla a la SEREMI de Salud de la Regién de

Antofagasta, el cual obliga a este organismo a “remitir un informe anual, dentro

82 GUZMAN ROSEN, Rodrigo (2012). Derecho Ambiental Chileno. Principios, instituciones, instrumentos de
gestién, Editorial Planeta Sostenible, 1era Edicién, Santiago, p. 170.
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del primer trimestre de cada afo calendario, respecto del cumplimiento de las
materias de su competencia a CONAMA Regidn de Antofagasta o al organismo que
la reemplace. El informe anual debera contener a lo menos: i) Los resultados del
monitoreo de la calidad de aire. ii) El inventario de emisiones atmosféricas para el
ano de evaluacion. iii) Cumplimiento de los limites de emision establecidos. iv)
Cumplimiento y evaluacion del plan operacional para enfrentar episodios criticos.

v) Informe sobre la aplicacion de sanciones, en caso que correspond”.

No obstante, cabe senalar que, dada la variedad de medidas que pueden componer
un PPDA, puede ocurrir que algunas no puedan ser fiscalizadas por la SMA, debido
a que no cuenta con la competencia para aquel fin. Una muestra de lo anterior
seria el pago de impuestos a las emisiones, donde no existe atribucién para la
recoleccion de éstos, quedando dudas respecto al cobro judicial. Otro ejemplo lo
podemos encontrar en aquellos planes que regulan el uso de la lefia como

combustible o el uso de calefactores en viviendas®3.

3.6 El AGIES en materia de PPDA: Un ejemplo de evaluacién regulatoria ex ante

El Andlisis General del Impacto Econdmico y Social es una herramienta introducida

en nuestro ordenamiento como antecedente necesario para la dictacion de normas

8 Ppara paliar situaciones donde puede existir falta de atribuciones o donde se puedan apreciar dificultades
interpretativas es que la SMA ha dictado una serie de normativas con el fin de facilitad su rol fiscalizador. Dentro
de las que mas importan para el trabajo que estamos realizando se encuentran la Resolucion Exenta N°913 del
ano 2016, que busca sistematizar categorialmente las medidas que se dictan en los diferentes Planes. Otra norma
de interés para el tema que estamos trabajando es la Resolucion Exenta N°1184 del afio 2015, donde se establece
reglas de caracter general sobre la fiscalizacién ambiental. A su vez, podemos mencionar como resoluciones de
registro las siguientes: Res. Ex. SMA 946/2017 dicta instrucciones generales sobre el registro y reporte del estado
de avance del Plan de Descontaminacion Atmosférica para la ciudad de Coyhaique y su zona circundante (Decreto
Supremo N° 46, de 2015, del Ministerio del Medio Ambiente); Res. Ex. SMA 1202/2017 dicta instrucciones
generales sobre el registro y reporte del estado de avance del Plan de Descontaminacion Atmosférica por MP2.5
para las comunas de Temuco y Padre Las Casas y de Actualizacién del Plan de Descontaminacion por MP10 para
las mismas comunas (Decreto Supremo N° 8, de 2015, del Ministerio del Medio Ambiente); Res. Ex. SMA
1268/2017 dicta instrucciones generales sobre el registro y reporte del estado de avance del Plan de Prevencién
y Descontaminacidon Atmosférica para las comunas de Chillan y Chillan Viejo (Decreto Supremo N° 48, de 2015,
del Ministerio del Medio Ambiente); Res. Ex. SMA 1328/2017 dicta instrucciones generales sobre el registro y
reporte del estado de avance del Plan de Descontaminacién Atmosférica para la comuna de Osorno (Decreto
Supremo N° 47, de 2015, del Ministerio del Medio Ambiente. Sobre el resultado arrojado por estas normas,
volveremos mas adelante.
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de calidad, normas de emisidon y PPDA, segun lo establecido en los articulos 32, 40
y 44 de la Ley N°19.300. Cabe recordar que no existe una definicidn normativa de
los mismos, por lo cual sbélo podemos entenderlos a partir de su funcidon de
fundamento técnico con el objeto de dar proteccién al recurso aire. Esto se entronca
con lo que hemos venido diciendo en el sentido de que la elaboracién de los PPDA
obedece a criterios técnicos en como forma de asegurar la racionalidad de la
decision politica. Entonces, se supone que las medidas que se adoptaran dentro de
esta “estrategia de descontaminacién atmosférica” deben tener un estdndar de
motivacidn que se basa en una racionalidad de corte econdémico®. Aquella
racionalidad se traduce en la realizacion de analisis de costo-beneficio, que pondera
los gravamenes que significara para la sociedad entera la nueva regulacién vy el
bienestar social efectivo que se obtendra de ella®. Dejaremos la revision de esta
racionalidad y del analisis costo-beneficio para un capitulo posterior, donde
expondremos en profundidad sus detalles propios, concentrandonos por el

momento en las lineas generales de los AGIES.

Como afirma un fallo del Tercer Tribunal Ambiental, situando a este instrumento
en la dictacién de las NCAs, "/a ley 19.300 y los reglamentos procedimentales lo
han concebido como un antecedente esencial para la participacion publica y
privada, y desde luego, para la adopcion de la regulacion propuesta. Y ndtese
también que la norma puede ser resistida administrativa y judicialmente por
aquellos que consideren que la regulacion adoptada ha sobrestimado costos o
subestimado beneficios ambientales o viceversa”®. Estimamos que lo dicho se
aplica perfectamente en el tema que estamos tratando, ya que se resalta su calidad
de antecedente necesario dentro del expediente administrativo que compone la
elaboracion de los PPDA, por lo cual, también es susceptible de impugnacién por

las vias administrativas y judiciales que correspondan.

84 Para un andlisis de cdmo se estiman econdmicamente los “servicios ecosistémicos” y cdémo eso ha impactado
en el Derecho Ambiental, véase ASHFORD, Nicholas y CALDART, Charles (2008). Environmental law, policy, and
economics: reclaiming the environmental agenda. The MIT Press, Londres, pp.127-189.

8 MONDRAGON, Benjamin (2017). “Las normas de calidad ambiental a la luz de los fallos de los Tribunales
Ambientales”. En Revista Justicia Ambiental, N°9, ONG FIMA, Santiago, p.169.

8 Tercer Tribunal Ambiental, 29 de septiembre de 2016, Sentencia causa Rol R- 25-2016, considerando 59°.
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En razén de lo que venimos diciendo, la importancia de un AGIES queda
demostrada, por tanto, en que si éste es incompleto, inexacto, incorrecto o
extempordneo no servira como base del Plan o NCA que lo tiene como base, puesto
que carecerian de motivacién®’8, Sin embargo, lo anterior no implica que
necesariamente los costos hayan de ser menores a los beneficios para que el
Anteproyecto del Plan sea aprobado, en otras palabras, el reglamento que obliga a
la elaboracion de un AGIES no establece ningun criterio normativo con respecto a
los resultados que este entregue. Es decir, se requiere de su elaboracion como una
herramienta que apoye la toma de decisiones, pero no existe un criterio normativo
qgue impligue que los beneficios sociales deben ser mayores a los costos sociales®?.
Cabe recordar, en funcion de lo expuesto, que la jurisprudencia nacional ha elevado
el analisis de costo-beneficio a elemento de la esencia de los AGIES, siendo éste
su elemento metodoldgico por excelencia®®, lo que, segun podemos apreciar, dota
de un criterio de racionalidad estandarizado a la regulaciéon de instrumentos de

gestion ambiental, un tema sobre el que volveremos con posterioridad.

Para cerrar, a nuestro juicio, la pregunta que queda por plantearse es cual es la
utilidad de una herramienta como los AGIES si (i) no existe obligatoriedad
normativa respecto a que los costos de regular sean menores a los beneficios vy,
mas importante, (ii) si no se puede constatar empiricamente que dicho analisis se
ha verificado en los casos concretos. Esta pregunta se formula para continuar con

la exposicion respecto al ciclo de politica regulatoria.

Una vez constatada la existencia de un andlisis regulatorio ex ante dentro de la
reglamentacién de los PPDA, queda observar que hay un elemento que esta

ausente dentro del esquema general. Volviendo a la figura 2, podemos apreciar la

8 MONDRAGON, Benjamin (2017), p.170.

8 Tercer Tribunal Ambiental, 29 de septiembre de 2016, Sentencia causa Rol R- 25-2016, resuelvo 2)

8 Ministerio del Medio Ambiente, Departamento de Economia Ambiental (2013). Guia Metodoldgica para la
elaboracion de un Andlisis General de Impacto Econdmico y Social (AGIES) para instrumentos de gestion de
calidad del aire, elaborado en base a trabajo de GreenlLab UC, Gestion y Politica Ambiental DICTUC S.A., p.21.

% CURRIE, Robert y Pérez, Gonzalo (2018). “ La desnaturalizacidn del rol del Andlisis General del Impacto
Econdémico y Social en la generacidon de Normas de Calidad Ambiental”. En Revista de Derecho Ambiental, aiio VI,
N°9, Centro de Derecho Ambiental de la Universidad de Chile, Santiago, p.55.
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ausencia de una evaluacion ex post dentro de nuestro ciclo de regulacion respecto
a los PPDA. Su caracterizacion, racionalidad y contenidos seran materia del proximo
capitulo, donde se buscard argumentar el por qué se vuelve necesaria su

incorporacion.

4. La evaluacion regulatoria ex post

4.1 Concepto

Retomando las preguntas y cuestionamientos que se plantearon en el capitulo
anterior, nos centraremos en aquella que inquiere respecto a la utilidad de
herramientas como los AGIES, toda vez que el analisis que se efectla en estos no
puede ser contrastado con lo que efectivamente ocurre al momento de
implementarse una regulacién, por lo cual, el conocimiento que se obtiene a partir
de ellos es Unicamente proyectivo, sin tener constatacion empirica posterior. Este
cuestionamiento no es impertinente si se piensa que, de no existir evidencia
respecto al cumplimiento de los objetivos explicitos de una regulaciéon, podria llegar
a inferirse que ésta corresponderia a un fin en si mismo, lo que es un total
despropédsito si se considera la definicion y caracterizacion que hicimos

previamente del concepto de regulacion.

