ACCESO GRATIS a la Lectura en la Nube

Para visualizar el libro electronico en la nube de lectura envie
junto a su nombre y apellidos una fotografia del codigo de
barras situado en la contraportada del libro y otra del ticket
de compra a la direccion:

ebooktirant@tirant.com

En un maximo de 72 horas laborables le enviaremos el cddigo
de acceso con sus instrucciones.

La visualizacién del libro en NUBE DE LECTURA excluye los usos bibliotecarios
y publicos que puedan poner el archivo electrénico a disposicidn de una
comunidad de lectores. Se permite tan solo un uso individual y privado.



TRIBUNALES AMBIENTALES EN CHILE.
A MAS DE 10 ANOS DE LA LEY N° 20.600



COMITE CIENTIFICO DE LA EDITORIAL TIRANT LO BLANCH

MARIA Josi ANON RoiG

Catedrdtica de Filosofia del Derecho

de la Universidad de Valencia

ANA CANIZARES LASO

Catedrdtica de Derecho Civil de

la Universidad de Mdlaga

JoraE A. CERDIO HERRAN

Catedrdtico de Teoria y Filosofia de Derecho.
Instituto Tecnoldgico Auténomo de México
Josi RAMON Cossio Diaz

Ministro en retiro de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion y

miembro de El Colegio Nacional

MARIA Luisa CUERDA ARNAU
Catedrdtica de Derecho Penal de la
Universidad Jaume | de Castellon

CARMEN DOMINGUEZ HIDALGO
Catedrdtica de Derecho Civil de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
EpbuARDO FERRER MAC-GREGOR PolsoT
Juez de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos

Investigador del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM
OWEN Fiss

Catedrdtico emérito de Teoria del Derecho
de la Universidad de Yale (EEUU)

Josi ANTONI0 GARCIA-CRUCES GONZALEZ
Catedrdtico de Derecho Mercantil de la UNED
JosE Luis GoNzALEZ CusSAC
Catedrdtico de Derecho Penal de

la Universidad de Valencia

Luis LoPEZ GUERRA

Catedrdtico de Derecho Constitucional

de la Universidad Carlos Ill de Madrid
ANGEL M. L6PEZ Y LOPEZ

Catedrdtico de Derecho Civil de

la Universidad de Sevilla

MARTA LORENTE SARINENA

Catedrdtica de Historia del Derecho de

la Universidad Auténoma de Madrid
JAVIER DE LUCAS MARTIN

Catedrdtico de Filosofia del Derecho y
Filosofia Politica de la Universidad de Valencia
VicToR MORENO CATENA

Catedrdtico de Derecho Procesal de la
Universidad Carlos Il de Madrid
FRANCISCO MUNOZ CONDE

Catedrdtico de Derecho Penal de la
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla
ANGELIKA NUSSBERGER

Catedrdtica de Derecho Constitucional

e Internacional en la Universidad

de Colonia (Alemania)

Miembro de la Comision de Venecia
HEcTOR OLASOLO ALONSO

Catedrdtico de Derecho Internacional de la
Universidad del Rosario (Colombia) y
Presidente del Instituto Ibero-Americano
de La Haya (Holanda)

LuciANO PAREJO ALFONSO

Catedrdtico de Derecho Administrativo

de la Universidad Carlos Ill de Madrid
CONSUELO RAMON CHORNET
Catedrdtica de Derecho Internacional
Publico y Relaciones Internacionales

de la Universidad de Valencia

ToMAS SALA FRANCO

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Valencia
IGNACIO SANCHO GARGALLO

Magistrado de la Sala Primera (Civil)

del Tribunal Supremo de Espana

ELISA SPECKMANN GUERRA

Directora del Instituto de Investigaciones
Histéricas de la UNAM

RUTH ZIMMERLING
Catedrdtica de Ciencia Politica de la
Universidad de Mainz (Alemania)

Fueron miembros de este Comité:
Emilio Beltran Sanchez, Rosario Valpuesta Fernandez y Tomas S. Vives Antén

Procedimiento de selecci6n de originales, ver pagina web:
www.tirant.net/index.php/editorial/procedimiento-de-seleccion-de-originales

TRIBUNALES
AMBIENTALES EN
CHILE. A MAS DE
10 ANOS DE LA
LEY N° 20.600

KiMm ECHEVERRIA
COORDINADOR

#aS) | PRIMER

| (#84) )  TRIBUNAL

L1

\&=-#/ | AMBIENTAL

tirant lo blanch
Valencia, 2024



Copyright ® 2024

Todos los derechos reservados. Ni la totalidad ni parte de este libro puede
reproducirse o transmitirse por ningtin procedimiento electrénico o mecani-
co, incluyendo fotocopia, grabacién magnética, o cualquier almacenamiento
de informacion y sistema de recuperacion sin permiso escrito de los autores
y del editor.

En caso de erratas y actualizaciones, la Editorial Tirant lo Blanch publicara la
pertinente correccién en la pagina web www.tirant.com.

Las opiniones vertidas en esta publicacion son de exclusiva responsabilidad
de quienes las emiten y no representan, necesariamente, al Primer Tribunal
Ambiental.

© Primer Tribunal Ambiental

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email: tlb@tirant.com
www.tirant.com
Libreria virtual: www.tirant.es
ISBN: 978-84-1197-546-9

Si tiene alguna queja o sugerencia, envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de
no ser atendida su sugerencia, por favor, lea en www.tirant.net/index.phplempresalpoliticas-
de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Indice

ADTCUIAIUYAS. ... ettt ettt e e e e

Presentaeion .........cooeueueueeiiie ettt ettt

SANDRA ALVAREZ TORRES

Prologo ...........ccooooiiiiiiiiiiiiiiiii

MAURICIO OVIEDO GUTIERREZ

Criterios judiciales y potestad sancionadora ambiental. A 10 arios de la publicacion

dela Ley N° 20.600 ..........ccccevvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiie

Rosa FERNANDA GOMEZ GONZALEZ

Fundamentos del articulo 30 de la Ley N° 20.600 vy el equilibrio entre el control y el
criterio de deferencia en el actuar administrativo ambiental ...............................
RICARDO IRARRAZABAL SANCHEZ

Los programas de cumplimiento ambiental: un examen a su delineamiento responsivo
Grapys CAMACHO CEPEDA

Recursos procesales en la Ley N° 20.600.............cccc.c.cooovviiiiiiiiinniiiiiiiiiiiinnn
RAUL TAvoLARI OLIVEROS

La consideracion del cambio climdtico a la luz de un caso concreto ........................

PrLAR MORAGA SARIEGO

Constitucion y Ley N° 20.600: los Tribunales Ambientales en el proceso constituyente.....

Josk Luis LARA ARROYO
GASPAR JENKINS PENA v LILLO

Justicia Ambiental a nivel europeo y espanol........................oovviiiiiiiiiiiiiiiiin,
IN1GO SANZ RUBIALES

Litigacion Internacional y Dario Ambiental Transfronterizo .................................
Pia Moscoso ResTovic

11

13

15

49

85

107

137

151

175

193






Abreniaturas

art. / arts. : articulo/ articulos

coord. / coords. : coordinador / coordinadores

cort : Cddigo Organico de Tribunales

CPC : Cédigo de Procedimiento Civil

DFL : Decreto con Fuerza de Ley

DIA : Declaracién de Impacto Ambiental

D.S. : Decreto Supremo

ed. / eds. : editor / editores

et. al. © yvarios

EIA : Estudio de Impacto Ambiental

Excma. : Excelentisima

inc. : inciso

LBPA : Ley N° 19.880, sobre Bases de Procedimientos Administrativos
LOSMA : Ley N°20.417, Orgénica de la Superintendencia del Medio Ambiente
MMA : Ministerio del Medio Ambiente

N°/N°s : ndmero / nimeros

PdC : Programa de Cumplimiento

RCA © Resolucién de Calificacién Ambiental

SCS : Sentencia de la Corte Suprema

SEA : Servicio de Evaluacién Ambiental

SEIA : Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
SMA : Superintendencia del Medio Ambiente

ss. : siguientes

STC : sentencia del Tribunal Constitucional

trad. : traduccion / traducido

UTA : Unidad Tributaria Anual

UT™ : Unidad Tributaria Mensual

vol. : volumen






Presentacion

El 28 de junio de 2012 se public6 en el Diario Oficial la Ley N° 20.600
que “Crea los Tribunales Ambientales”, caracterizados por ser tribunales
especiales — 1éase contencioso administrativos- dotados de una integraciéon
mixta — abogados y profesionales de las ciencias naturales-, centrados en la
resolucion de asuntos ambientales.

Cabe destacar entre las ideas fundantes para la creacion de estos tribu-
nales, las siguientes:
“(a) Disponer de un control jurisdiccional de las decisiones de la autoridad
administrativa ambiental; (b) Que este control esté a cargo de jueces especia-
lizados y no generalistas; (c) Que el tribunal sea un organismo de integracion

mixta; (d) Que dada su especializacién y caracter Gnico provea de decisiones
predecibles, permitiendo certeza juridica para todos los interesados”’.

Cada de uno de estos elementos estructurantes se han materializado en
estos mas de diez anos transcurridos desde su creacion, marcados en parte
por larelevancia de los temas ambientales para la poblacion, los gobiernos, el
Congreso, ademas de organismos transnacionales, como la evolucién natural
de un derecho dinamico, vivo y contingente, como es el derecho ambiental.

Por todo lo anterior, el Primer Tribunal Ambiental ha trabajado en
la generacion de esta obra, titulada “Tribunales Ambientales en Chile. A
mas de 10 anos de la Ley N° 20.600”, cuyo objetivo inmediato es difundir y
promover el rol que han tenido estos tribunales a través de una destaca-
da mirada académica.

En particular, los articulos incluidos en esta obra abordan diversas tema-
ticas y enfoques, tanto de autores nacionales como internacionales que se
pueden agrupar en los segmentos que se indican a continuacion.

En un primer grupo de articulos nos encontramos con publicaciones re-
lativas a diferentes topicos de la Ley N° 20.600, comenzando con una revi-
sion jurisprudencial del control que han realizado los tribunales ambientales
en materia sancionatoria (Rosa Gémez Gonzalez), asi como el alcance de
dicha labor en relacion con la deferencia administrativa hacia los 6rganos

1 Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.600, p. 7. Disponible en:

https://www.bcn.cl/historiadelalev/fileadmin /file ley/4429/HID 4429 37a62
59cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4429/HLD_4429_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4429/HLD_4429_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
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que integran la institucionalidad ambiental (Ricardo Irarrazabal Sanchez).
A su vez, en el marco del control realizado a la Superintendencia del Medio
Ambiente se analiza uno de los incentivos al cumplimiento ambiental mas
utilizados, como lo son, los programas de cumplimiento (Gladys Camacho
Cepeda). Para finalizar este grupo de articulos, se efectia un estudio los
recursos procesales en los procedimientos ante los tribunales ambientales,
sobre la base de una revision historica y sistematica de su regulacion (Raul
Tavolari Oliveros).

Ahora bien, en un segundo conjunto de articulos, se abordaran algunos
de los desafios que estan y deberan afrontar los tribunales ambientales
en los proximos anos, como la inclusiéon del cambio climatico en la re-
vision judicial de los casos (Pilar Moraga Sariego), y la situacion de los
tribunales ambientales en el proceso constituyente y su incidencia como
6rganos contenciosos administrativos (José Luis Lara Arroyo y Gaspar Jen-
kins Pena y Lillo).

Un 4ltimo grupo, pero no menos importante, se contempla una revision
comparada de la regulacion de la justicia ambiental a nivel europeo y
espanol (Inigo Sanz Rubiales), y una tematica de la que cada vez mas se
esta hablando y escribiendo, como lo es el dano ambiental transfronterizo
y su litigacion (Pia Moscoso Restovic).

A todo lo anterior, resulta pertinente advertir al lector que dada la
relevancia y transversalidad de los temas tratados en la justicia ambiental,
estos se han ampliado, como también la competencia de los Tribunales
Ambientales, prueba de ello son la Ley N° 21.202, que modifica diversos
cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales urbanos; la
Ley N° 21.455, Marco de Cambio Climatico; asi como el recientemente
aprobado -junio de 2023- Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

Cierro estas palabras agradeciendo a los destacados académicos que
de manera desinteresada contribuyeron con su tiempo y conocimiento
para materializar esta obra; como también al equipo del Primer Tribunal
Ambiental, altimo caracterizado por tener competencia en un territorio
jurisdiccional, extenso, extremo, complejo, dinamico, desafiante, fuente
de recursos naturales que alternativamente han sido, son y seran el sueldo
de Chile, como el cobre nacional y otros que se proyectan para serlo, como
el litio, la energia solar, el hidrégeno verde y los cielos astronémicos, por
s6lo mencionar algunos de los desafios que esperan a esta institucionalidad.

SANDRA ALVAREZ TORRES

Ministra Presidenta
Primer Tribunal Ambiental



Prologo

Luego de 10 anos de funcionamiento de la denominada en su momento
“Nueva Justicia Ambiental”, creada a partir de la Ley N° 20.600, se hace justo
y necesario detenerse un momento y mirar en retrospectiva lo que ha sido
su desempeno en esta primera década, con sus yerrosy aciertos, de manera
de poder identificar con claridad en que ha aportado a una sociedad cada
vez mas tensionada por la busqueda de bienestar econémico y social en un
contexto global de afectacion generalizada de los ecosistemas.

La justicia ambiental chilena, qué duda cabe, se ha convertido en un re-
ferente a nivel mundial, lo que nos debe llenar de orgullo. La integracion
del conocimiento del derecho y las ciencias naturales ha constituido uno
de los grandes aciertos de nuestro legislador, en la medida que cuestiones
tan complejas como son las que se debaten en la nueva judicatura, solo
pueden ser resueltas de manera 6ptima si se integran en el analisis, las
reglas y principios provenientes de ambos ambitos del saber. Resultado de
lo anterior, es que sin darnos cuenta, hemos ido construyendo un tipo de
justicia administrativa -originalmente concebida para el siempre reglado
contencioso administrativo ambiental-, en una justicia ambiental con en-
foque ecosistémico.

La presente obra, que retine a destacados académicos y especialistas en
Derecho Administrativo y Ambiental, tiene el mérito de revisar con enfo-
que critico las cuestiones que han generado mas debate a nivel nacional en
estos 10 anos de funcionamiento, aportando de esa manera claridad con-
ceptual en topicos que en un comienzo, parecian no encuadrar totalmente
con los clasicos institutos juridicos del derecho procesal y administrativo.

Asi, se revisan tematicas variadas que van desde el control judicial de las
potestades sancionatorias de la autoridad ambiental, las particularidades
del régimen recursivo de la Ley N° 20.600, el estindar de revision del tri-
bunal respecto de las decisiones de la administracion, hasta la inclusion en
las sentencias definitivas de variables no reconocidas expresamente en la
ley sino hasta hace muy poco como lo es el cambio climatico.

Mencion aparte debemos hacer al analisis que se efecttia acerca del lu-
gar que tomara nuestra judicatura especializada en la arquitectura orga-
nico jurisdiccional chilena, en el marco de la nueva Constitucion que por
estos dias se discute, cuestion fundamental si se considera que, aun re-
conociendo que los Tribunales Ambientales forman parte de aquello que
denominamos “Justicia Contencioso Administrativa”, lo cierto es que por
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sus particularidades que le son propias, debiesen seguir por una senda se-
parada de los futuros y largamente esperados Tribunales Administrativos.

En fin, la compilaciéon de trabajos que dan cuerpo a esta obra no sélo
constituye un reconocimiento a aquellos que con visiéon de futuro, fueron
capaces de aunar voluntades y miradas, a veces muy contrapuestas en dis-
tintos ambitos, en pos de lograr un mejor pais, una mejor sociedad, para
esta y las futuras generaciones, en donde tengan lugar todas aquellas mi-
radas que en definitiva nos conduzcan a un desarrollo econémico y social
que tenga la capacidad consciente de respetar a la naturaleza que nos cobi-
jayde la cual formamos parte.

Antofagasta, 1 de junio de 2023.

MAURICIO OVIEDO GUTIERREZ

Ministro Titular Abogado
Primer Tribunal Ambiental



Criterios judiciales y potestad
sancionadora ambiental. A 10 anos de

la publicacion de la Ley N° 20.600

ROSA FERNANDA GOMEZ!

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Marco normativo. 3. Revision de los pronunciamientos mds relevantes
de la Corte Suprema en materia de control judicial de las sentencias de los tribunales ambientales. 3.1. Los
tribunales ambientales son competentes para conocer de las reclamaciones deducidas contra actos tramite.
3.2. Sobre el acceso a los actos tramite del procedimiento administrativo, en especial, las comunicaciones e
informes entre servicios publicos. 3.3. La SMA se encuentra obligada a fiscalizar toda clase de actividades
que puedan lesionar al medio ambiente. 3.4. La SMA y los tribunales ambientales pueden ordenar comple-
mentar un PdC. 3.5. Al acto de reformulacion de cargos se le aplican los mismos principios y disposiciones
legales que informan y regulan la formulacion de cargos. 3.6. El tribunal ambiental debe limitarse a cono-
cer solo lo planteado por las partes. 3.7. Sobre los terceros coadyuvantes en las reclamaciones judiciales. 3.8.
Los tribunales ambientales son competentes para conocer de la negativa a entregar copias del expediente de
fiscalizacion. 3.9. La Corte Suprema, en el contexto del recurso de casacion ambiental, puede sustituir el
acto emitido por la SMA. 4. Reflexiones finales. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En ciertos ambitos sectoriales, la ausencia de un contencioso adminis-
trativo general ha sido suplida a través de la creacion de una judicatura

Profesora de Derecho administrativo de la Universidad de los Andes, Chile. Doc-
tora en Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Valparaiso,
Chile. Correo-e: rgomez@uandes.cl. Correo postal: Monsenor Alvaro del Portillo
12455, Las Condes. Enlace ORCID: 0000-0003-4769-6749. Esta investigacion cuen-
ta con el apoyo del Proyecto FONDECYT Regular N° 359974 “Criterios y estanda-
res para el control de la potestad sancionadora de la Administracién: analisis de
los mecanismos de revision judicial y administrativa” y del Proyecto FONDECYT
de Iniciacién N° 11230414, “Analisis dogmatico de los mecanismos de protecciéon
de la legalidad urbanistica en chile: revision y sistematizaciéon de las medidas de
prevencion, restablecimiento de la legalidad y sancién”. Agradezco al Tribunal
Ambiental de Antofagasta por la invitacién a participar en esta publicacion. Asi-
mismo, agradezco a Tomas Valenzuela Zanartu por la revisién y lectura a la ver-
sion final de este trabajo.


mailto:rgomez@uandes.cl
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especializada. En este sentido, con fecha 28 de junio de 2012, se publico
en el Diario Oficial la Ley N° 20.600, que cre6 los Tribunales Ambientales,
judicatura sujeta a la superintendencia directiva, correccional y econémica
de la Corte Suprema, cuya funcion es resolver las controversias medioam-
bientales de su competencia y ocuparse de los demds asuntos que la ley
somete a su conocimiento (art. 1° Ley N° 20.600)2.

Se trata de un tribunal doblemente especializado, no solo por la materia
que conoce, sino que también por su integracién®. Ejercen jurisdicciéon
sobre todo el territorio nacional con asiento de funcionamiento en las ciu-
dades de Antofagasta, Santiago y Valdivia (art. 5° Ley N° 20.600).

Dentro de las competencias de los tribunales ambientales se encuentra la de
conocer de las reclamaciones contra las resoluciones de la Superintendencia del
Medio Ambiente, dentro de las cuales cabe considerar los actos que aplican san-
ciones, pero también todas las resoluciones vinculadas con el ejercicio de la po-
testad sancionadora de la SMA tales como las que se pronuncian sobre una de-
nunciay su archivo o las que aprueban programas de cumplimiento, entre otras.

Si bien los tribunales entraron en funcionamiento de manera diferi-
da*, han trascurrido 10 anos desde la publicacién de la ley, lo cual justifica

Al efecto véase a Tapia Canales, Javier y Cordero Vega, Luis, “La revision judicial de
las decisiones regulatorias: una mirada institucional”, en Estudios Publicos, n® 139,
(2015), 7-65. Estos autores sostienen que la forma y alcance de la revisién judicial
dependen de la interrelacion: el caracter especializado o generalista del revisor, y el
ambito que le es conferido a éste para decidir. Senalan que tratindose de un revisor
general la deferencia sera mayor, la cual disminuye si el revisor tiene un caracter
especializado, por lo cual estiman que s6lo cuando ambas variables institucionales
estén vinculadas (esto es, que el estandar de revision esté disenado “a la medida” de
las caracteristicas institucionales del revisor) el sistema institucional puede operar
de una manera eficiente en un marco de legitimidad. Al final de su analisis, los au-
tores dan cuenta de la actual desvinculacion existente entre la variable institucional
de especializacién/generalidad y la variable relativa al estandar de revision tiene
consecuencias importantes para los sistemas por ellos estudiados (libre competen-
cia y medio ambiente), lo cual ha implicado que la relacién entre el 6rgano revisor
y el decisor sea “antagoénica”, principalmente por la ausencia de deferencia.

Estos tribunales son 6rganos colegiados, integrados por dos abogados y un licen-
ciado en ciencias con especializacién en medioambiente (art. 2° de la Ley). Véase
a Moraga Sariego, Pilar, “Chile: Marco Normativo e Institucional de la Proteccion
del Medio Ambiente”, en Observatorio de Politicas Ambientales (OPAM), Coord. Lo6-
pez Ramon, Fernando, (Madrid: Aranzadi, Thomson Reuters, 2015), 284.

El segundo Tribunal Ambiental entr6 en funcionamiento dentro del plazo de seis
meses desde la publicacién de la Ley, esto es, el 28 de diciembre del 2012. Por
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que se analicen algunos de sus aspectos mas relevantes. Bajo tal contexto,
este trabajo tiene una finalidad estrictamente descriptiva cuyo objeto es
dar cuenta de los criterios mas relevantes del control judicial de las deci-
siones de los tribunales ambientales. En concreto, el analisis se limita a la
revision de las sentencias que se han pronunciado respecto de la legalidad
del ejercicio de la potestad sancionadora de la SMA. A la luz de lo anterior,
se determinan los avances, las dificultades y los desafios que esta judicatura
ha enfrentado y tendra en lo sucesivo.

2. MARCO NORMATIVO

De conformidad con lo dispuesto en el art. 17 N° 3 de la Ley N° 20.600,
los actos administrativos emitidos por la SMA son impugnables ante los Tri-
bunales Ambientales®. Si bien, hasta antes de la creacién de dicha instancia
especializada, la legalidad de un namero importante de actos administra-
tivos ambientales se discutia por la via del recurso de proteccion, con la
entrada en funcionamiento de estos tribunales, las impugnaciones deben
ser tramitadas ante esa instancia®.

su parte, el tercero entr6 en funcionamiento en diciembre de 2013 y el prime-
ro en julio de 2017.

o

Dicha judicatura es competente para: “Conocer de las reclamaciones en contra
de las resoluciones de la Superintendencia del Medio Ambiente, en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia del
Medio Ambiente. Sera competente para conocer de estas reclamaciones el Tribu-
nal Ambiental del lugar en que se haya originado la infraccion”.

6 Vgr. SCS Rol N° 2.892-2014 (20.04.2014), “Proyecto Inmobiliario Costa Laguna”;
SCS Rol N° 16.817-2013 (22.05.2014), “Ampliacién Planta de Secado y Compac-
tado de Cloruro de Potasio”; SCS Rol N° 17.120-2013 (12.08.2014), “Proyecto
Minero Manganeso Los Pumas”; SCS Rol N° 8.774-2014 (21.08.2014), “Proyecto
de Central Hidroeléctrica Cuervo”; SCS Rol N° 11.299-2014 (7.10.2014) “Comu-
nidad indigena diaguita Yastai de Juntas de Valeriano y otros v. Comisién de Eva-
luacién Ambiental”; SCS Rol N° 22.461-2014 (30.10.2014), “Comunidad Indigena
Aymara de Parca y otros v. Comisiéon Regional de Evaluacion Ambiental”; SCS
Rol N° 21.973-2014 (03.11.2014), “Piscicultura Cocule”; SCS Rol N° 11.713-2014
(06.11.2014), “Optimizacion Central Termoeléctrica Bocamina 2”; SCS Rol N°
28.745-2014 (30.01.2015), “Central de Pasada Mediterraneo”; SCS Rol N° 27.923-
2014 (11.03.2015), “Linea de arranque y subestacion eléctrica Neptuno”; SCS Rol
N° 87.777-2015 (14.03.2016), “Continuidad Operacional de Cerro Colorado”; SCS
Rol N° 31.486-2016 (20.10.2016), “Empresa Portuaria Corral”; SCS Rol N° 35.244-
2016 (05.09.2016), “Proyecto Parque Edlico La Cabana”; SCS Rol N° 44.037-2016
(29.11.2016), “Centro Experimental de los Alimentos FTU Pargua”; SCS Rol N°
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Lo anterior se desprende de la historia de la Ley N° 20.600, en particular,
del Segundo Informe de Comisiones Unidas’, en donde se discuti6 el
tema y se destac6 que la creacion de los tribunales ambientales permitiria
resolver de manera mas adecuada los conflictos medioambientales, por
cuanto se trata de una judicatura especializada que entra a conocer en un
juicio de lato conocimiento el fondo del asunto, ello a diferencia de las
acciones de proteccion, cuyo objetivo es de naturaleza cautelar.

En este mismo sentido, la doctrina ha sostenido que el recurso de
proteccion es la excepcionalidad en materia ambiental, por cuanto:

6121-2017 (06.06.2017), “Central de Respaldo Los Condores”; SCS Rol N° 9.318-
2017 (12.12.2017), “Comunidad Indigena Diaguita de Conay y otros v. Compania
Minera Nevada SpA, y otros”; SCS Rol N° 15.539-2017 (8.01.2018), “Centro de
Distribucién El Penén”; SCS Rol N° 37.836-2017 (7.03.2018), “Proyecto Central
de Respaldo Combarbald 75 MW?”; SCS Rol N° 42.358-2017 (19.03.2018), Edifi-
cio Habitacional Quilin A”; SCS Rol N° 24.808-2018 (17.01.2019), ““Depésito de
Relaves Filtrados CM Florida”; SCS Rol N° 36.570-2019 (13.04.2020), “Concesio-
nes mineras de explotacion Las Brujas 1”; SCS Rol N° 28.861-2019 (10.08.2020),
“Echenique v. Servicio de Evaluacién Ambiental” mediante la cual se confirmé la
SCA de Santiago 52900-2019; SCS Rol N° 79.272-2020 (19.02.2021), “Asociacién
indigena Konintu Lafken Mapu v. Servicio de Evaluacién Ambiental”, entre otras.

7 Historia de la Ley N°20.600, 267. Alli se sostuvo: “[...] una de las dificultades que
presenta el recurso de proteccion es que un mismo tribunal, con formacién gene-
ral, resuelve una gran variedad de materias. En cambio, agrego, si se crean tribu-
nales ambientales —como es el propésito- se obtendra que un grupo significativo
de jueces y profesionales se irdn especializando y podrian, por lo tanto, contar con
mejores instrumentos sobre estas materias, de forma que las decisiones que vayan
adoptando van a ser mejor fundamentadas e, incluso, podrian alcanzarse solucio-
nes técnicamente mejor encaminadas que las alcanzadas a través del recurso de
proteccién. Entonces, prosiguid, tanto desde el punto de vista del acceso a la justicia
como desde la perspectiva de la especializacion del tribunal, senal6 que es mas pro-
bable que el tribunal ambiental atienda de mejor forma los conflictos que se presen-
ten en el ambito medioambiental.”. Enseguida, se senala que “[...] Los recursos de
proteccién, prosiguié exponiendo, son acciones cautelares; no entran al fondo de
la materia para determinar quién tiene la razén juridica o la responsabilidad en el
caso de que se trate. Solamente tienen por efecto proteger de forma inmediata un
derecho que puede estar siendo amenazado o amagado. Ahora, en cambio, agrego,
mediante el proyecto de ley en discusion se esta creando un tribunal para efectos
de conocer un contencioso administrativo. Los procedimientos contencioso-admi-
nistrativos, dijo, se deberian definir sin referencias a problemas constitucionales,
si no que decidiendo cual procedimiento resulta mas eficaz y genera una mayor
economia procesal para efectos de obtener una resolucion pronta”.
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“A contar de la nueva institucionalidad del ramo emanada de las leyes 20.417
de 2010y 20.600 de 2012, el Recurso de Proteccion solo puede resultar ad-
misible ante eventos graves y muy excepcionales en que, por alguna causa,
no se haya podido resguardar los derechos constitucionales mediante las vias
de reclamacion sectoriales”®.

En igual sentido, se ha senalado que el recurso de proteccion en ma-
teria ambiental constituye un remedio jurisdiccional destinado a hacerse
cargo de los actos u omisiones ilegales en casos bien delimitados, a saber?:

i. Cuando respecto de la acciéon u omision recurrida no existe un ins-
trumento de gestion ambiental asociado, esto es, no existe un acto
previo para recurrir a los tribunales ambientales;

ii. Cuando la amplitud de las medidas de intervenciéon que puede
adoptar la Corte de Apelaciones para restablecer el imperio del de-
recho, constituya una respuesta mas adecuada e idonea que el reme-
dio jurisdiccional que puede otorgar un tribunal ambiental, que es
esencialmente anulatorio de un acto administrativo;

iii. Cuando se produce una omision, especialmente de la Administra-
cion (regulacion o control);y

iv. Cuando seanecesaria una intervencion urgente frente ala afectacion
del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Luego, se hace preciso determinar qué resoluciones pueden ser objeto
de la reclamacion judicial, para lo cual se debe tener en consideracion el
art. 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, en relacion con el art. 56 de la LOSMA!.
Sobre el particular la doctrina ha senalado que:

Fermandois Vohringer, Arturo y Chubretovic Arnaiz, Teresita, “El recurso de pro-
teccion en asuntos ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionali-
dad ambiental (2010-2015)”, Revista Chilena de Derecho, vol.43, n° 1 (2016), 61-90.
Bordali Salamanca, Andrés y Hunter Ampuero, Ivan, Contencioso administrativo am-
biental, 2* edicion actualizada (Santiago: Librotecnia, 2020), 93.

Este precepto establece en sus incisos primero y segundo que:

“Los afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se
ajustan a la ley, reglamentos o demas disposiciones que le corresponda aplicar,
podran reclamar de las mismas, dentro del plazo de quince dias habiles, contado
desde la notificacion, ante el Tribunal Ambiental.

Las resoluciones que impongan multas seran siempre reclamables y aquéllas no
seran exigibles mientras no esté vencido el plazo para interponer la reclamacion,
o ésta no haya sido resuelta”.
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“Es impugnable por esta via toda resolucion de la SMA, y no sélo la que
impone una sancién. En efecto, ello se desprende de lo dispuesto del art.
56 inc. 1° LOSMA: ‘Los afectados que estimen que las resoluciones de la
Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamentos o demas disposiciones
que le corresponda aplicar, podran reclamar de las mismas, dentro del plazo
de quince dias habiles, contado desde la notificacién, ante el Tribunal Am-
biental’. La literalidad de la disposicién no limita la impugnacion a los actos
administrativos sancionadores de la SMA, sino a cualquier resolucién de ésta.
En consecuencia, otras clases de actuaciones terminales de la autoridad am-
biental podran ser revisadas judicialmente. Asi, por ejemplo, las resoluciones
que aprueban un plan de reparacion; aceptan la autodenuncia; requieren el
sometimiento al SEIA; o aprueban un programa de cumplimiento, podran ser
revisadas por esta via judicial.

En este punto no debe olvidarse que lo impugnable en el Derecho administra-
tivo chileno son los actos terminales, es decir, el acto administrativo propia-
mente dicho, pero no lo son los actos de tramite.

En consecuencia, los actos que se insertan en un procedimiento administra-
tivo, como el acto por el que se formulan cargos, niega una actuacion, etc.
Sélo serdn impugnables en la medida que causen indefensién o pongan fin al
procedimiento administrativo (art. 15 inc. 2° LBPA) "',

En consecuencia, si bien el art. 56 no distingue los tipos de resoluciones
que pueden ser reclamadas, la remision siempre debe entenderse, por re-
gla general, a un acto administrativo terminal, esto es, “[...] aquellos en los
que radica la resolucion administrativa, es decir la decisiéon que pone fin al
procedimiento. Se trata de la resolucion que pone fin al procedimiento ad-
ministrativo y en la que se contiene la decision de las cuestiones planteadas
por los interesados o por la propia Administraciéon Piblica”'%

Dicho lo anterior, en el siguiente apartado se analizan los criterios mas
relevantes de la Corte Suprema en materia de revision de las sentencias de
los tribunales ambientales vinculadas al control del ejercicio de la potestad
sancionadora de la SMA.

Bermudez Soto, Jorge, “La Legitimacién Activa en el Contencioso Ambiental”, en La
Nueva Justicia Ambiental. Coord. Ferrada Borquez y otros, (Santiago: La Ley, 2014), 168.
Bermudez Soto, Jorge, Derecho Administrativo General, 3* edicién actualizada, (San-
tiago: Thomson Reuters, 2014), 143.
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3. REVISION DE LOS PRONUNCIAMIENTOS MAS RELEVANTES
DE LA CORTE SUPREMA EN MATERIA DE CONTROL JUDICIAL
DE LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

En términos generales, el control judicial del proceso criminal tiene
por objeto la verificaciéon de un hecho punible a la luz del tipo penal des-
crito en la ley, a fin de definir responsabilidades de los autores o participes
del mismo y aplicar la sancién correspondiente!®. En cambio, el objeto
del procedimiento de reclamo de multa administrativa es diametralmente
opuesto, radica en discernir si la actuacion de la Administracion se ajusta
alalegalidad, tanto en lo formal —las normas de tramitacion del respectivo
procedimiento— como en lo sustancial, en cuanto al cumplimiento de las

garantias que nuestra Constitucion y las leyes establecen'?.

Segun indica la Corte Suprema, el art. 20 del Coédigo Penal establece
que las multas administrativas no se reputan penas, antecedente que con-
firma que a ellas no se aplican los principios del derecho penal con la
misma intensidad, desligados de la finalidad y naturaleza que dan a las
sanciones administrativas un cariz distinto!®.

Asi, tratandose de la revision judicial de las sanciones administrativas
prima un control de legalidad, conforme al cual el juez se restringe a la
revision de la juridicidad de la decision, tanto adjetiva como sustantival®,
sea por la concurrencia de un vicio de legalidad o constitucionalidad, sin
efectuar consideraciones de mérito respecto de los extremos de la sancion
aplicada por la autoridad administrativa!’, lo cual no impide, ciertamente,
que se pueda modificar el quantum de la multa impuesta por la autoridad
administrativa en aquellos casos que se advierta el quebrantamiento del

13 De aqui deriva, por ejemplo, que la muerte del imputado extingue la responsabili-

dad penal, cuyo cardcter personalisimo es reconocido justamente por el art. 93 de
la respectiva compilacién, en SCS Rol N° 41.815-2016 (01.03.2017), c. 32°, Pampa
Camarones S.A. v. SMA

14 SCS Rol N° 17.736-2016 (13.12.2016) “ENDESA”, c. 19°.

15 SCS Roles N°s 1.079-2014 (30.10.2014), “Fisco de Chile v. Dorr Zegers” y 3.389-
2015 (03.12.2015), “Cuneo Solari v. Superintendencia de Valores y Seguros”.

16 SCS Rol N° 34.073-2019 (10.02.2020), “Distribuidora Importadora Dimarsa Limi-
tada v. Superintendencia de Electricidad y Combustible”, c. 3°.

17 SCS Rol N° 45.054-2017 (20.06.2018), “Chilquinta Energia v. Superintendencia de
Electricidad y Combustibles”, c. 11°.
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principio de proporcionalidad, toda vez que aquello permite asentar la
ilegalidad del acto administrativo'®.

En otros términos, el control judicial de la potestad sancionadora de la
Administracion comprende la legalidad, razonabilidad de la medida y su
proporcionalidad, sin que pueda por esavia evaluar el mérito de lasancién'®.

Ahora bien, para efectos de esta investigacion, se revisaron los pronun-
ciamientos mas relevantes de la Corte Suprema emitidos respecto de las
sentencias de los tribunales ambientales que revisaron la legalidad de los
actos de la SMA2, centrandose la revisién en los actos vinculados con el
ejercicio de la potestad sancionadora.

Luego de la revision de los fallos, los criterios que se pueden despren-
der son los siguientes:

3.1. Los tribunales ambientales son competentes para conocer de las reclamacio-
nes deducidas contra actos tramite

El art. 17 N° 3 de la Ley N° 20.600 otorga competencia a los tribunales
ambientales para “Conocer de las reclamaciones en contra de las resolu-
ciones de la Superintendencia del Medio Ambiente, en conformidad con
lo dispuesto en el articulo 56 de la LOSMA”.

Al respecto, se ha precisado que es impugnable por esta via toda resolu-
cion de la SMA, no sélo las que imponen una sancion, por cuanto “La lite-
ralidad de la disposicion no limita la impugnacion a los actos administra-
tivos sancionadores, sino a cualquier resolucion de ésta. En consecuencia,

18 La sancién impuesta debe ser proporcional, “[...] toda vez que, si no cumple esta

exigencia, se estaria frente al ejercicio abusivo y arbitrario de una facultad discre-
cional entregada por la ley a la autoridad administrativa.” (SCS Rol N° 12.641-
2018, (14.05.2019), “Siom SPA v. Secretaria Regional Ministerial de Salud de la
Region Metropolitana”, c. 11°).
19 SCS Rol N° 12.926-2022 (17.08.2022), “Corporacién Educacional Christian Gar-
den School v. Superintendencia de Educacion”.
20 Para tal labor se utilizé la plataforma VLex y los tesauros empleados fueron:
“superintendencia del medio ambiente” 20.417 “tribunal ambiental”, de los re-
sultados se revisaron aquellos fallos emitidos por la Tercera Sala de la Corte Su-
prema en materia de casacion ambiental, excluyendo los recursos de queja y las
acciones de proteccion.
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otras clases de actuaciones terminales de la autoridad ambiental podran
ser revisadas judicialmente”?!.

Por su parte, la Corte Suprema senala que la reclamacién del art. 17 N°
3 de la LOSMA, solo procede respecto de actos terminales y no de actos
tramite??, esto es, respecto de actuaciones dictadas dentro de la etapa de
instruccion del procedimiento administrativo sancionador, por cuanto no
tienen la virtud de decidir el fondo?.

Ahora bien, cabe tener presente que por regla general los actos de mero
tramite son impugnables s6lo cuando determinen la imposibilidad de con-
tinuar un procedimiento o produzcan indefension (art. 15 inciso 2° de la
LBPA). Siguiendo esta regla, en materia ambiental se han admitido impug-
naciones respecto de actos de mero tramite en dos supuestos especificos:

i. Primero, en caso de infraccion a lo dispuesto en el art. 54 inciso 2°
de la LOSMA. Este precepto establece que, emitido el dictamen, el
instructor del procedimiento elevara los antecedentes al Superin-
tendente, quien resolvera en el plazo de diez dias, dictando al efecto
una resolucion fundada en la cual absolvera al infractor o aplicara la
sancion, segun corresponda. Enseguida, su inciso 2° dispone que no
obstante lo anterior, el Superintendente podra ordenar la realiza-
cion de nuevas diligencias o la correccion de vicios de procedimien-
to, fijando un plazo para tales efectos, dando audiencia al investiga-
do. Finalmente, su inciso 3° senala que ninguna persona podra ser
sancionada por hechos que no hubiesen sido materia de cargos.

En este supuesto, si el acto del Superintendente omite dar au-
diencia al investigado, aun cuando se trate de un acto tramite,

2l Bermudez Soto, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 531.

2 “Son actos tramites aquellos que se dictan dentro de un procedimiento adminis-
trativo y que dan curso progresivo al mismo. Actos terminales o decisorios son
aquellos en los que radica la resolucion administrativa, es decir, la decision que
pone fin al procedimiento. Se trata de la resolucion que pone fin al procedimien-
to administrativo y en la que se contiene la decision de las cuestiones planteadas
por los interesados o por la propia Administracién Publica”, en Bermidez Soto,
Jorge, Derecho Administrativo General, 142-143.
2 SCS Rol N° 5.328-2016 (20.09.2016), “Empresa Nacional de Electricidad v. Super-
intendencia del Medio Ambiente”, que resuelve casacién en contra de la Senten-
cia del Tercer Tribunal Ambiental Rol N° R-21-2015 (24.12.2015).
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sera impugnable por cuanto su omision afecta el derecho a la de-
fensa del infractor?’.

ii. Segundo, respecto del acto de la SMA que se pronuncia sobre la
aprobacién o rechazo de un PdC. No cabe duda que el PdC es un
acto de tramite por cuanto no se pronuncia sobre el fondo del asun-
to?, pero, al mismo tiempo, inhibe la emisién de un acto terminal
al respecto. Por tal razén, es dificil que pueda ser enmarcado en
alguna de estas dos categorias, lo que explica que sea denominado
como un “acto tramite cualificado™®. Estos actos, segtn la doctrina, co-
rresponden a actuaciones que condicionan de forma vinculante la
resolucion final?’, lo cual permite explicar que sean una excepcién
a la inimpugnabilidad de este tipo de actos®®. Esto se refuerza con la
norma que establece que todas las resoluciones de la SMA que no se
ajustan a la ley son reclamables®.
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Al respecto, véase sentencia Rol N° 262-2020 (12.08.2021) “ENAP Refinerias S.A.
v. Superintendencia del Medio Ambiente”. Esta decisién fue recurrida por la
SMA 1la cual fue declarada inadmisible por la Corte Suprema en sentencia Rol N°
82.391-2021 (21.02.2022).

SCS Rol N° 117.379-2020 (08.02.2021), “Ledn v. Superintendencia del Medio Am-
biente”. En el mismo sentido véase las SCS Roles N°s. 3.682-2017 (20.12.2017),
“EcoMaule v. Superintendencia del Medio Ambiente”; 18.341-2017 (27.12.2017),
“Sociedad Agricola El Tranque v. Superintendencia del Medio Ambiente”; 75.804-
2021 (18.04.2022), “Comunidad de aguas subterraneas sector tres La Puerta-Mal
Paso v. Superintendencia del Medio Ambiente”, entre otras.

En este sentido, por ejemplo, el Primer Tribunal Ambiental de Antofagasta sos-
tuvo que: “Centésimo sexagésimo segundo. Que, en funcién de lo anterior, este
Tribunal considera que la resolucién administrativa que aprueba la procedencia
de un PdC es un acto tramite cualificado, entendiendo que si bien en un inicio lo
que este acto persigue es aprobar este plan de acciones y medidas que pretende
redirigir al infractor al cumplimiento”. Sentencia Rol N° R-21-2019 (27.10.2020),
“Comunidad Indigena Aymara de Quillagua y otro v. Superintendencia del Medio
Ambiente”, la cual se encuentra firme y ejecutoriada.

Cordero Vega, Luis, “Comentario a la sentencia de la Corte Suprema sobre la
central termoeléctrica castilla un caso de derecho administrativo procedimental ”,
Revista de Derecho Ambiental, ano III (2011), 197.

Sobre el particular véase a Valdivia Olivares, José Miguel, Manual de Derecho Ad-
ministrativo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 208. A nivel comparado se puede
consultar a Bocanegra Sierra, Raul, Actos de tramite en Munoz Machado, Diccio-
nario de Derecho Administrativo (Madrid: Iustel, Tomo I, 2005), 85.

Plumer Bodin, Marie Claude, “Los tribunales ambientales: se completa la reforma la
institucionalidad ambiental”, Anuario Derecho Publico Universidad Diego Porta-
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3.2. Sobre el acceso a los actos tramite del procedimiento administrativo, en
especial, las comunicaciones e informes entre servicios publicos

Al respecto, se ha senalado que sin perjuicio del conocimiento del admi-
nistrado en relacion con las distintas piezas que se agreguen al expediente,
no existe obligacion ni corresponde a la SMA dar traslado de estos actos,
toda vez que estos informes son facultativos y no vinculantes de acuerdo
con el art. 38 de la LBPA y nada impide que el interesado ejerza los recur-
sos contra el acto de término en cuya dictacion incidieron tales informes.

Tampoco hay norma alguna que establezca un plazo perentorio o deter-
minado para la entrega de copia autorizada de los documentos que rolan
en el expediente, considerando que la obligacion legal de notificar y publi-
car formalmente los actos administrativos solo es exigible respecto de sus
destinatarios para quienes generan efectos directos, mas no en lo relativo
a las comunicaciones que se dirigen entre si los servicios que informan en
un procedimiento administrativo.

Este criterio ha sido validado por la Corte Suprema la cual ha senalado
que, a proposito de la adopcion de una medida provisional, no existe obli-
gacion legal alguna de dar traslado al titular del proyecto respecto de todas
las comunicaciones que se verifiquen entre los 6rganos administrativos a
efectos de reunir antecedentes destinados a evaluar la procedencia de una
medida provisional pre procedimental. Ello resulta concordante, ademas,
con el caracter urgente de su establecimiento, que dificulta la notificacion
y transcurso de un término de emplazamiento en relacion a cada una de

tales comunicaciones®.

Si bien, se comparte este criterio, cabe senalar que para efectos de un
adecuado ejercicio del derecho a la defensa, resulta necesario que los in-
formes y comunicaciones entre servicios consten en el expediente digital,
en particular si se tiene presente la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, la cual ha sostenido que “[...] el derecho a la defensa juridica
debe poder ejercerse, en plenitud en todos y cada uno de los estadios en
que se desarrolla el procedimiento, en los cuales se podran ir consolidan-
do situaciones juridicas muchas veces irreversibles” (c. 37°), para lo cual
resulta gravitante conocer el contenido de los actos que incidieron en
el acto terminal®!.

les, n° 1 (2013), 314.
30 SCS Rol N° 61.291-2016 (24.04.2017), c. 21, “Pampa Camarones”.
31 STC Rol N° 876 (17.06.2003), de 2003.
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3.3. La SMA se encuentra obligada a fiscalizar toda clase de actividades que
puedan lesionar al medio ambiente

Al respecto, en un primer momento la jurisprudencia ambiental sostu-
vo que la SMA no era competente para conocer de una denuncia cuando
no existe ningun instrumento de caracter ambiental en cuya virtud pueda
ejercer sus facultades de fiscalizacion y sancion. Al efecto, se indico que la
competencia de la SMA para fiscalizar y sancionar, de acuerdo con el art. 2°
de la LOSMA, consiste en ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y
fiscalizar un conjunto de instrumentos de caracter ambiental, entre los que
se cuentan las Resoluciones de Calificacion Ambiental.

Sin embargo, la Corte Suprema sostuvo que de acuerdo con el referido
art. 2° de la LOSMA, la SMA se encuentra obligada a fiscalizar toda clase
de actividades que puedan lesionar al medio ambiente, con independen-
cia de si las mismas han sido sometidas previamente al SEIA, puesto que,
en la perspectiva del deber de proteccion del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién que recae sobre el Estado, sus funciones
no se pueden ver constrenidas, de manera artificial, por una exigencia de
esa clase, maxime si por intermedio de semejante determinacion se podria
omitir la realizacion de las conductas necesarias para salvaguardar el me-
dio ambiente de danos ya producidos o se podria abordar su solucién con
una mirada ajena a la que es propia del derecho medio ambiental®?.

