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RESUMEN Este articulo estudia el analisis de impacto regulatorio y sus contornos,
asi como la manera en que este puede mejorar las decisiones publicas, especialmente
aquellas relacionadas con materias ambientales. A continuacion, y a proposito de dos
instructivos presidenciales consecutivos, revisa la manera en que el anélisis de impacto
regulatorio se ha implementado en Chile, usando como caso de estudio las normas
relacionadas con medio ambiente y recursos naturales entre 2019 y 2022.
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ABSTRACT This article analyzes the methodology of Regulatory Impact Assessment
and how it could be applied in environmental matters to produce better public deci-
sions. It looks at two presidential executive orders that have been the regulatory source
or RIA in Chile and evaluates how they have been applied in decisions regarding envi-
ronmental and natural resources matters, between 2019 and 2022.
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Introduccion

El analisis de impacto regulatorio (también llamado evaluaciéon de impacto regulato-
rio) es una metodologia que permite la identificacién de los efectos de una propuesta
de cambio regulatorio y, consiguientemente, la toma de decisiones mas informadas y
consistentes por parte del Estado.

Esta metodologia ha sido impulsada fuertemente por la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) como parte de una agenda de
mejora regulatoria, y es aplicada en un nimero importante de paises del mundo,
dadas sus ventajas para la toma de decisiones y el avance democratico que supone. El
analisis de impacto regulatorio es un instrumento que permite comparar y elegir la
mejor alternativa para la implementacién de una politica publica o una decisién gu-
bernamental, contrastando los efectos positivos y negativos respecto a su ejecucion.
Asi, se busca generar beneficios que sean mayores a los costos, ademas de fomentar
la transparencia, eficiencia y calidad en las regulaciones publicas.

Las evaluaciones que ha hecho la OCDE sobre Chile en materia regulatoria han
venido marcando la necesidad de incorporar esta metodologia, cuestion que es po-
sible apreciar en la evaluacion regulatoria de 2016 y, en especifico, en la evaluacion
sobre la incorporaciéon del andlisis de impacto regulatorio de 2017. Tales recomen-
daciones, sin embargo, no han encontrado un correlato normativo consistente en el
pais, puesto que unicamente se han dictado instructivos presidenciales tendientes a
regular la realizacion de analisis de impacto regulatorio.

El Instructivo Presidencial 003,' de 2019, instruye la elaboraciéon de informes de
impacto regulatorio en proyectos de ley que sean de iniciativa del Ejecutivo, o decre-
tos presidenciales o ministeriales que contengan normas de aplicacion general.

Mientras que el analisis de impacto regulatorio tiene una importancia de carac-
ter general, puede resultar particularmente significativo en areas donde los costos y
beneficios abarcan a un niumero indeterminable de personas, generandose lo que se
conoce como interés difuso. Esta especial relevancia dice relacion con el hecho de que
son areas en que, de acuerdo con las teorias econdémicas de la regulacion, la captura
por parte de la industria se hace mas probable. Ademas, al no contar los y las ciuda-
danas con intereses concentrados, posiblemente tampoco existira una organizacion
capaz de influir en el devenir de las politicas publicas.

1. Disponible en https://bit.ly/3HQxUEg.
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En el caso de los bienes comunes y la naturaleza, se produce claramente este feno-
meno, puesto que, por una parte, existe un interés difuso en su proteccién, y, por otra,
intereses concentrados en su explotacion. Esto es particularmente visible en el caso
de los llamados recursos naturales, bienes que han sido catalogados como recursos y
respecto de los cuales: i) en general, existen regulaciones sectoriales enfocadas en la
explotacion; ii) hay intereses industriales concentrados; iii) incluso en algunas oca-
sionesapoyo estatal directo para la explotacion.

Tomando en cuenta todo lo anterior, este trabajo busca comprender, en primer
lugar, la profundidad y seriedad con que se ha incorporado el analisis de impacto
regulatorio en Chile, a partir de los instructivos presidenciales en cuestion, haciendo
hincapié en la naturaleza juridica y las limitaciones de esa forma de regulacion. Para
esto, también observaremos como se ha normado esta materia en otros paises, y las
recomendaciones hechas por la OCDE.

Enseguida, el articulo avanza en un estudio de los casos en que ha existido un
informe de impacto regulatorio en propuestas de modificaciones legales, tomando
como area de interés aquellos que estan relacionados especialmente con recursos na-
turales, para efectos de observar coémo dichos informes cumplen con las funciones
y estandares de analisis de impacto regulatorio o por qué no lo hacen. El periodo
de tiempo que se analiza abarca hasta el final del periodo presidencial de Sebastian
Pifiera, el 10 de marzo de 2022, y considera todos los informes publicados hasta esa
fecha por parte de los organismos correspondientes.

El analisis de impacto regulatorio
Concepto y elementos esenciales

La OCDE define analisis de impacto regulatorio como la «<herramienta que sirve para
examinar de forma sistematica los beneficios, costos y efectos potenciales de una
propuesta normativa (o alternativa no regulatoria), ya sea nueva o la modificacion de
una preexistente» (OCDE, 2019: 19).

Si bien el contenido especifico podra variar de administraciéon en administraciéon
(como en cada pais que lo implemente), podemos entenderlo como el andlisis ge-
neral y preliminar de los costos y beneficios que traeria la implementacién de una
nueva regulacion, realizada por la agencia regulatoria, con el objeto de evitar efectos
negativos imprevistos y maximizar las ganancias que pueda traer sobre la economia
y demas aspectos considerados.

2. Una parte de este fendmeno fue levantado por GreenLab UC en el Informe de subsidios y otros ins-
trumentos perjudiciales para el medio ambiente, disponible en https://bit.ly/3HG8R6D.
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En nuestro pais, el analisis de impacto regulatorio fue por primera vez definido
por la autoridad a través del Instructivo Presidencial 0o1,* que imparte instrucciones
sobre buenas practicas regulatorias, de 2014, como el «enfoque basado en evidencia
para la formulacién de politicas publicas, donde se evaltian los efectos positivos y ne-
gativos del anteproyecto de regulacion y sus alternativas». Luego de ser derogado este
instructivo, los que le siguieron no reemplazaron dicha descripcion por otra.

Su implementacién en sistemas comparados proviene de que se ha constatado
que la instalacién de una nueva normativa o la modificacién de una antigua puede
tener efectos imprevistos sobre el desempefio de algun sector econémico o social,
el que, dependiendo del caso, puede ser negativo o positivo. Debido a ello, se hizo
necesario establecer mecanismos que permitieran estudiar el proceso de elaboracion
y dictacion de las normas, para conocer qué criterios se incorporan y a través de qué
mecanismos, y asi tomar la decisiéon que maximice los beneficios e impulse los prin-
cipios democraticos. Asi nace el analisis de impacto regulatorio como mecanismo
estandarizado que permite comprender, analizar y, en algunos casos, cuantificar los
impactos de una nueva regulacion en la vida civica.

Ha permitido, a los paises que lo han aplicado, lidiar con la cada vez mas compleja
y abundante regulacion, considerando que los mercados son también cada vez mas
dinamicos y globalizados.* Asi, es un método que se encuentra presente en todos los
paises miembros de la OCDE e incluso ha sido adoptado por varios que no forman
parte de dicha organizaciéon (OCDE, 2019: 19).

Sin perjuicio de lo anterior, su efectividad es materia de discusién permanente. En
lo que respecta ala OCDE, la herramienta se ha promovido como probada y se reco-
mienda no solo su implementacion, sino también progresivas mejoras en el disefio
para aquellos paises que ya lo aplican.

Las criticas al analisis de impacto regulatorio provienen de diferentes espectros.
Han existido cuestionamientos a la metodologia en si misma, en lo que refiere a sus
bases conceptuales, a uno de los instrumentos intermedios que puede usarse en la
metodologia, como es el analisis de costo beneficio, y con el efectivo desarrollo y
aplicacion de la metodologia.