Es por esto, que se ha hecho ostensible una tendencia internacional a integrar el
analisis ex post de la legislacién y regulacion como mecanismo de asegurar la
calidad regulatoria®’. En efecto, una de las criticas que efectiua en diferentes
documentos la OCDE al ordenamiento chileno consiste en la no incorporacién de
este instrumento como parte esencial del ciclo de politica regulatoria®2. No
obstante, y como ejemplo Unico, en dichas oportunidades suele destacarse el

trabajo desarrollado por el Departamento de Evaluacion de la Ley de la Camara de

°1 OCDE (2016), pp. 11-17.
92 Se pueden apreciar menciones explicitas en: OCDE (2012); OCDE (2016); OCDE (2017), entre otros.
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Diputados, expresando que “[/]a introduccion exitosa de la evaluacion ex post de
las leyes en la Camara de Diputados en Chile es un ejemplo claro de la pertinencia
de revisar periddicamente el marco legal para mantener su validez y coherencia a
lo largo del tiempo. El trabajo realizado a la fecha en Chile demuestra que la
evaluacion ex post de las leyes aporta buena evidencia para enmiendas juridicas
que deben beneficiar a la sociedad en su conjunto. Este trabajo debe realizarse
mas a fondo y fortalecerse para que se convierta en un proceso sistematico que
promueva la calidad regulatoria. También podria beneficiarse de la inclusion de
clausulas de extincion o clausulas de revisidn, lo que obligaria a los reguladores a
promover revisiones ex post después de algunos afios de validez”3. En consonancia
con lo que venimos anunciando, esta extensa cita nos permite corroborar que
existe una intima ligazén entre los conceptos de evaluacidn ex post, la calidad
regulatoria y la gobernanza, ya que practicamente se vinculan de forma
consecuencial. Ademas, se puede concluir de lo citado que la mejora de la calidad
regulatoria no es un momento Unico, sino que es un proceso que tiene una
constante retroalimentacién, donde los aprendizajes que se obtienen de un analisis
regulatorio deben irradiar a toda la politica decisional posterior. Es por lo mismo
que, si nuestro pais desea alcanzar un estandar internacional en estas tematicas,
corresponderia abrir una discusién respecto a la necesidad de implementar el

instrumento que estamos comentando y que inspira este trabajo de investigacion.

Repitiendo la tendencia que destacaramos previamente, la OCDE en sus continuas
recomendaciones a Chile para una mejora regulatoria no ofrece una definicién de
qué debe entenderse por evaluacién regulatoria ex post, a lo sumo se sefialan sus
caracteristicas y beneficios, por lo que debemos recurrir a otros documentos en
busqueda de una definicién. En una nota del afio 2004 este organismo define
evaluacion de la siguiente forma “"un sistematico analisis dirigido a importantes
aspectos de un objeto (ya sean politicas, regulaciones, organizaciones, funciones,
programas, leyes, proyectos, etc.) y su valor, con el propdsito de buscar
confiabilidad y la utilidad de sus hallazgos. Una evaluacién debe proveer

informacion que es creible y util, permitiendo la incorporacion de lecciones

% OCDE (2016), p.34.
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aprendidas dentro de las proximas decisiones.”* Si bien esta definicién es algo
precaria®®, en cuanto no permite entender la propiedad especifica de este analisis
o evaluacién, si nos facilita comprender aquello que le inspira de forma
determinante®®, a saber, el complementar el proceso de toma de decisiones®’. De
esto se sigue que un primer elemento que se obtendra a partir de los analisis ex
post es una coleccidon de datos, a partir de los cuales se puede sacar una serie de
conclusiones, las que, a su vez, permitirian mejorar la técnica regulatoria ya sea
para las normas que han sido puestas bajo escrutinio como para futuras
intervenciones del regulador. La misma OCDE presenta el alcance de la evaluacién
de la siguiente manera: “¢Qué abarca la evaluacion ex post? Implica la recopilacion
de pruebas acerca del resultado y los efectos de la ley en cuestion, el analisis y la
evaluacion de dichas pruebas, seguido de investigacién y conclusiones, y, si es
adecuado, recomendaciones sobre cambios. Los métodos para llevar a cabo una
evaluacion ex post suelen determinarse por las preguntas que han de

responderse™®.

% OCDE (2004), The choice of tools for enhancing policy impact: Evaluation and review, p.4. Disponible en
internet:
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=gov/pgc(2004)4&doclanguage=en
(Revisado el 03/1/2019. Traduccion propia).

% Una caracterizacidn algo mds acabada la ofrece el texto de la Comisidn Europea donde se sefiala que: “El
propdsito de la evaluacién de impacto es analizar los beneficios y los costos, y tratar de manera equilibrada todos
los impactos econdmicos, sociales y medioambientales importantes de una iniciativa”. Ver Comité Econémico y
Social Europeo (2009). Communication from the Commission to the European Economic and Social Committee
and the Committee of the Regions, Third Strategic Review of Better Regulation in the European Union, N2 2, COM
15 Final, N°6. En otro documento de la Comisidn se puede apreciar una definicién precisa: “Impact assessment is
a set of logical steps to be followed when you prepare policy proposals. It is a process that prepares evidence for
political decision-makers on the advantages and disadvantages of possible policy options by assessing their
potential impacts. The results of this process are summarised and presented in the IA report” .Ver: European
Commission (2009): Impact Assessment Guidelines N2 92/2009.

% A conclusiones semejantes llega la Law Commission de Reino Unido al analizar el concepto de “post-legislative
scrutiny”, sefialando: “we noted that post-legislative scrutiny is a broad and undefined expression, which means
different things to different people. This statement is certainly borne out by the responses we have received. The
best approach to defining post-legislative scrutiny is to consider what its purposes and benefits should be and we
do this in detail below” En: Law Commission (2006). Post-Legislative Scrutiny, Consultation Paper No. 178, Law
Commission 302, octubre, Londres, p.7.

97 Esta cita vuelve a ser utilizada con posterioridad en documentos que buscan explicar los conceptos que utiliza
el organismo al que hacemos mencidn, por ejemplo en OCDE (2015). Regulatory Policy in perspective: A reader’s
companion to the OECD regulatory policy outlook 2015, OECD Publishing, Paris, pp.191-194.

% OCDE (2012), p. 12.
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La cita previa evidencia una carga metodoldgica importante, a saber, estos analisis
estan delimitados a partir de preguntas que la agencia evaluadora busca
responder, las cuales deben guiar el analisis en su totalidad. Ejemplos de estas
preguntas podrian ser las que siguen, que sugiere la OCDE a partir de las
conclusiones de la Law Commission de Reino Unido: ¢éSe aplicaron todas las
disposiciones? ¢Provocd la ley apelaciones significativas o dificultades de
interpretacién? ¢éTuvo la legislacién consecuencias legales no deseadas? ¢éSe
alcanzaron los objetivos de politica publica? éTuvo la regulacion consecuencias
econdmicas o de otro tipo no deseadas? ¢Es necesario tomar medidas para mejorar

su eficacia u operaciéon?°?°

Una conclusidon que se puede extraer a partir de esta breve revisién es que la
evaluacion regulatoria ex post no puede ser entendida como un elemento aparte
del ciclo de politica regulatoria, debido a que estas preguntas ponen el foco en el
cumplimiento de los objetivos de una determinada regulacion, la cual, para el caso

gue nos interesa, fue disefiada teniendo en consideracion un andlisis ex ante.

Si bien hemos avanzado, seguimos contando con un concepto demasiado amplio
de lo que se entendera por evaluacion ex post. Para reflejar lo anterior, podemos
citar las distinciones que hace el gobierno de Gran Bretafia al respecto, donde se
diferencia entre “evaluacion”, “escrutinio post-legislativo” (PLS, por sus siglas en
inglés) y “revision post-implementacion” (PIR, por sus siglas en inglés).
“Evaluacién” seria entendida como el término general que refiere a una evaluacién
sistematica que puede ser llevada a cabo en cualquier momento, usando las
metodologias de revisién adecuadas; en tanto, el PLS es una revisién de como la
legislaciéon primaria esta funcionando en la practica, siendo su lugar de ubicacién
el Parlamento, incluyendo la medida en que se ha puesto en practica la legislacion
primaria y la regulacién secundaria. Finalmente, la PIR refiere a la revision de las

politicas regulatorias que complementan la valoracidn ex ante contenida en el

9 fdem., pp.13-14.
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analisis de impacto!®. De lo dicho, podemos sefalar que el tipo de evaluacion ex
post que se desarrollard no es pacifico a priori, por lo que su disefio y finalidad
dependera de la intencidon del legislador respecto a la necesidad (o no) de revision
de la regulacién secundaria, en este caso un instrumento de gestion ambiental en

particular, o sea, los PPDA.

En lo que resta de este trabajo intentaremos hacer una delimitacion y defensa de
lo que, a nuestro juicio deberia contener de forma ineludible la evaluacién
regulatoria de los PPDA, para lo cual daremos paso al analisis de uno de aquellos

elementos que de todas formas debe poseer, un analisis de Costo-Beneficio.

4.2 Una cuestion de racionalidad: El analisis de Costo-Beneficio

Michael A. Livermore, un experto en materias de racionalidad econémica aplicada
a tematicas juridicas, en especial del analisis de costo-beneficio en materias de
regulacion ambiental, caracteriza de la siguiente forma la herramienta que estamos
analizando: “El andlisis costo-beneficio hace una estimacion de las consecuencias
positivas y negativas de las politicas y luego las compara con un parametro comun
para identificar los efectos netos de la regulacion. Segun la formulacion normal de
los criterios costo-beneficio, el propdsito de la regulacion es maximizar los
beneficios netos en el margen: esto es, para adoptar una regulacion se llega hasta
el punto donde el beneficio marginal sea igual a los costos marginales”°!. De este
parrafo corresponde hacer una serie de aclaraciones. Esta técnica parte por
identificar cada uno de los impactos, para luego traducir las consecuencias positivas
0 negativas de una determinada actividad al lenguaje econdmico, es decir, se
“monetariza” una situacion especifica, con el objeto de que pueda establecerse un

parametro comun desde el cual pueda medirse una politica publical®?. Un ejemplo

100 YK Government (2010a). “Clarifying the relationship between Policy Evaluation, Post-Legislative Scrutiny and
Post Implementation Review”, Department of Business, Innovation and Skills, London; UK Government (2010b).
“What happened next? A study of Post-Implementation Reviews of secondary legislation: Government
Response”, Department of Business, Innovation and Skills, London.

101 | IVERMORE, Michael (2010). “Andlisis costo-beneficio de las politicas medioambientales en paises en
desarrollo”. En Revista Estudios Publicos, N°117, Centro de Estudios Publicos, Santiago, p.24.

102 | 3 secuencia completa serfa Identificaciéon-Cuantificacién-Valorizacién. Ver: Ministerio del Medio Ambiente,
Departamento de Economia Ambiental (2013), p.29.

57



real de lo que venimos sefialando se encuentra en las “Directrices para la
Evaluacion de Impactos” emitidas la Comision Europea en 2005, y que han sido
modificadas a través del tiempol?. En ellas se insta a identificar los impactos
econdmicos, sociales y ambientales, ademas de la causalidad que los explicaria,
posteriormente se deben cuantificar y comparar con el estandar en términos
cualitativos, cuantitativos y monetarios. Finalmente, en caso de que no pueda
cuantificarse, las directrices senalan la necesidad de explicar el porqué de dicha

situacion.

Prosiguiendo, el parametro del cual se ha estado hablando se situa en el margen,
donde el costo adjetivado, por ende, como “marginal”, es el incremento que
experimenta el costo cuando se aumenta la producciéon en una unidad, es decir, el
incremento general del costo que supone producir una unidad adicional de un
bieni%, Aplicado a un caso de contaminacién, se podria ver como el alza en el
precio que se evidencia al colocar 5 medidores de emisiéon de un contaminante, en
vez de 4. Respecto al término beneficio marginal, éste se entiende como el nivel
de satisfaccién o bienestar que se alcanza por cada unidad adicional de un bien o
servicio. Para continuar con el caso anterior, podriamos valorizar el bienestar que
reporta la mayor informacidon que se obtendria al tener 5 medidores, en vez de 4.
Entonces, para este enfoque, el punto donde los costos marginales son iguales a
los beneficios marginales representa el nivel éptimo de regulacion, donde se

maximizan los beneficios netos.

