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1. Introduccién

En el andlisis de cualquier disciplina que forma parte del ordenamiento juridico
resulta imprescindible acudir a los principios rectores que informan de conte-
nido a los preceptos obligatorios vigentes. Ello constituye una cuestion obvia
en la ciencia del derecho, toda vez que la exégesis -aunque necesaria- es del
todo insuficiente para abordar grandes problematicas que dan figura a toda
una rama del derecho, como sucede con el medio ambiente.

De hecho es este concepto holistico, por sobre una idea serial del medio
ambiente, la que nos permite declarar que la legislaciéon que tiene como bien
juridico al sefialado, desborda de aquella que meramente tenga una "relevancia
ambiental”, que como dice el profesor Fernandez Bitterlich, "si bien se refieren
al ambiente, lo hacen desde una perspectiva puntual, dirigida hacia un aspecto
especifico, como por ejemplo las normas sanitarias".!

Asi las cosas, es menester dilucidar en qué categoria circunscribimos al entor-
no como objeto de estudio del derecho, en tanto es proteccion de la esfera
individual, o si, por el contrario, constituye el aseguramiento de un contexto
publico o general. Lo cierto es que ello es relevante para centrar el topico
relativo a los principios que enunciamos al comienzo, y es por tal razén que
cuando se caracteriza al derecho del medio ambiente? se suele sefialar que en
su generacion y aplicacion existe un predominio del interés publico, por sobre

| FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro: (2001) Manual de Derecho Ambiental Chileno (Santiago, Editorial
Juridica de Chile)

2 "El derecho ambiental es el conjunto de normas juridicas que regulan las conductas humanas que
puedan influir de una manera relevante en los procesos de interacciéon que tienen lugar entre los sis-
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el privado, de "forma tal que en caso de dudas para un caso concreto, debe
prevalecer la interpretacion que privilegie los intereses de la sociedad, es decir,
in dubio pro ambiente".¥

La gran interrogante planteada acerca de los "principios del derecho ambiental”
reside en que ellos han nacido -generalmente- al alero de érganos y confe-
rencias internacionales, que no tienen la capacidad coercitiva para imponer
los criterios logrados. Este "soft law" es origen de disposiciones que, bien son
fuente de politicas publicas, o se presentan como manifestaciones de "principios
generales de derecho"”, pero cuya operatividad se ha puesto en duda, de no
mediar el respectivo acompafiamiento en los instrumentos legales especificos
del derecho nacional. Ahora bien, se ha expresado que tales "principios" "re-
conocidos por las naciones civilizadas", como sefiala el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, constituyen fuente vinculante para definir
el sentido de un "principio de derecho internacional"4 (principal promotor del
derecho ambiental). Dicho de otra manera, instituciones como la "bona tides"
0 el "pacta sunt servanda" sirven de fundamento a la creacién de principios de
derecho internacional, los cuales son a su vez el gran germen de los institutos
asociados al medio ambiente.

Supongase el caso de la "Declaracion de Rio"5 que lo que hace en estricto
rigor es enunciar una serie de principios que, aunque sin fuerza vinculante,
incentivan a los firmantes a adoptar estas formulaciones, ya sea como politicas
publicas, o como legislacion vigente. Sin ir mas lejos, el principio 116 sefiala
con luminosidad que los Estados deberan (término imperativo) introducir los
estatutos necesarios para mejorar la eficacia en la proteccidon del entorno, lo
que nos conduce con celeridad a sostener que la Ley de Bases Generales del
Medio Ambiente (N° 19.300) fue dictada en ese ambito de ideas.]

temas de los organismos vivos y sus sistemas de ambiente, mediante la generaciéon de efectos de los
que se espera una modificacion significativa de las condiciones de existencia de dichos organismos".
BRANES, Rall: (1994) Manual de Derecho Ambiental Mexicano (Ciudad de México, Editorial Fondo de
Cultura Econémica).

3 ASTORGA JORQUERA, Eduardo: (2004) Derecho Ambiental Chileno (Santiago, Editorial LexisNexis).
4 MAES, Franc: (2007), Los principios de derecho ambiental, su naturaleza y sus relaciones con el dere-
cho internacional maritimo, un cambio para los legisladores nacionales". En Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, N° 7 {online) [fecha de consulta: 29 de noviembre de 2009] Disponible en http://www.
bibliojuridica.org/estrev/derint/cont/7/art/art5.htm

5 Declaracion de Rio Sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. La Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, reunida en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.

6 Declaracion de de Rio: (1992). Principio 11: Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre
el medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacion y las prioridades ambientales deberian
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas aplicadas por algunos paises
pueden resultar inadecuadas y representar un costo social y econémico injustificado para otros paises,
en particular los paises en desarrollo.

7 El Mensaje de S.E. el presidente de la Republica (387-324), de 14 de septiembre de 1992, y que
antecede al proyecto de ley, expresa que dicha legislacion se basa en seis principios; a saber: principio
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Pertinente es apuntar, en el marco de lo propuesto, que la "Declaracion de
Rio" dota a las declaraciones alli vertidas de "un estatus autoritativo para el
desarrollo posterior como principios juridicos",8 debido principalmente a "la
adopcion por consenso (del instrumento) y el caracter normativo de las palabras
usadas (por ejemplo "debe y "deberia")".9 Todas estas consideraciones -muy
preliminares y menores- nos interesan para entender el fenédmeno del derecho
ambiental como tema de estudio, y su viva relacién con los principios que le
son propios, y que le sirven no sé6lo para comprender el sentido valorativo que
llevan insito las normas del ramo, sino también para "fundamentar las normas
de orden juridico™.10 Aun més, creemos no inventar nada al expresar que estas
méaximas inspiran la interpretacién de la normas, y también consiguen disefiar
las politicas publicas, confiriendo materialidad a los instrumentos de gestion
ambiental.

Principios como el precautorio o el contaminador pagador no fueron invenciones
de "Rio".ll Por cierto que no existe novedad, ello no nos parece en ningdn
caso cuestionable; muy por el contrario, persigue el concepto de "coherencia”
que robustece al derecho del medio ambiente, por lo que adhiriéndonos a
la doctrina nacional, y al Mensaje de la Ley 19.300, afiadiremos como fun-
damentales principios a los ya mencionados, al de responsabilidad/? al de la
gradualidad/3 y al de desarrollo sustentable,™ que ha dado lugar a criticas, por
cuanto se estima que estamos frente a un concepto, mas que a un "principio
de derecho ambiental™.l4

preventivo, principio del que "contamina paga", principio de gradualismo, principio de la responsabi-
lidad, principio participativo, y el principio de eficiencia.

8 MAES, Franc (2007) p. 202

9 MAES, Franc (2007) p. 202

10 ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p. 20

11 Siguiendo en "Rio" diremos que, pese a la trascendencia de la declaracién, que nos permite-inclu-
sive- inferir sin lugar a dudas que dio pie -por ejemplo- a paises como Chile, que no habian expedido
legislacion medioambiental, a que cursaran la suya, es patente que los grandes principios alli expuestos,
tuvieron su origen en otras instancias anteriores; a saber: el principio precautorio fue introducido por
la Declaracion del Mar del Norte, o "el principio del que contamina paga", fue incorporado por la
Organizacion para la Cooperacién Econémica y el Desarrollo en una recomendacion del afio 1972.

12 Con el cual se pretende que los responsables por los dafios ambientales reparen a sus victimas de
todo dafio. Ademas, se busca reparar materialmente el dafio causado al medio ambiente, obligando al
causante del dafio a restaurar el paisaje deteriorado. En consecuencia, el principio de la responsabilidad
supera los ambitos de lo que se denomina responsabilidad civil, creando una nueva figura que podria
denominarse "responsabilidad por dafio ambiental". Mensaje 387-324 de la Ley N° 19.300. De Bases
Generales del Medio Ambiente. Santiago, Diario Oficial, 9 de septiembre de 1994

13 "Establecido para el modelo chileno, sostiene que el desarrollo y cumplimiento de las metas esta-
blecidas, e incluso de la propia normativa ambiental, debe ser paulatino, tal como se constata en el
instrumento de los Planes de Descontaminacion”. ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p. 23

14 MAES, Franc (2007) p. 206.
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En resumen, y tomando la "Declaracion de Rio" como un "instrumento glo-
balmente aceptado, (éste) debe ser considerado como un principio de valor
normativo, siendo esto algo novedoso",15 puesto que de alguna manera eleva
a la condicion de principio general de derecho a los especialmente relativos
al medio ambiente. En este orden de cosas, nos atreveremos a entregar un
concepto propio de principios de derecho ambiental, configurandolos como
aquellas manifestaciones axiolégicas que conforman un bloque sistematico y
coherente de normas, cuyo objeto es el respeto y promocion del cuidado del
medio ambiente, y que actian como fuente directa de los preceptos legales,
reglamentarios y de los instrumentos de gestiéon ambiental.