Respecto de las criticas al anélisis de costo beneficio, tienen una larga data (Self,
1975): algunas van desde la oportunidad de usar este tipo de métodos para tomar de-
cisiones de politica publica, hasta la dificultad que existe para, efectivamente, cuanti-
ficar variables que no tienen valor de mercado, sino que un valor intrinseco, como la
vida humana. Especificamente en materia ambiental, junto con las criticas por la im-
posibilidad de cuantificar el valor intrinseco de la naturaleza, se ha criticado, ademas,

3. Disponible en https://bit.ly/3Wo3s8g.
4. Jacobs, Scott (2006). Current trends in regulatory impact analysis: The challenges of mainstreaming
RIA into «policy-making». Jacobs and Associates.
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que el andlisis de costo beneficio no considera adecuadamente variables distributivas,
que resta valor a la existencia futura y que es poco adecuado medir irreversibilidad e
incertidumbres, entre otras (Atkinson y Mourato, 2008).

Sobre la aplicacion efectiva de la metodologia y el cumplimiento de sus objetivos,
se ha cuestionado que evidentemente lleve a tomar mejores decisiones y que ademas
sea aplicada de forma correcta por los funcionarios que se hacen cargo de ella, como
muestra un reciente estudio de Saab y Almeida (2021), en el cual se expresan las debi-
lidades e inconsistencias de la aplicacion efectiva de la metodologia en cuarenta paises.

En el mismo sentido, Carroll (2010: 121) hace una revisién del desarrollo de la
herramienta en el tiempo, concluyendo que, en general, no ha sido aplicada de ma-
nera completamente correcta, pero que, ademas, los problemas metodologicos hacen
imposible que su utilizacion logre cumplir con aquello que la herramienta promete.
Llamativamente y sin perjuicio de lo anterior, el autor cree que su uso si ha llevado a
tener mejores regulaciones, aun cuando lo haga en un sentido mucho mas limitado
que el que se pretenderia.

Por otro lado, de acuerdo con la OCDE, el analisis de impacto regulatorio 6ptimo
contiene los siguientes elementos esenciales: i) definicion del problema; ii) identifi-
cacion de los objetivos de la politica publica; iii) estudio de las alternativas a la re-
gulacidn; iv) evaluacién de impactos; v) cumplimiento de la regulaciéon, monitoreo
y evaluacion; y vi) la consulta publica (OCDE, 2019: 20). Del correcto desempefio
en el trabajo de estos componentes depende la capacidad del regulador de hacer la
evaluacion correcta de la necesidad de una nueva normativa y de la calidad de las
disposiciones propuestas.

Se espera que el ente regulador pueda, primero, considerar la opcién de no in-
tervenir de ninguna forma y, luego, sopesar los impactos en tres esferas: econémica,
social y medioambiental. Aquello, considerando tanto los efectos a corto, mediano y
largo plazo, y buscando la coherencia con los mecanismos de politica publica que se
han impulsado a nivel global (OCDE, 2019: 21).

En la generalidad de los casos, para la implementacion de regulaciones de impac-
to leve o moderado, se estima como suficiente un analisis cualitativo con la identifi-
cacion de los costos y beneficios, directos o indirectos, que sufran o reciban los entes
privados, la sociedad civil o la administraciéon del Estado, en la implementacion de
la nueva normativa. Sin embargo, en aquellos casos de normativas de un impacto
potencial mayor, se recomienda fuertemente la cuantificaciéon de dicho impacto, lo
que debera incorporar costos directos, como la administracion de nuevos procesos,
el financiamiento de inversiones, entre otros; y los costos indirectos, como los in-
centivos o desincentivos generados, costos de oportunidad y otros efectos derivados
(OCDE, 2019: 21).

Es necesario que el analisis de impacto regulatorio considere la consulta a los
ciudadanos, el monitoreo y evaluacién de la propuesta regulatoria implementada,
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de modo que pueda conocerse si se estan cumpliendo los objetivos de la misma y, en
caso que no sea asi, qué medidas son necesarias para dicho cumplimiento.

Por ultimo, se recomienda que el proceso sea monitoreado por una institucion
«que tenga como uno de sus principales objetivos asegurar que el proceso de emision
de la regulacién supera los controles disefiados con los estandares definidos (6rgano
de supervision)» (OCDE, 2019: 21). Al respecto, resulta relevante para el éxito del
modelo que exista un 6rgano cuyos incentivos estén puestos en mejorar la calidad
de la regulacion, el que también puede tener funciones en materia de participacion
y transparencia.

Por otra parte, segtin los estandares promovidos, la aplicacion del anélisis de im-
pacto regulatorio debe ocurrir en diferentes etapas del ciclo de generacién de una
nueva normativa, incluyendo especialmente las etapas preliminares, pero sin olvidar
aquellas posteriores que permiten evaluar y obtener conclusiones para mejorar la re-
gulacién implementada o futuras necesidades de intervencion de la administracion.

Primero, debe tener lugar en las etapas de identificacion del problema, a través de
una consulta preliminar a los interesados para determinar correctamente el problema
identificado, describirlo y precisarlo, de ser necesario (OCDE, 2019: 26). Asi, es posible
determinar la pertinencia (o falta de ella) de incorporar una nueva regulaciéon y de qué
tipo. Luego, el analisis de impacto regulatorio, a través del analisis de costo beneficio,
permite escoger el mejor mecanismo de intervencion, ya sea con mecanismos regu-
latorios o no. Esto significa que se compararan las diferentes alternativas regulatorias,
con sus costos y beneficios para determinar cual es la que otorga mayor ganancia.

En tercer lugar, debe aplicarse para disefiar la normativa, buscando que esta re-
sulte lo mas adecuada posible, incorporando para ello un proceso de consulta adicio-
nal que resulta muy relevante. Este proceso de consulta debe propender a identificar
las lagunas, sesgos y otros efectos que no hayan sido identificados por el regulador
pero que si sean cognoscibles por quienes van a resultar afectados por la regulacion.
Se produce un espacio de colaboracién y apertura del regulador, que permitird una
normativa mas precisa y mejor legitimada por sus destinatarios. Ademads, es una ins-
tancia de comunicacién entre la administracion y los administrados, en la que se co-
munican y se comprenden las razones de las decisiones normativas, abriendo espacio
a la transparencia e injerencia de los interesados en el proceso.

La efectividad y conveniencia del analisis de impacto regulatorio es promovida
por la OCDE como parte esencial de la gobernanza regulatoria y, si bien nos pare-
ce que es una herramienta util, también creemos que hay que matizar la potencia
que tendria para efectos de mejorar la regulacion. Como sefialamos anteriormen-
te, existen criticas fundadas sobre el uso de la herramienta, algunas que provienen
de una evaluacién sobre cdmo el analisis de impacto regulatorio efectivamente ha
sido utilizado y otras que se enmarcan en cuestiones mas ontoldgicas del uso de esta
herramienta.
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Sibien el presente trabajo no hace un analisis exhaustivo de ella, sino de los modos
en que se ha usado en Chile, nos parece importante dar cuenta de que todas las bon-
dades descritas por la OCDE tienen que ser analizadas criticamente antes de ponerla
en practica y, sobre todo, antes de darle mayor valor en términos institucionales.

Relevancia del analisis de impacto regulatorio en el desarrollo
de politicas publicas

La necesidad de evaluar la normativa proviene del impacto que esta puede producir.
Una buena regulacion puede solucionar problemas de relevancia publica, empujar el
cuidado de determinados valores o generar un nuevo mercado, empleo, incentivos y
satisfaccion de necesidades; una mala puede dafar las posibilidades efectivas de que
ciertos objetivos se realicen. En este sentido, incluso se ha levantado toda una linea
de investigacion relacionada con las llamadas «fallas regulatorias» (Haines, 2009).

El conocimiento previo y preciso del modo en que influird una determinada nor-
mativa en las personas, territorios y mercados, permite prever los problemas de la
implementacion de la politica publica que se busca instalar. De tal modo, permite an-
ticiparse a las barreras y dificultades en el cumplimiento de sus objetivos, pudiendo
mejorar el disefio a tiempo para evitar costos adicionales que impidan que la politica
resulte efectiva. La relevancia de implementar procesos que vigilen la calidad de la
regulacion estaria en los efectos potenciales que pueden producir, ya que es posi-
ble obtener un beneficio mayor si se analiza correctamente el disefio, oportunidad y
aporte concreto de la regulaciéon propuesta (OCDE, 2019: 16).

El analisis de impacto regulatorio puede ayudar al regulador a mejorar la toma
de decisiones, ya que incorpora un proceso sistematico que permite comparar de-
cisiones de politica y plantearse la viabilidad econdmica. La OCDE ha senalado que
«el proceso de emision de normativa tiene una influencia importante sobre el cum-
plimiento de los objetivos planteados y el posible beneficio neto potencial» (OCDE,
2019: 16).

