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ANALISIS Y EVALUACION DE LA
INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL EN CHILE:
ELEMENTOS PARA EL DESARROLLO DE SUS
CAPACIDADES

Luis Cordero Vega, Valentina Duran Medina, Pilar Moraga Sariego y
Cecilia Urbina Benavides

Introduccion

Contexto y justificacion del estudio'

El Estado, en el ejercicio de sus deberes constitucionales de velar por un medioam-
biente libre de contaminacién y por el respeto del Estado de Derecho y la igualdad
ante la ley, debe asegurar el mayor nivel posible de cumplimiento de las normas
ambientales, de manera eficaz y eficiente.

La fiscalizacién es una funcién publica que tiene por finalidad garantizar el cum-
plimiento de la legalidad y, con ello, tutelar los intereses generales y bienes juridicos
protegidos. Esto se manifiesta en una doble vertiente: preventiva y correctora. La
primera es un estdndar de eficacia, en la medida en que busca establecer incentivos
para el cumplimiento efectivo de las regulaciones. La segunda es un estdndar de re-
sultado, en el sentido que busca reaccionar adecuadamente frente al incumplimiento
de la legalidad y a la consecuente perturbacién del sistema.

Segtn nuestro ordenamiento juridico, la fiscalizacién ambiental la realizan los
diversos servicios pablicos con atribuciones para ello, lo que implica que se utiliza
badsicamente un enfoque sectorial?2. Como sabemos, la Ley 19.300 sobre Bases Ge-

Este trabajo es una versién compendiada y actualizada del estudio titulado «Anilisis y Evaluacién
de la Institucionalidad Ambiental en Chile: Elementos para el Desarrollo de sus Capacidades»,
que fue realizado por el Centro de Derecho Ambiental de la Universidad de Chile para la Divisién
de Estudios del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

Existe una diversidad de 6rganos de la administracién del Estado con competencias fiscalizado-
ras en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). Los organismos mds destacados
son: Direccién General de Aduanas; Municipalidades; Servicio Agricola y Ganadero; Servicio
Nacional de Pesca; Direccién General de Aguas; Direccién General del Territorio Maritimo y
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nerales del Medio Ambiente (LBMA) de 1994, no modificé las atribuciones de los
organismos sectoriales que tienen competencias ambientales, pero entregé meca-
nismos transversales de coordinacién a la Comisién Nacional del Medio Ambiente
(CONAMA).

En particular, la LBMA otorga a la CONAMA atribuciones respecto a proponer
politicas y orientaciones, y para actuar como 6rgano de consulta y andlisis, comuni-
cacién y coordinacién en materia ambiental, ademds de «informar periédicamente
al Presidente de la Republica sobre el cumplimiento y aplicacién de la legislacién
vigente en materia ambiental» (art. 70 letra b).

Asimismo, la LBMA le otorga al Consejo Directivo de la CONAMA la funcién
de «velar por la coordinacién de las tareas de fiscalizacién y control que desarrollan,
en materia ambiental, los diversos organismos publicos y municipalidades» (art. 72
letra ¢). A mayor abundamiento, el nuevo articulo 74 le entrega al Presidente de la
CONAMA la funcién de «coordinar, por intermedio de la Direccién Ejecutiva, las
tareas de fiscalizacién y control que desarrollan, en materia ambiental, los diversos
organismos publicos» (art. 74 letra h). Por su parte, toca al Director Ejecutivo de
la CONAMA cumplir y hacer cumplir, por él o por intermedio de los funcionarios
en quien delegue, los acuerdos e instrucciones del Consejo Directivo y del Ministro
Presidente de la Comisién en las materias de su competencia (art. 76, letras b y m).

No existe un diagnéstico acabado y claro sobre el nivel de cumplimiento de la
normativa ambiental en Chile. Existen solamente criticas asociadas a la dispersién y
superposicién de competencias fiscalizadoras®, al monto y ejecucién de las sanciones
por incumplimiento de la normativa ambiental, al deterioro del medioambiente, a la
falta de certeza sobre los criterios de la autoridad y a la insuficiencia de los mecanis-
mos de acceso a la justicia administrativa y jurisdiccional, entre otros aspectos.

En este contexto, la evaluacién del desempefio ambiental del pais entre los afos
1990 y 2004, realizada por la OCDE, y a la que el pais se sometié voluntariamente?,
recomendé: «Desarrollar y fortalecer ain mds los cambios normativos para mejorar
la salud ambiental y cumplir los compromisos internacionales de Chile; examinar
formas de fortalecer la capacidad de cumplimiento y fiscalizacién, incluso mediante
reformas institucionales, como por ejemplo el establecimiento de un érgano de ins-

peccién ambientaly (OCDE/CEPAL, 2005: 246).

Marina Mercante; Servicio de Salud Metropolitano de Ambiente (SESMA); Servicios de Salud;
Servicio Nacional de Geologia y Minerfa (SERNAGEOMIN); Ministerio de Transporte y Tele-
comunicaciones; Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC); Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS); Corporacién Nacional Forestal (CONAF); Consejo de Monumentos
Nacionales (CMN).
> Ejemplo: Superintendencia de Servicios Sanitarios, DIRECTEMAR y Autoridad Sanitaria en
relacién con el control de RILES.
Sobre esta decisidn del Gobierno de Chile, véase la Intervencién del Ministro Secretario General
de la Presidencia, Sr. Eduardo Dockendorff Vallejos, en el Seminario de presentacién de la Eva-
luacién de Desempefio Ambiental por parte de la OCDE, celebrado en la CEPAL el 10 de mayo
de 2005.
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Es asi como a fines del gobierno del Presidente Ricardo Lagos, el Ministerio Se-
cretarfa General de la Presidencia (MINSEGPRES) prepar6 un anteproyecto de ley
que crea el Sistema Nacional de Fiscalizacién Ambiental, que contempla la creacién
de una Superintendencia de Fiscalizacién Ambiental. Este sistema coordinaria la
actividad de fiscalizacién de los instrumentos de gestién ambiental establecidos por
la Ley 19.300, que son: el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (las Reso-
luciones de Calificacién Ambiental), los Planes de Prevencién y Descontaminacién,
las Normas de Calidad y las Normas de Emisién.

Luego, el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet se comprometié a presentar
una propuesta de reforma a la institucionalidad ambiental, tarea que de conformi-
dad ala Ley 20.173, recay6 en la primera Ministra de Medio Ambiente, o Presidenta
del Consejo de Ministros de la CONAMA, Ana Lya Uriarte. El proyecto de ley
fue disenado y presentado al Congreso el 5 de junio de 2008 y se encontraba en su
segundo tramite legislativo al terminar el presente articulo.

Metodologia y objetivos

Asumiendo las deficiencias y debilidades de nuestro sistema normativo e institucional
en materia ambiental y la necesidad de avanzar en el cumplimiento de nuestras nor-
mas ambientales, se hace necesario contar con un adecuado sistema de fiscalizacion.

Siendo el objetivo tltimo de una iniciativa legal en materia de fiscalizacién am-
biental proteger el medioambiente y la salud humana a través del cumplimiento de
la normativa ambiental, el equipo consultor consideré que el estudio de base debia
orientarse a identificar y describir los factores, variables o elementos recurrentes en
las experiencias comparadas, cuya presencia y disefio inciden en el grado de cumpli-
miento de la normativa ambiental de manera mds o menos eficaz y eficiente’. Hecho
esto, se podria verificar la presencia de estos elementos en el actual modelo chileno,
lo que serviria como antecedente para la elaboracién de una propuesta.

El estudio doctrinario de modelos de fiscalizacién en general, y de modelos de
fiscalizacion especificos sobre el tema ambiental, nos conducird a identificar cudles
son los sistemas mds eficaces y eficientes en materia de respeto normativo. Su andlisis
permitird a su vez identificar las razones que explican el éxito de tales mecanismos,
el cual dependerd de variables que se pueden agrupar inicialmente en dos grandes
categorias: el diseno institucional y los modelos de fiscalizacion, admitiéndose también
otras clasificaciones, como se verd mds adelante.

De este modo, el objetivo general del estudio es la identificacién de factores y
variables, tanto institucionales como de gestién publica, que inciden en los niveles de
cumplimiento de la normativa ambiental en el derecho comparado, para posterior-
mente verificar su presencia en el modelo nacional y formular una propuesta.

> Se debe tener en cuenta que el solo cumplimiento de la normativa ambiental no necesariamente

asegura la proteccién del medioambiente y la salud humana (Winston Alburquerque: «puede
existir dafo ambiental no obstante se hayan cumplido las normas ambientales).
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Conforme a la primera aproximacién metodoldgica se definieron como pasos a
seguir los siguientes:

e En primer lugar, realizacién de un examen de la doctrina especializada en
derecho administrativo, politica y derecho ambiental, para definir tanto los
conceptos previos asociados a la fiscalizacién y cumplimiento en general en
materia ambiental y las nociones de eficacia y eficiencia asociadas, asi como
las variables y factores criticos relativos a las estructuras institucionales y a
los modelos de fiscalizacién que se examinardn en las experiencias compa-
radas.

* En segundo lugar, una seleccién de las experiencias comparadas a estudiar.
Los criterios para seleccionar la muestra de paises fueron diversidad de des-
empeno y de estructuras institucionales. Se preferié la seleccién de paises
pertenecientes a la OCDE o que hayan sido sometidos a evaluacién de des-
empeno ambiental por parte de la OCDE.® Respecto de paises no miembros
de la OCDE o que no hayan sido objeto de estas evaluaciones, se estudian
siempre que exista informacién suficiente disponible en el marco del estu-
dio.

e En tercer lugar, se evalué el modelo de fiscalizacién del sistema chileno para
finalmente, enunciar algunas conclusiones y recomendaciones.

Se consulté literatura especializada disponible de derecho administrativo, po-
litica ambiental y derecho ambiental, emanada tanto de autores nacionales y ex-
tranjeros como de organizaciones internacionales como el PNUMA, el PNUD, la
OCDE y la Unién Europea. Se emplearon asimismo trabajos e informes previos de
los autores del estudio asi como los aportes presentados en las III Jornadas de Dere-
cho Ambiental.

Una de las principales limitaciones metodoldgicas es que la comparacién con
el modelo nacional y la elaboracién de una propuesta sélo pudo realizarse sobre la
base de la informacién disponible acerca de dicho modelo. En ese sentido, el equipo
considera indispensable, para la elaboracién de una propuesta sélida de reforma ins-
titucional y de gestién, contar con elementos de diagndstico mds completos acerca
de las fortalezas y debilidades de la institucionalidad y modelo actual. A pesar de los
estudios que el gobierno y los sectores académicos han realizado, no se dispone atin
de una evaluacién suficiente acerca de la eficacia y eficiencia del modelo de fiscali-
zacién ambiental actual, ni del nivel de cumplimiento de la normativa ambiental,
quedando abiertas muchas interrogantes, tal como hemos podido constatar en la
discusién académica que se ha dado en la materia.

¢ Proponemos este universo de paises dado que la propuesta de crear un érgano de inspeccién am-

biental encuentra entre sus fundamentos las recomendaciones efectuadas por la OCDE (2005a).

7 El presente resumen, por razones de espacio, excluye el examen comparado.
Y
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Fiscalizacion ambiental, cumplimiento, aplicacion de la ley
¢Por qué el Estado debe controlar?

Es bastante habitual sostener que las intervenciones administrativas tienen como
objetivos:
e La formulacién de objetivos y reglas legales, que les confieren competencia.
e Las tareas de monitoreo, escrutinios, evaluaciones y exigencias de informa-
cién a los sujetos objeto de su control.
e Eleventual cumplimiento forzado de las obligaciones a las cuales se encuen-
tran sujetos los ciudadanos.

Lo anterior explica, por ejemplo, la tradicional competencia de ordenacién, lla-
mada también de policia (Villar Ezcurra, 1999: 43-96), en cuanto supone que la
administracién somete actividades privadas, que potencialmente puedan ser lesivas
a normas o el interés general, de manera que ejerce sobre ellas ordenacién, planifica-
cién, organizacién, direccién, limitacién, control u orientacién (Santa Maria, 2004:
245).

Con esta finalidad la Administracién utiliza una serie de técnicas: informacién (de-
beres de identificacién, documentales, comunicacién); de condicionamiento (com-
probaciones, autorizaciones, comunicaciones con derecho a veto); ablatorias o restric-
tivas de derechos (totales, parciales, creacién o ampliacién de situaciones pasivas).

En este contexto una de las tradicionales actividades de ordenacién serd la de
control o monitoreo de las actividades sujetas a regulacion. En efecto, esta actividad
oculta tras la fiscalizacién, es una funcidn piblica que tiene por finalidad garantizar
el cumplimiento de la legalidad y, con ello, tutelar los intereses generales y los bienes
Juridicos protegidos.