La razén de definir, de conferir un marco de comprension, nos lleva a explicar el
porqué de la relacion entre estos principios, y el tema intrinseco de la presente
entrega, que son los "Acuerdos de Produccion Limpia". Mas alla de las explica-
ciones que expondremos acerca de su naturaleza, se hace preciso entender a
qué maximas responde la institucién. Desde luego se torna de suyo facilitador
a la hora de concebir su entidad como instrumento de gestion ambiental.

2. De los Principios Informantes de la Produccién Limpia

Sostendremos en este trabajo que los principales presupuestos de la politica
de produccion limpia, y de los "Acuerdos de Producciéon Limpia" en particular,
son basicamente dos: el principio de cooperacién publico-privada, y el principio
preventivo. Ello, entendido no como negacion de otros que pudieren incidir en
alguna materia de un APL, sino como la seleccién de los mas trascendentes a
la hora de erigir su naturaleza.l6

El principio de cooperaciéon publico privado o participativo ha sido disefiado
bajo el prisma de la democracia representativa. Es 16gico consagrarlo asi, en
tanto la Administracién, cuya actividad se ve legitimada por la participacién,
debe recepcionar el aporte de los administrados a la hora de dotar de conte-

15 MAES, Franc (2007) p. 206.

16 Tanto es asi, que la Norma Chilena Oficial NCh 2797-Of2009 detalla a lo menos 11 principios, cuales
son los de cooperacion publico-privada, voluntariedad, gradualidad, autocontrol, complementariedad
con las disposiciones obligatorias consideradas en el APL, prevencién de la contaminacion, responsa-
bilidad del productor sobre sus residuos o emisiones, utilizacién de las mejores técnicas disponibles,
veracidad de la informacion, facultades y competencias de los organismos de la Administracion del
Estado y cumplimiento de los compromisos por las partes. Norma Chilena Oficial 2797- Of2009 sobre
"Especificaciones" de APL, Norma que ha sido aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Nor-
malizacion, en sesion efectuada el 29 de diciembre de 2008. Declarada Oficial de la Republica de Chile
por Resolucion Exenta N° 501, de fecha 08 de abril de 2009, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion. Diario Oficial, 14 de abril de 2009.
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nido a las politicas medioambientales, y a las normas a que estaran sujetos los
particulares. Se dice que "para garantizar una gestion ambiental adecuada se
requiere que todos sus actores tengan un rol activo™.l7

Podria afirmarse que un primer objetivo de la participacion ciudadana en materia
de medio ambiente estd ligado eminentemente a la defensa del ecosistema
en que se vive, en la blsqueda de la proteccion ante la contaminacion, y a la
preservacién del patrimonio ambiental. De manera que "es esencial estimular
la capacidad de respuesta de la comunidad organizada frente al deterioro
ambiental, para lo cual la sociedad afectada directa o indirectamente debe
iniciar las acciones necesarias en defensa de la naturaleza".18 Para ello, esta
explicitado un régimen en la misma Ley de Bases N° 19.300 en los articulos
30y 54 para obtener la reparacién del medio ambiente, incoando la respectiva
"accion ambiental” que tiene como limitacion la eventual superposicion de
objetos con la accidon indemnizatoria, en tanto la reparacion en naturaleza
suele constituir en si misma un sustituto de la indemnizacion, como lo sefiala
el profesor Barros.19 Mas esa forma primigenia de representar a la participacion
0 cooperacion es mas bien representativa de la responsabilidad,20 o al menos
se confunde con ella.

En donde claramente adquiere el cariz que tratamos de infundirle es en el terre-
no del ejercicio de ciertas potestades administrativas, que en principio reservadas
exclusivamente al Estado, por motivos de eficiencia,l son compartidas con los
destinatarios de la accidn estatal, como ocurre con la creacién de instancias
de participacion de los ciudadanos en los procedimientos ambientales. Esto
mencionado en términos generales; no obstante siguiendo una hipétesis que
aca trataremos de demostrar, la mentada cooperacién se dara, por un lado en
la colaboracion en el ejercicio de la potestad administrativa, y por otro lado,
en la existencia de mecanismos (destinados) a los particulares para aumentar
voluntariamente los niveles de proteccion ambiental.

17 ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p. 25.

18 FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro (1994) p. 51.

19 BARROS BOURIE, Enrique (2006) Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago, Editorial
Juridica de Chile) p. 809.

2 La responsabilidad en la Norma Chilena Oficial NCh. 2797-0i2009 ha sido descrita como un objetivo
que busca el "reafirmar que el generador tiene la responsabilidad de manejar adecuadamente los residuos
o emisiones derivadas de su actividad". Norma Chilena Oficial 2797-Of2009 sobre "Especificaciones"
de APL, Norma que ha sido aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Normalizacion, en sesién
efectuada el 29 de diciembre de 2008. Declarada Oficial de la Republica de Chile por Resolucién Exenta
N°501, de fecha 08 de abril de 2009, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. Diario
Oficial, 14 de abril de 2009

2 Cuestion relativa a la profusa existencia de normativa ambiental, altamente desperdigada en ambitos
sectoriales, y que exhiben poco grado de cumplimiento. FERNANDEZ BITTERLICH, Pedro (1994) p.
51.
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La Ley N° 19.300 recoge este principio, y de alguna manera también evidencia
esta bifurcacion a que hacemos alusion. Entre otras cosas porque incorpora
instrumentos de gestion ambiental, que son expresa concrecion de la parti-
cipacién. En el primer segmento propuesto, la elaboracion de las normas de
calidad ambiental da cuenta de ello. Asi el articulo 32, a propésito del envio al
reglamento del procedimiento de dictacion de las normas sefala que dentro de
las etapas que deben coexistir, estan las "consultas a organismos competentes,
publicos o privados”. Tanto es asi, que el Reglamento respectivo consagra un
plazo para que los particulares manifiesten sus observaciones a un anteproyec-
to de norma. A mayor abundamiento, el articulo 44 inciso 30, a razén de los
"Planes de Manejo, Prevencién o Descontaminacion"”,22 ajusta el procedimiento
de tales instrumentos a los mismos criterios del citado articulo 32.

Ahora bien, hemos postulado que existe otra manera de abordar el adveni-
miento de la cooperacion en el marco de la gestion ambiental chilena, y ella
consiste en la creacion de mecanismos de incentivos a los particulares para el
aumento voluntario de la proteccion del medio ambiente. En esa sede afincare-
mos -aunque no exclusivamente- la produccién limpia, y su herramienta mas
eficaz: los acuerdos de produccion limpia (APL), por cuanto creemos que lo que
distingue fundamentalmente a los acuerdos suscritos, de la participacion de
los interesados en la creacion de normas de calidad ambiental y de emisioén, es
que existen aparejados a la normas propiamente tales, los incentivos de orden
econdmico que hacen aun més atractiva a estas formas.

Otro principio relevante a la hora de caracterizar a la produccion limpia es el
preventivo.23 Como se ha signado con anterioridad, y bajo el mismo esquema,
este principio es tributario en la legislacion del Medio Ambiente, a intencidon
del tratamiento de los "Planes de Prevencion". Y en materia propiamente tal
de APL, la fundamentacion de la normativa24 pertinente se incrusta en que

22 "Se trata de mecanismos realistas, cuyo origen data de la experiencia inglesa del afio 1958, con
ocasion de la crisis atmosférica de Londres, en donde en un solo episodio murieron miles de personas,
instrumento que luego fue replicado, entre otros, por los alemanes, en la década de los 70 y 80, cuando
comprobaron que gran parte de sus rios estaban contaminados, en virtud de lo cual las alternativas
eran eliminar las fuentes emisoras o bien establecer un procedimiento gradual de descontaminacion,
resultando esta Ultima medida de gran efectividad real" ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p.
247.