Cabe destacar que esta herramienta no es la Unica que puede servir como
parametro de evaluacion de una politica publica, pudiendo utilizarse, en caso de
gue los impactos no sean cuantificables parametros como el costo/efectividad o de

equidad/ justicia distributival®. No obstante, dado que el analisis costo-beneficio

103 Eyropean Commission (2009): Impact Assessment Guidelines N2 92/2009.

104 « os costos deberian referirse a los costos econémicos totales relacionados con la pérdida de bienestar debido
a la implementacion de politicas o proyectos. Esto implica la inclusidén de costos directos, de financiamiento, de
operacién y administracién de las medidas adicionales. En tanto, los beneficios se refieren a los aumentos de
bienestar producto de la implementacién de las medidas. Los efectos de estas medidas pueden generar
fluctuaciones en los valores de mercado como también en otros aspectos que no son de mercado”. Gobierno de
Chile, Ministerio del Medio Ambiente, Departamento de Economia Ambiental (2013), p.26.

105 COGLIANESE, Gary (2012), pp. 17-18.
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requiere un alto nivel de informacién, permite considerar multiples pardmetros y
dimensiones de un proyecto en la toma de decisiones y determina cual es
efectivamente la alternativa mas eficiente, es que su utilizacidon es priorizada por

quienes disefian analisis de impacto regulatoriol©,

4.2.1 Fortalezas y desventajast?’

Dentro de las fortalezas que se han evidenciado en los paises que han puesto en
practica el analisis de costo-beneficio para la evaluacidn de impactos y toma de
decisiones, podemos encontrar que es un instrumento que suele vincularse con
una mayor transparencia a la hora de elaborar e implementar una politica publica,
toda vez que permitiria evidenciar los presupuestos sobre los que se basan los
reguladores a la hora de optar por efectuar una regulaciéon o no, y en caso de que
sea asi, tener pleno conocimiento de la decision técnica que optd por un tipo de

regulacion en vez de otro.

En sintonia con lo anterior, este instrumento permite revelar la ignorancia del
regulador, ya que le facilita no solo recopilar informacion util para las funciones
gue le han sido otorgadas, sino que ayuda a identificar qué informacién relevante
aun no se encuentra disponible, siendo posible requerirla durante el proceso de

elaboracién o implementacién de una regulacion.

Evidentemente, se suma un rasgo esencial de esta metodologia, esto es, que
permite la comparabilidad entre politicas, normas o medidas que afectan diferentes
rasgos del bienestar social, mensurandolos a través de un mismo criterio.
Facilitando de esta forma el escrutinio de agencias externas respecto a las acciones
gubernamentales. Como lo expresara Livermore: "Si bien el publico con frecuencia
no esta en condiciones de evaluar los andlisis costo-beneficio realizados por

funcionarios de gobierno, los académicos, los comentaristas politicos y los actores

106 Gobierno de Chile, Ministerio del Medio Ambiente, Departamento de Economia Ambiental (2013), p. 26.
107 La mayoria de estos puntos han sido extraidos de LIVERMORE, Michael (2010) y de Gobierno de Chile,
Ministerio del Medio Ambiente, Departamento de Economia Ambiental (2013).
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de la sociedad civil pueden revisar y criticar los analisis costo-beneficio, algo,
simplemente, que no podria suceder si las decisiones se tomaran a puertas
cerradas”?8, En otras palabras, se entregaria un lenguaje que permitiria analizar y

combatir las politicas ineficientes.

Asimismo, se sefiala que para paises en desarrollo, cuyos recursos son aun mas
limitados que los de paises desarrollados- donde se han llevado a cabo experiencias
de implementacién sustantiva de analisis de costo-beneficio- permite disminuir el
despilfarro econdmico, cuidando celosamente el capital social de esas naciones,
volviendo, en consecuencia, onerosa tanto una situacion en la que, siendo mayores
los beneficios a los costos, se deciera no regular como otra en la que existan

evidentes costos netos.

Por el contrario, se observan como flaguezas del analisis costo-beneficio el que, en
ciertos caso, pueda vaciar de legitimidad democratica algunas decisiones
politicas!®. Se sefiala que quienes claman por una implementacidon generalizada
de las evaluaciones de impacto regulatorio, basadas en la metodologia del analisis
costo-beneficio, “"son, por definicion escépticos de la legitimacion simplemente
politica de esas regulaciones por cuanto exigen, adicionalmente, que exista una
legitimacion técnica de la regulacion™°. A nuestro parecer, esta critica es
perfectamente valida para la regulacién primaria, es decir la legislacién, toda vez
que los criterios que la guien deben ser eminentemente politicos, basados en el
consenso democratico alcanzado en las diversas instancias creadas para lo mismo,
volviendo injustificable que el Presidente de la Republica o los miembros del poder
legislativo respondan no solo a sus electores, sino que a una agencia externa
respecto a sus decisiones de como debe desarrollarse la vida social en nuestro
pais. No obstante, en el caso de la regulacion secundaria, que esta orientada al

cumplimiento de un fin especifico, como es el caso de los PPDA, se justifica no tan

108 | \VERMORE, Michael (2010), p. 33.

109 GARCIA, William (2017). “Algunas precauciones sobre la evaluacién de impacto regulatorio”. Versién digital
disponible en: http://www.regcom.cl/2017/11/15/algunas-precauciones-sobre-la-evaluacion-de-impacto-
regulatorio/ (Revisado el 09/01/2019)

10 fdem.
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solo que se le entienda dentro de un marco técnico, sino que, ademas, sus criterios

de disefio e implementacion sean revisados previa y posteriormente.

Otras flaguezas que suelen mencionarse respecto al analisis de costo-beneficio
consisten en que es ciego respecto a consideraciones de equidad, al tomar la
distribucién de ingresos inicial como algo dado, no considerando las repercuciones
distributivas que pueda tener una alternativa regulatoria por sobre la otra;
también, se advierte que su realizacidén suele tener un alto costo en la recopilacién
de informacion, puesto que para que sea fidedigno requiere una alta cantidad de

ésta.

Finalmente, suele advertirse una dificultad al momento de valorizar (monetizar) los
efectos en los recursos y amenidades medioambientales. A guisa de ejemplo, véase
la distincion entre valores de uso y valores de no uso en material ambiental: “"Los
valores de uso, y que en general son mas simples de monetizar, corresponden a
los que entran directamente en la funcion de utilidad de los individuos ya que
consumen el bien ambiental directa o indirectamente. El uso indirecto, se refiere a
qgue el individuo no consume el bien directamente pero ese bien si influye en su
nivel de utilidad, por ejemplo, vivir cerca de un parque (uso indirecto no
consuntivo). Por su parte, los valores de no uso corresponden a los que no
dependen del uso del bien y se pueden clasificar en los valores de opcidon, que se
refieren a que el individuo no usa el bien en la actualidad, pero puede que en el
futuro lo haga, por lo que le otorga un valor, y los valores de existencia, que,
aunque el individuo no use el bien ni piense usarlo en el futuro, le otorga un
valor”1!, Se ha identificado una tendencia a subestimar los valores de no uso, por
lo cual se sugiere que se acompane el andlisis costo-beneficio de una estimacion
metodoldgica respecto a la disposicidn a pagar o a aceptar una compensacién por
un determinado servicio ecosistémico!!?. En definitiva, este punto nos permite

mostrar que una simple distincidn nos demuestra que no es sencillo determinar el

11 Ministerio del Medio Ambiente, Departamento de Economia Ambiental (2013), p.32.

112 Con el problema evidente de que, debido a la desigual distribucién de la riqueza y, por ende, a las diferentes
priorizaciones entre grupos sociales respecto a ciertos bienes, lo que las personas estan dispuestas a pagar no
necesariamente guarda relacién con el bienestar.
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precio entre los diferentes servicios ecosistémicos, por mucho que existan intentos

acabados de realizarlo!!3.

4.2.2 Experiencias comparadas

En este apartado haremos una breve alusién al derrotero seguido por el andlisis de

costo-beneficio tanto en Estados Unidos como en la Comisién Europea.

Puede entenderse que, en Estados Unidos, la evaluacién de impacto regulatorio es
parte de su ordenamiento juridico desde el afio 1947 al dictarse la Ley de
Procedimiento Administrativo!!4, pero con total certeza, el andlisis de costo-
beneficio se integra por completo al sistema regulatorio estadounidense en 1981,
a partir de la Orden Ejecutiva 12.291 del gobierno de Ronald Reagan, la cual
disponia la obligacidon de que todas las agencias ejecutivas debian realizar este tipo
de analisis antes de adoptar una nueva regulacion. Con posterioridad, en 1988, se
dictd el Decreto 12.898, que pretendia que se evitaran ciertas regulaciones
tuvieran un efecto desproporcionado sobre minorias o poblacion de escasos
recursos. Debe comprenderse que estos esfuerzos se enmarcan en un contexto
donde se pretendia dar un impulso al crecimiento econémico, como se puede
colegir de la dictacion de la Ley de Flexibilidad Regulatoria (Regulatory Flexibility
Act)!> y la Ley de Reduccidon de Tramites (Paperwork Reduction Act). Cabe
recordar que, en dicho pais, salvo precisamente por las executive orders, las que
tienen un alcance menor a un reglamento chileno, el Presidente carece de poderes
regulatorios propios, residiendo estas facultades en el Congreso y las agencias,

cuyos miembros que las lideran deben ser nombrados con acuerdo del Senado.

113 Un ejemplo de ello es la estimacién que hace el bidlogo Javier Simonetti respecto al valor que tendria el servicio
de polinizacidn que ofrecen las abejas, el cual ascendceria a USS 110 millones al afio. Puede verse detalladamente
su conferencia al respecto en https://www.youtube.com/watch?v=c65wO6PU_pE

114 MOYANO, Gonzalo (2014). “Incorporacién del Andlisis de Impacto Regulatorio en los Estados Unidos”. En
Revista de Derecho Econdmico, N°76, Universidad de Chile, Santiago, pp.101-124.

115 Donde se obligaba a las agencias federales a evaluar el impacto de sus normas en pequefias empresas ,
pequefias entidades gubernamentales y organizaciones sin fines de lucro.
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No debemos olvidar, por mucho que pueda ser contraproducente respecto a
nuestro argumento central, que el analisis costo-beneficio fue propuesto como uno
de los instrumentos que permitirian una desregulacién que, a finales de los afos
70 e inicios de la década de los 80 era vista como necesaria como forma de reducir

la inflacion y acelerar el crecimiento en el pais del norte de américall®,

Continuando con la Orden Ejecutiva mencionada, ésta le conferia potestades a la
OIRA (Office of Information and Regulatory Affairs) para revisar todos las
regulaciones propuestas, permitiendo que Unicamente aquellas regulaciones que
superaran el estandar del andlisis costo-beneficio serian aprobados, salvo en los
limitadisimos casos en que la ley prohibiera a la agencia efectuar este tipo de
analisis!!’. Se sefala que la aplicacién de este andlisis le habria ahorrado al
gobierno de los Estados Unidos unos 150 mil millones de ddélares durante la
administracion Reagan, teniendo un rol central en la reduccién de regulaciones

ambientales, de salud y seguridad?s.