Potestades publicas, funcion de policia, fiscalizacion y control®

Las expresiones «funciones publicas» y «autoridad inherente a los poderes pablicos»
se utilizan generalmente en el derecho publico, junto a otras expresiones conexas
como «potestades pablicas», «funciones soberanas» o «ejercicio de la soberania». Sin

El presente titulo ha sido preparado sobre la base de trabajos anteriores de los autores. Se re-
produce y extractan fragmentos del informe final de la consultoria «Modernizacién del Sistema
Integral de Cumplimiento de la Normativa Ambiental del Pais ejecutada conforme al contrato
N°31-22-007/04 por GESCAM vy el Centro de Derecho Ambiental parala CONAMA, en la que
participaron Valentina Durdn y Cecilia Urbina por parte del CDA. Un extracto del informe final
fue publicado por la CONAMA en el sitio electrénico <www.e-seia.cl> bajo el titulo Sistema de
Evaluacion y Certificacion de Conformidad de Resoluciones de Calificacion Ambiental: un caso de
colaboracion privada en el ejercicio de funciones de control ambiental.
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embargo, pese a su uso frecuente, no existen definiciones univocas de estos enuncia-
dos, y ni ésta ni sus alcances han sido consagrados normativamente.

Para desarrollar su actividad y lograr sus fines, la Administracién Publica necesita
disponer de los medios juridicos correspondientes. Estos medios juridicos constitu-
yen las «potestades de la administracién».

Doctrinariamente, por potestad se entiende, en términos generales, aquella situa-
cion de poder que habilita a su titular para imponer conductas a terceros mediante la
constitucion, modificacion o extincion de relaciones juridicas o mediante la modificacion
del estado material de cosas existentes (Santamaria, 2004: 397).

Las potestades pueden ser publicas o privadas. Las potestades publicas derivan
de un estatuto legal y es a raiz de este origen legal, y no convencional, del que surge
la tradicional afirmacién de que son inalienables, intransmisibles e irrenunciables,
justamente porque no estdn sujetas al arbitrio del sujeto que las detenta, en cuanto
establecen un derecho objetivo que supra-ordena al titular de ella. De esta forma,
la autoridad publica actda mediante el ejercicio de potestades publicas previamente
atribuidas por una norma de rango suficiente’.

Nuestro legislador se refiere a «potestades publicas» para referirse a esferas de
actividad no trasladables a manos privadas'®. La nocién de autoridad publica estd
asociada a una estrecha relacién con el ejercicio de las prerrogativas publicas.

El derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién requiere, para su efec-
tivo ejercicio, que los poderes publicos tengan una actitud vigilante, lo que implica
el reconocimiento de potestades destinadas a materializar el control del Estado sobre
este bien juridico. Para analizar esta funcién de control del Estado sobre las activi-
dades de los particulares que afecten al medioambiente, debemos analizar la funcién
de control del Estado en general y las potestades que el ordenamiento juridico reco-
noce para llevarlas a cabo.

Tradicionalmente se ha hablado de la funcién contralora o fiscalizadora del Es-
tado desde una perspectiva pasiva, referida a los propios 6rganos estatales; sin em-
bargo desde hace un tiempo se abrié paso al rol activo del control, referido al que
ejerce el Estado sobre los particulares. Como sefialamos, la doctrina comparada y
nacional ha asociado esta funcién del Estado a lo que doctrinaria o conceptualmente
se conoce como Actividad de Policia.

La nocién de policia se asocia histéricamente al mantenimiento del buen orden
de la cosa publica y a la tranquilidad social, justificacién tltima de las limitaciones
impuestas a la actividad de los particulares, las que se traducen en técnicas policia-
les tales como la regulacién, el establecimiento de obligaciones y prohibiciones y
su comprobacién, lo que dard lugar a autorizaciones, certificaciones e inspecciones,
cuyo incumplimiento dard lugar a sanciones (Rivero, 1999).

Cordero Vega, L., El medioambiente como titulo de intervencion administrativa. El caso del sistema
de evaluacion de impacto ambiental.

El art. 6 de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado sefiala: «Las entidades a
que se refiere el inciso anterior no podrdn, en caso alguno, ejercer potestades puiblicas.
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La Actividad de Policia se manifiesta en una doble vertiente: preventiva y correc-
tora. La primera es un estdndar de eficacia, en la medida en que busca establecer
incentivos para el cumplimiento efectivo de las regulaciones, y se realiza tipicamente
comprobando qué se produce antes y después de conceder una autorizacién adminis-
trativa. La vertiente correctora o represiva se refiere a las sanciones, y es un estdndar
de resultado, en el sentido que busca reaccionar adecuadamente frente al incumpli-
miento de la legalidad y consecuente perturbacién del sistema. Ambos elementos
forman parte de un circulo virtuoso (si se cumple) o bien vicioso (si alguno de ellos
es ineficiente) (Ferndndez, 2002: 13-32).

Destacamos que la esencia de la policia administrativa se encuentra en su ver-
tiente preventiva, pues el factor represivo no deja de ser un complemento indispen-
sable para hacer efectivo el control. En este sentido el aspecto mds importante de la
policia administrativa es la comprobacién, la observacién del cumplimiento de lo
legalmente establecido (Rivero, 2000: 31).

Orgdnicamente la funcién de control es ejercida por los érganos a quienes la
Constitucién y las leyes confian el control estatal, a través de la atribucién de po-
testades destinadas a materializar dicha funcién. Estas potestades son fundamen-
talmente las de inspeccién, certificacién y sancién''. El desempefio de la funcién de
control y la atribucién de potestades para materializarla pueden hallarse dispersos en
multiples érganos o concentrados en alguno de ellos (Carmona, 1999)".

Podemos decir que formalmente, esta funcién contralora o fiscalizadora se des-
empefa conforme al procedimiento y de acuerdo a los actos definidos por el orde-
namiento juridico.

Las instituciones fiscalizadoras en materia ambiental, en nuestro ordenamiento,
realizan como funciones propias y esenciales, labores de control, de imposicién de
comportamientos y sancién de las conductas infractoras. Ademds, es propio de su
competencia controlar el comportamiento de los sujetos sometidos a su potestad,
es decir, confrontar su conducta efectiva con lo dispuesto por la ley. Por dltimo,
es atribucién de las instituciones fiscalizadoras, generalmente, imponer sanciones a
quienes cometen infracciones a los comportamientos establecidos.

Podemos decir que un buen niimero de actividades policiales del Estado en ma-
teria ambiental, consiste en la recoleccién de informacién dirigida a fiscalizar si se
respeta o no el ordenamiento juridico.

Las funciones de inspeccién y de certificacién son materia de nuevas formas de intervencién ad-
ministrativa en el medioambiente, como es el fenémeno de la colaboracién de privados.

En el caso de nuestro SEIA, por ejemplo, esta funcién la ejercen diversos organismos sectoriales
con competencia ambiental como son DIRECTEMAR, SERNAPESCA, SAG, entre otros, y la
CONAMA, a la que le corresponde la coordinacién de este control o fiscalizacién segin el arti-

culo 64 de la LBMA.

163



ESTRATEGIAS DE DESARROLLO Y PROTECCION SOCIAL

LA POTESTAD INSPECTIVA

Como se senald, existen ciertas potestades publicas destinadas a materializar la fun-
cién del control del Estado en su dimensién activa. Una de ellas es la potestad ins-
pectiva, que es consustancial a la actividad de control y que estd dirigida a velar por
el cumplimiento de las normas.

Volviendo al ejemplo del SEIA en Chile, estas potestades estdn entregadas a los
organismos sectoriales con competencia ambiental, como son DIRECTEMAR,
Servicio Nacional del Pesca (SERNAPESCA), Servicio Agricola y Ganadero (SAG),
Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS), entre otros, en el caso de las normas
y planes.

Se habla en el derecho comparado de actividad, funcién o potestad de inspeccion,
para identificar actuaciones, previstas en el ordenamiento juridico, que posibilitan
que la Administracién lleve a cabo funciones de comprobacién o constatacién del
cumplimiento de la normativa vigente (Bermejo, 1998). Es una potestad piiblica, lo
que quiere decir que es un poder previamente atribuido por ley y por ella delimitado
y construido, y cuya titularidad es publica, con independencia, como veremos mds
adelante, de que se acomode al principio de disociacién entre la titularidad de las
funciones y su ejercicio (ibid.), a través del fenémeno de la colaboracién privada.
Como las demds potestades publicas, es inalienable, intransmisible, irrenunciable e
imprescriptible. Es inmodificable por el titular y sélo la ley en que tiene su origen
puede alterarla o extinguirla.

En cuanto a la titularidad pasiva, es decir, los obligados a aceptar la inspeccién,
son s6lo las personas que las leyes determinen que deben someterse al control que se
deriva de la potestad de inspeccidn, en la medida que lo prescriba esa norma. Frente
a ella no corresponde ningln deber positivo o negativo, sino una simple sujecién o
sometimiento de los administrados a soportar sobre su esfera juridica los efectos de-
rivados del ejercicio de esta actividad (Canals i Ametller, 2004: 227). Esta obligacién
del ciudadano remite a la funcién inspectora de las potestades administrativas, y tal
como se senald, el cardcter de toda potestad es que produce un cambio en la esfera
juridica de los sujetos, cambio que es totalmente independiente de la voluntad de
éstos.

De este modo, a través de esta técnica de inspeccién, el agente de autoridad, debi-
damente habilitado, puede irrumpir en el dmbito privado de una empresa industrial
para verificar si la actividad realizada se adecua a la legalidad (Macera, 2000).

Podemos decir que la potestad de inspeccién es una actuacién positiva que pre-
ventivamente procura el cumplimiento de la legalidad. Esta, y m4s generalmente la
de control, tiene por objeto investigar y comprobar que los sujetos afectados cumplen
las normas juridicas, procediendo, si es el caso, el acuerdo y posterior establecimiento
de las medidas sancionatorias legalmente establecidas. De esta forma, mediante las
funciones publicas de inspeccién y control, el ordenamiento juridico habilita a las
instancias pablicas para llevar a cabo funciones de comprobacién del cumplimiento
de la normativa vigente, en su sentido amplio, esto es, tanto de las normas juridicas
como de las condiciones y requisitos de orden técnico.
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La técnica de la inspeccion administrativa en materia ambiental es muy usada, en
especial, en los casos de las actividades a las cuales, una vez otorgada la autorizacién
respectiva y ya iniciadas, la Administracién Pdablica tiene como misién vigilar para
que se realicen conforme al proyecto y de acuerdo con las condiciones prescritas
en el acto de autorizacién y en el ordenamiento juridico vigente'?. En materia del
sistema de evaluacién de impacto ambiental (SEIA), procede cuando un proyecto
sometido al SEIA obtiene una Resolucién de Calificacién Ambiental (RCA). Asi, la
potestad inspectiva supone en este caso la realizacién de verificaciones preventivas
del cumplimiento de la legalidad vigente y de las medidas ambientales impuestas
en la RCA, todo ello para asegurar la prevencién de los impactos ambientales de un
proyecto o actividad.

En cuanto a su naturaleza juridica, la inspeccién administrativa se ha definido
por una parte de la doctrina comparada como una actividad administrativa de ca-
ricter material, técnico e instrumental (Bermejo), ausente por ello de decisiones
vinculantes (Dolors Canals: 226). No seria esta funcién, por ello, mds que una ac-
tividad vinculada a otra modalidad de actuacién administrativa. Otra parte de la
doctrina (ibid.) considera a la actividad inspectora, ante todo, como el ejercicio de
una funcién pablica, dado que comporta el ¢jercicio de la autoridad, de potestad
publica, en el sentido de que los actos concretos en que se desarrolla poseen eficacia
juridico-publica (Dolors Canals: 227).

Ahora bien, es undnime en el derecho comparado la consideracién de la actividad
de inspeccién como técnica de control, y, en general, como actividad administrativa
de policia, como se senalé precedentemente, y por ende su conceptualizacién como
expresién de la funcién publica que conlleva el ¢jercicio de la autoridad.

La inspeccién administrativa se configura como un conjunto de actuaciones
técnicas, destinadas a realizar las comprobaciones requeridas por las circunstancias
(Bernard, 2000: 1.607).

Es asi que, en el campo del SEIA, en virtud de la competencia fiscalizadora de los
organismos sectoriales con competencia ambiental, los inspectores de la Administra-
cién Publica, segtin la normativa sectorial, pueden acceder a las instalaciones, pedir
informacién, comprobar la existencia y la puesta al dia de los registros, proceder a
exdmenes, controles, mediciones, toma de muestras y otras actuaciones que aseguren
el cumplimiento de la legalidad y de las condiciones previstas en el acto de autoriza-
cién, que en este caso es la RCA.