23 Por el cual "se pretende evitar o reducir efectos negativos de caracter significativo sobre el entorno,
justificados juridicamente -impacto ambiental- o antijuridicos -dafio ambiental- Este es el principio
inspirador del Derecho Ambiental, y hasta la fecha aquel en virtud del cual se han desarrollado la ma-
yoria de los instrumentos de gestion ambiental”. ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p. 21.

2 "La implementacion de la PL generalmente disminuye los costos de inversion en equipamiento de
fin de tubo (end ofpipé) al considerar desde el inicio de los procesos productivos la prevencién minimi-
zacion de la generacion de residuos o emisiones que, de otra forma, deben ser tratados y/o dispuestos.
Por otra parte, puede reducir la exposicion de los trabajadores a situaciones de riesgo y el nimero de
accidentes laborales". Norma Chilena Oficial NCh. 2797-Qf2009, declarada oficial de la Republica de
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la prevencion resulta inclusive mas eficaz para el productor cuyo proceso
considera un "impacto ambiental”.25 Tal es el grado de comunién entre el
principio propuesto y la institucion del estudio que la propia Norma Oficial
2797-0f2009 describe a la prevencion de la contaminacion no tan sélo como
principio, sino ademas como un objetivo propio de un APL; llegando inclusive
a explicarlo-especificamente-como "el uso de procesos, practicas, materiales
0 productos que eviten, reduzcan o controlen la contaminacion desde su ori-
gen, e incluye acciones vinculadas a la sustituciéon de materiales, uso eficiente
de los recursos, cambios en el proceso, reutilizacion, reciclado y recuperacion
de residuos, tratamiento y disposicion final adecuada".26 Las expresiones son
pristinas y coincidentes con lo que sugerimos. La potencialidad de evadir
eventuales consecuencias dafiosas -y por ello, gravosas econémicamente para
su autor- motiva desde luego a buscar opciones que incorporen al proceso
productivo préacticas que, colaborando en la disminucién de contaminantes,
reduzcan los costos de elaboracion, y mas aln, reciban un premio o incentivo
por su adopcion.

Finalmente expondremos nuestra particular vision sobre los restantes principios
contenidos en la norma vigente sobre los APL en lo que respecta a su inciden-
cia general, pues aunque estamos contestes que en el marco de la inspiracion
de un acuerdo de esta naturaleza tales mandamientos en ningln caso deben
contrariarse, es preciso deslindar aquello que es estrictamente descriptivo de
la esencia juridico-material, o incluso instrumental del pacto, de lo que reposa
en cimientos mas elementales, propios del derecho ambiental, como los dos
principios antes declarados. Asi ocurre -por via de ejemplo- con la voluntarie-
dad. El fendmeno ligado a ella se enmarca méas bien en el estudio del APL por
lo que creemos mas prudente referirnos alli al punto. Lo mismo ocurre con el
autocontrol, la complementariedad, la utilizacion de la mejor técnica disponible, y
con el principio de cumplimiento de los compromisos de las partes. Distinto quizas
es el asunto referido a la responsabilidad, y a la gradualidad. Sobre la primera ya
nos expresamos, teniendo presente que toda prueba constituye un principio
general del derecho, y ello basta para considerarlo incluido -no sin obviar su
fineza en materia ambiental- en toda institucion juridica. Y sobre la segunda,
aunque citada por algunos autores como principio de derecho ambiental,27

Chile por Resoluciéon Exenta N° 501, de 8 de abril de 2009, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion. Diario Oficial, 14 de abril de 2009.

25 Ley N° 19.300, De Bases Generales del Medio Ambiente. Art. 2° letra K) "Impacto Ambiental: la
alteracion del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un
area determinada”.

26 4.1.6 Principios y Objetivos de un APL, Prevencién de la Contaminacién. Norma Chilena Oficial NCh
2797-012009

21 "Establecido para el modelo chileno, sostiene que el desarrollo y cumplimiento de las metas estable-
cidas por la Administracion, e incluso de la propia normativa ambiental debe ser paulatina, tal como se
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nos inclinaremos por la opiniéon de que constituye -en el caso- mas bien un
elemento de consecuencia indispensable en el cumplimiento de un APL, que
lo que propiamente denominamos como principio juridico ambiental.

3. Politica de Produccidon Limpia

En el cuadro amplio del desarrollo sustentable?8 se entrecruzan dos variables
importantes, cuyo ponderador es el concepto antes propuesto. El proceso de
desarrollo productivo junto a la politica ambiental vienen a modular29 el derecho
de las personas de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, que
es en el fondo la traduccién al mundo del derecho del desarrollo sustentable.
De ese modo, la Administracidn, y por cierto con sujecion a los criterios del
Poder Constituyente y Legislativo, diagrama los programas y las medidas con-
cretas para alcanzar estos fines, para lo cual se vale también de recursos que
han tenido su origen en las instituciones y paises de la vanguardia en estos
asuntos. Asi ocurre con la produccion limpia que a juicio del Gobierno de Chile
"representa un eslabon que articula la politica ambiental con la politica de
desarrollo productivo™.3)

En primer lugar, y como cuestion previa a la politica, es ineludible forjar la
idea de produccién limpia, y en ello, como se ha sefialado a propdsito de otros
topicos, tampoco hay mayores sorpresas, por cuanto la realidad nacional se ha
encargado de recepcionar los postulados que la contingencia internacional ha
venido imponiendo. Asi, se la ha definido en documentos oficiales como "una
estrategia de gestion empresarial preventiva aplicada a productos, procesos y
organizacion del trabajo, cuyo objetivo es minimizar emisiones y/o descargas
en la fuente, reduciendo riesgos para la salud humana y ambiental, y elevando
simultdneamente la competitividad".3

constata en el instrumento de los Planes de Descontaminacion”. ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004)
p. 23.

28 Declaracion de Rio (1992) "Principio 1: Los seres humanos constituyen el centro de las preocupa-
ciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en
armonia con la naturaleza".

29 Con lo que se trata de explicar que ambos términos entrelazados configuran el entorno en que vive
una comunidad, y hace por ello menos o mas efectiva la posibilidad de las personas de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién en tanto derecho se concibe, como lo sefiala la Carta Fundamental.
Aun cuando lo determinan de manera factica, no condicionan la titularidad del derecho, porque esta
es una concepcion juridica asentada en un a&mbito material.

30 Documento; Politica de Fomento a la Produccién Limpia, versién final aprobada por el Comité Inter-
ministerial de Desarrollo Productivo, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, marzo de
1998, disponible en http://www.produccionlimpia.cl/medios/documentos/PFPL_1997-2000.pdf

31 Politica de Fomento a la Produccién Limpia. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, marzo
de 1998.
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De la nocién referida concluimos que se trata de un instrumento32 extraido del
mundo privado, con especificidad del proceso productivo. Cuyo objeto es la
proteccion de un estandar de vida para las personas acorde con el resguardo
de la salud de éstas. Unido a la conservacion del medio ambiente en forma que
pueda restablecerse por su propia capacidad regenerativa, mediante la utiliza-
cién de técnicas propicias para la disminucion de emisiones y descargas, y que
desencadena finalmente un efecto de aumento en la productividad empresarial,
por el menor costo que implica el impedir que las extemalidades negativas
ambientales que ocurren de no mediar esta clase de producciéon, impacten
sobre el precio final del bien o servicio sujeto a ésta gestion mejorada. De alli,
saltamos al disefio general, al estimulo horizontal que hace la Administracion
para lograr que sus objetivos constitucionales y legales en materia ambiental
se vean satisfechos, para lo que el empleo de marcos diseminadores de una
opcion productiva se hace necesario. En ese orden se enmarca la "politica de
produccién limpia"”, y mas concretamente el fomento a ella.33

Segun consta en los documentos oficiales es posible advertir que variadas
fuentes internacionales se tuvieron en vista para la coronacion de la primera
politica de fomento a la produccién limpia, de 1998; una ha sido La "Agenda 21",
acordada en Rio de Janeiro, clave en la especie, y los acuerdos del Tercer Foro
de Desarrollo Productivo, desarrollado en 1997, convirtiéndose esos basamen-
tos en un programa de accion, que para el periodo 1997-2000 tenia cuatro
grandes lineamientos: el primero de los cuales era el establecimiento de una
verdadera integraciéon y coordinacion de los instrumentos de gestion limpia,
fundado en la masificacion y transferencia de recursos tecnoldgicos; también
mediante el impulso de la cooperacion, cuestion que incluye la utilizacion de
los APL, y en la creacion de un comité publico-privado encargado de la difu-
sion de ésta politica publica. Seguido del fortalecimiento de la infraestructura
tecnolégica, y la masificacion de la informacién, para finalmente acometer el
perfeccionamiento de la gestién y coordinacion publica en la materia.3

32 Ello resulta de 5 acciones, sean éstas combinadas o no: (i) la minimizacién y el consumo eficiente de
insumos, aguay energia; (ji) la minimizacion del uso de insumos téxicos; (iii) la minimizacién del volumen
y toxicidad de todas las emisiones que genere el proceso productivo; (iv) el reciclaje de la maxima
proporciéon de residuos en la planta y si no, fuera de ella; (v) y la reduccién del impacto ambiental de los
productos en su ciclo de vida (desde la planta hasta su disposicion final).