Para el organismo multilateral, los beneficios del andlisis de impacto regulatorio
han sido enfocados desde: i) la produccién de eficiencias, haciendo énfasis especial-
mente en el hecho de que parte de su metodologia esté vinculada al analisis de costos
y beneficios. No obstante, creemos que esta es una vision muy estrecha y economicis-
ta de la potencialidad del analisis de impacto regulatorio, pues ii) este procedimiento
también contribuye a la transparencia, disminuyendo las posibilidades de captura
del regulador; iii) incorpora variables de participacion ciudadana, contribuyendo a
profundizar la democracia; y iv) genera informacion publica que mejora el conoci-
miento y la toma de decisiones en general.

Al respecto, en Chile, el Instructivo Presidencial 003 (2019) reconoce que tener
una regulacion sélida, clara y ordenada es crucial para un 6ptimo desarrollo:
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Hoy existe amplio consenso a nivel mundial de la importancia que tiene una buena
politica regulatoria, y la directa correlacion que existe entre los estandares de vida de
un pais y la productividad del mismo, en relacién con la existencia de un marco re-
gulatorio solido y claro, que promueva mercados mas competitivos, elimine barreras
y trabas innecesarias para emprender e innovar, e incentive la creacion de empleos.

Relevancia especifica del andlisis de impacto regulatorio en materia
ambiental

El analisis de impacto regulatorio como base de aplicacién
de los principios del derecho ambiental

Tanto por la dindmica del medio ambiente en general, como por los efectos de la
crisis climatica y ecoldgica, la toma de decisiones regulatorias en materia ambiental,
haciendo una prevision de los impactos de las mismas, parece especialmente impor-
tante. Lo es, ademas, porque permite incorporar en las regulaciones visiones que son
propias de los principios del derecho ambiental, como la prevencidn, la precaucion
y la solucién de las externalidades negativas, cuestion que es la base del principio
contaminador-pagador.

En lo que se refiere a los principios de prevencion y precaucion, ambos parten de
supuestos de conocimiento técnico. El principio precautorio es aquel segtin el cual la
falta de certeza cientifica no debe utilizarse como razoén para postergar la adopcion de
medidas eficaces que impidan la degradacion del medio ambiente.’ El principio pre-
ventivo, por su parte, opera sobre riesgos conocidos y en virtud de este, dichos riesgos
deben ser evitados antes de verificarse, adoptando las medidas disponibles al efecto.

El rol de la informacién en ambos casos es esencial. Sin informacién suficiente,
clara y oportuna, es imposible para el regulador tomar decisiones que sean preventi-
vas y/o precautorias. Dicha informacién puede ser levantada de diferentes maneras
y para efectos de diferentes procedimientos que lleve a cabo la administracién, pero
es un hecho que sin ella las decisiones seran, al menos, muy dificiles de justificar
racionalmente.

Es en este punto donde la existencia de procedimientos de analisis de impacto
regulatorio se vuelve muy util, puesto que la evaluacion de las regulaciones requiere,
a su vez, de un levantamiento de informacion que, como hemos explicado, debe ser
suficiente para evaluar efectivamente los costos y beneficios, asi como las alternativas
regulatorias. En dichas evaluaciones, los principios preventivo y precautorio debe-
rian ser parte de las variables que el regulador considere a la hora de decidir.

5. La formulacion de este principio proviene del articulo 15 de la Declaraciéon de Rio de 1992. Dispo-
nible en https://bit.ly/3WxuFWD.
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Enseguida, en lo que se refiere al principio contaminador-pagador, este es enten-
dido como aquel segun el cual quien causa las externalidades ambientales negativas
esta obligado a costearlas (Bermudez, 2014: 49). En efecto, y como sefiala De Sadeleer
(2002: 21): «El principio de quien contamina paga es una regla econémica de asig-
naciéon de costos cuya base radica precisamente en la teoria de las externalidades.
Requiere que el contaminador asuma la responsabilidad de los costos externos que
surgen de su contaminacién».

En base al principio contaminador-pagador se establecen las diferentes medidas
con las que se mitigara, compensara o reparara el medio ambiente afectado por una
determinada decision. Por lo mismo, el efectivo establecimiento de esas medidas, ya
sea en el Servicio de Evaluaciéon Ambiental o en cualquier otro espacio regulatorio,
demanda el calculo de las externalidades en cuestion.

Acd aparece ain mds claramente la potencia que debiera tener el analisis de im-
pacto regulatorio para efectos de dar cumplimiento a este principio, pues mediante
su metodologia se hara posible efectivamente conocer las externalidades que se estan
produciendo e incluso su distribucion.

Un gran numero de actividades humanas reguladas producen externalidades ne-
gativas ambientales. Por lo mismo, el efecto de una regulacion en el medio ambiente
es uno de los ejes centrales del analisis de impacto regulatorio, junto con los efectos
econémicos y sociales. Asimismo, estos principios suelen realizarse o tomar forma
a través de la regulacion, pues precisamente existen para provocar en el regulador
una conducta que corrija fallas de mercado. De esta forma, el correcto desarrollo del
analisis de impacto regulatorio influira frecuentemente en el estado de conservacion
del medio ambiente, ya sea a través de evitar costos ambientales superiores a los be-
neficios de una determinada regulacion o, bien, a través de la implementacion de una
eficiente regulacién ambiental.

Transparencia, participacion e intereses difusos: evitando la captura
del regulador ambiental

Una de las funciones que podemos atribuir al analisis de impacto regulatorio es la de
favorecer condiciones que evitan la captura del regulador. Lo anterior, por cuanto la
apertura de la informacion con la que se toman decisiones y el acceso a procedimien-
tos de participacion ciudadana permiten a los ciudadanos y ciudadanas observar el
proceso, complejizando las posibilidades de que este sea capturado en beneficio de
un interés privado.

En la linea de estudio de la captura del regulador, el supuesto basico es que un
agente que quiere maximizar sus ganancias buscard hacerse del poder coercitivo del
Estado, para aumentar sus ingresos mediante los diversos instrumentos de que el
regulador dispone (Stigler, 1971: 3-21). «La captura del regulador puede entenderse
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como el resultado o proceso mediante el cual la regulacién, en su dictacién o aplica-
cion, es consistente y repetidamente dirigida fuera del interés publico, apuntando a
intereses de la industria regulada, por la accién o intenciéon de la propia industria»
(Carpenter y Moss, 2013).

La referida captura puede verse favorecida por ciertas condiciones, entre las que
se encuentra que el regulador tenga alta discrecionalidad, escasez de conocimientos
e inexistencia de procedimientos (Zinn, 2002: 81-173). Estas condiciones favorecen la
captura, precisamente porque permiten un movimiento mas libre y opaco al regula-
dor, en el caso de la inexistencia de procedimientos y de los grados altos de discrecio-
nalidad, mientras que, en el evento de la escasez de conocimiento, lo llevan a confiar
en la informacion disponible, que muchas veces puede ser producida por los propios
regulados.

A mayor abundamiento, desde los origenes de la discusion sobre la captura del re-
gulador se ha entendido que esta es mas posible en la medida que los intereses de las
industrias reguladas se encuentren concentrados y los intereses de los usuarios, con-
sumidores o comunidades sean intereses difusos (Baldwin, Cave y Lodge, 2012: 44).

Una buena parte de las condiciones anteriores se cuamplen en materia ambiental.
En primer lugar, porque las areas de discrecionalidad del regulador suelen ser relati-
vamente amplias, al tener que dar cuerpo a variables como el desarrollo sustentable, la
justicia ambiental y el riesgo aceptable (Barrientos y Costa, 2019: 227-255). Enseguida,
porque en nuestro derecho no existe un procedimiento general para la dictacién de
regulaciones administrativas ni para la creacién de proyectos de ley, salvo la aplicacion
de la Ley 19.880 en algunos casos o los procedimientos especificos previstos en leyes
especiales, como la dictaciéon de normas de emision y calidad, y de planes de preven-
cién y descontaminacion. Este segundo punto es un vacio del que precisamente cues-
tiones como el analisis de impacto regulatorio pretenden hacerse cargo.