3.4. La SMA y los tribunales ambientales pueden ordenar complementar un PdC

Al respecto, se ha sostenido que si el programa de cumplimiento no
satisface los criterios de integridad, eficacia y verificabilidad, no existe im-
pedimento para que el tribunal ordene a la SMA su complementacion,
cuestion que se relaciona con la posibilidad de materializar el fin que el
legislador tuvo presente al incorporar este instrumento de incentivo al
cumplimiento, que no es otro que lograr en el menor tiempo posible que
se cumpla con la normativa ambiental y se realicen acciones que se hagan
cargo de los efectos que produjo el incumplimiento.

En tal sentido, cabe tener presente que el art. 9° del Decreto Supremo
N° 30, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que establece el Re-

32 SCS Rol N° 15.549-2017 (09.01.2018), “Sindicato trabajadores independientes,
pescadores artesanales, buzos mariscadores y ramas similares, de caleta ventanasy
otros v. Superintendencia del Medio Ambiente”, sentencia de reemplazo.
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glamento sobre programas de cumplimiento, autodenuncia y planes de
reparacion, impide que se apruebe un programa que no cumpla con los
criterios exigidos por la norma; luego, no ordena que se rechace. En tanto,
el art. 42 de la LOSMA, dispone que el programa debe presentarse en un
plazo de 10 dias, luego de lo cual, cumplida esta exigencia, el programa
debe ser estudiado por el organismo fiscalizador, el que conforme lo dis-
pone el art. 8° del referido decreto, fundadamente puede solicitar a los
organismos sectoriales con competencia ambiental que corresponda los
informes que juzgue necesarios para resolver.

Por tanto, si concluido el estudio, la SMA o el tribunal ambiental®® esti-
man que hay aspectos que deben ser complementados, sea porque el ins-
trumento no aborda todos los hechos infraccionales, no propone planes
para hacerse cargo de los efectos del incumplimiento o no senala con clari-
dad el cronograma de cumplimiento u objetivos a ejecutar, puede solicitar
al infractor que perfeccione el referido instrumento, todo esto sin perjui-
cio de la facultad de la SMA de rechazar programas presentados por infrac-
tores excluidos del beneficio o por carecer el instrumento de la seriedad
minima o presentar deficiencias que son insubsanables, caso en el cual,
atendido el rechazo, se proseguira con el procedimiento sancionatorio®.

Bajo tal contexto, la presentacion de un PdC puede dar lugar a obser-
vaciones y/o comentarios por parte de la SMA hasta concluir en un PdC

3 Véase SCS Rol N° 67.418-2016 (03.07.2017), “Victor Barria Oyarzo v. Superinten-
dencia del Medio Ambiente”, c. 8°yss., en la cual se ratifica la decisién del TA que
ordené a la SMA que proceda a dictar el acto que complemente la Resolucion re-
clamaday que resuelva de manera integra respecto de la obligacion de la empresa
de limpiar el estero El Clavito, en conformidad a los antecedentes que obran en
el procedimiento administrativo y que rechaza la peticion de disponer continuar
con el procedimiento sancionatorio. La Corte agrega que “[...] no se encontraba
facultado el tribunal para rechazar el plan de cumplimiento y sustituir la decisién
de la Superintendencia del Medio Ambiente, segtin lo dispone el articulo 30 de la
Ley N° 20.600, que establece que la sentencia que acoja la accion debera declarar
que el acto no es conforme a la normativa vigente y, en su caso, anulara total o par-
cialmente la disposicion o el acto recurrido y dispondra que se modifique, cuando
corresponda, la actuacién impugnada.”. Este mismo criterio se sigue en la SCS N°
11.485-2017 (05.03.2018), “Pastene Solis Juan Gilberto con Superintendencia del
Medio Ambiente”, c. 17° y ss. “Minera La Florida”.

% En la SCS Rol N° 67.418-2016 (03.07.2017), c. 7°y 2018 SCS N° 11.485-2017, c.
19°, “Minera La Florida”.
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refundido® o, en caso que sea objeto de reclamacion judicial, el tribunal
ambiental puede ordenar que se complemente el programa.

Lo anterior, busca asegurar que el PdC cumpla con los objetivos de la
normativa ambiental como es incentivar su cumplimiento a través del fo-
mento de la colaboracién con la autoridad publica para facilitar la labor de
fiscalizacion y conseguir en el menor tiempo posible los fines propios de la
legislacion ambiental®.

3.5. Al acto de reformulacion de cargos se le aplican los mismos principios y
disposiciones legales que informan y regulan la formulacion de cargos

Al respecto, la doctrina ha afirmado que dentro del plazo de seis me-
ses de duracion del procedimiento administrativo (art. 27 de la LBPA), y
antes de la dictacion del administrativo terminal, la Administracién podra
“[...] reformular los cargos realizados al eventual infractor, en razén de lo

% En la SCS Rol N° 11.485-2017 (05.03.2018), “Minera La Florida” (2do TA), la

Corte Suprema indic6 que la SMA se encuentra facultada para exigir la comple-
mentaciéon de un PDC insuficiente por cuanto “No existe impedimento para que
la autoridad ordene su complementacion, cuestién que se relaciona con la po-
sibilidad de materializar el fin que el legislador tuvo presente al incorporar este
instrumento de incentivo al cumplimiento, que no es otro que lograr en el menor
tiempo posible que se cumpla con la normativa ambiental y se realicen acciones
que se hagan cargo de los efectos que produjo el incumplimiento [...] Si estima
que hay aspectos que deben ser complementados, sea porque el instrumento no
aborda todos los hechos infraccionales o no propone planes para hacerse cargo
de los efectos del incumplimiento o no senala con claridad el cronograma de
cumplimiento u objetivos a ejecutar, puede solicitar al infractor que perfeccione
el referido instrumento, todo esto sin perjuicio de la facultad de la Superinten-
dencia de rechazar programas presentados por infractores excluidos del benefi-
cio o por carecer el instrumento de la seriedad minima o presentar deficiencias
que son insubsanables” (c. 19).
Con todo, cabe hacer presente que en lasentencia Rol N°65.968-2021 (05.09.2022),
“Turismo E Inversiones S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”, la Corte
Suprema sostuvo, en sintesis, que la Ley N°20.417 no faculta a la SMA para aceptar
un plan de cumplimiento refundido o consolidado. Esta doctrina no solo con-
traviene los fines de la institucionalidad ambiental, sino que también los propios
precedentes del maximo tribunal. Un comentario critico a este fallo se puede ver
en Gomez, Rosa, Legalidad de los programas de cumplimiento refundidos en
materia ambiental: interpretacion literal versus interpretacion sistematica, dispo-
nible en El Mercurio Legal.

3 SCSRol 67.418-2016 (03.07.2017).
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dispuesto en el articulo 13 de la LBPA, que fija el principio de no forma-
lizacion”, aunque ésta “[...] s6lo puede fundarse en hechos antecedentes
nuevos, que la autoridad sancionadora no pudo conocer a la fecha de for-
mulacion de los de cargos o investigacion”. Con ello, procedera la refor-
mulacion de cargos si en atencion a los nuevos antecedentes o hechos, se
hace necesario una nueva calificacion juridica de los hechos que fundan el
procedimiento y de la gravedad de la sancion, todo ello mediante un acto
debidamente fundado®.

En materia ambiental, tanto la SMA como los tribunales ambientales
han reconocido la procedencia de la reformulacién de cargos.

En cuanto a su naturaleza juridica, se ha senalado que el acto adminis-
trativo de reformulacion de cargos es un acto tramite al cual se le aplican
los mismos principios y disposiciones legales que informan y regulan la
formulacion de cargos.

En otros términos, la formulacion de cargos y su posterior reformula-
ciéon no implican resolucion alguna sobre el fondo del asunto controver-
tido, esto es, sobre la existencia o no de una infraccion a la normativa
ambiental, sino que Unicamente se trata del acto tramite que tiene por
objeto dar inicio a la etapa de instruccion del procedimiento administra-
tivo sancionador, comunicando al presunto infractor las imputaciones en
su contra y las disposiciones que se estiman infringidas, a fin de otorgarle
la posibilidad de, evacuando descargos, presentar defensas tendientes a
desvirtuar tales hechos y rendir prueba en apoyo a sus pretensiones.

Como acto tramite, la reformulacion de cargos no causa indefension
en el administrado, por el contrario, segin lo disponen los arts. 49 y 50
de la LOSMA, nace un plazo para evacuar descargos, solicitar diligen-
cias y rendir prueba®.

De este modo, queda de manifiesto que el legislador ha establecido que
la via juridica que tiene el administrado para defenderse, impugnando o
controvirtiendo la formulacion o reformulacion de cargos, es precisamen-
te el escrito de descargos. Desconocer lo anterior implicaria desvirtuar el
curso del procedimiento administrativo sancionador, caracterizado por la
existencia de etapas regladas.

87 Véase Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol N° R-122-2016 (30.03.2017),
“Sociedad Agricola El Tranque de Angostura Limitada v. Superintendencia
del Medio Ambiente”.

% Con todo, se debe tener presente lo analizado supra en el punto 3.2.
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A mayor abundamiento, el acto terminal del procedimiento administra-
tivo sancionador sera aquel que se pronuncie en definitiva sobre la existen-
cia o no de las infracciones, su gravedad y las sanciones aplicables en caso
de resultar ellas acreditadas. Es precisamente ésta la resolucion que resulta
reclamable, a la luz del art. 17 N° 3 de la Ley N° 20.600.

Como consecuencia de lo anterior, no procede la invalidacién en con-
tra del acto que formule cargos ni contra su reformulacién, pues ésta no
constituye la via juridicamente procedente para controvertirlos, atendido,
especialmente, que no constituyen un acto terminal®.

3.6. Eltribunal ambiental debe limitarse a conocer solo lo planteado por las partes

Segun ha indicado la Corte Suprema, los tribunales de justicia deben
cenirse tanto al principio de pasividad que rige su actuar, como al de con-
gruencia determinado por los asuntos sometidos a su decision, principio
que enlaza la pretension, la oposicion, la prueba, la sentencia y los recur-
sos, en una armonica concatenacion de ideas, porque la congruencia pro-
cesal de una sentencia es un imperativo insoslayable para el magistrado al
decidir toda controversia®.

Teniendo presente lo anterior, la Corte Suprema ha sostenido que el
tribunal ambiental excede del ambito propio de la litis al extender su dic-
tamen a puntos no contenidos en ella, lo que se encuentra comprendido
en la causal del N° 4 del art. 768 del Codigo de Procedimiento Civil, deno-
minada ultra petita*'. En la especie, el vicio consistié en la orden dada por
el tribunal ambiental a la SMA de dividir una de las infracciones imputadas
en dos y sancionarlas de manera independiente.

En primer término, el fallo aplica el principio de congruencia de la acti-
vidad procesal, esto es, entre lo pedido por las partes y lo concedido por el
tribunal. Enseguida, en principio, la sentencia no proscribe la posibilidad
de que el tribunal ambiental pueda emitir una sentencia marco*?, ello en

% SCS Rol 18.341-2017 (17.12.2017), “Sociedad Agricola El Tranque de Angostura
Ltda. con Superintendencia del Medio Ambiente”, Segundo Tribunal Ambiental.

40 SCS Rol N° 86.202-2017 (06.11.2017), c. 3°, “Carrasco Martinez Catalina Andrea
con Superintendencia del Medio Ambiente”, Segundo Tribunal Ambiental.

4 SCS Rol N°25.931-2014 (04.06.2015) “Sociedad Eléctrica Santiago S.A.”, acoge el
recurso de casacion en la forma respecto de sentencia del TA de Santiago.

42 La sentencia marco indica los requisitos a los cuales debera ajustarse la actua-

cién administrativa al emitir el nuevo acto, en Huergo Lora, Alejandro, Las pre-
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la medida que se encuentre en armonia con lo planteado por las partes en
sus petitorios o corresponda a una exigencia legal.

Un ejemplo de sentencia marco se puede encontrar en el fallo del Ter-
cer Tribunal Ambiental (Valdivia), en la que se anul6 parcialmente el acto
de la SMA s6lo en cuanto a que la sancién impuesta respecto de una de las
infracciones alli indicadas debia ser modificada por la SMA, considerando
la circunstancia de la letra d) del art. 40 de la LOSMA al momento de la
determinacion de la sancion especifica®®.

Esta decision fue confirmada posteriormente por la Corte Supre-
ma, al senalar que:

“Que existi6 una determinacién de la voluntad de parte de Endesa en el sen-
tido de realizar dicho proyecto o actividad aun no contando con una resolu-
cién de calificacién ambiental y que, por lo tanto, existié intencionalidad en
la comisién de la infraccién”#4.

tensiones de condena en el contencioso-administrativo (Aranzadi: Cizur Menor, 2000),
283 y ss.; Doménech Pascual, Gabriel, “Una teoria economica del control judicial de
la discrecionalidad administrativa”, Revista Andaluza de Administracion Publica, n°
100, Monografico Conmemorativo (2018), 151; Cano Campos, Tomas, Sanciones
Administrativas (Madrid: Francis Lefebvre, 2018), 218. En otros términos, como
una forma de evitar las dilaciones indebidas y supuestos de prescripcion, el juez
puede indicar, en su sentencia, los elementos que la Administracién debera ne-
cesariamente tener en especial consideracion al momento de dictar la nueva re-
solucién sancionadora, orientaciones que el acto sancionador no podra soslayar,
en Nieto Garcia, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador (Madrid: Tecnos, 5°
Edicion, 2012), 120.

4 En la sentencia R-6-2014 del Tercer Tribunal Ambiental (Valdivia), “Empresa

Nacional de Electricidad S.A. con SMA”, se sostuvo que la SMA no considero6 el
criterio de “intencionalidad” para determinar la sancién respecto de una de las
infracciones alli imputadas, por lo cual anul6é en aquella parte la resolucién ad-
ministrativa y remitié los antecedentes a la SMA para que adoptara una nueva
decision conforme a dicha circunstancia.
Ahora bien, en relacién con el criterio “intencionalidad”, se ha senalado como
que dentro de los elementos que se deben considerar para establecer su concu-
rrencia se encuentran la condicién de “sujeto calificado” del obligado y el contex-
to que da cuenta del conocimiento que tiene el infractor de los hechos asociados
asu incumplimiento (indicios), en SCS Rol N° 24.812-2020 (13.12.2022), “Celulo-
sa Arauco y Constitucion S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”, c. 33°.

4 SCS Rol N° 5.838-2015 (31.12.2015), “Empresa Nacional de Electricidad, Marisol
Ortega Aravena y otro v. Superintendencia del Medio Ambiente”, c. 15°.
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Asimismo, este criterio se encuentra en la sentencia dictada por el Se-
gundo Tribunal Ambiental en el caso “Fuenzalida Moure Compania Limi-
tada o FMC Ltda. con SMA”, en el cual se acogi6é parcialmente el reclamo
deducido en contra de la resolucion de la SMA ordenando la anulacion
del capitulo relativo a las consideraciones de las circunstancias del art. 40
de la LOSMA, para la determinacion de la sancion especifica, instruyendo
que la SMA dicte una nueva resoluciéon que, manteniendo la tipificacion y

calificacion de las infracciones, supere su insuficiente motivacién®.

3.7. Sobre los terceros coadyuvantes en las reclamaciones judiciales

La doctrina ha senalado que el tercero coadyuvante es “[...] aquel que
tiene un interés juridico propio en un conflicto ajeno; pero en condiciones
tales que la defensa del interés propio le conduce al litigio a defender el
interés ajeno”®. En otros términos, son coadyuvantes “[...] las personas
que, sin ser partes directas en el juicio, intervienen en €I, por tener un
interés actual en sus resultados, para la defensa del cual sostienen pre-
tensiones armonicas y concordantes con las de una de las partes directas”
agregando que “La ley equipara al tercero coadyuvante con la parte misma
a quien coadyuva™’.

Por su parte, interesa destacar el art. 23 del Codigo de Procedimiento
Civil, el cual senala que son terceros coadyuvantes:
“Los que, sin ser partes directas en el juicio, tengan interés actual en sus re-
sultados, podran en cualquier estado de él intervenir como coadyuvantes, y
tendrdn en tal caso los mismos derechos que concede el articulo 16 a cada

una de las partes representadas por un procurador comin, continuando el
juicio en el estado en que se encuentre”*8.

De esta norma fluyen como requisitos para aceptar tal comparecencia:
1°) Que el compareciente sea un tercero distinto de los interesados di-
rectos; 2°) Que el juicio se encuentre en tramitacion; y 3°) Que quien se
apersone al pleito tenga interés actual; y 4°) Que tal interés sea armonico

4% Decision confirmada por la SCS Rol N° 79.353-2020 (26.04.2021). “Fuenzalida
Moure Compania Limitada o FMC Ltda. con SMA”.

Couture, Eduardo, Estudios de derecho procesal civil, “El Juez, las partes y el proceso”, vol.
III, (Santiago: Editorial Puntolex S.A., 2010).

Rodriguez Garcés, Sergio, Tratado de las Tercerias. Tomo I, 3* Edicién (Santiago:
Editorial Vitacura, 1987), 173.

4 SCS Rol N° 27.322-2014 (17.12.2015), “Cortez Benitez Ana Cecilia”, c. 6°.

46

47
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con el de una de las partes en el juicio. Por tanto, constituye un presupues-
to basico para la admision como tercero coadyuvante que quien aduce tal
caracter no sea parte directa en el proceso.

No obstante lo anterior, en una oportunidad se admitié la intervencion
como tercero coadyuvante de un infractor que no reclamé judicialmente
el acto de la SMA, pero que en el proceso seguido ante la judicatura am-
biental solicit6 se le reconociera dicha calidad.

Al efecto, la Corte Suprema fue categorica en senalar que el tercero co-
adyuvante es aquel que interviene en un juicio ya iniciado, de modo que es
improcedente la pretension de un infractor de apersonarse como tercero
coadyuvante de la SMA, toda vez que en el procedimiento cuya legalidad
se revisa -y del que nace el acto administrativo impugnado- tuvo la calidad
de sujeto pasivo, parte directa que soport6 el ejercicio de la accion fiscali-
zadora e investigadora del organismo citado®.

En opinioén de la Corte resulta del todo insostenible que en el infractor
actie como tercero ajeno, menos aun en calidad de coadyuvante de un érga-
no del Estado que representa los intereses publicos, calidad en la que dirigié
su accionar en contra de quien se pretende coadyuvante. Asi, no se puede
equiparar la situacién del infractor a la de los terceros que eventualmente
sOlo tienen un interés en que se mantenga un acto determinado (v.gr. denun-
ciante o afectados por la infraccién), para cuyos efectos concurren en el con-
tencioso administrativo colaborando con el 6rgano de la Administracion®.

4 Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que: “[...] se denomina coadyuvante a

la persona que interviene en el proceso velando por sus intereses legitimos, pero
en una posicién subordinada a una de las partes principales a la que ayuda de for-
ma instrumental, adhiriéndose a sus pretensiones y sin poder actuar con autono-
mia respecto de ella. En el mismo sentido, se puede senalar que se denomina asi
al tercero que, por ser titular de un derecho conexo o dependiente con respecto
a las pretensiones articuladas en el proceso, participa en éste con el objeto de co-
laborar en la gestion procesal de una de las partes. Se trata de una intervencion de
adhesion simple de un tercero que no posee el caracter autbnomo en el proceso,
pues su legitimacion para tomar intervenciéon en dicho proceso es de naturaleza
subordinada o dependiente respecto de la parte con la cual coopera o colabora.
De alli que su situacion procesal se encuentre determinada por la conducta del
litigante principal, puesto que se halla facultado para realizar toda clase de actos
procesales siempre que sean compatibles o no perjudiquen el interés de este lti-
mo.”, en SCS Rol N° 11.600-2014 (30.12.2014) “Compania Minera Nevada SpA”,
se refiere a la sentencia del Tribunal Ambiental de Santiago.

5 SCS Rol N° 11.600-2014 (30.12.2014) “Compaiiia Minera Nevada SpA”, se refiere
a la sentencia del Tribunal Ambiental de Santiago.
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Por su parte, el maximo tribunal también ha senalado que las accio-
nes deducidas por los terceros coadyuvantes distintos al sujeto infractor
se encuentran subordinadas a los intereses de la parte respecto de la cual
adhieren su defensa, de modo que, si son coadyuvantes de la SMA y ésta se
desiste, los recursos respectivos deben ser rechazados por cuanto “[...] el
tercero coadyuvante participa en el proceso respaldando y reforzando el
interés de la parte principal, es decir, su posicion se encuentra subordinada
a dicha pretensién y no puede subsistir de manera auténoma” .

3.8. Los tribunales ambientales son competentes para conocer de la negativa a
entregar copias del expediente de fiscalizacion

Conforme con este criterio, si en el contexto de un procedimiento de
fiscalizacion ambiental, los sujetos fiscalizados solicitan copia de dichos ex-
pedientes, los tribunales ambientales son competentes para conocer de la
negativa a entregar las copias solicitadas, en virtud de lo dispuesto en el art.
17 N° 3 de la Ley N° 20.600, descartando que dicho acto sea impugnable

ante el Consejo para la Transparencia®.

Al respecto, el maximo tribunal ha senalado que la posicién de fiscalizado co-
rresponde a la condicién de interesado en el respectivo procedimiento adminis-
trativo, segtin la define el art. 21 N° 2 de LBPA, por lo que los sujetos fiscalizados
tienen derecho, en principio, a “obtener copia autorizada de los documentos que rolan
en el expediente”, de acuerdo con lo previsto en el art. 17 N° 1 letra a) de la LBPA®.

Sin embargo, la LBPA no establece un procedimiento para el ejercicio
del senalado derecho ante la negativa de la Administracion a entregar la
informacion solicitada, en cuyo caso corresponde aplicar el procedimiento
genérico de reclamacion que establece el art. 17 N° 3 de la Ley N° 20.600.

Ademas, el maximo tribunal precisa que si bien la SMA puede invocar la
causal de secreto o reserva del art. 21 N° 1 letra b) de la Ley N° 20.285 frente al

51 SCSRol N° 24.870-2018 (17.12.2019), c. 12°, “Sociedad Quimica y Minera de Chile
v. Superintendencia del Medio Ambiente”; SCS Rol N° 11.600-2014 (30.12.2014),
“Compania Minera Nevada SpA”.

52 SCS Rol N° 41.790-2016 (07.08.2017), “Empresa Eléctrica Campiche S.A. v. Super-
intendencia del Medio Ambiente” c. 8°, se refiere a la sentencia del 2do TA.

53 SCS Rol N° 41.790-2016 (07.08.2017), c. 7°, se refiere a la sentencia del 2do TA.
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fiscalizado que solicita copia del expediente respectivo, la carga de la motivacion
aumenta a medida que pasa el tiempo desde que se llevé a cabo la fiscalizacion®.

3.9. La Corte Suprema, en el contexto del recurso de casacion ambiental, puede
sustituir el acto emitido por la SMA

A diferencia del limite impuesto a los tribunales ambientales por el art.
30 inciso 2° de la Ley N° 20.600%%, la Corte Suprema estima que la restric-
cion alli dispuesta no le es aplicable cuando conoce de un recurso de ca-
sacion, de modo que puede sustituir las competencias propias de la SMA 'y
modificar o imponer sanciones directamente.

Al efecto, cabe tener presente que en materia de sanciones administra-
tivas una de las cuestiones gravitantes de la revision judicial ha sido deter-
minar si el juez puede controlar la discrecionalidad que tiene la autoridad
al momento de imponer la sancién y si puede sustituir la decision del 6r-
gano administrativo. La primera interrogante ha sido superada hace tiem-
po por cuanto diversos son los elementos de las potestades discrecionales
susceptibles de control (v.gr existencia de la potestad, competencia del
6rgano, oportunidad en su ejercicio, respeto a las reglas procedimentales,
motivacion, sujecion a los principios generales del derecho, entre otros).
La segunda interrogante es mas compleja de responder por cuanto la sus-
titucion de la decision administrativa comporta un desplazamiento de la
potestad sancionadora desde sede administrativa a la jurisdiccional.

En materia ambiental se procuré atender a esta problematica limitando la
competencia revisora de los tribunales ambientales al establecer que no po-
dran determinar el contenido discrecional de los actos anulados, debiendo
devolver a la instancia administrativa el acto declarado ilegal, para que esta

5 SCS Rol N° 41.790-2016 (07.08.2017), N° 8, sentencia de reemplazo, se refiere a la
sentencia del 2do TA.

SCS Rol N° 3470-2018 (09.07.2019), “Ricardo Andrés Duran Mococain v. Superinten-
dencia del Medio Ambiente”, c. 34° en donde se sostuvo que “[...] los sentenciadores
incurrieron en el error de derecho que se les atribuye en los recursos de casacion en
el fondo, toda vez, que ademas de anular parcialmente la Resolucion Exenta N° 489
de 2017 de la SMA, ordenan la instruccién de un procedimiento sancionatorio y la
formulacion de cargos en éste, determinando asi el contenido de un acto discrecional
en contravencion a lo dispuesto en el articulo 30 inciso 2° de la Ley N° 20.600”.

ot
St

5 Goémez Gonzalez, Rosa, Discrecionalidad y potestad administrativa sancionadora (Va-

lencia, Tirant lo Blanch, 2021).
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emita uno nuevo conforme a derecho (art. 30 inciso 2° de la Ley N° 20.600)%".
Existe un consenso en orden a que este limite se aplica a la revision de los actos
terminales en los procedimientos sancionatorios ambientales.

Segun senala la doctrina la norma tiene por objeto acotar los pode-
res del control jurisdiccional, lo cual puede implicar que la tutela judicial
efectiva se pueda ver afectada, por lo que debe ser interpretado de forma
estricta. Asi, ‘Lo que impide la norma es que el juez pueda determinar
el contenido de un acto administrativo discrecional, pero no impide que
puedan ser controlados todos los elementos formulados para el control de
la discrecionalidad”®®.

Conforme al aludido precepto, los tribunales ambientales solo pueden
determinar la legalidad de la resolucion sancionatoria, anularla en caso de
que se detecte un vicio esencial, identificandolos, pero no hacer una rebaja
directa de la multa aplicada o un cambio de sancién®.

De este modo, en materia ambiental, la aplicacién de sanciones por par-
te de la autoridad administrativa (SMA) es una potestad discrecional®, co-
rrespondiéndole a dicho 6rgano ponderar las circunstancias concurrentes
para satisfacer la debida proporcionalidad entre los hechos constitutivos
de la infraccién y la responsabilidad exigida®, al atribuir la potestad de de-
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Al respecto, se ha senalado que “En relacion a la discusion sobre qué estandar de
revision ejercerian los TA, cabe indicar que el mensaje del proyecto de ley proponia
un estandar amplio expresado en la facultad de sustituciéon y reemplazo de las deci-
siones administrativas ambientales. Se cuestion6, entre otras materias, que bajo di-
cho estandary en relacion a ciertos instrumentos ambientales (por ejemplo, normas
de calidad o de emision) el TA, en vez de ejercer jurisdiccion e impartir justicia, se
transformaria en un verdadero regulador ambiental. De tal manera que dicha pro-
puesta se modifico, en el sentido de limitar el estandar de revision, acotandolo a los
ambitos de la legalidad, proporcionalidad y razonabilidad, excluyendo la revision
plena de sustitucion o reemplazo.”, en Plumer Bodin, Marie Claude, “Los tribunales
ambientales: se completa la reforma a la institucionalidad ambiental”, 297-315.
% Bermudez Soto, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 545-546, y en Bermudez
Soto, Jorge, “Discrecionalidad de conceptos juridicos determinados en la actuacion
de la administracién puablica”, Revista de Derecho administrativo, n® 7 (2013), 3y ss.
% Sentencias del Primer Tribunal Ambiental Rol R-12-2018 (20.12.2018), “Jay In-
versiones SpA v. SMA”, c. 64° y ss.; Rol R-15-2019 (01.07.2019), “Municipalidad de
Iquique v. SMA”, c. 181°, entre otras.
60 SCS Rol N° 127.275-2020 (12.07.2022), “Compaiiia Minera Nevada SPA v. Super-
intendencia del Medio Ambiente” caso Pascua Lama, c. 16y ss.
61 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental (Valdivia), causa R-6-2014 (27.03.2015),
“Empresa Nacional de Electricidad S.A. con SMA”, c. 96°). Por consiguiente, la
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terminar discrecionalmente la sancién y su monto o cuantia, tratandose de
una sancion pecuniaria. De lo anterior se desprende que la sancion especi-
fica a aplicar al infractor no corresponde que sea sustituida judicialmente

tanto por el juez ambiental como por la judicatura ordinaria®.

Este criterio ha sido sostenido por la Corte Suprema al senalar que los
jueces ambientales en la revision del cumplimiento de la exigencia de mo-
tivacion del acto, aun cuando discrepen de la forma en la SMA aplica una
sancion®, no se pueden extender a los fundamentos de mérito, especial-
mente cuando la decision se ajusta a la legalidad por cuanto se encuentra
debida y racionalmente fundamentada.®

Sin embargo, la Corte Suprema en diversas oportunidades ha modifi-
cado la sanciéon impuesta por la SMA o la ha calificado y aplicado directa-
mente, sin atender al limite que existe en materia de control judicial de las
sanciones ambientales.

Asi, en algunos fallos, para modificar la sanciéon impuesta por la SMA
y validada por el tribunal ambiental respectivo, la Corte ha procedido a
eliminar cargos y, por consiguiente, dejar si efectos las sanciones correlati-
vas®. En otros, la Corte ha procedido a reevaluar los criterios de determi-
nacion de la sancion utilizados en el caso, lo que le ha permitido rebajar el
monto de la multa originalmente impuesta por la SMA%.

Por su parte, en la sentencia de reemplazo de un recurso de casacion en
fondo en la causa Rol N° 14.568-2021 no solo determin la existencia de una in-
fraccion ambiental, sino que ademas estableci6 su gravedad y precis6 su cuan-

Administracién goza de un ambito de apreciacién y de decisién conferido por la
ley (arts. 38, 39 y 40 de la LOSMA).

Al respecto, la Corte Suprema ha senalado que “[...] el Tribunal Ambiental no
puede suplir la labor del 6rgano administrativo en las facultades que le son pro-
pias”, en SCS Rol N° 100.805-2016 (29.12.2017), “José Horacio Cayun Quiroz v.
Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental”.
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% En el caso aconteci6 con la ponderacion del criterio de beneficio econémico.

64 SCS Rol N° 66.086-2021, “Sociedad Agricola Comercial e Industrial Urcelay Her-
manos con SMA”, cc. 18y ss.

% SCS Rol N° 38.340-2016 (03.08.2017), “Exportadora Los Fiordos Limitada v.
SMA”, Tercer Tribunal Ambiental.

% Enla SCSRol N°25.931-2014 (04.05.2015), “Sociedad Eléctrica Santiago S.A. v. Super-
intendencia del Medio Ambiente”, la Corte descart6 dos circunstancias agravantes
mencionadas (intencionalidad y beneficio econémico), con lo cual rebaj6 el monto
de la sancion de 316 UTA a 253 UTA (rebaja de 63 UTA) y se la rechaza en lo demas.
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tia, sustituyendo la decision absolutoria de la Superintendencia del Medio Am-
biente, la cual habia sido confirmada por el Segundo Tribunal Ambiental®”.

En el fallo, la Corte Suprema dej6 sin efecto la resolucion de la SMA que
absolvi6 a Inmobiliaria e Inversiones Pirigiiines Limitadaya Administradora
Punta Puertecillo SpA del cargo formulado, y en su reemplazo determina
que se ha ejecutado un proyecto de desarrollo urbano y turistico en
infraccion al art. 10 letra g) de la Ley N° 19.300, configurando la infraccién
del art. 35 letra b) de la LOSMA, esto es, la ejecucién de un proyecto y
el desarrollo de actividades para los cuales la ley exige resolucion de
calificacién ambiental, sin contar con ella.

Luego de ello, la Corte califica la gravedad de la infraccion en atencion
a la cercania del proyecto con el Sitio Prioritario de Conservaciéon de
la Biodiversidad Humedal Topocalma, lo que en opinion de la Corte
configura el supuesto contemplado en la letra d) del art. 36 de la LOSMA,
esto es, la localizacion de uno de los componentes del proyecto de manera
proxima a un drea protegida, susceptible de ser afectada, con lo cual califica
la infracciéon como una de caracter gravisima.

Enseguida, la Corte establece la sancion y determina su cuantia. En este
punto, es interesante el razonamiento seguido por el maximo tribunal:

1. En primer término, dentro de las sanciones posibles de aplicar res-
pecto de infracciones gravisimas, opta por la sanciéon pecuniaria.

2. En segundo lugar, para fijar el rango de la multa considera como
maximo el tope legal previsto para las infracciones gravisimas
(10.000 UTA) y como base minima el umbral maximo establecido
para las infracciones graves (5.000 UTA).

3. Luego, para fijar su monto especifico en 5001 UTA considera la im-
portancia del peligro ocasionado (art. 40 letra a) LOSMA), dado
que se trata de un proyecto en ejecucion que cuenta con viviendas
construidas y otras en proceso de construccion. Para la Corte la im-
posicion de una cuantia inferior implicaria restar incidencia a la cir-
cunstancia de encontrarse el proyecto cercano a una zona protegida.

4. Enseguida, la Corte establece el pago solidario de la multa entre
las dos sociedades inculpadas, esto es, Inmobiliaria e Inversiones
Pirigtiines Limitada y a Administradora Punta Puertecillo SpA.

7 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol N° R-202-2019 (26.01.2021),
“Fundacion Rompientes y otros v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Criterios judiciales y potestad sancionadora ambiental 39

5. Finalmente, la Corte impone como medida cautelar la prohibicion
de realizar nuevas ventas de terrenos que formen parte de proyecto
Punta Puertecillo hasta que se obtenga la correspondiente resolu-
cion de calificacion ambiental a través de un Estudio de Impacto
Ambiental. También ordena a la SMA a practicar los procedimientos
de fiscalizacion que corresponda a fin de constatar infracciones y la
concurrencia de dano ambiental. Ademas, ordena remitir copia de
la sentencia a la Direccion General de Aguas y Seremi Minvu para
que ejerzan acciones que correspondan por afectacion de aguas y
cumplimiento del Plan Regulador Intercomunal Borde Costero.

La logica argumental que efectia la Corte es consistente con la me-
todologia utilizada por la propia SMA, sin embargo, cabe efectuar
algunos comentarios:

Primero, el rol sancionatorio directo que asume la Corte Suprema se
contrapone con lo expresado en casos anteriores, en los cuales el Maxi-
mo Tribunal de Justicia ha sido categoérico en senalar que “[...] la Ley N°
20.417 radic6 en la SMA la potestad sancionadora, estableciendo un proce-
dimiento para la determinacion del castigo a aplicar en caso de constatar
una infraccion, el cual ha sido complementado, esencialmente, por las Ba-
ses Metodologicas creadas por la SMA”%,

Por su parte, si bien la ley no ha precisado la base minima de las san-
ciones pecuniarias, luego de la revision de la historia de la Ley N° 20.417 y
conforme a una interpretaciéon acorde con el principio in dubio pro admi-
nistrado nos permitiria sostener que la autoridad puede imponer una mul-
ta recorriendo todo el rango hasta llegar al tope maximo segun la gravedad
de la infraccion. Ademads, segin expone la doctrina, la inexistencia de estos
minimos tiene por objeto evitar que algunas infracciones se castiguen de
forma desproporcionada®.

Segundo, en cuanto a los criterios de determinacion de la sancién, la
Corte solo recurre a uno de ellos, no obstante el art. 40 de la LOSMA,
omitiendo el anadlisis de los restantes, lo que resulta contradictorio con la
exigencia que se ha impuesto en otras sentencias de casacion, en las cuales

8 SCS Rol N° 127.275-2020 (12.07.2022), “Compaiiia Minera Nevada SPA v. Super-
intendencia del Medio Ambiente”, c. 18°.

Rebollo Puig, Manuel, “La protecciéon administrativa del espacio publico. En
particular mediante sanciones”, en Uso y control del espacio publico: viejos problemas

nuevos desafios, Coord. Cierco Siera, César y otros (Cizur Menor, Thomson Reu-
ters-Aranzadi, 2015).
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se ha indicado que todas las circunstancias descritas en el referido art. 40
deben ser consideradas o descartadas, precisando como éstas influyen en
el calculo del componente de afectacion, lo que también ocurre en el caso

de factores de disminucién.

Tercero, respecto de la solidaridad, hubiera sido interesante precisar
el grado de responsabilidad que cada sociedad tuvo en la configuracién
del ilicito, ello en armonia con el principio de responsabilidad de las
infracciones. Al efecto, cabe recordar que los sujetos pasivos de las san-
ciones son por regla general quienes aparezcan como directa y personal-

mente infractores’!.

En suma, este fallo llama la atencion no solo por el desplazamiento de la
potestad sancionadora desde la sede administrativa a la sede judicial, sino
también por el hecho de que la imposicion directa de sanciones por medio
de una sentencia judicial compromete la garantia de igualdad ante la ley,
el derecho a la defensa y vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva,
por cuanto priva a los sujetos infractores del derecho a recurrir en contra
de la sancion. Ademas, la adopcion directa de medidas cautelares como
la adoptada (prohibicion de realizar ventas de terrenos que formen parte
del proyecto Punta Puertecillo) impide cuestionar su proporcionalidad,
generando una eventual afectacion al desarrollo de actividades econ6micas
y el derecho de propiedad.

4. REFLEXIONES FINALES

De manera previa a la Ley N° 20.600, la forma mas comun o habitual
para impugnar la legalidad de los actos emitidos por la SMA era a través
de la accion de proteccion. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la

7 V.gr. SCS Rol N° 63.341-2020 (31.05.2022), “Centro de Tratamiento de Residuos
ECOMAULE S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

L STC Roles N°s 1518-09-INA (21.10.2010), “Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de Maria Angélica Sanchez Vogel y otros, respecto del articu-
lo 169 del Cédigo Sanitario, en recurso de amparo rol N° 3073-2009 de la Corte
de Apelaciones de Santiago”, c. 6°y 6189-19-INA (07.11.2019), “Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Cuarta Sala de la Cor-
te de Apelaciones de Valparaiso respecto del articulo 199, del Decreto con Fuerza
de Ley N° 1, del Ministerio de Salud, de 2006, en los autos caratulados “Saffa con
Isapre Cruz Blanca S.A.”, sobre recurso protecciéon de que conoce la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, bajo el Rol N° 41-2019”, c. 17°.
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ley, por regla general, la legalidad de los actos emitidos por la SMA queda
sometidos a la competencia de los tribunales ambientales y, excepcional-
mente, a la accion de proteccion.

A 10 anos de la publicaciéon de la Ley N° 20.600, la Corte Suprema
por la via de la casaciéon en el fondo ha introducido diversos criterios
en materia de control judicial de los actos vinculados con el ejercicio
de la potestad sancionadora de la SMA. Se trata de un control intenso
y fuerte y, en ocasiones, escasamente deferente con el caracter técnico
de la SMA y con la naturaleza especializada de los tribunales ambienta-
les, llegando inclusive, en algunos casos, a suprimir la institucionalidad
y arrogarse facultades que la ley ha entregado a la autoridad adminis-
trativa, como es la calificacion de la infraccién y la determinaciéon de la
sancion correspondiente.

De cierta manera, se advierte que la Corte Suprema ha elevado el es-
tandar en materia de revision, lo que se traduce en una alto exigencia de
motivacion de los actos de la SMA y en un correcto control de la decision
por parte de los tribunales especializados.

Ademas, cabe destacar que los criterios que sobre la materia ha sosteni-
do la Corte Suprema han tenido una vis expansiva, que incide en los otros
regimenes sancionadores sectoriales, aun cuando carezcan de una institu-
cionalidad tan vigorosa como acontece en materia ambiental.

Lo anterior impone a la autoridad administrativa y judicatura am-
biental desafios relevantes vinculados con un alto estandar en mate-
ria de motivacion y de eficiencia y eficacia en los procesos y procedi-
mientos ambientales, lo cual, ciertamente es especialmente complejo
si se tiene presente la realidad de todo orden de fiscalizaciéon y san-
cion, esto es, la limitada capacidad de recursos en personal y presu-
puesto, sumado a un incremento significativo de las competencias y su
correlato en denuncias.

Si bien no se desconoce el caracter esencial y fundamental del control
judicial, cabe tener presente los objetivos que subyacen a la creacion de
una judicatura especializada en materia ambiental y que se advierten en el
mensaje del proyecto de ley, cual es procurar atender al dilema de la efi-
ciencia y eficacia de la regulacion ambiental, por una parte, y a la garantia
de los derechos de los regulados y de las personas en general, por la otra,
los cuales se buscan mantener en equilibrio. Ciertamente este sistema de
contrapeso se puede alterar con una intervenciéon que contravenga el régi-
men de competencias que existe en la institucionalidad ambiental, lo cual,
en ocasiones, acontece con la revision judicial de la Corte Suprema.



42 RosA FERNANDA GOMEZ GONZALEZ

BIBLIOGRAFIA

Doctrina citada

Bermudez Soto, Jorge. Derecho Administrativo General. Santiago: Thomson Reuters, 3*
edicion actualizada, 2014.

Bermudez Soto, Jorge. “Discrecionalidad de conceptos juridicos determinados en la ac-
tuacién de la administracién publica”, Revista de Devecho administrativo, n° 7 (2013).

Bermudez Soto, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. Valparaiso: Ediciones Univer-
sitarias de Valparaiso, 2* Edicion, 2014.

Bermudez Soto, Jorge. “La Legitimacion Activa en el Contencioso Ambiental”, en La
Nueva Justicia Ambiental. Coord. Ferrada Bérquez y otros. Santiago: La Ley (2014).

Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley N° 20.600. 2018.

Bocanegra Sierra, Raul. “Actos de tramite” en Diccionario de Derecho Administrativo.
Tomo I. Coord. Munoz Machado, Santiago. Madrid: Iustel, 2005.

Bordali Salamanca, Andrés y Hunter Ampuero, Ivan. Contencioso administrativo ambiental.
2* edicion actualizada. Santiago: Librotecnia, 2020.

Cano Campos, Tomas. Sanciones Administrativas. Madrid: Francis Lefebvre, 2018.

Cordero Vega, Luis. “Comentario a la sentencia de la Corte Suprema sobre la central
termoeléctrica castilla un caso de derecho administrativo procedimental”, Revista
de Derecho Ambiental, ano 111 (2011).

Couture, Eduardo. Estudios de derecho procesal civil, “El Juez, las partes y el proceso”. Santia-
go: Editorial Puntolex S.A., vol. III, 2010.

Doménech Pascual, Gabriel. “Una teoria econémica del control judicial de la discre-
cionalidad administrativa”, Revista Andaluza de Administracion Publica n® 100, Mono-
grafico Conmemorativo (2018).

Fermandois Vohringer, Arturo y Chubretovic Arnaiz, Teresita. “El recurso de protec-
cién en asuntos ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionalidad
ambiental (2010-2015)”, Revista Chilena de Derecho, vol.43, n° 1 (2016).

Gomez Gonzalez, Rosa. Discrecionalidad y potestad administrativa sancionadora. Valencia,
Tirant lo Blanch 2021.

Huergo Lora, Alejandro. Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo Aran-
zadi: Cizur Menor, 2000.

Moraga Sariego, Pilar, “Chile: Marco Normativo e Institucional de la Proteccion del
Medio Ambiente” en Observatorio de Politicas Ambientales (OPAM). Coord. Lopez Ra-
mon, Fernando. Madrid: Aranzadi, Thomson Reuters, 2015.

Nieto Garcia, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 5° Edicion, 2012.

Plumer Bodin, Marie Claude. “Los tribunales ambientales: se completa la reforma la institucio-
nalidad ambiental”, Anuario Derecho Publico Universidad Diego Portales n° 1, 2013.

Rebollo Puig, Manuel. “La proteccién administrativa del espacio publico. En particular
mediante sanciones”. En Uso y control del espacio publico: viejos problemas nuevos desa-
fios: Coord. Cierco Siera, César. Cizur Menor, Thompson Reuters, Aranzadi, 2015.

Criterios judiciales y potestad sancionadora ambiental 43

Rodriguez Garcés, Sergio. Tratado de las Tercerias. Tomo I. Santiago: Editorial Vitacu-
ra, 3* Edicién, 1987.

Tapia Canales, Javier y Cordero Vega, Luis. ‘La revision judicial de las decisiones regu-
latorias: una mirada institucional”. Estudios Publicos n° 139, 2015.

Valdivia Olivares, José Miguel, Manual deDerecho Administrativo. Valencia: Tirantlo Blanch, 2018.

Jurisprudencia citada

Excelentisimo Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 376-03 (17.06.2003), “Control de cons-
titucionalidad respecto del proyecto de ley sobre transparencia, limite y control
del gasto electoral”.

Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1518-09-INA (21.10.2010), “Requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de Maria Angélica Sanchez Vo-
gel y otros, respecto del articulo 169 del Codigo Sanitario, en recurso de amparo
rol N° 3073 — 2009 de la Corte de Apelaciones de Santiago”.

Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 6189-19-INA (07.11.2019), “Requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Cuarta Sala
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso respecto del articulo 199, del Decreto con
Fuerza de Ley N° 1, del Ministerio de Salud, de 2006, en los autos caratulados “Saffa
con Isapre Cruz Blanca S.A.”, sobre recurso protecciéon de que conoce la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, bajo el Rol N° 41-2019”.

Excelentisima Corte Suprema

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 2.892-2014 (20.04.2014), “Proyecto Inmobi-
liario Costa Laguna”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 16.817-2013 (22.05.2014), “Ampliacién Planta
de Secado y Compactado de Cloruro de Potasio”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 17.120-2013 (12.08.2014), “Proyecto Minero
Manganeso Los Pumas”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 8.774-2014 (21.08.2014), “Proyecto de Central
Hidroeléctrica Cuervo”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.299-2014 (7.10.2014) “Comunidad indigena
diaguita Yastai de Juntas de Valeriano y otros v. Comision de Evaluacién Ambiental”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 1.079-2014 (30.10.2014), “Fisco de Chi-
le v. Dorr Zegers”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 22.461-2014 (30.10.2014), “Comunidad Indige-
na Aymara de Parca y otros v. Comision Regional de Evaluacién Ambiental”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 21.973-2014 (03.11.2014), “Piscicultura Cocule”.