Esta decisién fue muy criticada por grupos ecologistas, que consideraban que, a
través de este tipo de mecanismos se favorecia a aquellas industrias que
consideraban las regulaciones como algo demasiado oneroso'!®. No obstante, esto
no amiland el apoyo con que contaba este instrumento, es asi que cuando se
decidié por parte del Congreso, durante el gobierno de George H.W.Bush, dejar de
financia a la OIRA, la funcidn de efectuar el analisis de las regulaciones paso a otra
oficina, el Council of Competitiveness, teniendo como objeto el presionar a las

agencias en favor de continuar la flexibilizacién regulatoria.

116 REVEZS, Richard (2010). “Analisis costo-beneficio en el Derecho Ambiental de los Estados Unidos”. En Revista
Estudios Publicos, N°117, Centro de Estudios Publicos, Santiago, p. 95-97.

117 LIVERMORE, Michael (2010), pp. 24-25.

118 REVESZ, Richard (2010), p. 96.

119 WOODWARD, Bob y BRODER (1992), “Quayle’s quest: Curb rules, leave ‘no fingerprints’” Washington Post.
Version digital disponible en https://www.washingtonpost.com/archive/politics/1992/01/09/quayles-quest-
curb-rules-leave-no-fingerprints/028d944b-cda0-45dd-a7eb-
ec25e03b91c1/?noredirect=on&utm_term=.f21eb1b67bec (revisado el 09/01/19)

63



Posteriormente, durante la administracién Clinton se dicté la Orden Ejecutiva
12.866, que aggiornd la anterior orden del mandato Reagan. "Clinton establecié
mayores requisitos de transparencia, hizo hincapié en la necesidad de tener en
cuenta los “impactos distributivos” y la “equidad” en el anélisis costo-beneficio,
estableciendo vencimientos en el proceso de revision que evitaban que la OIRA
demorara de forma permanente la implementacion de las regulaciones”?°. De esta
forma, se buscaba dar al anadlisis costo-beneficio un aire de neutralidad, con el

objeto de alejarlo de la critica repetida de tener un sesgo hacia la desregulacion.

Durante la adminsitracion Bush, la situacién se mantuvo casi inalterada, salvo por
ciertas discusiones metodoldgicas respecto a los elementos que debia considerar
el andlisis costo-beneficio y que, hasta ese momento, habia obliterado. Sin
embargo, se efectud una revision del decreto 12.866, centralizando aun mas el
poder sobre las agencias regulatorias, expandiendo el rol de la revisién centralizada
de impactos, ademas de establecer la obligacidén de identificar una falla de mercado
antes de promover una regulacion!?!. Sin embargo, dichas modificaciones no
lograron pervivir durante la administracion del presidente Barack Obama, quien
devolvié la situacion de la revision regulatoria al mismo estado en que se

encontraba desde el mandato de Clinton.

Respecto a la Comisién Europea, podemos senalar que la forma mas destacada de
ingreso del analisis de costo-beneficio como instrumento de evaluacidn de politicas
publicas se encuentra en la iniciativa “Better Regulation” (Legislar Mejor, segun la
traduccion al castellano que la misma Comisidn ha efectuado), la que se ha venido
implementando desde el afio 2002. Dentro de sus objetivos se destacan que "e/
programa "“Legislar mejor” deberia mejorar la calidad, la coherencia y la rapidez de
una respuesta juridica especifica y proporcionada a los fallos del mercado y a la
agenda EU 2020. La mejora de la calidad de la legislacion puede lograrse

eliminando la regulacién innecesaria, lo que sin embargo no significa una

120 REVESZ, Richard (2010), p.98.

121 ver el articulo de Robert Pear titulado “Bush Directive Increases Sway on Regulation” en el New York Times, de
fecha 30 de enero de 2007. Versién digital disponible en:
https://www.nytimes.com/2007/01/30/washington/30rules.html (revisada el 10/01/2019).
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desregulacion completa. Su propdsito es hacer que las normas sean sencillas,
practicas y menos gravosas para los usuarios y los contribuyentes. El programa
"Legislar mejor” deberia fomentar una toma de decisiones rapida y efectiva, una
aplicaciéon eficaz y deberian supervisarse los procedimientos para garantizar que
haya una plena asuncion de responsabilidades”??, El enfoque europeo, entonces,
es completamente armonico respecto al estadounidense, si bien la intencionalidad
de una completa desregulacién hoy no es operativa, si se tiene el prurito de
“racionalizarla”, donde racionalizar implica el mensurar costos y beneficios para las

politicas regulatorias de la Comisiént?3,

Se debe enfatizar que uno de los elementos centrales dentro del programa “Legislar
Mejor” es el andlisis de impacto regulatorio, detalldandose que en el infome que
hemos citado se "subraya como las evaluaciones de impacto integradas mejoran
la calidad y la coherencia del marco juridico de la UE"?4, Ahora, pareciera que
estamos cometiendo un error analitico al homologar la evaluacién de impacto al
analisis de costo-beneficio, sin embargo, en un documento de la misma Comision
que fija los lineamientos para efectuar un analisis de impacto dentro del programa
“Legislar Mejor” se responde a la pregunta “éComo identificar y filtrar opcidnes de
politica” sefialando "el objetivo de todas las intervenciones es, por supuesto,
proveer beneficios que excedan cualquier impacto negativo posible. En la
terminologia del analisis de costo-beneficio, esto significa que se debe elegir
opciones que prometar los mejores beneficios netos”?®, De esto se sigue que, Si
bien no se puede hacer una completa identificacion de evaluacion de impacto
regulatorio y analisis costo-beneficio, no tiene sentido pensar que la primera no

contenga al segundo.

Como consecuencia de lo descrito, la Comisidn Europea cred la Impact Assessment

Board, agencia independiente de los departamentos que generan las politicas

122 Comité Econdmico y Social Europeo (2009). N°1.2.

123 Wiener Jonathan B. (2006). “Better Regulation in Europe”. En Duke Law School Faculty Scholarship Series.
Paper 65, p.2-4.

124 fdem., N°3.3.

125 European Commission (2009). Impact Assessment Guidelines, N°92/2009, p.32. (Traduccién propia).
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publicas, revisando todas las evaluaciones de impacto efectuadas por la Comision.
A partir del trabajo que ha efectuado dicho organismo es que se llega a afirmar
que "en enero de 2009, mediante un comunicido dirigido a los otros poderes
politicos de la UE, la Comision informé que la IAB ‘ha mejorado la calidad de las
politicas al requerir que se vuelvan a presentar las evaluaciones de impacto del
32% de los casos en 2008’. La IAB también ha puesto 'mayor énfasis en la
necesidad hacer una cuantificacion mas sistematica de los impactos’?°, De esta
cita se infiere que la evaluacibn de impacto regulatorio, que contiene
necesariamente el analisis de costo-beneficio, ha arrojado promisorios resultados
en Europa, al punto que desde 2015 la Comisién la incorporé dentro de sus
principios, en conjunto con el “evaluar primero” y la “participacion de las partes

interesadas”'?’,

La importancia de los dos ejemplos internacionales que hemos analizado, es que
clarifican algo que hemos anunciado previamente, a saber, que una mejora
regulatoria no puede omitir la existencia de evaluaciones de impacto dentro del
ciclo de politica regulatoria, y a su vez, ahora podemos agregar, dichas
evaluaciones deben tener como elemento constitutivo el analisis de costo-beneficio
como criterio y tamiz de correccion. Si bien los ejemplos citados suelen estar
enfocados en que dicho analisis se efectle de forma previa a la dictacion de las
diferentes politicas publicas, nada obsta a que, con una mayor cantidad de
informacidn obtenida en el proceso de hacer cumplir una determinada medida y su
fiscalizacién, se pueda re-elaborar una medicién de costos con una mayor base

empirica.

4.3 Experiencia chilena sobre la evaluacion ex post

Entre tantas cosas dichas, es imperioso observar si en nuestro ordenamiento existe

alguna aproximacion a la evaluacién ex post. Afortunadamente, el Departamento

126 | VERMORE, Michael (2010), p.27.

127 Comisién Europea (2017) Comunicacién de la Comisién al Carlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Conclusion del Programa de Mejora de la Legislacidn:
mejores soluciones y mejores resultados. 24 de octubre, p. 2.
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de Evaluacién de la Ley de la Camara de Diputados cumple con esa condicidn.
Acutalmente en su pagina web se encuentran disponibles nueve informes de
evaluacion respecto a leyes de diverso indole'?®, Este departamento vio la luz en
el ano 2011%%° por medio de la resolucién 857, firmada por el Secretario General
de la Cédmara de Diputados. Esta iniciativa se gesté teniendo un fuerte apoyo e
impulso de la OCDE, con el propodsito de complementar el ciclo legilslativo,
estudiando de las normas dictadas por el Congreso. Estd compuesto por un grupo
multidisciplinario, los que de manera conjunta analizan aquellos temas
encomendados especialmente por el Comité de Evaluacién y las Comisiones de

Trabajo de la Camara de Diputados.

Continuando con lo dicho, el trabajo real efectuado por este Departamento queda
expresamente detallado en la Introduccién del “Informe Evaluacion de la Ley
N°20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas”, donde se expresa: “La evaluacion de la ley busca determinar los
efectos resultantes de la aplicacion de una norma juridica, o de aspectos especificos
de esta, con el fin de identificar elementos que afecten la eficacia o eficiencia de
su aplicacidn, visibilizar impactos no previstos en su dictacion, su pertinencia y la
propuesta de medidas correctivas de indole administrativa o legislativa para su
perfeccionamiento, si fuese necesario. El estudio prioriza la evaluacion de las

normas que, ademas de cumplir los criterios de seleccion establecidos, tienen

128 | 3 totalidad de éstos corresponden al Informe Evaluacidon de la Ley N2 20.422 que establece normas sobre
igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad; Informe Evaluacién de la Ley N°
20.413, que determina quiénes pueden ser considerados donantes de 6rganos y la forma en que pueden
manifestar su voluntad; Informe Evaluacién de la Ley N° 18.600, que establece normas sobre personas con
discapacidad mental; Informe Evaluacion de la Ley N°20.348 que resguarda el derecho a la igualdad en las
remuneraciones; Informe Evaluacién de la Ley N°20.000 que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas; Informe Evaluacion de la Ley N°20.599 que regula la instalacidon de antenas emisoras y
transmisoras de servicios de telecomunicaciones; Informe Evaluacién de la Ley N°20.066 de violencia
Intrafamiliar; Informe Evaluacidon de la Ley N°20.084 que establece un sistema de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal; Informe Evaluacién de la Ley N° 19.628 Proteccién de la Vida Privada.
Todos disponibles en la pagina: http://www.evaluaciondelaley.cl/informes-leyes-
evaluadas/foro_ciudadano/2012-12-11/164002.html. (Revisado el 17/01/2018).