Es importante sefialar que desde el punto de vista del particular fiscalizado, se
impone un deber general de consentir o tolerar y de no obstaculizar la actividad de

1 Asi en la doctrina comparada encontramos definiciones de lo que se entiende por inspeccién

ambiental, sefialdndose que es: «un aspecto de la ejecucién de la legislacién ambiental, pues tiene
por objeto primordial la proteccién de la legalidad, mediante la vigilancia y la fiscalizacién de
su cumplimiento por parte de los sujetos obligados» (Ferndndez, 2000: 9 y sgtes.; en particular,
véase la pdgina 19).
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los inspectores, asi como prestar, cuando resulte necesario, una colaboracién directa
a la autoridad administrativa, lo que es comtin en las RCA en nuestro SEIA™.

Por su parte, la inspeccién se configura como una técnica preparatoria de actua-
ciones administrativas imperativas (sanciones, medidas coercitivas, revocacién de
autorizacién). La actividad inspectora tiene una proyeccién juridica directa e indi-
recta. La primera de ellas es la redaccién de un informe o acta que comprende los re-
sultados del control. La indirecta es la adopcién de medidas imperativas definitivas.

Respecto a esta tltima facultad se ha dicho que es una porestad de tramite para la
toma de decisiones definitivas que se adoptan tras la realizacién material de la ins-
peccién. Es una funcién fundamentalmente preparatoria de la decisién de los 6rga-
nos administrativos competentes y por ello se puede entregar a privados. En los casos
de verificacién o constatacién del incumplimiento de las condiciones o requisitos
normativos y técnicos, la potestad de inspeccién puede derivar en el ejercicio de la
potestad sancionatoria e incluso en el surgimiento de responsabilidades adicionales,
a través de la presuncién de culpabilidad por infraccién a la norma.

LA POTESTAD DE CERTIFICACION Y LOS ENTES PRIVADOS

Las normas no valen de mucho si no se acompanan de mecanismos mds o menos
eficaces para asegurar su cumplimiento por los diferentes sujetos afectados. Para que
funcione el sistema eficaz de fiscalizacién es necesaria la existencia de mecanismos de
control que permitan comprobar y atestiguar que los productos han sido fabricados
con arreglo a los requisitos o exigencias definidos en una norma o una especificacién
técnica, o que el propio funcionamiento de una empresa se ajusta a los sistemas de
aseguramiento de la calidad o de gestién ambiental contenidos también en normas o
en una resolucién de autorizacién, que es el caso que nos interesa (Alvarez: 73).

Este mecanismo de control se llama técnicamente «certificacién» y se ha definido
en la doctrina comparada, como el conjunto diverso de procedimientos de inspeccién
y control realizados por la Administracién o agentes privados colaboradores®. Esta
operacién consiste en la accién de acreditar mediante la emisién de un documento
que un determinado producto (certificacién de producto) o que una determinada
empresa (certificacién de empresa) cumple con los requisitos o exigencias definidos
por una o un grupo de normas técnicas determinadas (ibid.).

" En las Resoluciones de Calificacién Ambiental (RCA) se observa una cldusula modelo que es-

tablece esta obligacién en los términos que se exponen: «Que, con el objeto de dar adecuado
seguimiento a la ejecucién del proyecto, el titular deberd informar a esta Comisién, al menos con
una semana de anticipacidn, el inicio de cada una de las etapas de construccién y operacién. Ade-
mids, deberd colaborar con el desarrollo de las actividades de fiscalizacién de 6rganos del Estado
con competencia ambiental en cada una de las etapas del proyecto, permitiendo su acceso a las
diferentes partes y componentes, cuando éstos lo soliciten y facilitando la informacién y docu-
mentacién que éstos requieran para el buen desempeno de sus funciones.»

Sin perjuicio de ello, parte de la doctrina habla de certificacién sélo cuando esta actividad es rea-
lizada por terceros externos a la Administracién Publica y homologacién cuando es realizada por
la Administracién Publica.
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Para el ejercicio de la actividad de certificacién puede ser necesaria la previa rea-
lizacién de ensayos, de inspecciones o de auditorias de las empresas, procesos o pro-
ductos que se deben certificar. Tan sélo si superan las correspondientes pruebas, ins-
pecciones o auditorias realizadas por los laboratorios de ensayo y entidades auditoras
y de inspeccién (en general, previamente acreditadas por una entidad especializada,
como es en el modelo propuesto), las entidades de certificacién podrian desplegar
efectivamente su actividad certificadora, es decir, podrdn establecer la conformidad
de una determinada empresa, producto, proceso o servicio con los requisitos defini-
dos en normas o especificaciones técnicas.

Como hemos visto, la funcién de control o fiscalizadora y las potestades publicas
para materializarla, como la inspeccién y la certificacién, son de indiscutible cardcter
publico, y por ello, han venido siendo ejercidas de forma exclusiva por la Adminis-
tracién Publica.

Sin embargo, durante los tltimos afnos hemos experimentado una transforma-
cién en la forma de intervencién de la Administracién Publica en las actividades
econdmicas de los sujetos privados. Nos permitimos profundizar en este punto dado
que esta colaboracién privada es relevante, especialmente en materia ambiental, por
su complejidad'®. Una de las caracteristicas de este nuevo planteamiento es la sustitu-
cién de la intervencién unilateral por la cooperacién de los particulares, sobre todo,
en las funciones de control, inspeccién y certificacion.

Este fenémeno de la colaboracion privada de terceros idéneos en las funciones de
control, inspeccidn y certificacion tiene muestras significativas en nuestra institucio-
nalidad ambiental. La certificacién del cumplimiento de la normativa sanitaria en la
nueva institucionalidad sanitaria, la certificacién de la firma digital y la certificacién
de productos de gas por organismos certificadores externos en el marco de la SEC
son ejemplos de ello”. En ninguno de estos casos hubo discusién doctrinaria ni de
politica oficial sobre su legitimidad y compatibilidad con el ordenamiento juridico,
salvo en el caso de la nueva institucionalidad sanitaria, y de algin modo en el de la
firma digital.

En el caso de las funciones de control e inspeccidn, la colaboracién publico-
privada puede expresarse de dos formas (Rivero: 151): mediante la atribucién de las
actividades de inspeccién a empresas privadas especializadas en la actividad a con-
trolar, o mediante la autoinspeccién, o autocontrol.

En el primer caso, la razén de la delegacién es la insuficiencia de medios a dispo-
sicién de la Administracién Publica, ante la necesidad de recortar gastos y debido al
costo que supone crear unidades administrativas especializadas de control de activi-
dades complejas. El progreso tecnolégico supera a la Administracién, que no puede

Hemos considerado necesario profundizar en este aspecto dado que el proyecto de ley que crea
el Ministerio de Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia de
Medio Ambiente, ingresado a consideracién del Congreso en junio de 2008, contempla consolidar
y normar la certificacién privada de conformidad de los instrumentos sometidos a fiscalizacién.
Véase la seccién «Estudio de casos nacionales de colaboracién privada en el ejercicio de las funcio-
nes de control, inspeccién y certificacién» del informe de GESCAM - CDA citado.
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responder a todas y cada unas de las actividades creadoras de riesgo, lo que la lleva a
buscar la colaboracién de sujetos privados especialistas que disponen de los conoci-
mientos y tecnologia necesarios para garantizar los controles técnicos precisos para
prevenir dafos. En el segundo caso, el fundamento de la autoinspeccién es también
esta necesidad de ahorro y de especializacién de la Administracién Publica, pero al
mismo tiempo se pretende estimular una mayor conciencia de responsabilidad del
sector privado (Rivero: 151; Esteve, 1999: 65-60).

En el primer caso, los sujetos privados se presentan como colaboradores de la Ad-
ministracion, y segtn el andlisis de derecho comparado, el sujeto, llamado «entidad
colaboradora de la Administracién», generalmente, es una empresa privada movida
por dnimo de lucro que, de forma organizada, realiza en conjuncién con la Admi-
nistracién del Estado, una funcién propia de ésta'®.

Una de las dreas de mayor desarrollo de la colaboracién privada en el control a
través de empresas especializadas es el de la calidad y de la seguridad industrial y
el de gestién de riesgos ambientales, y tiene como una de sus principales causas la
complejidad de determinadas tareas administrativas y la bisqueda de una mayor
eficacia en su gestion.

En el dmbito del medioambiente, que es el que nos ocupa, existe una multiplici-
dad de normas y la complejidad técnica del tema hace necesario un amplio sistema
de controles a través de inspecciones y verificaciones de las actividades industriales,
lo que ha llevado necesariamente a que en diversos paises se cree una nueva configu-
racién organizativa que permita asumir eficazmente el cumplimiento de las mismas.
Una de las vias es encomendar parte de estas funciones a entidades de inspeccion
especializadas en cada tipo de actividades”. Un ejemplo de actuaciones inspectoras
realizadas por sujetos privados, donde el ejercicio de potestades no es tan nitido
como en las cldsicas inspecciones administrativas, es el caso de las eco-auditorias, téc-
nicas preventivas relativamente novedosas en el derecho comparado, que se dirigen
a proteger el medioambiente.

Se ha sefialado que estamos en presencia del fenémeno de ejercicio privado de las funciones pu-
blicas, en el que ficilmente se advierten problemas de naturaleza y caracterizacién juridica del
vinculo o relacién que conecta a la Administracién con estos sujetos privados, que no realizan una
actuacion material cumpliendo 6rdenes y decisiones de la Administracién, como es el caso comtin
de las concesiones, sino que emiten una declaracién con la informacién obtenida en los controles
realizados.

En el derecho comparado, destaca Espafia, que en su Ley 21/1992 de Industria, ha desarrollado
una de las normas mds vanguardistas en cuanto a la admisién de una inspeccién administrativa
por sujetos privados, pues configura los organismos de control como «entidades puablicas o pri-
vadas, con personalidad juridica, que habrdn de disponer de los medios, materiales y humanos,
asi como de solvencia técnica y financiera e imparcialidad necesarias para realizar su cometido,
debiendo cumplir con las disposiciones técnicas que se dicten con cardcter estatal a fin de su reco-
nocimiento en el dmbito de la Comunidad Europea». En este pais, se reconoce, por tanto, que no
solo entes de la Administracién sino también entidades privadas, realicen actividades de control
en materia de seguridad industrial, otorgdndoles algunos de los poderes que corresponden a los
érganos administrativos de control.
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DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y POTESTAD SANCIONADORA?°

El interés general o publico se traduce primero, en un Estado de Derecho, en normas
que imponen limites a la actuacién de los sujetos, privados y publicos. La contra-
vencién de tales limites por los sujetos destinatarios de las normas lleva aparejadas
determinadas consecuencias que, en casos graves, pueden consistir en la imposicién
de sanciones al infractor.

En este marco, la sancién administrativa, mds alld de todo el debate doctrinal
que se ha generado, implica una sancién impuesta a un administrado en ejercicio de
la correspondiente potestad administrativa por un hecho o una conducta constitu-
tiva de infraccién, asimismo administrativa, es decir, tipificada legal y previamente
como tal. Puede consistir tanto en la obligacién de pagar una cantidad de dinero
(multa), como (en su caso, ademds) en la pérdida (total o parcial, temporal o defini-
tiva) de una situacién juridica favorable constituida por el derecho administrativo
(revocacion o retirada de actos favorables, como por ejemplo, permisos de construc-
cién, permisos de funcionamiento en una actividad, etcétera).

Por lo tanto, sélo es sancién administrativa la que consiste en el ejercicio de la
potestad correspondiente, atribucién tipica de una infraccién, asimismo legalmente
tipica. De este modo, no constituyen sanciones administrativas los actos adminis-
trativos desfavorables en la situacién subjetiva de un administrado, especialmente
basadas en un titulo administrativo, unilateral o contractual; por ejemplo la denega-
cién de una pensién por no cumplirse los requisitos legales, o bien la multa en una
ejecucién contractual, toda vez que éstas se dan en el dmbito de la propia relacién
juridica que se traba, es decir, por responsabilidad contractual.

La potestad sancionatoria estd sujeta a una serie de principios especificos, sin
embargo la razén principal de un andlisis de esta naturaleza es la sistemdtica juris-
prudencia del Tribunal Constitucional.

La Constitucién otorga cobertura a la potestad publica implicita en la técnica de
las garantias individuales, construidas como derechos fundamentales, en lo relativo
a su ejercicio, y contempla el 7us puniendi en sentido estricto o poder de condena por
la comisién de delitos, segin el articulo 19, nim. 3 de la Constitucién Politica de la
Reptblica de Chile.

Por esta razén, nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido que: «los principios
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de la Re-
publica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador,
puesto que ambos son manifestaciones del 7us punendi propio del Estado» (Sentencia
Rol N° 244, C. 9°). En el mismo sentido se han pronunciado la Excma. Corte Su-

prema (Rol N° 3982 — 2001) y la Contraloria General de la Reptblica (CGR)?'.