44 Rosa FERNANDA GOMEZ GONZALEZ

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.713-2014 (06.11.2014), “Optimizacién Cen-
tral Termoeléctrica Bocamina 2”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.600-2014 (30.12.2014) “Compania
Minera Nevada SpA”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 28.745-2014 (30.01.2015), “Central de Pa-
sada Mediterraneo”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 27.923-2014 (11.03.2015), “Linea de arranque
y subestacion eléctrica Neptuno”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N°25.931-2014 (04.05.2015), “Sociedad Eléctrica
Santiago S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N°25.931-2014 (04.06.2015) “Sociedad Eléc-
trica Santiago S.A.”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 3.389-2015 (03.12.2015), “Cuneo Solari v. Su-
perintendencia de Valores y Seguros”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 27.322-2014 (17.12.2015), “Cortez Be-
nitez Ana Cecilia”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 5.838-2015 (31.12.2015), “Empresa Na-
cional de Electricidad, Marisol Ortega Aravena y otro v. Superintendencia
del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 37.777-2015 (14.03.2016), “Continuidad Ope-
racional de Cerro Colorado”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 35.244-2016 (05.09.2016), “Proyecto Parque
Eodlico La Cabana”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 5.328-2016 (20.09.2016), “Empresa Nacional de
Electricidad v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 31.486-2016 (20.10.2016), “Empresa
Portuaria Corral”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 44.037-2016 (29.11.2016), “Centro Experimen-
tal de los Alimentos FTU Pargua”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 17.736-2016 (13.12.2016) “ENDESA”

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 41.815-2016 (01.03.2017), “Pampa Ca-
marones S.A. v. SMA”

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 61.291-2016 (24.04.2017), c. 21,
“Pampa Camarones”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 6121-2017 (06.06.2017), “Central de Res-
paldo Los Céndores”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 67.418-2016 (03.07.2017), “Victor Barria Oyarzo
v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 38.340-2016 (03.08.2017), “Exportadora Los
Fiordos Limitada con SMA”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 41.790-2016 (07.08.2017), “Empresa Eléctrica
Campiche S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Criterios judiciales y potestad sancionadora ambiental 45

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 36.202-2017 (06.11.2017), c. 3°, “Carrasco Mar-
tinez Catalina Andrea con Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 9.318-2017 (12.12.2017), “Comunidad Indigena
Diaguita de Conay y otros v. Compania Minera Nevada S.p.A, y otros”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 18.341-2017 (17.12.2017), “Sociedad Agricola
El Tranque de Angostura Ltda. con Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 3.682-2017 (20.12.2017) “EcoMaule v. Superin-
tendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 18.341-2017 (27.12.2017) “Sociedad Agricola El
Tranque v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 100.805-2016 (29.12.2017), “José Horacio Ca-
yun Quiroz v. Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 15.539-2017 (8.01.2018), “Centro de Dis-
tribucién El Penon”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 15.549-2017 (09.01.2018), “Sindicato trabajado-
res independientes, pescadores artesanales, buzos mariscadores y ramas similares,
de caleta ventanas y otros v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.485-2017 (05.03.2018), “Pastene Solis Juan
Gilberto con Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 37.836-2017 (7.03.2018), “Proyecto Central de
Respaldo Combarbald 75 MW”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 42.358-2017 (19.03.2018), “Edificio Habi-
tacional Quilin A”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 45.054-2017 (20.06.2018), “Chilquinta Energia
v. Superintendencia de Electricidad y Combustibles”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 24.808-2018 (17.01.2019), ““Depésito de Rela-
ves Filtrados CM Florida”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 12.641-2018, (14.05.2019), “Siom SPA v. Secre-
taria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 3470-2018 (09.07.2019), “Ricardo Andrés Du-
ran Mococain v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 24.870-2018 (17.12.2019), “Sociedad Quimicay
Minera de Chile v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 34.073-2019 (10.02.2020), “Distribuidora Im-
portadora Dimarsa Limitada v. Superintendencia de Electricidad y Combustible”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 36.570-2019 (13.04.2020), “Concesiones mine-
ras de explotacion Las Brujas 17.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 28.861-2019 (10.08.2020), “Echenique v.
Servicio de Evaluacién Ambiental”, mediante la cual se confirmé la SCA de
Santiago 52900-2019.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 117.379-2020 (08.02.2021), “Le6n v. Superin-
tendencia del Medio Ambiente”.



46 Rosa FERNANDA GOMEZ GONZALEZ

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 79.272-2020 (19.02.2021), “Asociacién Indigena
Konintu Lafken Mapu v. Servicio de Evaluacién Ambiental”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 79.353-2020 (26.04.2021). “Fuenzalida Moure
Compania Limitada o FMC Ltda. v. SMA”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 82.391-2021 (21.02.2022). “ENAP Refinerias
S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 75.804-2021 (18.04.2022), “Comunidad
de aguas subterraneas sector tres La Puerta-Mal Paso v. Superintendencia
del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 63.341-2020 (31.05.2022), “Centro de Trata-
miento de Residuos ECOMAULE S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 127.275-2020 (12.07.2022), “Compaiia Minera
Nevada SPA v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 12.926-2022 (17.08.2022), “Corporacién Educa-
cional Christian Garden School v. Superintendencia de Educacion”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N°65.968-2021 (05.09.2022), “Turismo E Inversio-
nes S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 24.812-2020 (13.12.2022). “Celulosa Arauco y
Constitucion S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Tlustres Tribunales Ambientales

Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-12-2018 (20.12.2018), “Jay Inver-
siones SpA v. SMA”.

Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-15-2019 (01.07.2019), “Municipalidad
de Iquique v. SMA”.

Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol N° R-21-2019 (27.10.2020), “Comunidad
Indigena Aymara de Quillagua y otro v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol N° R-122-2016 (30.03.2017),
“Sociedad Agricola El Tranque de Angostura Limitada v. Superintendencia
del Medio Ambiente”.

Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol N° 262-2020 (12.08.2021) “ENAP Refi-
nerias S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental (Valdivia), causa R-6-2014 (27.03.2015), “Em-
presa Nacional de Electricidad S.A. con SMA”.

Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental Rol N° R-21-2015 (24.12.2015), “Empresa
Nacional de Electricidad v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental Rol R-58-2017 (02.02.2018) “Ana Stipicic
Escauriaza con SMA”.

Criterios judiciales y potestad sancionadora ambiental 47

Normativa citada

Ley N° 19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los
actos de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Super-
intendencia del Medio Ambiente.

Ley N° 20.600, que Crea los Tribunales Ambientales.






Fundamentos del articulo 30 de la
Ley N° 20.600 y el equilibrio entre el
control y el criterio de deferencia en el

actuar admimstrativo ambiental

RICARDO IRARRAZABAL SANCHEZ!

SUMARIO: 1. El articulo 30 de la Ley N° 20.600, que Crea los Tribunales Ambientales. 2. El contexto
politico en el cual surge la discusion de la ley que crea los tribunales ambientales: La discusion de la Ley
N° 20.417. 3. La discusion de la ley que crea el Tribunal Ambiental. 4. La deferencia administrativa
del articulo 30 y su fundamentacion. 4.1. Razones de contexto juridico: la discusion acerca del recurso
de proteccion ambiental y asi evitar los desbordes judiciales. 4.2. Razones de politica publica. 4.3. Los
problemas de esta deferencia administrativa. 5. Conclusiones y la aplicacion del articulo 30 por parte de la
Corte Suprema. Bibliografia.

1. EL ARTICULO 30 DE LA LEY N° 20.600, QUE
CREA LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

Una de las particularidades que contempla la Ley N° 20.600, que crea
los Tribunales Ambientales, corresponde a la regulacion legal acerca del
contenido y efectos de las sentencias en relacion a las reclamaciones de
actos de la administracion en materia ambiental. Al respecto, el art. 30 de
la mencionada ley establece:

“La sentencia que acoja la accién debera declarar que el acto no es conforme
a la normativa vigente y, en su caso, anulard total o parcialmente la disposi-

cién o el acto recurrido y dispondrd que se modifique, cuando corresponde,
la actuacién impugnada.
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En el ejercicio de esta atribucion el Tribunal no podra determinar el contenido
especifico de un precepto de alcance general en sustitucién de los que anu-
laren en el caso de los actos de los nimeros 1) y 7) del articulo 17, asi como
tampoco podra determinar el contenido discrecional de los actos anulados”.

De esta forma, se configura en la referida ley una regulacion especifica
que establece la forma cémo el legislador ha dispuesto que los tribunales
ambientales realicen el control de legalidad del actuar administrativo en
materia ambiental. Pero, al mismo tiempo, limita dicho control bajo una
l6gica de deferencia administrativa.

¢Por qué razones se estableci6 esta deferencia administrativa? ;Cual es
su contenido? ¢Por qué no se le facult6 al tribunal ambiental, que es un
tribunal especializado en materia ambiental, para que pudiera sustituir la
decision administrativa? ¢Cuales son las consecuencias y riesgos de una
u otra alternativa? Tal como lo senalan los profesores Javier Tapia y Luis
Cordero, “larevision puede ser desplegada en un continuo de opciones que
va desde el escrutinio minimo de la decision de la instancia previa (de sus
supuestos estrictamente reglados) hasta la total sustitucion de la decision
adoptada en esa instancia. Estos dos extremos representan dos doctrinas
administrativas acerca de los limites que el control judicial impone a las
decisiones regulatorias: la “deferencia” y la ‘no deferencia™?.

El objeto del presente trabajo radica en entender cudles fueron los
fundamentos juridicos y de politica publica que motivaron la incorporacién
de este art. en la ley, asi como el contexto politico y la tramitacion legislativa
tanto de la Ley N° 20.417, que reformé la institucionalidad ambiental como
de la Ley N° 20.600 que creo6 los tribunales ambientales y que explican en
gran parte la solucién alcanzada, con la finalidad de conocer sus alcances
y la forma cé6mo ha de interpretarse.

2. EL. CONTEXTO POLITICO EN EL CUAL SURGE LA
DISCUSION DE LA LEY QUE CREA LOS TRIBUNALES
AMBIENTALES: LA DISCUSION DE LA LEY N° 20.417

Aunque generalmente se incluye dentro de la reforma a la instituciona-
lidad ambiental del ano 2010 la creacién de los Tribunales Ambientales,

2 Tapia, Javier y Cordero, Luis, “La revision judicial de las decisiones regulatorias”,

Estudios Puiblicos, n° 139 (2015): 30-31.
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la realidad es que los senalados tribunales nacieron a la vida juridica en
forma posterior a la tramitacion de la Ley N° 20.417, la cual dio origen
a la mencionada institucionalidad. Con todo, dicha reforma mencion6 a
los Tribunales Ambientales en varias de sus disposiciones. En efecto, en
forma general, el nuevo art. 60 de la Ley N° 19.300 estableci6 que “Sera
competente para conocer las causas que se promuevan por infraccion a
la presente ley, el Tribunal Ambiental, de conformidad a las normas de
procedimiento establecidas en la ley que los crea”, la cual a la fecha de la
publicacién de la Ley N° 20.417, todavia no existia. Asimismo, se sefalan
en la Ley N° 19.300 modificada por la Ley N° 20.417, algunas disposiciones
que mencionan al “Tribunal Ambiental”, tales como los arts. 20 y 50. Por
otra parte, la LOSMA también habla del “Iribunal Ambiental”, en sus arts.
43, 48, 56 y 57, al igual que en dos disposiciones transitorias de la Ley N°
20.417, que son de fundamental importancia para entender el contexto de
estas menciones y su vinculacion con la futura Ley N° 20.600: los arts. 9° y
10° transitorios, los cuales rezan: “Las normas establecidas en los Titulos
I, salvo el parrafo 3°, y III del Articulo Segundo de la presente ley, que
crean la Superintendencia del Medio Ambiente, entraran en vigencia el
mismo dia que comience su funcionamiento el Tribunal Ambiental”; y
“Mientras no entre en funcionamiento el Tribunal Ambiental, las materias
contenciosas a las cuales hace referencia la ley N° 19.300 seguirdn siendo
de competencia del juez de letras en lo civil que corresponda”.

De esta forma, las facultades de fiscalizacion y sancion de la
Superintendencia del Medio Ambiente, esto es, las facultades esenciales de
la misma, quedaron supeditadas en cuanto a su vigencia al “mismo dia que
comience su funcionamiento el Tribunal Ambiental”, lo cual ocurrio el dia
28 de diciembre de 2011.

Resulta interesante hacer notar lo sorprendente que puede parecer esta
situacion, donde una nueva superintendencia quede condicionada a la
existencia de un tribunal que, a la fecha de publicacion de la Ley N° 20.417,
esto es al 26 de enero de 2010, atin no habia sido creado y con toda una
tramitacion parlamentaria pendiente. Para entenderlo, resulta necesario
analizar el contexto politico que permiti6 la aprobacion legislativa de
la reforma ambiental, y que correspondi6 al acuerdo fechado el dia 26
de octubre de 2009 y que quedé incorporado en la Historia de la Ley
N° 20.417% (Protocolo de Acuerdo). Dicho protocolo fue suscrito por el
Ejecutivo, representado por la Ministra Presidenta de la Comision Nacional

3 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1491 y ss.
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del Medio Ambiente, Ana Lya Uriarte, y el Ministro de Hacienda, Andrés
Velasco, asi como por los senadores Pablo Longueira como Presidente de
la Comision de Medio Ambiente y Bienes Nacionales del Senado, Andrés
Allamand y Antonio Horvath, como también por la senadora Soledad
Alvear y el Senador senor Juan Pablo Letelier.

z o«

Tal como lo senala el texto del protocolo, se acordé “avanzar con rapi-
dez en la tramitacion en el Senado del proyecto de ley que crea el Ministe-
rio y la Superintendencia del Medio Ambiente, a efectos de que finalice su
segundo tramite constitucional a mas tardar el 05 de Noviembre de 2009,
ello con la finalidad evidente de que la reforma ambiental se transforma-
ra en ley dentro del periodo presidencial de Michelle Bachelet, y con el
decidido apoyo del senador Pablo Longueira, presidente de la Comision
y gran gestor del acuerdo®. Aunque de conformidad al mismo Protocolo
de Acuerdo, la tramitacion del proyecto de ley que creara el tribunal am-
biental debia ser rapida, en términos que “los Senadores comprometen su
voto favorable a tal iniciativa, asi como la mayor agilidad en la tramitacion
de dicho proyecto, de manera de obtener su aprobacion definitiva antes
del 10 de marzo de 20107, el mencionado proyecto solo fue ley el 28 de
junio de 2011, empezando el funcionamiento del Tribunal Ambiental de
Santiago el dia 28 de diciembre de 2011, y “liberando” asi las facultades
de la SMA. Con todo, ya no era la ley que crea el Tribunal Ambiental (en

4 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1491.
De acuerdo a entrevista realizada a Pablo Longueira en el medio “El Libero” con

fecha 8 de septiembre de 2022, en https://ellibero.cl/actualidad/pablo-longuei-
ra-sobre-ana-lya-uriarte-mejor-im/ (disponible el 12 de enero de 2023): “Firma-

mos con el gobierno un protocolo de acuerdo junto a la ministra Ana Lya Uriarte
y Andrés Velasco, ministro de Hacienda, con todos los puntos acordados. Fue
complejo sacarlo adelante en nuestro sector porque fue en medio de la eleccion
presidencial de 2009, y me costé convencer a nuestros senadores”. Por ello, pidi6
ala entonces Presidenta Bachelet que incluyera los tribunales ambientales que no
estaban en el proyecto del gobierno, para darle contrapeso a la superintendencia.
“La Presidenta acept6 y se hizo un trabajo impecable junto a Ana Lya Uriarte.
También contamos con un equipo técnico de lujo. De parte de ella, Macarena
Lobos y Luis Cordero. Por mi parte, Maria Ignacia Benitez, entre otros”, agrega el
ex ministro. El proyecto tuvo 1.345 indicaciones, que se votaron en forma ininte-
rrumpida en la comisién de Medio Ambiente entre las 10 de la mananay las 7 am
del siguiente dia.

6 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1494. Numeral 11° del
Protocolo de Acuerdo:

Fundamentos del articulo 30 de la Ley N° 20.600 y el equilibrio entre el control y el criterio... 53

singular), sino que la que crea los Tribunales Ambientales, dando pie a tres
tribunales de acuerdo a macrozonas.

Los numerales que regulaban las directrices del futuro proyecto de ley
correspondieron al 2°, 8° y 9° del mencionado Protocolo de Acuerdo, los
cuales establecian:

“2°: El compromiso de contar con un Tribunal Ambiental. Para estos efectos
el Ejecutivo ingresara el 28 de Octubre al Senado un proyecto de ley, que se
estructurard sobre la base de los siguientes ejes:

(a) El reconocimiento de un organismo jurisdiccional especializado;

(b) Integracion mixta del tribunal. El tribunal estard compuesto por cinco
miembros, de los cuales 3 seran abogados y dos profesionales provenientes
del drea de las ciencias o la economfa.

(c) Las competencias de este nuevo 6rgano jurisdiccional serdn relativas al
contencioso administrativo ambiental, de modo que todas las competencias
que en la actualidad entrega la Ley N° 19.300 a los tribunales ordinarios
pasardn a este tribunal, asi como la potestad de revision de los actos adminis-
trativos de la Superintendencia del Medio Ambiente;

(d) Tendrd, ademds, competencias de control previo en el caso de algunas
medidas provisionales que pueda decretar la Superintendencia de Medio Am-
biente, de revisién plena y obligatoria (consulta) respecto de las sanciones
mas graves que pueda aplicar la referida Superintendencia, y de competencia
plena en el caso del dafio ambiental;

(e) El tribunal tendrd amplias atribuciones para evaluar la legalidad, pro-
porcionalidad, razonabilidad y contenido técnico de las decisiones objeto
de su competencia;

(f) Contemplard la regulacién de un procedimiento jurisdiccional expedito y
que establezca un término probatorio obligatorio en su tramitacion. [...]

8°. Establecer que los actos de la Superintendencia de Medio Ambiente serdn
reclamables ante el Tribunal Ambiental, de

conformidad al procedimiento y estindar sefialado en el N°
1(sic) de este acuerdo.

9°. Perfeccionar las normas de intervencién de la Superintendencia de Medio
Ambiente, en las materias asociadas a:

(a) Precision de las conductas sancionables;


https://ellibero.cl/actualidad/pablo-longueira-sobre-ana-lya-uriarte-mejor-im/
https://ellibero.cl/actualidad/pablo-longueira-sobre-ana-lya-uriarte-mejor-im/
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(b) Correccién de las inhabilidades para el cargo de Superintendente;

(c) Establecimiento de los estandares que deberan cumplir los funcionarios de
la Superintendencia al momento de realizar la fiscalizacién.

(d) Aprobacién judicial, mediante un sistema rapido y expedito, para algunas
medidas provisionales y las contempladas en las letras g) y h) del art. 3° de las
atribuciones de la Superintendencia de Medio Ambiente.

(e) Establecimiento del trdmite de consulta obligatoria en el caso de las sancio-
nes mas graves que pueda aplicar la Superintendencia de Medio Ambiente””.

De esta forma, en una coyuntura determinada (el término de un gobier-
no), se generaron los elementos politicos necesarios para que prosperara
la creacion de tribunales administrativos especiales, los tribunales ambien-
tales. Ello correspondi6 a un antiguo anhelo de contar con tribunales ad-
ministrativos, que desde una perspectiva historica, se remonta al art. 87 de
la Constitucion de 1925, la cual establecia que:

“Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes,
para resolver las reclamaciones que se interpongan contra los actos o dis-
posiciones arbitrarias de las autoridades politicas o administrativas, y cuyo

conocimiento no esté entregado a otros tribunales por la Constitucién o las
leyes. Su organizacion y atribuciones son materia de ley”.

Sin embargo, y como es bien sabido, los mencionados tribunales nunca
fueron creados por ley, generandose una complejidad juridica no menor
en relacion a si los tribunales ordinarios eran o no competentes para co-
nocer de las reclamaciones de legalidad de los actos de la administracion.
Dicha situacién se mantuvo con la Constitucion de 1980 en su art. 38. Sin
embargo, en la reforma constitucional del ano 1988, se eliminaron las pa-
labras “contencioso administrativo”, para que asi no cupiera duda alguna
acerca de la plena competencia de los tribunales ordinarios a efectos de co-
nocer de las senaladas reclamaciones y asi reducir la utilizacion del recurso
de proteccion para estos efectos.

Por otra parte, la cuestion de los tribunales especiales, incluyendo los
ambientales, fue un tema que empez6 a ser discutido desde el punto de
vista de las politicas publicas chilenas. Asi, el denominado “Informe Jadresic’
o “Comision Presidencial de Modernizacion de la Institucionalidad Reguladora del
Estado” de 1998, establecia en su propuesta N° 27 lo siguiente: “Crear el

7 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1491 y ss.

Fundamentos del articulo 30 de la Ley N° 20.600 y el equilibrio entre el control y el criterio... 55

tribunal nacional ambiental y de los recursos naturales renovables, como
instancia superior de apelacion para controversias en dichas areas”. Su fun-
damento tenia que ver con que:

“El funcionamiento permanente de un tribunal con las caracteristicas que se

ha esbozado permitiria resolver varias de las deficiencias del sistema regula-

dor chileno [...]. Con él se contaria con un 6rgano especializado que apli-

carfa criterios juridicos comunes en los diversos ambitos de su quehacer. Se

reducirian los costos asociados a los conflictos juridicos que se susciten entre

el Estado y los particulares. Se aliviaria la accién de los tribunales ordinarios

en materias que no son de su especializacién. También se reduciria la tenden-

cia a utilizar los recursos de proteccién como mecanismo de apelacion para

resolver disputas en el campo econémico y ambiental”8.

Ademas, y desde la perspectiva de los mecanismos establecidos en la
Ley N° 19.300 para el control de los actos de la administracién en materia
ambiental por parte de los tribunales ordinarios, ellos habian demostrado
“altos niveles de ineficiencia™ no siendo de utilidad tanto la reclamacion del
art. 20 (reclamaciones del SEIA) como la contemplada en el art. 50, ambas
de la Ley N° 19.300, lo cual habria generado la tendencia mencionada en
el Informe Jadresic a utilizar el recurso de proteccién como un sustituto del
contencioso administrativo ambiental.

Asimismo, y en el contexto especifico de la discusion de la futura Ley
N° 20.417, se empezaron a generar las bases para el Protocolo de Acuerdo
que posibilité la existencia de los tribunales ambientales, en el contexto
de la discusion acerca de las amplias competencias de la Superintenden-
cia del Medio Ambiente y el control de las mismas por parte de un even-
tual tribunal especializado, evitando que dicha superintendencia actuara
como “juez y parte’.

Como es bien sabido, la Superintendencia del Medio Ambiente “[...]
es la prima donna de la reforma a la institucionalidad ambiental. Su con-
crecion represento la culminacion de un anhelo de diferentes sectores e
intereses de la sociedad!'?”. No obstante, la creacién de esta nueva entidad
fiscalizadora “[...] fue objeto de diversas indicaciones relacionadas con la

8 Propuesta N° 27 Informe Jadresic (1998), Comisién Presidencial de Moderniza-

cion de la Institucionalidad Reguladora del Estado. Informe Final no editado.

Galindo, Mario, “Diagnéstico y reforma de los procedimientos jurisdiccionales

ambientales”, en Actas de las Terceras Jornadas de Devecho Ambiental, 2006, 17.

10 Plumer, Marie Claude, “Los Tribunales Ambientales. Se completa la reforma a la
institucionalidad ambiental”, en Anuario de Derecho Publico UDP, ed. Javier Couso
(Santiago, Ediciones UDP: 2013), 310.
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concentracion de la fiscalizacion y sancién en un solo organismo, y con sus
excesivas atribuciones sin contrapesos”!.

En efecto, durante la tramitacion de la iniciativa, el Gerente de Estudios
de la Camara Chilena de la Construcciéon senalo:

“La Superintendencia se transforma en juez y acusador en primera instancia.
El proyecto de ley crea esta autoridad fiscalizadora, que es ademds juez, con
facultades interpretativas de normas, planes, programas y RCA. En fin, todas
las atribuciones que se le otorgan son actos administrativos que niegan lugar
a un debido proceso, porque lo ideal es que esto se resuelva en los tribu-
nales de justicia”'2.

Entre las principales objeciones del Gerente de Medio Ambiente de la
Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA), se indican:

“[...]1 la necesidad de acotar atribuciones ya que ellas exceden el dambito de
la fiscalizacién ambiental, puesto que se le asignan atribuciones regulatorias,
interpretativas y jurisdiccionales. Asimismo, le otorga amplias atribuciones
para imponer nuevas condiciones, mas alla de lo establecido en la respectiva
Resolucién de Calificacién Ambiental, e incluso para paralizar actividades
aun cuando no exista infraccién legal”.

El profesor de Derecho Constitucional, Sr. Fermandois, senalé que el
proyecto elevaria la Superintendencia a la calidad de Magistratura Am-
biental de Primera Instancia. En efecto:

“[...]El proyecto en cuestion, por la amplitud, profundidad e intensidad de las
atribuciones que confiere a la Superintendencia del Medio Ambiente, trans-
forma a dicha entidad en un érgano jurisdiccional pleno de primera instancia.
Se desborda de este modo el plano meramente fiscalizador y cautelar que por
naturaleza corresponde a un érgano administrativo, transformando a la Su-
perintendencia del Medio Ambiente en una verdadera magistratura ambiental
de primera instancia”.

Dado la complejidad de los temas ambientales, el Gerente de Medio
Ambiente de la Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA), sugirio:

“[...] la creacién de tribunales especiales del medio ambiente, de integracién
colegiada y multidisciplinaria, para conocer las denuncias por infracciones
a la legislacion ambiental y los juicios por reparacién del dafio ambiental.

11 Bergamini, Kay et al., “Fiscalizacién, sancion y control ambiental en Chile. Diagnos-

tico y propuestas para la Superintendencia del Medio Ambiente y tribunales”, en
Propuestas para Chile 2017 (Santiago: Centro de Politicas Publicas PUC, 2017), 168.
Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417. Informe de Comisién de Re-
cursos Naturales, 81.
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En la eventualidad que se desestimare esta proposicién, sugirié considerar
la separacién de los roles investigador-acusador respecto del juzgador-sen-
tenciador, tal como lo ha propuesto recientemente la Superintendencia de
Valores y Seguros”13.

El encargado de la Comision de Medio Ambiente del Instituto Libertad
propuso, en cambio:
“[...] considerar en el proyecto de ley una modificacién del articulo 61 del
Cédigo Organico de Tribunales para que en cada Corte de Chile exista una
sala especializada en materia ambiental que conozca de todas las recla-
maciones contra resoluciones de la Superintendencia, pero también de las

cuestiones sobre SEIA, participacién ciudadana ambiental, recursos de pro-
teccién, apelaciones de demandas de reparacién de dafio ambiental, etc.”.

De acuerdo con el Informe de Comision de Recursos Naturales de
la Camara de Diputados, la senora Cubillos y los senores Chahuan, Gar-
cia-Huidobro y Septlveda formularon indicacion para incorporar el
siguiente parrafo:

“[...] Parrafo 3° bis. Del Panel de Expertos. Articulo 53 A.- En contra de las re-
soluciones de la Superintendencia sea o no que aplique sanciones o medidas

provisionales, la parte interesada podrd interponer un recurso ante un Panel
de Expertos que deberd resolver conforme a derecho”.

Con respecto a este punto, el referido profesor de Derecho Constitucio-
nal senal¢ lo siguiente:
“Lo natural serfa que, al tratarse la Superintendencia de un érgano admi-
nistrativo y no de una magistratura, las apelaciones en contra de sus resolu-

ciones se interpusieran para ante un tribunal ordinario de primera y no de
segunda instancia”.

De lo expuesto hasta ahora, se advierte que los expertos concordaron,
mayormente, en la necesidad de avanzar en instituciones especializadas
que permitieran conocer y también controlar, las resoluciones de la Super-
intendencia del Medio Ambiente, sin perjuicio de disentir en las alterna-
tivas. En efecto, algunos se inclinaron por crear una sala especializada en
materia ambiental que pudiera conocer las reclamaciones contra las reso-
luciones de la Superintendencia; otros, en cambio, sugirieron la creacion
de un Panel de Expertos para conocer de las resoluciones, sea o no que

13 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417. Informe de Comisién de Re-

cursos Naturales, 88.
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apliquen sanciones o medidas provisionales. Asimismo, y frente a la inexis-
tencia de los tribunales contenciosos administrativos, algunos optaron por
mantener la concentracion de la labor en la Superintendencia; o, por el
contrario, crear tribunales especiales del medio ambiente para generar un
contrapeso desde el punto de vista administrativo.

Asi, los representantes del Consejo Minero apuntaban a que las sancio-
nes fueran impuestas por un tribunal: “La tendencia actual en materia de
regulacion es la separacion de las facultades de fiscalizacion de la potes-
tad sancionatoria [...]. En este contexto, se propone mantener a la Super-
intendencia como un organismo fiscalizador eficaz y otorgar la potestad
sancionatoria a un tribunal administrativo ambiental”'*. De la misma idea
era el diputado Alberto Robles: “sPor qué no podemos crear un tribunal
medioambiental con personas competentes, capacitadas, de distintos sec-
tores, de manera de contar con una cierta sanidad en términos del control
y la fiscalizacion fuerte que debe tener la Superintendencia, pero con un
poder sancionatorio distinto que permita contar con un contrapeso des-
de el punto de vista administrativo?”'®. Para el investigador del Centro de
Estudios Libertad y Desarrollo, Sr. Sebastian Soto, la existencia de los tri-
bunales resultaba esencial para asegurar un debido proceso por parte de
la Superintendencia: “[...] en esta area se encuentra en riesgo el debido
proceso, aseverando que la mejor opcién para combatir esta situacion es
la creacién de un Tribunal Ambiental, que efectie un chequeo externo de
decisiones administrativas que son irreversibles”!°.

Para el Senador Sr. Pablo Longueira, la especializacion resultaba
fundamental:
“la certeza juridica, que a su juicio es fundamental en este proyecto, la garantiza
la existencia de un tribunal especializado, el que permitira crear una cierta espe-
cializacién y jurisprudencia frente a los diversos temas ambientales. Refiri6, a via
de ejemplo, que la existencia de Tribunales del Trabajo, y de salas especializadas

en lo laboral constituye una contribucién importante, la que incluso reconocen
los organismos empresariales, que en un comienzo estuvieron en desacuerdo'””.

Concuerda el Senador Sr. Guido Girardi: “Comparto lo senalado por
el Senador senor Longueira en cuanto a que tiene que existir un tribunal
especial. La justicia ordinaria -que resuelve en 5, 6, 6 10 anos- no sirve para

14 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 136.
15 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 505.
16 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 746.
17" Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 708.
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nada, porque en esta materia los jueces no son idoneos. Tenemos que con-
tar con una judicatura especializada”®.

Sin embargo, desde el Ejecutivo, en un inicio se trato de evitar los tribuna-
les. Asi, la Ministra Presidenta de CONAMA, Sra. Ana Lya Uriarte, asevero:

“[...]1 que recién el tema ambiental estd adquiriendo relevancia en nuestro
pais, por ello le parece inadecuado establecer ahora tribunales especializados
en materia ambiental, ya que el pais no estd preparado ni maduro para ello.
No obstante, sefialé que en el futuro efectivamente debiera haber tribunales
especializados, en un plazo que estima no menor a los ocho afos”.

La perspectiva historica la aport6 el Senador Sr. Hernan Larrain:

“;Es cierto que deseariamos disponer de lo que constituye una vieja aspira-
cién aln insatisfecha, proveniente de la Constitucién de 1925: los tribunales
contencioso-administrativos. Pero, dado que no existen, me parece mas ra-
zonable empezar a pensar en tribunales especiales, adecuados a materias
medioambientales. Ello es preferible a la Superintendencia que se propone.
Esta podria contar con atribuciones de fiscalizacién, pero no otras”®.

Como resultado de esta discusion, se presentaron las siguientes indica-
ciones, sin perjuicio que luego el Ejecutivo ingreso el proyecto de ley que
crea el Tribunal Ambiental:

“Indicacién: Senado: 705.- De la Honorable Senadora sefiora Matthei; 706.-
del Honorable Senador sefior Allamand, y 707 .- del Honorable Senador sefior
Longueira, para intercalar el siguiente articulo Primero Bis: Créanse los Tribu-
nales Ambientales y fijese como su ley la siguiente: [...]

Articulo 14: El Tribunal Ambiental tendra las siguientes atribuciones: a.- Cono-
cer y fallar los requerimientos que presente la Superintendencia la aplicacion
de sanciones; b.- Conocer y fallar los requerimientos que presente alguna par-
te interesada para la aplicacion de sanciones; c.- Decidir sobre la aplicacion
de las medidas provisionales del articulo 48 y de aquellas senaladas en el
articulo 3°, letra g); d.- Conocer y aprobar, cuando se le solicite, los acuerdos
alcanzados por la Superintendencia con los presuntos infractores”?°.

Como se ha analizado en la Historia de la Ley N° 20.417, resulta evi-
dente que el origen de la discusion de acerca del Tribunal Ambiental tuvo
que ver directamente con las facultades de la Superintendencia del Medio

18 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 896.
19 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 923.
20 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1121.
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Ambiente, en el sentido que exista un control de la legalidad de sus dis-
tintas actuaciones.

Ahora bien, en el Protocolo de Acuerdo ya mencionado, dicha compe-
tencia del Tribunal se vio extendida a todo el contencioso ambiental, “[...]
de modo que todas las competencias que en la actualidad entrega la Ley
N° 19.300 a los tribunales ordinarios pasaran a este tribunal, asi como la
potestad de revision de los actos administrativos de la Superintendencia de
Medio Ambiente?*!”. De esta forma, quedé establecido que los actos de la
administraciéon en materia ambiental iban a ser controlados por el tribu-
nal ambiental. Y respecto a este control, el Protocolo estableci6 el primer
germen del futuro art. 30 de la Ley N° 20.600: “El tribunal tendra amplias
atribuciones para evaluar la legalidad, proporcionalidad, razonabilidad y
contenido técnico de las decisiones objeto de su competencia™?. O sea,
al Tribunal se le entregarian potestades amplias en términos de evaluar la
legalidad, proporcionalidad, razonabilidad y contenido técnico. Respecto
a la forma cémo iba a realizar dicho control, en el sentido de anular o sus-
tituir el actuar administrativo, solamente se mencioné el verbo “evaluar”,
pero no solo la legalidad, sino que también el “contenido técnico”. Dicho
verbo “evaluar”, fue distinto a los vocablos usados para las otras competen-
cias del Tribunal Ambiental, mencionadas en el literal d) del numeral 2°
del Protocolo de Acuerdo, que hablan de “control previo” en el caso de
algunas medidas provisionales de la SMA, de “revision plena y obligatoria
(consulta) respecto de las sanciones mas graves que pueda aplicar la re-
ferida Superintendencia”, y de “competencia plena” en el caso del dano
ambiental. Resulta evidente el matiz de diferencia entre la forma de actuar
del Tribunal Ambiental en relacion a los actos administrativos propios de
su competencia, en que habla de “evaluar”, versus la “revision plena y obli-
gatoria” (sanciones) o “competencia plena” (dano ambiental). Con todo,
dicho matiz incluyé6 la evaluacion del contenido técnico de la decisién ad-
ministrativa, cuestion de fundamental importancia para entender las futu-
ras competencias de los tribunales ambientales.

2l Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1492.
22 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.417, 1492.
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3. LA DISCUSION DE LA LEY QUE CREA
EL TRIBUNAL AMBIENTAL

De acuerdo al compromiso adquirido en el ya senalado Protocolo de
Acuerdo, con fecha 28 de octubre de 2009, el Ejecutivo ingresoé el proyecto
de ley “que crea el Tribunal Ambiental”. En el Mensaje, y en relacion a lo
discutido con ocasion de la Ley N° 20.417, se senal6 lo siguiente:

“De toda la discusion que ha existido, en que algunos han criticado que el
Estado supuestamente actlia como juez y parte en sus competencias de fisca-
lizacién y que otros sefialan que este tipo de Tribunal es innecesario porque
para ello existe la jurisdiccién comin, lo cierto es que lo importante es pre-
guntarnos ;qué es lo que se encuentra en juego detras de la existencia de un
Tribunal Ambiental? Las respuestas estan vinculadas en nuestra opinién a los
dilemas de eficiencia—eficacia de la regulacién y la garantia de derechos de
los regulados y de los ciudadanos en general”23.

Asi, y entendiendo que se requeria un control, el Mensaje agrega el de-
ber de proteccion de las personas en materia ambiental:

“Los jueces cumplen un rol esencial en el sistema de contrapesos de un sis-
tema democratico, pero también tienen un rol esencial e insustituible en la
proteccion de los derechos de las personas. Es decir, actdan como instrumen-
tos al servicio de la democracia para limitar los desbordes del poder piblico,
en especial de la Administracion en relacion a las competencias conferidas
por el legislador, y por la otra, como instrumento al servicio de la tutela de
derechos, ahi donde la exigencia de tutela efectiva resulta indispensable?*”.

Asi, desde el Ejecutivo, se empieza a instalar la idea de Tribunales que
no solo limiten los “desbordes administrativos”, sino que también promue-
van una efectiva tutela de los derechos de las personas. Lo cual, de algu-
na manera, entra en las légicas del recurso de protecciéon ambiental. Con
todo, esta discusion se reflej6 en la idea expresada en el Mensaje de exten-
der las competencias del Tribunal a todo el contencioso ambiental, no solo
las reclamaciones de las actuaciones de la Superintendencia®.

% Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 7

2 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 10.

% Por tal motivo el Ejecutivo ha accedido a la creacion de un Tribunal Ambiental,
pero en el contexto de un acceso a una tutela judicial efectiva por parte de los
ciudadanos en estas materias, de modo de no restringir su competencia solo al
control de las decisiones de la Superintendencia, sino que también ampliarlo a
todo el contencioso de la Ley No 19.300, permitiendo de ese modo, el igual acce-
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A diferencia de lo senalado y explicado en relacion al Protocolo de
Acuerdo, en relacion a la facultad de evaluar del Tribunal Ambiental, parte
importante del Mensaje de la ley trat6 la tematica del estandar de control,
calificandolo como “amplio”, “dado que debe considerar en su sentencia
aspectos juridicos (incluida la razonabilidad y proporcionalidad), asi como
técnicos ambientales”. En el marco de la explicacion de los estandares
de control, se menciono6 el denominado “estandar de revision plena”, el cual
corresponde a que “el tribunal tendra plenas atribuciones para revisar
el procedimiento administrativo de que se trate, verificar los hechos so-
bre los cuales descansa la decision y sustituir la decision en la parte que
corresponda”’. Resulta relevante destacar la posibilidad de que el tribunal
estaba facultado para “sustituir la decision en la parte que corresponda”,
lo cual no solo se contrapone a la redaccion actual del art. 30 de la Ley N°
20.600, sino que también a la redaccion del Protocolo de Acuerdo que ha-
blaba de “evaluar”. Asi, esta nueva facultad quedé expresado en el art. 27
del proyecto de ley, el cual estableci6 que:

so a la jurisdiccién a todos los ciudadanos (en Congreso Nacional, Historia de la
Ley N° 20.600, 10).

Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 12. Ademas, se explicitan los
senalados estindares en las paginas 14-15:

(i) Estandar de legalidad: Lo que supone verificar la legalidad de las actuaciones
del organismo administrativo de que se trate.

(ii) Estandar de razonabilidad: Lo que significa que los jueces deben establecer si
el acto de la Administracién

ha sido razonable, para lo cual debera verificar que:

(1) No ha sido dictado de una manera arbitraria o caprichosa.

(2) No ha sido dictado en abuso de su potestad discrecional.

(3) No ha violentado ningtn derecho o garantia constitucional.

(4) No ha actuado con exceso o abuso en las competencias legales que le
han sido conferidas.

(5) No ha actuado con desviacién de fin o de poder.

(6) Los supuestos de hechos sobre los cuales descansa la decisién se encuentren
debidamente acreditados en el procedimiento administrativo.

(iii) Estandar de procedimiento e informacién. Lo que se traduce en:

(1) Establecer que el acto ha sido dictado de conformidad al procedimiento ad-
ministrativo exigido por la ley;

(2) Que los actos dictados se encuentran respaldados mediante pruebas sustancia-
les, debidamente acreditados en el procedimiento administrativo de que se trate.
(3) Que el acto administrativo disponga de informacion técnica adecuada
que lo justifique.

27 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 15.
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“En el ejercicio de estas competencias el tribunal tendra plenas atribuciones
para revisar el procedimiento administrativo de que se trate, verificar los he-
chos sobre los cuales descansa la decisién y sustituir la decision en la parte
que corresponda”?8.

Esta facultad sustitutiva empezo a generar cierto nivel de discusion, lo
que llevé a la Ministra Presidenta de CONAMA a senalar que “la potestad
de sustitucion que se atribuye al Tribunal no es tan amplia como a primera
vista podria entenderse, puesto que esta acotada a la naturaleza del acto”.
Es probable que esta extension de las facultades del tribunal, de acuerdo
alo acordado en el Protocolo de Acuerdo, llevo a que, en las primeras in-
dicaciones del Ejecutivo bajo la Presidencia de Michelle Bachelet, se man-
tuviera la redaccion del art. 26 como art. 55, pero se modificara el art. 27
por un nuevo art. 56, en que aparece por primera vez la futura redaccion
del art. 30 actual:

2 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 27. El art. completo establecia:

Art. 27 - Sin perjuicio de lo senalado en el articulo anterior, cuando lo impugnado

sea un acto administrativo el Tribunal en su sentencia deberan decidir todas

las cuestiones planteadas, interpretar las normas que correspondan, asi como

determinar el sentido y alcance de las condiciones a las cuales debe someterse el

organismo administrativo de que se trate. El Tribunal debera, especialmente:

1.-Verificarlalegalidaddelasactuacionesdelorganismoadministrativodequesetrate;

2.- Establecer si el acto de la Administraciéon ha sido razonable, para lo cual

debera verificar que:

a) No ha sido dictado de una manera arbitraria o caprichosa.

b) No ha sido dictado en abuso de su potestad discrecional.

¢) No haviolentado ningtin derecho o garantia constitucional.

d) No ha actuado con exceso o abuso en las competencias legales que le

han sido conferidas.

e) No ha actuado con desviacion de fin o de poder.

f) Los supuestos de hechos sobre los cuales descansa la decisién se encuentren

debidamente acreditados en el procedimiento administrativo.

3.- Establecer que el acto ha sido dictado de conformidad al procedimiento

administrativo exigido por la ley;

4.-Quelosactosdictados se encuentran respaldados mediante pruebas sustanciales,

debidamente acreditados en el procedimiento administrativo de que se trate, y

5.-Que elactoadministrativo disponga de informacién técnicaadecuada quelojustifique.

En el ejercicio de estas competencias el tribunal tendra plenas atribuciones para

revisar el procedimiento administrativo de que se trate, verificar los hechos sobre

los cuales descansa la decision y sustituir la decision en la parte que corresponda.
2 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 66.



64 RICARDO IRARRAZABAL SANCHEZ

“Articulo 56.- La sentencia que acoja la accion deberd declarar que el acto
no es conforme a derecho y, en su caso, anulara total o parcialmente la dis-
posicién o el acto recurrido o dispondra que se modifique la actuacién im-
pugnada. En el ejercicio de esta atribucion el Tribunal no podra determinar el
contenido especifico de un precepto de alcance general en sustitucion de los
que anularen en el caso de los actos del nimero 1 del articulo 17, asi como
tampoco podra determinar el contenido discrecional de los actos anulados”*.

Luego, en los Boletines de Indicaciones de fechas 3 y 17 de mayo de
2010, se contemplaron indicaciones tanto de parlamentarios como del
Ejecutivo (presidentes Michelle Bachelet y como indicaciéon sustitutiva,
Sebastian Pinera). Respecto a estos articulos, el inico cambio que se pro-
dujo fue el reemplazo del “conforme a derecho” por “normativa vigen-
te” en el nuevo art. 29, y mds adelante, agregar al primer numeral, el
séptimo, en relacion a la atribucion del Tribunal de no poder determinar
el contenido especifico de un precepto de alcance general en sustitucion
de los que anulare.

Ya durante el gobierno del presidente Sebastian Pinera y bajo la con-
duccién de la Ministra Maria Ignacia Benitez, la discusion se dio en las
comisiones unidas de Constitucion, Legislacion, Justicia y Medio Ambiente
y Bienes Nacionales, en el Senado, a quienes se presento el trabajo de un
Comité Técnico conformado por los profesores Ratl Tavolari, Juan Domin-
go Acosta y Luis Cordero, ademas de representantes del Ejecutivo®.

80 Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 132.

31 Art. 29.- La sentencia que acoja la accién deberd declarar que el acto no es

conforme a la normativa vigente y, en su caso, anulara total o parcialmente la
disposicion o el acto recurrido, y dispondra que se modifique, en su caso, la
actuacion impugnada.

En el ejercicio de esta atribuci6n el tribunal no podra determinar el contenido es-
pecifico de un precepto de alcance general en sustitucion de los que anularen en
el caso de los actos del nimero 1 del art. 16, asi como tampoco podra determinar
el contenido discrecional de los actos anulados. Congreso Nacional, Historia de
la Ley N° 20.600, 263.

“Durante el desarrollo de sus debates, las Comisiones unidas contaron con la ase-
soria de los destacados abogados y profesores de Derecho sefiores Juan Domingo
Acosta, Luis Cordero y Rail Tavolari. Los miembros de las Comisiones unidas
acordaron dejar expresa constancia en este informe de su especial agradecimien-
to por la colaboracién recibida de los mencionados profesores, quienes, ade-
mas de participar en la Comisiéon Técnica formada para estudiar esta iniciativa,
apoyaron permanentemente el trabajo de las Comisiones Unidas participando en
sus sesiones, preparando redacciones y aportando antecedentes para ilustrar el

32
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Con todo, no existié en esta instancia mayor discusion acerca del re-
emplazo de la logica sustitutiva por parte de los tribunales del proyec-
to original, por la légica deferencial, la cual fue escasamente explicada,
salvo una intervencion de los representantes del Ejecutivo que reza del
siguiente modo, pero que resulta fundamental para entender el espiri-
tu de este articulo:

“Los representantes del Ejecutivo explicaron que las materias sefaladas en
los ndmeros 1) y 7) del articulo 16 (paso a ser 17), corresponden a la potes-
tad reglamentaria del Ejecutivo, de tal manera que el inciso segundo de este
articulo busca evitar la intervencion del Poder Judicial en materias que son
de competencia de la Administracion. En atencién a lo anterior, el Tribunal
solamente puede anular el acto y disponer que el érgano del cual emand
inicie nuevamente el procedimiento para dictar uno nuevo. En otras palabras,
se trata de actos que han sido impugnados, pero que el tribunal no puede
eliminar o sustituir. Agregaron que la potestad reglamentaria tiene un ambito
discrecional y normativo especifico, de tal manera, por ejemplo, que los pro-
cedimientos de elaboracion de planes y normas de calidad de emision son
muy acotados, por lo que el tribunal no podria fijar los limites de emision,
pero si establecer que tales limites no tienen sustento”33.

Aunque esta intervencién menciona los numerales 1) y 7), resulta evi-
dente que dicha interpretacion también se extiende al resto de los actos
administrativos, en términos que el tribunal “solamente” puede anular el
acto y disponer que el 6rgano del cual emano inicie nuevamente el proce-
dimiento para dictar uno nuevo. Al respecto, se senala un ejemplo que es
bien esclarecedor: el tribunal no podria fijar los limites de emision, pero si
establecer que tales limites no tienen sustento.

En forma paralela, la E. Corte Suprema se pronuncié en forma muy
desfavorable acerca del rol de los tribunales ambientales, llegando a sena-
lar que tal como estaban configurados, sugirieron “eliminar la expresion
“tribunal” de los preceptos que la emplean”, criticando el rol de “mera
supervision o tuicion”?%,

debate y facilitar el despacho de esta iniciativa”, en Congreso Nacional, Historia
de la Ley N° 20.600, 307.
% Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 998.
% Noveno: Que como corolario de todo lo dicho en los fundamentos que antece-
den, esta Corte estima que en las condiciones en que el proyecto se propone, este
no responde a los estandares minimos para denominar tribunales a los 6rganos
que se pretende crear. Se trata, en opinién del Tribunal, de 6rganos administra-
tivos y no jurisdiccionales, motivo por el cual se sugiere eliminar la expresion
“tribunal” de los preceptos que la emplean, precisandose, ademas, que la superin-
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El articulo se mantuvo practicamente indemne en lo que rest6 de su

tramitacion, agregandose al inciso primero la frase “cuando corresponda”
a la modificacion de la actuacion impugnada, y la mencion a los actos del
numero 7 del articulo 17, en el caso del inciso segundo®.

De esta manera, una vez publicada la Ley N° 20.600 en el Diario Ofi-

cial, en lo que respecta a sentencias recaidas sobre recursos de recla-
macion, la competencia del tribunal ambiental qued6 formulada en los
siguientes términos:

“Articulo 30.- Sentencia. La sentencia que acoja la accién deberd declarar
que el acto no es conforme a la normativa vigente y, en su caso, anulara total
o parcialmente la disposicion o el acto recurrido y dispondra que se modifi-
que, cuando corresponda, la actuacién impugnada.