129 Aunque su nacimiento real fue el 21 de diciembre de 2010 por acuerdo de la Comisién de Régimen Interno,
Administracién y Reglamento, lo cual fue formalizado en la Nota Oficio 381, de la Presidencia de la Cdmara de
Diputados.
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efectos sociales cualitativos y cuantitativos relevantes”?3°, De la cita se desprende
gue el analisis que se efectuard en dicho informe va en sintonia con lo que hemos
planteado hasta el momento en este trabajo, a pesar de que su contenido omita
sustancialmente un analisis de costo-beneficio, sefaldndose Unicamente la

necesidad de estimar el coste de algunas medidas que dicha ley dispone.

Si bien la existencia de dicho departamento es un buen augurio, en la actualidad
es posible afirmar que éste no cuenta con autonomia fincanciera, no existe claridad
respecto a cdmo deberia estructurarse, los vinculos que deben existir con las
diferentes areas de la Camara de Diputados, en especial pensando en cudles leyes
deben tener prioridad para ser evaluadas, ademas de no contar con un enfoque

metodoldgico unitario para el propdsito descrito.!3?

No obstante, puede sefialarse que existe un itinerario respecto a la forma en que
son llevadas a cabo estas evaluaciones, el cual se dividiria en tres fases, a saber,
el Estudio Técnico de la Ley, la Percepcién Ciudadana y el Informe Final. La primera
fase consistiria en 1a revisién y analisis técnico de la ley y sus normas derivadas y
relacionadas, de estadisticas, y opiniones de expertos Yy organismos
implementadores!32. Por su parte, la segunda fase incluye “Foros Ciudadanos de
Evaluacién de la Ley”, los que pueden ser efectuados de forma presencial o virtual,
permitiendo a los ciudadanos y las agrupaciones sociales efectuar opiniones,
obervaciones y sugerencias. Es destacable que en cada uno de los informes finales,
ultima fase del proceso de evaluacion, se incluye un capitulo dedicado
exclusivamente a dar cuentas de las percepciones ciudadanas. Asimismo, es un
excelente indicio el que cada foro de participacidon cuenta con una metodologia que
permite recabar la informacion util para los fines practicos de la evaluacién
correspondiente. Por ejemplo, se detalla en el “Informe Evaluacidn de la Ley

N°20.066 de Violencia Intrafamiliar” que “se realizaron dos foros ciudadanos

130Camara de Diputados de Chile, Departamento de Evaluacion de la Ley (2014). Informe Evaluacién de la Ley
N°20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, Chile, p.8.

131 OCDE (2012), p.59-62.

132 Seglin se desprende de lo mencionado en la pagina web: http://www.evaluaciondelaley.cl/en-que-consiste-
la-evaluacion-de-la-ley/foro_ciudadano/2012-11-04/171413.html
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compuestos por organizaciones sociales que entregan atencion a los distintos
grupos de proteccion contemplados en la norma. Estos foros fueron realizados en
las ciudades de Valdivia y Valparaiso respectivamente. Destacaron entre las
materias abordadas por las organizaciones, el grado de conocimiento de las
victimas sobre los diversos tipos de violencia que pueden ser ejercidas al interior
de la familia, y la evaluacion sobre la eficacia de las herramientas para la proteccion
de victimas, con especial énfasis en las medidas cautelares y la figura del maltrato
habitual. Ademas, los entrevistados identificaron los factores que permitirian la
reproduccion de la violencia al interior de la familia, donde destaco el rol de la
dependencia econdémica de las victimas, los modelos familiares patriarcales y
formas violentas de resolucion de conflictos como patrones culturales aprendidos
al interior de la familia. Finalmente fue evaluado el rol de las instituciones
mandatadas por la norma. Resaltd en esta dimension, la evaluacion del rol
desempefado por SERNAM, la falta de capacitacion de los operarios del sistema y
por ultimo la evaluacion de la oferta programatica”33. Esta constatacion es Uutil
respecto al trabajo que estamos efectuando, pues permite tener certeza asentada
de que no es imposible la realizacion de evaluaciones regulatorias que consten con
metodologias diversas en la recopilacidon de informacién, en especial si atendemos
a las diferentes medidas que se adoptan entre los distintos los PPDA, evitando asi
la posible excusa de que nos encontrariamos ante un trabajo que no pueda ser

sistematizado.

Si bien el material con que se cuenta en la actualidad es limitado, se puede sefalar
que ciertas conclusiones obtenidas a partir de estos informes tienen la factibilidad
de mejorar no solo aquellas leyes que se dictaron, sino el proceso legislativo en su
conjunto. Por ejemplo, para el caso de la Ley de Violencia Intrafamiliar, a partir de
los estudios, se pudo identificar que "“en relacion al concepto de violencia
intrafamiliar, cabe destacar que el ambito de aplicacion de la Ley N°20.066 es
determinado unicamente por la relacion o calidad de las personas, sin considerar

la existencia de una superioridad por parte del agresor y dependencia o

133 Cdmara de Diputados de Chile, Departamento de Evaluacion de la Ley (2015). Informe Evaluacidn de la Ley
N°20.066 de Violencia Intrafamiliar, p. 93
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subordinacion por parte de la victima. Esto trae como consecuencia que ciertos
conflictos no se adaptan correctamente a las herramientas y soluciones legales de
violencia intrafamiliar. Por otro lado, si bien el concepto actual de violencia
intrafamiliar es amplio, no existe certeza si este incluye violencia entre convivientes
homosexuales. De acuerdo a lo sefalado por algunos implementadores,
actualmente su interpretacion queda a discrecion del juez, por lo que la justicia

tiende a no condenar bajo la Ley de VIF agresiones entre este tipo de parejas.”>4,

Una situacion andloga se puede apreciar respecto a la Ley que Sanciona el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas: La Ley N°20.000 permite el
consumo privado personal y grupal espontaneo de drogas, sin embargo, sanciona
practicamente todas las conductas que permiten su obtencidon. Por otro lado, no
existe uniformidad en la forma de aplicacion de estas normas por los tribunales de
justicia, lo que provoca un clima de inseguridad juridica con relacion al consumo
de drogas. La mayoria de los implementadores de la ley y de los expertos plantean
que los actos preparatorios de un acto considerado licito por la Ley, como los
sefalados en el parrafo anterior, no debiesen ser castigados. Asimismo, desde la
percepcion de la ciudadania, la actual situacion criminaliza a los consumidores,
pues para acceder a la sustancia se deben vincular con el trafico ilegal o cultivar
en forma ilicita”3°. Estas constataciones, buscan ser morigeradas a partir de las
siguientes recomendaciones que se plantean en el documento: "“1) Clarificar el
status legal de los actos preparatorios al consumo licito. 2) Agregar en la Ley los
destinos, criterios y causales para autorizar el cultivo de cannabis u otras especies
vegetales. 3) Eliminar la obligacion para el SAG de declarar y comunicar a aquellas
personas que no pueden solicitar la autorizacion referida en el articulo 8° de la
Ley ™3,

De lo visto, no cabe otra actitud mas que valorar la existencia de un procedimiento

gue permita no solo obtener informacion fidedigna respecto a la implementacion

134 {dem, p.107.
135 cdmara de Diputados de Chile, Departamento de Evaluacién de la Ley (2014), p. 127.
136 {dem.
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de una normativa en particular, sino que integre a los diversos actores de la
sociedad civil (expertos y comunidades) y la autoridad estatal con el propdsito de

asegurar constantemente la calidad regulatoria.

4.4 Recapitulacion de argumentos

A través del presente trabajo de investigacion hemos ofrecido, de forma
desagregada, una serie de argumentos que evidenciarian la necesidad de la
adopcién de una evaluacién regulatoria ex post de los PPDA. Sin embargo,
corresponde sistematizar dichas afirmaciones, con el objeto de dar mayor claridad

a la exposicion.

A nuestro juicio, la siguiente afirmacion de la OCDE condensa en buena parte lo
dicho hasta el momento: "La construccidon de un sistema de evaluacion ex post de
leyes en Chile es una medida bienvenida para mejorar la calidad regulatoria en el
pais. En ausencia de una revision sistematica de los efectos de leyes y normas, la
evaluacion ex post debe verse como un primer paso en la construccion de un
sistema de gestion regulatoria autosuficiente, que abarque todo el proceso de
elaboracion de leyes y que ayude a entender mejor la eficacia y eficiencia de las
leyes aplicadas™3’. No obstante, la transparencia de la afirmacion haremos cierta

desagregacion de ella, y agregaremos elementos propios.

4.4.1 Mejora regulatoria

En un contexto donde poco y nada se sabe respecto a la real utilidad que han
prestado los PPDA para solucionar el problema ambiental por el cual fueron
incorporados a nuestro ordenamiento, se vuelve imperioso el obtener dicho
conocimiento con el propdsito de iniciar una mejora regulatoria que permita
asegurar la calidad de la misma en nuestro pais. El proceso regulatorio no es, ni

debe ser, estatico, sino que tiene que acomodarse constantemente respecto a una

137 OCDE (2012) p.9.
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realidad social en permanente modificacién. La idea de asegurar la calidad
regulatoria apunta a lo mismo, a partir de la evidencia que se puede recolectar de
la normativa dictada, es posible reacomodar iddneamente un plan dictado que no
esté cumpliendo con su fin, a partir de la adecuada medicién de impacto, como
obtener aprendizajes respecto a qué elementos tener en consideracion para una
posterior formulacion de otros PPDA. Como sefialara un autor colombiano,
reflexionando sobre este tema: “"debe tenerse en cuenta que el objetivo
administrativo de la calidad regulatoria va mas alla de la garantia de la validez de
las medidas adoptadas y apunta sobre todo a garantizar mayor eficacia en cuanto
al cumplimiento efectivo de la regulacién vigente y la consecucién en la practica de
resultados acordes con las finalidades para las cuales ha sido adoptada cada
medida regulatoria”38. De no ser asi, como ya mencionaramos supra, la regulacién
se volveria un proceso tautoldgico, auto justificativo, donde su “razén de ser” no

excederia el mero existir.

A su vez, corresponde entender que la regulacion, en especial de los instrumentos
de gestidon ambiental, es cambiante a través del tiempo, no solo por el
cumplimiento de objetivos, sino que por la aparicion de nuevas tecnologias, la
transformacién de los valores, preferencias y comportamientos de la sociedad, lo

que vuelve necesaria una constante revision de la normativa acumulada'*®.

Finalmente, estimamos que esta integracion de la evaluacion regulatoria permite
cumplir con un mandato que estd en la base de nuestro ordenamiento
administrativo, consistente en la forma que debe seguirse en el cumplimiento de
la satisfaccion del interés general, lo que se describe en el articulo 53 de la
LOCBGAE de la siguiente manera: El interés general exige el empleo de medios
idéneos de diagndstico, decisién y control, para concretar, dentro del orden
juridico, una gestion eficiente y eficaz. Se expresa en el recto y correcto ejercicio
del poder publico por parte de las autoridades administrativas; en lo razonable e
imparcial de sus decisiones; en la rectitud de ejecucidon de las normas, planes,

programas y acciones; en la integridad ética y profesional de la administracién de

138 CARVAIJAL, Bernardo (2013). “¢Cémo asegurar la calidad regulatoria?”. En Revista Digital de Derecho
Administrativo, N°9, Primer Semestre, Universidad Externado de Colombia, p.43.
139 OCDE (2018) Regulatory Policy Outlook 2018, OECD Publishing, Paris, p.67.
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los recursos publicos que se gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus
funciones legales, y en el acceso ciudadano a la informacion administrativa, en

conformidad a la ley.