3 Cuya descripcion expresa que se trata de un "propdsito general (para) catalizar, incentivar y facilitar
el aumento de la competitividad y el desempefio ambiental de las empresas, apoyando el desarrollo de
la gestiobn ambiental preventiva para generar procesos de producciéon mas limpios, incluyendo el uso
eficiente de la energia y el agua". Politica de Fomento a la Produccién Limpia. Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion, marzo de 1998.

34 Politica de Fomento a la Produccién Limpia. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, marzo
de 1998.
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Ya en el afio 2001,3% en plena marcha de los objetivos antes planteados, se
dispuso evaluar estas medidas, y sugerir nuevas proposiciones para el 2005. El
Consejo de Produccion Limpia -6rgano al que ya nos referiremos- mediante
acuerdo N° 7 de 12 de julio de 2001, configura una politica nacional, que se
oficializa por el Decreto Supremo N° 414 del Ministerio de Economia, de 29
de noviembre de 2001, en cuya virtud se analizan los supuestos que dan pie
a esta nueva fase de implementacién de la politica del ramo. Especialmente
destacables resulta para tal documento oficial el hecho de que se hayan sus-
crito a la fecha 9 APL.3 En esta nueva fase se propone por tanto "cimentar
el camino para plantearse hoy en dia el objetivo de consolidar un proceso y
establecer, mediante acciones concretas y con un horizonte que mira al afio
2005, la produccién limpia en Chile".37

Esta politica acrecienta el valor de la cooperaciéon publico-privada mediante la
promocion de suscripcion de APL, en virtud de lo cual se hace una reiteracion3g
de uno de los objetivos trazados a 1998. Mismo sucede con el objetivo cuarto
explicitado, y que consiste en incentivar la transferencia tecnolégica hacia los
procesos productivos, pero con la diferencia que se disponen de otras herra-
mientas para atacar el problema, y que consisten en el desarrollo y fortalecimien-
to de Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC), y el desarrollo de un
"Sistema Nacional de Acreditacién, Certificacion y Verificacion de Tecnologias

35 Decreto Supremo N° 414 del Ministerio Economia, Fomento y Reconstruccién, de 29 de noviembre
de 2001, que oficializa la Politica Nacional de Fomento a la Produccion Limpia 2001 -2005. Disponible en
http://www.produccionlimpia.cl/medios/documentos/ppl2001-2005_completa.pdf

3% Como principal fruto de este trabajo estd la experiencia de los Acuerdos de Producciéon Limpia,
contandose a mediados de 2001 con siete de ellos focalizados a sectores especificos, y dos acuerdos
marco, cada uno de los cuales incluye a un sector de la actividad econémica nacional, los que incorporan
a mas de trescientas empresas del sector industrial, minero, construccion y agricola.

31 Rol del Instituto Nacional de Normalizacion: Existen una serie de organismos relevantes a la hora de
establecer la politica de produccion limpia, sobre todo en lo que dice relacion con el marco normativo
de los APL, en donde cobra trascendencia la labor que realiza el Instituto Nacional de Normalizacién
(en adelante INN), que como el mismo ha expresado es el "organismo que tiene a su cargo el estu-
dio y preparacion de las normas técnicas a nivel nacional”. Al INN se le ha caracterizado como una
Fundacion de Derecho Privado creada por CORFO encargada de la elaboracion y uso de las normas
chilenas, en materia de produccién limpia aprueba las disposiciones que confecciona el Comité Técnico
de Produccién Limpia, que a su vez estd conformado principalmente por la Division de Normas del
INN, y por el Consejo Nacional de Produccién Limpia. A la fecha, el INN ha aprobado 4 normas sobre
produccién limpia, y que han sido oficializadas por las respectivas Resoluciones Exentas del Ministerio
de Economia. Estas son: la Norma Chilena Oficial 2796-0i2003 sobre "Vocabulario" de APL, la Norma
Chilena Oficial 2797-012007 sobre "Especificaciones" de APL, la Norma Chilena Oficial 2807-0f2009
sobre "Diagnoéstico, seguimientoy control, evaluacion final y certificacion de cumplimiento de APL", y la
Norma Chilena Oficial 2825-0Of2009 sobre "Requisitos para los Auditores y Procedimiento de Auditoria
de evaluacién de cumplimiento".

38 Creemos que se hace con el afan de incrementar los sectores productivos a los cuales las bondades
del aumento de la productividad trae consigo la implementaciéon de un APL. De hecho un vistazo a
2009 confirma esa hipotesis.

98



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 21 - Julio 2010 Universidad del Desarrollo

Limpias".394a mas novedosa es la instauracion de un objetivo de "perfeccio-
namiento y simplificacién del marco regulatorio” con el objeto de facilitar la
prevencion de la contaminacion/0 en donde expresamente se reconoce como
soporte de aquella busqueda la ineficiencia administrativa, la duplicidad en
las atribuciones de organismos estatales, y la existencia de procedimientos
complejos, acompafiados de un manto de arbitrariedad administrativa.il

Pero en donde encontramos mas significancia a este documento ha sido en
razén de los instrumentos de fomento para la produccion limpia. Alli esta el
acento mas descollante, por cuanto se propone integrar diversos elementos de
incentivo, consolidando los programas existentes, y los agregados para estos
efectos desde 1998 a la fecha. Pero no se queda ahi nada mas, pues junto a la
"Linea de Apoyo en Materia Medioambiental” disefiada por CORFO, se busca
crear un sistema de certificacion que avale a las empresas que incorporen es-
tas practicas, y se propone crear incentivos para el desarrollo de mercados de
tecnologias limpias.42

39 Politica Nacional de Fomento a la Produccién Limpia 2001 -2005. Decreto Supremo N° 414 del Minis-

terio de Economia, Fomento y Reconstruccion. Diario Oficial, 29 de noviembre de 2001.

40 La Politica de Produccion Limpia 2001 -2005 recoge estos nuevos desafios y busca fomentar y

promover en conjunto con las instituciones competentes un marco regulatorio que comprenda los

aspectos sefialados. Para ello, se definen los siguientes ambitos de accién:

i) Sinergia entre la regulacion y el fomento productivo. Significa focalizar los instrumentos de fomento
en aquellas areas en las cuales la regulacion ambiental exige nuevos estandares.

i) Incorporar en la institucionalidad y normativa vigentes, principios generales en aspectos relacionados
con prevencion de la contaminacion, que sean considerados en las evaluaciones ambientales, certifi-
caciones ambientales, autorizaciones sanitarias, etc. (p. ej. Reglamento sobre Residuos Peligrosos).

iii) Fomentar la observancia de las normas, como una forma de asegurar la prevencion.

iv) Desarrollar y proponer una calificacion industrial moderna, que considere aspectos relacionados con
la prevencion de la contaminacién (industria inofensiva, molesta, peligrosa, etc.).

v) Facilitar el proceso de obtencién de patentes industriales, autorizaciones ambientales y sanitarias
y programas de fomento a aquellas empresas que incorporan aspectos relacionados con prevencién
de la contaminacion.

vi) Establecer las condiciones que promuevan el reciclaje y la reutilizacion de subproductos y residuos.
Decreto Supremo N° 414 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. Diario Oficial, 29
de noviembre de 2001

4 Quizas con no tanta crudeza se afirma el estado de las cosas al momento del examen, pero si se

registra que debe mejorarse con sujecion a estos criterios el marco regulatorio, por cuanto -y esto lo

agregamos nosotros- aquel no ha sido lo suficientemente efectivo por los motivos consignados, a mas
de lo profuso de sus fuentes