Asimismo, la concentracion de los intereses de las industrias reguladas es algo que
podria observarse caso a caso, pero que en términos generales podemos presumir, a
proposito de que precisamente en materia ambiental se reconoce la existencia de una
evidente difusion de los intereses publicos (Cordero, 2012: 373), en cuanto no solo
alcanzan a todas las personas, sino que, ademas, importan un interés para las genera-
ciones futuras y otras vidas no humanas, las que no seran normalmente representadas.

En estas circunstancias, aparece como evidente que uno de los remedios que se
han generado para evitar las condiciones que favorecen la captura sea precisamente
la creacion de procedimientos de creacion de regulaciones que conduzcan al control
desde diferentes perspectivas. En el caso del analisis de impacto regulatorio, se fa-
vorece tanto un control técnico-econémico, mediante el analisis de costo beneficio,
como uno popular, mediante la participacion ciudadana, y uno judicial, a través de la
potencial revision de los actos administrativos, a la luz de las condiciones del propio
procedimiento,

8o



REVISTA DE DERECHO ECONOMICO
VOL. 79 NUM. 2 (2022) - PAGS. 71-98

El analisis de impacto regulatorio establece mecanismos de transparencia y par-
ticipacion que resultan trascendentales en materia de regulacién ambiental y tienen
que ver con las tensiones de la participacion en esta materia. En primer lugar, es una
variable central en las decisiones que se deben tomar en materia ambiental la gestion
de los riesgos aceptables asociados al comportamiento del medio ambiente. En este
ejercicio, es fundamental determinar cual es el nivel aceptable de riesgo que estamos,
como sociedad, dispuestos a aceptar, y para ello es necesario tanto establecer los pa-
rametros técnicos de riesgo, como consultar a la ciudadania. Ambas son cuestiones
ausentes sin la existencia de un procedimiento como el analisis de impacto regulato-
rio (Costa, 2018: 37-52).

De la misma manera, la participacion ciudadana que se produce en el analisis de
impacto regulatorio mejora las posibilidades de que las determinaciones que se adop-
ten queden en el entorno del espectro de la justicia ambiental, dentro del cual el prin-
cipio de la regulaciéon manda no solo a distribuir las cargas y beneficios entre todos
de una forma equitativa, sino que también hacia una éptima distribucién del poder.
Por ultimo, el procedimiento de participacion ciudadana en los andlisis de impacto
regulatorio permite encontrar un espectro posible de desarrollo sustentable, pues la
definicidn de este dependerd, en definitiva, del resultado de la tension entre las presio-
nes de los distintos actores por el desarrollo econémico y la conservacion del estado
del medio ambiente.

Finalmente, desde una perspectiva de derechos, cabe sefialar que el derecho cons-
titucionalmente consagrado de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
contiene el derecho a participar en la toma de decisiones de la autoridad en materia
ambiental. Por lo tanto, la participacion en los analisis de impacto regulatorio para
regulaciones que tengan un impacto en el medio ambiente permite el goce de esta
garantia fundamental.

De esta forma, el analisis de impacto regulatorio permitiria dar cuamplimiento a la
necesidad de una normativa dptima y efectiva, al mismo tiempo que abriria espacios
de participaciéon que son especialmente requeridos en materia ambiental.

(Cudles son los analisis de impacto regulatorio parte del derecho ambiental?

Este trabajo revisa especialmente el desarrollo del andlisis de impacto regulatorio en
materia ambiental en Chile, por lo tanto, es metodolégicamente necesario establecer
cudles son los que se consideraran en esta categoria. Sobre este punto, creemos que
el derecho ambiental tiene limites relativamente difusos, tanto en lo que se refiere a
cudles son los cuerpos que lo componen, como los objetos del mundo material que
son objeto de su proteccion, cuestion que se produce por su novedad, y, al mismo
tiempo, hace eco de la tensidn que existe entre esta rama del derecho y normativas
sectoriales que existen de manera previa.
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Sin perjuicio de lo anterior, el derecho ambiental puede ser definido como «el
conjunto de disposiciones que tienen por objeto la protecciéon de los elementos del
patrimonio ambiental, con el fin de asegurar las condiciones que permitan la subsis-
tencia humana y mejora de la calidad de vida de las personas, asi como de las genera-
ciones futuras» (Bermudez, 2014: 35). Asi, por la naturaleza del elemento que regula
el derecho ambiental, tanto las emisiones de contaminantes como la regulacién de
los recursos naturales (su uso, aprovechamiento, calidad o disponibilidad para las
personas) quedan comprendidas dentro de su esfera.

El medio ambiente es un elemento dindmico, del que ain no tenemos informa-
cién que nos permita describir cada una de sus partes con certeza absoluta. Por el
contrario, son los estudios mas recientes los que han podido aclarar las influencias
de ciertos bienes naturales sobre otros y, luego, sobre los servicios ecosistémicos que
prestan; a lo que debe sumarse que el cambio climatico dado por el aumento gene-
ralizado de las temperaturas en todo el globo, implica una modificacién general de
tales caracteristicas y hace todavia mas impredecible y delicado el modo en que de-
beremos comportarnos para lograr un equilibrio justo. De ahi que la actualizacion y
vigencia de informacién de que disponga el regulador es esencial para una correcta
intervencion, y el analisis de impacto regulatorio permite, en parte, que ello suceda.

Consideramos entonces, como analisis de impacto regulatorio relativos a materias
ambientales, todos aquellos que: i) estuvieran relacionados con la institucionalidad
ambiental y sus instrumentos de gestion; ii) se refirieran a regulaciones sectoriales
sobre bienes naturales; o iii) tuvieran relacion con el uso del territorio.

Regulacion del analisis de impacto regulatorio en Chile
La precaria evaluacién del analisis de impacto regulatorio en Chile

Si atendemos de manera amplia a la idea del analisis de impacto regulatorio, nos en-
contraremos con que ella ha sido incluida de maneras diversas en la legislacion chi-
lena desde comienzos del siglo XXI. Sin embargo, dicha incorporacién ha sido par-
celada y no sistematica, pues se remite a normas especificas, como la del articulo 5 de
la Ley 20.416, que establece la necesidad de una estimacion simple de los impactos de
nuevas regulaciones en empresas de menor tamaio; o el articulo 41 de la Ley 19.300,
que ordena la realizacion de analisis de impactos econdmicos y sociales para las nor-
mas de emision y calidad, y para los planes de prevencion y descontaminacion.®

Es por lo anterior que sucesivas evaluaciones regulatorias que la OCDE ha reali-
zado a Chile dan cuenta de esta falencia y conminan al pais a integrar esta metodo-

6. Articulo 41: «El uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuara asegurando
su capacidad de regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos, en especial de aquellas especies
clasificadas segun lo dispuesto en el articulo 37». Disponible en https://bit.ly/3I9HuCa..
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logia de manera consistente (OCDE, 2012; 2016; 2017 y 2019).” En 2017, el Comité de
Politica Regulatoria de la OCDE hizo una evaluacion respecto a la normativa regu-
latoria en nuestro pais. Dentro de las recomendaciones hechas por este organismo
encontramos:

 Asignar mas recursos financieros y humanos que permitan el establecimiento
de una unidad especifica que se dedique al analisis de costo beneficio en el
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, logrando un control de calidad
a través del debido proceso y enforcement.

o Que la Secretaria General de la Presidencia asegure que se cumplan los estan-
dares de evaluacion de impacto productivo por el Ministerio de Economia y
la Direccién de Presupuestos de Chile antes de ser presentado el proyecto al
Congreso, cumpliendo asi con el analisis de costo beneficio ex ante.

 Capacitar a las distintas instituciones en la elaboracion de normas.

o Realizar reuniones anuales donde participen los diferentes ministerios, para
discutir sobre como ha funcionado el analisis de impacto regulatorio en cada
cartera.

 Incentivar a los parlamentarios y think tanks a participar del analisis de costo
beneficio a la hora de discutir leyes y asesorar respectivamente.

o Lograr a largo plazo un escrutinio y control de la realizacion de los analisis de
costo beneficio que se encuentre disponible para toda la ciudadania.

En definitiva, la construccién de un andlisis de este tipo respecto a politicas publi-
cas tiene como objetivo garantizar que dicho proceso alcance los mayores estandares
de eficiencia, maximizando el bienestar social; que se lleve a cabo de forma transpa-
rente y que la informacion esté al alcance de todos aquellos que quieran participar
para enriquecer el debate, exponiéndose los diversos elementos que puedan benefi-
ciar o perjudicar a los potenciales receptores de la medida.