4.4.2 Criterio técnico

Cuando hablamos de los PPDA, estamos haciendo mencién, como ya establecimos,
a una “estrategia de descontaminacién atmosférica”, dada la multi-sectorialidad de
medidas que se adoptan en ello, las cuales suelen fundamentarse por su eminente
caracter técnico. A partir de lo dispuesto en el articulo 3 de la Res. Ex. 93/2016 de
la SMA, se pueden diferenciar entre medidas de fiscalizacion y de implementacion,

las cuales se explicitan de la siguiente forma:

"I.Fiscalizacion: a) Medidas regulatorias: Normas de caracter general y obligatorio
establecidas directamente n el plan que regulan a fuentes emisoras u otras

actividades de interés.

II.Implementacion: b) Medidas de fomento de ciertas actividades econdmicas:
medidas que buscan generar incentivos para que las empresas modifiquen su
conducta,; c) Medidas que establecen beneficios para impulsar acciones de interés
general: medidas que buscan generar incentivos para personas naturales de
manera que modifiquen sus actividades de consumo; d) Medidas que consisten en
la elaboracion de estudios: Medidas que tienen por objeto generar informacion que
permita evaluar, hacer un diagndstico, proponer otras medidas, etc. e) Medidas de
educacion y difusion: Medidas que buscan motivar a las personas respecto de
practicas sustentables y de informar respecto del contenido y proceso de ejecucion
del plan; f) Medidas de Politica Publica: Se refiere a medidas de politica publica

generales y elaboracion de normativa general o autorregulacion”,

Esta norma nos permite arribar a la conclusion de que, una vez dictado el plan,
corresponde no solo al ente fiscalizador, sino a los regulados sistematizar el

conjunto de acciones que deben efectuar a cabalidad. El siguiente grafico nos
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muestra la totalidad de medidas que se adoptaron en el Plan de Temuco-Padre Las

Casas, en el cual se identificaron 108:

Figura 3

B Beneficio para impulsar acciones
de interés general

B Educacion y difusion

N Estudios

“ Fomento actividades economicas

B Politica Publica

B Regulatoria

Fuente: De la Fuente, Osvaldo (2017). "El control y seguimiento de los Planes de Prevencién y Descontaminacién
Ambiental"(presentado en el primer seminario “Una mirada actual de los Planes de prevencion y
Descontaminacién llevado a cabo el 10 de noviembre de 2017 en la Universidad de Chile) Disponible en:
https://www.academia.edu/35102580/_2017_El_control_y_seguimiento_de_los_planes_de_prevenci%C3%B3n
_y_descontaminaci%C3%B3n_ambiental

Esta sistematizacion nos permite apreciar que cada plan consta con una gran

diversidad de opciones regulatorias, de cuya efectividad, por el momento no
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tenemos informacion. Si estamos en el plano técnico, una politica publica debe
medirse en base a criterios de eficiencia y eficacia, de lo contrario simplemente
estamos movilizando una gran cantidad de servicios y recursos publicos sin tener

orientacidon, como muestra la siguiente grafica para el mismo PPDA:

Figura 4
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Fuente: De la Fuente, Osvaldo (2017). "El control y seguimiento de los Planes de Prevencién y Descontaminacién
Ambiental"(presentado en el primer seminario “Una mirada actual de los Planes de prevencién y
Descontaminacion llevado a cabo el 10 de noviembre de 2017 en la Universidad de Chile) Disponible en:
https://www.academia.edu/35102580/_2017_El_control_y_seguimiento_de_los_planes_de_prevenci%C3%B3n
_y_descontaminaci%C3%B3n_ambiental

Entonces, de proseguir en el estado actual de cosas, estamos poniendo en
movimiento la accién estatal sin ningun tipo de racionalidad y evidencia que la

sustente.

4.4.3 Experiencia internacional

Como ya hemos presentado en este mismo capitulo, existe una tendencia

internacional probada de la necesidad de incluir evaluaciones regulatorias tanto ex
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ante como ex post que contengan analisis de costo-beneficio, la cual ha sido muy

beneficiosa para quienes las han adoptado.

Respecto a la evaluacion de la regulacién secundaria, donde podriamos integrar a
los PPDA, Chile se encuentra en el puesto 32 de 34, respecto a la medicién de
indicadores hecha por la OCDE, superando Unicamente a Grecia y Letonia,
encontrandose incluso bajo paises que no son miembros, como Colombia y Costa

Rical49,

Si bien existe la necesidad de mejorar nuestros indicadores al respecto, dado que
es un imperativo politico de las Ultimas administraciones gubernamentales el imitar
la tendencia internacional, esta adopcion no puede tomarse como un calco de otras
experiencias, sino que debe adaptarse a la realidad regulatoria nacional, en
especial si se considera que la puesta en practica de evaluaciones ex post por parte
de otros paises aln no esta totalmente desarrollada, quedandose todavia en la
discusiéon metodoldgical4l. Ademas, se debe tener en cuenta que si bien en otros
contextos, muchas veces este tipo de andlisis ha ido de la mano de la tentativa
politica por desregular, en este caso dicha opcién no seria posible, puesto que en
temas de contaminacion se indica que la intervencién estatal es lo mas deseable,

centrandose el debate en cual es el limite de dicha intervencion.

4.4.4 Gobernanza

Hemos sefalado que el modelo actual del disefio de la administracién publica tiene
un enfoque de amplia coordinacion entre los diferentes érganos que la componen,
tanto de forma horizontal como vertical, ademas de una alta y significativa
participacion de la sociedad civil en el desarrollo e implementacion de las

regulaciones.

140 OCDE (2018), p. 69.
141 Arndt, C. et al. (2015), “2015 Indicators of Regulatory Policy and Governance: Design, Methodology and Key
Results”, OECD Regulatory Policy Working Papers, No. 1, OECD Publishing, Paris, p.18.

76



Como es sabido, el concepto de “Gobernanza” nace como respuesta a los limites
del entendimiento del rol del Estado en el siglo XX, en cuanto garante de la
“gobernabilidad”, la cual tenia como supuesto que la sociedad era una sumatoria
informe de individuos, incapaz de agencia racional propia, por lo cual, y frente a
ésta, se erigia necesariamente el Estado, cuyas funciones principales eran
conduccidén ejecutiva y la provisién de servicios publicos, teniendo en cuenta fines
previamente definidos en la misma esfera estatal, la cual contaba con un amplio
grado de autonomia respecto a la sociedad civil. En el contexto de las sociedades
industrializadas que dieron paso al asi llamado “Estado de Bienestar”, esta
concepcion alcanzé su cenit en la primera mitad del siglo pasado, teniendo un
amplio consenso democratico y econdmico como sustento. Sin embargo, una
creciente demanda y presion venida desde diferentes grupos sociales, ademas de
un aumento sostenido del déficit fiscal, llevd progresivamente a esta concepcidén a
su nadir en la década de los 70, dando paso, posteriormente, a nuevas
formulaciones como la “Nueva Gestion Publica” y la “Gobernanza”, las cuales

provenian de diferentes escuelas de pensamiento politico y econémico.

Estas nuevas concepciones otorgaban una nueva relevancia a agentes privados o
sociales, apreciandolos como capaces de autosatisfacer sus requerimientos y de
solucionar sus problematicas. "Dicho de otro modo, se descubrié que no todas las
capacidades requeridas para la gobernacion del pais —particularmente en el campo
del crecimiento econdmico y el desarrollo social— se encuentran en el ambito del
gobierno y las que posee el gobierno, aun si extraordinarias (legislacion, coaccion,
imposicion fiscal, servicios sociales universales...), son insuficientes frente a la
magnitud de los nuevos y viejos problemas de la sociedad”'#. Entonces, en este
nuevo contexto, la accidn estatal se piensa de forma coordinada con la sociedad y
entre las propias agencias administrativas, ademas de tener una fuerte disciplina
fiscal, racionalizada en términos de eficacia y eficiencia. Esto no implica que exista
una jibarizacion o reducciéon del Estado, sino que éste ha transformado su

funcionamiento hacia formas que, normativamente, se entienden como “buen

142 AGUILAR, Luis (2008). Gobernanza y gestién publica, México, Fondo de Cultura Econdmica, pp.72-73.
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gobierno” o “mejores practicas de gobierno”, tanto en el lenguaje académico como
en lo prescrito por organismos internacionales, como el Banco Mundial, el FMI y la

OCDE, que ya han sido abordados en el presente trabajo*3.

Volviendo a nuestro tema, se ha diagnosticado un importante desacople respecto
al disefo e implementacién de instrumentos de gestion ambiental y su fiscalizacién,
lo que, en definitiva, siembra dudas respecto al real cumplimiento de estos
instrumentos, lo que redunda en cuestionarse si efectivamente tienen algun grado
de eficacia. En otras palabras, se diagnostica que el MMA cuenta con una serie de
incentivos para dictar NCAs, NEs y PPDA de forma practicamente descontrolada,
mientras que su fiscalizacién por parte de la SMA se torna seriamente dificultosa,

al no contar con el contingente de funcionarios disponibles para dicha tarea!*.

Como muestra de esto, se ha dado la ocasion de que el AGIES presentado para la
dictacion de un PPDA no contemple los costos de fiscalizacidon, como en el caso de
la propuesta de plan de descontaminacién para Los Angeles45, y de la Regidn
Metropolitanal#®. Incluso, han existido casos, como el de los AGIES para las
propuestas de planes para Curicd y Gran Concepcion, donde se ha tenido que

efectuar una reestimacion de los costos de fiscalizacidn, a partir de comunicaciones

143 {dem. pp. 86-87.

144 El analisis detallado de este fendmeno se puede encontrar en HERNANDEZ, José y MONCKEBERG, Juan (2018).
“(In)sinceridad regulatoria: (Des)considerando los costos de hacer cumplir la regulacién ambiental. En Estudios
Publicos, N°152, Centro de Estudios Publicos, Chile, pp.47-89.