42 Otros objetivos trazados por el D.S. 414 son: (i) Accién Internacional, lo cual busca consolidar inicia-

tivas dirigidas a fortalecer la cooperacion técnica y financiera, la interlocucion oficial entre los Gobiernos

y las relaciones institucionales dentro del pais en temas de produccién limpia, desarrollo econémico

sustentable, politicas regulatorias, tecnologias, productos y servicios ambientales, (ii) Hacia una Cultura

de la Produccién Limpia, plantedndose el desarrollo de propuestas en materia de politica comunicacional,
utilizacion de tecnologias de informacion y comunicacion, promocion de la participacion a través de

canales formales y difusion de iniciativas exitosas, (iii) Seguimiento, Evaluacién y Control de la Politica, a

través del establecimiento del Sistema Nacional de Produccion Limpiay un mecanismo de seguimiento

y control del mismo, con el fin de monitorear, evaluar y controlar las acciones comprometidas desde

el 2001 al 2005.
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Finalmente, el Decreto Supremo N° 156, del Ministerio de Economia, expedido
el 8 de mayo de 2007, oficializa la Politica de Produccién Limpia al 2010 que
aprobd el Consejo de Produccion Limpia en Acuerdo N° 70 de 24 de noviem-
bre de 2006,43 en donde se realiza un analisis retrospectivo de la labor de esta
politica publica desde 1997 a la fecha, considerandose que el mayor logro de la
época ha sido la creacion y actuacion del Consejo de Produccion Limpia como
organismo coordinador e implementador de las iniciativas de esta indole, como
asimismo el evidente aumento en la suscripcion de APL,4 ligados a los cuales
surge el sistema de certificacion.45 Plantedndose a contar de ese diagndstico,
una serie de marcos de accion para profundizar los logros que se advierten,
tratando de superar las dificultades que se han observado, y teniendo presente
que el objetivo general de la politica es la progresion sistematica y eficiente
de las practicas de producciéon limpia de los actores publicos y privados. Las
metas al afio 2010 serian el comprometer a dos mil nuevas empresas, princi-
palmente PYMES, en Acuerdos de Produccién Limpia, que 600 PYMES alcancen
certificacion en APL, y que todas las regiones del pais estén organizadas para
la implementacién de la produccion limpia.46

43 Decreto Supremo N° 156, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de 2006, que
oficializa el Acuerdo N° 70 de 2006, adoptado por el Consejo de Produccién Limpia, y que establece
la Politica Nacional de Produccion Limpia al 2010. Disponible en http://www.produccionlimpia.cl/
medios/documentos/Politica_de_PL_2010.pdf

44 Sefiala la Politica Nacional de Produccion Limpia. A esta fecha se han suscrito 35 APL, que abarcan 27

sectores productivos y en los que han participado 2.500 empresas con 3.560 unidades productivas, la

mayor parte de ellas MIPYMES. Se estima que las ventas de este conjunto de empresas corresponden a

alrededor de 10% del Producto Interno Bruto del pais y representan mas del 20% del total de expor-

taciones. D.S. 156 del Ministerio de Economia, de mayo de 2006.

45 Cabe destacar que hoy se cuenta con un Certificado de Produccién Limpia, que incluye un sistema

de auditoria, llevado a cabo por auditores independientes, y un proceso de verificacion por parte de la

autoridad para las empresas que cumplen la totalidad de las acciones y metas comprometidas en los

Acuerdos de Produccién Limpia. D.S. 156 del Ministerio de Economia, de mayo de 2006.

46 Los objetivos especificos trazados por la Politica Nacional de Produccion Limpia al 2010 son:

a. Fortalecer la cooperacion y acciéon publico-privada a través de la definiciéon e implementacion de
agendas y programas de produccion limpia.

b. Apoyar a las empresas de menor tamafio en sus esfuerzos de modernizacién productiva o de creci-
miento, implementando programas y Acuerdos de Produccién Limpia.

c. Profundizar el enfoque de la produccion limpia en tematicas como la innovacion en tecnologias
limpias, energias renovables, el uso eficiente de la energia y del agua, higiene y seguridad laboral,
y la aplicacion de las mejores tecnologias disponibles.

d. Fortalecer la coordinacion y articulaciéon de los organismos publicos para los Acuerdos de Produc-
cion Limpia y la incorporacion de la produccion limpia en su gestion institucional, expresada en sus
diversos instrumentos.

e. Fortalecer la capacidad de organismos representativos de diferentes sectores productivos, para el
desarrollo de acciones en produccion limpia.

f. Fortalecer la capacidad de organizaciones laborales para la promocién e implementacién de la
produccién limpia, como también capacitar trabajadores en esta materia.

g. Fortalecer al Consejo Nacional de Produccién Limpia, como érgano dependiente del Ministerio de
Economia y de CORFO, en sus relaciones con la institucionalidad ambiental y sanitaria, y su accién
en todas las regiones del pais.

h. Desarrollar, difundir, articular e implementar instrumentos de incentivo, que faciliten la aplicacién
en las empresas de tecnologias limpias.
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3.1. Rol del Consejo Nacional de Produccién Limpia

Deciamos que uno de los primeros objetivos esbozados por la primera Politica
Nacional de Produccion Limpia era propiciar el incremento en la cooperacion
publico-privada en tanto se estimaba primordial dar un impulso efectivo a la
produccioén limpia, siendo para ello necesario disponer del mas amplio abanico
de actores intervinientes en esta tarea; imprescindible entonces era generar
desde el mismo aparato estatal las instancias de dialogo y cooperacion des-
critas. El comienzo de la tarea estuvo a cargo del Comité Publico-Privado de
Produccion Limpia, creado por el Ministerio de Economia el afio 1998; no obs-
tante, esa exploracion ha tenido su punto cdlmine en la creacion del Consejo
Nacional de Producciéon Limpia (en adelante CPL), el que se define como "una
instancia de diadlogo y accién conjunta entre el sector publico, la empresa y
sus trabajadores, con el fin de difundir y establecer un enfoque de la gestiéon
ambiental que coloca el acento en la prevencidon de la contaminacién, mas
que en su control final".47

El CPL, que fue creado por el Acuerdo N° 2091 /2000 del Consejo de la Corpo-
racion de Fomento de la Produccién (CORFO), esta comandado por un "Con-
sejo Directivo"48 y su objetivo principal es "impulsar la produccion limpia para
lograr mayor sustentabilidad, modernizaciéon productiva y competitividad de
las empresas, con énfasis en la pequefay mediana, a través de la cooperacion
publico-privada y la articulacion de las politicas y decisiones de los diversos
actores".49

i. Aplicar por parte de las instituciones fiscalizadoras la Politica de Criterios de Fiscalizacion para las
empresas que han suscrito APL

j.  Promover la valoracién del Certificado de Cumplimiento de los Acuerdos de Produccién Limpia.

k. Desarrollar capacidades en produccioén limpia, a través de iniciativas que promuevan la transferencia
e innovacion tecnoldgica. Asimismo, y a través de programas a escala regional, de formacién de
capacidades humanas, tanto en el sector privado como publico.

|.  Consolidar la cooperacion internacional en temas de produccion limpia, a través de iniciativas diri-
gidas a fortalecer la cooperacion técnica y financiera, con especial énfasis en tecnologias, productos
y servicios ambientales, politicas, regulacién, alianzas publico-privadas, asi como la interlocucién
oficial entre los gobiernos.

m. Desarrollar nuevos mecanismosy estrategias comunicacionales que respondan a las necesidades de
una nueva etapa en la promocion e implementacion de la produccion limpia, para profundizar su
insercion en la cultura productiva, en la toma de decisiones publicas y en los actores politicos.

n. Avanzar en la difusién hacia la comunidad organizada en torno a los APL y sus beneficios.