20 Esta seccién se ha elaborado con base en la obra de Luis Cordero Vega: Derecho Administrativo y

Tribunal Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2007.

*' En el dictamen N° 14571, de 2005, la CGR recogié los criterios del TC en lo relativo al Derecho
Administrativo Sancionador y enmendé buena parte de su jurisprudencia, en particular en la
referida a la reglas de prescripcién de las infracciones administrativas.
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Cumplimiento ambiental y Estado de Derecho

El cumplimiento ambiental (environmental compliance) se considera como un im-
portante fundamento del Estado de Derecho, la buena gobernanza y el desarrollo
sostenible, tanto en el dmbito del derecho ambiental nacional como internacional.
Este cumplimiento ambiental puede abordarse, segin Rummel, desde tres dimen-
siones**:
e Legislacién: la creacién de las normas a través de procesos legitimos.
e Administracién: el apropiado establecimiento y funcionamiento de institu-
ciones de gobierno.
e Procedimientos de cumplimiento y enforcement, incluyendo acceso a la jus-
ticia.

En relacién con el segundo aspecto, de administracién o institucional, el Plan de
Aplicacién de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de Johannesburgo,
adoptado en 2002, llama a los Estados a promover «enfoques coherentes y coordina-
dos para los marcos institucionales de desarrollo sostenible en todos los niveles na-
cionales, incluso, cuando proceda, mediante el establecimiento o el fortalecimiento
de las autoridades existentes y de los mecanismos necesarios para la elaboracién,
coordinacién y aplicacién de politicas y la aplicacién de las leyes».

Es asi como este Plan llama a las partes a elaborar y aplicar, a partir de 2005 a
mds tardar, estrategias nacionales de desarrollo sostenible, reiterando el llamado
efectuado en el capitulo 8° de la Agenda 21 de 1992*.

Todos los paises son llamados a fortalecer las instituciones gubernamentales, in-
cluso mediante el suministro de la infraestructura necesaria y el fomento de la trans-
parencia, la responsabilidad y las instituciones administrativas y judiciales justas. En
ese contexto, el parrafo 164 del Plan de Johannesburgo insta a los paises a promover
la participacién publica, incluso mediante medidas encaminadas a proporcionar ac-
ceso a la informacién en lo que respecta a la legislacion, los reglamentos, las activi-
dades, las politicas y los programas.

2 Este enfoque fue expuesto por el Dr. Iwona Rummel Bulska, Jefe del Area de Derecho Ambiental

del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), en su discurso de apertura
al Cuarto Coloquio de la Academia de Derecho Ambiental de la IUCN celebrado en la Escuela
de Derecho de la Universidad de Pace los dias 16 a 18 de octubre de 2006. Los textos de las con-
ferencias, que no han sido publicados atin, fueron gentilmente puestos a disposicién del equipo
consultor del CDA a través de los organizadores del coloquio, a quienes agradecemos.

Parrafo 162, contenido bajo el Titulo H sobre «Fortalecimiento de los marcos institucionales para
el desarrollo sostenible en el plano nacional», dentro del capitulo XI «Marco institucional para
el desarrollo sostenible» del Plan de Implementacién de Johannesburgo. El texto completo en
espanol estd disponible en el sitio electrénico del PNUMA en espanol: <http://www.un.org/esa/
sustdev/documents/ WSSD_POI_PD/Spanish/POIsptoc.htms>.

La Agenda 21 en su capitulo octavo establece bases para la accién en torno a cuatro dreas de pro-
grama: integracion del medioambiente y el desarrollo a nivel de politicas, planificacién y gestidn;
establecimiento de un marco juridico y reglamentario eficaz; utilizacién eficaz de instrumentos
econdmicos e incentivos de mercado y de otro tipo; y establecimiento de sistemas de contabilidad
ecoldgica y econdmica integrada.
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1. EL OBJETIVO: INCENTIVAR CUMPLIMIENTOS

Como senaldramos precedentemente, una reforma a la fiscalizacién ambiental debe
centrarse en promover la presencia de aquellas variables y elementos que inciden en
un alto nivel de cumplimiento de la normativa ambiental.

Asi, la literatura ha sefalado que cualquier sistema de control debe basarse esen-
cialmente en un marco juridico que promueva el cumplimiento®, considerando he-
rramientas de monitoreo y utilizando la actividad sancionatoria como una de las
hipétesis de desarrollo, pero no la exclusiva.

Lo que no debemos perder de vista es que el principal objetivo de los sistemas de
fiscalizacién es que exista cumplimiento de las regulaciones ambientales de manera
de evitar efectos adversos sobre el medioambiente; por lo tanto, su finalidad debe ser
inicialmente preventiva, para luego ser reactiva.

2. :{QUE ENTENDEMOS POR CUMPLIMIENTO Y APLICACION?

Podemos decir que cumplimiento de una normativa significa un estado de conformi-
dad entre el comportamiento de un sujeto regulado y lo especificado en una nor-
ma, independientemente de las causas que motivan esta conformidad. Aplicado a la
normativa ambiental, esta conformidad se refiere a los requisitos ambientales esta-
blecidos en la normativa y al comportamiento de la comunidad regulada. De esta
forma el cumplimiento es la implementacién total de los requisitos establecidos en la
normativa ambiental por parte de la comunidad regulada (para definiciones de estos
términos véase: EPA,1992: 1y 2; Durwood y otros, 2005: 22).

El cumplimiento de la normativa ambiental no se presenta automdticamente.
Para lograrlo son necesarios esfuerzos por alentar y forzar cambios de conducta
para hacer que se produzca. De este modo, la Aplicacién de la Ley o Enforce-
ment*® es el conjunto de acciones que realizan las autoridades, en cualquiera de
sus niveles, para lograr el cumplimiento de la normativa ambiental por parte de
la comunidad regulada y para corregir o evitar situaciones que pongan en peligro
el medioambiente (EPA: id.). Por tanto, la aplicacién de las normas ambientales
supone una actitud activa por parte del Estado, un «hacer cumplir las normas» o
«hacer eficaz el orden juridico» (Farn: 19).

»  En este sentido véase Wasserman, C. (1992: 13-170); Ruiz-Tagle, 2006; Derra (2006), «Princi-
ple of Enviromental Enforcement», Proceedings of the International Conference on Environmental
Enforcement, Budapest, september 1992; Volume 1, pp. 13-170; Ruiz-Tagle, M. T., «What are De-
terminants of Enviromental Compliance in the Chilean Manufacturing Industry? A case study»,
Environmental Economy and Policy Research. Discussion Paper Series, N° 17, 2006, University of
Cambridge; Department for Environment, Food and Rural Affairs (Defra), UK., 7he Effectiveness
of Enforcement of Environmental Legislation, septiembre 20006.

Es dificil encontrar un término que traduzca el concepto enforcement del inglés al espanol. Si
bien existen diversas posiciones acerca del alcance del mismo, en general, en espafiol se presentan
consideraciones mds amplias que las que implica el término en inglés.
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De esta forma, tenemos conceptos que se diferencian entre si pero que a su vez
estdn estrechamente relacionados. Podemos considerar que la aplicacién de la nor-
mativa ambiental redne el conjunto de acciones que realizan el gobierno u otros
sectores para que la comunidad regulada cumpla con la normativa ambiental y para
corregir situaciones que puedan afectar el medioambiente. El gobierno aplicard la
normativa ambiental a través de distintos medios, tales como sistemas administrati-
vos de control e inspecciones. Asimismo podrd promover el cumplimiento de la nor-
mativa a través de programas de incentivos (EPA, 1992: 1 y 2). Las organizaciones
no gubernamentales pueden también involucrarse en el proceso de aplicacién de la
normativa ambiental a través de denuncias respecto de aquellos que no la cumplan,
reuniones con las autoridades respectivas, y/o entablando acciones legales concretas
cuando la normativa asf lo permita.

Por otro lado, el cumplimiento de la normativa ambiental implica que quienes
deban acatarla no sélo conformen su conducta a ella, sino que también se alcancen
los objetivos planteados por la misma. De esta forma, el cumplimiento de la norma-
tiva ambiental tiene aspectos relacionados a la eficacia y a la eficiencia de la misma.
La norma puede ser cumplida por la comunidad regulada y en tal sentido serd consi-
derada eficaz, mas deberd asimismo lograr sus objetivos para poder ser eficiente.

3. :POR QUE ES IMPORTANTE EL CUMPLIMIENTO?

El disefio del sistema de fiscalizacién genera una serie de efectos que es necesario
considerar, pues de él dependerd la efectividad de la regulacién ambiental.

Tal como lo sefalan la Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos
(id.) y la red INECE?, el cumplimiento y la aplicacién de la normativa ambiental
son importantes por cuanto estin en juego:

e Lacalidad y la proteccién del medioambiente.

* Lacredibilidad de las regulaciones ambientales. La aplicacién de la ley o en-
forcement es esencial para asegurar la credibilidad de los requisitos contem-
plados en las normas. Credibilidad significa que la sociedad considera que
los requisitos establecidos en la normativa y las instituciones que las imple-
mentan son sélidos y eficaces. La credibilidad alienta el cumplimiento por
parte de los fiscalizados que seguramente no los cumplirian si los requisitos
y las instituciones presentasen sintomas de debilidad. Mientras mds creible
sea la ley, mayor serd la probabilidad de su cumplimiento y la frecuencia de
otros esfuerzos gubernamentales para proteger el medioambiente.

* Laigualdad ante la ley que implica, por una parte, la existencia de tratos
justos e imparciales y, por otra, el hecho de que el incumplimiento es una
especie de competencia desleal para el que acata las normas.

e La reduccién de costos y la internalizacién adecuada de las responsabilida-
des. Aunque el cumplimiento puede ser costoso a corto plazo, puede im-

77 Sobre INECE, véase el sitio electrénico <www.inece.org>.
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plicar beneficios econémicos significativos en el largo plazo, tanto para la
sociedad (salud publica, menos pasivos ambientales en el futuro, etcétera)
como para los fiscalizados que cumplen con la normativa ambiental, por los
reconocidos beneficios que tiene la produccién limpia.

Desde otra perspectiva, consideramos que los elementos en juego a la hora de
abordar la reforma a la institucionalidad y gestién ambiental son la certeza juri-
dica para la inversidn, la proteccién del medioambiente y el acceso a la justicia
ambiental.

4. FACTORES QUE INCIDEN EN EL CUMPLIMIENTO

La aplicacién y cumplimiento de una norma no dependen sélo de un mecanismo
juridico adecuado ni de un asunto de recursos. Por el contrario, dependen de una
serie de factores que deben ser abordados.

En este apartado del Informe examinaremos cudles son estos factores, o dicho de
otra manera veremos cémo la doctrina responde a las preguntas de ;por qué cumpli-
mos? y spor qué no cumplimos?

Para alcanzar los objetivos de politica deben cumplirse una serie de condicio-
nes previas que el investigador del Instituto Europeo de Administracién Pdblica,
Christoph Demmke (2001), enumera y describe como:

*  Motivacién: la implementacién serd deficiente si aquellos que necesitan apli-

car la politica no tienen incentivos para cumplir con ello.

e Informacién: la efectiva implementacién depende de la calidad de la infor-
macién entregada tanto a ciudadanos como a los sectores piblico y privado.

e Conocimiento del derecho: tanto juristas como reguladores y regulados de-
ben tener un conocimiento detallado del derecho aplicable?®.

e Disuasién y amenaza: los que incumplen las normas deben percibir que las
violaciones serdn sancionadas.

e  Recursos suficientes, tanto técnicos, humanos y financieros.

e Habilidades: funcionarios publicos, gerentes, fiscalizadores, etc., requieren
ser entrenados y tener conocimiento suficiente para realizar sus tareas.

e Estructuras de coordinacién y gestién eficientes: la aplicacién correcta de las
normas depende de la capacidad de los actores y organizaciones de comuni-
car, cooperar, integrar y coordinar objetivos de politica.

Tal como vimos, entre las recomendaciones que la OCDE formulé luego del
Examen de Desempefio Ambiental de Chile, se encuentra la de realizar esfuerzos
para «fortalecer la capacidad de cumplimiento y fiscalizacién, incluso mediante refor-
mas institucionales como, por ejemplo, el establecimiento de un érgano de inspec-
cién ambiental» (EPA: id.).

De este texto surgen ciertas interrogantes sobre el significado que la OCDE atri-
buye a tal recomendacién: ;qué entendemos por cumplimiento?, ;cémo estamos

28 Demmbke alude a la dificultad de conocer tanto el derecho interno como comunitario en el caso

de la Unién Europea.
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cumpliendo?, ;por qué no cumplimos?, ;cémo podriamos cumplir mejor? y, en este
contexto, scudl es el rol, utilidad y modalidades de la fiscalizacién de tal cumpli-
miento?