145> Ministerio del Medio Ambiente (2016) Andlisis General del Impacto Econémico y Social del anteproyecto de
Plan de Descontaminacidn de los Angeles por MP2,5. Versién digitalizada:
http://planesynormas.mma.gob.cl/archivos/2016/proyectos/AGIES_PDA_LA.pdf (Revisado el 21/01/19)

146 Ministerio del Medio Ambiente (2015) Andlisis General del Impacto Econémico y Social del anteproyecto de
Plan de Prevencion y Descontaminacion de Ila Region Metropolitana. Version digitalizada:
http://planesynormas.mma.gob.cl/archivos/2016/proyectos/338-374_AGIES.pdf (Revisado el 21/01/19).
Comentando este polémico AGIES, HERNANDEZ y MONCKEBERG sefialan: “Pero, incluso cuando se adopto la
interpretacion propuesta, contraria a la exclusividad de competencias, en abierta contradiccion con los
dictdmenes de Contraloria, y se publicé el AGIES de fojas 338, la SMA comunicé al MMA que para los presupuestos
de 2017 a 2021 necesitaria 1.212.000.000 de pesos, 963.000.000, 462.000.000,.820.000.000 y 742.000.000 de
pesos, respectivamente por cada afio. Advirtié que el AGIES “ha omitido considerar los costos asociados al
seguimiento y control de las medidas del plan por parte de esta (SMA)”, y que “en la pagina 56 del AGIES se
encuentra la Unica mencién a los costos de fiscalizacidon, pero se refiere sélo a tres servicios sectoriales que
participardn en la implementacion del plan (...) segun datos histéricos, sin referencia ni a los costos asociados al
ejercicio de la potestad sancionatoria ni al nivel de cumplimiento normativo alcanzado con ese presupuesto”.
HERNANDEZ y MONCKEBERG (2018), p.82.
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realizadas por la SMA. Si entendemos que el calculo de los beneficios hechos en un
AGIES se sustenta en un cumplimiento efectivo de cada plan, la forma en que se
han estimado los costos de fiscalizacidon se ha vuelto una ébice importante para el
cumplimiento del objetivo de cada uno de estos instrumentos. Téngase en
consideracion, ademas, que la Contraloria ha ordenado a estos dos organismos el

tener que actuar coordinadamente, ante la evidencia descrita en este apartado!#’

Una evaluacién regulatoria ex post permitiria evidenciar estas deficiencias con una
mayor claridad, exponiendo como esta falta de coordinacion entre los intereses de
los servicios publicos termina por volver a la regulacién ineficaz e ineficiente, o
peor aun, un mero espejismo politico. A su vez, este instrumento otorgaria una
mayor transparencia y accountability a este proceso regulatorio, que facilitaria la
participacion e involucramiento de la sociedad civil tanto en su etapa de
formulacion como en el cumplimiento. Por lo mismo es que la OCDE integre a la
evaluacion ex post como un elemento necesario para una “mejor regulacién” o para
profundizar la “gobernanza”48. Consideramos que este aspecto es de capital
importancia, considerando que permite aumentar la legitimidad de un sistema
democratico, el cual no cuenta con los mejores numeros, segun arrojan
constantemente las cifras de las encuestas en nuestro pais. La experiencia obtenida
a partir del rol que ha jugado el Departamento de Evaluacién de la Ley de la Cadmara
de Diputados es promisoria, por cuanto se ha consultado constantemente a los
afectados (interesados quiza sea el término mas acertado) por la regulacidon con el
fin de que puedan integrarse al proceso evaluativo, tomando en consideracion sus

comentarios y propuestas.

Como hemos logrado apreciar en este capitulo, la adopcién de la evaluacion
regulatoria ex post no solo facilita el identificar aquellos impactos (deseados o no,
previstos e imprevistos) de la regulacién, sino que también ilustra y pone en tela
de juicio la forma en que la administracion distribuye competencias en la practica,

permitiendo que el ciclo de mejora no solo se quede en los instrumentos de gestién

147 Contraloria General de la Republica, Dictdmenes N°6.910/2014 y 28.047/2015
148 Arndt, C. et al. (2015), pp.18-21.
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ambiental, sino que incluso pueda afectar a instituciones con competencia

ambiental como el MMA o la SMA49,

Ahora bien, la propuesta de este trabajo no pretende extenderse hasta esas
instancias, por mucho que pueda ser recomendable a la luz de los hechos. Nuestra
argumentacién se ha centrado exclusivamente en la necesidad de evaluar los PPDA,
pero como un observador atento podra notar, estos ultimos estan ligados
intimamente a las NCAs, por lo cual todo andlisis que busque escrutar a los
primeros, deberia incluir- al menos en términos de costo- a las segundas. Esta
apreciacidon nos parece correcta al tenor de lo expuesto, pero por lo ya delimitado
en el inicio de esta investigacion no profundizaremos, continuando Unicamente con

algunas recomendaciones metodoldgicas.

4.5 Coda: Breves consideraciones de método

Con el objeto de dar cierre a esta investigacién, quisiéramos entregar algunas
palabras a elementos de método que debiesen tenerse en cuenta a la hora de

disefar e implementar una evaluacién regulatoria ex post de los PPDA.

Un tema que debemos resolver primeramente es que este tipo de evaluaciones no
puede ser implementada de forma ad hoc, esto es, no debiese estar sujeta al mero
capricho de un ente evaluador, ni mucho menos a las presiones que puedan
provenir del mundo social. La implementacion de este instrumento debe contar con
regularidad, en atencidén a la importancia que tiene el tema de la contaminacién
ambiental. Esta apreciacién se vincula necesariamente con definir quién sera el
encargado de llevar a cabo esta evaluacidon. Al respecto, existen al menos dos

modelos, el adoptado por el Departamento de Evaluacion de la Ley en Chile, donde

149 OCDE (2012), p.12: “De acuerdo con el Departamento de Educacidn, Ciencia y Capacitacion de Australia, la
evaluacion ex post se realiza con diversos propdsitos. Puede dirigirse a la mejora del disefio de programas al
evaluar su impacto o el de organismos en su totalidad, o bien al generar mas valor por el dinero invertido.
Muchas agencias pretenden conocer, mediante evaluaciones ex post, la eficacia y el impacto de sus mecanismos
y procesos de evaluacion ex ante. En este sentido, la aplicacion de mejores practicas ha permitido enfoques mas
sistematicos para garantizar que los analisis ex post se vinculen al perfeccionamiento continuo de los procesos ex
ante” (Destacado propio).
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es el mismo ente que dictdé una norma el que la analiza con posterioridad, o uno
en que es otro organismo, independiente de quien dicto la regulacion el que efectua
la evaluaciont>?, En este punto, consideramos que no debiese quedar en manos del
MMA en razén de los problemas efectivos y practicos de coordinacién que hemos
mencionado anteriormente, en particular respecto a los incentivos que éste tiene
para la dictacion de regulacion®!, ni mucho menos de la SMA, por cuanto se
encuentra con serios problemas presupuestarios y de personal que harian futil el
atribuirle mayores responsabilidades!®?. En este punto, quizads sea pertinente
seguir las recomendaciones de la OCDE respecto a la necesidad de que la “"mejora
regulatoria” sea llevada a cabo por un Unico 6rgano de supervisién a nivel central,
al cual pueda atribuirsele la responsabilidad de llevar a cabo la evaluacion
regulatoria ex post de los PPDA, y de toda la regulacién secundaria ambiental, ya

sea por si mismo o a través de oficinas especializadas?>3.

Como ya anticiparamos en el capitulo anterior, una de las cosas que debe definirse
antes de efectuar una evaluacién de esta indole es cudl ha de ser su extension,
esto es, qué normas van a ser evaluadas y qué medidas dentro de dichas normas
estaran sujetas a analisis. Se ha sefialado que los PPDA son “estrategias de
descontaminacién atmosférica”, por lo que cuentan con una amplia gama de
medidas que se aplican a un caso en particular. A este respecto, y entendiendo los
altos costos que implica someter a evaluacién una norma, consideramos que debe
tenerse a mano el trabajo realizado por la SMA, en particular, el que surge desde
la Res. Ex.93/2016, ya que a partir de dicha resolucién se efectia una
diferenciacion normativa de todas las medidas que incluye cada plan en particular,
lo que facilitaria la tarea de priorizar aquellos items que deban ser analizados. En

este apartado puede incluirse una seleccion de elementos de disefio del PPDA,

150 También son apreciables las formas mixtas como en el caso de las diversas evaluaciones ex post en Reino
Unido. Ver OCDE (2012) pp. 33-36.

151 HERNANDEZ, José y MONCKEBERG, Juan (2018), pp.48-52.

152 OSORIO, Gabriel (2018). “La Reforma al SEIA: Una mesa coja”. En La Tercera, de fecha 07 de agosto de 2018.
153 OCDE (2016¢) pp. 14-23.
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organizacion y gestién, qué focos de desempeno, la sostenibilidad del mismo, e

inclusive, agregar un apartado respecto al enfoque de género'>*,

A su vez, algo que no puede quedar en la indefinicion es el cuando ha de realizarse
dicha evaluacion. No es necesario que toda la evaluacién se efectue en un mismo
momento, también existen modelos de evaluacién que implican una serie sucesiva
de etapas'®®. El gran problema esta en que no son estrictamente comparables las
situaciones que dieron origen a un determinado plan, ni las medidas elegidas para
dar solucién a la misma, por lo cual fijar un estandar temporal rigido, que se aplique
a la totalidad de los planes, puede ser arbitrario. Quizads una féormula, aunque no
del todo satisfactoria, sea que cada plan fije dentro de si una plazo de revision, en
razon de su propio contenido, evitando que el sistema se vuelva del todo rigido. En
este punto cabe confesar que no estamos del todo convencidos respecto a cual
debe ser el modelo, ya que incluso la experiencia internacional es dispersa al
respecto, teniendo en consideracion que las respuestas pueden variar
sustantivamente si lo que se va a evaluar en definitiva es Unicamente el contenido
y cumplimiento de los PPDA o de la totalidad de la regulacion secundaria ambiental.
En este punto puede tenerse en cuenta ciertas técnicas legislativas como lo son las
cldusulas de vencimiento o de revision, que han sido utilizadas ampliamentes en

paises como Canada, Reino Unido!>®, Australia y Nueva Zelanda®>”’.

Prosiguiendo con lo referente al método- es decir, el cdmo- la experiencia
internacional nos muestra que, al menos, los disefos de este tipo de evaluaciones
contienen a) analisis de consistencia con estandares y reglas internacionales que
puedan ser comparables; b) consideraciones respecto a la consistencia de las

diversas regulaciones nacionales; c) identificacién de aquellas consecuencias no

154 Gobierno de Chile, Ministerio de Hacienda, Direccién de Presupuesto (2015). Evaluacién Ex Post: Conceptos y
Metodologias, pp. 11-15.

155 OCDE (2012), p. 18.

156 por ejemplo, en la seccién 73 del “Charities Act” del 2006 se mandata lo siguiente: “The Minister must,
before the end of the period of five years beginning with the day on which this Act is passed, appoint a person
to review generally the operation of this Act”. Versidn digital:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/50/pdfs/ukpga_ 20060050 en.pdf (Revisado el 23/01/19)

157 Forcese, Craig (2008). “Fixing the Deficienciesin Parliamentary Review of Anti-terrorism Law: Lessons from
the United Kingdom and Australia”, IRPP Choices, Vol.14, N°6, p. 18.
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deseadas; d) comparacién de los impactos reales y los predichos; e) andlisis de
costo-beneficio; y f) andlisis de cumplimiento!>®. Estos contenidos vienen a
reafirmar lo ya dicho supra, en particular la necesidad de vincular la evaluacién ex
post a la ex ante, el que la evaluacidn se extienda a otros instrumentos de gestion
ambiental por temas de consistencia y la incorporacién de un analisis de costo-

beneficio.