47 CONSEJO NACIONAL DE PRODUCCION LIMPIA. Quienes Somos. Disponible en http://www.pro-

duccionlimpia.cl/link.cgi/QuienesSomos/

48 En el que participan, bajo la presidencia del Ministro(a) de Economia doce representantes, seis de

organismos publicos (que corresponden a 2 representantes de CORFO y 4 de organismos publicos

con competencia ambiental) y seis del sector privado (Confederacion de la Produccién y el Comercio,

Sociedad de Fomento Fabril, Central Unitaria de Trabajadores, Corporaciéon Nacional de Exportadores,

Sociedad Nacional de Agricultura y un representante del sector de la Pequefia y Mediana Empresa)

49 CONSEJO NACIONAL DE PRODUCCION LIMPIA. Quienes Somos. Disponible en http://www.

produccionlimpia.cl/link.cgi/QuienesSomos/36
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Dentro de las competencias y campos de actuacion en que estd inmerso el
CPL es posible destacar que junto con participar en la creacion de Normas de
Producciéon Limpia, el quehacer mas enfatizado estriba en potenciar la con-
fluencia de los organismos publicos y privados a través del instrumento primario
de desemperfio en estas lides, como resulta ser la suscripcion de un APL. En el
fondo, podria sostenerse que la accion del CPL implica tomar de un lado la
gestion eficiente asociada a la produccién limpia y materializarla a través, y con
la inspiracion de la cooperacion publico-privada, en un artefacto idéneo, que
imbuido de la voluntariedad que lleva implicita, posibilita una disminucién de
las emisiones y descargas naturalmente contaminantes de un productor sujeto
a este régimen, por cuya virtud se certifica el empleo de técnicas limpias, de-
tonantes ademas de efectos de naturaleza econémica sobre la productividad
asociada al proceso respectivo.

Ahora bien, no es facilmente reducible la tarea del CPL a la comunién de la
cooperacion con la produccion limpia, pues también realiza una importante
labor de fomento financiada por dos fondos, aparte de otros instrumentos de
financiacion que estan ligados directamente a CORFO. Estos fondos son: el
de "Promocién de Produccién Limpia",50 que disefiado en cuatro lineas esta
destinado a proveer de recursos a los estudios de factibilidad de un APL, a la
capacitacion en materia de APL Yy a las estrategias de difusibn y comunicacion
de la politica de produccion limpia. Por otro lado, el FOCAL APL de CORFO "en-
trega a las empresas aportes no reembolsables que cubren parte del costo de
consultarias especializadas para implementar Acuerdos de Produccion Limpia
(APL), tanto en su etapa de implementacién como de verificacion".5

4. Los Acuerdos de Produccién Limpia (APL)

La promocién de una politica publica contemplada para satisfacer un principio
de conservacion ambiental, que incluye a los titulares del derecho que son las

5 CONSEJO NACIONAL DE PRODUCCION LIMPIA. Fondo PL. "La Linea 1 permite a las agrupaciones
de empresas financiar parte importante del costo de las etapas de Diagnéstico y Propuesta de APL, Se-
guimiento y Control de un APLy Evaluacién de Conformidad y Evaluacion de Impactos de los Acuerdos
de Produccion Limpia. Por otro lado, La Linea 2 apoya a empresas, especialmente PYMES, y al sector
laboral, en el desarrollo y formacién de competencias basadas en destrezas y conocimientos especializa-
dos en Produccioén Limpia (PL)y en APL. Ademas, la Linea 3 apoya a empresas en la busqueda, difusién
y transferencia de practicas de cooperacién publico-privada para el desarrollo e implementacion de la
PL. Finalmente, la Linea 4 apoya a empresas y a entidades privadas en el desarrollo de estrategias de
comunicacion para la difusién de resultados, beneficios, buenas practicas, innovaciones y nuevas formas
de gestion de la PLy de los APL, entre las empresas, el mundo laboral y la comunidad en general".
Disponible en http://www.produccionlimpia.cl/link.cgi/Instrumentos/FondoPL/

51 CONSEJO NACIONAL DE PRODUCCION LIMPIA. Fondo PL. Disponible en
http://www.produccionlimpia.cl/link.cgi/Instrumentos/FocalAPL/
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personas -destinatarios Unicos de la norma- no debe, para resultar eficaz, sub-
sistir en una mero control de las reglas que ordenan una actividad econémica
susceptible de provocar efectos al entorno. Tampoco -y aunque se destaque
su valia- es del todo conveniente permanecer en la esfera de la participacion
ciudadana en el cuidado del ambiente como opinante en la emision de normas,
en los planes de manejo, descontaminacion y prevencion, y el sistema de Estudio
de Impacto Ambiental, aun cuando -y aparte de la sefialada acciéon ambiental, a
mas de la Accién de Proteccion Constitucional, y la accion de responsabilidad- se
hagan valer expresamente derechos de eventuales interesados y damnificados
en las instancias citadas. El cuidado del medio ambiente en nuestros dias, nos
permite concluir que todo lo anterior resulta insuficiente.

También nos manifestamos en lo tocante al principio de cooperaciéon publico-
privada como jlustrador de dos grandes formas de actuacion: por un lado en
lo relativo al ejercicio de potestades administrativas (regulacion, autorizacion,
control, sancién), y por otro en la expresién de mecanismos de proteccién
ambiental voluntarios para los actores. Insistimos en colocar a los APL dentro
de la dltima 6rbita, aunque sélo para expresar su naturaleza mas profunda,
pues concordamos que su entidad excede la voluntariedad, en tanto en su seno
existen sobrados argumentos para distinguir cierta regulacion, como también
control ambiental.

Algunos autores nacionales enmarcan los APL como un instrumento econémico
de gestiébn ambiental, los cuales "representan una combinacion de principios,
criterios y mecanismos que, combinados con técnicas de mercado, resultan una
excelente oportunidad para, en forma flexible, cumplir exigencias ambientales
sin que necesariamente se verifiquen aumentos de costos significativos, sino
paradéjicamente lo contrario”.5

Detengamonos un momento en aquella reflexién, para poner de relieve que es
la voragine del mercado, su evolucion permanente, la que en un fenédmeno de
presion sobre los fines que debe cumplir la Administracién, permea su capaci-
dad de accién, de modo de que para no quedar al margen del cumplimiento
debido de tales mandatos, incorpora elementos que estimamos ajenos -en
principio- a las técnicas mas clasicas del derecho administrativo, para configurar
un cambio de eje, o paradigma. Asi, de la perspectiva del control ambiental,
se cede a una de la productividad53 en esta materia.

52 ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p. 273.
53 ASTORGA JORQUERA, Eduardo (2004) p. 279.
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4.1. Definicidon de APL, naturaleza juridica y premisas basicas

El "Acuerdo de Produccién Limpia" ha sido definido reglamentariamente como
"un convenio celebrado entre un sector empresarial, empresa(s) y el (los)
organismo(s) publico(s) con competencias en las materias del Acuerdo, cuyo
objetivo es aplicar la produccion limpia a través de metas, y acciones especifi-
cas"b en un conjunto de otras conceptualizaciones bésicas para entender los
aspectos mas vinculados a los APL. Lo hecho por la Norma Oficial es detallar un
catalogo para la correcta aplicacion e interpretacion del Acuerdo, por lo cual,
apoyados en él, trataremos de bosquejar los elementos que vislumbramos. En
primer lugar, tratase de un "convenio", es decir, de una manifestacion de la
"actividad concertal del Estado" por medio de la cual la Administracién juridica-
mente cumple sus fines. Por cierto que ello no debe confundirse estrictamente
con los "acuerdos" adoptados por los "6rganos administrativos pluripersonales”
a razon de lo expuesto por el articulo 3o, inciso séptimo, de la Ley 19.880 de
Bases de Procedimientos Administrativos, pues aunque actos administrativos
al fin, responden a la forma juridica bilateral de actuacion de los 6rganos del
Estado. Sin perjuicio de ello, sostendremos en relacion a la naturaleza de de-
recho del APL, que se trata de un pacto, que tiene la particularidad de poner
por un lado sujetos privados (empresas, 0 sectores empresariales) y del otro a
actores publicos (6rganos publicos con competencia en la materia).