Algunos trabajos efectuados por esta organizacién permiten aclarar tales interro-
gantes. Las repuestas obtenidas permitirdn, a su vez, concluir cudles son las vias que
Chile tiene para lograr un mayor cumplimiento de la legislacién ambiental chilena,
como veremos mds adelante.

El cumplimiento de la reglamentacién, entendida como el conjunto de normas
destinadas a realizar los objetivos fijados por las politicas ptblicas (OCDE, 2001: 7),
puede significar el simple respeto del contenido de las normas o bien el logro de los
objetivos fijados por ésta (ibid.: 72).

El cumplimiento de la reglamentacién ha sido percibido por la doctrina desde
dos perspectivas diferentes: una, centrada en el sujeto obligado por la reglamenta-
cién; la otra, en el organismo encargado de ejecutar las normas. Cada una explica el
cumplimiento de la reglamentacién de manera diversa.

4.a. Cumplimiento desde la perspectiva del sujeto regulado

4.a.1. LA DI1SUASION. Desde la 6ptica del sujeto obligado a respetar una determinada
reglamentacién, los estudios de cumplimiento buscan definir el grado de respeto que
tienen los destinatarios de la norma y las razones que los llevan a respetarla o no.

Los economistas y juristas tienden a observar esta problemdtica desde una 6ptica
del costo-beneficio, lo que implica el respeto de la reglamentacidn, el cual seria perci-
bido como el resultado de una ecuacion entre las ventajas de la violacion, la probabi-
lidad de ser sorprendido, sancionado y la gravedad de la pena (id.). En este contexto,
los sujetos respetarian la reglamentacién para evitar las sanciones y penas legales
establecidas en caso de violacién de la norma.

Esta tesis hace suponer que las empresas se conducen honestamente inicamente
cuando ellas encuentren su propio interés en el cumplimiento, lo que lleva a ciertos
autores a calificar a las sociedades comerciales como «calculadoras amorales», que
hacen depender el cumplimiento de la gravedad de las penas establecidas (Pearce,
1990; 1997; 1998).

Entendiendo que es deseable que una politica ambiental utilice un abanico am-
plio de instrumentos de gestién de distinta naturaleza (coercitivos, voluntarios, eco-
némicos, etcétera), el resultado esperable de un modelo de fiscalizacién es que exista
la percepcién, por parte del sujeto regulado, de la existencia de una amenaza seria y
creible de que si no cumple serd sancionado.

En cualquier situacién normativa habrd quienes cumplan voluntariamente, quie-
nes no, y otros sélo cumplirdn si observan que se aplican sanciones por parte de la
autoridad®. A este tltimo fenémeno —que consiste en que el fiscalizado modificard

¥ En este informe se emplea el término sancién para referirse a cualquier consecuencia adversa

impuesta por la Ley.
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su conducta para evitar una sancién— denominaremos disuasién (EPA: 2 y 3). Este
fenémeno tiene un efecto particular, referido a quienes violan la ley, para que no lo
vuelvan a hacer, y un efecto influencia, referido a los otros posibles infractores, en-
vidndoles el mensaje de que ellos también pueden sufrir las consecuencias adversas en
caso de incumplimiento.

Se han identificado factores que afectan a este fenémeno de la disuasién. Segin
la EPA serfan éstos (id.):

e La existencia de una oportunidad real para detectar las violaciones a la nor-

mativa ambiental.

e Que exista una respuesta inmediata y previsible a las violaciones.

e Que esta respuesta incluya una sancién apropiada.

e La percepcién por parte de los fiscalizados de la existencia de los tres factores

anteriores.
Al ser la percepcién de la comunidad regulada un factor importante para crear la
disuasién, la forma en la que se adoptan las sanciones es tan determinante como que
éstas realmente se apliquen.
Se debe reconocer que para que los sujetos obligados por la reglamentacién te-
man efectivamente a las sanciones o penas establecidas en caso de no cumplimiento,
€s necesario:
e que éstos busquen maximizar sus beneficios econémicos,
e que las leyes definan, de manera clara, el tipo de comportamiento que cons-
tituye un incumplimiento, y

e que la sancién sea, efectivamente, aplicada por el organismo correspon-
diente, el cual debe contar, a su vez, con los recursos necesarios para aplicar
la pena.

e Sin embargo, empiricamente, se ha observado que, en general, los modelos

disuasivos no retnen tales condiciones y que por ende no son eficaces.

Es por lo anterior que la doctrina ha sustituido el modelo econémico de la simple
disuasién como explicacién del respeto a las normas por un andlisis mds sofisticado
del funcionamiento de la disuasién y de cémo ella interactiia con otros factores que
ejercen un efecto sobre el respeto de la reglamentacién. Se trata, por ejemplo, de las
sanciones morales sufridas por el infractor de una reglamentacidn, las cuales se pue-
den traducir en mala publicidad o desprestigio del infractor.

Estudios han demostrado, en este sentido, que el aumento de sanciones en la
reglamentacién laboral no conlleva necesariamente un incremento del nivel de se-
guridad de los trabajadores en las empresas (OCDE, 2001: 75). El incumplimiento
genera, sin embargo, una baja en el precio de las acciones en la Bolsa, atribuible a la
mala imagen proyectada por la empresa en razén de la violacién a la reglamentacion,
efecto que a la empresa si le interesa evitar.

A propésito de ello, ciertos estudios constataron que luego del accidente de Bho-
pal (1997), numerosas empresas de la industria quimica americana buscaron man-
tener una buena imagen y ser reconocidas como respetuosas de la reglamentacién

ambiental (Rees: 1997).
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Por lo tanto, serfa posible afirmar que las sanciones «morales» podrian llegar a
tener un efecto mds importante que las legales en lo que respecta al cumplimiento
de la reglamentacién.

Las limitaciones de una estrategia disuasiva para lograr el cumplimiento de la
reglamentacién, fundada en la aplicacién de sanciones y penas, puede compensarse
con ciertas incitaciones, las cuales son analizadas particularmente desde la perspec-
tiva del organismo publico encargado de aplicar lo prescrito por la reglamentacién.

4.a.2. FACTOR ECONOMICO Y DECISIONES AMBIENTALES. Podemos agregar a este fe-
némeno de la disuasién ciertos aspectos econémicos relacionados al costo del cum-
plimiento de la normativa ambiental. Mientras mayor sea el costo del cumplimiento
de la normativa ambiental para los fiscalizados, mayor ser la resistencia de éstos a
cumplirla. Como consecuencia de ello, se debe prestar atencién a retirar los incen-
tivos econdmicos a infringir la ley. Para ello, se deben implementar mecanismos
de gestién ambiental que resulten mds favorables y econémicos que incumplir la
normativa.

Al respecto, podemos decir que la sancién por una infraccién debe ser, cuando
menos, igual a la suma que ahorrarfa un fiscalizado en caso de incumplimiento. Esto
disuade a tomar decisiones econémicas en favor del incumplimiento y ayuda a tratar
con equidad tanto a quienes cumplen como a quienes no (EPA: 2 y 4).

Otros mecanismos de gestién son, por ejemplo, los subsidios del Estado para
inversiones destinadas al cumplimiento de la norma ambiental.

4.2.3. CREDIBILIDAD INSTITUCIONAL. La voluntad del gobierno destinada a lograr
el cumplimiento de la normativa ambiental debe ser expresa y tal expresién ejerce
influencia sobre su valoracién social. Como vimos, la falta de aplicacién de la nor-
mativa influye sobre la importancia que se le otorga colectivamente a la legislacién
ambiental.

4.a.4. FACTORES SOCIALES Y PSICOLOGICOS. Las relaciones personales y sociales asi
como los valores sociales y morales asociados a la calidad del medioambiente y al
respeto social de la ley son factores que motivan el cumplimiento y aplicacién de la
normativa ambiental.

Factores personales como las relaciones entre los fiscalizados y fiscalizadores tam-
bién pueden ofrecer incentivos o desincentivos para cumplir con la normativa am-
biental. Asimismo, pueden influir las politicas gerenciales de evitar procesos legales
por el estigma de la sancién o de una publicidad adversa.

Ciertos estudios han demostrado cédmo la existencia de legislaciones demasiado
exigentes en materia de proteccién del medioambiente, salud o seguridad del trabajo,
lleva a los gerentes de empresa a respetar la reglamentacién al nivel mds bajo que les
sea posible (Makkai y Braithwaite, 1993). En lo que respecta a la poblacién, ésta se

sentirfa mds propensa a no respetar una legislacién cuando ésta es mis restrictiva que

cuando es flexible (OCDE: 2001).
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De los trabajos efectuados por la OCDE se desprende que la adopcién de estrate-
gias mds estrictas y coercitivas en materia ambiental hacen desaparecer la buena vo-
luntad y la motivacién de aquéllos que tenfan la intencién de conducirse de manera
socialmente responsable (OCDE: 2001: 19). Las reglas demasiado técnicas, por su
parte, podrian igualmente incitar al no respeto de las mismas y al fraude.

Entre otras causales que explican la falta de voluntad en el cumplimiento de la
reglamentacién se encuentran: el conflicto entre el contenido de la reglamentacién y
las medidas de incitacién del mercado o entre éste y pricticas culturales arraigadas
en la poblacién, asi como la falta de consulta al grupo afectado por la normativa, la
falta de monitoreo en el cumplimiento de la regla, el procedimiento de aplicacién de
las reglas percibido como injusto por los afectados o problemas en la disuasién a la
infraccién de dichas reglas.

4.2.5. CONOCIMIENTO Y FACTIBILIDAD TECNICA. Para lograr un buen nivel de cum-
plimiento de la normativa ambiental, los grupos regulados deben estar en condicio-
nes de hacerlo. Esto es, deben conocer que estdn sujetos a la normativa ambiental,
deben comprender cémo lograr el cumplimiento de esta normativa, deben tener
acceso a la tecnologia necesaria para prevenir, supervisar, controlar o terminar con
posibles eventos de contaminacién.

Estudios realizados en Hong-Kong, Australia y Suecia demuestran que el des-
conocimiento e incomprensién de la reglamentacién en diversas materias, entre las
cuales se encuentra la legislacién ambiental, se debe tanto al exceso de reglamenta-
cién como a su falta de claridad y simplicidad (ibid.: 16). En este sentido es posible
efectuar un paralelo con el Derecho Internacional del Medio Ambiente, el cual ha
sido muy criticado por este motivo. Algunos autores llegan a hablar de una cierta
«esquizofrenia normativar, la cual afectaria directamente y de manera importante, el
grado de implementacién y efectividad de los tratados multilaterales del medioam-
biente a nivel internacional, regional y nacional (Dubois, 2003).

El alto nivel de complejidad de las reglas traeria aparejado mayores costos en su
aplicacién, a nivel de tiempo, dinero o esfuerzos, lo que aumentaria el incumpli-
miento de la reglamentacién. En efecto, que las normas sean muy exigentes, el plazo
demasiado corto o la reglamentacién muy rigida, genera un alto desincentivo y falta
de voluntad para cumplir con la reglamentacién existente.

Lo anterior puede significar que el gasto provocado por el cumplimiento de una
reglamentacién no se vea compensado por las ventajas obtenidas por su aplicacién.
Esta situacién se vuelve mds compleja respecto de las pequefas y medianas empresas,
las cuales se ven particularmente afectadas por el aumento de costos de produccién
en caso que deseen dar estricto cumplimiento a la reglamentacién.

La reglamentacién puede no ser respetada simplemente porque ésta no otorga
los medios necesarios para su cumplimiento. Esto significa, por ejemplo, que si la
reglamentacién ordena producir Gnicamente materiales de construccién no conta-
minantes, es necesario que al mismo tiempo ésta defina los criterios técnicos que
distinguen un material contaminante de uno que no lo es. De lo contrario los sujetos

177



ESTRATEGIAS DE DESARROLLO Y PROTECCION SOCIAL

obligados por la reglamentacién encontrardn barreras adicionales al cumplimiento
de ésta.

La falta de este conocimiento o tecnologia puede constituir un importante obstd-
culo al cumplimiento. Esta barrera se puede eliminar mediante educacién y asisten-
cia técnica, llamada también fortalecimiento de capacidades.

4.b. Cumplimiento desde la perspectiva del regulador

El andlisis del respeto de las normas desde una perspectiva institucional consiste en
definir cémo las autoridades aplican efectivamente la ley. Varios estudios realizados
en este sentido en el Reino Unido demostraron que éstas prefieren, generalmente, la
implementacién de estrategias de educacién, de persuasion y cooperacion, con el ob-
jeto de convencer a los destinatarios de las normas a cumplirlas voluntariamente y de
manera preventiva, evitando asi la aplicacién de penas por infraccién (Braithwaite,
1985; Hawkins, 1984; Hutter, 1997).