En el ejercicio de esta atribucién el Tribunal no podra determinar el contenido
especifico de un precepto de alcance general en sustitucion de los que anula-
re en el caso de los actos de los nimeros 1) y 7) del art. 17, asi como tampoco
podrd determinar el contenido discrecional de los actos anulados”.

A'la luz de la discusion politica y legislativa, podriamos llegar a las si-

guientes conclusiones respecto al art. 30:

a. [Elrol de los tribunales ambientales apunta basicamente a controlar
los “desbordes administrativos” en materia ambiental.

b. Elrol respecto a la tutela de los derechos de las personas, no resulta
claro, sin perjuicio de las facultades del tribunal ambiental en relacion

tendencia directiva, correccional y econémica que se entrega a la Corte Suprema
en el articulo 1° nacerd inicamente cuando el asunto llegue a conocimiento de la
Corte de Apelaciones que corresponda, pues la regulacién que se presenta no esta
acorde con las disposiciones elementales de la Constitucion Politica de la Republi-
ca, de acuerdo a las cuales las referidas superintendencias suponen el ejercicio de
atribuciones que exceden a una mera supervision o tuicién de superior a inferior.
Por esas consideraciones y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 77
de la Constitucion Politica de la Republica y 16 de la Ley N° 18.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar desfavorablemente el
referido proyecto de ley. En Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.600, 633.
Al respecto, los representantes del Ejecutivo explicaron que las materias se-
naladas en los nimeros 1) y 7) del art. 17, corresponden a la potestad regla-
mentaria del Ejecutivo, de tal manera que el inciso segundo del articulo busc6
evitar la intervencién del Poder Judicial en material que son de competencia
de la Administracion. En este sentido, se trataria de actos que han sido impug-
nados, pero que el tribunal no podria eliminar o sustituir.
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al dano ambiental (en el entendido que la reparacion ambiental, que
es ecologica, hace cumplir con el derecho de las personas y deber del
Estado de preservar la naturaleza), y que dicho rol pueda entenderse
como uno accesorio al de tutela de los derechos, al controlar los “des-
bordes administrativos”. Si se pensara que la tutela de derechos tuvie-
ra que ver con una logica sustitutiva en las sentencias del tribunal, ello
evidentemente no quedo establecido en la ley, a la luz del articulo 30.
Con todo, el art. 24 de la Ley N° 20.600, incluido como “disposicion
comun” a los tres procedimientos de la ley, establece en su art. 24 una
disposicion bastante amplia referido a las “Medidas Cautelares” cuya
finalidad es la de “resguardar un interés juridicamente tutelado”.

Respecto al ambito de aplicacion del art. 30, se ha de diferenciar en
primer lugar, entre los tres tipos de procedimiento que estan con-
tenidos en la Ley N° 20.600, en su Titulo III “Del Procedimiento”, y
en que el art. 30 se encuentra inserto en el parrafo 2° “De las recla-
maciones” y respecto a las cuales es aplicable, existiendo otras reglas
para los procedimientos de “Solicitudes™ y de “Danno Ambiental”
(ademas del parrafo “Disposiciones Comunes”). De esta forma, el
articulo 30 ha de aplicarse en relacion a las “Reclamaciones”, las
cuales estan pedagégicamente senaladas como tales en el art. 17
(numerales 1, 3,5, 6, 7y 8).

d. En relacion ala forma como el tribunal ha de actuar para controlar

los “desbordes administrativos”, el art. 30 establece que la funcion
del tribunal es la de declarar “que el acto no es conforme a la
normativa vigente”, para lo cual ha de “anular total o parcialmente
la disposicion o el acto recurrido”, disponiendo que “se modifique,
cuando corresponda, la actuaciéon impugnada”.

De esta forma, se comprenden dos facultades: la anulatoria y un
“poder para orientar en concreto la acciéon administrativa, en caso

36

Ver: Hervé Espejo, Dominique y Vargas Pavez, Macarena, “La Consulta de la san-
cién ambiental: un tramite procesal innecesario”, Revista de Derecho, Universidad
Catdlica del Norten® 28 (2021). “Todos concuerdan en que la revisién judicial en la
consulta es plena, constituyendo una revision intensa que permite volver a consi-
derar los hechos y el derecho, pudiendo por lo tanto el tribunal ambiental anular
lo resuelto por la Superintendencia del Medio Ambiente, en lo que dice relacién
tanto con la configuracién y clasificacién de la infraccién, como en la determina-
cion de la sancion especifica aplicable”.
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de que corresponda modificar los actos impugnados”. Ello, ya que
siendo “la nulidad una herramienta formidable, porque permite ex-
pulsar del ordenamiento los actos que pugnen con la legalidad [...]
es una herramienta relativamente tosca: solo dice lo que la adminis-
tracion no puede hacer y no como puede (legitimamente) alcanzar
los fines que persigue”®.

Por lo tanto, se trata de un tribunal de reclamaciones de ile-
galidad y en que su actuaciéon tiene que ver con la nulidad del
acto administrativo.

e. Finalmente, el art. 30 establece un verdadero limite a esta funcion
de control, concretando un verdadero criterio de deferencia admi-
nistrativa, al senalarse que en este control de nulidad general, el tri-
bunal “no podra determinar el contenido discrecional de los actos
anulados”. Esto es, el Tribunal se ha de limitar al control de legali-
dad del acto, sin que pueda sustituir ni reemplazar al 6rgano de la
administracion en la dictacion del acto de contenido discrecional.

Ademas, y para los casos de los numerales 1 (reclamaciones de la norma-
tiva del Ministerio del Medio Ambiente) y 7 (reclamaciones de los actos ad-
ministrativos que dicten Ministerios y Servicios Publicos para la ejecucion o
implementacion de las normas de calidad, emision y planes de prevencion
o descontaminacién) del art. 17, “no podra determinar el contenido espe-
cifico de un precepto de alcance general en sustitucion de los que anula-
re”. En estos ultimos casos, la ley quiso ser mas especifica, en términos que
bajo ninguna fundamentacion, el tribunal podria arrogarse funciones nor-
mativas desplazando a este respecto al Ministerio del Medio Ambiente®.

% Valdivia Olivares, José Miguel, “Contenido y efectos de las sentencias de los

tribunales ambientales”, en La nueva justicia Ambiental (Santiago: Thomson
Reuters, 2015), 259.

Valdivia Olivares, José Miguel, “Contenido y efectos de las sentencias de los tribu-
nales ambientales”, 264.

38

% Dado que la situacién del “desborde judicial” es mads grave si afecta a politicas
publicas del Ministerio del Medio Ambiente (por ejemplo, la dictacién de una
norma de calidad ambiental). Ver: Irarrazabal, Ricardo, “:Control de legalidad o
de mérito en las politicas publicas ambientales? Fallo sobre la derogaciéon de la

norma del MP10 anual”, Sentencias Destacadas 2015, Libertad y Desarrollo.
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4. LA DEFERENCIA ADMINISTRATIVA DEL
ARTICULO 30 Y SU FUNDAMENTACION

Resulta evidente, a la luz de la Historia de Ley, que los tribunales am-
bientales fueron creados para corregir, a través de la nulidad, los “desbor-
des administrativos ambientales” o actos administrativos ambientales no
conformes a la normativa vigente. Con toda, esta facultad de los tribunales
ambientales contemplo, prudentemente, una limitacion, para evitar tam-
bién los “desbordes judiciales”. Y ello, a través de la introduccién de un cri-
terio de deferencia en el actuar administrativo ambiental. Una verdadera
regla de “deferencia judicial” con el actuar administrativo, que obliga a los
tribunales ambientales a que no pueden determinar el contenido discre-
cional de los actos anulados, sin perjuicio de que si pueden evaluar su con-
tenido técnico. Este equilibrio resulta interesante, a la luz del contexto de
la discusion acerca del alcance del recurso de proteccion ambiental y por
razones de politica publica, y sin perjuicio de que también conlleva riesgos,
que mencionaremos.

4.1. Razones de contexto juridico: la discusion acerca del recurso de proteccion
ambiental y ast evitar los desbordes judiciales.

Uno de los topicos en que permanentemente ha estado presente la
discusion acerca la diferencia administrativa, la constituye el recurso de
proteccion, y especialmente el ambiental. Ello ha sido relevante especial-
mente con la irrupcién de los Tribunales Ambientales y su rol en relacion
a “hacerse cargo” de las controversias ambientales. Por otra parte, esta la
discusion cerca de como el recurso de proteccion de hace cargo del actuar
ilegal de la administracion: anulando, o sustituyendo dicho actuar. Asi lo
menciona el profesor Pierry, quien senala que:

“El cambio mds importante en materia de control jurisdiccional y quizds de
todo el derecho administrativo ha provenido, sin embargo, del recurso de
proteccion [...]. Este recurso ha sustituido, en la practica, al contencioso ad-
ministrativo, interponiéndose contra todo acto de las autoridades politicas y
administrativas. A través de este recurso, los tribunales ordinarios han am-

pliado el dmbito del control jurisdiccional a limites insospechados, llegando
incluso al control de la actividad discrecional de la Administracion”4°.

40 Pierry Arrau, Pedro, “Las transformaciones del derecho administrativo en el siglo

XX, Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, n° 23 (2002): 382.
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Asi, a través del recurso de proteccion, se ha controlado el actuar admi-
nistrativo sin la menor deferencia, llegando incluso al control de la activi-
dad discrecional de la Administracion.

Este incremento en el uso de la acciéon de proteccion, como sustitu-
to del contencioso administrativo, alcanzé también a cuestiones medio
ambientales, ya que, por esa via procesal se intenté ejercer un control
jurisdiccional de las decisiones tomadas por 6rganos de la administracion
del Estado en materia ambiental, reemplazando el actuar administrativo
a través de las sentencias de proteccion. Sin embargo, este proceder se ha
ido limitando con la creacién de los Tribunales Ambientales, radicando
en estos ultimos el contencioso administrativo ambiental, y quedando el
recurso de proteccion como un mecanismo cautelar. Es decir, con la nueva
judicatura ambiental, era coherente que el contencioso administrativo
fuera conocido por ella, y no por tribunales no especializados a través de
la accion de proteccion. Asi, los Tribunales Ambientales comenzaron a ser
mencionados como la “via idénea” para el contencioso ambiental, con lo
cual tribunales especializados, de composiciéon mixta (juridico y técnico)
y con un procedimiento mas sofisticado que el de recurso de proteccion,
especialmente a nivel probatorio, pudieron hacerse cargo del contencioso
administrativo ambiental. Es una suerte de “deferencia jurisdiccional”, que
hace todo el sentido desde la perspectiva de las politicas publicas, logrando
que el recurso de proteccion ambiental volviera a su naturaleza propiamente
cautelar y dejando el contenido administrativo ambiental para la nueva
judicatura ambiental, la cual, ademas contemplaba la limitacion del
articulo 30, no pudiendo determinar el contenido discrecional de los actos
anulados. Esto fue una cuestién crucial, por cuanto la existencia de esta
limitacion, constituyé un cambio fundamental al rol que desempenaron
las cortes en relacion al recurso de proteccion ambiental, especialmente
en la denominada segunda etapa, en que los fallos de las cortes en sede de
protecciéon empezaron a sustituir el actuar administrativo, inmiscuyéndose
en las decisiones administrativas -y presupuestarias-, con una serie de
consecuencias de politica publica y afectando la division de poderes, en
una cuestiéon que algunos catalogaron como “activismo judicial*!. Ello,
resulta especialmente grave, ya que “implica, en los hechos, conferir un

4 Ver: Garcia, José Francisco y Verdugo, R. Sergio, Activismo Judicial en Chile: ; Hacia

el gobierno de los jueces? (Santiago: Libertad y Desarrollo, 2013).
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efecto de validez general a una sentencia cuyo objeto es, juridicamente, de
tutela transitoria™*?.

Asi, respecto a la logica sustitutiva del actuar administrativo a través de
las sentencias de proteccion ambiental, podemos diferenciar tres etapas o
periodos de razonamiento judicial®®:

a) Deferencia administrativa: Esta primera etapa de razonamiento judi-
cial principia con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.300, en 1994 -y mas
precisamente, con la entrada en vigencia del Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, una vez publicado el Decreto Supremo
N° 30, de 1997, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, -y se
extiende hasta el ano 2010. Denominamos esta etapa como “deferencia
administrativa total”.

La deferencia administrativa total consiste en aquel criterio judicial con-
sistente en que los Tribunales Superiores de Justicia, al momento de resol-
ver sobre la procedencia de la accion de proteccion ambiental, decidian no
intervenir en aspectos de mérito que fueran competencias de autoridades
administrativas ambientales. Ello significaba que no habia una evaluacion
del contenido técnico administrativo.

Graficamos este criterio en un fallo de la Corte Suprema dictado en la
causa Rol N° 1853-2005, de 30 de mayo de 2005, a proposito de la accion
de proteccion interpuesta contra Celulosa Arauco S.A., mediante la cual se
denunciaron episodios de contaminaciéon del Rio Cruces producidos por
eventuales incumplimientos a la Resolucion de Calificacion Ambiental de
la mencionada compania:

“Que, consecuentemente, a través del presente recurso se pretende que los
tribunales de justicia reemplacen a la autoridad medioambiental en el ejerci-
cio de sus funciones, sin que la accién constitucional deducida a fs. 1 haya

sido dirigida en contra de la COREMA X® Regién, que es el organismo que
por ley esta llamado a determinar si hay o no desviaciones a la Resolucién de

42 Tapia, Javier y Cordero, Luis, “La revisién judicial de las decisiones re-

gulatorias”, 30-31.
4 Las delimitaciones temporales que se expondrin a continuacién son referencia-
les, de elaboracion propia, y tienen un fin ilustrativo y de esquematizacién. Dichas
delimitaciones temporales resultan del analisis de la tendencia general en el pe-
riodo analizado. De esa manera, pueden existir pronunciamientos contrarios al
criterio general de cada periodo, lo que no desvirtia el analisis planteado en el
Informe. En el desarrollo de estas etapas y su analisis jurisprudencial, prest6 su
colaboracién el abogado y ayudante Senor Edison Garcés Cartes, basado en los
apuntes del curso de Derecho Ambiental del autor de este trabajo.
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Calificacién Ambiental, siendo del todo improcedente que tal labor sea entre-
gada a los érganos jurisdiccionales, cuya mision, sin duda, no es reemplazar a
las entidades de la administracion sino sélo, tratindose de un recurso de pro-
teccién, determinar si los actos de la autoridad (o de particulares, en su caso)
han sido arbitrarios o ilegales (aunque tratandose de la garantia del N° 8° del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica se requiere arbitrarie-
dad e ilegalidad) y han afectado algunos de los derechos mencionados en el
articulo 20 de la carta fundamental, sin perjuicio, de las acciones ordinarias
que sean procedentes, tanto en el orden civil como administrativo”44.

b) Control intenso del actuar administrativo ambiental por parte de
tribunales no especializados: Puede senalarse como hito inicial de este pe-
riodo la entrada en vigencia de la nueva institucionalidad ambiental in-
troducida mediante la Ley N° 20.417, de 26 de enero de 2010, que creé el
Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente; y, en cuanto a su extension, puede
senalarse que esta etapa perduro6 hasta luego de la creacion de los Tribuna-
les Ambientales, con la publicacion de la Ley N° 20.600, de 28 de junio de
2012, aproximadamente hasta el ano 2013. En este periodo, nuestros Tri-
bunales Superiores (Cortes de Apelaciones y Corte Suprema) fallaron las
acciones de proteccion ambiental decidiendo sobre cuestiones de mérito
de competencia de las autoridades administrativas ambientales, llegando a
reemplazar el actuar administrativo. Por ese motivo, se ha dicho también
que este periodo es de un control intenso de los expedientes de evaluacion
ambiental, tanto en sus aspectos normados como discrecionales®. Ello
también fue reflejado por los profesores Javier Tapia y Luis Cordero el ano
2015: “En la practica la Corte Suprema ha comenzado a utilizar este recur-
so como una accion de nulidad ordinaria de actos administrativos: esto es,
como un verdadero contencioso sin forma de juicio”.

Un caso representativo de este criterio jurisdiccional es el de la Central
Termoeléctrica Bocamina, de propiedad de Endesa S.A., donde la Corte
Suprema resolvié que:

“Que no obstante las alegaciones de la recurrida, es un hecho no discutido

que la modificacién sometida al procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental contempla un conjunto de obras y actividades que tienen efecto en

4 Considerando 10°.

Carrasco, Edesio, “De Trillium a Central los Condores: continuidad y cambio del
recurso de proteccién ambiental en veinte anos de jurisprudencia”, Revista Justicia
Ambiental, n°. 9 (2017), 280.

46 Tapia, Javiery Cordero, Luis. “Larevision judicial de las decisiones regulatorias”, 58.
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la disposicion general de los equipos de la Segunda Unidad, de acuerdo a lo
prevenido en la primera consideracién, segiin dan cuenta los antecedentes,
todos los cuales inciden de manera importante y determinada en la segunda
termoeléctrica a instalar. No sélo eso: esos mismos antecedentes informan
que las modificaciones apuntan a mejorar su funcionamiento en términos
ambientales y de seguridad. Que asi las cosas, la calificacién de impacto
ambiental de la que trata el articulo 11 ter del cuerpo legal anteriormente
invocado [La Ley N°19.300] para los casos de modificacién de un proyecto,
s6lo se satisface por medio de un Estudio de Impacto Ambiental y no de una
mera Declaracion, al contrario de lo que se pretende, pues sélo de ese modo
es posible establecer si las modificaciones introducidas a la planta generadora
importaran el mejoramiento ambiental y no un peligro o dafio para el entor-
no en que se ubica”.

En este caso, la Corte Suprema acogi6 la acciéon de protecciéon am-
biental interpuesta en contra de la autoridad ambiental, ordenando que
el proyecto de optimizacion de una parte de la Central Termoeléctrica
Bocamina ingresara al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental me-
diante un Estudio de Impacto Ambiental y no mediante Declaracion de
Impacto Ambiental. Como se puede apreciar, se trata de un caso de in-
tervencion jurisdiccional representativo del periodo que tratamos y en
que, a diferencia de la etapa anterior, donde predominaba la deferencia
por las decisiones de las autoridades administrativas, la Corte Suprema
resuelve la accion de proteccion controlando de manera directa e inten-
siva el contenido de un expediente de evaluacion ambiental, reempla-
zando de esa manera la decision del Servicio de Evaluaciéon Ambiental.
En este caso, la fuente que generaba la obligacion de ingresar al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental a través de un Estudio de Impacto
Ambiental, proviene de una sentencia judicial, que asi, sustituy6 el ac-
tuar administrativo.

c) Deferencia Jurisdiccional: Esta etapa principia en el ano 2013, tenien-
do como hito inicial la creacion de los tribunales ambientales, existiendo
cierta diversidad de fallos, pero que en términos generales, puede sena-
larse que nuestros Tribunales de Justicia comenzaron a generar una defe-
rencia ya no administrativa, sino que jurisdiccional en favor de la judica-
tura especializada de los Tribunales Ambientales, para que ellos evaluaran
técnicamente las decisiones administrativas. En efecto, durante esta etapa,
las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema abandonaron la tendencia a in-
tervenir jurisdiccionalmente en las decisiones técnicas de competencia de
autoridades ambientales al momento de fallar acciones de proteccién en
materia ambiental. En cambio, optaron por someter el conocimiento de
estas controversias a los Tribunales Ambientales, especializados en cuanto
al conocimiento de asuntos ambientales de caracter técnico.
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Un caso emblematico y representativo de esta nueva etapa es el pro-
nunciado por la Corte Suprema respecto al proyecto Costa Laguna de
Maitencillo, en que expresamente se hace referencia a la segunda etapa
(“control sustantivo de las resoluciones de calificacion ambiental”) y tran-
sicion a la tercera:

“Que si bien la jurisprudencia de esta Corte ha validado un intenso control
sustantivo de las resoluciones de calificaciéon ambiental, no restringiéndose
Gnicamente a aquellos casos en que estas habian incurrido en una manifiesta
ilegalidad [...] no es posible obviar que ello pudo justificarse hasta antes de
que nuestro ordenamiento juridico a través de la ley 20.600 de 2012 creara
los tribunales ambientales, pues desde que éstos se instalaron y ejercen su

jurisdiccion constituyen la sede natural para discutir este asunto dados los
términos en que se ha planteado”?’.

La interrogante entonces tiene que ver con cual es el espacio que le
quedaria al recurso de protecciéon ambiental. Y es por esto que algunos
autores identifican una cuarta etapa de desarrollo jurisprudencial en torno
a la accioén de proteccion ambiental, denominada de “Compatibilidad del
recurso de proteccion con la jurisdiccion especializada de los Tribunales
Ambientales”®. Sin embargo, mas que una nueva etapa, es la misma defe-
rencia jurisdiccional ambiental, pero entendiendo que el recurso de pro-
teccion ambiental sigue vigente, lo cual se grafica muy bien en el caso del
Parque Edlico La Cabana, en que la Corte Suprema, a pesar de reconocer
que —“por regla general”- la decisiéon de si un proyecto ingresa al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante Declaracion o Estudio de
Impacto Ambiental, es de un cardcter técnico que excede el ambito de la
accion de proteccion, y de reconocer ademas que los Tribunales Ambienta-
les son la sede natural para conocer de una controversia de esas caracteris-
ticas, contiene una prevencion del Ministro Sergio Munoz, en que senala:

“Primero: Que el cardcter conservador que ostenta la potestad que ejercen los
tribunales superiores de justicia en este tipo de arbitrio [accion de proteccién
ambiental], en el entendido que por su conocimiento se resguarda y ampara
la vigencia efectiva de los derechos constitucionalmente garantizados, obli-
ga a adoptar las medidas que el restablecimiento del imperio del derecho
exige cuando acciones u omisiones arbitrarias o ilegales importen privacién,
perturbacién o amenaza a su respecto. (...). [De esta manera] el propio arti-

culo 20 de la Constitucién Politica estipula de manera expresa que el recurso
de proteccién, accion constitucional originaria, no impide ni resulta incom-

47 SCS Rol N° 2892-2014 (29.04.2014), c. 7°.

48 Carrasco, Edesio, “De Trillium a Central los Céndores: continuidad y cambio del

recurso de proteccién ambiental en veinte ainos de jurisprudencia”, 285.
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patible con el ejercicio de otros derechos, ya sean de indole administrativa
o jurisdiccional”#.

Bajo el criterio expuesto, existe jurisprudencia de la Corte Suprema
en que esta, conociendo de una accion de proteccion ambiental, resuelve
controversias que antes consideraba eminentemente técnicas y cuyo cono-
cimiento, estimaba, debia estar entregado a las competencias de los Tri-
bunales Ambientales.

En efecto, a modo meramente ejemplar, destacamos un caso en que la
Corte Suprema en sentencia dictada el 9 de septiembre de 2020, en la cau-
sa Rol N° 1462-2020, considerando 12° y voto de prevenciéon del Ministro
Sergio Munoz, en que se resolvié que, dado que el SEA no esper6 un infor-
me del Consejo de Monumentos Nacionales, y ante una posible afectacion
de un monumento historico, dicha autoridad administrativa afecto el dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion de los recurren-
tes, motivo por el cual revoco la Resolucion de Calificacion Ambiental de
un proyecto. En este caso, ademas, en una prevencion, el Ministro Sergio
Munoz sostuvo que el proyecto debe ingresar al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental mediante Estudio y no mediante Declaracion de Im-
pacto Ambiental, como lo hizo originalmente.

Otro caso que puede tenerse a la vista, en sentencia dictada por la Corte
Suprema el 21 de septiembre de 2020, en la causa Rol N° 59782-2020, con
voto disidente del Ministro Sergio Munoz, especialmente en su consideran-
do 19°, en que una comunidad indigena interpuso una accion de protec-
cién ambiental contra las resoluciones del Servicio de Evaluacién Ambien-
tal que negaron la apertura de un proceso de participacion ciudadana en
la evaluacion ambiental de un proyecto, ingresado mediante Declaracion
de Impacto Ambiental.

En este caso, si bien la Corte Suprema rechazé la accion de proteccion,
existe un voto disidente del Ministro Sergio Munoz, en el que estuvo por
acoger la accion de proteccion ambiental, por estimar que si concurrian
los requisitos para la apertura de un proceso de participacion ciudadana;
y, ademas, porque, en virtud del principio de inexcusabilidad de los tribu-
nales de justicia, y debido a la compatibilidad de la accion de proteccion

4 SCS Rol N° 352442016 (05.09.20216), c. 1° de la prevenciéon del Mi-
nistro Sergio Munoz
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con otras vias juridicas, estimaba ajustado a derecho acoger la accién de
proteccién ambiental®.

Ante las vacilaciones y falta de consistencia de las decisiones de la Corte
Suprema, se ha dicho que urge mas claridad doctrinaria -y, para nuestro
caso, una definicién normativa- que atribuya un sitio preciso, predecible,
armonico y procesalmente prolijo para el recurso de proteccion en esta
zona del derecho®.

En conclusion, y en el sentido de entender la fundamentacion del art.
30 de la Ley N° 20.600, no puede perderse de vista la discusion sobre el re-
curso de proteccion ambiental, y especialmente la etapa de control intenso
del actuar administrativo ambiental (control de mérito) y sus problemati-
cas, y como, a través de la deferencia jurisdiccional a los tribunales ambien-
tales, contando estos con un articulo 30 que les permite evaluar (pero no
sustituir) el contenido técnico de la decision administrativa, se evita que
en esta revision de legalidad se determine el contenido discrecional de
los actos anulados.

4.2. Razones de politica piiblica

Desde el punto de vista de las politicas publicas, no es indiferente que
en la revision de legalidad, los tribunales puedan o no determinar el con-
tenido discrecional de los actos anulados, especialmente en relacion a la
obvia separacion entre el poder ejecutivo y el judicial, y también por moti-
vaciones presupuestarias. Ello ya que:

“los tribunales administrativos son jueces de la administracion, pero no admi-
nistran. Por eso, en circunstancias que inicialmente el proyecto de ley admitia
que el Tribunal Ambiental sustituyera el acto atacado por otro, el texto defi-
nitivo de la ley N° 20.600 solo le ha permitido ordenar que un acto se mo-
difique, determinando su contenido (dentro de limites elementales). Aunque
la variacion del texto no es muy significativa en el plano del lenguaje, la ley
deja a salvo la determinacién concreta, por la administracién, del contenido,

50 SCS Rol N° 59.782-2020 (21.09.2020), voto disidente del Ministro Sergio Munioz,
especialmente en su considerando 19°.
Fermandois Arturo y Chubretovic Teresita, “El recurso de protecciéon en asuntos

ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionalidad ambiental (2010-
2015)”, Revista Chilena de Derecho, vol. 43, n° 1 (2016):62.
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del contenido del acto inicialmente ilegal. Aunque reducido en intensidad, el
principio de separacién de poderes sigue vigente en este campo”>2.

Ahora bien, lo anterior adquiere una mayor importancia en materia
ambiental, dadas las l6gicas propias que tiene la temdtica ambiental y que
requieren un claro protagonismo de la administracion ambiental.

En efecto, cuando hablamos de medio ambiente, nos referimos a los lla-
mados componentes del medio ambiente (especialmente agua, aire, suelo,
biodiversidad y sus elementos socioculturales) y sus interacciones, los que,
a su vez, conforman lo que se ha denominado “sistema ambiental”, el cual
esta en permanente modificacion y resulta esencial para la vida humana.

Las distintas legislaciones ambientales tienden a definir medio ambien-
te bajo el esquema de componentes y de sistema ambiental, resultando de
relevancia la definicion de medio ambiente de la Ley N° 19.300, que lo
conceptia como “el sistema global constituido por elementos naturales y
artificiales de naturaleza fisica, quimica o biologica, socioculturales y sus in-
teracciones, en permanente modificacion por la accion humana o natural
y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples
manifestaciones” (Ley N° 19.300, art. 2° letra 11). Esta definicion recoge asi
el concepto de sistema ambiental, su l6gica dinamica y su importancia para
el desarrollo de la vida en el sentido de un ambiente que le sea “propicio”
y no solo “adyacente”, y contempla ademas un objeto bastante amplio,
considerando, incluso, a los elementos socioculturales, los cuales, en
definitiva, también son parte del entorno de la persona. Resulta innegable
la influencia en esta definicion del concepto dado por Raul Branes de
“sistema ambiental”, como: “Conjunto de elementos que interactian entre
si [...] que provocan la aparicion de nuevas propiedades globales, no
inherentes a los elementos aislados, que constituyen el sistema”®.

El hecho que el medio ambiente sea un sistema dinamico, no es inocuo
desde el punto de vista del derecho, lo cual exige una aproximacion a los
temas ambientales bajo una légica responsiva y adaptativa, que contrasta (a
veces) con el principio de la certeza, que resulta fundamental para los efec-
tos juridicos. Asi, el desafio, y ya en el ambito regulatorio, radica justamente
en alcanzar un equilibrio entre el dinamismo propio de lo ambiental, con

52 Valdivia Olivares, José Miguel, “Contenido y efectos de las sentencias de los tribu-

nales ambientales”, 268.
5 Branes, Raul, Manual de Derecho Ambiental Mexicano (Ciudad de México: Fondo de
Cultura Econémica, 2000), 20.
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la certeza y reglas propias del Derecho. A primera vista, ello puede aparecer
complejo, pero es factible de alcanzar en la medida que las propias reglas
juridicas incluyan elementos dinamicos y, también, que el riesgo ambiental
logre ser analizado bajo pardmetros objetivos. Esta problematica también
tiene implicancias en relacion a quién decide los temas técnicos. En efecto,
las sentencias judiciales, dada su caracteristica de cosa juzgada, congelan las
decisiones técnicas que se incluyan en las respectivas sentencias, no permi-
tiendo su modificacion (cuando, evidentemente, no hay recursos pendien-
tes). Ello fue senalado también en relacion a las sentencias de proteccion, tal
como ya se ha senalado en cuanto se genera “un efecto de validez general a
una sentencia cuyo objeto es, juridicamente, de tutela transitoria™*.

Cuestion distinta ocurre cuando las decisiones técnicas son tomadas en
sede administrativa, lo cual, de acuerdo a los principios y reglas propias del
derecho administrativo, permiten su permanente seguimiento y revision,
con respuestas adecuadas del derecho frente a un sistema que es por esen-
cia dinamico. Con todo, esta logica responsiva y adaptativa, puede resultar
que sea ejercida en forma arbitraria, en cuyo caso se requiere la revision
judicial via control de legalidad.

De esta forma, el rol de la sede administrativa y la judicial quedan cla-
ramente diferenciados, lo cual ademas permite que la sede judicial pro-
fundice en lo que significa el control de legalidad del actuar administrati-
vo discrecional, en relacion al concepto de arbitrariedad y sus elementos,
generando reglas para entender cuando dicho actuar discrecional seria
arbitrario y, por tanto, ilegal.

Por otra parte, el hecho de que exista una jurisdiccion especializada (la
ambiental), requiere que la misma tenga limites, ya que ella tiene:

“escasos incentivos a ser deferente con la Administracion, pues su propio
conocimiento (ya sea acumulado en el tiempo o adquirido por conocimientos
en una determinada ciencia o arte) y la justificacion tras su creacion, le permi-
ten examinar con confianza no solo el derecho, sino también las cuestiones
de hecho y de politica piblica involucradas”>3.

% Tapia, Javiery Cordero, Luis. “La revisién judicial de las decisiones regulatorias”, 59.

% Tapia, Javiery Cordero, Luis. “Larevision judicial de las decisiones regulatorias”, 12.

Fundamentos del articulo 30 de la Ley N° 20.600 y el equilibrio entre el control y el criterio... 79

4.3. Los problemas de esta deferencia administrativa

Sin perjuicio de las bondades que desde un punto de vista de las politicas
publicas tiene el sistema que evita que los tribunales reemplacen el actuar ad-
ministrativo, se genera una problematica cuando el control de legalidad no es
claro en relacioén ala forma como ha de actuar el 6rgano de la administracion
para que dichas actuaciones sean “legales”, pudiendo generarse asi un
verdadero “loop” con “idas y venidas” entre la sede administrativa y judicial,
lo cual no solo es ineficiente en términos de tiempo, sino que también afecta
la certeza juridica. Ello ya que un acto administrativo anulado podria volver
a caer en ilegalidad recamada judicialmente.

En este sentido, resulta fundamental que las sentencias de los
tribunales ambientales, en el control de legalidad que ejerzan, sean
lo suficientemente claras y contengan reglas precisas a objeto de poder
“implementar” facilmente la sentencia en cuestion por parte del 6rgano
de la administracion, para que este pueda actuar dentro del marco legal.

5. CONCLUSIONES Y LA APLICACION DEL ARTICULO
30 POR PARTE DE LA CORTE SUPREMA

Tal como se ha senalado en el presente trabajo, el articulo 30 de la Ley
N° 20.600, refleja un adecuado equilibrio entre el control de los actos ad-
ministrativos ambientales por parte de los Tribunales Ambientales, para
evitar su “desborde” desde un punto de vista de la legalidad -cuestién que
resulta evidente de acuerdo a la historia de las distintas leyes en comento-,
con un necesario criterio de deferencia con el actuar administrativo am-
biental y que constituye un verdadero limite de la revision judicial en cuan-
to a no sustituir el actuar administrativo, con la finalidad—también evidente
-, de evitar los “desbordes judiciales”, teniendo en especial consideraciones
razones de politica publica y la experiencia en esta materia en relacion al
recurso de proteccion ambiental .

La problematica asociada a este equilibrio, esto es el denominado
“loop administracion / revision”, se soluciona con lo que la jurisprudencia
ha senalado como las consideraciones minimas que han de tenerse en
cuenta por la administraciéon cuyo acto administrativo fue anulado por los
Tribunales Ambientales, justamente para evitar que el asunto vuelva a ser
ventilado en tribunales.

La jurisprudencia de nuestros tribunales del articulo 30 de la Ley
N° 20.600 ha sido explicita en reconocer la aplicacion del mencionado
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articulo, generando una interesante discusion en relacion a su alcance,
especialmente en el sentido de no interpretar la existencia del mencionado
articulo como una suerte de vuelta a la “deferencia total” del primer
periodo del recurso del proteccion ambiental, sino entenderla como una
deferencia jurisdiccional que permite la evaluacion del contenido técnico,
pero que no permite la sustitucion del actuar administrativo.

Asi lo estableci6 la Corte Suprema, en causa Rol N° 100805-2016, con
fecha 29 de diciembre de 2017, en su considerando 43°:

“Que tampoco puede estimarse, como lo reprocha el SEA, que a través del
analisis de la metodologia del Informe Antropolégico que sirvié para catego-
rizar el elemento humano involucrado en el proyecto, el Tribunal Ambiental
esté determinando el contenido discrecional de los actos administrativos anu-
lados, actividad prohibida por el articulo 30 de la Ley N°20.600. En efecto,
el examen llevado a cabo por los jueces en el caso de autos se enmarcé en la
exigencia del articulo 16 inciso final de la Ley N°19.300, de acuerdo al cual
“El Estudio de Impacto Ambiental sera aprobado si cumple con la normativa
de caracter ambiental y, haciéndose cargo de los efectos, caracteristicas o
circunstancias establecidos en el articulo 11, propone medidas de mitigacion,
compensacién o reparacién apropiadas. En caso contrario, sera rechazado”.
Es del caso que en la especie se concluyé que las falencias del Estudio Antro-
polégico impidieron determinar si el proyecto genera o no el impacto conte-
nido en el articulo 11 letra c) del mismo cuerpo legal para sobre esas bases,
proponer medidas de mitigacion eficaces”.

En el mismo sentido, Corte Suprema Rol N° 3971-2017, de fecha 28 de
junio de 2019, considerando 57°5°.

“Vigésimo séptimo: Que en lo que respecta al tercer rubro de nulidad sustancial,
por vulneracion del articulo 30 de la Ley N° 20.600, texto ya en parte reproducido
en lo que precede, cabe advertir que el yerro acusado no se configura en la espe-
cie si se le analiza en relacion con el tenor del texto en mencién. En primer lugar,
la denuncia de haber sobrepasado el tribunal los limites del control de legalidad
que le esta permitido -al discurrir acerca del mérito de los elementos que sirvieron
de base a la decision administrativa agraviante-, no significa ni traduce necesaria-
mente la infraccién del texto en referencia, ello por cuanto en un nivel estricta-
mente acotado y restrictivo, como lo pretende este arbitrio, resultaria ficilmente
soslayada la garantia de tutela judicial efectiva para los ciudadanos observantes,
efecto que se aleja de los fines perseguidos por el legislador, lo dicho, sin dejar de
considerar que ciertamente se buscé también poner limites al control jurisdiccio-
nal. En relacién a este ejercicio de equilibrio, el profesor Jorge Bermiuidez Soto en
su obra “Fundamentos de Derecho Ambiental”, pagina 545 ha senalado que “Lo
que impide la norma es que el juez pueda determinar el contenido de un acto
administrativo discrecional, pero no impide que puedan ser controlados todos los
elementos formulados para el control de la discrecionalidad”. En lo que toca al

Fundamentos del articulo 30 de la Ley N° 20.600 y el equilibrio entre el control y el criterio... 81

En el siguiente fallo, la Corte Suprema menciona como ha de hacerse
este control de mérito por parte de los Tribunales Ambientales, estable-
ciendo que en su labor, dichos tribunales, han de explicitar “dentro del
marco de su competencia, ciertas consideraciones minimas que deberan
tenerse a la vista y cuya ausencia no puede ser tolerada, por cuanto ello im-
plicaria desatender los principios basicos de nuestra legislacion ambiental,
especialmente su caracter preventivo y precautorio™”.

Con todo, la misma Corte Suprema estableci6 el limite que de acuerdo
al articulo 30 tienen los tribunales ambientales, en el sentido de “no poder
determinar el contenido del acto anulado”, especificamente en cuanto a orde-
nar una rebaja de una multa de la superintendencia del medio ambiente,
en un porcentaje determinado. Ello en la causa Rol N°63.341-2020, de fe-
cha 9 de julio de 2019, considerandos 17°, 18° y 19°%. Mismo criterio en

argumento del recurso en orden a que el tribunal ambiental no puede determi-
nar el contenido del acto anulado, cabe puntualizar que tal circunstancia no ha
acontecido en la especie toda vez que el fallo impugnado se limit6 a declarar que
acoge las reclamaciones de fojas 2 y de fojas 118; que la Resoluciéon N° 0322 del
Director Ejecutivo del SEA objeto de las reclamaciones, no se ajusta a las normas
vigentes, y que anula totalmente ese acto administrativo”.
57 Corte Suprema, Rol N° 8573-2019 (13.01.2021), considerando 45.
58 «[...] asentado el marco normativo sobre la materia, de la sola lectura de la sen-
tencia en estudio se colige que el Segundo Tribunal Ambiental vulneré el citado
articulo 30 de la Ley N° 20.600, porque no obstante que dicha norma expresa-
mente prescribe que “el tribunal ambiental no puede determinar el contenido
del acto anulado”, aquel ordené la rebaja de la multa en un porcentaje explicito,
es decir, “determina el contenido del acto anulado”, desconociendo las facultades
legales que le rigen.
Que, por tanto, el Segundo Tribunal Ambiental lo que hace es ordenar a la SMA
una reduccién especifica de la multa aplicada a la infractora, desconociendo la
facultad discrecional que al respecto la ley concedi6 a la SMA y que incluso la
propia sentencia impugnada reconoce en su motivo octogésimo sexto al expresar
textualmente “es facultad discrecional de la Superintendencia del Medio Ambien-
te determinar el monto o la reduccién de una multa, esto ultimo por concepto de
la capacidad econémica del infractor, conforme a lo senalado en el literal f) del
articulo 40 de la LOSMA”. No obstante, como se dijo, el fallo ordené a la SMA
rebajar la multa en un 40% de la multa original, lo cual se traduce que, en los he-
chos, se determiné el contenido del acto anulado, trasgrediendo la potestad discrecional
que la ley concedié a la SMA para determinar la sancién y la multa- y, en concreto, al
inciso segundo del articulo 30 de la Ley N° 20.600, que prohibe expresamente esa
actuacion al 6rgano jurisdiccional.
Que, asi las cosas, forzoso es concluir que los falladores incurrieron, efectivamen-
te, en el error de derecho denunciado en este extremo, toda vez que la sentencia
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causa rol N° 3470-2018, de fecha 9 de julio de 2019, en cuanto a que el tri-
bunal no puede ordenar la instrucciéon de un procedimiento sancionatorio
y la formulacién de cargos (considerandos 33° y 34°)%.

Los senalados fallos han hecho una correcta aplicacion del art. 30 por
parte de la Corte Suprema. Sin embargo, mucho sorprendi6 un reciente
fallo en que dicha aplicacion fue justamente la contraria de la tendencia
jurisprudencial senalada, y donde expresamente en la sentencia, se “de-
terminé el contenido especifico”, sustituyendo el actuar administrativo,
cuestion que de acuerdo al criterio de la misma Corte Suprema antes visto,
esta prohibido. Asi, en causa Rol N° 14568-2021, de fecha 25 de noviembre
de 2022, y en relacién a la calificaciéon y determinaciéon de una sanciéon
especifica de la Superintendencia del Medio Ambiente, se resolvi6 en los
considerandos 11°y 12°, que:

“Por consiguiente, en autos se configura el supuesto contemplado en la letra
d) antes transcrita, esto es, la localizacion de uno de los componentes del pro-
yecto, de manera proxima a una area protegida, susceptible de ser afectada,
lo cual permite calificar la infraccion como una de caracter gravisimo. En este
sentido, considerando la importancia del peligro ocasionado (articulo 40 letra

a) de la Ley N°20.417) dado que se trata de un proyecto en ejecucion que,
conforme a la fiscalizacién de la SMA cuenta con viviendas construidas y

determino el contenido del acto anulatorio al ordenar a la SMA el monto al cual
debia ascender la rebaja de multa que estimaba procedente, transgrediendo lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 30 de la Ley N° 20.600.

“Trigésimo tercero: Que el recurrente, a fs. 1983, acompano informe en derecho
de la profesora, asociada de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Valentina Duran Medina, que en lo concerniente a la limitacion establecida en el
articulo 30 inciso 2° de la Ley N° 20.600 expresa que ésta: “tiene directa relaciéon
con el reconocimiento de areas de decision técnica que el Poder Legislativo le ha
entregado preferentemente a las agencias de la Administraciéon del Estado, en el
caso particular, a la SMA. Ello por cierto no obsta a que los Tribunales Ambien-
tales cuenten con amplias competencias técnicas y juridicas para revisar todos
los antecedentes que componen el procedimiento administrativo que sostiene un
acto en particular. Como bien senalan Tapia y Cordero, su propio conocimiento
y la justificacion tras su creacion le permiten examinar con confianza no sélo el
derecho, sino también las cuestiones de hecho y de politica involucradas.
Trigésimo cuarto: Que de lo relacionado en los considerandos precedentes, s6lo
cabe concluir que los sentenciadores incurrieron en el error de derecho que se
les atribuye en los recursos de casacion en el fondo, toda vez, que ademas de
anular parcialmente la Resolucién Exenta N° 489 de 2017 de la SMA, ordenan
la instruccién de un procedimiento sancionatorio y la formulacion de cargos en
éste, determinando asi el contenido de un acto discrecional en contravencién a lo
dispuesto en el articulo 30 inciso 2° de la Ley N° 20.600”.
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otros en proceso de construccion [...] esta Corte procedera a avaluar el monto
de la multa a imponer en 5.001 Unidades Tributarias Anuales”.

Asi, la Corte Suprema, contrariando el art. 30, determina el contenido
especifico del actuar administrativo, calificando una infraccién y determi-
nando el monto de la multa, lo cual claramente corresponde a un exceso
o “desborde judicial”, de acuerdo a la misma jurisprudencia previa de la
Corte Supremay a la critica autorizada jurisprudencial®.
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1. INTRODUCCION

La vigilancia, protecciéon y reparacion ambiental que impida la extin-
cion de especies, deforestacion, pérdida de biodiversidad, contaminacién
de las aguas y del aire, etc., es hoy un objetivo planetario cuya urgencia en
el marco del cambio climatico ha impulsado la agenda de para el desarro-
llo sostenible. Existe, pues, una exigencia universal a la acciéon para pro-
teger el planeta junto con la lucha contra la pobreza y elevar el bienestar
de las personas. Ello tiene traduccién en las metas conocidas como ODS,
contempladas en la Agenda 2030 cuyo cumplimiento es un compromiso de
Estado. Para alcanzar estos objetivos, resulta crucial armonizar tres elemen-
tos bdsicos: el crecimiento econémico, la inclusion social y la proteccion
del medio ambiente, los que en su conjunto resultan esenciales para el
bienestar de las personas y la sociedad.

Lejos ha quedado la vision que se enfocaba en la dindmica econémica
y la generacion de excedentes como la principal fuente de desarrollo eco-
nomico. En los tiempos que corren no es admisible plantear un desarro-

1 Profesora Titular de Derecho Administrativo, Coordinadora del Area de Derecho
Administrativo del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile. Doctora en Derecho por la Universidad Carlos III de
Madrid. Magister en Administracién Publica por el Instituto Nacional de Admi-
nistraciéon Publica de Espana y la Universidad de Alcala (Madrid), miembro de la
Asociacién Internacional de Derecho Administrativo y del Foro Iberoamericano
de Derecho Administrativo. DOI: https://orcid.org/0000-0003-4196-2372.
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llo econémico solo basado en la potenciacion de la actividad econémica.
Como sociedad, la preocupacion por la necesaria sustentabilidad que impi-
da comprometer las capacidades de las generaciones futuras para satisfacer
sus necesidades conlleva que los estandares de evaluacion de los impactos
ambientales se eleven y sean concordantes con estas preocupaciones socia-
les. El sistema de evaluacion de impacto ambiental se ve interpelado en la
revision de los nuevos proyectos, pero particularmente, también la fiscali-
zacion y sobre todo el empeno por lograr el cumplimiento de la normativa
ambiental, principal garante de los objetivos de sustentabilidad.

En el contexto resenado el presente trabajo aborda el examen de un
instrumento de gestion ambiental conocido como el Programa de Cumpli-
miento de la legislacion ambiental, desde diversos angulos: descriptivo de
su practica, analitico de su desarrollo jurisprudencial y las reflexiones doc-
trinales que se han producido y normativo, pero con la particularidad de
emplear un enfoque administrativista que sin perder las consideraciones
que provienen del particular sector de referencia en el que este instrumen-
to se desarrolla busca aproximarse a dilucidar la racionalidad con la que
este instrumento esta evolucionando.

2. REGULACION RESPONSIVA Y EL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO EN MATERIA AMBIENTAL

La regulacion ha sido reconocida como una forma de actuacion de la
Administracion del Estado caracterizada por su adaptabilidad a los objeti-
vos de politicas publicas dirigidas a los mercados regulados o de especial
incidencia econémico-social, aplicando técnicas preponderantemente no
imperativas -mas blandas-, mas concertadas, adaptadas y diversificadas?.

Ayres & Braithwaite entienden que la regulacion que ellos califican
como ‘responsiva’ es una estrategia de gobernanza (junto a otras mas) y lo
que la distingue es que su foco esta situado tanto en lo que desencadena
una respuesta regulatoria como en cudl serd la respuesta del regulado®. En

Camacho Cépeda, Gladys, Tratado de Derecho Administrativo. La Actividad Sustancial
de la Administracion del Estado. Tomo IV (Santiago: Editorial Abelado Perrot — Legal
Publishing, 2010), 299.