Interesante es preguntarse al efecto sobre la naturaleza juridica de los APL, en
un contexto aun mas general que el examen de su condicidn de actuacion de la
Administracion. Creemos que en la actualidad las clasicas formas de intervencién
del derecho administrativo han quedado obsoletas,5 o al menos excedidas en
su natural entidad de medidas de policia como se las ha estudiado siempre,
por cuanto el tejido social se ha complejizado, y los requerimientos que éste
impetra a la Administraciéon también son mayores que antafio. Entonces la
tensién esté instaurada entre la regulacion de policia cuyo objeto es la tutela de
bienes y derechos de sede constitucional y legal, y la regulacién econémica que
busca el equilibrio en las relaciones econdmicas. Ambas desencadenan en una
nueva forma de intervencion estatal como resulta ser la regulacion de la autorre-
gulacion, que en conceptos simples es la instauracion de la cooperacion privada
en los quehaceres mas propios de las potestades administrativas, "atribuyendo
concretos efectos juridicos a la autorregulaciéon”.56 Estos concretos efectos de

5 Norma Chilena Oficial. NCh 2796-Of2003.

5 Asi surge "un nuevo derecho, de formacién en parte autbnoma -autorregulacion-y en parte he-
terénoma -regulacion de la regulacion-, que adquiere rasgos propios de aquél'. DARNACULLETA |
GARDELLA, Mercé: (2002) Derecho Administrativo y Autorregulacién: la Autorregulacion Regulada (Gerona
Espafia, Universidad de Girona) disponible en http://www.tesisenxarxa.net/TDX-1212103-121813/
index.html

56 DARNACULLETA | GARDELLA, Mercé (2002) p. 529.
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derecho, sin ir mas lejos, son en muchas oportunidades materias propias de la
potestad reglamentaria, y aunque, como hemos venido en decir, la renuncia
de la expedicion de normas -en principio- no esta en juego teniendo presente
el principio de Facultades y Competencias de los Organismos de la Administracion
del Estado, si es posible sefialar que al menos la fuente, o titulo por el cual el
agente destinatario somete su accionar a una determinada conducta, es el
acuerdo, y no el reglamento, o el decreto. Es cierto que la normativa ambiental
es profusa, y que casi no hay actor productivo que no se vea alcanzado por
alguna norma reglamentaria; no obstante el punto es otro, y reside en si las
materias precisas del acuerdo ¢ obligan en tanto convenio? Si es asi, y ellos,
como sugerimos, responden en muchos casos a materias que naturalmente
forman parte de la reglamentacion, hacen que la disyuntiva esté planteada.
Que no haya una reserva expresa a la potestad reglamentaria, como ocurre
para la ley, no es Obice para ello.

Finalmente, el objeto del concierto es aplicar la produccién limpia, que aun-
que explicada brevemente, se torna definida57 por el instrumento oficial de
"vocabulario" en las mismas caracteristicas que le hemos venido adscribiendo,
de forma que las metas8 y acciones59 son funcionales a la consecucién de la
produccion limpia. Queda en ese sentido bastante delimitado y claro el uso de
ambos conceptos, en tanto la meta de un APL es la concreciéon de la produccion
limpia a un caso en particular; objetivo logrado a través de la estipulacién de
acciones o recursos materiales y técnicos.

4.2. Principios especificos y objetivos6t) de un APL

La Resolucion Exenta N° 501 de 2009, del Ministerio de Economia, oficializan-
do las normas acordadas por el INN, establece once criterios de los cuales ya

57 3.1.12 Produccion Limpia (PL): estrategia de gestion ambiental preventiva aplicada a las actividades
productivas, con el objeto de incrementar la eficiencia, la productividad, reducir los riesgos y minimizar
ios impactos para el ser humano y el medio ambiente". /VCi2796-Of2003.

58 3.1.10 Meta: fin al que se dirigen las acciones para alcanzar los objetivos especificos del APL.
NCh2796-0f2003.

5 3.1.1 Accién: medida definida para el cumplimiento del APL, verificable o cuantificable, que las partes
que suscriben el Acuerdo se comprometen a ejecutar en los plazos estipulados en el mismo, con el fin
de obtener el cumplimiento de las metas especificas propuestas.

60 Sobre los objetivos, la normativa expone ciertamente aquellos factores que inciden en una mejora
del proceso productivo, desde todas las Opticas que hemos venido en sefalar anteriormente. De esa
manera los APL "sirven como un instrumento de gestiobn que permite mejorar las condiciones produc-
tivas, ambientales, de higiene y seguridad laboral y otras materias abordadas por el Acuerdo, buscando
generar sinergia y economias de escala en el logro de los objetivos acordados. Asimismo, busca aumen-
tar la eficiencia productiva y mejorar la competitividad". De lo que se trata en resumidas cuentas es
de jerarquizar la gestién, desde la combinacién de los factores ambientales y productivos implicados,
consecuencialmente distinguiéndose un verdadero orden de prelacion de objetivos, encabezados por
la prevencion de la contaminacion, seguida por la mitigacion de ella, acompafada en tercer lugar por
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hicimos mencion, e inclusive a la luz de los "principios de derecho ambiental”
remarcamos la especial importancia de dos de ellos. Nos queda por tanto, en
el esfuerzo de compresién, solamente comentar los principios que le dan forma
a los APL En ese derrotero, se nos aparece la voluntariedad, que es precisada
como "la base del sistema de los APL, toda vez que reafirma el caracter volun-
tario de la firma de un Acuerdo por parte de una empresa".6l Ahora bien, ello
indica que éste sistema ha sido ideado sobre la base colaborativa que despliega
la Administracion del Estado. Descansa entonces en la libre iniciativa de los
particulares que observan que es mejor adecuarse a un nivel de produccion
que eximiéndolos -en teoria- de una eventual futura normativa gravosa de
control.62 Ademas les redunda en una mejora en la productividad, y en un ac-
ceso a un sistema de financiamiento especial disefiado para la promocion de
las conductas empresariales responsables con el medio ambiente. Sin perjuicio
de lo cual -dice la norma-, y como es légico de suponer, el acuerdo obliga en
las materias suscritas a sus concurrentes, de manera que no es posible eximir-
se del cumplimiento de las materias ambientales, productivas y de higiene y
seguridad laboral contenidas en el APL, asi como del seguimiento y control en
el cumplimiento de tales metas.63

Enseguida se aprecia que la norma adhiere a la idea de gradualidad en el
cumplimiento de fines, y también en el empleo de las acciones conducentes
de aquellos fines. Por eso es posible visualizarla de dos maneras, como se ha
dicho, una tocante a establecer un plazo en el que los fines deben ser logra-
dos, pues uno de los contenidos minimos de un APL es ese, sin embargo ello,
es factible decir que la gradualidadé4 se hace presente en la etapa precisa de
cumplimiento del APL, toda vez que el seguimiento y control que se precisa
en aquel momento requiere de la paulatina incorporacion (gradual) de las
herramientas aptas, que la norma denomina acciones.

la adopcién de un tratamiento adecuado de la contaminacion, y no existiere otra opcioén, "la adecuada
disposicién de los elementos que la generan”.

6 Norma Chilena Oficial, NCh 2797-0i2009

62 Expresemos que no constituye una negacion de las facultades potestativas de la Administracién, o
una renuncia, por cuanto ello es inadmisible, sobre todo teniendo presente que uno de los principios
inspiradores de los APL segln la norma oficial es el de Facultades y Competencias de los Organismos de
la Administracion del Estado, que sefiala que: "bajo este principio se debe entender que los organismos
de la Administraciéon del Estado con competencia en las materias del acuerdo, mantienen todas las
facultades definidas en su normativa legal. En consideracién a lo anterior, los compromisos que deben
cumplir quienes firman un APL estan circunscritos a aquellos que se hayan declarado explicitamente
en el Acuerdo”. Norma Chilena Oficial, NCh 2797-0Of2009.

63 Norma Chilena Oficial, NCh 2797-0i2009

64 4.1. 3) Gradualidad: apunta hacia el desarrollo a través del tiempo de procesos de adaptacion de
la empresa a las nuevas exigencias regulatorias y/o de mercado, presentes o futuras, que permiten
mejoras continuas e increméntales. Norma Chilena Oficial NCh 2797-Of2009
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Luego se afade al autocontrolé5 como elemento fundante de los APL. Para
explicar el alcance del término, deberemos decir que como expresion indica
un rasgo mas para sustentar la jdea del predominio de las técnicas privadas de
colaboracion por sobre las clasicas utilizadas por la Administracion. No es que
postulemos el cercenamiento de la potestad publica irrenunciable de control; es
algo més alla. El asunto gravita sobre la hipétesis del desborde de la capacidad
administrativa para controlar, por lo que la intervencion estatal con el objeto
de no ceder en una esfera de su influencia, adopta, para tener la informacion
de lo que sucede a los administrados, las herramientas del mercado, claro esta
con la colocacion de incentivos de naturaleza econdmica que estimulen al
privado a realizar un propio control. Tanta relevancia tiene el punto que una
de las normas mas trascendentales en materia de APL son las contenidas en la
Resolucion que sefialamos y que recoge las reglas sobre "seguimiento y control,
evaluacion y certificacion".