En este contexto la realizacién de las politicas puablicas dependeria no sélo del
accionar del gobierno sino también de la participacién de la poblacién. Esta evolu-
cién en la visién del Estado contempordneo tendria efectos directos sobre la prictica
y la teorfa de la reglamentacidn, la que pasaria de una preocupacién centrada en el
respeto de reglas técnicas a una preocupacion centrada en el logro de los objetivos.

Al respecto, un estudio realizado por Price-Waterhouse demuestra cudl es el in-
terés de las empresas norteamericanas en el logro de los objetivos establecidos por
la reglamentacién. Este demostré que el 86% de aquéllas tenfan una politica oficial
en materia de respeto de la legislacién, que un 9% estaba en proceso de elaborar tal
politica y que sélo un 5% carecfa absolutamente de politica en esta materia. Estos
resultados demuestran que las empresas norteamericanas buscan ser eficientes en
materia de cumplimiento normativo, lo que genera altos costos para éstas, por lo
cual se hace necesario que la prioridad no sea el respeto de las normas, sino mds bien
el logro de los objetivos establecidos por aquéllas (OCDE, 2001: 86).

En materia ambiental se presenta una problemdtica particular, cual es el limite
territorial de las competencias institucionales, que no pueden hacer frente de manera
integral a problemas de contaminacién que comdinmente traspasan las fronteras de
dicha competencia.

Otro de los principales problemas del no respeto de la reglamentacién, desde
una perspectiva institucional, es el desconocimiento del problema que genera el in-
cumplimiento. Es por esto que para aumentar el nivel de cumplimiento es necesario
diagnosticar sistemdticamente los resultados obtenidos respecto de los objetivos fija-
dos por la reglamentacién, dificil tarea para la mayoria de los paises.

Un ejemplo ilustra bien esta afirmacién. El Estado de Maine, en Estados Unidos,
tenfa la tasa mds alta de accidentes del trabajo, 71% mads alta que la tasa promedio
nacional. La institucién encargada de fiscalizar el cumplimiento de la reglamenta-
cién se enfrentaba a tres problemas.
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El primero consistia en el escaso nivel de inspeccién efectuado a los grandes
empleadores del sector manufacturero, responsable de la mayor cantidad de acci-
dentes.

El segundo, decia relacién con el objetivo de la inspeccién, puesto que la empresa
elegida para efectuar la inspeccién era controlada con el tnico fin de determinar el
grado de cumplimiento de la reglamentacién y no el logro de resultados en materia
de salud y seguridad de los trabajadores (id.).

En consecuencia, priorizar el control del cumplimiento de la reglamentacién por
sobre el logro efectivo de los objetivos establecidos por aquélla puede desvirtuar el
espiritu de la legislacién, la cual ha sido dictada no para ser cumplida, sino para que
a través de su cumplimiento puedan alcanzarse los propdsitos buscados por ésta.

Lo anterior ratifica lo expuesto por la doctrina en el sentido que el cumplimiento
de la legislacién ambiental nacional no es suficiente para proteger el medioam-
biente.

El tercer problema era que el organismo fiscalizador (OSHA) mantenia una rela-
cién de conflicto con el fiscalizado, en vez de favorecer un ambiente cordial y de co-
laboracién destinado a superar los riesgos de seguridad y salud de los trabajadores.

Estrategias para un mayor cumplimiento

De lo anterior surgen ciertas estrategias que, desde la perspectiva del regulador, per-
miten lograr un mayor cumplimiento.

Innovacion y flexibilidad

La innovacién y la flexibilidad son ampliamente recomendadas. La Uni6én Europea y
la OCDE promueven la ampliacién del abanico de instrumentos de gestién ambien-
tal. En ese sentido, y desde una perspectiva preventiva y no sélo reactiva del enforce-
ment, conviene prestar atencién al tipo de instrumentos empleados y su origen.

La OCDE promueve el uso de instrumentos voluntarios de distinto tipo que
permitirfan, en determinadas condiciones, un mayor cumplimiento de la reglamen-
tacién y sus objetivos.

Los acuerdos voluntarios pueden constituir un buen instrumento de substitucién
a la reglamentacién en el 4mbito del medioambiente, especialmente en la reduccién
de emisiones (OCDE, 1999). Lo anterior dependerd, sin embargo, de las culturas
juridicas y administrativas de cada pais.

Asi, por ejemplo, paises como Suecia o los Paises Bajos, mds pequenos y homo-
géneos, con tradiciones corporativas mds integradas, pueden ofrecer un contexto
mds propicio a la realizacién exitosa de acuerdos voluntarios. Ademads, en Suecia las
agencias sobre el medioambiente estdn organizadas de manera tal, que pueden ocu-
parse de cada una de las 400 instalaciones industriales, las cuales son reglamentadas
sobre una base individual, caso por caso. En este contexto cada instalacién negocia
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un permiso individual, flexible e integrado, lo que permite variaciones tecnolégicas y
econémicas en términos de disposicién de una ley de aplicacién general muy amplia
y flexible.

Otra manera de incitar al respeto de la reglamentacién es incitar la puesta en
marcha de gestidn interna en las empresas. En este sentido hay estudios que demues-
tran que las normas internas pueden alcanzar de manera mucho mds eficiente y efi-
caz el cumplimiento de los objetivos reglamentarios que la normativa administrativa
(Gunningham, 1998).

Otro instrumento son los cddigos de comportamiento para las empresas y normas
por la via de politicas sobre la divulgacién voluntaria. Por ejemplo, si una empresa
detecta una infraccién a la reglamentacién gracias a su sistema interno de respeto o
de auto-reglamentacién, y lo senala a la autoridad reglamentaria, la empresa evita la
sancién. Se trata de un sistema empleado en materia medioambiental por la EPA de
Estados Unidos, por ejemplo.

Otra alternativa de los gobiernos es combinar estos instrumentos, implementando
la autorregulacién paralelamente a la inspeccidn y puesta en aplicacién tradicional.

Existe también la posibilidad de reorientar el contenido de la reglamentacion de
manera de volverla mds adaptable. Se trata por ejemplo de no decir «haga esto o lo
otro», sino de prescribir el cumplimiento de ciertos objetivos. Esto facilitaria, segtin
informe de la OCDE, la adhesién voluntaria a la normativa pues sus destinatarios
podrian seguir el camino que les sea mds conveniente para cumplir con el objetivo
(OCDE, 2001).

Otra manera de fortalecer el cumplimiento desde la perspectiva de la reglamen-
tacién es poner el acento sobre el proceso, el cual se traduce en general en que la
reglamentacion solicita a las empresas implementar un sistema de identificacién, de
control y minimizacién de riesgos (por ejemplo en materia de seguridad alimentaria).
Asi, a la empresa se le fijan los objetivos y ésta determina cudl serd el instrumento a
utilizar para alcanzarlo.

Diseno de las herramientas de enforcement

Como sefiala Waite (2005), para la regulaciéon ambiental la efectividad del sistema
depende de los impactos y las relaciones entre las diferentes tramas que construyen
un sistema para generar cumplimientos, desde los imperativos que componen la
esencia de los elementos del medioambiente, los principios de la regulacién, la parti-
cipacién de los reguladores y de los regulados y otros incentivos de comportamiento.
En este sentido, ¢/ sistema de fiscalizacion es una parte de esa trama.

Para que el sistema funcione, todos los elementos que permiten generar cumpli-
mientos deben estar disefados de manera que sean efectivos y para eso los sistemas de
fiscalizacién deben graduarse desde lo menos punitivo, en una estructura piramidal
en donde estén a disposicién de la autoridad una buena cantidad de herramientas.
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Mapa del proceso de cumplimiento
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Fuente: Report Review of Enforcement in Environmental Regulation, 2006.
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Fuente: Report Review of Enforcement in Environmental Regulation, 20006.
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Instrumentos eficaces (EPA-EE UU)

La eficacia es la aptitud de un instrumento para lograr el objetivo para el que fue
concebido. Este factor dice relacién con la calidad de los instrumentos que son fis-
calizados. Sea que se fiscalice el cumplimiento de una norma general y obligatoria,
de una resolucién especifica o de una instruccién no obligatoria, el instrumento
utilizado para la fiscalizacién debe ser eficaz. Dicha eficacia estd relacionada con la
existencia de una autoridad que los utilice y con la claridad y precisién de las normas
o pautas fiscalizadoras.

Los requisitos contemplados en las leyes, reglamentos, permisos o licencias serdn
mids eficaces si reflejan mds la realidad prictica del cumplimiento de la ejecucién de
laley (EPA, 2001: 3-13). Esto es, si son claros y comprensibles; si definen claramente
qué actividades estdn sujetas a los requisitos exigidos por estos instrumentos; si de-
finen con precisién los requisitos y las excepciones a los mismos; si determinan la
forma en que se evalda el cumplimiento, especificando métodos y procedimientos de
pruebas; si establecen claramente los plazos para el cumplimiento; si son suficiente-
mente flexibles para adaptarse a través de los permisos y si se basan en tecnologias y
metodologias que estén disponibles y sean fiables.

Otro aspecto importante, es la consideracién de la compatibilidad de los requisi-
tos contemplados en las normativas o demds instrumentos con las normas existentes.
Para que las leyes sean eficaces y respetadas deben ser racionales y no emitir senales
equivocas. Cualquier nueva ley ambiental deber ser consistente con otra en vigencia
(a menos que su intencién sea la derogacién de la anterior) y debe reforzar y com-
plementar las leyes y politicas en los otros sectores como salud, manejo de recursos
naturales, y ordenamiento territorial, entre otros.

Fuentes de informacion y monitoreo

Las précticas de la recoleccién y el andlisis de la informacién sobre el estado de cum-
plimiento de la normativa ambiental son factores esenciales para asegurar un buen
nivel de aplicacién de la normativa ambiental, ya que con ello es posible detectar y
corregir las infracciones, ofrecer pruebas para apoyar acciones sobre la aplicacién de
la normativa, evaluar el cumplimiento de la normativa ambiental y en particular,
disefar programas especiales para lograr este cumplimiento.

La EPA ha identificado ciertas fuentes esenciales de informacion sobre el cumpli-
miento de la normativa ambiental, a saber:

» Las inspecciones conducidas por fiscalizadores (ibid.: 6-3). Esta fuente de in-
formacién presenta la ventaja de ofrecer informacién relevante y confiable,
pero presenta la desventaja de requerir muchos recursos y que se deben ele-
gir y planificar con cuidado.
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*  La auto-supervision®, auto-conservacion de registros®' y auto-informe’* por
parte de la comunidad regulada. Mediante estas tres formas de autocontrol
la autoridad puede requerir a los fiscalizados que lleven un seguimiento de
su propio cumplimiento y que registren o trasmitan los resultados para que
la autoridad realice la revisién o evaluacién del cumplimiento de la norma-
tiva ambiental.

Estas formas de autocontrol tienen la ventaja que ofrecen informacién amplia
sobre el cumplimiento de la normativa, traspasando la carga econémica de la su-
pervision al ente fiscalizado. Pueden incrementar el nivel de atencién dedicado al
cumplimiento de la normativa ambiental por parte de los fiscalizados. Sin embargo,
estas fuentes de informacién para la supervisién del cumplimiento de la normativa
ambiental se apoyan en la capacidad del fiscalizado de ofrecer informacién precisa
y fidedigna.

*  Las denuncias ciudadanas. La comunidad en general puede detectar las in-
fracciones a la normativa ambiental que no se detectan mediante las inspec-
ciones o el autocontrol. Sin embargo, tienen la desventaja de ser esporddicas
y que no permiten el control de la cantidad o calidad de la informacién re-
cibida. Los ciudadanos sélo pueden detectar las infracciones mds flagrantes
a la normativa ambiental.

*  El monitoreo de la calidad ambiental. Este tipo de informacién es util para
detectar posibles infracciones sin fiscalizar la planta en si. También es atil
para determinar si los requisitos del permiso o autorizacién ambiental estdn
proporcionando una proteccién ambiental adecuada. Tiene como desven-
taja que puede ser dificil demostrar una conexién entre la contaminacién
detectada y una fuente de contaminacién especifica.

Principios de la OCDE para la reforma de autoridades de fiscalizacion
en paises de economias en transicion

Chile fue invitado a integrar la OCDE, encontrindose en la actualidad en el proceso
de ingreso. Esta noticia, coherente con el esfuerzo de someterse a una evaluacién
de desempefo ambiental, nos lleva a poner atencién a las recomendaciones de esta
organizacién, de manera de lograr un exitoso proceso de adaptacién de nuestro pais
a los requerimientos de la OCDE.

39 La auto-supervisién o monitoreo puede definirse como el proceso mediante el cual un fiscalizado

mide sus emisiones, descargas y/o pardmetros para proporcionar informacién acerca de la natura-
leza de las descargas contaminantes y/o la operacién de tecnologias de control.

Entendemos por auto-conservacién de registros que las instalaciones son responsables de mante-
ner sus propios registros de ciertas actividades reguladas.