Ayres Ian y Braithwaite, John, Responsive Regulation. Transcending the Deregulation
Debate (New York: Oxford University Press, 1992), 4. Disponible en: http://john-
braithwaite.com/wp-content/uploads/2016/06/Responsive-Regulation-Transce.
pdf [consulta: 10 de enero de 2023]. Traduccion propia al siguiente parrafo: “Re-
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tal sentido, es importante que la regulacion atienda a la estructura de la
actividad o industria ya que la diversidad de estas conducira a diferentes
gradosy formas de regulacion. En esta combinacion de factores el regulador
no puede prescindir de las motivaciones de las empresas reguladas?. Con
ello, Ayres & Braithwaite subrayan que la regulacion responsiva tiene en
consideracion la capacidad de respuesta de los agentes regulados a la
conducta deseada por el regulador. Ciertamente, a ello debe anadirse el
conocimiento que los reguladores poseen sobre el efecto que su actividad
regulatoria o el ejercicio de sus facultades de imponer reglas, conductas o
cargas administrativas sobre los agentes regulados tiene sobre la conducta
de estos®, todo lo cual incide en el cumplimiento de la legalidad, por ello
es aconsejable la adopcion de una forma de intervencion estratégica.

Es sabido que dadala gran sensibilidad social que suscita la problematica
ambiental tanto interna como internacionalmente, los Estados se han
comprometido con el cumplimiento de metas concretas para hacerse cargo
del dano ambiental que vive el planeta lo que ha impulsado el surgimiento
de una variedad de instrumentos que se emplean para lograr que esos
acuerdos se materialicen. La legislacion ambiental en la gran modificaciéon
que introdujo la Ley N° 20.417 contempla, entre otros, el PAC que en parte
expresa un enfoque responsivo.

Ahora bien, podemos examinar cual es el enfoque responsivo que
se aplica en el caso del PdC. Al respecto, la literatura especializada
identifica dos enfoques antagonicos en la regulacion responsiva o estilos
de enforcement, denominacion que se atribuye a las formas de cumplir la
ley: el disuasivo o sancionador (deterrence strategy) y el enfoque persuasivo,
a través del consejo, negociacion y/o coordinacion (“compliance strategy”
o “adaptative strategy’). De acuerdo a los planteamientos de distintos
autores, en el enfoque disuasivo se parte de la premisa de que las personas
actdan racionalmente ante los incentivos generados por una sancion.
De esa forma, se considera que la mayoria de sujetos regulados son seres
«calculadores sin moral» (Kagan & Scholz, 1984) que solo cumpliran la ley

sponsive regulation is distinguished (from other strategies of market governance)
both in what triggers a regulatory response an what the regulatory response will be”.
4 Idem.
5 Ochoa Mendoza, Francisco, “¢Es posible hacer cumplir la ley sin sancionar?
Aplicando de manera “responsiva” la regulacion en el Per, a propésito del caso
de abogacia de la competencia sobre las barreras burocraticas en el mercado de
servicios publicos”. Revista Derecho PUCP, n° 76 (2016), 154.
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en la medida en que existan altas probabilidades de deteccion y cuando
la sancion sea severa (Gunningham, 2012). Por otro lado, en el caso del
enfoque persuasivo se prefiere la cooperacion, negociacion y didlogo
entre el regulador y el regulado a fin de alcanzar el cumplimiento de las
normas (Hawkins, 1984)°,

Con estas premisas, cabe preguntarse ¢a cual enfoque responde el
PdC?, ¢cuanta efectividad tiene?, ¢se cumplen los criterios exigidos para
su aprobacion? Segun lo resenado en los parrafos previos, la respuesta
a la primera pregunta es claramente que en el caso del PdC el enfoque
que se emplea es el disuasivo o sancionatorio, pues emplea una estrategia
acusatoria y adversarial inconclusa, pero que se mantiene como una
suerte de emplazamiento postergado que se vuelve a activar en caso de
incumplimiento del PdC. Esta estrategia de intervencién para su mejor
resultado debiera estar acompanada con otras formas mas “blandas”,
que respondan a la estrategia de persuasion y orientacion. Las medidas
a aplicarse se ordenan gradualmente estructuradas, segin Ayres &
Braithwaite, en una “Piramide de Cumplimiento” (pyramid of enforcement
strategies), que propende a que en principio deben buscarse las medidas
que afecten menos al regulado, mantenerse atentos a su respuesta
y el nivel de cooperacion que éste presta para solo escalar a los niveles
mas severos al final’. Un ejemplo de esta piramide de cumplimiento se
reproduce a continuacion.

Ochoa Mendoza, Francisco, Ochoa Mendoza, Francisco, “:Es posible hacer cum-
plir la ley sin sancionar? Aplicando de manera “responsiva” la regulacién en el
Pert, a propésito del caso de abogacia de la competencia sobre las barreras buro-
craticas en el mercado de servicios publicos”, 166.

“[...] we take this suggestion of the need for a range of sanctions a radical step fur-
ther. This step was taken in Braithwite’s To Punish or Persuade where the argument
was first made that compliance is most likely when an agency displays an explicit
enforcement pyramid [...] Most regulatory action occurs at the base of the pyra-
mid where attempts are initially made to coax compliance by persuasion” (Ayres
Ian y Braithwaite, John, 35).

Los programas de cumplimiento ambiental 89

Figure 2.1. Example of an enforcement pyramid. The proportion of space at each
layer represents the proportion of enforcement activity at that level.
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Fuente: Ayres & Braithwaite, Responsive regulation: Trascending the
deregulation debate, %

Ahora bien, esos diversos instrumentos de intervencion que caracteri-
zan la regulacion responsiva llevan a afirmar que la regulacion que optimi-
za el cumplimiento es aquella que es oportuna y eventualmente cooperati-
va, severa e indulgente, segin sea necesario. Lo cual requiere flexibilidad
y actuacion estratégica en funcion de los objetivos a alcanzar. En otra parte
se intenta una aproximacion a la diversidad de instrumentos regulatorios
que se han identificado en el Derecho Comparado aplicables en la materia
ambiental, proponiendo avanzar en un enfoque responsivo estratégico®.

La arquitectura institucional ambiental chilena se estructura en base
al Ministerio de Medio Ambiente (6rgano superior), el Servicio de Eva-
luacion Ambiental (servicio publico descentralizado sometido a supervigi-
lancia del Presidente a través del MMA) y la Superintendencia de Medio
Ambiente (entidad fiscalizadora descentralizada sometida a la supervigi-
lancia del Presidente a través del MMA). Este modelo permite afirmar que

Vid. Hervé Espejo, Dominique y Plumer Bodin, Marie Claude, “Instrumentos
para una intervencion institucional estratégica en la fiscalizacion, sancién y cum-
plimiento ambiental: el caso del Programa de Cumplimiento”. Revista de Derecho
(Concepcion), vol. 87, n°® 245 (2019): 11-49.
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no hay muchas posibilidades para expandir, sino con una limitada discre-
cionalidad, el uso prioritario de instrumentos blandos del modo como si
ocurre en las agencias reguladoras surgidas en el derecho anglosajon, mo-
delo de agencia que, en algunos casos, también se ha adoptado en paises
de la Union Europea.

En particular las instituciones que integran los cuadros organicos de
la Administracion del Estado en materia ambiental adjudican a distintos
6rganos las funciones que las entidades reguladoras americanas suelen
concentrar. Asi, la EPA (Agencia de Proteccion Ambiental de USA) no
solo ejecuta programas, campanas diversas, brinda asistencia técnica, otor-
ga subvenciones, sino que también, regula, fiscaliza e impone sanciones®,
constituyendo una parte importante de su mision la de hacer cumplir las
leyes ambientales.

En el caso chileno, las superintendencias se multiplicaron junto al pro-
ceso de liberalizacion y privatizacion de actividades econoémicas, antiguos
servicios publicos estatales, que en la década del 80 se devolvian a las reglas
de juego del mercado. Algunas de estas actividades liberalizadas se desar-
rollan en sectores econémicos estratégicos (como el mercado financiero,
energia y telecomunicaciones) y otras en sectores de gran impacto social
(seguridad social, agua potable y alcantarillado, salud, etc.) lo que justifica
la intensa regulacion y fiscalizacion que se ejerce sobre los agentes privados
responsables del desarrollo de tales actividades. En correspondencia a la
importancia de estas actividades, el Estado asumi6 la garantia del correc-
to funcionamiento de estos mercados en donde diversos agentes privados
estan presentes, esta mision en parte importante recae en las instituciones
fiscalizadoras denominadas superintendencias que poseen un régimen de
personal y remuneratorio especial (Decreto Ley N° 3.551 de 1980, que Fija
Normas sobre Remuneraciones y sobre Personal para el Sector Publico).

La definicion que el art. 2° del Decreto Ley N° 3.551 da a las entidades
fiscalizadoras es: “seran instituciones autéonomas, con personalidad
juridica, de duracién indefinida, y se relacionaran con el Ejecutivo a través
de los Ministerios de los cuales dependen y se relacionan en la actividad”,
definicion que coincide, sustancialmente, con la que consigna el art. 1°
de la LOSMA. Estas entidades son estructuras que expresan la modalidad
de actuacion calificada como limitaciéon u ordenacién, que implica usar
técnicas orientadas a restringir la libertad de accion de los particulares

9 Vid. https://espanol.epa.gov/
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con el objetivo que ésta se ajuste al interés comun y por lo mismo, el
principio de legalidad que rige las relaciones entre la Administracion y
los particulares, interpretado como vinculacion positiva es particularmente
intenso, esto es “quae non sunt permissa prohibita intelliguntur”, formula que
el Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico traduce como “Lo que
no esta permitido se considera prohibido”!’. En consecuencia, la SMA solo
tiene las facultades que su ley organica le atribuye, las cuales cuando pueden
afectar libertades o derechos de los privados debe tender a interpretarse
en sentido estricto careciendo de esa flexibilidad que caracteriza a las
entidades reguladoras del Derecho americano y que demandan las técnicas
actuales de compliance. Por eso, aun cuando en el Derecho Comparado
se encuentran una diversidad de instrumentos que las Administraciones
publicas poseen para actuar, en el caso chileno la discrecionalidad es mas
acotada sobre todo tratandose de las formas de intervenciéon ubicadas en
los escalones intermedios y superiores de la piramide de cumplimiento
que se puede construir a partir de la regulacion existente.

Contodo,elart. 42 delaLOSMA introduce el Programa de Cumplimiento
como instrumento de intervencion que puede ser empleado en el marco
del procedimiento sancionador ambiental que la SMA ha incoado ante
infracciones contempladas en el art. 35 LOSMA. A la luz de lo desarrollado
hasta aqui es congruente senalar que el PAC es una medida de compliance
ubicada en los escalones intermedios en la “Piramide de Cumplimiento”,
cuya ilustracion se reproduce lineas arriba. Escalones debajo de este
instrumento estan las medidas blandas de conciliacion y persuasion (tales
como, la asistencia al cumplimiento, requerimientos de informacion, cartas
de advertencia, etc.). De este modo, el PdC se sitia en un nivel intermedio,
pues la consecuencia de su incumplimiento es una sancién administrativa,
por encima de este escalon se ubican las eventuales sanciones mas drasticas
a los infractores mas osados o pertinaces cuyo comportamiento debe
ser detenido aplicando para ello sanciones mds punitivas como pueden
ser las penales, suspension de la licencia o autorizaciéon o incluso la
revocacion de ésta.

Con ello, se abre ligeramente una oportunidad para acercarse a un mo-
delo de intervencion fiscalizadora que se enfoca mas en el cumplimiento

10 Diccionario Panhispénico del Espaniol Juridico (2016). Busqueda: “quae non sunt

prohibita intelliguntur”. Disponible en: https://dpej.rae.es/lema/quae-non-sunt-
permissa-prohibita-intelliguntur.
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de la normativa ambiental que en la sancion de las infracciones cometidas
por parte de los agentes economicos en relacion con los instrumentos de
gestion ambiental regulados en la LBGMA. Ello se conecta con una de las
transformaciones que se inicia a fines del siglo pasado que pone mads ener-
gia en establecer nuevas formas de relacion entre el Estado y el ciudadano,
que no se basan en el binomio mando-obediencia o subordinacién-sujecion
sino en los principios de buena fe y confianza legitima, que da lugar a un
ejercicio del poder publico que puede ser concertado y no exclusivamente
unilateral, cual es la expresion tipica del ejercicio de autoridad!!. Ello nos
conecta con la nociéon de gobernanza que enfatiza el rol de las redes de
actores publicos y privados, asi como los cuerpos intermedios, cuyo actuar

cooperativo permite lograr metas mas ambiciosas'2.

3. EL PDC COMO HERRAMIENTA DIRIGIDA AL CUMPLIMIENTO
DE LA NORMATIVA E INSTRUMENTOS DE GESTION AMBIENTAL

Si bien la literatura especializada propone el empleo de estrategias hi-
bridas para lograr que la normativa ambiental sea eficaz, también subraya
la necesidad que se logre la combinacién precisa porque algunas son com-

plementarias y otras no's.

Voces autorizadas han escrito acerca del PdC y examinado su regula-
cion y la practica de su tramitaciéon'#, asi como también han examinado
la herramienta sancionadora desde una perspectiva responsiva'®. En este

I Moré6n Urbina, Juan Carlos, “La terminacién convencional del procedimiento

sancionador: la Administraciéon concertada en materia sancionadora”. Themis-
Revista de Derecho N° 69 (2016), 55-70.

Garcia Machmar, William y Soto Monteverde, Francisca, “Los programas de
cumplimiento en materia ambiental y el problema del impacto del cambio
de circunstancias en su eficacia”. Revista de Derecho Administrativo Economico,
n° 33 (2021): 197.

Gunningham, Neil, “Enforcing Environmental Regulation”, Journal of Environmen-
tal Law, vol. 23, Issue 2 (2011): 184.

Plumer Bodin, Marie Claude, Espinoza Galdames, Ariel y Muhr Altamirano, Ben-
jamin (2018); Garcia Machmar, William y Soto Monteverde, Francisca (2021);
Hervé Espejo, Dominique y Plumer Bodin, Marie Claude (2019).

12

13

14

Guiloff Titiun, Matias y Soto Delgado, Pablo, “Sanciones Administrativas, Dis-
crecionalidad y Revisién Judicial: una mirada desde la regulaciéon responsi-
va”, La Nueva Justicia Ambiental. Coord, Ferrada Bérquez y otros, (Santiago: La
Ley, 2014), 101-124.
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apartado se examinaran algunos aspectos importantes que se mantienen
en discusion. Es importante mejorar el control regulatorio en materia am-
biental dada la gran relevancia que este posee, por ello, es necesario tam-
bién lograr una aplicacion mads estricta y encaminar que la herramienta
sancionadora de las infracciones normativas logre una mayor eficacia en
las correcciones que se buscan.

- Significacion del PdC como instrumento de gestion responsiva

En primer lugar, es necesario abordar la significacion de este instru-
mento a través de algunas cifras que reporta la SMA. En general, desde su
ano de instalacion en 2013 hasta 2022 se han incoado 36.926 expedientes
de fiscalizacion, los que en su gran mayoria (70%) se han iniciado por de-
nuncias, seguido por el inicio a partir de informes de fiscalizacion (29%)
y escasamente por autodenuncias (1%)'°. Las infracciones ambientales en
un 68,6 % se relacionan con normas de emision y en un 13,8% a resolu-
ciones de calificaci6én ambiental. Sin embargo, en un alto porcentaje (el
79,8%) termina sin procedimiento sancionatorio dado que terminaron
sin hallazgos mientras que el 20,2% conllevé un procedimiento de este
tipo que implicé la formulacién de cargos. De este modo, resulta que los
procedimientos sancionatorios en el mismo periodo ascendieron a 2.022.
En relacién con éstos se presentaron, desde 2013, la suma de 1.212 PdC
cuyo balance es: 170 contintian en analisis, 169 fueron rechazados y 873
han sido aprobados!’. El balance final, es que 461 PdC estdn en ejecucion
mientras que 322 han terminado satisfactoriamente.

Existen datos alentadores sobre la potencialidad del PAC como instru-
mento eficaz para la promocion del cumplimiento ambiental. De un lado,
en 2019, se senalaba que las multas cursadas bordearon los 17 millones de
dolares. Mientras que las inversiones en PdC aprobados en el mismo ano
alcanzaron 83 millones de délares'®. Estos datos muestran la significacién
economica y la usabilidad del instrumento que justifica su potenciacion
junto a otras vias alternativas que pueden emplearse previo al procedi-

16 Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacién Ambiental-SNIFA. Fiscalizacio-

nes. Disponible en: https://snifa.sma.gob.cl/Estadisticas/Resultado/1.

Sistema Nacional de Informacion de Fiscalizacion Ambiental-SNIFA. Pro-

cedimientos Sancionatorios. Disponible en: https://snifa.sma.gob.cl/Esta-

disticas/Resultado/3.

18 Ministerio del Medio Ambiente, Cuenta Publica Participativa (2019), 27. Dispo-
nible en: https://cuentaspublicas.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2020/05/
Informe-Institucional-Cuenta-Publica-2019.pdf
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miento sancionatorio, en donde la flexibilidad de la actuacion de la SMA,
como organo fiscalizador, es mayor y podria emplear técnicas mds blandas
para corregir las desviaciones ambientales de forma mas expedita.

Pero al mismo tiempo existen aspectos criticos que se continian agra-
vando, pues a pesar de los esfuerzos de gestion desplegados por la SMA en
2022 se reportaba que atun existian mas de 5 mil denuncias pendientes (que
significan el 39% del total historico) y cerca de 2.500 expedientes de fiscali-
zacion sin tramitacion sancionatoria (11% del total historico), que ademas
corresponden a los de mayor complejidad. Ambos hechos podrian pre-
sionar también por un aumento de presentaciones de PdC que deben ser
evaluados, aprobados y fiscalizados en su cumplimiento. Todo lo cual recae
en el mismo servicio (la SMA) cuya dotacién y recursos financieros requie-
re se aumentados con el fin de satisfacer la demanda proyectada al 2025°.

- El PdC como forma de terminacion del procedimiento administrativo sancionatorio

El articulo 42 de la LOSMA permite una vez iniciado el procedimiento
sancionatorio que el infractor presente un PdC que involucra un plan de
acciones y metas que deberan ejecutarse dentro de un plazo que, si bien el
infractor propone, corresponde a la SMA fijar discrecionalmente.

Es conveniente hacer una breve digresion respecto al procedimiento san-
cionador ambiental que ejecuta la SMA. Es a lo menos llamativo que la practi-
ca procedimental de la SMA en materia sancionatoria en la etapa de iniciacion
sea desformalizada, pues lo primero que ocurre es la designacion del o la fiscal
titular y su suplente mediante Memorandum del Jefe de Departamento de San-
cion y Cumplimiento de la SMA. En efecto, no se suele dictar una resolucion a
este respecto, no obstante que el nombramiento de la fiscalia es consecuencia
de la decision de iniciar un procedimiento sancionador. Esta practica no atien-
de alo preceptuado por la Ley N° 19.880 en su articulo 3° que dispone que las
decisiones administrativas se expresan, por regla general, mediante decretos
o resoluciones. En seguida, con el mérito de su nombramiento la fiscalia
formula los cargos motivadamente y empieza propiamente la tramitacion.
No hay acto administrativo o resolucion que ordene expresamente el inicio
del procedimiento sancionador. En razén de lo senalado algunas guias

19 Ministerio del Medio Ambiente, Cuenta Publica Participativa (2022), 34. Dispo-
nible en: https://cuentaspublicas.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2022/05/

Informe-Cuenta-Publica-Participativa-2022.pdf.
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de los servicios publicos con competencia ambiental, suelen senalar que el
procedimiento sancionador se inicia con la formulacién de cargos®.

Ahorabien, el articulo 47 de la LOSMA solo seniala las formas y exigencias
para iniciar un procedimiento sancionador ambiental (de oficio, a peticién
del 6rgano sectorial o por denuncia), y como se ha senalado previamente
la practica aplicativa de la SMA ha conllevado que el procedimiento
sancionador se inicie con la formulacion de cargos. Este dato es relevante
para la presentacion del PdC, pues las metas y acciones del plan deben
hacerse cargo de todas y cada una de las infracciones (y sus efectos) en las
que ha incurrido el sujeto responsable, las que estan en directa relacion
con la formulacién de cargos que se le imputan.

La presentacion de un PdC en el marco del procedimiento sancionador da
lugar a la tramitacion de un procedimiento administrativo cuyo objeto es la
evaluacion y aprobacion de la propuesta de plan de cumplimiento presentada.
Ello habla de la flexibilidad que impone la funcién que debe cumplir la
institucién del procedimiento administrativo en la actualidad, especialmente
para adaptarse al objeto y las circunstancias del caso®!. Al respecto, es aplicable
la representacion poliédrica del procedimiento administrativo que propone
Vaquer, lo que da cuenta de lo inadecuada que es la representacion lineal
del procedimiento administrativo. En esta ocasion, el procedimiento ligado
a la aprobacion del PdC se configura como un poligono irregular que
esta conectado con el procedimiento sancionador que claramente es el
procedimiento principal. A resultas de la presentacion del PdC no se impulsa
el procedimiento sancionador hasta que el procedimiento especial termine
con la decisién de aprobacion o rechazo del PdC.

Ahora bien, los efectos de la finalizacion de este procedimiento “subor-
dinado” cuyo objeto es la tramitacion de un PdC son diferentes y genera
diversos problemas. De un lado, si el PAC no se aprueba el procedimien-
to sancionador contintia su curso normal hasta determinar la eventual

20 Corporacioén Nacional Forestal, Guia de Fiscalizacion ambiental. Procedimiento y me-

todologia para la Fiscalizacion Ambiental (2021), 15. Disponible en: https://www.

conaf.cl/wp-content/files mf/1634764205Gui%CC%81aFiscalizacio%CC%81n
Ambiental 2021.pdf.

Vaquer Caballeria, Marcos, “El procedimiento administrativo: cuestiones ge-
nerales”, en Lecciones de Derecho Administrativo. Dir.: Menéndez, Pablo y Ezque-
rra, Antonio (Madrid: Civitas, 2019), 6. Disponible en: https://www.academia.
edu/38694551/EL. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO CUESTIONES

GENERAILES?email work card=view-paper [consulta 10 de enero 2023].

21



https://cuentaspublicas.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2022/05/Informe-Cuenta-Publica-Participativa-2022.pdf
https://cuentaspublicas.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2022/05/Informe-Cuenta-Publica-Participativa-2022.pdf
https://www.conaf.cl/wp-content/files_mf/1634764205Gui%CC%81aFiscalizacio%CC%81nAmbiental_2021.pdf
https://www.conaf.cl/wp-content/files_mf/1634764205Gui%CC%81aFiscalizacio%CC%81nAmbiental_2021.pdf
https://www.conaf.cl/wp-content/files_mf/1634764205Gui%CC%81aFiscalizacio%CC%81nAmbiental_2021.pdf
https://www.academia.edu/38694551/EL_PROCEDIMIENTO_ADMINISTRATIVO_CUESTIONES_GENERALES?email_work_card=view-paper
https://www.academia.edu/38694551/EL_PROCEDIMIENTO_ADMINISTRATIVO_CUESTIONES_GENERALES?email_work_card=view-paper
https://www.academia.edu/38694551/EL_PROCEDIMIENTO_ADMINISTRATIVO_CUESTIONES_GENERALES?email_work_card=view-paper
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responsabilidad y correspondiente sancion. Pero si ocurre que el PdC
es aprobado surgen cursos divergentes aun cuando la LOSMA pareciera
dejar aclarada la consecuencia juridica, pues senala: “aprobado un PdC
por la Superintendencia, el procedimiento sancionatorio se suspendera”
(inciso 4° del art. 42 de la LOSMA). La simplicidad de la consecuencia
es efectiva si el PdC se cumple a cabalidad en los plazos establecidos por
cuanto dicha ejecucion se transforma en una causal de término del pro-
cedimiento sancionador (inciso 6° del art. 42). Sin embargo, la compleji-
dad surge si debido al incumplimiento de las obligaciones contraidas en
el PdC la SMA reinicia el procedimiento sancionador (inciso 5° del art.
42). Es previsible que la situacion que dio lugar al inicio del procedimien-
to sancionador ya no sea la misma, puede haberse agravado debido a la
falta de accion apropiada para remediarla, en consecuencia, las pregun-
tas que surgen son: el reinicio del procedimiento sancionador ¢ocurrird
retrotrayéndolo al momento de la presentacion de los descargos? o mas
bien ¢el incumplimiento de las obligaciones contraidas en el PdC puede
dar lugar a una ampliaciéon de los cargos iniciales? Si la respuesta a la
ultima pregunta fuera positiva el procedimiento sancionador en reali-
dad se estaria transformando sustancialmente porque dejaria de tener su
foco en las infracciones iniciales reenfocandose en los incumplimientos
de las obligaciones contraidas en el PdC. Por razones de buen orden, la
solucion de suspension entregada por el legislador en el inciso 4° de la
norma en analisis no responde a una buena técnica. Lo adecuado hubie-
ra sido determinar en conjunto con la aprobacion del PdC la finalizacion
del procedimiento sancionador determinando que el incumplimiento de
un PdC dara lugar a un nuevo procedimiento sancionador en el que se
puede mantener la regla de habilitar el duplo de la sancion que senala el
inciso 5 del articulo antes referido.

- ¢El PdC se construye en clave de derecho subjetivo?

La regulacion responsiva ambiental como se ha senalado atiende tanto
a los objetivos que el regulador desea alcanzar como a las condiciones del
regulado, su motivacion, colaboracién o afan de cumplir con la normativa
ambiental. En ese sentido, la presentacion del PdC dentro del plazo de
diez dias de iniciado el procedimiento sancionador con la notificaciéon de
la formulacién de cargos, asiste al presunto infractor el derecho a presen-
tar un PdC salvo que estuviera incurso en algunas de las circunstancias que
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senala el inciso 3° del art. 42 de la LOSMAZ?2. Ahora bien, este derecho
garantiza la obligaciéon de que el plan presentado sea evaluado con ga-
rantias de un debido proceso mas no se extiende a la aprobacion del plan
de cumplimiento, por lo que si bien la SMA puede realizar observaciones
y otorgar asistencia técnica en su caso, a razon de lo cual se le permite al
peticionario revisar y enmendar su propuesta, la SMA no esta obligada a
una reiterada revision hasta que aquel logre el estindar satisfactorio exi-
gido. La SMA esta facultada para apreciar con amplia discrecionalidad la
idoneidad del plan sometido a su consideracion, guiada por los criterios
de integridad, eficacia y verificabilidad, si el PdC satisface adecuadamen-
te las exigencias del caso. El Primer Tribunal Ambiental claramente ha
seguido esta linea de interpretacion cuando rechazé la alegacion de vul-
neracion del principio de contradictoriedad por parte del recurrente no
dando lugar a reproche sobre la resolucion de la SMA que rechazo el PdC,
no obstante que segun el recurrente “sus propuestas eran subsanables” y la
SMA no dio “oportunidad a ajustarse al estindar buscado por ésta. Segin
el Primer Tribunal Ambiental:

“No serfa posible concluir que la Superintendencia se encuentre en posicién

de especificar ni menos proponer acciones en forma sucesiva sélo hasta que

el programa sea efectivamente aprobado. Lo anterior excluiria de plano la
posibilidad de rechazar el programa” (considerando décimo quinto)?.

- El PdC es una forma limitada de expresion de la Administracion Convencional

Ciertamente, que conforme a los elementos desarrollados en el aparta-
do anterior el PdC se inscribe en una técnica de regulaciéon responsiva que
tiende a incentivar la efectividad del cumplimiento ambiental, la eficacia
de la fiscalizacién ambiental en el logro de sus objetivos institucionales y,
sobre todo, la proteccién ambiental permitiendo la pronta ejecucion de las
medidas correctivas de las infracciones detectadas.

Segin Moro6n, la Administracion Convencional en el procedimiento
sancionador tiene la alternativa de escoger frente a una determinada ac-

2 El articulo 42 LOSMA preceptia: “No podrin presentar programas de cumpli-

miento aquellos infractores que se hubiesen acogido a programas de gradualidad
en el cumplimiento de la normativa ambiental o hubiesen sido objeto con ante-
rioridad de la aplicacién de una sancién por parte de la Superintendencia por
infracciones gravisimas o hubiesen presentado, con anterioridad, un programa de
cumplimiento, salvo que se hubiese tratado de infracciones leves [...]”

2 Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-4-2018 (06.06.2018), “Interchile
S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”.
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tuacion particular, contraria al ordenamiento, o bien ejercer la potestad
sancionadora o alternativamente, aceptar los compromisos del presunto
infractor?! aceptando la terminacién convencional del procedimiento san-
cionador. Los matices del caso particular del instrumento que se comenta
que lo alejan de la Administracion Convencional, en primer lugar, se refie-
ren a que quien tiene la facultad, dentro de un procedimiento sanciona-
dor, de optar por presentar un PdC es el presunto infractor (solo se niega
este derecho en determinados casos establecidos en el inciso 3° articulo
42 de la LOSMA), por lo que la Administracion no puede exigirle a éste
que opte por este camino. En segundo lugar, el PAC no abre una etapa de
negociacion entre la autoridad fiscalizadora y el supuesto infractor propia
de la Administracion Convencional, sino que habilita a la SMA a evaluar
y verificar que el PdC cumpla con las exigencias para ser aprobado, con
arreglo de los criterios de integridad, eficacia y verificabilidad de las metas
y acciones propuestas. Igualmente, el tercero interviniente en el procedi-
miento sancionador tampoco puede constituirse en una parte negociadora
cuyas pretensiones el titular debe satisfacer a fin de obtener la aprobacion
del PdC. Los terceros podran intervenir en el procedimiento de aproba-
cion del plan de cumplimiento, pero la SMA aprobara o rechazara segin
estime si el PAC presentado cumple con los criterios de integridad, efi-
cacia y verificabilidad exigidos por el art. 9 del Decreto Supremo N° 30,
de 2012, del Ministerio de Medio Ambiente, que Aprueba el Reglamento
sobre Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion
(D.S. N° 30/2012).

Asi las cosas, el PAC no reviste ni en la forma ni en el fondo una natura-
leza convencional sino que es mas bien un técnica que estd en el limite del
enfoque regulador disuasivo (deterrence strategy) que se sitia muy cercano al
enfoque persuasivo, pero que no logra encuadrarse en este aunque se dise-
ne en la légica que “frente al endurecimiento de la respuesta sancionatoria
del Estado por infracciones ambientales, el PAC [ha sido] pensado como
una solucién alternativa, no punitiva, que privilegia el cumplimiento de la
normativa ambiental [...]” (considerando tercero)®.

En consecuencia, la resolucion que aprueba el PdC retune todas las ca-
racteristicas que da la definicion que el art. 3° de la LBPA sobre el acto

24 Morén Urbina, Juan Carlos, “La terminaciéon convencional del procedimiento

sancionador: la Administracién concertada en materia sancionadora”, 60.
% Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol R-160-2017 (21.08.2018), “Paste-
ne Solis, Juan Gilberto v. Superintendencia del Medio Ambiente”.
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administrativo: es una decision unilateral formal, emitida en el ejercicio
de una potestad publica que goza de presuncion de legalidad, imperio y
exigibilidad, por lo que las obligaciones que establece pueden ser exigidasy
su incumplimiento puede, eventualmente acarrear sanciones. Ahora bien,
esta afirmacion no es contradictoria con el hecho de que para la eficacia
de la resolucion del PdC se requiera el consentimiento del particular
que inst6 su aprobacion, como sucede con una diversidad de actos (por
ejemplo, en el campo de la funcion publica el nombramiento en un cargo
se perfecciona con la toma de posesion de éste por parte del titular). Este
consentimiento de los términos en los que la SMA aprueba el PdC es la otra
dimension del derecho a presentar un programa. En tal sentido, el particular
puede rechazar las modificaciones que la SMA introduzca en el plan,
por considerarlo inapropiados, inviables o desproporcionados a los fines
perseguidos y declinar de la opcion de sustituir afrontar un procedimiento
sancionador mediante el cumplimiento de un PdC. En este supuesto, la
consecuencia sera que el procedimiento sancionador continuard su curso
normal y de haberse producido la resolucion aprobatoria de un PdC ésta
carecera de eficacia si el particular rechaza los términos sancionados.

- La SMA posee amplia discrecionalidad para evaluar la pertinencia de las
metas y acciones propuestas en el PdC y decidir su aceptacion o rechazo.

La discrecionalidad administrativa se ha calificado como el caballo de
Troya del Derecho Administrativo (Hans Huber)?® y su control (especial-
mente el judicial) es visto como una necesaria superacion de las inmunida-
des del poder. La literatura al respecto es amplia, pero lo que aqui importa
destacar es que a este objetivo contribuye también el legislador reglamen-
tario. Este es el caso del D.S. N° 30/2012, sin embargo, a pesar de este
esfuerzo por acotar o limitar la discrecionalidad del ente fiscalizador atin
permite concluir que el ambito de discrecionalidad que la SMA tiene en
relacion con la aprobacion de un PdC continda siendo amplia sobre todo
por la tecnicidad y complejidad de la materia ambiental. Una complejidad
que se advierte para el adecuado y efectivo control de la discrecionalidad
en la decision por parte del ente fiscalizador es la introduccion, por parte
del D.S. N° 30/2012, de conceptos juridicos indeterminados que se formu-
lan como criterios de aprobacion debidamente definidos por el reglamen-
to, pero que su concrecion resulta dificil. De ahi, la relevancia que tiene
el examen de la jurisprudencia de los tribunales ambientales y destacar

26 Garcia de Enterria, Eduardo, “El control de los poderes discrecionales de la Ad-

ministracion”, Revista de Derecho Publico, n° 17 (1975): 81.
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la paulatina precision que estos criterios van adquiriendo favoreciendo e
intensificando el control de la discrecionalidad que tiene la SMA en la
aprobacion y rechazo de un PdC.

El citado reglamento introduce la obligacién de la SMA de brindar
asistencia los regulados (art. 3° D.S. N° 30/2012) sobre los requisitos y
criterios para la presentacion y aprobacion de programas de cumplimiento
incluyendo la comprension de las obligaciones que emanan de ellos. La
jurisprudencia ha interpretado que esta obligacion de asistencia de la SMA
la ha cumplido con la elaboracién de una Guia para la Presentacion de
un Programa de Cumplimiento®’ que, en efecto, contiene un buen detalle
de cémo debe presentarse y la informacion que éste debe precisar?®. Con
todo, los tribunales ambientales contintian exigiendo que la SMA siga
perfeccionando la guia de apoyo parala elaboraciéon de PAC para una mayor
claridad y con ello, contribuir a mejorar a que la respuesta del proponente
sea agil, oportuna y concreta en el pronto cumplimiento de los criterios de
integridad, eficacia y verificabilidad del art. 9° del D.S. N° 30,/2012. Pero,
sobre todo, desde la judicatura ambiental se subraya que “[...] es imperioso
guardar congruencia, actitud y voluntad real de abordar los problemas que
generan los incumplimientos de cualquier normativa, y en particular la
ambiental, por cuanto afectan a terceros y a la sociedad en su conjunto”.

Ahora bien, el reglamento aprobado por el D.S. N° 30 senala tres
criterios de aprobacion cuya interpretacion por parte de los tribunales
ambientales es importante considerar. El criterio de integridad contenido
en la letra a) del articulo 9 del citado reglamento apela a que las acciones
y metas deben hacerse cargo de todas y cada una de las infracciones en
que se ha incurrido incluyéndose los efectos de las mismas. La aplicacion
que hacen de este criterio los tribunales ambientales es cuidadosa en
discriminar empleando como referente central los cargos formulados
por la SMA. Asi, si en diferentes cargos se reprocha por parte del 6rgano
fiscalizador los mismos efectos, es razonable que estos se anulen, pues la

27 Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-4-2018 (06.06.2018), “Interchile
S.A. v. Superintendencia del Medio Ambiente”, considerando décimo quinto.
2 Superintendencia del Medio Ambiente, Guia para la presentacion de Programas de

Cumplimiento por infracciones tipo a instrumentos de cardcter ambiental (2018). Dispo-
nible en: https://portal.sma.gob.cl/index.php/portal-regulados/instructivos-y-
guias/programa-de-cumplimiento/. [consulta 10 de diciembre de 2022].

29 Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-4-2018, considerando
septuagésimo tercero.
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judicatura “[...] considera que existe un descarte de efectos” (considerando
centésimo décimo)?'.

En relaciéon con el criterio de eficacia el cual segun la letra b) del art.
9 del D.S. N° 30/2012 exige que las acciones y metas del PdC aseguren
el cumplimiento de la normativa ambiental infringida, al mismo tiempo
que deben contener y reducir o eliminar los efectos de los hechos que
constituyen la infraccion. El estandar de eficacia se enfoca en examinar si
efectivamente, las acciones y metas propuestas en funcién de los cargos a
los que debe responder el presunto infractor conlleva el freno, la reducciéon
o eliminacién de los efectos generados por los hechos infraccionales®'.
Ahora bien, es un criterio comun de la judicatura ambiental que la
exigencia legal de “[...] hacerse cargo de los efectos de la infraccién no
significa eliminar todos los espacios de incertidumbre [...], sino que hacer
un andlisis razonable que permita descartar que los efectos principales
han sido abordados y cubiertos [...]” (considerando centésimo trigésimo
tercero)®?, en la reduccion de esta incertidumbre puede ser muy util hacer
exigible que las modificaciones del PdC ingresen al SEIA*. Igualmente, la
judicatura ambiental respaldandose en lo resuelto por la Corte Suprema
ha sostenido que como la presentacion de una propuesta de PdC supone
implicitamente aceptar los cargos formulados, en el caso que el titular
cuestione la existencia de efectos negativos que la SMA ha imputado
a su conducta infraccional, corresponde al infractor la prueba en este
punto a fin de acreditar la inexistencia de los efectos que se cuestionan.
Mientras que a la SMA solo le corresponde probar la existencia del hecho
infraccional contrario a la legislacion ambiental aplicable®*.

Por su parte, el criterio de verificabilidad de la letra c) del art. 9 del D.S.
N° 30/2012 atiende a la necesidad de asegurar que el PdC contemple

%0 Sentenciadel Primer Tribunal Ambiental Rol R-21-2019 (27.10.2020), “Comunidad
Indigena Aymara de Quillagua y otro v. Superintendencia del Medio Ambiente”.

31 Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-17-2019 (ac. R-18-2019 y R-19-
2019), (26.12.2019), “Comunidad Indigena Atacamena de Peine v. SMA”, consi-
derando vigésimo séptimo.

%2 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol R-160-2017. En el mismo sen-

tido se pronuncié el Primer Tribunal Ambiental en la sentencia recaida en

causa Rol R-21-2019.

Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-21-2019, consideran-

do vigésimo quinto.

% Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-17-2019 (ac. R-18-2019 y R-19-
2019), considerandos ducentésimo décimo cuarto y ducentésimo décimo quinto.

33
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mecanismos que permitan acreditar su cumplimiento. Este criterio exi-
ge adoptar mecanismos idoneos y suficientes, que aporten la “[...] infor-
macion exacta y relevante para evaluar el cumplimiento de cada una de
las acciones propuestas, las que [deberan] guarda[r] armonia y sentido
con los indicadores de cumplimiento respectivos” (considerando décimo
octavo)?. Resulta de especial relevancia contar con datos de base vilidos,
como de los mecanismos y metodologias idoneas y pertinentes para asegu-
rar la acreditacion del cumplimiento futuro por parte del titular.

-¢ Procedela consulta indigena (CI) en el procedimiento de tramitacion deun PdC?

En esta materia de alta sensibilidad se han fijado algunos criterios para
rechazar su procedencia cuando se evalta la aprobacién o rechazo de un
PdC. En primer lugar, en el procedimiento sancionador, no se ha estable-
cido una obligacién de consulta indigena, por lo tanto la conexiéon que
tiene el procedimiento sancionador (principal) con el procedimiento (se-
cundario) que surge cuando el responsable de los cargos formulados opta
por presentar un PdC con el fin de subsanar las infracciones incurridas,
no cambia la naturaleza del procedimiento sancionador inicial, es decir,
continua siendo un procedimiento sancionador unidireccional que busca

establecer la responsabilidad y la eventual sancién que corresponda®®.

En segundo lugar, siendo la aprobacion (o rechazo) de un PdC una
decision unilateral (no convencional) que por su conexion con el pro-
cedimiento sancionatorio la judicatura ambiental lo califica como una
expresion singular de la potestad sancionadora que conlleva facultades
correctivas que de no prosperar la aprobaciéon del PAC pueden acarrear

% Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-42-2021 (08.10.2021), “Junta de

Vecinos Kamac-Mayu N°19 v. Superintendencia del Medio Ambiente”.
36 “[...] se debe tener en cuenta que el procedimiento sancionatorio posee una
estructura unidireccional, cuyo objetivo es determinar la existencia o no de una
infracciéon de orden administrativa, para luego, en caso de ser procedente im-
poner una sancién al responsable de los cargos formulados; consiguiéndose asi
el restablecimiento de la legalidad. Sin embargo, frente al incumplimiento del
titular, la ley le ha franqueado la posibilidad de presentar un PdC con el fin volver
rapidamente a la senda del cumplimiento ambiental y asi evitar la imposicion
de la sancion... Sin embargo, este hecho no torna al procedimiento en uno de
naturaleza distinta, manteniendo el de sancionatorio ya que incluso la autoridad
administrativa a cargo podria rechazarlo una vez verificado el cumplimiento del
PdC, reiniciando las etapas propias de dicho procedimiento sancionatorio” (Sen-
tencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-21-2019, considerando centésimo
sexagésimo tercero).
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la imposicion de sanciones administrativas 37

consulta indigena.

no se estima procedente la

Finalmente, el colofén de este razonamiento por el que no se estima
procedente la incorporacion de la consulta indigena es que el PdC no
responde al diseno que esta consulta involucra posibilitando “el didlogo
intercultural entre los 6rganos del Estado y los pueblos indigenas suscep-
tibles de ser afectados directamente con determinada medida legislativa
o administrativa, con el objeto de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento previo a la implementaciéon de las mismas”(considerando quin-
cuagésimo segundo)®. En consonancia con ello, la aprobacién de un PdC
no es una decision que el 6rgano fiscalizador pueda consultar o transar,
pues su principal objetivo es ser eficaz en el retorno al cumplimiento de
la correspondiente licencia ambiental en cuya tramitacion si se generaron
las instancias de consulta indigena y los compromisos correspondientes,
para lograr la proteccion ambiental® que en este proceso se intenta sim-
plemente hacer cumplir.

4. CONCLUSIONES

La vigilancia, proteccion y reparacion ambiental es una de las tareas cri-
ticas en el complejo momento actual. Por esta razén, se debe dar un énfasis
considerable a las técnicas que refuercen la sustentabilidad. A este respecto
es especialmente importante la actividad fiscalizadora que pone el empeno
por lograr el cumplimiento de la normativa ambiental. El desarrollo de la
regulacion responsiva ha introducido un abanico de instrumentos diferen-
ciados que se jerarquizan segun su naturaleza mas disuasoria o persuasiva
segun sea su “dureza” o “blandura”. En este marco se examina el PAC como
instrumento responsivo que se activa en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador. El analisis realizado permite sostener que el
PdC emplea un enfoque disuasivo o sancionatorio, pues se disena con una

37 “[...] laaprobacién de los PAC por parte de la SMA consiste en una expresiéon mas
de la potestad sancionatoria que le es privativa y que esta dentro de sus facultades
correctivas otorgadas por ley, como también lo es la imposiciéon de una sancién
administrativa” (Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-21-2019, conside-
rando centésimo sexagésimo cuarto).

% Sentenciadel Primer Tribunal Ambiental Rol R-17-2019 (ac.R-18-2019yR-19-2019).
39 Sentencia del Primer Tribunal Ambiental Rol R-21-2019, considerando centésimo

sexagésimo quinto.
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estrategia acusatoria y adversarial inconclusa, pues se mantiene como una
suerte de emplazamiento postergado que se vuelve a activar en caso de
rechazo o incumplimiento del instrumento.

El funcionamiento del PAC como instrumento esta condicionado por
el diseno de la institucionalidad ambiental chilena, quedando a cargo de
la entidad fiscalizadora que forma parte de la red de superintendencias en
las cuales el principio de vinculacion positiva es mas intenso en la medida
que sus facultades de ordenacion son intensas, lo que termina por limitar
la flexibilidad que la regulacion responsiva demanda.

El1 PdC es un instrumento que se activa en el marco de la actividad san-
cionadora y puede calificarse como una medida de compliance ubicada en
los escalones intermedios en la “Piramide de Cumplimiento”. E1 PAC como
instrumento de compliancese enfoca mas en el cumplimiento de la normati-
va ambiental que en la sancién de las infracciones cometidas.

Este trabajo ha buscado avanzar en la reflexion del PAC como herra-
mienta de cumplimiento de la normativa ambiental, concluyendo que ha
alcanzado una significacion importante logrando obtener un volumen de
inversiones orientadas a la protecciéon ambiental en comparaciéon con los
recursos obtenidos por la imposicion de sanciones.

El examen de los efectos que se producen a propésito de la presenta-
cién de un PdC permite concluir que se encuadra en una concepciéon mas
moderna del procedimiento administrativo que se puede expresar en una
representacion poliédrica del procedimiento administrativo dada su cone-
xio6n con el procedimiento sancionador en el marco del cual se tramita su
aprobacion. La solucion que da el legislador en los incisos 5° y 6° del art.
42 LOSMA es problematica y quedan abiertos distintos cursos en relacion
con la terminacion del procedimiento sancionador que generan ambitos
de incerteza en la reactivacion de este procedimiento.

Si bien el PdC se inscribe en las técnicas de la regulacion responsiva de
caracter disuasivo no reviste ni en la forma ni en el fondo un instrumento
de naturaleza convencional lo que tendrd consecuencias en la decision que
aprueba o rechaza el instrumento que posee todos los elementos del acto
administrativo definido por la LBPA.

Un analisis de los criterios jurisprudenciales de los tribunales ambientales
ha permitido acercarse a la concrecion de los criterios de aprobacion de los
PdC enriqueciendo la labor de la SMA. La judicatura ambiental luego de una
década de funcionamiento se ha venido prestigiando por sus fallos que suelen
contener una buena combinacion de elementos de analisis técnico y juridico.
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1. NOCIONES PRELIMINARES

Existe una marcada tendencia en el Derecho Comparado a especializar
la actividad jurisdiccional: lo comprueban, entre otros argumentos, la proli-
feracion de salas o camaras especializadas en los tribunales superiores. Entre
nosotros, el fenémeno es facilmente demostrable: es que, mas alla de la clasica
distincién entre tribunales con competencia exclusivamente civil y aquellos
con competencia Gnicamente penal, aparecen Tribunales de Familia, Tribu-
nales del Trabajo, Tribunales de Cobranza Previsional, Tribunales Tributarios
y Aduaneros, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, etc. A este ya abi-
garrado listado, se agreg6 el Tribunal Ambiental, cuya creacion se propuso por
el Poder Ejecutivo mediante Mensaje N° 1419-357, de 28 de octubre de 2009.