4.3. Breve relacion de las etapas de desarrollo de un APL

Como cuestion previa al esquema presentado, es necesario sefialar que a pe-
sar de apreciar claramente tres etapas en el desarrollo y aplicacién de un APL,
forzoso es entender que en un marco de actuacién desformalizada el o los
organismos privados que se representan la necesidad de explorar un acuerdo
de la naturaleza expresada, deben materializar dichos supuestos concretamente
en la forma de una propuesta de APL, debiendo el CPL calificar la convenien-
cia y oportunidad del mismo, del modo de gestar la cadena formativa del
convenio.

Este desarrollo tiene, como deciamos, tres fases: una de gestacion,66 otra de

65 4.1.4) Autocontrol: es el conjunto de actividades desarrolladas independientemente por una unidad
productiva que le permite medir, evaluar y corregir oportunamente el nivel de cumplimiento de las
acciones y metas comprometidas en el APL. Norma Chilena Oficial NCh 2797-Of2009

66 En la subfase planteada, los actores privados fundamentalmente realizan un trabajo de diagnosis de
su actividad, en la medida que los problemas y oportunidades que los mueven a desplegar sus estudios,
sean directamente relacionados con las materias propias de un APL. Se distingue por ello entre una
fase de Diagnostico Base, otra de Propuesta de APL, y una final de Negociacién y Firma. La de examen o
Diagnéstico Base, aunque de exclusiva responsabilidad empresarial, debe respetar ciertos topicos exigidos
por la normativa vigente. A continuacion, y teniendo como sostén los estudios realizados, las empresas
o sector empresarial deben elaborar una propuesta de APL, sobre la base de los contenidos minimos
exigidos por la norma, para presentarla ante el CPL, quien dara curso del mismo a los organismos de
la Administracion del Estado competentes. Dispuesta la aprobacion del APL de la oportunidad y fun-
damento de la propuesta; enviados que sean los antecedentes a los érganos encargados, entramos de
lleno a la subfase de Negociacion, que comienza con la formacion de un Comité Negociador, encargado
de elaborar las propuestas que, expresadas en un borrador final, se someteran a la validacion final por
parte del CPL. Concluidas las negociaciones, y determinada la aprobacién del texto final, los privados
estédn en condiciones de firmar el APL, ya sea conjuntamente con los organismos estatales, o en un
plazo de "adhesion" que puede consultarse al efecto.
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implementacion,6768la final de evaluacion de conformidad y certificacion de acuer-
dofb La siguiente figura nos resefia esta realidad:

Implementacion
|

E—— .

Diagndstico inicial Cumplimento de Seguimiento y Control:
por instalacion Acciones y Metas Auditorias externas

Evaluacion final de la
Conformidad y Certificacion

| | |
Auditoria final Validacion Certificacion
y Mantencién

67 Desde luego en la fase indicada se llevan a cabo las acciones especificas disefiadas, mediante la
utilizacion de las mejores técnicas disponibles, con el objetivo de alcanzar las metas preestablecidas en
el documento continente del APL. También como en la Gestacion es dable subdistinguir subfases que
dan lugar a la implementacion. Lo légico es comenzar por el "Diagndstico Inicial por Instalacion”, que
consiste en "precisar el estado inicial de ella respecto de las acciones y metas comprometidas en el
APL"; tarea que debe llevarse conforme a las normas de la NCh 2807-0f2009, seguida de la ejecucion
de las acciones (Cumplimiento de Acciones y Metas), a las que se le une coetdneamente el Seguimiento y
Control, en donde es deber de los empresarios efectuar las auditorias internas que deben ser enviadas
al CPL, para su comunicacion a los érganos publicos involucrados. Todo bajo la supervision del Comité
Coordinador del APL, quien debe velar por el cumplimiento de las normas, asi como cualquier otra
accion convenida en el APL.

68 La ultima fase comienza con la Auditoria Final, labor que ya no es encomendada al autocontrol de las
auditorias internas, por cuanto debe ser liderada por auditores registrados ante el INN, quienes, cum-
pliendo las normas expedidas por tal organismo, evaldan el nivel de cumplimiento en cada instalacion
de la empresa, de las acciones y metas desarrolladas por el APL, debiendo asimismo responsabilizarse
de acreditar el cumplimiento de ellas conforme al contenido propio del Acuerdo, sefialado en esta
norma (NCh2807-Of2009) y en NCh2807.

Una vez consumadas las averiguaciones y evaluaciones por los auditores registrados ante el INN, los
empresarios, tomando razén de ello, deben enviar los informes consolidados, como los de auditoria
final por instalacién, para que los organismos publicos que forman parte del acuerdo, y en un plazo
de noventa dias, validen la auditoria, una vez que la instalaciéon cumple con el 100% de las acciones y
metas comprometidas en el APL.

Sobre los resultados que arrojen las auditorias y el proceso de validacion el CPL debe entregar el Certi-
ficado de Evaluacion, el cual tiene una duracién maxima de tres afios, no obstante que cada afio deben
someterse a auditorias de seguimiento, efectuadas por los mismos auditores registrados ante el INN,
de modo de verificar que se mantiene un nivel de cumplimiento de los requisitos del APL, que expresan
gue debe darse satisfaccién al 100% de las exigencias comprometidas.
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4.4, Cumplimiento e Incumplimiento de un APL

Digamos sucintamente sobre el particular que el APL suscrito obliga tanto a los
6rganos publicos firmantes, como a los privados que lo signan, o que se adhie-
ren con posterioridad.69 Respecto de los dltimos no hay duda que someten su
capacidad de determinacién a un autocontrol vigilado por la Administracion, y
de obviar las disposiciones que el APL rige, mediante su incumplimiento grave,
o por la imposibilidad material de ejecutar los compromisos adquiridos se veran
desafiliados del convenio, e impedidos de gozar de sus beneficios. En relacion
a los 6rganos administrativos la duda se centra no en el hecho del respeto y
promocioén del APL, sino en la limitacién a su atributo de dictar normas; sobre
lo cual ya nos hemos referido en todo caso.

5. Conclusiones

Forzoso resulta aunar algunas consideraciones finales, vinculadas especialmente
a la comunidén que existe entre los principios generales del derecho, los prin-
cipios del derecho ambiental, y las normas reglamentarias y los instrumentos
de gestion. Los marcos internacionales que hemos citado, como se evidencia
en este trabajo, dieron pie a la consagraciéon de la primera gran normativa na-
cional del tema: la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente,
y por cierto a toda la venidera institucionalidad y profusa reglamentaciéon del
topico.

Que para efectos de la Produccién Limpia la cooperacion publico-privada y el
principio preventivo son las mas certeras fuentes que informan su misién, toda
vez que tienen como objetivo propiciar formas de reduccién de los efectos
nocivos al ambiente, mediante la adopcidon -no impuesta- de conductas que
la Administracion promueve por medio de politicas oficiales.

Una prueba de esa confluencia de principios se da en los Acuerdos de Pro-
duccién Limpia (APL), que basicamente son una emanacion de la busqueda
de herramientas eficientes para la conservacion y promocion de los valores
ambientales, como asimismo responden a la idea de instancias horizontales
de creaciéon de normas particulares, obviando -en cierta forma- las fuentes
formales de que se vale el Estado regularmente en estas materias.

69 Asi esta consagrado en el principio 11 de la NCh 2797-0i2009, que al respecto sefiala que: "cada
una de las partes debe cumplir con los compromisos que ha adquirido en el Acuerdo, y someterse a
las instancias que establezca.
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Que, finalmente, estos instrumentos (APL) son expresion -también- de formas
modernas de intervencion estatal, adscritas a representaciones cercanas a la au-
torregulacion privada, y como distintivo de ellas, se encuentran progresivamente
consultadas por los 6rganos de la Administracion como manera de cumplir
fines que le son propios, disponiendo que el control de las regulaciones esté
confiado a los mismos agentes destinatarios. Cuestion que permite concluir el
especial caracter juridico que los traza, por cuanto no consisten en contratos
en que la Administracion renuncie a sus facultades soberanas sobre los objetos
acordados, pero que en los hechos hace que ésta omita -de alguna manera-
dictar normas de acatamiento vertical como las que en la especie se estilan.
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