Para lograr esto, es necesario materializar este analisis juridicamente, y en nuestro
pais se opto por hacerlo a través de un instructivo presidencial que mandata a los
ministerios a encargarse de dar estos espacios de participacion y hacer las evaluacio-
nes correspondientes en los proyectos de ley, para que antes de que sea dictada una
medida se tenga una nocién de lo que implica concretar dicho proyecto.

El primer Instructivo Presidencial, del primer periodo del Presidente Pifiera, fue
el nimero 001, de 2014, sobre instrucciones para buenas practicas regulatorias, que

7. Informes de la OCDE sobre politica regulatoria en Chile y presentacion para el Foro de Coopera-
cién Econdmica Asia-Pacifico (APEC, por sus siglas en inglés) por parte del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo.
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fue dictado en los tltimos dias de su gobierno y, por lo tanto, no fue efectivamente
aplicado. Luego, el nimero 002, de 2016, de la Presidenta Bachelet, si bien no se inte-
graba el analisis de impacto regulatorio, se daban sefales en ese sentido, incorporan-
do los «informes de productividad».

El hecho de que el analisis de impacto regulatorio no se establezca como una
obligacion legal efectiva puede ser un factor que dificulte su introduccién y funcio-
namiento. En la practica, este fendmeno se ha dado también en otros paises y, sobre
todo los primeros afos de incorporacion de la herramienta han estado marcados por
su baja efectividad (Kuniawan, Muslim y Sakapurnama, 2016: 107).

Adicionalmente, ambos instructivos no cumplieron con los estandares recomen-
dados por la OCDE, por lo que se dicté un nuevo instructivo como parte de la Agen-
da de Simplificacion Regulatoria en abril de 2019: el Instructivo 0o3 de ese afio, que
analizaremos a continuacion.

El Instructivo Presidencial sobre el andlisis de impacto regulatorio
(Instructivo 003, de 2019)

El Instructivo Presidencial 003, de 2019, ordena realizar un analisis de impacto regu-
latorio que se materialice a través de informes de impacto regulatorio para determi-
nada normativa, derogando asi el instructivo ooz, de 2016.

La produccion de estos informes es obligatoria para: i) los proyectos de ley de
iniciativa del Ejecutivo; ii) los decretos que dicte el Presidente de la Republica o un
ministro, por orden del Presidente, que contenga normas de aplicacién general o mi-
ren el interés general, y que deban publicarse en el Diario Oficial, segtin lo dispuesto
en el articulo 48 a) de la Ley 19.880.

Por otro lado, se sefiala que no procede el andlisis de impacto regulatorio en los
proyectos de ley de presupuesto, de reajuste de las remuneraciones del sector publico,
de reajuste del ingreso minimo mensual, o todas aquellas materias que son actuali-
zadas o reajustadas anualmente. Esto se debe a que las mismas van modificandose
periodicamente, por lo que no seria conveniente ni eficiente realizar un informe cada
afio para que cambie al préximo.

El organismo regulador al idear los anilisis de impacto regulatorio debe tener
presente cinco principios que rijan la redaccion de los informes, los cuales son: foca-
lizacidn, alcance, transparencia, coherencia y consistencia.

La introduccién de estos principios ocurre luego de las recomendaciones hechas
por la OCDE en su Evaluation Report de 2017 (OCDE, 2017: 16). Se trata de definir
e identificar los problemas y alternativas viables para lograr el bienestar social, eva-
luando todas las variables en las que incidiria la decision. Esta reflexion debe gene-
rarse a través de espacios de participacion donde las personas que se verian afectadas
con la medida que busca implementarse puedan opinar y colaborar en el debate. Esta
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nueva normativa debe estar en sintonia con la legislacion y regulacion vigente. Por
otro lado, deben revisarse periédicamente para ir actualizando o derogando, en caso
de que sigan siendo ttiles o no, para asi no mantener una cantidad de normativa ob-
soleta y sobreabundante que entorpezca la eficiencia regulatoria.

Luego de los principios, el instructivo aborda la metodologia utilizada para la
elaboracion de los informes. Se hace hincapié en que no debe ser una carga para
el regulador, sino por el contrario, se espera que faciliten la preparacién de los do-
cumentos solicitados, siendo proporcional la profundidad del informe al nivel de
impacto esperado.

Los informes de impacto regulatorio se componen de tres secciones eventuales.
La primera es la de evaluacién preliminar y tiene como proposito realizar un analisis
general del por qué es relevante el proyecto en cuestion y su impacto de ser aplicado.
Con este punto se determina si es necesario o no elaborar los siguientes apartados
que profundicen en el tema, materializandose el principio de proporcionalidad. En
definitiva, en la medida que un proyecto tenga mayor o menor impacto, sera mayor
o menor la extension y detalle del informe.

La evaluacion preliminar describe de forma breve el problema identificado, el ob-
jetivo de la regulacion, las diferentes alternativas para el caso y aquella seleccionada.
Ademas, se debe incorporar a quiénes afectara la medida y la dimension de los costos
y beneficios implicados. A partir de la informacion recabada se le ordena al organis-
mo regulador si es necesario o no realizar el informe de impacto regulatorio estandar
o de alto impacto, primando la eficiencia de los recursos disponibles.

Enseguida, encontramos el informe de impacto regulatorio estandar, que aborda
los impactos que pueda generar la nueva regulacién en diferentes aristas, teniendo
presente las cargas que puede traer. Su contenido se divide en seis subsecciones: i)
Problema: identificacion y caracterizacion del problema y si debiese proceder la in-
tervencion gubernamental; ii) Objetivos: se deben senalar de forma especifica los
fines que se busca alcanzar con la regulacidn; iii) Participacion: esta etapa es funda-
mental, pues representa el principio democratico de entender y escuchar la opinién
de aquellas personas que se verian afectadas con la aplicacion de la medida; iv) Alter-
nativas: se deben comparar los costos y beneficios de cada propuesta, y determinar
cudl es mas eficiente a la hora de resolver el problema identificado; v) Analisis de
impacto: el regulador debe presentar los impactos directos, indirectos, las externali-
dades positivas y negativas, realizando un cuadro cualitativo de los costos y benefi-
cios; y vi) Implementacién y evaluacion: donde se describen los modos en que ello
se llevara a cabo.

En tercer lugar, existe el informe de impacto regulatorio de alto impacto, el que
ademads de todos los elementos del modelo estandar, debe incluir un andlisis cuanti-
tativo del impacto neto del proyecto y un resumen que sintetice toda la informacion
presentada en el documento. Este tipo de informe es exclusivo para las medidas que
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impactan de gran manera a la sociedad, por eso hay que contar con la informacién
cualitativa y cuantitativa de lo esperado con la nueva regulacion.

En cuanto al estudio del elemento cuantitativo, hay dos metodologias presentadas
en el instructivo: analisis de costo beneficio y analisis de costo efectividad. En un anexo
se adjunta un documento donde el regulador debe ir llenando con la informacién co-
rrespondiente y haciendo check en los distintos items, ademas de seguir las ecuaciones
dadas para visualizar en términos monetarios los efectos potenciales de la normativa.

Entonces, teniendo la metodologia clara, para elaborar los informes de impac-
to regulatorio, el ente regulador debe responder una serie de preguntas, las cuales
son automatizadas y son adjuntadas como anexo al final del instructivo. Cuando se
completa la evaluacion preliminar, se determina de forma automatica si es necesario
profundizar mas o no, ordenando realizar un informe estandar o de alto impacto,
dependiendo del alcance del proyecto. Esta herramienta automatizada sera provista
por el Ministerio Secretaria General de la Presidencia con el apoyo del Ministerio de
Economia para los reguladores.

La responsabilidad de la elaboracion de cada informe corresponde al ministerio
que estudia la aplicacion de la nueva regulacion, y debe publicarse en la pagina web
del mismo, indicando expresamente la normativa sobre la cual recayd.

Instructivo 003, de 2019, y estdandares OCDE

De entre todos los instructivos presidenciales que han tenido por objeto dar cumpli-
miento a los estandares sugeridos por la OCDE en la eficiencia y eficacia de la imple-
mentacion de nueva normativa, el Instructivo Presidencial 003 de 2019 en comento,
junto al 004, de 2019 (referido a simplificacién), son los que mas se acercan, al menos
en su texto.