Es importante insistir en la necesidad de vincular la evaluacion ex ante con la ex
post como integrantes del ciclo de politica regulatoria. Para el caso en particular,
se debe pensar en cédmo el AGIES que se presenta para cada propuesta de proyecto
debe definir la problematica y objetivos regulatorios con suficiente claridad, de
forma que facilite las preguntas a plantearse al momento de hacer la evaluacion
ex post. Este punto es crucial, ya que evitaria que los AGIES fuesen superficiales o
de mero tramite, como en el caso de los planes de Coyhaique, Ventanas, Andacollo,
Temuco y Padre Las Casas, Osorno, Chillan, Valdivia y el de Talca y El Maule, donde
no se considerd los costos de fiscalizacion. Es menester mencionar ademas, que
existe experiencia internacional donde se ha evaluado posteriormente Ilas
estimaciones de costo-beneficio hechas en las RIAs ex ante, quedando en evidencia

que en un importante nimero muchas veces esas estimaciones fueron erradas'®°.

Asimismo, el enfoque metodolégico suele seguir las siguientes etapas: a)
Planeamiento, b) Disefio, c) Elaboracidn de preguntas de evaluacion, d)
Identificacién de fuentes y formas de datos, e)Recopilacion de datos, f) Uso de
datos cuantitativos y cualitativos, g) Analisis y validacién, h) Conclusiones y
recomendaciones vy, finalmente, i) Difusion'®®, Otra forma de agrupar estas etapas,
de forma mas reducida seria: a) Identificar los impactos econdmicos, sociales y
ambientales, b) andlisis cualitativo de los impactos mas significativos, y c)

Profundizacidon de los andlisis de los impactos mas significativos, anadiendo una

158 OCDE (2018), p.71.

159 PARKER, David y Kirkpatrick, Colin (2012) Measuring Regulatory Performance. The economic impact of
regulatory policy: a literature review of quantitative evidence. OECD Publishing, Paris, pp.27-32.

160 OCDE (2012), pp. 19-25.
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dimension cuantitatival®!l. En este Ultimo esquema la importancia se encontraria
en poder identificar seriamente las relaciones causales entre la regulacién y los
impactos identificados, siendo el rol del evaluador indagar sobre la real existencia
de esas relaciones de causalidad que, por lo general se explicitan ex ante, validarlas

si corresponde, o rechazarlas!®?.

Es importante destacar, ademas, la importancia de la difusion de los resultados y
recomendaciones de las evaluaciones ex post, no solo por el hecho de que permite
exponer a la administracidn al escrutinio publico, sino que también porque a partir
de esto se facilita la participacién de la sociedad civil en el ciclo de politica
regulatoria. Para esto, la difusion no debe ser entendida Unicamente como la
publicacion de la totalidad del informe de evaluacién, sino que también debe
disefiarse de forma tal que haga accesible el contenido a la mayoria de la poblacion
que pudiese interesarse en el tema. En consonancia con lo anterior, debe incluirse
la siguiente recomendacion OCDE: "Los drganos de la sociedad civil tienen un papel
de particular importancia en la defensa del cambio legislativo y la sefializaciéon de
los efectos de las leyes. Un enfoque sistematico implica un registro de grupos de
la sociedad civil y de expertos, especialistas y académicos interesados en temas
determinados, como vivienda, salud, transporte, etc., a quienes pueda solicitarse

opiniones o investigaciones segun la ley en cuestion 63,

Finalmente, y volviendo sobre temas de la extension, consideramos que este tipo
de evaluaciones no debiese quedarse Unicamente en los PPDA, si bien debiese ser
un primer paso para la evaluacién generalizada, sino que existe un imperativo por
escrutar las propias instituciones que las dictan y aquellas que velan por su
cumplimiento. Si entendemos que el objetivo de un plan es la vuelta a un estandar
normativo aceptable de contaminacion, corresponde tener conocimiento respecto
a cuadl es el papel que han tenido los distintos organismos publicos en que dicho fin

se cumpla o no. Existe expetiencia chilena, donde las instituciones y sus programas

161 Eyropean Commission (2009), pp.32-39.
162 Gobierno de Chile, Ministerio de Hacienda, Direccion de Presupuesto (2015), p. 9.
163 OCDE (2012), p.43.
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son evaluados ex post por la Direccion de Presupuesto del Ministerio de
Hacienda'®*, teniendo en cuenta variables como la eficiencia, la eficacia, la
economia y la calidad, tanto de las politicas como de quienes deben
implementarlas, por lo cual someter a este tipo de analisis a la regulacion ambiental

no parece necesariamente una quimera.

5. Conclusiones

Chile cuenta con una infraestructuta institucional en términos mediambientales que
podriamos catalogar como sélida, no tan solo respecto a paises de la region, sino
gue incluso en relacién a otras instituciones juridicas internas, lo que ha sido
reconocido por organismos internacionales de confianza, como la OCDE,
especialmente informes de 2016 en adelante que emite dicha entidad. No obstante,
este avance en la construccién del edificio institucional sélo cuenta con su
andamiaje- prosiguiendo con la metafora arqutectdnica- por lo que falta un
refuerzo a su estructura, que la recubra con robustos muros juridicos. Hemos
apreciado que en temas regulatorios la modernizacién de las diversas instituciones
va necesariamente de la mano con una racionalizacién de la actividad estatal, la
cual si bien cuenta con un Iéxico técnico-econdmico, éste no suplanta la
discrecionalidad administrativa, sino que la dota de un respaldo o “colchéon” para

fundamentar su motivacion.

Prosiguiendo, uno de aquellos refuerzos racionalizadores es, conforme hemos
demostrado en este trabajo, la inclusion de una evaluacidon regulatoria ex post de
los Planes de Prevencion y/o Descontaminacidon Atmosférica. Pudimos apreciar que
su regulacion ha sido modernizada conforme a las necesidades de una gobernanza
que incluye no solo la coordinacion efectiva de los diferentes organismos publicos
(que en este caso estaria a cargo del Ministro de Medio Ambiente), sino que

también integra las observaciones de la sociedad civil al respecto. A su vez,

164 Gobierno de Chile, Ministerio de Hacienda, Direccion de Presupuesto (2015), pp.12-14.
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pudimos constatar que con la entrada en vigencia de la Ley N°20.417 se cuenta
con un organismo que tiene facultades fiscalizadoras importantes al respecto, a
saber, la SMA, aunque, como se sefald en su oportunidad, dicha facultad no esta
exenta de dificultades que deben ser identificadas y subsanadas plenamente, algo
que el instrumento de la evaluacidn regulatoria puede ilustrar de mejor forma, en
especial al ser capaz de recopilar una gran cantidad de informacién respecto a los

diferentes procesos del circulo de politica regulatoria.

Sin embargo, los argumentos expuestos en el presente trabajo nos permitieron
exponer que, en relacién a la regulacién ambiental y los PPDA, en particular,
nuestro diseno institucional carece de racionalidad, por cuanto el actual modelo
concluye Unicamente en la dictacién de la regulacién, por lo cual ésta seria auto-
justificativa, siendo practicamente imposible tener informacién sobre el
cumplimiento efectivo de los diferentes planes, o su idoneidad para solucionar el
problema que les dio origen, entre otros. Esta situacion es dramatica, si se sigue
la caracterizacion que hicimos de los PPDA en cuanto ‘“estrategias de
descontaminacion”, ya que no podemos recabar informaciéon respecto al
cumplimiento efectivo y eficaz de este tipo de regulacién, o de su pertinencia en
cuanto institucién, impidiendo una mejora y adecuacién sustantivas de la misma,
ademas de las regulaciones futuras. A su vez, esta investigacién, a partir del
analisis de diversas fuentes nos permitiéo observar como la supuesta coordinacion
entre el MMA y la SMA no se esta dando de forma cabal, lo que requeriria efectuar

nuevos esfuerzos para redisefar tanto sus atribuciones como sus presupuestos.

Estas apreciaciones nos llevaron a postular la necesidad de incorporar una
evaluacion regulatoria ex post de los PPDA a nuestro disefio institucional. Esta
investigacion nos abrid la posibilidad de incluir a este tipo de evaluaciones o analisis
como parte esencial del “ciclo de politica regulatoria”, el cual se inicia con la
evaluacion regulatoria ex ante (AGIES, en este caso), la puesta en marcha de la
regulacion y su posterior evaluacion, con el propdsito de dotar de mayor

organicidad a nuestro ordenamiento ambiental. Pudimos apreciar que la adopcion
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completa de este ciclo es una tendencia internacional que lleva una larga data, con

importantes experiencias de las cuales Chile podria tomar nota.

Adentrandonos en el andlisis pormenorizado de una evaluacién regulatoria ex post,
logramos dar con un elemento de su esencia, y que la dota de racionalidad, en los
términos que definimos en nuestro marco tedrico, esto es, el analisis de costo-
beneficio. Vimos cdmo esta herramienta ha sido de gran utilidad para emprender
mejoras regulatorias tanto en Estados Unidos como en la Unidn Europea. Sin
embargo, consideramos que este tipo de analisis suele ser ciego a algunas
variantes que se dan de forma especifica en nuestro pais, por lo que recomendamos
complementarlo con otras formas de analisis, en especial, aquellos que dan cabida
a la percepcién ciudadana respecto al funcionamiento de los Instrumentos de
Gestion Ambiental, como ya se ha hecho exitosamente, a nuestro parecer, por el

Departamento de Evaluacion de la Ley de la Camara de Diputados.

Finalmente, queda preguntarse el por qué esta evaluacidon regulatoria debe
iniciarse privilegiando a los PPDA por sobre otros intrumentos de Gestidn
Ambiental. Respecto a este punto, en el presente trabajo al caracterizar a los Planes
como “estrategias de descontaminacién” se ha evidenciado que estos instrumentos
cuentan con una complejidad regulatoria que los demas no poseen
necesariamente. En particular, cuando hablamos de que sirven como
dinamizadores de la regulacién ambiental, podemos afirmar sin ambages que esta
caracteristica que no es apreciable necesariamente en los demas Instrumentos de
Gestidon Ambiental. Por ejemplo, respecto a las Normas de Calidad Ambiental, éstas
no proponen un aumento de la regulacion, sino que otorgan una serie de
definiciones respecto al componente que regulan, los niveles que determinan
situaciones de emergencia ambiental, su periodo de vigencia, entre otros, pero en
ningun aspecto abren la puerta a una diversidad de instrumentos o regulaciones
que estén fuera de la Norma de Calidad misma (a execpcidn, claro esta, de las
declaraciones de ZL/ZS y la dictaciéon de los PPDA como consecuencia), lo que se
demuestra totalmente cuando al referirse a la gestion de los episodios criticos,

remiten a lo regulado en el respectivo Plan.
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Esta capacidad uUnica de dinamizar la regulacién por parte de los PPDA, que les
permite incluir Normas de Emision, Permisos de Emisién Transables, Impuestos a
las emisiones o tarifas a los usuarios y otros instrumentos de estimulo a acciones
de mejoramiento y reparacion ambientales, es algo que sin dudas, al no evaluarse
en su idoneidad técnica y politica puede terminar por distorsionar la gobernanza
de las situaciones de contaminacién, pudiendo no dar soluciéon al conjunto de
hechos que les dio origen, escamoteando el drama de la contaminacidn, sino que
incluso empeorarlos progresivamente. Urge, entonces, contar con un mecanismo
que sea capaz de evidenciar la forma en que se han materializado en particular
cada uno de los Planes, su regulacidon anexa y nos proponga formas de intervencion
de mayor éxito en términos politicos, costo-beneficio, costo-eficiencia y, de forma

destacada, en el plano social.
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