La instauracion de tribunales especiales avoca, como es sabido, a la adop-
cion de decisiones e innovaciones organicas y procedimentales. Para enfrentar
el aspecto organico, es preciso recordar que, con arreglo a lo prevenido en el
art. 5° del Codigo Organico de Tribunales, se reconocen en Chile tres catego-
rias principales de tribunales, a saber, los ordinarios, los especiales y los arbi-

I Abogado de la Universidad de Chile. Ex Profesor de Derecho Procesal de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Chile, y profesor emérito de la Escuela de
Derecho de la Universidad de Valparaiso. Ex — Presidente del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal.
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trales. Todavia mas, la norma establece que habra tribunales especiales que
formaran parte del Poder Judicial como los Juzgados de Letras del Trabajo, los
Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional y los Tribunales Militares en tiem-
po de paz, y otros que no lo integraran, como los Juzgados de Policia Local, los
Tribunales Aduaneros y Tributarios, etc. Los Tribunales Ambientales creados,
pasaron a formar parte de esta ultima categoria, que se caracteriza porque
los que la conforman se rigen por las leyes que los establecen y reglamentan,
y tienen limitaciones en el campo de ejecucion de resoluciones -que los que
integran el Poder Judicial, no presentan-, todo ello, sin perjuicio de quedar
sujetos a las disposiciones generales del Codigo Organico mencionado.

2. PERSPECTIVA PROCEDIMENTAL: EL
CURIOSO FENOMENO CHILENO

Conocida como es, la historia de la evolucién de los procedimientos
nacionales, desde la independencia a la fecha, a nadie sorprende recordar
que, en materia penal, contemos, desde el ano 2000, con un estatuto com-
pleto (el Codigo Procesal Penal) que vino a reemplazar al que nos regia des-
de 1907 (el Cédigo de Procedimiento Penal), al paso que el estatuto suple-
torio y comun? -el Codigo de Procedimiento Civil- permanece inalterado.

Este inmovilismo del legislador procesal civil ha pergenado un singular fené-
meno, consistente en que a lo largo, especialmente de las dos tltimas décadas,
estatutos procesales especiales, han venido introduciendo, al derecho nacional,
institutos, términos y regulaciones que, por modernasy evolucionadas, debieron
formar parte de un Codigo general, para irradiarse, desde alli, a las regulaciones
particulares. Elocuente ejemplo de lo que senalo, lo constituye, desde luego, el
propio Codigo Procesal Penal, con la introduccion de un régimen de intensa
oralidad; la Ley de los Tribunales de Familia, autorizando expresamente la cau-
tela innovativa, regulando la nulidad procesal; prohibiendo su declaracion ofi-
ciosa respecto de actos convalidados; el Codigo del Trabajo, cuyo procedimiento
hoy consagra expresamente un recurso unificador de jurisprudencia, etc.

La condicién de estatuto comun, que otorgo al procedimiento civil, se justifica
recordando que el viejo Codigo de Procedimiento Penal declaraba en su art. 43,
que en defecto de sus normas, regirian las del de Procedimiento Civil, criterio
que el art. 52 del actual de Procesal Penal, reitera cabalmente. Se trata, ademas,
de una mayoritaria concepciéon dogmatica procesal, que preconiza la nocién de
la “unidad del Derecho Procesal”, reconociendo, en el civil, el tronco comun del
que se desprenden ramas, que son los procedimientos especiales.
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En sintesis, pues, en lugar de incorporar estos institutos, propiciados
por la dogmatica y el Derecho Comparado, a lo que podriamos llamar la
legislacion comun -el Codigo de Procedimiento Civil- hemos efectuado un
recorrido a la inversa, y los cambios han llegado en las leyes especiales. Lo
anterior torna mas compleja la tarea de legislar en nuevos procedimientos
especiales, porque en lugar de efectuar remision -como seria lo 16gico- al
Codigo comun, en ocasiones, es preciso desarrollar la institucion comple-
tamente, en la nueva ley que se propone.

Una buena técnica legislativa procesal, sigue consistiendo en no regu-
lar, sino lo que sea estrictamente necesario por las caracteristicas peculia-
res del conflicto a revolver, descansandose, en general, en la legislacion
comun, a fin de evitar que, al final, cada ley traiga incorporado su propio
procedimiento o se incurra, por ejemplo, en el desproposito de senalar, en
cada ley, como se ha de verificar una notificacion personal. No es ocioso
recordar aca, lo elocuente que resulta la denominaciéon que en el Uruguay,
se ha otorgado al equivalente a nuestro Cédigo de Procedimiento Civil:
como es sabido, tal Codigo se denomina “Coédigo General del Proceso”,
nombre que testimonia, de modo elocuente, la aspiracion de constituir la
normativa comun a todo proceso.

3. BREVE SINTESIS DEL RECURSO Y LA
GARANTIA DE UN DEBIDO PROCESO

Lajurisprudenciay obra de la Corte Suprema entiende que el derecho
arecurrir es inescindible de la nocién de un debido proceso. Asi, cuando
el Acta Constitucional N° 3, antecedente de la Carta actual, tras estable-
cer el novedoso instituto de la proteccion, cometi6 a la propia Corte, la
regulacion del procedimiento, ésta, en el Auto Acordado que al efecto
dictara, y que se publicoé en el Diario Oficial de 2 de abril de 1977, no
vacil6 en auto atribuirse competencia de segunda instancia lo que, en mi
opinioén constituyé un desconocimiento del elemental principio consti-
tucional y legal, en orden a que s6lo toca al legislador asignar las compe-
tencias y establecer las normas de procedimiento®. Mas tarde, la misma

El Auto Acordado referido fue reemplazado por otro, publicado en el D.O. de
27 de junio de 1992 cuya constitucionalidad, asi como la legalidad de varias de
sus disposiciones han sido controvertidas por las mas calificadas opiniones de
la catedra, la doctrina y el foro nacional.
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Corte reafirmara -de hecho- su conviccion, al declararse competente para
conocer de las impugnaciones deducidas contra resoluciones dictadas
por uno de sus ministros como Tribunal de excepcion.

En afan conclusivo y parcial, una lectura de la Constitucién, des-
de la perspectiva de las garantias individuales y los derechos esencia-
les de las personas, torna posible concluir que el derecho a impugnar
las resoluciones judiciales reconoce alli, necesaria acogida. Por decir-
lo de otra forma, en la actualidad, prosperara siempre una pretension
de inconstitucionalidad, en contra de una ley que previese un juzga-
miento no recurrible.

4. EL FUNDAMENTO SUPRANACIONAL

La conclusion anterior debe revisarse teniendo en cuenta que, con-
forme al actual texto del inciso segundo del art. 5° de la Constitucion,
suscritos y ratificados por Chile, tanto el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos como la Convencion Americana de Derechos Humanos
-Pacto de San José de Costa Rica-, conforman, ambos, derecho interno
chileno, cuya verdadera jerarquia no termina de determinarse pero que,
a lo menos, resulta similar a la de la norma constitucional.

Como sea, los Tribunales nacionales han de acatar el mandato con-
tenido en el art. 14 N° 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos conforme al cual “toda persona declarada culpable de un delito
tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya im-
puesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por
la ley”, precepto que el Pacto de San José de Costa Rica reitera en térmi-
nos aparentemente mas amplios, consagrando, a toda persona inculpada
de delito, el derecho, durante el proceso, en plena igualdad, a la garantia
minima, consistente en el “derecho de recurrir del fallo ante juez o tribu-
nal superior” (art. 8° N° 2 letra h).

En nuestro pais se ha estimado que el mandato obliga incluso ante otras
resoluciones y, asi, se ha concedido apelacion contra la resolucion que dic-
tada en proceso por la Ley de Control de Armas, neg6 lugar a la libertad
provisional, inapelable, segiin la misma ley. En armonia con estos topicos,
vale bien recordar que el Proyecto de Codigo Procesal Penal modelo para
Iberoamérica, prescindiendo enteramente de la apelaciéon, optoé por la
casacion, teniendo en cuenta segun se lee en la Exposicion de Motivos,
entre otras consideraciones, “la exigencia de un recurso ante un tribunal
superior, que contiene el Pacto de San José de Costa Rica (art. 8° N° 2) hoy
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derecho interno para muchos paises americanos?, criterio -me parece hoy-
equivocadamente seguido por nuestro Codigo Procesal Penal.

El tema esta definitivamente resuelto por la opinion consultiva OC-
11/90. del 10 de agosto de 1990, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la que se senala:

“24. Ese deber de organizar el aparato gubernamental y de crear las estruc-
turas necesarias para la garantia de los derechos esta relacionado, en lo que
a asistencia legal se refiere, con lo dispuesto en el articulo 8 de la Conven-
cién. Este articulo distingue entre acusacion(es] penalles] y procedimientos
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. Aun cuando ordena
que toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias [...] por
un juez o tribunal en ambas circunstancias, estipula adicionalmente, en los
casos de delitos, unas garantias minimas. El concepto del debido proceso
en casos penales incluye, entonces, por lo menos, esas garantias minimas.
Al denominarlas minimas la Convencién presume que, en circunstancias es-
pecificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de un
debido proceso legal.

28. En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y obli-
gaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter el articulo
8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse
a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica
también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene
derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal”.

Cabe senalar aqui que las circunstancias de un procedimiento particu-
lar, su significacion, su cardcter y su contexto en un sistema legal particular,
son factores que fundamentan la determinacion de si la representacion
legal es o no necesaria para el debido proceso.

En consecuencia, la lectura armonica de la decision de la Corte, revela
que aun cuando tratindose de materias de derechos y obligaciones de or-
den civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el art. 8 del Pacto no
especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse a
materias penales; sin embargo, en ese tipo de materias, el individuo tiene
derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal, cuyas
garantias minimas estan establecidas en el art. 8.2 y entre las cuales figura
el derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (letra h).

4 Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Cédigo Procesal Penal Modelo

para Iberoamérica (Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1989), 29.
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5. EL RECURSO Y EL DEBIDO PROCESO EN LAS
NORMAS CONSTITUCIONALES CHILENAS

La Carta Politica asegura, en el art. 19 N° 3, que “[...] toda sentencia de
un o6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo le-
galmente tramitado. Corresponderad al legislador establecer siempre las ga-
rantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos [...]”,
lo que, de acuerdo con una incuestionada interpretacion, constituye, entre
nosotros, el establecimiento del derecho a un debido proceso, modalidad
constitucional que, impuesta por el mas tradicional constitucionalismo an-
glosajon, se reproduce hoy, en las Constituciones contemporaneas.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esta situaciéon que senalo,
avocandose, pedagogicamente, a la determinacion de los principales ele-
mentos que componen un proceso debido. Especialmente elocuente es, al
efecto, el fallo en el que el Tribunal afirma que:

“Que el constituyente, como se expreso, se abstuvo de enunciar las ga-
rantias del procedimiento racional y justo, ordenando al legislador preci-
sarlas en cada caso.

La Comision de Estudio de la Nueva Constitucién (sesiones 101 y 103) dis-
cutié extensamente esta materia, prefiriendo no enumerar los requisitos del
debido proceso, sino atribuir a la ley el deber de establecer las garantias de
un racional y justo procedimiento, dejandose constancia que tales atributos
se concretan, entre otros elementos, en principios como el de la igualdad de
las partes y el emplazamiento, materializados en el conocimiento oportuno
de la accién, la posibilidad de una adecuada defensa y la aportacién de la
prueba, cuando ella procede.

En el mismo sentido se ha pronunciado este Tribunal Constitucional (senten-
cias Roles nimeros 376, 389, 481, entre otras) y la Corte Suprema, estable-
ciendo ésta (C.S., 5 diciembre 2001, R.G.J., 258 ) que “conforme a la doctrina
nacional, el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y
justo, que la Constitucion asegura a todas las personas, debe contemplar las
siguientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a
la accién, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el empla-
zamiento, adecuada asesoria y defensa con abogados, la produccién libre de
pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia rendida, la
bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar
las sentencias dictadas por tribunales inferiores [...]"” (lo subrayado es propio)°.

5 Cfr. STC Rol N° 478-06-INA (08.08.2006), “Requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en relacién al proceso sobre desafuero en los autos
seguidos ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2.257-2006”.
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En idéntica linea -la necesidad de conformar el concepto de debi-
do proceso, para asegurarlo como garantia- la Corte Suprema, de anti-
guo, viene reiterando:

“[...] Que es un derecho garantizado por la Constitucién Politica de la Re-
publica, el que toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y la misma Carta Fun-
damental en el inciso quinto del numeral 3 de su articulo 19, confiere al
legislador la misién de establecer siempre las garantias de un procedimiento
racional y justo” °.

6. LA CONVENCION AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

De acuerdo con lo prescrito en el inciso 2 del art. 5° de la Carta Politica:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los de-
rechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6r-
ganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes”.

Por su parte, el art. 8° de la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos, bajo el titulo de “Garantias Judiciales”, dispone:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independien-
te e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determina-
cién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter”.

Adicionalmente, el art. 25 de la misma Convencién, con el rotulo de
“Proteccion Judicial”, afirma:

“1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampa-
re contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales”.

6 Cfr. SCS Rol N° 12282008 (28.04.2006), “Andrea Arévalo Podomoro con Al-

pine Air Chile S.A.”.
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Condenando al Estado de Chile’, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha senalado que:

“128. El articulo 25.1 de la Convencidn ha establecido, en términos amplios,
la obligacion a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas
a su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus
derechos fundamentales. Dispone, ademads, que la garantia alli consagrada se
aplica no sélo respecto de los derechos contenidos en la Convencién, sino
también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucién o por la ley.

129. La salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del poder pu-
blico es el objetivo primordial de la proteccién internacional de los derechos
humanos. La inexistencia de recursos internos efectivos coloca a las personas
en estado de indefensién.

130. La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones de los dere-
chos reconocidos por la Convencién constituye una transgresién de la misma
por el Estado Parte. Los Estados Parte en la Convencioén tienen la responsa-
bilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida aplicacién de
dicho recurso efectivo.

131. Para que el Estado cumpla lo dispuesto en el articulo 25 de la Conven-
cién no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben tener efectividad en los términos de aquel precepto. La existencia de
esta garantia “constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convencién
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética
en el sentido de la Convencién”. Esta Corte ha reiterado que dicha obligacién
implica que el recurso sea idéneo para combatir la violacién, y que sea efec-
tiva su aplicacién por la autoridad competente”.

Por decirlo, ahora, en funcién de nuestro marco legal-procesal: un re-
curso que impida controlar la vulneracion por las sentencias jurisdiccio-
nales, de una garantia basica de los justiciables, resulta atentatorio al or-
denamiento constitucional que representa la normativa de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, incorporada como tal, a través de lo
dispuesto en el inciso 2° del art. 5° de la Carta.

A la interrogante en torno a la inconstitucionalidad de un precepto
legal que vedara el acceso a un recurso ante el tribunal superior coincido
con lo resuelto por el Tribunal Constitucional, en orden a que:

“I...] la autonomia del legislador para establecer libremente la configuracién
de los principios informadores tiene como Iimite natural a las disposicio-

7 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos (19.11.2006), “Claude Re-
yes y otros vs. Chile”.
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nes constitucionales que consagran en nuestro sistema el debido proceso,
especificamente el articulo 19, nidmero 3°, en cuanto expresa que corres-
pondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento
racional y justo [...]"3.

7. REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LOS RECURSOS

Es practica habitual, el que la procedencia de los recursos se determi-
ne en funcién de la naturaleza de la resoluciéon impugnable, entiéndase,
sentencias definitivas, interlocutorias, autos y decretos. Sin embargo, una
mirada atenta advierte que existen, a lo menos, tres criterios adicionales,
que complementan el régimen de procedencia de esta via impugnadora
que es el recurso:

1) En ocasiones, se atiende al contenido mismo de la resolucion: de este
modo, es apelable la resolucion que, fallando un incidente de abandono
del procedimiento, pone término al juicio o hace imposible su continua-
cion, esto es, la que lo acoge, pero no la que lo rechaza; la que dispone la
suspension del procedimiento por mas de treinta dias (art. 370 letra a) C.
Procesal Penal.) etc.

Quizas el ejemplo mas elocuente de determinacion de la procedencia
de un recurso, en funcion del contenido de la resolucion que se ataca, lo
sigue constituyendo el aun vigente art. 54 bis del Cédigo de Procedimiento
Penal, que dispone que son apelables -ademas de las sentencias definitivas
de primera instancia y las interlocutorias del mismo grado que pongan
término al juicio o hagan imposible su continuacion- “en general, las que
causen gravamen irreparable [...]”.

Habra que convenir en que resulta dificil encontrar un modo mas grafi-
co de determinar la procedencia del recurso en funcién del contenido de
la resolucion y no de su naturaleza juridica.

2) En otras ocasiones, se toma en consideracion el tribunal que la pro-
nuncio. Asi, son inapelables las resoluciones del tribunal de juicio oral;
es recurrible de casacion en el fondo, la sentencia inapelable dictada por
una Corte de Apelaciones; para quien encasille a la revision entre los re-

8 Cfr.: STC Rol N° 811-07-INA (31.01.2008), “Requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto al articulo 107 de la Ley General de Bancos”.
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cursos, €sta s6lo procede contra sentencias firmes dictadas por la Corte
Suprema (art. 810 CPC).

3) Por ultimo, se exige una suerte de agotamiento de recursos previos,
que, en materia de casacion, llamamos preparacion y que en esa singular
modalidad criolla que es el “recurso de queja”, se traduce en que la sen-
tencia que se ataca no admita ya impugnacion por otra via (art. 545 COT).

8. DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

El 26 de enero de 2010 se public6 la Ley N° 20.417 que redisené la
institucionalidad ambiental chilena y que, en términos simples, reestruc-
tur6 este sector, creando el Ministerio del Medio Ambiente (a cargo de la
definicion de las politicas y las regulaciones), el Servicio de Evaluacion Am-
biental (responsable de la evaluacion de proyectos), y la Superintendencia
del Medio Ambiente (competente en materia de fiscalizacién y sanciones).

Al momento de ingresar a tramitacion el Proyecto de Ley, era la justicia
ordinaria la llamada a conocer de los procedimientos en materia medioam-
biental, lo que acarreaba -y a la fecha todavia acarrea- diversas complicacio-
nes: falta de especializacion de los jueces junto con un inadecuado sistema
de asistencia técnica al juez; falta de tiempo para conocer y resolver ade-
cuadamente las causas; uso del recurso de protecciéon como inadecuado
sucedaneo de procedimientos contencioso administrativos, convirtiéndo-
se, en los hechos, en via ordinaria de control de legalidad de la actuacion
administrativa sin un diseno adecuado para tal funcion; procedimientos al-
tamente formalizados de preponderante escrituracion, que anquilosaban
la marcha de las cuestiones suscitadas; empleo de juicios ordinarios para
perseguir la llamada nulidad de derecho publico, etc.

Durante el segundo tramite legislativo del Proyecto de Ley que cre6
el Ministerio del Medio Ambiente, se plante6 por algunos sectores -como
condicién para sacar adelante la Ley N° 20.417- la necesidad de crear un
tribunal especial, con las finalidades de separar las actividades de fiscaliza-
cion y de imposicion definitiva de sanciones; de especializar la justicia am-
biental; y, de algiin modo, de mejorar el acceso a la justicia ambiental desde
la 6ptica de quiénes se encuentran legitimados para provocar su actividad.

Aunque en un inicio se proyect6 un Tribunal Ambiental unico, final-
mente, se crearon tres tribunales, con asiento en las ciudades de Antofa-
gasta, Santiago y Valdivia, con competencia sobre multiples regiones. Se
conceptualizan como 6rganos jurisdiccionales especiales, sujetos a la super-
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intendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema, cuya
funcion es resolver las controversias medioambientales de su competencia
y ocuparse de los demas asuntos que la ley somete a su conocimiento.

Asi, la Ley N° 20.600 estableci6 que el Segundo Tribunal Ambiental en-
traria en funcionamiento dentro del plazo de seis meses contado desde su
publicacioén, y, por su parte, la instalacion del Primer Tribunal Ambiental
y del Tercer Tribunal Ambiental se efectuaria en el plazo de doce meses
contado desde la misma fecha.

De la lectura de la Ley resulta que la competencia de los Tribunales
Ambientales comprende las siguientes materias:

1. Conocer de reclamaciones

2. Conocer de demandas de reparacion por dano ambiental
3. Conocer de consultas de determinadas resoluciones.
4

Pronunciarse sobre medidas provisionales propuestas por la Super-
intendencia del Medio Ambiente.

Técnicamente, no resulta posible, en principio, precisar los rasgos dis-
tintivos de lo que se denominan “reclamaciones”, aunque parece evidente
que se trata de una via de impugnacion de actos de la autoridad adminis-
trativa, por lo que, en este afan, conviene detenerse, precisamente, en el
acto materia de la impugnacion.

El art. 3° de la Ley N° 19.880, con el epigrafe de “Concepto de acto ad-
ministrativo”, declara que las decisiones escritas que adopte la Administra-
cion se expresaran por medio de actos administrativos. Para efectos de esta
ley se entendera por acto administrativo, contintia la norma, las decisiones
formales que emitan los 6rganos de la Administracion del Estado en las
cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de
una potestad publica.

9. EL REGIMEN RECURSIVO DE LA LEY N° 20.600

Es de todos conocida la relevancia que en un sistema de justicia corres-
ponde conferir al régimen de impugnacion de resoluciones. Lo anterior,
empero, no mengua la complejidad de la tarea encaminada a regular, ade-
cuadamente, tal régimen. Es que pareciera que, a estas alturas, el eterno
debate que agita la normativa jurisdiccional y que enfrenta a los valores
de justicia cierta y justicia efectiva o rapida, adquiere toda su importancia.
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Asi, ante la necesidad y aspiracion de lograr una respuesta jurisdiccional
cabal, adecuada y completa, se levanta el deseo, no menos apremiante, de
obtener justicia pronta.

La Ley N° 20.600, que Crea los Tribunales Ambientales, cuyo proyec-
to originario discurria sobre la base de una “reclamacién”, terminé co-
bijando un recurso de apelacién y casacion en la forma y en el fondo,
pero, singularmente, pareciera no hacer mencién alguna a la resolucién
que se pronuncia sobre la consulta: en efecto, el art. 26 (25 en el pro-
yecto) expresa que:

“[...] En estos procedimientos s6lo seran apelables las resoluciones que decla-
ren la inadmisibilidad de la demanda, las que reciban la causa a pruebay las
que pongan término al proceso o hagan imposible su continuacién. De este
recurso conocera la Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional
tenga asiento el Tribunal Ambiental que haya dictado la resolucién apelada.

En contra de la sentencia definitiva dictada en los procedimientos relativos a
las materias que son de la competencia de los Tribunales Ambientales, esta-
blecidas en los numerales 1), 2), 3), 5), 6), 7), 8), 9) y 10) del articulo 17, pro-
cederd sélo el recurso de casacion en el fondo, en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil'°.

Ademads, en contra de la sentencia definitiva dictada en los procedimientos
sefialados en el inciso anterior, procedera el recurso de casacién en la forma,
en conformidad a lo dispuesto en el articulo 768 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, sélo por las causales de los nimeros 1, 4, 6 y 7 de dicho articulo.

Asimismo, procederd este recurso cuando en la sentencia definitiva se hu-
biere omitido alguno de los requisitos establecidos en el articulo 25 de esta
ley; o cuando la sentencia haya sido pronunciada con infraccién mani-
fiesta de las normas sobre apreciacién de la prueba conforme a las reglas
de la sana critica”.

Concretamente y, en lo que interesa, recuerdo ahora, que es apelable la
resolucion que “pone término al proceso”, sea que se trate de una interlo-

Se puede ver en la Historia de la Ley (Boletin 6747-12, paginas 545 y ss.) mi opo-
sicion en las Comisiones de Constitucion y Medio Ambiente del Senado, a la en-
tronizacién en un nuevo procedimiento nacional, de la “reclamacién” como via
impugnadora en razén de las dificultades que ofrece determinar su naturaleza y,
por ende, las atribuciones que su tramitacion ofrece a litigantes y jueces.

10 En la enumeracién que indica cudles resoluciones son impugnables por casacion,
no aparece el caso del N° 4 del art. 17, que se refiere a resoluciones que el Tribu-
nal Ambiental emita conociendo de una consulta.
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cutoria, sea que se trata de otra resolucion, lo que recuerda el caso citado
del art. 54 bis del Codigo de Procedimiento Penal, que hace apelable las
resoluciones que causen un gravamen irreparable.

Enfocadas asi las cosas, la tnica pregunta que resta por responder es
aquella que interroga en torno a si la resoluciéon que resuelve la consulta
pone -o no- fin al proceso y la respuesta debe buscarse invirtiendo los tér-
minos del asunto. La interrogante sera entonces Jesta concluido el proceso
jurisdiccional a que da origen el tramite de la consulta, sin que en ella se
pronuncie resoluciéon? Ciertamente que debe contestarse negativamente:
s6lo mediando una resoluciéon que apruebe o rechace lo consultado, habra
concluido el proceso respectivo, con lo que queda demostrado que la reso-
lucién que se emite, pronunciandose sobre lo consultado, es la que pone
fin a dicho proceso vy, en tal virtud, precisamente, por poner fin al proceso,
es que ella resulta apelable.

10. :QUE ES LA “CONSULTA”?

La Excma. Corte ha declarado que:

“[...] la consulta no es un recurso sino un tramite procesal en virtud del cual
determinadas resoluciones judiciales de primera instancia deben ser revisa-
das por el tribunal de alzada, cuando no lo han sido por la via de la ape-
lacién, a fin de que este tribunal, ejerciendo las facultades de tutela que le
corresponden en relacion a los intereses publicos o fiscales que se encuen-
tran comprometidos en el pleito, revise la legalidad del fallo que es materia
de la consulta [...]"".

En anos recientes, la Corte ha reiterado la idea en el sentido de que se
trata de un “tramite procesal”, afirmando que “[...] lo que se persigue con
el tramite procesal de la consulta es que determinadas resoluciones judicia-
les de primera instancia sean revisadas por el tribunal superior cuando no
lo han sido por la via de la apelacion, a fin de que este tribunal, en ejercicio
de las facultades de tutela que le corresponden en relacion a los intereses
publicos o fiscales que se encuentran comprometidos en el pleito, revise la
legalidad del fallo [...]"12.

Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilena. Cédigo de Procedimiento
Civil, Tomo III (Santiago: Edit. Juridica de Chile, 2010) 319-320.

12 SCS N° 65622006 (14.10.2008), “Calzados Hermosilla Verénica Isabel
con Fisco de Chile”.



120 RAUL TAVOLARTI OLIVEROS

Adicionalmente ha dicho:

“Que de lo antes expuesto se sigue que, en los casos en que la ley la contem-
pla, la consulta es un tramite obligatorio cuando no ha existido una revisién
cierta de la sentencia por parte del tribunal de segunda instancia, ya sea por-
que no se han ejercido en su contra medios de reclamacién, o bien, porque
éstos han sido abandonados” 3.

Como sea, no es discutible que en tanto no se pronuncia la resoluciéon
que recae en la consulta, existe un proceso contencioso administrativo in-
concluso, si asi fuera, pareciera posible sostener que la decisiéon del Tri-
bunal Ambiental en la materia seria apelable, por aplicaciéon de la regla
contenida en el primer inciso del art. 26 de la Ley.

11. LA CASACION EN LA LEY N° 20.600

Queda asi, en evidencia, que so6lo el inciso 1° del art. 26 se refiere al
recurso de apelacion, pero es igualmente patente, que el criterio de proce-
dencia que €l emplea, esto es, la posibilidad de que una resolucién dictada
por el Tribunal Ambiental sea o no, apelable, depende, antes que de la
naturaleza juridica de la resolucién -cuestion que resulta indiferente- del
contenido regulador de la misma resolucion. La ley consagra un muy re-
ducido régimen de apelacion, autorizando, meramente, la procedencia de
este recurso solamente, respecto de i) las resoluciones que declaren la in-
admisibilidad de la demanda, ii) las que reciban la causa a prueba y iii) las
que pongan término al proceso o hagan imposible su continuacién. (art.
26 inc.1° de la Ley).

En consecuencia, el régimen recursivo general es el que se verifica a
través de la casacion, recurso, empero, extraordinario, esto es, de proce-
dencia siempre limitada a la impugnacién de algunas resoluciones y, en
especial, en nuestro derecho -como la Corte Suprema ha indicado- de “de-
recho estricto”. Pero los términos mismos de la regulacion que introduce
la Ley N° 20.600 son singulares: desde luego, hasta por un tema de siste-
maticidad l6gica, el primero de estos medios que deberia regularse, es el
de la casacion en la forma, toda vez que, acogido, €l excusa que se emita
pronunciamiento sobre el fondo. A la inversa, la casacion en el fondo su-
pone la inconcurrencia de todo vicio de aquellos que dan origen a la ca-
sacion en la forma.

13 dem.
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Pues bien, sorprendentemente, esta Ley trata, en primer térmi-
no, de la casacion en el fondo y, solamente mas tarde, se avoca a la ca-
sacion en la forma.

En relacién con el primero, establece -en general- que, en contra de la
sentencia definitiva pronunciada por los Tribunales Ambientales, procede-
ra la casacién en el fondo y no tiene mas normas que la que, contra todo
pronostico, autoriza la prueba documental. “Ante la Corte -senala el inciso
final del art. 26- s6lo podra rendirse prueba documental salvo que ella, de
oficio, disponga la practica de otras pruebas [...]".

En lo que se refiere a la casacion en la forma, en cambio, la situacion es
diferente: desde luego, se declara que el recurso procederd, solamente por
las causales previstas en los numerales, 1 -incompetencia-; 4 -ultra petita-;
6 -cosa juzgada -; y, 7-decisiones contradictorias- del art. 768 del CPC pero,
inmediatamente, se anade como motivo de procedencia el que “en la sen-
tencia definitiva se hubiere omitido alguno de los requisitos establecidos
en el articulo 25 de esta ley”14, -diritamos, entonces, la causal del N° 5 del
referido art. 768- lo que importa otorgar esta posibilidad de impugnacién
si el fallo carece de todos los requisitos que la ley, a la usanza del art. 170
del mismo Codigo, establece.

Finalmente, se permite también la interposicion de esta casacion cuan-
do “[...] la sentencia haya sido pronunciada con infraccién manifiesta
de las normas sobre apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la
sana critica [...]”.

La sorprendente disposicion no es original: también la recoge el art.
478 del Codigo del Trabajo declarando ser procedente el recurso de nu-
lidad contra la sentencia definitiva “[...] Cuando haya sido pronunciada
con infracciéon manifiesta de las normas sobre la apreciacion de la prueba
conforme a las reglas de la sana critica [...]” (letra b).

Art. 25: Contenido de las sentencias. La sentencia de los Tribunales Ambientales
se dictard con arreglo a lo establecido en el articulo 170 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, debiendo, ademas, en su caso, enunciar los fundamentos técnico-
ambientales con arreglo a los cuales se pronuncia.
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12. CAUSALES DE PROCEDENCIA DE LA CASACION EN LA FORMA

De lo que se ha expuesto, resulta que en contra de las sentencias defini-
tivas que pronuncie el Tribunal Ambiental, procede el recurso de casacion
en la forma, por los siguientes motivos:

1. Incompetencia, ultra petita, cosa juzgada y decisiones contradicto-
rias (N° 1, 4, 6y 7 del art. 768 del CPC)!5;

2. El que en la sentencia definitiva se hubiere omitido alguno de los
requisitos establecidos en el art. 25 de esta ley y;

3. El que la sentencia haya sido pronunciada con infraccién manifiesta
de las normas sobre apreciacion de la prueba conforme a las reglas
de la sana critica.

12.1. La casacion en la forma y la incompetencia

El art. 5° de la Ley N° 20.600 con un curioso epigrafe en el que in-
cluye la palabra “Jurisdiccion” establece lo que denomina “competencia
territorial” de los tres tribunales ambientales, determinando las sedes de
cada uno de ellos y las regiones del pais sobre las cuales se ejercera la ju-
risdiccién ambiental.

La exigencia de respeto a la competencia territorial o relativa, en la
terminologia de nuestro derecho judicial, viene consagrada en el ar. 7° del
COT, pero la Ley N° 20.600 se ocupa, pormenorizadamente, de determi-
nar cual de los Tribunales Ambientales sera competente para conocer de
las materias senaladas en el art. 17, tomando en consideracién, no sola-
mente el lugar en que el hecho ocurri6 o el acto se verificd, sino aquel en el
cual se producen los efectos del mismo, cuestion relevante si se considera
que basicamente se analizaran actos administrativos que, dictados en un
lugar, se cumplen en otro.

Al efecto, empero, un principio: impone la ley acatar la regla general
de competencia de la prevencion, contemplada en el art. 112 del COT,
cuando se trata de reclamaciones en contra de decretos supremos que es-
tablezcan normas primarias de calidad ambiental y normas de emision,

15 Por su conocido desarrollo doctrinal y jurisprudencial, ni la cosa juzgada ni las

decisiones contradictorias generan dudas.
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puesto que de éstas conocera el tribunal que en primer lugar se avoque a
su consideracion, excluyendo la competencia de los demas.

En general se declara competente al Tribunal Ambiental que tenga ju-
risdiccion sobre la zona del territorio nacional en que sea aplicable el res-
pectivo decreto o, seguin el caso, aquel en cuyo territorio se haya originado
la infraccién o el hecho que causa el dano; al del lugar en que haya sido
evaluado el proyecto por la correspondiente Comisién de Evaluacion o el
Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental; al de cualquier
lugar en que el dano se haya producido, a elecciéon del afectado o al del
lugar en que las medidas autorizadas por el tribunal ambiental vayan a ser
ejecutadas. Excepcionalmente, al del territorio en que tenga su domicilio
el 6rgano de la Administracion del Estado que hubiere resuelto el procedi-
miento administrativo de invalidacion.

Lo anterior y, establecido que la causal es meramente “la incompe-
tencia” del tribunal, ella no excluye la posibilidad que se funde la ca-
sacion en la forma, en una incompetencia absoluta del tribunal, cir-
cunstancia que concurriria si este incursionare en materia o que son
de conocimiento de otros Tribunales o lo son, privativamente, de la
autoridad administrativa.

Esta situacion, empero, genera la dificultad de precisar el vicio mismo
que se atribuye al fallo, porque al extenderse la sentencia con la decision
a materias propias de otra autoridad o tribunal, el comportamiento linda
con la causal de ultra petita, en su vertiente de extension a puntos no so-
metidos a la decision del 6rgano.

12.2. La casacion en la forma y la fundamentacion de la sentencia

Dispone el art. 25 que: “La sentencia de los Tribunales Ambientales se
dictara con arreglo a lo establecido en el art. 170 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, debiendo, ademas, en su caso, enunciar los fundamentos
técnico-ambientales con arreglo a los cuales se pronuncia”.

La cuestion es, incuestionablemente, relevante porque el tema de las
motivaciones de un fallo -las “consideraciones de hecho y de derecho™- al
decir de nuestra ley procesal civil, los razonamientos del juez para arribar
a su decision, diriamos, constituyen el corazén de una sentencia y determi-
nan su alcance, condicionan la decision final y permiten explicar al justicia-
ble perdedor, las razones que tuvo en cuenta el tribunal para condenarlo,
al paso que le permiten impugnar lo resuelto, contradiciendo las razones
que se esgrimieron en su contra.
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El que las sentencias, dictadas por un tribunal de derecho o por uno
que resuelve en equidad y prudencia sean motivadas, constituye, por de-
finicion, el extremo opuesto al de la arbitrariedad, del capricho y del des-
orden: toda sentencia, en cuanto expresa una voluntad -que es la voluntad
del Ordenamiento juridico (constitucional, legal, etc.)-, se desarrolla si-
guiendo un iter razonable, coherente y comprensible, ordenado y 16gico®.
Se altera dicho ifer, cuando los motivos no existen, cuando ellos son discre-
pantes entre siy, por ultimo, cuando la conclusion a la que se arriba, no es
la que fluye del proceso razonador que le antecede.

“Como se ha dicho reiteradamente por este tribunal, -tales consideraciones-
tienden a asegurar la justicia y la legalidad de los fallos y a proporcionar a los
litigantes los antecedentes que les permitan conocer los motivos que determi-

naron la decision del litigio para la interposicion de los recursos por medio de
los cuales fuere posible la modificacion o invalidacién del fallo”'”.

La motivacion de los fallos es una conquista politica de los ciudadanos
que integra el estatuto que denominamos “Estado de Derecho”®, en cuan-
to impone que el Estado -en su vertiente jurisdicente- se vea obligado a con-
signar las razones por las cuales resuelve una controversia en favor de unoy
no del otro de los justiciables y, en opinién de COUTURE', se trata de un
deber que la ley impone a los jueces como modo de fiscalizar su actividad
intelectual, para comprobar que su decision es un acto reflexivo, emanado
de un estudio de las circunstancias particulares y no un acto discrecional
de su voluntad autoritaria. Una sentencia sin motivacion priva a las partes
del mas elemental de sus poderes de fiscalizacion sobre los procesos re-
flexivos del magistrado.

16 Véase, de CALAMANDREI, P., “Génesis Logica de la sentencia civil”, en Estudios
sobre el Proceso Civil (Buenos Aires: Editorial Bibliografica, 1961).

17" SCS Rol N° 4856-2003 (17.08.2005), “Castillo Regla Arnaldo con Serviu”.

18 Sobre el tema, entre nosotros, véase de la destacada jurista nacional ACCATINO

SCAGLIOTTI, D. “La Fundamentacién de las sentencias: ¢un rasgo distintivo de la
judicatura moderna?”, Revista de Derecho [U. Austral de Chile], vol. XV (2003): 9-35.
La némina de articulos extranjeros es inagotable. Cito a MANUEL ORTELLS,
con su ya clasico “El origen histérico de motivar las sentencias”, Rev. D. Procesal
ib-filip (1977), 904 y ss; MICHELLE TARUFFO, “L’obbligo di motivazione della
senteza civile tra diritto comune e illuminismo”, Riv.dir.proc. (1974): 279 y ss.; RO-
GERIO CRUZ E TUCCI, A Motivacdo Da sentenga no Processo Civil (Sao Paulo: Edi-
torial Saraiva, 1987).

19 Cfr. Couture. E., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3* Ed. (Buenos Aires: Edito-
rial De Palma, 1958), 286.
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Los Tribunales Ambientales han de cumplir con la exigencia constitu-
cional y legal de fundar sus sentencias: asi resulta, ademas, del deber que
se les impone de acatar lo dispuesto en el art.170 del CPC, esto es, entre
otros aspectos, de incluir razonamientos coherentes y armoénicos entre si,
sabedores que si las razones que se invocan son antagoénicas, esto es, si son
incompatibles, el resultado juridico-practico serd el que se estimara que la
sentencia carece de consideraciones por haberse éstas anulado entre si, lo
que autorizara la procedencia de la casacion en la forma por infracciéon a lo
senalado en el art.25 de la Ley, que remite al mencionado art. 170.

Adicionalmente, sin embargo, se impone a estos fallos enunciar “[...] los
fundamentos técnico-ambientales con arreglo a los cuales se pronuncia”,
aspecto que, por ahora, constituye un tema respecto del cual pareciera no
haberse debatido suficientemente. Contra todo pronéstico, el reproche no
consiste en que las sentencias ambientales aparezcan desprovistas de fun-
damentos “técnico-ambientales”, sino el comentario apunta, precisamente,
en sentido contrario: en el afan de difundir, no solamente la legislacion
ambiental sino los principios teéricos y cientificos en que este Derecho se
funda, la tonica actual, es que las sentencias de los Tribunales Ambientales
son de una extension desusada?’, lo que expone a errores y, en ocasiones,
a contradicciones.

12.3. La casacion en la forma y la prueba

El art. 25 de la ley, se remite al 170 del CPC, en lo que a los requisitos
de la sentencia se refiere, lo que importa que, en torno a la prueba, se con-
sagra la exigencia al fallo, de contener las consideraciones de hecho y de
derecho que le sirven de fundamento (art 170 N° 4). La Corte Suprema ha
resuelto que, para dar estricto cumplimiento a lo dispuesto por el constitu-
yente y el legislador:

“[...] los jueces han debido agotar el examen de las argumentaciones que sus-
tentan las alegaciones y defensas de las partes, analizandolas también confor-

me a las probanzas que a ellas se refieren. Cabe, en este mismo sentido, recor-
dar que “considerar” implica la idea de reflexionar detenidamente sobre algo

20 Parece util recordar que el 2 de febrero de 1837 se dicto por don José Joa-

quin Prieto con Portales como su Ministro, el Decreto lei que ordena que se
funden las sentencias de los jueces disponiendo: “Toda sentencia se fundara
breve i sencillamente. El fundamento se reducira solo a establecer la cuestion
de derecho o hecho sobre que recae la sentencia, i a hacer referencia de las
leyes que le sean aplicables, sin comentarios, ni otras explicaciones”.
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determinado, es decir, concreto. Asi, del contexto de justificacién que antecede
queda demostrada la falta a las disposiciones y principios referidos en que in-
currieron los magistrados del grado, lo que constituye el vicio de casacién en
la forma previsto en el articulo 768 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
relacién con el numeral 4° del articulo 170 del mismo texto legal, por la falta de
consideraciones de hecho que le sirven de fundamento al fallo [...]” 2.

Por decirlo de otro modo, si el fallo del Tribunal Ambiental no contiene
los requisitos del art. 170 mencionado, lo que incluye analizar la prueba es
casable por via de la casacion en la forma. Esta constituye una norma sor-
prendente, porque nadie ignora que el procedimiento ante el tribunal am-
biental constituye un juicio o reclamacion regido por una ley especial, y el
art. 768 inciso antependltimo del Cédigo de Procedimiento Civil, dispone
que en estos juicios, la casacion en la forma por infraccién al art. 170, solo
procedera si lo que se ha omitido es la decision del asunto controvertido.

Esto importa que para impugnar una sentencia de un Tribunal Ambien-
tal se puede fundar una casacién en la forma en una causal que el Cédigo
de Procedimiento Civil no autoriza cuando la sentencia -como ocurre en
este caso- se ha dictado en un juicio regido por una ley especial, lo que le
confiere a la norma una excepcionalidad destacable.

La situacién, a pesar de parecer que hay normas contradictorias es, sin
embargo, muy simple:

a. Una cosa es no ponderar una prueba (p.ej. no hacer referencia al-
guna a un documento acompanado a la causa).

b. Otra diversa, es ponderar la prueba, pero hacerlo con infracciéon
manifiesta las reglas de valoracion de la sana critica.

Si bien se repara, los que se infringen son estatutos juridicos diversos: no
analizar la prueba importa vulnerar el art. 170 N° 4 del CPC. Hacerlo con
error manifiesto de las reglas valorativa de la sana critica conlleva infringir
lo establecido en el art. 35?2, que aunque esta incluido en el capitulo de pro-
cedimiento por dano ambiental constituye la norma de aplicaciéon general.

2l SCS Rol N° 6315-2018 (30.04.2020), “I. Municipalidad de Lo Barnechea con
Forestal Los Alerces Limitada”.

22 Art. 35: “De la prueba. El Tribunal apreciard la prueba conforme a las re-

glas de la sana critica; al hacerlo deberd expresar las razones juridicas y las

simplemente logicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud le

asigne valor o la desestime. En general, tomara en especial consideracion la

multiplicidad, gravedad, precisiéon, concordancia y conexion de las pruebas
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De este modo, se concluye, ficilmente, que por via de casacion en la for-
ma en este juicio, no solo resulta posible censurar al tribunal, una “mani-
fiesta” deficiente ponderacion de la prueba, sino ademas por omitir llevar
a cabo esa ponderacion, lo que sin dudas constituye una conducta judicial
diferente. A la luz de los términos legales, aparece como inevitable desta-
car que la equivocacion ponderadora debe ser notoria, llamativa, lo que, a
la inversa, conduce a estimar que una equivocacion de poca trascendencia
o una que requiere de un profundo analisis para quedar en evidencia, no
autoriza a que la casacion se acoja.

Al margen de la impericia notoria de la ley, consistente en entregar este
debate a la casacion en la forma, la redaccion tiene explicacion: ella escon-
de un tributo al principio de la deferencia. No basta -reitero- que el tribu-
nal haya mal ponderado la prueba. El error debe ser manifiesto; notorio,
evidente, porque si, como adelanté, es un error al que se llega tras sesudos
analisis y estudios o profundas interpretaciones, la casacion debera recha-
zarse, desde que el afan del legislador es otorgar prioridad a lo que haya
resuelto el tribunal especializado. Es lo patente, lo llamativo, lo manifiesto
del error, lo que autoriza a que la decision se anule.

Se advierte aqui la insuficiencia dogmatica del legislador: si estamos en
presencia de recursos de casacion, parece evidente que el tema es de dere-
cho y no hecho, desde que, conforme a conocidas y reiteradas redacciones
clasicas de nuestro Tribunal Supremo, “los jueces del fondo son soberanos
en el establecimiento de los hechos [...]”, pero acontece que el tema de la
prueba nos conduce, directamente, al del establecimiento de tales hechos.

La poco feliz redaccion de ambas normas, genera una enorme confu-
sion, desde que, de lo categorico de sus términos, queda en evidencia que
lo que se censura no es la falta o ausencia de actividad ponderadora de la
prueba sino, en cambio, el mérito o la bondad de la lectura que, de los me-
dios de prueba, debi6 efectuar el tribunal, sujetindose a los términos de la
sana critica, examen de hechos que, conforme a una ya viejisima tradicion
forense nacional, solo resulta admisible, cuando el sentenciador ha vulne-
rado las leyes reguladoras de la prueba.

Antiguas como reiteradas sentencias de la Corte Suprema, han dejado
fehacientemente establecido que estas leyes son “normas fundamentales
impuestas por la ley a los falladores en forma ineludible, y que importan

o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca
légicamente a la conclusion que convence al sentenciador”.
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limitaciones concretas de su facultad de apreciacion, dirigidas a asegurar
una decision correcta en el juzgamiento”?.

Esos mismos repetidos fallos, han declarado, una y otra vez, que “[...]
cabe entender vulneradas las normas reguladoras de la prueba, principal-
mente cuando los sentenciadores invierten el onus probandi, o carga de la
prueba, rechazan las pruebas que la ley admite, aceptan las que la ley recha-
za, desconocen el valor probatorio de las que se produjeron en el proceso
cuando la ley les asigna un determinado de caracter obligatorio o alteran la
precedencia que la ley les diere”®*, por lo que a estas alturas, parece nece-
sario sentar algunas ideas en torno a la sana critica, atendida la referencia
permanente que a esta modalidad se efectiia en los recursos en estudio.

12.3.1. Sistema de la sana critica

Como un régimen intermedio, entre lo que parecen ser manifiestamen-
te extremos -a saber, la completa eliminacion de la actividad valorativa del
juzgador sustituida por la estimacién anticipada del legislador, en el régi-
men de prueba legal o tarifada, por una parte y la posibilidad libérrima
concedida al juez para asignar eficacia o valor probatorio a la rendida en
los autos, del sistema de prueba libre- se ubica el sistema de la sana cri-
tica, no obstante que, segin escribe Serra Dominguez®, ocasionalmente
la jurisprudencia espanola ha equiparado esta forma ponderadora con la
de libre valoracion.

La sana critica, ha sostenido, entre nosotros, una muy antigua jurispru-
dencia nacional, que es aquella que nos conduce al descubrimiento de
la verdad por los medios que aconseja la recta razon y el criterio racional
puesto en juicio. De acuerdo con su acepcion gramatical, puede decirse
que es el analizar sinceramente y sin malicia, las opiniones expuestas acer-
ca de cualquier asunto.

25 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo. 98, secc. 1%, 4. 01.2001 “Soc. Dr. Ma-
nuel Diaz y Cia. Ltda. con SII”

24 SCS Rol N° 1871-2019 (21.03.2019), “Torres Unidas Chile SpA con Ilustre
Municipalidad de Puente Alto”.

% Cfr. Serra Dominguez M., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo
XVI, vol. 2 (arts. 1214 a 1263 Cédigo Civil) (Madrid: Edita Edersa, 1991), 26 y ss.
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12.3.2. Origenes?