En efecto, el Instructivo Presidencial 003, de 2019, establece el deber de realizar un
analisis de impacto regulatorio en determinadas circunstancias, mediante el estable-
cimiento del informe de impacto regulatorio (resultado del primero) como requisito.
Este informe tiene, al menos nominalmente, las mismas etapas que las recomenda-
das por la OCDE y que ya revisibamos mas arriba: desde la identificacion clara del
problema y de la necesidad de optar por una solucién regulatoria, la determinacién
concreta y seria de los objetivos, la participacion ciudadana que permite dotar de
legitimidad democratica la medida, pero, ademas, de tomar decisiones con la mayor
informacion disponible, la comparacion de las alternativas regulatorias y sus impac-
tos directos e indirectos, hasta la supervisiéon y monitoreo en su implementacion.

El Instructivo Presidencial 004,® de 2019, busca hacerse cargo de los costos asocia-
dos ala dispersion normativa reinante en nuestro derecho interno, a través del estable-

8. Disponible en https://bit.ly/3hSMmRf.
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cimiento de mecanismos de simplificacion y transparencia activa que resulta obligato-
ria para los servicios. Este instructivo, a diferencia de los anteriores, plantea la claridad
normativa y transparencia como un deber y ya no como una mera sugerencia.

Hasta ahi se asemeja bastante a lo planteado por la OCDE en los tltimos informes
sobre la materia, al menos en lo relativo a los componentes minimos de analisis y al
objeto ultimo de la implementacion de este sistema; ya no al concepto de producti-
vidad del instructivo anterior, sino que, a la mejor y mas eficiente regulacion, en su
sentido amplio (ver considerando cuarto del instructivo).

Por otra parte, y también en consonancia con lo sugerido por la OCDE, el andlisis
de impacto regulatorio no esta pensado para aplicarse en todo tipo de regulacion,
sino unicamente a aquella que tenga impactos regulatorios «cuyo analisis valdra la
pena realizar». Si bien puede echarse en falta una definicion basada en parametros
objetivos, el instructivo manifiesta asi la intencién de no generar burocracia que obs-
taculice la dictacion de todo tipo de normas, por minimo impacto que tenga, de for-
ma desproporcionada, procurando que el analisis se aplique Unicamente a aquellas
alternativas regulatorias que generaran impactos en el mercado y en el comporta-
miento de sus agentes, los cuales pueden ser percibidos como negativos.

Sin embargo, al atender el contenido mismo del analisis y sus procedimientos
especificos, es posible observar que el disefio no asegura el correcto desarrollo del
analisis de impacto regulatorio de acuerdo con los estandares que venimos revisando.

En primer lugar, el tipo de fuente para establecer la obligacion de desarrollar el
andlisis de impacto regulatorio previo a la dictacién de una normativa —el instruc-
tivo presidencial— resulta insuficiente para asegurar la obligatoriedad del proceso.
Ademas, existiendo otro cuerpo normativo que regula el procedimiento de dictacién
de actos administrativos (la Ley 19.880, de Bases de los Procedimientos Administra-
tivos), regular este aspecto, que debiera resultar central, a través de un cuerpo externo
es contrario al objetivo de simplificaciéon normativa.

En segundo lugar, la oportunidad en que ocurre el analisis de impacto regulatorio,
mediante la evaluacion preliminar dentro del procedimiento de elaboracién y dic-
tacion de una nueva normativa, tiene lugar cuando ella ya ha sido disefiada de una
determinada manera, la decisién de regular ya ha sido tomada y la alternativa de la
forma y caracteristicas de la regulacion ya han sido definidas. Si bien el instructivo
recomienda que la evaluacién preliminar tenga lugar cuanto antes, «tan pronto se
identifique el problema», veremos que aquello es dificil en la practica, transformando
al analisis de impacto regulatorio en un tramite formal mas, que se verifica al final del
proceso, restandole verdadera injerencia en el resultado regulatorio.

En tercer lugar, el establecimiento de un sistema automatizado basado en un for-
mulario simplifica a tal punto los elementos a evaluar, que impide un verdadero ana-
lisis, aunque podria considerarse que el sistema automatizado pretende sortear la falta
de capacidad técnica de las agencias para realizar el analisis de impacto regulatorio.
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Esta situacion supone un obstéculo que, ciertamente, requiere algin tipo de estrategia,
pues instalar dicha capacidad implicara costos en recursos y tiempo, mientras que un
sistema automatizado impide dejar constancia de las particularidades de cada caso.

Por tltimo, la falta de criterios cualitativos y cuantitativos objetivos que permitan
distinguir entre la necesidad de realizar un informe de impacto regulatorio de alto
impacto, en lugar de uno estandar deja esta decision sujeta a la arbitrariedad del
regulador, sin que tampoco exista un ente que coordine los esfuerzos, vele por el
cumplimiento de estas metas y uniforme criterios. La falta de un érgano coordinador
también se aprecia si se mira el responsable tltimo de la realizacion del informe de
impacto regulatorio, que segun el instructivo es el ministerio respectivo.

Estas decisiones, al momento de regular el analisis de impacto regulatorio en
nuestro derecho, dificultan la satisfaccion de los fines para los que se estableci6 y que
la OCDE busca promover para un éptimo disefio de los sistemas, por lo que no es
posible sostener que la actual regulacion cumpla los estandares planteados por esta
organizacidn.

Estudio de casos: analisis de impacto regulatorio en recursos naturales
Proceso de busqueda de la informacion

Antes de abordar los informes que tratan materia ambiental, daremos cuenta del pro-
ceso que significo encontrar tales informes de impacto regulatorio El ministerio en-
cargado de publicar y mantener al dia dichos informes es el Ministerio de Economia,
el cual, a través del sitio web de la Oficina de Productividad y Emprendimientos Na-
cional debe mantener actualizado el nimero de documentos realizados.

Al consultar el sitio para encontrar los informes disponibles, pudimos percatar-
nos que solo habia un informe desde que se dicté el Instructivo Presidencial 003,
el cual corresponde al proyecto de ley impulsado por los ministerios del Interior y
Seguridad Publica, Vivienda y Urbanismo, y Justicia y Derechos Humanos, para la
modificacion de la Ley 18.101, sobre arrendamiento de predios urbanos.

Frente a este escenario, procedimos a pedir por transparencia al Ministerio de
Medio Ambiente y al Ministerio de Economia los informes efectuados, puesto que,
en virtud del Instructivo Presidencial en comento, deben elaborarlos y, en caso de no
encontrarse tales documentos, requerimos que explicaran las razones de esa ausencia.

Hicimos una solicitud de transparencia los dias 28 y 30 de septiembre de 2020 a
cada ministerio por separado, y se nos informé que tendrian respuesta a finales de
octubre. Cumplida esa fecha se nos hizo llegar un correo mediante el cual prorrogan
el plazo para contestar.

Desde el Ministerio de Medio Ambiente nos respondieron el 17 de noviembre
de 2020, indicando que necesitan nuevamente una prorroga para contestar nuestro
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requerimiento ya que, producto de la pandemia, todo se ha ralentizado. Finalmente,
el 20 de noviembre de 2020, nos comunicaron que «los informes de impacto regu-
latorio se encuentran en proceso de validacion por parte del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, sin embargo, prontamente podrd acceder a los informes
solicitados». Ademas, nos adjuntan dos informes de impacto regulatorio que poste-
riormente son subidos al sitio web: i) Informe de Impacto Regulatorio que Aprueba
y Oficializa Clasificacion de Especies segun Estado de Conservacién, Decimoquinto
Proceso de noviembre de 2019; y ii) el Informe de Impacto Regulatorio sobre el De-
creto Supremo que establece metas de recoleccion y valorizacién y otras obligaciones
asociadas, de junio de 2020.

Por otro lado, el Ministerio de Economia, el 29 de octubre de 2020 prorrogoé el
plazo para contestar la solicitud, arguyendo también las dificultades para entregar
la informacién requerida. Finalmente, el 2 de diciembre de 2020, nos respondieron
sefialando que los informes se encuentran en el sitio web de la Oficina de Productivi-
dad y Emprendimiento Nacional. Efectivamente, habian actualizado el portal, y aho-
ra era posible encontrar informes cuyas fechas indican ser desde mediados de 2019
hasta diciembre de 2020, los cuales sirvieron de base al presente estudio de casos.