El auto-informe o reporte requiere que los fiscalizados suministren periédicamente a la autoridad
fiscalizadora los datos de auto-monitoreo o conservacion de registros, y/o cuando se les solicite.

31

32
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Hemos prestado especial atencién al documento de la OCDE (2003) titulado
Guiding Principles for Reform of Environmental Enforcement Authorities in Transition
Economies of Eastern Europe, Caucasus and Central Asia, el cual constituye el fruto
de discusiones de expertos de la OCDE vy representantes del Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y el Instituto de Naciones Unidas para
la Formacién y la Investigacién (UNITAR), en miras a acompanar el proceso de
reforma de autoridades de fiscalizacién ambiental en paises con economias en tran-
sicidn, situados en Europa del Este, el Cducaso y Asia Central.

Consideramos que las recomendaciones contenidas en el documento sefalado,
dirigidas a los paises en transicién, pueden perfectamente ser extrapoladas a la situa-
cién de nuestro pais, y dado que una de las recomendaciones de la OCDE a Chile
tuvo precisamente que ver con el refuerzo institucional de la fiscalizacién, es que se
hace imperativo considerar estos principios para la reforma de las instituciones fisca-
lizadoras®. En efecto, pese a las particularidades de los destinatarios de las recomen-
daciones contenidas en este documento, se trata de consejos universales, aplicables
a diversas realidades, incluida la chilena. Ademds estos principios no son nuevos, y
se asemejan a las directrices elaboradas por EPA de Estados Unidos con el respaldo
de INECE3“.

Los principios identificados en el documento de la OCDE (2003): Guiding Prin-
ciples for Reform of Environmental Enforcement Authorities in Transition Economies of
Eastern Europe, Caucasus and Central Asia, que a continuacién presentamos breve-
mente, pueden ser clasificados en dos grandes grupos: los principios fundamentales
de la fiscalizacién entendida como concepto global de enforcement (principios 1 al
5); y los principios referidos a las responsabilidades, poderes y organizacién de la
autoridad de fiscalizacién (principios 6 al 9).

Principio 1: Asegurar de manera eficaz y eficiente la proteccion de la salud humana
y el medioambiente.

Esto significa que una buena evaluacién de la fiscalizacién no depende de si
misma (nimero de casos fiscalizados) sino de la real proteccién que se le otorgue al
bien juridico protegido: salud humana-medioambiente.

Principio 2: Principio preventivo (prevenir antes que curar).

La Autoridad Nacional de Fiscalizacién (o ENFA, por su sigla en inglés en los
términos del documento citado) deberia disuadir al mdximo los efectos de ciertas
actividades y para esto debe ser capaz de hacer sentir en los regulados que las vio-
laciones no van a ser toleradas, a través de caminos diversos como la existencia de
respuestas muy severas ante el incumplimiento, la difusién de las acciones exitosas
de fiscalizacidn, los incentivos al cumplimiento, entre otros.

3 El informe completo que aqui se resume analiza las experiencias comparadas seleccionadas apli-

cando una matriz que intenta evaluar el cumplimiento de estos principios.

3% Sobre INECE, véase el sitio electrénico <www.inece.org>.
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Principio 3: La fiscalizacion debiera ser equitativa y sélidamente justificada.

Una fiscalizacién equitativa se funda en tres supuestos: coherencia, transparencia
y proporcionalidad.

La coberencia se refiere a que frente a situaciones similares, las medidas deben ser
también similares, lo que no significa que no se puedan ir adaptando los mecanis-
mos de fiscalizacién a las nuevas necesidades o realidades que puedan presentarse,
sino que el cambio debe ser bien justificado. La transparencia busca hacer entender
al regulado cudles son las expectativas que se esperan de él y qué es lo que él puede
esperar de la Autoridad Nacional de Fiscalizacién. Por su parte, la proporcionalidad
se refiere a la relacién que debe existir entre la accién de fiscalizacién, el riesgo para
el medioambiente y la gravedad de la violacién.

Principio 4: Las exigencias ambientales deberian establecer objetivos de cumplimiento
susceptibles de ser realizados por los regulados.

Los costos del cumplimiento de la regulacién deben ser razonables y el monto
de las sanciones debe establecerse en funcién del costo generado por el no cumpli-
miento.

Principio 5: La autoridad nacional de fiscalizacion deberia ser reconocida como una
institucion honrada, recta y responsable.

Estos son presupuestos fundamentales para que una autoridad nacional de fis-
calizacién pueda gozar de respeto y garantizar el cumplimiento de los objetivos de
fiscalizacién. Ello se logra si la toma de decisiones se funda en el juicio sélido de los
mejores profesionales, el cumplimiento de exigencias establecidas por ley y la ausen-
cia de presiones efectuadas por grupos de interés.

Principio 6: La autoridad nacional de fiscalizacion debe ser una institucion autd-
noma con responsabilidades y poderes apropiados para alcanzar sus objetivos.

Esto no significa que la autoridad nacional de fiscalizacién deba ser una agencia
independiente del poder central, sino que debe tratarse de una institucién indepen-
diente y objetiva, capaz de tomar decisiones, libre de presiones politicas o de otro
tipo. Ello se consigue con recursos materiales y humanos propios; responsabilidades
claramente definidas, y competencias suficientes de monitoreo y fiscalizacién; inde-
pendencia de la institucionalidad a cargo de la elaboracién de la reglamentacién y de
los intereses de los sectores productivos; una definicién de poderes adecuados, como,
por ejemplo, la posibilidad de tomar muestras, revisar equipos, la participacién de
expertos externos o representantes de la sociedad civil, el acceso a la informacién de
entidades publicas o privadas, la aplicacién de multas, suspensién o revocacién de
licencias o permisos ambientales, el seguimiento de los infractores, etcétera.

Principio 7: La estructura organizacional de la autoridad nacional de fiscalizacion
deberia reflejar las prioridades ambientales y las responsabilidades legalmente defini-
das.

Lo anterior significa que la estructura organizacional deberia establecer funcio-
nes especificas de la autoridad nacional de fiscalizacién referidas a la asistencia del
regulado y a la comunicacién con el publico. Ademds, la autoridad de fiscalizacién
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debiera contar con recursos humanos y materiales. Ello implica una revisién peri6-
dica de su estructura institucional asi como la dotacién de un equipo multidisci-
plinario (técnicos, cientificos, ingenieros, abogados, economistas, expertos en rela-
ciones publicas e informacién de gestién) y la definicién de un proyecto de gestidn.
Esto incluye la delegacién de ciertas funciones por la via contractual a organismos
no gubernamentales o entidades del sector privado.

Principio 8: La autoridad nacional de fiscalizacion debiera poseer una estructura
organizacional descentralizada y coordinada.

La autoridad fiscalizadora debe definir claramente la organizacién vertical y las
responsabilidades designadas en cada nivel de la jerarquia.

Principio 9: La autoridad nacional de fiscalizacion debiera identificar y establecer
relaciones de trabajo efectivas con otras agencias o departamentos que tengan actividades
que influyan en la actividad de fiscalizacion ambiental.

La autoridad nacional de fiscalizacién deberia encargarse de clarificar los roles y
responsabilidades con otras ramas, agencias o niveles de gobierno que ejerzan alguna
actividad que influya en la fiscalizacién ambiental.

Criterios para el diagnéstico de la fiscalizacion ambiental en Chile

Con el objeto de poder desarrollar adecuadamente los elementos asociados a lo que
deben considerarse como buenas reglas para la fiscalizacién ambiental, es necesario
tener diagndsticos que permitan razonablemente poder concluir cudles son los as-
pectos que tienen relevancia en la politica ptblica actual.

Con dicho objeto indicaremos las principales caracteristicas sobre las cuales des-
cansa el sistema chileno, para que luego, sobre la base de los andlisis de la experiencia
comparada, podamos sefialar recomendaciones de disefio en el marco del actual
debate sobre institucionalidad ambiental.

Caracterizacion del sistema de fiscalizacion ambiental chileno

I. SECTORIALIDAD Y COORDINACION

Se podria afirmar que el sistema de fiscalizacién chileno estd construido sobre un
complejo de objetivos y situaciones, el que genera demasiados costos sociales como
consecuencia de la ausencia de una autoridad central responsable que pueda exigir el
cumplimiento de obligaciones sectoriales.

Como hemos sefialado, si bien no existe un diagnéstico acabado y claro sobre el
nivel de cumplimiento de la normativa ambiental en Chile, existen criticas asociadas
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a la dispersién y superposicién de competencias fiscalizadoras®, al monto y ejecucién
de las sanciones por incumplimiento de la normativa ambiental®, al deterioro del
medioambiente, a la falta de certeza sobre los criterios de la autoridad y a la insu-
ficiencia de los mecanismos de acceso a la justicia administrativa y jurisdiccional,
entre otros aspectos.

Por otra parte, es conocido en la literatura nacional que el sistema de institucio-
nalidad ambiental descansa sobre la base de la coordinacién, sin producir efectos
explicitos de derogacién de las competencias sectoriales. Ese es el objeto pretendido
por la Ley N° 19.330 y asi estd construido normativamente desde el articulo 1° de
dicha ley.

Si se considera las competencias por tipos de recursos, el panorama lo ilustra el
siguiente cuadro:

MEDIO

0 RECURSO GENERACION DE NORMAS FISCALIZACION EMISION DE PERMISOS
IMPACTADO

Ministerio Secretaria General AS AS

de la Presidencia SAG SAG
AIRE Ministerio de Salud Ministerio de Transportes

Ministerio de Agricultura Ministerio de Mineria

Ministerio de Transportes

Ministerio Secretaria General AS DGA

de la Presidencia SISS Ministerio de Obras
AGUA Ministerio de Salud DIRECTEMAR Pablicas

Ministerio de Obras Pdblicas DGA AS

SAG

Ministerio Secretaria General SAG SAG

de la Presidencia CONAF CONAF

Ministerio de Agricultura Ministerio de Vivienday  Comisidn Mixta (Turis-
SUELO Ministerio de Vivienda y Urbanismo mo, Salud, Vivienda y

Urbanismo AS Agricultura)

Ministerio de Salud SERNAGEOMIN AS

Ministerio de Mineria SERNAGEOMIN
BOSQUE Ministerio de Agricultura CONAF CONAF
PESCA Ministerio de Economia Subsecretaria de Pesca Subsecretaria de

Pesca

Fuente: CONAMA, 1999.

35

36

Por ejemplo: Superintendencia de Servicios Sanitarios, DIRECTEMAR y Autoridad Sanitaria
(AS) en relacién con el control de residuos industriales (RILES).
Por ejemplo: Sanciones contempladas en la Ley N° 19300 por el incumplimiento a las Resolu-
ciones de Calificacién Ambiental de proyectos sometidos al Sistema de Evaluacién de Impacto

Ambiental.
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COORDINACION EN LA FISCALIZACION DEL SEIA. En lo referido al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), el Articulo 64 de la LBMA establece que:
«Corresponderd a los organismos del Estado que, en uso de sus facultades legales, par-
ticipan en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, fiscalizar el cumplimiento
de las normas y condiciones sobre cuyas bases se aprobé el Estudio o se acepté la
Declaracién de Impacto Ambiental. En caso de incumplimiento, dichas autoridades
podrin solicitar a la Comisién Regional o Nacional del Medio Ambiente, en su caso,
la amonestacién, la imposicién de multas de hasta quinientas unidades tributarias
mensuales e, incluso, la revocacién de la aprobacién o aceptacién respectiva, sin per-
juicio de ejercer las acciones civiles o penales que sean procedentes».

En el SEIA, la CONAMA acttia tanto en su calidad de administradora y coor-
dinadora del proceso, como de organismo uniformador de los «criterios, requisitos,
condiciones, antecedentes, certificados, trdmites, exigencias técnicas y procedimien-
tos de cardcter ambiental que establecen los Ministerios y demds organismos del
Estado competentes» (art. 23, inciso primero de la LBMA).

En sintesis, en lo que se refiere al SEIA, esto es, en lo referido a los requisitos y
condiciones bajo los cuales se aprobaron los respectivos proyectos, la CONAMA
s6lo tiene atribuciones coordinadoras y orientadoras de la fiscalizacion. La fiscalizacién
directa del SEIA corresponde inicamente a los organismos sectoriales con compe-
tencia ambiental, y en los casos que se detecten incumplimientos o infracciones a las
RCA, ellos pueden requerira COREMA o CONAMA la aplicacién de las sanciones
contempladas en la LBMA.

No obstante lo anterior, podemos decir que la funcién de coordinacién asignada
a la CONAMA por la Ley 19.300 (art. 72 de la LBMA), persigue idealmente la
integracion de la diversidad de competencias sectoriales para evitar contradicciones
y reducir las disfunciones. En este sentido, las atribuciones de coordinacién general
de la CONAMA deben tener como objetivo la fijacién de los medios y los sistemas
de relacién que hagan posible la informacién reciproca y la accién conjunta de las
autoridades sectoriales con competencia ambiental.