El sistema de “sana critica” tiene un incuestionable origen espanol, a
despecho de que haya sido en América Latina, donde, merced a su pro-
gresiva incorporacion en la generalidad de los Codigos, recibi6 defi-
nitiva consagracion.

Ha podido establecerse que la expresion se emplea, por vez primera, en
los arts. 147y 148 del Reglamento del Consejo Real de Espana de 1846, que
declaran inhébiles como testigos, a los parientes por consanguinidad hasta
el cuarto grado y a los de afinidad, agregando que:

“[...] debiendo ser los demds, examinados como testigos, sin perjuicio de que
las partes pudieran proponer acerca de ellas y el Consejo calificar, segtn las

reglas de la sana critica, las circunstancias conducentes a corroborar o dismi-
nuir la fuerza probatoria de sus declaraciones [...]".

En el art. 82 del Decreto espanol de 20 de junio de 1852, sobre Ju-
risdiccion de Hacienda, para acreditar los hechos se remitia a “las re-
glas ordinarias de la critica racional en los indicios y datos probatorios
obrantes en autos”.

Por su parte, el art. 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 de-
claraba que “los jueces y tribunales apreciaran segun las reglas de la sana
critica la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos [...]”

12.3.3. :Qué es apreciar la prueba en sana critica?

No obstante su generalizacion y amplio uso y mencion, lo cierto es que
nadie ha podido establecer cuantas ni cudles son las reglas de la sana criti-
ca, ni mucho menos, si alguien y, en tal caso, quién, las ha dictado. De alli
que Sentis Melendo?’se pregunte sugestivamente ;qué sera la sana critica,
ademads de una expresion idiomatica? En mi concepto, es Couture quien
entrega la mejor -y mas difundida y aceptada- respuesta a la paradojal in-
terrogante: tras encasillar a la sana critica como un estandar juridico -li-
nea de conducta general, susceptible de abarcar numerosas situaciones,
representativa de cierta medida de comportamiento social- ensena que las

26 Cfr. Cabanas G,]., La Valoracion de las Pruebas y su Control en el Proceso Civil (Madrid,;
Editorial Trivium S.A., 1992), 134.

27 Cfr: Sentis Melendo, S., La Prueba. Los grandes temas del Derecho Probatorio (EJEA,
Buenos Aires: 1979), 266.
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reglas de la sana critica son: “reglas del correcto entendimiento humano,
contingentes y variables con relacion a la experiencia de tiempo y del lu-
gar; pero estables y permanentes en cuanto a los principios légicos en que
debe apoyarse la sentencia”®, férmula que €l y a partir de él, tantos hemos
resumido en la sintesis: Sana critica = Logica + Maximas de experiencia

Apretadamente, dira Couture que, en la sentencia, la 16gica, los princi-
pios légicos, no pueden estar ausentes, mas no constituyendo el sentenciar
una mera operacion logica (sentencia-recuerdo yo, adhiriendo- deriva de
senti-miento; de sentir), no representando esa actividad, el construir una
mera cadena de silogismos, sino una labor humana, tampoco podra pres-
cindirse de las reglas de la experiencia e ilustrara con ejemplos adecuados,
los desatinos a que puede llegarse a fuerza de pura légica.

En su obra péstuma, manteniendo la base conceptual, escribira que la
sana critica es “la calificacion atribuida a las reglas que rigen los juicios de
valor emitidos por el entendimiento humano, en procura de su verdad,
por apoyarse en proposiciones logicas, correctas y por fundarse en obser-
vaciones de experiencia, confirmadas por la realidad”.

En Chile, aunque la sana critica, constituye un estandar que el Codigo
de Procedimiento Civil reconoce, desde siempre, para la ponderacion de
la prueba pericial -la norma se remonta al Proyecto de don José Bernardo
Lira, y fue reproducida, mas tarde en el Proyecto de 1893, sin comentarios
o referencias-, nuestro legislador recién se ha atrevido a emplear directa-
mente el término “sana critica”. En efecto, hasta muy poco atras, soslayaba
su empleo, optando por describir el contenido de la actividad antes que
mencionarla por su nombre habitual. Asi se explica que el art. 297 del
Codigo Procesal Penal, en lugar de aludir, meramente a la sana critica,
disponga que los jueces apreciaran la prueba con libertad pero sin que
puedan contradecir los principios de la l6gica, las maximas de experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados®’, ejemplo puntillosamente

8 Sentis Melendo, S., La Prueba. Los grandes temas del Derecho Probaiorio, 270.

2 Idem.
80 La razén de este modo de proceder consistié en que, en la segunda mitad de la
década de los 90’, al rectarse el Codigo, se estimé que resultaba mas conveniente
describir el contenido de la sana critica antes que emplear la sola denominacion

que, en esencia, constituye un verdadero estandar juridico.
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seguido por la Ley de los Tribunales de Familia®® y en las tultimas décadas
practicamente por toda legislacion procesal especial que se haya dictado.

El Cédigo del Trabajo, en su momento, se atrevié a referirse directa-
mente a la sana critica, pero no llegé6 al grado de dejar de describir lo que
ello importay, entonces, el art. 456, afirma que:

“[...] el tribunal apreciara la prueba conforme a las reglas de la sana critica.

Al hacerlo, el tribunal debera expresar las razones juridicas y las simplemente
l6gicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o
las desestime. En general, tomard en especial consideracion la multiplicidad,
gravedad, precisién, concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes
del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca légicamente a la
conclusién que convence al sentenciador”.

A fines de la primera mitad del siglo XX, concretamente, en el ano
1946, la Corte Suprema®? incursionando en la posibilidad de controlar el
empleo de la sana critica por los jueces, resolvié que “las reglas de la sana
critica no estan escritas en la ley y si bien el art. 426 del Codigo de Proce-
dimiento Civil se refiere a ellas y su infraccion puede producir casacion,
para ello seria necesario una infraccion clara de las reglas de la l6gica y del
sentido comun, que es adonde conduce la sana critica [...]”, conclusion,
que en consecuencia, hace depender la procedencia de la impugnacion, a
la flagrancia de la infraccion judicial y, en especial, al atentado al sentido
comun, que la ponderacion del juez importa.

Contestando a la interrogante, en torno al concepto mismo de la sana
critica, la Excma. Corte Suprema®® ha declarado que la sana critica es:

“[...] concepto que, tal como lo ha referido esta Corte (Rol N° 2.296-2008,
entre otros), estd compuesto de dos elementos: la l6gica, conformada por
reglas universales establecidas y permanentes en el tiempo propias de la
razén humana y que conducen a una conclusién o, en lo fundamental,
a la emisién de un juicio, cuyos principios son, los siguientes: de identi-
dad (una cosa solo puede ser igual a si misma), de contradiccién (una cosa
no puede ser explicada por dos proposiciones contrarias entre si), de razon

81 El art. 32 de esa Ley senala: “Valoracion de la prueba. Los jueces apreciardn la prue-
ba de acuerdo a las reglas de la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir
los principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientifi-
camente afianzados”.

32 Revista de Derecho y Jurisprudencia, afio 1946, Tomo XLIII, 377. Soc. Explorado-
ra de Chiloé con Sociedad Industrial del Aysén (7.03.1946).

% Cfr. SCS Rol N° 42.970-2017 (06.09.2018), sin identificacién de partes.
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suficiente (las cosas existen y son conocidas por una causa capaz de jus-
tificar su existencia), del tercero excluido (si una cosa Gnicamente puede
ser explicada dentro de una de dos proposiciones alternativas, su causa no
puede residir en una tercera proposicion ajena a las dos precedentes), de a
contrari (si no se dan los supuestos, no se puede dar la solucién), y de ad
absurdum (referido a que lo que es inaceptable, porque es un imposible
juridico y fisico); y las maximas de experiencia o reglas de la vida a las que
el juzgador consciente o inconscientemente recurre; debiendo entenderse
por tal, segin la doctrina, como el conjunto de juicios fundados sobre la
observacion de lo que ocurre cominmente y que pueden formularse en
abstracto por toda persona de nivel mental medio. A dichos elementos debe
agregarse los conocimientos cientificamente afianzados [...]".

En palabras diferentes, conforme al uso inveterado de la Suprema
Corte y a su permanente jurisprudencia, para que ella pueda entrar a
conocer de los hechos del pleito, sera menester que el juzgador inferior
haya cometido error de Derecho en relaciéon con las normas regula-
doras de la prueba, error que solamente puede consistir en algunas
de las conductas indicadas en el parrafo que antecede. De este modo,
la equivocaciéon que se impugna y que ha de consistir en alguno de
los errores de Derecho anunciados, solo podrd analizarse y resolver-
se en sede de casacion en el fondo pero la Ley N° 20.600 determina
una regla diferente.

Viene bien recordar que las causales de la casacion en la forma na-
cional descansan en las que, para el “recurso de nulidad” contemplaba
la Ley de 1837 otorgando este camino impugnador al litigante que “se
sintiere agraviado por la sentencia definitiva que se hubiere pronunciado
faltando a las formas esenciales de la ritualidad de los juicios determina-
das literalmente por lalei [...]”, las que entendian haberse faltado, entre
otros casos “[...] si el juez hubiere conocido con manifiesta incompe-
tencia; si hubiere fallado ultra petita; si, siendo colejiado el tribunal que
fall6, hubiere concurrido al acuerdo de la sentencia algun juez que no
asisti6 a la vista de la causa o hubiere concurrido menor namero de jue-
ces que el que la lei exige o no hubieren estado presentes en el acuerdo
todos los que asistieron a la vista de la causa”.

Adicionalmente, como no existian los arts. 795 ni 800 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil que, respectivamente, senalan cudles son los tramites y dili-
gencias esenciales en primera y en segunda instancia, -cuya omision es motivo
de anulacion la via casacional- 1a ley de 1837, los enumeraba exhaustivamente.
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13. LA INTERPOSICION CONJUNTA DE LOS
RECURSOS DE CASACION EN LA FORMA Y EN
EL FONDO: UN CRITERIO GENERAL.

Es util citar el antecedente de la Ley de 1837, porque la expresion “falta
a las formas esenciales de la ritualidad de los juicios” constituye una es-
pléndida descripcion de los motivos por los cuales puede prosperar una
casacion en la forma. La oracion es cabalmente identificadora del senti-
do de esta casacion.

Sentado lo anterior, que reitera que la casacion en la forma es un cami-
no para obtener la declaraciéon de nulidad procesal, cabe reiterar la censu-
ra que merece estas normas positivas nacionales que confunden ambitos
que la doctrina tiene perfectamente acotados. En otros términos, se exige
al intérprete -juez o abogado litigante- que con ocasion de la casacién en la
forma, se detenga en un analisis de fondo del estatuto juridico probatorio.

La cuestion dista de ser baladi y, en este caso concreto se presenta en
toda su dimension excluyente.

En efecto, es un principio basico que regula la interposicion de ambas
casaciones, entre nosotros, que lo que, conforme a la ley, constituye motivo
de procedencia de la casacion en la forma no se puede proponer como mo-
tivo de casacion en el fondo. Si, entonces, se reprocha al fallo haberse pro-
nunciado por un tribunal incompetente, el recurso idéneo sera la casacion
en la forma, sin que, por ejemplo, en este caso hipotético, se pueda elevar
ala condicion de error de derecho, de los que autorizan la procedencia de
la casacion en el fondo, la infraccion al art. 108 del COT y la norma que
otorga especifica competencia al tribunal que pronunci6 la sentencia.

El Repertorio del Codigo de Procedimiento Civil en su 4* edicion actua-
lizada®*, recoge un antiguo fallo de 8 de mayo de 1909, en el cual la Corte
Suprema ya declaraba que “[...] desechada una causal de casacion en la
forma, es inaceptable la causal de casacion en el fondo que se funda en
la misma infraccién [...]7, y cita cerca de 40 otras, que resuelven, ora que
“son inaceptables como causales de casacion en la forma las infracciones
de diversas disposiciones legales que, en caso de existir, afectarian al fondo
mismo de la cuestion”; ora que “es inaceptable la causal de casacion en el
fondo que solo importa un vicio de forma [...]”, para concluir transcri-

3 Cfr.: Repertorio Codigo de Procedimiento Civil, Tomo IV (Santiago, Editorial Ju-

ridica, 2010), 18-19.
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biendo la sentencia suprema que sostiene que “[...] resulta inadmisible
que el recurrente invoque los mismos preceptos legales, tanto como base
de una nulidad de forma como de fondo [...]”%.

En reconocimiento a la larga tradiciéon doctrinal, legal y jurisprudencia
que acompana a los recursos de casacion en el fondo y en la forma resulta
indispensable que estos excesos legislativos se corrijan: nadie desconoce la
enorme autoridad del legislador, pero todos esperamos que en el desem-
peno de sus funciones acate, observe y respete el conocimiento elaborado
por la Ciencia del Derecho.
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1. INTRODUCCION

La jurisprudencia ambiental reciente ha incorporado el cambio clima-
tico como elemento a considerar en la interpretacion del marco juridico
vigente. Dos son los elementos que permiten justificar esta evolucion juris-
prudencial, las reglas de apreciacion de la prueba regulada en el articulo
35 de la Ley N° 20.600, por una parte, y el principio precautorio, por otra.

En esta perspectiva, el presente trabajo propone un analisis de un caso
iniciado por una acciéon de reclamacion contra la autoridad ambiental
(SEA), por no haber considerado debidamente las observaciones de terce-
ros (articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600), el que nos permitira constatar, lo
que podemos considerar como una “reciente tendencia jurisprudencial”.
En particular nos referimos a una controversia motivada por el impacto
de la actividad minera en las aguas subterrdneas ubicadas en un territorio
vulnerable frente a los impactos del cambio climatico (Caso “Cerro Colora-
do”, Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental R-141-2017).

Asi, dedicaremos la primera parte a analizar como las reglas de la sana
critica favorecen la consideracion del cambio climatico, y en la segunda,
como estds, a la luz del principio precautorio, permiten descartar los argu-

1 Profesora Titular de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Directora

del Centro de Derecho Ambiental.Se agradece a los proyectos: ANID/FONDAP
N°1511019 y N°1511009, FONDECYT N°1221378.
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mentos que pretenden fundamentar un error de ultra petita en la sentencia
definitiva pronunciada por el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago.

2. EL ROL DE LA SANA CRITICA EN LA
CONSIDERACION DEL CAMBIO CLIMATICO

Como se ha indicado anteriormente, la introduccion del cambio climatico
en la resolucion del caso analizado, se realiza en el marco de la libertad que en-
treg6 el legislador a los ministros de los Tribunales Ambientales en materia pro-
batoria, lo cual queda de manifiesto en el caso que presentamos a continuacion.

2.1. La consideracion del cambio climdtico en el caso “Cerro Colorado”

a) Antecedentes del caso

El 17 de julio de 2013, la empresa “Cerro Colorado” presenté un estu-
dio de impacto ambiental del proyecto denominado “Continuidad opera-
cional de Cerro Colorado”, el cual declara como objetivo la extension de la
explotacion del proyecto Minero Cerro Colorado hasta el ano 2023.

Un tercero al “proyecto”, interpuso una reclamacién en los términos
del articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600 contra la decisién del Comité de
Ministros (del 15 de noviembre de 2016), que resolvié la reclamacién ad-
ministrativa presentada contra la RCA N° 69, del 1 de octubre de 2015, que
aprueba el proyecto antes referido.

La accion tenia por objeto anular la resoluciéon de dicho Comité, por
la falta de consideracion de las observaciones de terceros por parte de la
autoridad ambiental, que fueron presentadas durante el periodo de parti-
cipacion ciudadana. Cabe senalar que la motivaciéon de estas observaciones
fue la afectacion de las aguas subterraneas, debido a la extensiéon temporal
de la actividad minera del proyecto Cerro Colorado.

En ese sentido, uno de los reclamantes, alega el deterioro del estado
ambiental de “Pampa Lagunillas”. La otra, una asociacion de comunidades
indigenas, reclama la ocupacion abusiva de sus territorios ancestrales, la
afectacion de sus aguas y su entorno, y el drastico deterioro de su calidad
de vida, lo que habria ocurrido sin su consentimiento y sin la adecuada in-
formacion de conformidad con los mecanismos que la legislacion nacional
e internacional establecen para la proteccion de los pueblos indigenas.
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En este marco, la Direcciéon General de Aguas de la Region de Tarapaca,
indic6 en su informe del 15 de junio de 2005, que la: “[...] variabilidad
pluviométrica influye de manera directa en el tamano de las lagunas, pero
no en el abastecimiento hidrico el bofedal, ya que aquél era de caracter
subterraneo a través de un sistema de surgencias difuso (sistema de surgen-
cias difuso: red de multiples vertientes que se manifiestan, algunas, como
manantiales claramente definidos, y otra s6lo como zonas de anegamiento
del suelo). Estas surgencias corresponden a una manifestacion del agua
subterranea que, contenida a presion, fluye verticalmente hasta alcanzar la
superficie del terreno [...]”. Al mismo tiempo agrega que: “la desaparicion
total de las vertientes ubicadas al norte del bofedal constituye una prueba
irrefutable de la pérdida de potencial hidraulico del acuifero, asi como el
descenso de 8 metros en el nivel de la napa en el sector de Pampa Laguni-
llas con respecto a la situacion de linea base, y que “[...] la extincion de la
totalidad de las surgencias que alimentaban el bofedal Lagunillas se debe a
la pérdida de potencial hidraulico (presion) que ha sufrido el acuifero en
la tltima década [...]72%

Segun los demandantes, este informe permite afirmar que la desapari-
cion total de las fuentes de agua, ubicadas al norte de la “Pampa Laguni-
llas”, constituye una prueba irrefutable de la pérdida del potencial hidrau-
lico del acuifero afectado por la actividad minera, asi como el descenso del
nivel freatico en ocho metros, respecto a la situacion de referencia. A su
vez, este informe permitiria concluir que, el origen de la extincion de todos
los manantiales que alimentan el humedal Lagunillas se debe a la pérdida
del potencial hidraulico que ha sufrido el acuifero en la ultima década,
como consecuencia de la actividad minera del proyecto Cerro Colorado.

Al mismo tiempo, se menciona que la Direccion General de Aguas sos-
tiene que los planes de gestion propuestos por la empresa para ampliar su
actividad hasta 2023, no contemplan la reparacion, en un plazo razonable,
de los descensos de los niveles de agua. Por el contrario, asevera que la de-
cision de la autoridad ambiental, que autoriza la continuidad operativa de
esta actividad solo agudiza el deterioro ambiental antes descrito.

Por su parte, el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago resolvi6 favo-
rablemente la demanda de uno de los demandantes; la otra, presentada
por la comunidad indigena, fue denegada por razones de procedimiento
que escapan a nuestro analisis.

2 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol R-141-2017 (8.02.2019), “Jara
Alarcon, Luis v. Servicio de Evaluacion Ambiental”, c. 23°.
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Asi, segtin el Tribunal, la observacion ciudadana referida al impacto de
la continuidad del proyecto Cerro Colorado en la recuperacion de los ni-
veles freaticos, no fue tratada por la autoridad ambiental de manera com-
pleta, precisa y suficiente. En ese sentido, la sentencia nos recuerda que
el proyecto minero que pretendia extender su actividad hasta el 2023, ya
habia sido sancionado previamente por la cesion de “Pampa Lagunillas”.

En este contexto, el Tribunal evalia si las medidas de mitigacién in-
cluidas en la RCA de 2015, permitieron o no alcanzar el objetivo propues-
to, esto es: recuperar los niveles fredticos en un plazo determinado. Para
ello, analiza la evidencia y antecedentes cientificos, aportados por las par-
tes, pero también decide incluir otros conocimientos cientificos, relativos
al cambio climatico.

b) El tratamiento del cambio climatico

Los Ministros del Segundo Tribunal Ambiental concluyen que ninguna
de las medidas de mitigacion propuestas por el titular del proyecto Cerro
Colorado y autorizadas por la autoridad ambiental para dar continuidad al
proyecto hasta 2023, permitiria recuperar los ecosistemas acuaticos afecta-
dos por su actividad, en un plazo aceptable. A su juicio, las medidas de re-
cuperacion de acuiferos consideradas, no tuvieron en cuenta la influencia
del cambio climatico en dichos ecosistemas, situacion que era necesario co-
rregir. Para ello, el Tribunal, ordena a la autoridad ambiental evaluar nue-
vas medidas de mitigacion, respecto del efecto de la actividad minera en
el ecosistema de extraccion de agua de “Pampa Lagunillas”, considerando

los escenarios de cambio climdtico utilizados por expertos en la materia®.

Al respecto, los jueces afirman que Chile ha sido catalogado como un
pais vulnerable al fenémeno del cambio climatico, a la luz de los crite-
rios definidos en la Convencion Marco de las Naciones Unidas. Al mismo
tiempo, subraya el compromiso internacional del pais, como signatario de
dicho Convenio y mas recientemente del Acuerdo de Paris, ratificado por
Chile el 10 de febrero de 2017. Nos recuerda que entre los objetivos de
dicho Acuerdo se encuentra “fortalecer la capacidad de adaptacion a los

Moraga Sariego, Pilar, “Comentario de Jurisprudencia. Sentencia de la Corte
Suprema dictada en causa “Jara Alarcén, Luis con Servicio de Evaluacién Am-
biental”, Rol N° 8573-2019, de 13 de enero de 2021”, Actualidad Juridica Ambiental
(2021). https://www.actualidadjuridicaambiental.com/jurisprudencia-al-dia-chi-

le-participacion-evaluacion-ambiental /
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efectos adversos del cambio climatico y promover la resiliencia climatica”
y que existe un consenso dentro de la comunidad cientifica internacional
de que el cambio climatico afectard la recarga de los acuiferos a nivel mun-
dial, debido a los cambios en los patrones de precipitacién y temperatura®.
Asi, en las zonas de mayor altitud, el efecto del cambio climatico se refleja
en una menor acumulacion de nieve y un derretimiento mas temprano
de la misma, asi como en un aumento de las precipitaciones invernales en
forma de lluvia sobre nieve.

Respecto de la realidad local del territorio en el cual se producirian los
impactos de la actividad minera en cuestion, los ministros subrayan, que,
en el caso del altiplano chileno, los pronésticos indican un aumento de
entre 0,5y 1,5°C en las temperaturas medias y una reduccion de 5 a 15%
en la precipitaciéon anual para el anio 2040°. En este contexto, los efec-
tos del cambio climatico sobre la recarga del acuifero “Pampa Lagunillas”
implicarian que los regimenes de deshielo tiendan a reducir la duracién
estacional y prolongar su recarga, y por ende su recuperacion. Este analisis
permiti6 indicar por qué las medidas de mitigacion previstas en este caso
deberian incluir una gestion cuidadosa de las aguas subterraneas como
recurso renovable, en particular por su lenta e incierta recarga futura®.
Para arribar a esas conclusiones, el Segundo Tribunal Ambiental consider6
un conjunto de literatura cientifica del cambio climatico: Taylor, Richard
G., etal. “Ground water and climate change”, Nature Climate Change, 2013,
vol. 3, N° 4, 322; Green, Timothy R., et al. “Beneath the surface of global
change: Impacts of climate change on groundwater”, Journal of Hydrology,
2011, vol. 405, N° 3-4, 532-560; Rojas, Maisa, Escenarios climaticos y la vulner-
abilidad de Chile, 2016.

Por el contrario, las simulaciones realizadas por la empresa minera en
el caso comentado, para evaluar los efectos del bombeo de aguas subter-
raneas y las medidas y/o condiciones establecidas para su control, no hab-
rian tomado en cuenta la influencia del clima en la recarga del acuifero.
y por lo tanto en el tiempo de recuperacion esperado. La omision de este
aspecto llevo al Tribunal Ambiental de Santiago a introducirlo de oficio en
virtud del amplio margen de apreciacion de la prueba que le entregé el
legislador, lo cual fue confirmado por la Corte Suprema.

% Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol R-141-2017 (8.02.2019), c. 79°.
5 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol R-141-2017 (8.02.2019), c. 80°.
6 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental Rol R-141-2017 (8.02.2019), c. 79°.
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Al respecto, el maximo Tribunal afirmé que los estudios relativos a las
proyecciones de disminucion de la precipitacion anual futura en Chile per-
miten concluir que la consideracion del cambio climatico constituye un fac-
tor determinante para la correcta estimacion del tiempo necesario para la
recuperacion del acuifero de “Pampa Lagunillas” y por tanto, para definir
las medidas de mitigacion adoptadas por el proyecto minero. En esta per-
spectiva, agrega que cualquier evaluacion de impacto debe tener en cuenta
el conocimiento cientifico disponible y la complejidad del sistema ecologi-
co que puede verse afectado. Esto estaria en consonancia con el hecho de
que toda evaluacion ambiental debe tender a materializar un desarrollo
sostenible que, de acuerdo con el articulo 2° letra g) de la ley 19.300, de

manera que no comprometa las expectativas de las generaciones futuras™’.

2.2. Las reglas de la sana critica en materia ambiental

La reforma de la institucion ambiental introducida por la Ley N° 20.417,
de 2010, signific6 también la creacion, mediante la Ley N° 20.600, de 2012,
de un Tribunal especializado en materia ambiental, con representacion
regional, en el norte del pais en Antofagasta, en Santiago, en el centro, y
en el sur, en Valdivia. Es un poder judicial mixto integrado por dos magis-
trados abogados y un técnico en ciencias ambientales.

En materia jurisdiccional, se trata de una jurisdiccion especializada que
conoce de las demandas por dano ambiental y de las reclamaciones contra
las decisiones de la autoridad ambiental. Entre estas ultimas se encuentra
la accion de reclamacion que pueden presentar los terceros de un proyec-
to, cuando la autoridad ambiental no toma debidamente en cuenta sus
observaciones, formuladas durante la etapa de participacion ciudadana del
SEIA. Al respecto, el articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600 dispone que los
Tribunales Ambientales conoceran:

“[...] de las reclamaciones que interponga cualquier persona natural o juridi-
ca en contra de la determinacion del Comité de Ministros o Director Ejecutivo
que resuelva el recurso administrativo cuando sus observaciones no hubieren
sido consideradas en el procedimiento de evaluacién ambiental, de confor-

midad con lo dispuesto en los articulos 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300, en
relacion con el articulo 20 de la misma ley”.

7 SCS Rol N° 8573-2019 (13.01.2021), “Jara Alarcén, Luis v. Servicio de Evaluacion
Ambiental”, c. 24°.
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En materia probatoria, el articulo 35 inciso segundo de la Ley N° 20.600
indica que: “Seran admisibles todos los medios de prueba obtenidos por
medios licitos y que sean aptos para producir fe [...]”. Por su parte, la mis-
ma norma continda senalando que el Tribunal Ambiental “podra reducir
el nimero de pruebas de cada parte si considera que son manifiestamen-
te reiteradas”. Al mismo tiempo, “puede decretar las diligencias proba-
torias que estime convenientes”, en cualquier estado de la causa y cuan-
do, a su juicio, sea indispensable para esclarecer hechos que le parezcan
oscuros y dudosos”.

Al respecto, la doctrina destaca que a pesar de que el sistema judicial
evoluciona hacia jurisdicciones especializadas, como la justicia ambiental,
las reglas de la prueba siempre evolucionan en la misma direccion, es de-
cir, hacia el fortalecimiento de la libertad de los jueces en la valoracion de
los elementos presentados por las partes o por €l mismo, independiente-
mente de que se trate de una jurisdiccion especial u ordinaria®’.

En caso de que las partes en juicio estimen que la sentencia definitiva
fue dictada con infracciéon manifiesta de las normas de apreciacion de la
prueba, podran presentar un recurso de casacion ante el mismo tribunal
que dict6 la sentencia, el cual sera resuelto por la Corte Suprema (articulo
26 de la Ley N° 20.600).

En cuanto a los criterios utilizados por la Corte Suprema para valorar la
correcta aplicacion de la regla de la libre valoracion de la prueba por parte
de los Tribunales Ambientales, la doctrina ha identificado los siguientes: 1.
Motivacion y 2. Exhaustividad.

En cuanto a la motivacion, se ha entendido como aquel discurso elabo-
rado por el juez, a través del cual se desarrollan las “razones” que susten-
tan la legitimidad y racionalidad de su decision. En otras palabras, puede
entenderse como un discurso estructurado sobre explicaciones racionales
que sirve para articular las razones que justifican la decision judicial'.

Hunter Ampuero, Ivan, “Control judicial de las reglas de la sana critica (Corte
Suprema)”, Revista de Derecho (Valdivia) 25, n° 1 (2012): 249. http://www.scielo.cl
scielo.php?script=sci arttext&pid=S0718-09502012000100012&Ing=es&nrm=iso.
Hunter Ampuero, Ivin, “Reglas de prueba legal y libre valoracién de la prueba:
¢Coémo conviven en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil?”, Revista Ius et Praxis
23, n° 1 (2017). http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122017000100008&Ing=es&nrm=iso.

Hunter Ampuero, Ivan, “Control judicial de las reglas de la sana critica
(Corte Suprema)”, 250.
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En cuanto a la integridad de la prueba, se ha senalado que es fundamen-
tal que el razonamiento del Tribunal “sea completo”, esto es, que “abarque
todos los aspectos de hecho y de derecho de la decisiéon”. Lo anterior per-
mitird, a juicio de la doctrina, asegurar el correcto razonamiento del juez,
en el proceso de determinacion de la veracidad de “una afirmacion de
hecho” y que ésta, pueda considerarse “debidamente fundamentada” con
la prueba producida en el juicio. Asi, el razonamiento justificativo debe
ser capaz de demostrar que las afirmaciones declaradas verdaderas estan
respaldadas por pruebas, para lo cual, el juez debe analizar, valorar y pon-
derar todos los elementos probatorios generados durante el proceso!’.

Se trata de dos elementos que se encuentran mas o Menos presentes en
el desarrollo de la jurisprudencia ambiental analizada.

3. LA SANA CRITICA Y PRINCIPIO PRECAUTORIO
FRENTE AL ERROR DE ULTRA PETITA

Anteriormente analizamos como los ministros del Tribunal Ambiental
incorporan la evidencia cientifica del cambio climatico para determinar
si las medidas de mitigacion establecidas por la autoridad ambiental eran
suficientes para proteger a los acuiferos presentes en el area de influencia
del proyecto de continuidad operacional de Cerro Colorado. Asimismo,
indicamos que tal consideracion tiene lugar en el marco de las reglas de la
sana critica consagradas en la Ley N° 20.600. En este apartado podremos
constatar como dichas reglas, a la luz del principio precautorio, permiten
descartar las alegaciones referidas al error de ultrapetita en el que habria in-
currido la sentencia definitiva dictada por el Segundo Tribunal Ambiental
en el caso Cerro Colorado.

3.1. La aparente infraccion a las reglas de la sana critica

La empresa titular del proyecto de continuidad de Cerro Colorado y el
SEA presentaron recursos de casacion en la forma, conforme al articulo
26 inciso 4° de la Ley N° 20.600, por infracciéon manifiesta de las normas
de la sana critica. Alegan que el Tribunal no habria respetado las reglas de
la l6gica, por un lado, y que por otro, no desarrollaron un razonamiento

I Hunter Ampuero, Ivin, “Control judicial de las reglas de la sana critica

(Corte Suprema)”, 251.
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suficiente para justificar que las medidas de mitigacion no eran apropiadas
para recuperar el acuifero afectado.

En cuanto al posible incumplimiento de las reglas de la 16gica, la Cor-
te Suprema afirma que la sentencia del Tribunal Ambiental fue clara en
sus conclusiones, al considerar como periodo de referencia para la recu-
peracion del acuifero “Pampa Lagunillas”, el ano 2050, en cumplimiento
de la RCA de 2011. Por su parte, la empresa propuso considerar el ano
2075, con base en los términos del proyecto de continuidad de Cerro
Colorado 2023. En ese sentido, la Corte Suprema destaca que es claro
para el Tribunal, que la continuidad proyecto de Cerro Colorado (has-
ta 2023), significo extender la fecha de recuperacion del acuifero hasta
2075, y que las medidas de mitigacion propuestas permitieron reducirla
a 2062. Sin embargo, la Corte coincide con los ministros del Tribunal
Ambiental, en el hecho de que las reglas de la 16gica lleven a conside-
rar como plazos de referencia, el de la RCA de 2011 (2050) y no el del
proyecto de continuidad de la RCA de 2015 (2075). En efecto, desde el
punto de vista de la empresa minera, era necesario tener en cuenta que
las medidas de mitigacion incluidas en el proyecto y aceptadas por la
autoridad ambiental en el permiso de 2015, permitieron reducir el perio-
do de recuperacion en 13 anos, de 2075 a 2062, lo cual contrasta con el
juicio del Tribunal Ambiental de considerar como referencia el ano 2050
contemplado en la RCA de 2011.

Tal decision por parte del Tribunal Ambiental constituiria, a juicio de
la empresa, una infraccion a las reglas de la légica. La Corte Suprema dis-
crepa con dicho enfoque, y reafirma la conclusion del Tribunal Ambiental,
en el sentido de considerar como fecha limite valida para la recuperacion
de los acuiferos el ano 2050, conforme lo establecido en la RCA de 2011.

En relacion con el segundo reproche contenido en el recurso de casa-
cion, relativo a la falta de motivacion suficiente por parte del Tribunal, el
proyecto minero sostiene que los jueces llegan a su conclusion a través de
un examen del modelo hidrogeologico incorrecto. Esto se explica por la
contradiccion existente entre dicho modelo y los expedientes emitidos por
los organos especializados, que afirmaban la pertinencia y suficiencia de
las medidas de mitigacion.

Sin embargo, la Corte es de otra opinion, pues considera que si bien
las alegaciones presentadas por la empresay el Servicio de Evaluacion Am-
biental pretenden demostrar un incumplimiento de las reglas de la libre
apreciacion de la prueba, lo que pretenden en verdad es refutar el valor
que el Tribunal Ambiental le da a la prueba:
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“[...] aun cuando las recurrentes se esmeran en presentar sus alegaciones
como dirigidas a la denuncia de infraccién a las reglas de la sana critica, lo
cierto es que lo impugnado es en realidad la valoracién que los jueces del
grado hicieron de la totalidad de la prueba, resolviendo el asunto presen-
tado a su conocimiento, como resultado de este ejercicio, actividad que es
exclusiva de los sentenciadores del grado, salvo que se acredite una efectiva
infraccion a las reglas de la sana critica, lo que no ha ocurrido, razén por la
cual los recursos no podran prosperar en esta parte”'2.

En esta perspectiva, la Corte senala que la regla de la “sana critica”
incluye la explicacion de los fundamentos juridicos, cientificos, técni-
cos o de experiencia, en virtud de los cuales el Tribunal atribuye o res-
ta mérito. Esta presta particular atenciéon a la multiplicidad, seriedad,
precision, concordancia y conexion de los elementos probatorios, a fin
de que el examen permita llegar de manera légica a las conclusiones
desarrolladas por los jueces.

En este orden de ideas, la Corte rechaza los argumentos presentados
por la demandante en este aspecto y afirma que, es claro para el Tribunal
Ambiental que las medidas propuestas y aprobadas por la autoridad
ambiental son adecuadas para reducir el tiempo de recuperacion del
acuifero, en comparacion con los plazos contenidos en el “proyecto de
continuidad 2023”, razonamiento reforzado porlos antecedentes cientificos
que los “jueces ambientales” deciden incorporar en la interpretacion de
los hechos y el derecho aplicable a la resolucién de la controversia.

3.2. El aparente vicio de ultrapetita

La empresa minera, titular de Cerro Colorado reprocha al Tribunal
Ambiental el haber dictado sentencia sobre aspectos no incluidos en la de-
manda, con lo cual incurre en el vicio de ultra petita. Esto se debi6 a la con-
sideracion del cambio climatico en la decision de los jueces especialistas.

Al respecto podemos mencionar que el articulo 768 N° 4 del Cédigo de
Procedimiento Civil establece que hay wltra petita caando los jueces conce-
den mas de lo solicitado por las partes, o se refieren a puntos no sometidos
a su decision, sin perjuicio de otras situaciones consagradas en la ley. En
el caso que nos ocupa, la empresa afirma que la sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental se encuentra en la segunda hipétesis de dicha nor-
ma, es decir a puntos no sujetos a la decision del Tribunal y en particular

12 SCS Rol N° 8573-2019 (13.01.2021), c. 19°.
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a la referencia del cambio climatico. Segtin la empresa recurrente, ni el
objeto de las denuncias presentadas por terceros, ni sus fundamentos, se
refieren a fenémeno.

En efecto, los demandantes reclaman, ante el Tribunal Ambiental, la
falta de consideracion de las observaciones realizadas durante la consulta
publica del procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental del proyec-
to de continuidad de Cerro Colorado. Estas apuntaban a los efectos negati-
vos de dicho proyecto en las aguas de “Pampa Lagunillas” y las dificultades
de recuperacion del sistema hidrico. Sin embargo, entre las bases de los
impactos identificados por los demandantes, no se encuentra el cambio cli-
matico. Es por lo anterior, que a juicio de la empresa el Tribunal Ambiental
habria ido mas alla de las pretensiones de la demanda, al considerar los
impactos del cambio climdtico para evaluar las medidas de mitigacion del
proyecto y ordenar nuevas medidas que tengan en cuenta los escenarios
climaticos futuros.

El Tribunal Supremo sostiene por su parte que el vicio de ultra pe-
tita s6lo tiene lugar cuando un tribunal se extralimita en lo solicitado
por las partes, actiia de oficio o sin facultades o en determinados casos
determinados por ley. A su juicio, ninguna de estas situaciones se daria
en este caso, pues la jurisdiccion especializada habria adoptado una
decision que se relacionaba con el objeto de las denuncias, al senalar
que la autoridad ambiental no consider6 las observaciones ciudadanas
de uno de los denunciantes. En este sentido, la Corte destaca que para
llegar a esta conclusién era fundamental determinar si las medidas de
mitigacion autorizadas por la autoridad administrativa se encontraban
o no conformes a derecho. Para cumplir con esta tarea, los jueces de-
bian valorar la prueba aportada por las partes, pero no solamente, pues
la regla de la sana critica permite a los jueces tomar en cuenta su pro-
pia experiencia o conocimientos. Asi, la integracion mixta del Tribunal
Ambiental (abogados y técnicos) sin duda facilit6 a los jueces, el acceso
y compresion de los datos cientificos disponibles, respecto a los impac-
tos del cambio climatico en una zona caracterizada por la desertifica-
cion y escasez de agua.

Conforme a lo expuesto, es posible afirmar que la regla de la sana criti-
ca favorece la consideracion de los conocimientos cientificos disponibles,
cuestion que se ve reforzada a la luz del principio precautorio, definido
por la Corte como aquello que “[...] funciona en caso de una amenaza
potencial, pero por incertidumbre cientifica o controversia [...], se consi-
dera como el instrumento o herramienta mas adecuado para resolver los
problemas ambientales porque actda aguas arriba (Bermudez Soto, 2016,
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341)”13. En esta linea de pensamiento, el propio sistema de evaluacién de
impacto ambiental constituiria una aplicacion de este principio, imponien-
do asi la necesidad de actuar con antelacion.

En consecuencia, la Corte senala que es cierto que ni las partes ni la au-
toridad ambiental hicieron referencia alguna al tema del cambio climatico.
Sin embargo, afirma que, al leer los motivos de la decision impugnada,
se puede observar el proposito de los jueces de evaluar todos los facto-
res que podrian incidir en un fragil ecosistema ya danado por la actividad
minera de Cerro Colorado. Asi, a la luz de las reglas de la sana critica
que permiten a los jueces tener en cuenta sus propios conocimientos y
experiencia, afirman que es necesario considerar los escenarios climaticos
futuros porque es un elemento determinante en la evolucion de las aguas
subterraneas afectadas por el proyecto, lo cual se refuerza a la luz del prin-
cipio de precaucion.

4. CONCLUSIONES

El analisis propuesto en el presente trabajo da cuenta de como las reglas
de la apreciacion de la prueba han permitido a la justicia especializada
analizar y resolver las controversias ambientales a la luz de la evidencia
cientifica disponible en materia de cambio climatico. Se trata de una cues-
tion controvertida, que las partes podrian interpretar como un exceso de
parte de la justicia especializada, lo cual ha sido, hasta ahora, descartado
por la Corte Suprema.

Tal enfoque constituye un gran aporte de los Tribunales Ambientales,
en la comprension de la cuestion ambiental, como un fenémeno dinami-
co, en permanente cambio, el cual se ve acelerado por los impactos del
cambio climatico, en un pais caracterizado por la vulnerabilidad.

13 SCS Rol N° 8573-2019 (13.01.2021), c. 24°.
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1. INTRODUCCION

Con entusiasmo recibimos la invitacion cursada por el Honorable Pri-
mer Tribunal Ambiental de Chile para referirnos respecto de un asunto
de suyo relevante por estos dias como lo es la recepcion vy, a la postre, el
tratamiento que a nuestro entender debiera dispensar nuestra Carta Fun-
damental respecto de la justicia contencioso-administrativa y, en particular,
de su especializacion en el ambito ambiental.

Como se advertira preliminarmente, la tarea a la que nos hemos abo-
cado no es menor, puesto que, en Chile, la idea de una justicia dedicada
especialmente a los asuntos contenciosos-administrativos ha sido reflexio-
nada por mas de un siglo sin mayor soluciéon por parte de la legislacion
nacional, cosa que, por cierto, nos impide a nosotros poder prometer una
féormula o solucion a los ingentes desafios que la problematica ha irrogado
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en nuestro sistema, sin perjuicio de esbozar algunas aproximaciones a la te-
matica, para luego dar algunas orientaciones respecto de lo que, a nuestro
entender, deberia ser de manera mas o menos desarrollada la recepcion
del contencioso ambiental en nuestro ordenamiento.

2. BASES CONSTITUCIONALES DEL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN CHILE: REFLEXIONES DESDE
EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

2.1. Del control a la Administracion en el Estado constitucional de Derecho

La construccién de un ideal constitucional exige a las sociedades con-
temporaneas la adopcion de instituciones consolidadas por el desarrollo
de una tradicién sustentada en la libertad y la igualdad, para efectos de
que, sobre ellas, avanzar en la construccién de un Estado constitucional de
Derecho robusto y garantista de los derechos fundamentales de sus habi-
tantes. Por ello, y como plantea Héaberle, el Estado constitucional s6lo es tal
si parte de la base de elementos indiscutibles® como el entendimiento de la
dignidad humana, como premisa para la construccion del ordenamiento
juridico, el respeto y proteccion de la soberania como poder maximo a
través del ejercicio democratico y pluralista, la division de funciones y la
independencia de Tribunales®. De alli que puede apreciarse a los textos
constitucionales como las “piedras iniciales” para la construccién de Dere-
cho de un pais, moldeando instituciones, 6rganos y normativas cuyo poder
descansara en la Constitucion como su fundamento directo’.

Es en el contexto de esta idea que la Constituciéon adopta como uno
de sus principales roles el de conferir potestades a los distintos 6rganos
que conformaran el aparato estatal y establecer los lineamientos respecto

Véase De la Oliva Santos, Andrés. “Tres topicos falsos sobre el derecho y un colofén
para juristas”, Revista Judicial (Revista Mexicana de Justicia), n° 4 (2004), 76.

4 Haberle, Peter, El Estado constitucional, 2* edicion (Ciudad de México: Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2016), 1-3.

[

De Otto, Ignacio. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes (Barcelona: Edito-
rial Ariel, 1998), 22.
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de los cuales aquellas podran ser ejercidas validamente por sus titulares®.

Como destaca Hesse:
“[lla necesidad del ordenamiento juridico no sélo se presenta para la for-
macion y conservacién de la unidad politica, sino también para la accién e
incidencia de los 6rganos estatales constituidos con estos fundamentos. En tal
medida se necesita una normacion de la arquitectura del Estado y del cumpli-
miento de sus tareas. [...] Se trata de constituir 6rganos a los que confiar en
funcion de su naturaleza objetiva los diferentes, determinados y delimitados

ambitos de tareas de incidencia estatal y las competencias correspondientes,

necesarias para el cumplimiento objetivo de tales tareas””.

Dicha ordenacion constitucional debera, eso si, ser construida de acuer-
do con los valores sustantivos de una sociedad plural encallada sobre el
racionalismo liberal y el principio democratico, los que exigiran -entre
otras cosas- la limitacion del poder y la prevencion del despotismo confor-
me a los estandares ideados por el constitucionalismo visto como ideolo-
gia®. Segin Loewenstein, la forma de construir adecuadamente un sistema
constitucional enemigo de la concentracion y del abuso del poder politico
sera mediante una adecuada técnica de distribucion de funciones entre
diversos organos estatales, que permita sustentar mecanismos solidos de
control. En este sentido, para este autor el paradigma organizativo no se
debe estructurar sobre la mirada clasica de un “poder legislativo, ejecutivo
y judicial”, sino sobre una nueva visiéon que distinga entre la funcion de
decision politica (esto es, organismos encargados de adoptar las resoluciones
fundamentales para la sociedad, como el Presidente de la Republica o el
Congreso Nacional en Chile), la de ejecucion politica (o sea, la concrecion
practica y cotidiana de las decisiones politicas adoptadas, deber que recae
en los 6rganos de la Administracién del Estado e, incluso, en los Tribuna-
les de Justicia) y la de control propiamente tal (vigilancia del respeto a la
divisiéon de funciones y competencias, lo que se puede apreciar en el rol

En este sentido destacan por su importancia los articulos 6° y 7° de la Constitucién
vigente, cuyo contenido plasma, entre otros, los principios de supremacia constitu-
cional, de vinculacion positiva o juridicidad, de responsabilidad y los presupuestos
para que los 6rganos del Estado puedan actuar validamente.

Hesse, Konrad, “Constitucion y Derecho Constitucional”, Manual de Derecho Consti-
tucional, Benda, Ernesto, et al, 2* edicion (Madrid: Marcial Pons, 2001), 4.

Cazor Aliste, Kamel, “Constitucionalismo y umbral democratico en Chile: Hacia
una nueva teoria constitucional”, Revista Ius et Praxis [Universidad de Talca], ano
13, n° 1 (2001): 59-62.
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que detentan, hoy en dia, instituciones como los Tribunales de Justicia, la
Contraloria General de la Republica o el Tribunal Constitucional)®.

Estas tres funciones crean, espontaneamente, un equilibrio de pesos y
contrapesos entre los derechos de la ciudadania y las prerrogativas del Es-
tado, destinado a evitar tiranias por parte de los detentadores del poder!”,
siempre que los mecanismos de control ideados entre unosy otros sean efi-
cientes, especialmente si consideramos que, a falta de resistencias suficien-
tes, el ciudadano se vera enmarcado en imposiciones estatales ilegitimas
que atentan contra la voluntad de las personas y sus derechos fundamen-
tales, entendidos, en palabras de Ferrajoli, como aquellos sustratos esen-
ciales de una ley del mas débil que debe combatir aquella ley del mas fuerte'!.

En este sentido, cabe mencionar que, dentro de los diversos focos de
ejercicio de poder soberano, los 6rganos de la Administracion del Esta-
do estan en una posicion especialmente sensible, principalmente debido a
que el ejercicio de gran parte de sus prerrogativas y potestades producen
efectos juridicos concretos e inmediatos que limitan o reducen el ambito
de los derechos fundamentales de los involucrados, como su libertad o

Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, 2* edicion. Traduccién por Gallego Ana-
bitarte, Alfredo (Barcelona: Editorial Ariel, 1976), 54-72.