Asi, a un afio de la entrada en vigor del Instructivo Presidencial 003, los informes
que se exige emitir no se encontraban en el sitio destinado a su publicidad. Luego de
mas de dos meses de haber hecho las solicitudes de transparencia, se constata que
es actualizada la pagina y son cargados los informes de impacto regulatorio que se
elaboraron. No tenemos conocimiento de si faltan o no informes, cudles fueron los
criterios para subirlos solo una vez que se requirieron, y si hay ministerios que no
han cumplido con el deber de realizar los andlisis de costo beneficio requeridos.®

Todo lo anterior se explica para efectos de ilustrar una primera falencia del pro-
cedimiento del analisis de impacto regulatorio en Chile, pues este procedimiento su-
pone estandares de transparencia y publicidad de la informacion que, en el caso, no
se dan (OCDE, 2017: 22).

Cabe sefialar que el 14 de octubre de 2022 fue revisado el sitio web en cuestion y
nos hemos percatado que no ha sido actualizada la informacién, encontrandose en
ella los mismos 51 informes que se subieron en enero 2021 y que constituyen el uni-
verso de analisis de este estudio, dando por supuesto que esos fueron todos los infor-
mes que cumplieron con el instructivo de que se trata antes del término del gobierno
del Presidente Sebastidn Pifiera, en marzo de 2022.

9. Si bien no se realizé para este estudio un levantamiento de todas las normativas que se han dictado
en el periodo y requeririan de informes de impacto regulatorio, al menos en el sitio web de la Oficina
de Productividad y Emprendimiento Nacional no se encuentran informes de los ministerios de Ciencia,
Tecnologia, Conocimiento e Innovacion, ni de Bienes Nacionales.
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Analisis de impacto regulatorio en materia de recursos naturales

Del universo de 51 informes disponibles en el sitio web de la Oficina de Producti-
vidad y Emprendimiento Nacional, nueve corresponden a informes relacionados
con recursos naturales, cuyos contenidos y cumplimiento del instructivo se detalla a
continuacion.

Decreto supremo que establece metas de recoleccion y valorizacion asociadas
a envases y embalajes

Este proyecto® fue liderado por el Ministerio del Medio Ambiente, y suscrito ademas
por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Este decreto supremo es parte de la
implementacion de la Ley 20.920, sobre Gestién de Residuos, Comision Nacional del
Medio Ambiente, Politica de Gestion Integral de Residuos Sélidos, Medio Ambiente,
Reciclaje, Responsabilidad Extendida del Productor (Ley Responsabilidad Extendida
del Productor de 2016).

Segtin el instructivo, el decreto: «Establece metas de recoleccion y valorizacion
de los residuos de envases y embalajes, las que aumentan progresivamente en un
periodo de doce afios. Asimismo, establece un conjunto de reglas que permiten hacer
operativo este esquema». Esta medida tiene por objetivo aumentar la valorizacion de
los residuos de envases y embalajes, y asi ir evolucionando hacia una economia cir-
cular en la que los productos no sean desechados, sino reincorporados a la economia
como productos nuevos.

El informe sigue el esquema establecido en el instructivo, iniciando con la eva-
luacién preliminar, continuando con una descripcion general del caso y finalizan-
do con un informe de impacto regulatorio estandar, desarrollando las seis secciones
requeridas.

Respecto del punto de afectados, se presenta una tabla donde se indican los bene-
ficios y costos para distintos grupos, y luego se explica, de forma breve, la razén de tal
conclusion. Sin embargo, en la tabla de tipos de costos, solo se contesta «si» y «no»,
sin ninguna explicacién. Luego, en el impacto neto, hay un error en la redaccion, re-
pitiendo en desorden las dreas que representaria un bajo impacto para ellas.

La participacion en este caso se dio entre actores interesados como organizaciones
privadas y publicas, y se constata la coordinacién gubernamental entre los ministe-
rios de Salud, de Hacienda y de Economia, Fomento y Turismo, la Subsecretaria del
Medio Ambiente y la Fiscalia Nacional Econdmica.

Revision de la norma de emision de ruido para vehiculos livianos, medianos y

10. Disponible en https://bit.ly/3FFaajm.
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motocicletas

Esta revision" tiene como cabeza al Ministerio del Medio Ambiente, que suscribe este
acto administrativo en conjunto con el Ministerio de TransporteTransportes y Tele-
comunicaciones. Esta medida regula los limites maximos de ruido para los vehiculos
medianos de pasajeros y medianos de carga, entre otros. También fija una metodolo-
gia para corregir los valores limites aplicables a los vehiculos disefiados para un uso
todo terreno, para contar con una definicién que haga aplicable de forma correcta la
regulacion.

Este informe es mucho mas conciso que el anterior. Pareciera que sigue la estruc-
tura del informe de impacto regulatorio estandar, pero no se lee textualmente, y se ve
que sigue la estructura de las secciones. La tabla de afectados se acompafia con una
breve explicacion, que sefiala que no implica ni costos ni beneficios para los grupos
senalados. La tabla de costos esperados se responde indicando que no hay ningtin
tipo de costo, y omite la cuenta al respecto. A su vez, no se sefiala la participacion del
proyecto.

Decreto supremo que establece metas de recoleccion y valorizacion asociadas
a neumdticos

Este decreto supremo™ es liderado por el Ministerio del Medio Ambiente y suscrito
en conjunto con el Ministerio de Hacienda. La medida consiste en la regulacion del
mecanismo de responsabilidad extendida del productor para el primero de los seis
«productos prioritarios» listados en la Ley de Responsabilidad Extendida del Pro-
ductor, el cual corresponde a los neumaticos. Se crean metas de recoleccién y valori-
zacion de estos residuos, las que aumentan progresivamente en un periodo de ocho
anos.

Al igual que el primer informe, se hace una evaluacion preliminar y se sigue un
informe de impacto regulatorio estandar, con todos los elementos requeridos, cum-
pliendo asi con el instructivo. En este caso, se hace una presentacion detallada de
los tipos de costos esperados y de los beneficios, cuantificando lo que significaria la
aplicacion de la medida.

Respecto a la participacion, se sefiala la elaboracion de consultas a diferentes ac-
tores publicos y privados, y un trabajo coordinado entre instituciones publicas como
los ministerios de Salud, Hacienda y Economia, Fomento y Turismo, la Subsecretaria
del Medio Ambiente y la Fiscalia Nacional Econémica.

11. Disponible en https://bit.ly/3hzWH4p.
12. Disponible en https://bit.ly/3WoqP1x.
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Revision de normas de emision de vehiculos motorizados livianos, contenidos
en el Decreto 211, de 1991, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones

La revision® es dirigida por el MMA vy, ademas, suscriben el Ministerio de Energia
y el de Transportes y Telecomunicaciones. Con esta normativa se busca regular la
emision de particulas tdxicas por parte de los vehiculos motorizados livianos, como
medida para prevenir agentes cancerigenos en el ambiente local.

Con este acto administrativo se sigue la estructura del informe de impacto regula-
torio estandar, detallando los costos que implica no regular esta materia y mostrando
los grandes beneficios de su implementacion. Tiene una extensién mayor que los otros
informes revisados y cuenta con mas elementos en su ilustracién del problema. Las
tablas de afectados y la de tipos de costos se acompaiian con una breve explicacion.

En la participacion, se consultd a los ministerios de Energia y de Transportes y
Telecomunicaciones, y también a los importadores de vehiculos.

Proyecto de ley que crea el Ministerio de Agricultura, Alimentos
y Desarrollo Rural

El ministerio que lider¢ el proyecto* es el de Agricultura, el cual suscribi6 junto a los
de Economia, Fomento y Turismo, Hacienda y Salud. Este proyecto crea una nueva
organica para el Ministerio de Agricultura, modificando las leyes 19.147 y 18.755, y
derogando el Decreto con Fuerza de Ley 294, de 1960, del Ministerio de Hacienda,
que establece funciones y estructura de la secretaria de Estado de que se trata.

En este acto se sigue la estructura de la evaluacion preliminar. La tabla de afec-
tados representa solamente beneficios para los grupos establecidos, y en la tabla de
tipos de costos se indica que esta regulacion no implicaria ninguno. No se muestra si
hubo participacion de diferentes actores durante el proceso.