Tenemos entonces que en relacién con el SEIA, la sectorialidad a la que aludia-
mos se compensa por dos vias: (a) la ventanilla tnica y (b) el procedimiento sancio-
natorio regulado en el articulo 64 de la LBMA, ya citado.

En este dltimo aspecto sancionatorio, la autoridad ambiental acttia hoy con com-
petencias de coordinacién y no de fiscalizacién directa, lo que genera un costo en la
coordinacién en dos sentidos: (a) en la manera de llevar a cabo la fiscalizacién, y (b)
en la forma en que se ejerce la potestad sancionatoria.

En ese escenario es razonable esperar que los costos de coordinacién sean altos,
que el coordinador se encuentre frente a diferentes metodologias para llevar a cabo
la tarea y que los resultados por sector sean completamente fragmentarios, dado que
el coordinador no tiene poder de imperio sobre ninguno de ellos.

Lo anterior lleva a que la autoridad ambiental se enfrente a resistencia de parte de
los sectores que consideran: (a) que las competencias que se pretenden incorporar a la
fiscalizacién comin estdn fuera del dmbito del SEIA, y (b) enseguida, que las regula-
ciones sectoriales son de «mejor» entidad, dados sus procedimientos o sanciones.
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Expresién de lo primero es lo que ha sucedido con los dictamenes de la Contralo-
ria General de la Republica (N°981/03, 39696/05, 2718/07 y 12889/07), y expresién
de lo segundo son las situaciones a las cuales se enfrenta la autoridad ambiental en
materia de Superintendencia de Servicios Sanitarios (art. 11, Ley N° 18.902), Pesca
(art. 118 y 124, Ley General de Pesca y Acuicultura), Proteccién Agricola (art. 11,
DL 3557), Caza (art. 5°, Ley de Caza), Bosques (DL 701) y materias sanitarias (en

particular, las medidas provisionales reguladas en el Cédigo Sanitario).

COORDINACION DE LA FISCALIZACION DE LAS NORMAS DE CALIDAD Y NORMAS
DE EMisiON. Por otro lado, en materia de normas de calidad y de emisién, el D.S.
MINSEGPRES N° 93, de 1995, sefala en el articulo 28 que las normas deben pre-
cisar «los organismos publicos con competencia para fiscalizar su cumplimiento, en
conformidad al articulo 64 de la Ley N° 19.300». Como resulta obvio, el modelo
de normas traté de reproducir el modelo integrado del SEIA. Sin embargo, un leve
repaso por las normas dictadas permite concluir que lo que existe en verdad es una
marcada sectorialidad, en donde no se identifica un sistema claro de fiscalizacién.

COORDINACION EN LA FISCALIZACION DE LOS PLANES DE PREVENCION Y DES-
CONTAMINACION. Respecto de los Planes de Prevencién y Descontaminacién tam-
poco hay normas que permitan su fiscalizacién eficiente. La LBMA senala (art. 46)
que las verificaciones del cumplimiento de dichos planes estardn a cargo de la CO-
REMA o CONAMA, pero a continuacién la propia ley indica en su articulo 56 que
en caso de incumplimiento sélo cabe una solucién judicial.

Por ultimo, la propia LBMA exige la existencia de programas de medicién y
control de la calidad ambiental del aire, agua y suelo (art. 33), segin sean las compe-
tencias de los érganos de la Administracién del Estado respectivos, sin que exista en
ninguna norma legal un sistema que permita monitorear y evaluar el cumplimiento
de estos sistemas de control.

2. LOS INDICADORES DE DESEMPENO DE LOS ORGANOS CON COMPETENCIA

AMBIENTAL

Con el objeto de poder realizar una primera aproximacién relativa a la evaluacién
del sistema de fiscalizacién ambiental, utilizaremos los indicadores de desempeno
institucional disponibles e informados al Congreso Nacional para el presupuesto
del afno 200777; de ello es posible deducir qué dreas y con qué estindares se estin
comportando los servicios a cargo de la fiscalizacién ambiental.

Una cuestién general que llama la atencién es que no existen indicadores de
desempeno eficaces en materia de fiscalizacién ambiental en términos generales, y
a mayor abundamiento entre los servicios a cargo de la fiscalizacién ambiental son
indicadores acotados.

7 Véase el sitio electrénico <www.dipres.cl>.
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Del conjunto de indicadores establecidos para los érganos con competencia am-
biental es posible realizar algunas conclusiones preliminares sobre las que con poste-
rioridad es necesario profundizar:

No existe un producto estratégico (que se derive de las competencias legales
asignadas a los servicios) y consistente en materia de fiscalizacién ambiental,
de lo cual se deduce que cada servicio los define segiin su conveniencia y
programas.

De lo anterior se concluye que no existe un criterio de politica en la materia, pero
también, y esto es lo importante, que no existe un sistema de presupuesto
por resultados que considere la fiscalizacién ambiental, que de existir tendria
importantes externalidades positivas para el funcionamiento del sistema.

Por otro lado algunas de las dreas de fiscalizacién ambiental que derivan de las
RCA, desde el punto de vista sectorial, no estdn expresadas como resultados
de la gestién de los servicios, de manera que se condicionan a los indicadores
sefalados para la CONAMA, y lo que los servicios expresan (algunos) s6lo
en la etapa de la emisién de informacién.

Lo que se mide en la fiscalizacién también es diverso. Por ejemplo, algunos
servicios tienen asociada fiscalizacién a normas (SISS), pero otros carecen
de informacién concreta sobre lo fiscalizado, lo que es particularmente
sintomdtico en el sector salud en donde los indicadores son ambiguos e
insuficientes pues no dan cuenta de todas las dreas de interés (véase los
indicadores de fiscalizacién de la Subsecretaria de Salud).

Existen servicios con competencia en materia de fiscalizacién ambiental que
carecen de indicadores (por ejemplo, DIRECTEMAR y DGA), lo que
por supuesto afecta la obtencién de informacién para el establecimiento de
mecanismos de control de las prioridades de las agencias involucradas.

Considerando la informacién obtenida desde los indicadores de desempeno
es posible concluir que la fiscalizacién ambiental es fragmentaria, sin
informacién consolidada, con criterios ambiguos en la determinacién de lo
que se quiere medir (por ejemplo, algunos pretenden obtener informacién
de efectividad y en otros sélo de registro histdrico, pero jamds de calidad de
la fiscalizacién) y sin un criterio comun que la oriente y sistematice.

Sintesis

En sintesis, es posible sefalar que el modelo de fiscalizacién ambiental chileno tiene
las siguientes caracteristicas:

a. F1scALIZACION DIsPERSA. Como consecuencia del sistema implementado por
la LBMA las competencias siguen entregadas a los sectores, lo que es evidente en
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materia de fiscalizacién del SEIA (art. 64), en el modelo de normas y planes y en el
sistema de monitoreo por tipos de recursos (art. 33).

b. CARENCIA DE METODOLOGIAS DESCRITAS Y PUBLICAMENTE CONOCIDAS. El sis-
tema carece de metodologias de conocimiento publico, lo que no se puede confundir
con la elaboracién de manuales que ordenen procedimientos. Lo anterior dificulta
principalmente la consistencia en el tiempo de los procesos de fiscalizacién, pero
también la rendicién de cuentas a las cuales deben sujetarse los érganos administra-
tivos para llevar a cabo sus facultades.

c. BASADA EN VISITAS EN TERRENO. La caracteristica principal del modelo de
fiscalizacién ambiental es la visita en terreno llevada a cabo por cada sector, y de ella
la inspeccién ocular es la principal metodologia.

d. CoN ENFASIS SANCIONATORIOS Y NO DE CUMPLIMIENTO. El sistema chileno
estd fuertemente concentrado en los procesos sancionatorios. Eso explica en parte
que los principales debates legales en materia de fiscalizacién se han concentrado en
el procedimiento y los tipos de sancién, lo que supone que no existe una vision estra-
tégica integral que considere factores de cumplimiento, monitoreo y sancionatorio,
de responsabilidad civil y penal.

e. CoN COORDINACIONES LIMITADAS (al SEIA). En efecto, la coordinacién en
materia de fiscalizacién estd concentrada principalmente en materia del SEIA, con-
cretamente a través del desarrollo de los Comités Operativos de Fiscalizacién (COF),
sin que se dé idéntica estrategia en materias tales como normas, planes o controles
por tipos de recursos.

f. CARENCIA DE UN MODELO DE CAPACITACION SECTORIAL Y TRANSVERSAL. No
existe un sistema implementado que permita llevar a cabo capacitacién de funciona-
rios en materia de fiscalizacién ambiental, cuestién que debiera estar principalmente
concentrada en la CONAMA. Sin embargo esta materia ha quedado entregada a
cada sector, lo que implica un sesgo preferencial referido a las materias que defina
cada sector.

Conclusiones y recomendaciones

El diagnéstico previo de los criterios que se deben utilizar para establecer siste-
mas adecuados de cumplimiento de normas ambientales y de fiscalizacién de las
mismas resulta indispensable para mejorar la institucionalidad del sector. Existe
bastante consenso en la necesidad de robustecer las instituciones ambientales y
en particular las vinculadas a fiscalizacién, dejando el disenso circunscrito a los
disefos concretos.

De lo que hemos senalado, parece bastante 16gico que una reforma a la fiscaliza-
cién ambiental debe centrarse en promover la presencia de aquellas variables y ele-
mentos que inciden en un alto nivel de cumplimiento de la normativa ambiental.

La literatura ha sefalado que cualquier sistema de control debe basarse esencial-
mente en un mecanismo que promueva el cumplimiento (Wasserman, 1992; Ruiz-
Tagle, 2006; Defra, 2006; OCDE, 2008), considerando herramientas de monitoreo
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y utilizando la actividad sancionatoria como una de las hipétesis de desarrollo, pero
no la exclusiva.

Lo que no debemos perder de vista es que el principal objetivo de los sistemas
de fiscalizacién es el cumplimiento de las regulaciones ambientales de manera de
evitar efectos adversos sobre el medioambiente, por lo que su finalidad debiera ser
esencialmente preventiva, para después ser reactiva. Tampoco se debe olvidar que
un sistema de fiscalizacién costoso da como resultado un nivel de emisiones que no
serdn las socialmente éptimas y, en consecuencia, eficientes desde el punto de vista
de los objetivos de politica ptblica que se planteen.

Como se indica (Waite, 2005) para la regulacién ambiental, la efectividad del
sistema depende de los impactos y las relaciones entre las diferentes tramas que cons-
truyen un sistema para generar cumplimientos, desde los imperativos que componen
la esencia de los elementos del medioambiente, los principios de la regulacién, la
participacién de los reguladores y de los regulados y otros incentivos de comporta-
miento. En este sentido el sistema de fiscalizacién es una parte de esa trama.

Para que el sistema funcione, todos los elementos que permiten generar cumpli-
mientos deben estar disenados de manera que sean efectivos y para eso los sistemas de
fiscalizacién deben graduarse desde lo menos punitivo en una estructura piramidal
en donde estén a disposicién de la autoridad una buena cantidad de herramientas.

Tal como se ha senalado (OCDE, 2003) parece razonable construir los sistemas
de fiscalizacién sobre la base de algunas reglas claras:

a.  Una buena evaluacién de la fiscalizacién no depende de si misma (nimero
de casos fiscalizados) sino de la real proteccién que se le otorgue al bien ju-
ridico protegido: salud humana - medioambiente.

b. El objetivo de la autoridad de fiscalizacién ambiental debe ser disuadir al
mdximo los efectos de ciertas actividades.

c. La exigencia de que frente a situaciones similares, las medidas y los proce-
dimientos deben ser similares, lo que no significa no poder ir adaptando
los mecanismos de fiscalizacién a las nuevas necesidades o realidades que
puedan presentarse, cuando el cambio sea bien justificado.

d. Los costos del cumplimiento de la regulacién deben ser razonables y el mon-
to de las sanciones debe establecerse en funcién del costo generado por el no
cumplimiento.

e. Generalmente, en casi todos los paises muchas instituciones estdn envueltas
en procesos de regulacién ambiental y necesitan una coordinacién de sus
actividades y cooperacién en sus trabajos. Por esta razén una autoridad de
fiscalizacién ambiental debe encargarse de clarificar los roles y responsabili-
dades de las agencias o niveles de gobierno que ejerzan alguna actividad que
influya en la fiscalizacién ambiental.
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Parece razonable que en un proceso de rediseno institucional se consideren los
costos de la dispersién de competencias, lo que no serfa tan complejo si operaran
los sistemas integrados de fiscalizacién adecuados que promuevan precisamente la
eficiencia para el cumplimiento. La brecha no sélo es una deficiencia publica, sino
que también afecta el 6ptimo de calidad ambiental deseado.
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