Proyecto de ley que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura en materia
de remanente no consumido de cuotas anuales de captura

Este proyecto® es liderado por el Ministerio de Economia, y no se sefiala qué otras
secretarias lo suscriben. El objetivo de esta modificacién es permitir que el remanen-
te de la cuota de pesca no consumido durante el ano calendario pueda ser extraido
hasta el 15 de enero del afio siguiente. Modifica la letra c¢) del primer inciso del articu-
lo 3 de la Ley General de Pesca y Acuicultura. Esta medida surge por requerimiento
de pescadores artesanales que no alcanzan las cuotas exigidas en el periodo del afio

13. Disponible en https://bit.ly/3FYkcom.
14. Disponible en https://bit.ly/3V7t6wM.
15. Disponible en https://bit.ly/3jbzGFA.
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calendario y solicitan una extensién de tiempo.

Este informe sigue la estructura de la evaluacién preliminar, incluyendo las tablas
de afectados y de tipos de costos, indicando que su implementacién es beneficiosa
para todos los grupos del cuadro, y que no implica un costo para otros actores. Nos
llama la atencion en este caso la falta de formalidad en la redacciéon del informe,
omitiendo reglas gramaticales que se esperarian en un documento serio como el que
estamos estudiando. Al igual que el anterior, no se indica si hubo consultas y partici-
pacion en el proyecto.

Modifica Decreto 464, de 1994, del Ministerio de Agricultura, que establece
zonificacion viticola

Esta modificacion' fue liderada y suscrita por el Ministerio de Agricultura, y versa
sobre el fortalecimiento del sistema de certificacion que realizan determinadas em-
presas, autorizadas por el Servicio Agricola y Ganadero, en materia de uvas y vino,
para ampliar su ambito de aplicacién a uvas de mesa y de vino.

El informe sigue la estructura de la evaluacién preliminar, y las tablas, esta vez, si
cuentan con costos asociados. En la tabla de afectados se desarrolla el punto, no asi
en la de tipos de costos, en que se indica que hay costos de cumplimento asociados
a su implementacion. Ademas, nuevamente identificamos errores gramaticales en el
informe, y tampoco se especifica si hubo participacion o no.

Decreto que aprueba y oficializa clasificacion de especies segiin estado
de conservacion

Este decreto supremo” es liderado y firmado por el Ministerio del Medio Ambiente,
y corresponde a la oficializacién del décimo quinto proceso de ejecucion anual del
Reglamento de Clasificacion de Especies Silvestres, segtin categoria de conservacion,
con arreglo al Decreto 29, de 2011, de la secretaria de Estado aludida. El objetivo de
esta medida es clasificar las especies nativas segin su riesgo de extincién con estan-
dares internacionalmente reconocidos, para asi unificar las categorias de conserva-
cion oficialmente asignadas a las especies de Chile, las que se revisan anualmente.

Este informe se concentra en los elementos de la evaluacion preliminar, con las
tablas de afectados y tipo de costos, con respuesta negativa en todos los puntos. No
se sefala si hubo participacion.

Decreto que actualiza la tabla de valores para 2020 del articulo
22 dela Ley 20.283

16. Disponible en https://bit.ly/3FYqVaK.
17. Disponible en https://bit.ly/3FDrbul.
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Este decreto® es liderado por el Ministerio de Agricultura y es firmado por el de
Hacienda. Mediante este acto se actualizaron los valores de los montos maximos de
las bonificaciones para las actividades a que se refiere el articulo 22 de la Ley 20.283,
sobre recuperacion de bosque nativo y fomento forestal. Este informe es el mas breve
de todos los revisados, y apenas tiene texto, pero se incluyen las tablas requeridas por
el instructivo. No presenta costos ni beneficios asociados en su implementacion, y
tampoco se indica participacién en su elaboracion.

Hallazgos

De los nueve informes de impacto regulatorio revisados, podemos concluir que su
construccion se hace en términos muy generales. El Instructivo Presidencial 003, de
2019, efectivamente busca simplificar y facilitar la elaboracion de informes de analisis
de impacto regulatorio que deben efectuar los ministerios,” pero esta reforma no
puede afectar la rigurosidad de la informacion requerida.

Al menos seis informes no cumplen con los estandares del propio instructivo,
porque no incluyen el item de participacion; otros no contienen una explicacién de
la tabla de los tipos de costos y, ademas, encontramos algunas faltas en la redaccion y
una presentacion del informe muy breve.

En cuanto a los estandares internacionales, podemos observar que el criterio que
mas se omite es el de participacion; en la mayoria de los informes de recursos natura-
les no se incluye. Este elemento es fundamental dentro de los propésitos del anlisis
de impacto regulatorio, pues no solo se busca optimizar recursos y lograr eficiencia,
sino que también se procura democratizar la implementacion de politicas publicas,
para asi oir las opiniones de aquellos que se verian afectados por tal medida y tener
presente los diferentes efectos posibles.

Conclusiones

Dese hace algunas décadas, se viene empujando la idea de que para tomar decisiones
publicas efectivas y eficientes, es necesaria la integracion de herramientas especifi-
cas, entre ellas, una metodologia de analisis de impacto regulatorio. Como pudimos
revisar en este trabajo, ese empuje ha venido principalmente de la OCDE vy ha ido
encontrando asidero en diversas legislaciones nacionales.

La OCDE describe a la herramienta como critica para efectos de la mejora regula-
toria, sin embargo, los estudios sobre su utilizacion en el tiempo dan cuenta de que su
utilidad ha sido mas bien limitada, ademas de existir dudas sobre el valor que debiera

18. Disponible en https://bit.ly/3BJpKcP.
19. En comparacion a lo exigido en el Instructivo Presidencial 0oz de 2016 para la confeccion de in-
formes de productividad.
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darse a sus resultados, para efectos de la toma de decisiones publicas.

En el caso de la legislacion chilena, la referida metodologia se ha integrado sola-
mente a través de sucesivos instructivos presidenciales, que no necesariamente han
cumplido con ser normativa suficientemente profunda como para forzar la adecuada
utilizaciéon de la metodologia.

Este trabajo buscd analizar la utilizacion del analisis de impacto regulatorio por
parte del gobierno de Chile en el periodo 2019-2022, y se circunscribid, especifica-
mente, a materias ambientales. La especial complejidad de estos analisis en cuestio-
nes ambientales resultaba en un drea de interés para ver el desarrollo de la herramien-
ta'y como ha integrado procesos de participacion ciudadana

Sin embargo, los resultados de la investigacion realizada arrojaron una baja uti-
lizacion de la herramienta, carencias notorias en materias de transparencia sobre su
uso, un cumplimiento inadecuado del instructivo presidencial y sus estandares, y un
desapego en relacion con la utilidad de la herramienta.

Con todo, nos parece importante recalcar que la herramienta en cuestion, a pesar
de las criticas que genere y las dificultades para implementarse, es un mecanismo
que permitiria mejorar las posibilidades de la democracia para dar cumplimiento a
las urgencias y prioridades de los ciudadanos y el gobierno, de tal forma que resulta
muy recomendable insistir en la implementacion del analisis de impacto regulato-
rio, buscando que este cumpla efectivamente con los estandares internacionales en
la materia.

Nos parece que, en este sentido, la regulacion a través de instructivos presidencia-
les no ha sido suficientemente eficaz, y que, si bien podria haber servido para iniciar
una cultura de cumplimiento en esta materia, hoy demanda un escalamiento y, por
lo tanto, la generacion de normativa legal de mayor jerarquia, para la efectiva imple-
mentacion del andlisis de impacto regulatorio.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que en ese escalamiento debe tomarse aten-
cidn a las criticas que existen sobre la herramienta, particularmente a aquellas sobre
el andlisis costo beneficio como base de la toma de decisiones publicas. El analisis de
impacto regulatorio aparece como un procedimiento que puede generar informacién
muy relevante para la toma de decisiones, pero en ningtn caso debiera sustituir la
toma de decisiones en si misma.

Adicionalmente, y aunque este trabajo no trat6 especialmente de esto, se deben
tener en cuenta las limitaciones del analisis de costo beneficio, cuestién especial-
mente importante en materia ambiental, por el problema del descuento del futuro,
la dificultad de dar valor econdmico a los bienes naturales y no considerar su valor
intrinseco, y también las complejidades de considerar las incertidumbres. Esperamos
que el presente estudio pueda ser util para investigaciones futuras sobre el uso del
andlisis de impacto regulatorio y sus carencias, en general y en materia ambiental.
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