Zagrebelsky, Gustavo, Marceno, Valeria y Pallante, Francesc, Manual de Derecho
Constitucional. Traduccién por Moreno More, César (Lima: Zela editores, 2020),
577-578. “Ninguna verdad politica tiene mayor valor propio o se apoya sobre la
autoridad de defensores mas ilustres de la libertad que aquella sobre la que se sos-
tiene esta objecion. La acumulacion de los poderes legislativos, ejecutivo y judicial
en las mismas manos, ya sea en las de uno, varios o muchos; y ya sea por herencia,
autodesignacion o eleccion, debe ser considerada la definicién misma de la tirania”
(Madison, James. “Analisis y explicacion del principio de separacién de poderes”,
El Federalista, Hamilton, Alexander, Madison, James y Jay, John (2018). Traduccion
por Ortuzar, Pablo, Instituto de Estudios de la Sociedad, , Santiago, Chile, 302).
“El derecho a la vida y a la integridad personal es por antonomasia la ley del mas
débil contra la ley de quien es mas fuerte fisicamente. Lo son igualmente los dere-
chos de libertad, contra la arbitrariedad y la opresién de quien es mas fuerte politi-
camente. Lo son también los derechos sociales, que son derechos a la supervivencia
que compensan la ley de quien es mas fuerte social y econémicamente. Lo son los
derechos politicos, que protegen a la mayoria de los débiles contra los abusos po-
liticos de las élites o los dictadores. Lo son, en fin, los mismos derechos civiles, que
tutelan la propiedad de los bienes contra la fuerza de quien podria apoderarse de
ellos por la violencia”. Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la demo-
cracia. Tomo II (Madrid: Editorial Trotta, 2011), 59.
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su propiedad!?. Ejemplos de lo anterior son el arresto o detencién por
parte de una autoridad policial, la sancion administrativa impuesta por
una Superintendencia o la orden de demolicion de vivienda decretada por
un Alcalde, medidas todas ellas que, siendo manifestaciones de potesta-
des abstractas legitimas conferidas a 6rganos administrativos por el siste-
ma constitucional, podrian dar lugar a graves afectaciones indebidas si se
ejercen de forma desapegada de la normativa vigente. Por ello, y como
plantea Brewer Carias:

“el Derecho Administrativo, ademds de regular a la Administracién Publica,

el ejercicio de la funcién administrativa y la propia actividad administrativa

del Estado, regula también las relaciones entre los entes publicos y los ad-

ministrados, resultantes de la gestién del interés piblico que, en concreto,

aquellos asuman. En estas relaciones estd otro de los elementos claves de

nuestro Derecho Administrativo, y que ademas puede decirse que es el signo

del mismo en su vertiente contemporanea: el equilibrio que busca establecer

nuestra disciplina entre los poderes y prerrogativas de la Administracién y los

derechos de los particulares, lo cual plantea unas especiales exigencias dado
el régimen democratico que existe en nuestro pais”'3.

La doctrina tradicional logra consolidar tres grandes mecanismos prima-
rios sobre los cuales sustentar el control a la Administracion de acuerdo ala
estructura dada por el principio de separacion de funciones: (i) el primero
de ellos ejercido por el “poder constituyente” al consolidar un principio de
reserva legal; (ii) un segundo mecanismo confiado al Congreso Nacional
mediante el desarrollo del principio de legalidad (o, mas ampliamente,
el principio de juridicidad) y su vinculacion positiva como limitacion del
actuar de la Administracion; vy, (iii) una altima herramienta confiada a los
Tribunales de Justicia, encargados de controlar la vigencia del principio de
legalidad a través de procedimientos contenciosos administrativos.

El principio de reserva legal, en palabras de Cazor, resalta el rol de la
ley como norma primaria dentro del sistema de fuentes del ordenamiento
juridico, resguardandosele, por ende, un ambito de la regulacion respec-
to de determinadas materias definidas por el texto constitucional que, en
contrapartida, implican una sustraccion de su tratamiento por otro tipo de

12 Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. 5* edicion (Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 1965), 65; Bermudez Soto, Jorge, Derecho Administrativo Ge-
neral. 3* edicion (Santiago: Thomson Reuters, 2014), 22-23; Valdivia, José Miguel,
Manual de Derecho Administrativo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 45-46.

Brewer Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoameérica.
Vol. I (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2013), 39.
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normas de rango inferior!*. Sin perjuicio de las diversas manifestaciones de
dicho principio dentro de nuestro sistema constitucional, destacard para
efectos de este trabajo la reserva consagrada en el art. 7° de la Constitucion,
que especialmente en su inciso segundo contempla que los 6rganos de la
Administracion del Estado -como todo otra entidad publica- s6lo podra
ejercer aquellas prerrogativas, atribuciones y potestades que expresamente
le sean conferidas por una norma constitucional o una de rango legal.

Ahora bien, confiar en la ley como el principal origen para las potesta-
des publicas es reconocer la primera faz de la garantia normativa. Una se-
gunda cara la veremos en el denominado principio de vinculacion positiva de
la ley, y que reconoce en el contenido de la ley un condicionamiento y una
determinacion de los presupuestos de validez para el actuar Administrati-
vo, configurando asi una necesidad de que aquella ejerza sus prerrogativas
con estricta sujecion al derecho para que sus 6rdenes y decisiones sean
vinculantes para los ciudadanos'. Asi, y en contracara a la forma en que
la ley opera dentro del mundo privado (“las personas pueden hacer todo
aquello que no les esta prohibido”), en el Derecho Publico la ley actuara
impidiendo a los 6rganos estatales conducirse bajo su mera arbitrariedad,
permitiéndoles s6lo actuar previa ley habilitante y s6lo dentro del ambito
de competencias materiales y formales que ella le entregue.

De esta forma, la Administracion s6lo podra obrar validamente si existe
de forma previa una norma juridica de rango constitucional o legal que
la habilite, estableciendo a su vez los bordes materiales y formales de di-
cha actuacion (limites externos), consolidando, de esta manera, a la ley
como el fundamento sustantivo -condicion de existencia y actuacion- del
proceder estatal, prohibiéndose, consecuencialmente, la actuacion por los
6rganos administrativos ante la ausencia de regulacion o fuera de sus mar-
genes, ello por reconocer en la ley la manifestacion del consenso social
(Ia “manifestacion de la voluntad soberana” segun el art. 1° del Codigo Ci-
vil) respecto de la convivencia que la comunidad politica imperante desea

construir entre el Estado y sus ciudadanos!®.

14 Cazor Aliste, Kamel, La sumision a derecho de los actos y disposiciones del Presidente de la

Republica. Tomo I (Santiago: Universidad Central de Chile, 2002), 81; Diez Picazo,
Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales, 4* edicion (Navarra: Thomson Reuters
— Editorial Civitas, 2001), 73.

Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho Adminis-
trativo. Tomo I, 9* ediciéon (Madrid: Editorial Civitas, 2005), 438-440.
Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistematica (Madrid: Marcial Pons, 2003), 65-66;
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La importancia de la ley para la actuacion de la Administracion dara pie
ala configuracion del principio de legalidad como un limite infranqueable
dentro del diseno constitucional, desencadenando una dinamica compleja
dentro de la que interactian distintos mecanismos de control de la activi-
dad de los 6rganos administrativos, comenzando por el repudio juridico al
ejercicio de potestades publicas que no cuenten con una norma previa ha-
bilitante, configurando un vicio de nulidad que reconoce la presencia de
un acto incapaz de producir efectos obligatorios para ante los ciudadanos.
Asi, y siguiendo el planteamiento de Fernandez!’, la “cadena de la legali-
dad” continuara con el control hacia el acto administrativo dictado en ejer-
cicio de la potestad previamente conferida por la ley, y su contenido, para
efectos de comprobar que aquel se enmarca en los limites sustantivos (por
ejemplo, debida fundamentacion o respeto a los principios de razonabili-
dad o de interdiccion a la arbitrariedad) y procedimentales que acrediten
un actuar legitimo que permita a la Administracion, posteriormente, dar
paso a su ejecucion. Este paso desde lo “juridico” a lo “factico” sera el ulti-
mo elemento sujeto a la legalidad, permitiendo verificar que las vias de he-
cho realizadas por la Administraciéon observen adecuadamente los limites
y condiciones impuestos por el acto administrativo previamente dictado.

2.2. Del principio de tutela judicial como “cldusula de cierre” del Estado cons-
titucional de Derecho

Ahora bien, dentro del diseno constitucional, el 6rgano legislador no
es el unico encargado de controlar el actuar de la Administracion, encar-
gandose también dicha labor a los Tribunales de Justicia, configurando, de
esta forma, la articulacion de tutelas represivas o reactivas que garanticen,
con efectividad, que la Administracion se subordinara al principio de lega-
lidad (o de juridicidad'®) en sus actuaciones, evitando provocar vulneracio-
nes ilegitimas al derecho objetivo y a los derechos e intereses de aquellos
que puedan verse involucrados.

Arino Ortiz, Gaspar. Principios de Derecho Publico economico. Modelo de Estado, gestion
publica, regulacion economica (Madrid: Fundacion de Estudios de Regulacion — Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003), 88.

Fernandez, Tomas-Ramoén, “Principio de legalidad”, Enciclopedia Juridica Bdsica.
Tomo III (Madrid: Editorial Civitas, 1995), 5077-5078.

Véase Pantoja Bauzd, Rolando, “Del principio de la legalidad al principio de juridi-
cidad”, La Administracion del Estado de Chile, decenio 1990-2000, Universidad de Chile
(Santiago: Editorial Conosur, 2000), 487-504.
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La insubordinacién e incumplimiento de los estandares fijados por la
Constitucion y la ley para el actuar de la Administracion implica, necesaria-
mente, el surgimiento de responsabilidades que deberan ser perseguidas y
sanciones juridicas que deberan ser implementadas, todo ello para efectos
de evitar -o resarcir, segin sea el caso- que el ciudadano soporte conse-
cuencias juridicas desfavorables implementadas de manera indebida'®. El
principio de responsabilidad se erige, de esta forma, como un punto clave en
un Estado de Derecho sano, exigiendo que quien ejerce el poder deba pre-
ocuparse -minuciosamente- de cumplir los postulados al Derecho vigente
y someter su actuar al ordenamiento juridico, puesto que, de lo contrario,
los demas o6rganos del Estado estardn obligados para implementar en su
contra -ya sea respecto del acto emitido ilegitimamente, como contra del
sujeto investido para ejercer una potestad- las sanciones juridicas que haya
ideado el sistema normativo.

El control jurisdiccional serd, entre otras, una de las maneras mas efi-
caces para concretar un régimen de responsabilidad que permita la re-
sistencia de los afectados a aquellas conductas, positivas o negativas, que
cometan los 6rganos de la Administraciéon cuando se alejan del principio
de legalidad. Por ello, un Estado de Derecho en forma consolidara, como
mecanismo de tutela secundaria -esto es, reaccionaria- un segundo estan-
dar de sumision de la Administracién, esta vez al enjuiciamiento de los
Tribunales de Justicia, a instancia de cualquier persona que vea afectados
sus derechos o intereses?!. Por ello, cualquier norma que pretenda excluir
la posibilidad de control judicial de los actos administrativos, o crear am-
bitos de inmunidad, seria inconstitucional, no solo desde una perspectiva
positiva, sino por ser contraria a la esencia de todo texto constitucional: la
limitacion del poder.

Sin embargo, y debido a que la actuacion de la Administracion puede
dar lugar a conflictos juridicos de diversa naturaleza, el diseno judicial debe
hacerse cargo de la creacion de mecanismos adecuados para enfrentar
aquellas discrepancias que materialmente sean de caracter administrativa (o

19 Martin Rebollo, Luis, Jueces y responsabilidad del Estado (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983), 9-10.

Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio y Nogueira Alcald, Humber-
to, Derecho Constitucional. Tomo 1. 2* edicién (Santiago: Editorial Juridica de Chi-
le, 2005), 133-134.

Arino Ortiz, Gaspar. Principios de Derecho Piblico economico. Modelo de Estado, gestion

publica, regulacion economica (Madrid: Fundacion de Estudios de Regulacion — Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003), 91.
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sea, regidas por la legislacion administrativa), reconociendo los principios
y axiomas rectoras de dicha actividad, asi como las caracteristicas especiales
de la actuacion publica en comparacion a las actuaciones de privados.
De esta manera surge -ya desde el Arét Blanco resuelto por el Consejo
de Estado francés en 1873- la necesidad de implementar mecanismos
judiciales adecuados e idéneos*® para conciliar las controversias juridicas
que tengan como protagonista al ejercicio de potestades por parte de
la Administracion, especialmente cuando aquellas hacen relaciéon a la
organizacién y funcionamiento de los servicios publicos?.

Los Estados constitucionales modernos suelen enfrentar los conflictos
administrativos -también denominados “contenciosos administrativos”-
mediante el establecimiento de acciones y procedimientos judiciales
entregados a las partes para que ellas puedan impugnar los actos
administrativos ilicitos que les afecten. Asi, por ejemplo, Briseno Sierra®!
presentara una clasificacion -ya tradicional- de ellos utilizando como
punto de comparacion el tipo de pretension impugnativa que podria ser
deducida por el afectado para discutir la validez de dichas actuaciones
administrativas (las que también son conocidas como “recursos contenciosos

22 Sin embargo, no se debe desconocer que el establecimiento de acciones o meca-
nismos judiciales entregados al ciudadano para poder someter a control las actua-
ciones de la Administracién, ha de considerar que una de las principales caracte-
risticas del “contencioso administrativo” es que la contraparte no actuara en base
a intereses particulares, sino en miras de lograr alcanzar la mayor satisfaccion de
intereses generales tal como le mandata el principio de servicialidad del Estado y la
prosecucion del bien comun. De esta forma, la creaciéon de acciones y procedimien-
tos contenciosos administrativos por parte del ordenamiento juridico tendra que
conciliar los intereses y derechos individuales con los intereses colectivos, dando
un matiz, por ende, a la “adecuacion del procedimiento”, permitiendo la creaciéon
de “privilegios procesales” siempre que ellos no provoquen un entorpecimiento
irracional o una desigualdad de partes injustificada. Véase Cordero Vega, Luis.
Lecciones de Derecho Administrativo. 2* edicion (Santiago: Thomson Reuters, 2015),
99-100; Aréstica Maldonado, Ivan. “Los contenciosos administrativos especiales en
la legislacion chilena. Una vision critica a la luz de la Constitucion”, fus Publicum,
n° 20 (2008): 93-96.

Vergara Blanco, Alejandro, “Esquema del contencioso administrativo: Su tendencia
hacia un modelo mixto y situacién actual del recurso de proteccién”, en Litigacion
Publica, Coord. Arancibia Mattar, Jaime; Martinez Estay, José Ignacio y Romero Se-
guel, Alejandro (Santiago: Thomson Reuters, 2011), 37-38.

Briseno Sierra, Humberto, El proceso administrativo en Iberoamérica (Ciudad de Méxi-
co: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, 1968), 180-181.
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administrativos”)®, distinguiendo entre: (i) acciones de anulacion, en
las que se dota al juez del poder suficiente para invalidar y privar de
efectos al acto administrativo vicioso; (ii) acciones de plena jurisdiccion,
que, como su denominaciéon da a entender, confiere plenos poderes al
Tribunal para proteger la posicion juridica individual pretendiendo,
inclusive, la reparacion del dano que se pueda haber ocasionado en virtud
del acto ilegal; (iii) acciones de interpretacion -que en Chile también son
denominadas “de mera certeza”-, dirigidas a aclarar el sentido y alcance de
un acto administrativo o de laley que funda la dictacion de dicha actuacion,
dotando al juez de un poder de “investigacion” del significado de principios
y reglas en un caso concreto, superando la obscuridad del acto estatal;
y, (iv) acciones de represion o cautela, capaces de suspender los efectos
perjudiciales del acto viciado para evitar que ellos se consoliden durante la
sustanciacion de una accion de anulacion o de plena jurisdiccion.

Con ello, y siguiendo a Ferrajoli, el Estado constitucional de Derecho
reconoce la necesidad de contemplar garantias para proteger los derechos
de las personas ante actos del propio Estado, lo cual se lograra mediante
un robusto y sofisticado régimen de deberes juridicos que puedan
ser adjudicados por la autoridad judicial cuando se constate por ella la
violacion del derecho objetivo o de algin derecho subjetivo en particular:

“La segunda [garantia] es la del derecho subjetivo al deber que, en caso de
violacién, incumbe a un juez aplicar la sancién, es decir, la que he [lamado

garantia secundaria: ‘El derecho subjetivo [consiste] no en el presunto interés,
sino en la proteccion juridica’”?®.

La efectiva proteccion juridica, en estos términos, seran uno de los pre-
supuestos esenciales -y la clausula de cierre del control- dentro de un Esta-
do de Derecho, puesto que sélo la existencia de Tribunales imparciales e
independientes, a través de procedimientos adecuados e idoneos, pueden

garantizar, en Gltimo término, el respeto del Derecho y su imperio?’.

Ferrada Boérquez, Juan Carlos, Justicia administrativa (Santiago: DER Edi-

ciones, 2020), 73-74.

% Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil. 8* ediciéon (Madrid: Editorial
Trotta, 2016), 59-61.

27 Heyde, Wolfgang, “La jurisdiccion”, en Manual de Derecho Constitucional, Benda, Er-

nesto, et al. 2* ediciéon (Madrid: Marcial Pons, 2001), 4.
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2.3. Bases constitucionales del contencioso administrativo en Chile

El sistema constitucional chileno posee una regulacion diferenciada res-
pecto de los distintos presupuestos previamente revisados y que permiten
dar forma al “contencioso administrativo”, destacando por la consagracion
de determinados principios -como el de legalidad y de responsabilidad- de
forma expresa y con amplio desarrollo dogmatico y jurisprudencial, mien-
tras otros axiomas -como el principio de control derivado de la separacion
de funciones- han de ser construidos desde una interpretacion sistematica
de las normas constitucionales. Sin embargo, en donde mas destaca la rea-
lidad nacional sera en la falta de un pronunciamiento directo respecto del
“contencioso administrativo” propiamente tal, o sobre los 6érganos judicia-
les encargados especificamente para desarrollar dicha labor.

Asi, el Capitulo I de la Constitucion vigente plantea la existencia de una
serie de valores y principios rectores de la actividad estatal, instaurando las
bases sobre las cuales se cimenta la institucionalidad vigente, siempre reco-
nociendo como piedra angular al principio de servicialidad del Estado, ma-
nifestaciéon de un mandato constitucional que obliga a todas las entidades
publicas a contribuir en la creacion y perfeccionamiento de las condicio-
nes sociales que permitan la maxima realizacion material y espiritual de las
personas, en plena comunion al respeto de sus Derechos Fundamentales®.
De esta forma, la construccion del Estado constitucional de Derecho chile-
no se erigira sobre una serie de postulados basales dirigidos a consolidar el
“bien comun”: (i) El principio de supremacia constitucional, contemplado
expresamente en el inciso primero del art. 6° de la Constitucion; (ii) el
principio democratico, tanto como fundamento de los procedimientos de

2 “Como elemento axiol6gico, la servicialidad se construye a partir de una premisa

basica: reconocer al Estado como un ente cuya existencia se orienta en el solo sen-
tido de alcanzar el bien comun. Asi entendido, el Estado es un instrumento cuya
esencia se halla en el deber de servir a la sociedad y a la persona, y no a si mismo;
por tanto, esta forma de organizacion politica debe ser estimada, en todo momen-
to, como un medio y no un fin. [...] La servicialidad aparece constitucionalmente
asociada al fin ultimo del Estado. Asi, la organizacién politica solo existe para alcan-
zar dicho propésito y, sin este elemento teleologico, su existencia carece de sentido.
La instrumentalidad queda vinculada, entonces, a la existencia del Estado en si, de
manera que se extiende, en todo momento, a todas sus reparticiones y funciones.
No admite distincién temporal, material u organica” (Ponce Correa, Patricio. “Ser-
vicialidad del Estado, no subsidiariedad: Hacia una reinterpretacion del articulo
1 de la Constitucion chilena de 19807, Revista de Derecho Publico [ Universidad de
Talca], n® 94 (2021), 141-142).
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creacion normativa, asi como mecanismo de adopcion de las decisiones
politicas relevantes y eleccion de autoridades; (iii) la proteccion de
Derechos Fundamentales, entregandose un mandato directo a todos los
organos del Estado para respetarlos y promoverlos como thelos principal
de su actuacion y resaltando el enfoque garantista del texto constitucional
(eso explica que este principio posea un reconocimiento expreso tanto en
el inciso cuarto de su articulo 1°, como en el inciso segundo del art. 5°);y,
(iv) el principio de separacion de funciones®.

Sobre este tultimo, cabe reconocer que la Constituciéon vigente no
hace una menciéon expresa al mismo, sino que aquel se desprende de
una construcciéon normativa que posee como regla principal aquella
contemplada en el art. 4° del texto constitucional, cuando se reconoce a
Chile como una “republica”, complementada por el art. 76, que prohibe
al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional ejercer labores
judiciales, asi como por la normativa que establece iniciativas legislativas o
la acusacion constitucional, entre otras manifestaciones de la coordinacion
y los contrapesos institucionales. En este sentido, es importante destacar
la existencia del articulo 63 de la Constitucion, cuando, profundizando la
idea de la separacion de funciones, reserva para el Congreso Nacional el
tratamiento de un listado de asuntos dentro de los cuales se encontraran la
estructuracion del funcionamiento administrativo.

Asi, el principio de reserva legal tendra como primera manifestacion
aquella clausula, que en sus numerales 7°, 8°, 9° y 18 entregara solo a la
ley la regulacion que se debe satisfacer para el ejercicio de determinadas
potestadesadministrativas (comolacontratacion de empréstitos olasnormas
basales sobre las cuales estructurar los procedimientos administrativos), sin
perjuicio de que, para este trabajo, destacara en importancia lo senalado
en el art. 63 N° 2 de la Constitucion, cuando establece que s6lo sera materia
de ley “las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley”,
remitiéndonos de esta forma a su art. 7° inciso segundo, al estipular que
ningin 6rgano de la Administracion del Estado podra atribuirse, ni aun
a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad, prerrogativa
o potestades que los que expresamente le hayan sido conferidas en virtud
de la propia Constitucion o de una ley, consolidando, de esta forma, una

2 Véase Soto Velasco, Sebastidn, “La vieja y la nueva separacion de poderes en la
relacién entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo”, Estudios Constitucionales
[Universidad de Talca], ano 16, n° 2 (2018), 457 y ss.
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primera faz del principio de legalidad: entender a la ley como la norma de
creacién de 6rganos y de asignacién de competencias por antonomasia®.

Por otro lado, la segunda cara del principio de legalidad en los términos
revisados, esto es, el principio de vinculaciéon positiva, se encuentra
expresamente reconocido en el texto constitucional, especialmente en el
inciso segundo del articulo 6°, complementado por el inciso primero del
articulo 7°, cuando expresan que los preceptos del texto constitucional
obligan a los 6rganos del Estado -y a sus titulares e integrantes-, los que s6lo
actian validamente dentro del ambito de sus competencias y autoridades
conferidas expresamente por una ley previa, y siempre que ella se ejecute
en la forma prescrita por la normativa legal. En este sentido:

“[lla idea central en la nocién de imperio del derecho en Dicey es la limi-
tacion de la discrecionalidad de las autoridades por el derecho. Para Dicey
el caso paradigmatico de lo anterior estd representado por la imposicién de
sanciones. En efecto, ellas solo se pueden establecer cuando existe ‘una in-
fraccién precisa a la ley’. En esto se manifiesta lo que Timothy Endicott ha
llamado ‘el mejor aspecto de una preocupacién por el Estado de Derecho:
la determinacién de no someter a las partes y a la comunidad a la voluntad
arbitraria de un funcionario’. Las personas no estan sujetas a la mera voluntad

de otra persona que esta en autoridad, sino fundamentalmente al derecho, el
cual es aplicado por la autoridad, a la cual sirve de fundamento y limite”31.

Sin embargo, y como se aclar6 anteriormente, ambas caras del principio
de legalidad reconocidos en la Constitucion Politica requieren de tutelas
secundarias o reactivas para consolidar, de esta forma, un sistema eficaz
para velar por los derechos de los ciudadanos en sus interacciones con la
Administracion del Estado. Por ello, es comun apreciar en los modelos
constitucionales comparados, clausulas expresas encargadas de dar pie a
mecanismos judiciales “contenciosos administrativos” que den cuenta de
la importancia del control jurisdiccional de los actos administrativos, tal
como se puede apreciar en los arts. 95 de la Constitucion alemana, 153
de la Constitucion espanola, 212 de la Carta portuguesa, o 189 de la Cons-
titucion boliviana.

30 Bronfman Vargas, Alan, Martinez Estay, José Ignacio y Nunez Poblete, Manuel,
Constitucion Politica comentada. Parte dogmdtica. Doctrina y jurisprudencia (Santiago:
Abeledo Perrot, 2012), 40.

Candia Falcon, Gonzalo y Urbina, Francisco Javier, “Estado de Derecho y control
jurisdiccional: Desafios y tensiones”, Revista de Derecho [Universidad Catolica del
Norte], anno 24, n°1 (2017): 110-111.

31
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En Chile, dicha declaracion posee una realidad dual, puesto que el tex-
to constitucional posee declaraciones directas respecto de los principios de
responsabilidad que daran vida a las acciones de nulidad y de plena juris-
diccion, mientras que, por otro lado, se omitira mencion alguna respecto
de la institucionalidad jurisdiccional encargada de conocer y resolver las
acciones contencioso administrativa, por lo que se podria desprender que
no constituiria una excepcion a la regla general del control jurisdiccional
ordinario en virtud, entre otras, de la plenitud jurisdiccional prevista en la
propia Constitucion.

En este sentido, el inciso final del art. 7° de la Constitucién vigente es-
tablecera que las actuaciones contrarias a los principios de reserva legal o
de vinculacién positiva seran “nulos”, y acarreardn las responsabilidades y
sanciones que determine la ley. De esta norma, parte de la doctrina -con
respaldo jurisprudencial- ha formulado la existencia de una verdadera “ac-
cién de nulidad”, entendida como un “mecanismo juridico sancionador
fundamental del Derecho Publico [, que consistiria] en la ineficacia de
los actos estatales dictados en contravencion al principio de juridicidad
contemplado en los arts. 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Repu-
blica®?. Se trata en palabras de sus cultores de una ‘piedra angular’ del
ordenamiento juridico institucional chileno toda vez que su funcionalidad
es dar eficacia al principio de legalidad y de Estado de Derecho”. Asi, y
fundada en una interpretacion mas bien gramatical, es posible afirmar que
el sistema constitucional conduce a privar de validez aquellas actuaciones
ilegitimas de la Administracion, alegandose por algunos, inclusive, un ca-
racter “ipso jure” de los efectos de dicha nulidad, en virtud de una “rationne
publicae utilitatis™*.

La norma anterior debe ser complementada con lo establecido en el
inciso segundo del articulo 38 de la Constitucion Politica, al reconocer
que: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la res-

32 Para una revision de la evolucion de esta interpretacién y de la “accién de nulidad
de derecho publico”, véase Agiiero San Juan, Claudio, “La expresiéon ‘nulidad de
derecho publico’ en el Derecho chileno”, Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad
[Universidad Carlos III de Madrid], n° 12 (2017).

Jara Schnettler, Jaime, La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia
(Santiago: Libromar, 2004) 29.

Pfeffer Urquiaga, Emilio, “La nulidad de derecho publico; tendencias jurispruden-
ciales”, Revista de Derecho Publico [Universidad de Chile], n°® 67 (2005): 134.

34
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ponsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el
dano”. Segun la doctrina, desde esta norma es posible apreciar una segun-
da faz de la responsabilidad judicial, ya no solo dirigida a anular o invalidar
actos ilegitimos, sino a reparar las consecuencias juridicas desfavorables
que de aquel emanen, inclusive desde una perspectiva patrimonial. Sin
perjuicio, no se debe desconocer que, a pesar de que esta norma consagra
un claro principio de responsabilidad patrimonial por actos de la Adminis-
tracion del Estado, existe discusion sobre el presupuesto juridico de impu-
tacion necesaria para el surgimiento de la obligacion de reparar. La “falta
de servicio™® se convertiria en el presupuesto modal para la procedencia
de la responsabilidad, pero cuyo contenido es debatido, ya que aquel ha de
contener el senalamiento de deberes relativamente determinados para la
provision de servicios publicos que se ven insatisfechos por la autoridad, o,
por el contrario, da pie a un régimen de responsabilidad objetiva®.

Sin embargo, lo relevante de la normativa citada -arts. 7° y 38 de la Cons-
titucion- para efectos de este articulo, es que estableceran una “reserva
legal” para la implementacion de un sistema de acciones generales o espe-
ciales a través de las cuales concretar, posteriormente, el régimen de res-
ponsabilidad derivado de actos u omisiones ilegales y las correspondientes
sanciones y mecanismos de reparacion que sean procedentes para salva-
guardar los derechos de los afectados. Lamentablemente, en este aspecto
existe uno de los principales problemas del sistema contencioso adminis-
trativo nacional, puesto que no existe, en primer término, una legislacion
procedimental comun o basal que permita configurar un procedimiento
general contencioso administrativo con principios rectores comunes, ca-
racterizandose, por ende, por ser un sistema cadtico y desordenado, com-
puesto por un gran numero de legislaciones especiales encargadas de
regular mecanismos contenciosos administrativos particulares, con natura-
lezas, procedimientos y principios diversos®’, como los encontrados en el
art. 151 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades, la accién

% Dicho concepto no posee reconocimiento en la Constitucién vigente, sino en un

estatuto de caracter legal (articulo 42 de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado).
36 Marshall Barberan, Pablo y Munoz Leon, Fernando, Derecho Constitucional. El sistema
de gobierno y sus érganos (Santiago: Tirant lo Blanch, 2021), 150-151.
57 En este sentido, importantes es el trabajo recopilatorio de las diversas acciones
contencioso-administrativas de Carmona Santander, Carlos, “El contencioso-admi-
nistrativo entre 1990y 2003”, en La Justicia Administrativa, Coord. Ferrada Bérquez,

Juan Carlos (Santiago: Lexis Nexis, 2005), 183-240.



166 Josk Luis LARA ARROYO Y GASPAR JENKINS PENA v LILLO

de impugnacioén en contratacion publica de la Ley N° 19.886, las diversas
acciones tributarias contempladas en el Codigo Tributario o el régimen de
responsabilidad ambiental regulado en la Ley N° 20.600, que, en palabras
de Pereira Anabalon, “no puede ser mas inorganico, falto de técnica y de
sistema, el mecanismo nacional vigente para la composicion de los conflic-
tos administrativos”?.

La segunda gran problematica respecto del régimen contencioso admi-
nistrativo, como se adelant6, hace relacion con la falta de mencién respec-
to de la existencia de una judicatura contencioso-administrativa, a diferen-
cia de lo ocurrido en textos constitucionales anteriores. Como bien se sabe,
el art. 87 de la Constitucién de 1925 creaba los “Tribunales Administrati-
vos” encargados de resolver las reclamaciones que se interpusieran contra
actos arbitrarios dictados por autoridades administrativas, reemplazando
de esta forma al Consejo de Estado que contemplaba la Constitucion de
1833. Con esta norma, la Constituciéon de 1925 queria tribunales integra-
dos por miembros permanentes, independientes, especializados, capaces
de defender a los particulares en contra del Poder Estatal®®. Pero, a pesar
del claro mandato constitucional, la ley de atribuciones y organizacion de
los Tribunales Administrativos nunca fue dictada.

3 Pereira Anabal6n, Hugo, “Unidad de Jurisdiccion y justicia administrativa en el De-

recho chileno”, en Revista de Derecho Priblico [ Universidad de Chile], n° 12 (1971), 50.
“Don Ezequias Allende insinué decir ‘Habra Tribunales Administrativos para am-
parar a los funcionarios publicos...’, lo que no acepté6 el Presidente Alessandri,
porque ‘También los particulares pueden sufrir perjuicios por algunas resolucio-
nes arbitrarias de las autoridades administrativas o politicas’. El Secretario, Sr. Fer-
nando Alessandri, hizo una entusiasta defensa de esta creacién diciendo que los
particulares podian reclamar: ‘por ejemplo, en el caso de una jubilacién o de una
renovacion de una sociedad anénima y todos los actos del Presidente de la Repu-
blica que deban ejecutarse de acuerdo con los requisitos establecidos por las leyes
y que no estan entregados al conocimiento de los Tribunales, porque es tanta la
necesidad de que estos actos puedan ser revisados por algun tribunal, que atn hoy
dia algunas Cortes de Apelaciones se han creido autorizadas para ello no obstante
su clara incompetencia... lo que se pretende es que de los actos de las autoridades
administrativas que deban ejecutarse de acuerdo con las leyes y que no queden so-
metidos a la revision de los tribunales ordinarios pueda reclamarse a estos Tribuna-
les Administrativos. Son tribunales encargados de lo contencioso administrativo’.
[...] Por asentimiento tacito se dio por rechazada la indicacién del Sr. Allende y se
acept6 la propuesta de don Fernando Alessandri”. Silva Bascunan, Alejandro, Tra-
tado de Derecho Constitucional. La Constitucion de 1925 II. Tomo III (Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 1963) 423-424.

39

Constitucion y Ley N° 20.600 167

La version original de la Constitucion de 1980 mantuvo la promesa
constitucional de crear una judicatura especializada en lo contencioso ad-
ministrativo?’, estableciendo en la version original del inciso segundo del
articulo 38 que “[c]ualquier persona que sea lesionada en sus derechos por
la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
podra reclamar ante los tribunales contencioso administrativos que deter-
mine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcio-
nario que hubiere causado el dano”. Esta promesa nuevamente descanso la
regulacion de los tribunales a la ley, generando dudas respecto de repetir
el problema creado por la Constitucion de 1925. En palabras de Rios:

“[...] el alcance preciso de la disposicidn es aiin mas extenso. La ley debera
establecer las normas y contener los principios a los cuales quedard sujeta
la responsabilidad extracontractual del Estado, asi como la responsabilidad
de los funcionarios y el modo de hacerla efectiva. Deberd contemplar, en
lo posible, un procedimiento mas idéneo y expedito que los ordinarios de
nuestro ordenamiento procesal. Deberd, por Gltimo, contener ‘la forma que
la ley determine” para la ejecucion de las resoluciones de esta judicatura es-

pecial, del modo que consulta la parte final del inc. 39 del art. 73 de la nueva
Constitucion. Suponer la hipdtesis, que ya descartamos, de que el inciso 2°

40 Promesa que también se apreciaba en la propuesta de nueva Constitucién elabo-
rada por la Convencién Constitucional (2022), cuyo articulo 332 senalaba: “1. Los
tribunales administrativos conocen y resuelven las acciones dirigidas en contra
de la Administracion del Estado o promovidas por esta y las demas materias que
establezca la ley.

2. Para su conocimiento y resolucion la ley establecera un procedimiento unifica-
do, simple y expedito.

3. Habra al menos un tribunal administrativo en cada regién del pais y podran fun-
cionar en salas especializadas.

4. Los asuntos de competencia de estos tribunales no podran ser some-
tidos a arbitraje”.

Sin embargo, en el articulo siguiente -articulo 333- de la propuesta, también se op-
taba por la creacién de un tribunal administrativo especial, de caracter ambiental:
“I. Los tribunales ambientales conoceran y resolveran acerca de la legalidad de los
actos administrativos en materia ambiental, de la accion de tutela de derechos de
la naturaleza y derechos ambientales, de la reparaciéon por dano ambiental y las
demas que senalen la Constitucién y la ley.

2. Habra al menos un tribunal ambiental en cada region del pais.

3. Laley regulara la integracién, competencia y demas aspectos que sean necesarios
para su adecuado funcionamiento.

4. Las acciones para impugnar la legalidad de los actos administrativos que se pro-
nuncien sobre materia ambiental y la solicitud de medidas cautelares podran in-
terponerse directamente ante los tribunales ambientales, sin que pueda exigirse el
agotamiento previo de la via administrativa”.
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del art. 38 postergaria indefinidamente la vigencia de una justicia contencio-
so administrativa, y obrar sobre la base de tan absurdo supuesto, importaria
retroceder a un pasado de medio siglo de frustracién constitucional -en lo que
a la garantia de impetrar justicia se refiere- y regresar a una situacién de vacio
jurisdiccional que no sélo es inconcebible en el grado de madurez de nuestra
conciencia politica, sino que no podria compatibilizarse ni con las bases de
nuestra institucionalidad, tan brillantemente estructuradas en el Acta Consti-
tucional N°2, ni con el concepto y la vigencia de un Estado de Derecho”*'.

Pero, como bien se sabe, dicha ley tampoco fue dictada durante los
primeros anos de la Constitucion de 1980, decidiéndose rectificar su redac-
cion para entregar la competencia (declaraciones de falta de jurisdiccion)
de estos asuntos a la judicatura ordinaria, evitando de esta forma los pro-
blemas de competencia que se habian generado, especialmente desde el
caso “Parra con Municipalidad de Temuco”*?. El nuevo inciso segundo del
articulo 38, rectificado en las reformas de 1989, mantendria un mandato
a la ley para fijar los Tribunales habilitados para conocer y resolver, pero
permitiendo que, a falta de ella, subsidiariamente pudiere actuar el 6rga-
no jurisdiccional de competencia residual: los jueces de letras en lo civil, a
través del procedimiento civil ordinario de mayor cuantia, siempre que no
se dictase una legislacion especial.

Es por ello que, hoy en dia, tenemos un régimen de jurisdicciones es-
peciales creado durante las ultimas décadas, caracterizado por la diver-
sificacion de 6rganos y procedimientos judiciales para su conocimiento,
dandose lugar a tribunales especializados y concentrados en controlar los
actos administrativos de un area especifica normalmente vinculada a un
sector economico relevante, manteniendo, eso si, un grado de supervigi-
lancia por la Corte Suprema. Dentro de estos tribunales especiales encon-
traremos al Tribunal de Contratacion Publica (Ley N°19.886), Tribunal de
Propiedad Intelectual (Ley N°19.039); Tribunales Tributarios y Aduaneros
(Codigo Tributario); Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (De-
creto Ley N°211), tribunales arbitrales, paneles de expertos, Tribunal de
Cuentas (Ley N°10.336), y los Tribunales Ambientales (Ley N°20.600), res-
pecto de los cudles y, en particular, nos pronunciaremos en el apartado
siguiente de este trabajo.

4 Rios Alvarez, Lautaro, “Los tribunales de lo contencioso administrativo y el articu-

lo 38 de la nueva Constitucion”, Revista de Derecho Publico [Universidad de Chile],
n° 29 (1981): 208.

Corte Suprema, fallo caratulado “Parra con Municipalidad de Temuco”, dictado en
fecha 6 de marzo de 1989, disponible en Revista Gaceta Juridica, n° 105, 28 y ss.
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3. LA ESPECIALIZACION DE LA JURISDICCION AMBIENTAL:
EL CASO DE LOS TRIBUNALES AMBIENTALES

La aludida jurisdiccion especializada ambiental, resulta ser de las ultimas
sedes especiales del contencioso-administrativo en construirse dentro del
ordenamiento juridico chileno, como consecuencia no sélo de la creciente
relevancia de la denominada tutela ambiental sino que ademads producto
tanto de la voragine de contencioso administrativo en sede de proteccion
ambiental como del diseno e implementacion de la nueva institucionali-
dad medioambiental que arranca con la modificacion a la Ley N° 19.300, a
partir de la Ley N° 20.417, de 2010, que sienta las bases para la creacién del
Ministerio del Medio Ambiente, la transformacion de la CONAMA en el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la irrupcion de la Superintendencia del
Medio Ambiente, con la frustrada creacion del Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas (SBAP), junto con la anhelada por muchos Corporacion
Nacional Forestal (CONAF) publica.

Pues bien, todo el ecosistema normativo, regulatorio, fiscalizador
y sancionatorio implementado durante la pasada década hicieron
necesario, como corolario del mismo, la creaciéon e implementacién de
una justicia ambiental especializada, la cual fue implementada a través
de la dictacion de la Ley N° 20.600, de 2012, que crea los denominados
“Tribunales Ambientales”.

Como bien se comprendera, nuestro trabajo no pretende efectuar un
andlisis pormenorizado de los tribunales ambientales*®, su integracion,
su competencia, ni su jurisprudencia durante la ultima década, sino
reflexionar en relacion con los cambios que se han esbozado tanto en el
fallido borrador de propuesta constitucional de 2022, como las perspectivas
que se avizoran con miras al proceso constituyente que prosigue en
nuestro pais y que culminara con una propuesta constitucional sometida a
plebiscito ratificatorio durante finales del 2023.

3.1. Los Tribunales Ambientales en el borrador de texto constitucional de 2022

Pese al resultado del plebiscito de salida respecto de la propuesta elabo-
rada por la Convencion Constitucional durante 2022, resulta interesante

43 Sobre este aspecto, resulta interesante revisar, Ferrada Bérquez, Juan Carlos (edi-

tor), La Justicia Ambiental ante la Jurisprudencia. Actas de las III Jornadas de Justicia
Ambiental. Coedicion Primer Tribunal Ambiental y DER Ediciones.
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pasar revista al contenido de esta tanto en lo que refiere a la jurisdiccion
ambiental como en el contencioso-administrativo en general.

De esta manera, la propuesta establecia los aludidos tribunales am-
bientales dentro de los denominados “Sistemas de justicia”, procedién-
dose nuevamente a consagrar la creaciéon de los tribunales adminis-
trativos al senalarse, en el art. 331, que “l. Son tribunales de instancia
los civiles, penales, de familia, laborales, de competencia comuin o
mixtos, administrativos, ambientales, vecinales, de ejecucion de pena
y los demas que establezcan la Constitucion y ley”. Ademas, el articulo
332 complementaba lo anterior indicando que “[l]Jos tribunales
administrativos conocen y resuelven las acciones dirigidas en contra de la
Administracién del Estado o promovidas por estay las demas materias que
establezca la ley. 2. Para su conocimiento y resolucion la ley establecera
un procedimiento unificado, simple y expedito. 3. Habra al menos un
tribunal administrativo en cada regién del pais y podran funcionar en
salas especializadas. 4. Los asuntos de competencia de estos tribunales no
podran ser sometidos a arbitraje”.

Por otra parte, la propuesta imponia que todos los jueces deberian ser
letrados, esto es, abogados, al senalar el art. 348 que:

“Iplara acceder a un cargo de jueza o juez dentro del Sistema Nacional de
Justicia se requerira haber aprobado el curso de habilitacién de la Academia
Judicial para el ejercicio de la funcién jurisdiccional; contar con tres afios de
ejercicio de la profesién de abogada o abogado para el caso de tribunales
de instancia; con cinco afios para el caso de las cortes de apelaciones, y con
veinte afios para el caso de la Corte Suprema, y los demas requisitos que esta-
blezcan la Constitucién y la ley importando la necesidad de readecuar todas
aquellas normas que contemplan expresamente la existencia de tribunales
mixtos como acontece con el Tribunal de Libre Competencia y los mismos
tribunales ambientales”.

Por su parte, el borrador también entraba derechamente a regular la
jurisdiccion ambiental al disponer, en su art. 333 que:

“1. Los tribunales ambientales conoceran y resolveran acerca de la legalidad
de los actos administrativos en materia ambiental, de la accion de tutela de
derechos de la naturaleza y derechos ambientales, de la reparacion por dafo
ambiental y las demas que sefalen la Constitucién y la ley. 2. Habra al menos
un tribunal ambiental en cada region del pais. 3. La ley regulard la integracion,
competencia y demads aspectos que sean necesarios para su adecuado funcio-
namiento. 4. Las acciones para impugnar la legalidad de los actos adminis-
trativos que se pronuncien sobre materia ambiental y la solicitud de medidas
cautelares podran interponerse directamente ante los tribunales ambientales,
sin que pueda exigirse el agotamiento previo de la via administrativa”.
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3.2. Perspectivas de la justicia ambiental: consideraciones respecto del entrama-
do normativo dado por la propuesta constitucional de 2022

Ciertamente, pareciera que uno pudiere agrupar algunas reflexiones
respecto de la jurisdiccion ambiental tanto desde la perspectiva general
(dada su condicién de contencioso administrativo), como particular en
atencion a su especial materia de competencia.

Preliminarmente, cabe discurrir respecto de la conveniente de consa-
grar y regular tribunales contenciosos administrativos y/o ambientales (de
manera independiente o subsumidos en los primeros), en el texto de una
nueva Constitucion. Al respecto, mas alla de la decimononica discusion
sobre la pertinencia o no de los Tribunales Contenciosos junto a su fa-
llida consagracion en el art. 87 de la Constitucion de 1925, convendria
plantear que si bien podria establecerse su creacion en la Constitucion,
ello, no debiera extenderse a la regulacion propiamente tal de su estruc-
tura y funcionamiento como profundizaba la propuesta constitucional de
2022, debiendo ello quedar entregado a un mandato legislativo y, en cier-
tos aspectos, incluso al respectivo Auto Acordado necesario para su ade-
cuado funcionamiento.

Desde una mirada general, resultan -con independencia de configurar
o no tribunales administrativos o de lo contencioso-administrativo, inde-
pendientes del Poder Judicial- ello, no deberia alcanzar una jurisdiccion
especial como la que se ha venido desarrollando a partir de la creacién e
instalacion de los tribunales ambientales, es decir, debiera mantener sub-
sistentes los tribunales ambientales como un contencioso especial.

Sin perjuicio de ello y ya desde una vision mas bien particular, nos pare-
ce importante detenernos en la necesidad de mantener la integracion mix-
ta del Tribunal, esto es, integrado con jueces abogados y no abogados, dada
la contribucion entregada a la discusion por profesionales provenientes de
ciencias ambientales afines. Una situacion similar acontece con el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, integrado tanto por abogados como
por economistas y que, corria la misma suerte del Tribunal ambiental en el
borrador de nueva Constitucion al devenir en un tribunal letrado.

Ahora bien, sin duda alguna y mas alla de la Constitucion, lo relevan-
te resultara, dependiendo de la definicion del contencioso general que
prevea la proxima propuesta de Carta Fundamental, la necesidad de ade-
cuaciéon que demande para la Ley especial que crea la regulacion y funcio-
namiento de los tribunales ambientales respecto de materias procedimen-
tales, recursivas y competenciales, por citar algunas de ellas.
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4. CONCLUSION

Resulta a todas luces importantisimo el “fondo” y la “forma” como nues-
tro constituyente proceda a establecer las bases de la solucién de contro-
versias que se susciten entre la Administracion del Estado y los particulares.
Mas atn en el contexto de un sistema que tradicionalmente ha encomen-
dado la composicion de dichos conflictos a la jurisdiccion ordinaria de
nuestros tribunales de justicia. Ello, en todo caso, no obsta considerar la
complejidad de las relaciones que se van suscitando en las mas diversas
esferas del quehacer humano, y entre ellas, ciertamente en lo que respecta
a la interaccion del individuo con su entorno.

En vista de lo anterior, y sin perjuicio de la segura discusion que se libra-
ra durante el proceso constituyente respecto mantener el status quo con res-
pecto a la regulacion del contencioso-administrativo o innovar (reincidir)
con el advenimiento de los tribunales administrativos o de lo contencioso-
administrativo, lo cierto, es que pareciera fundamental ser deferente con
la jurisdiccion especial que se ha ido forjando en paralelo al nudo de lo
contencioso administrativo, fortaleciendo su institucionalidad con pilares
esenciales a nivel del texto constitucional pero con una bajada pormenori-
zada entregada al legislador.
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1. LA INTERRELACION ENTRE DERECHO EUROPEO
Y DERECHO ESPANOL EN MEDIO AMBIENTE Y SUS
EFECTOS EN LA COMPETENCIA JUDICIAL

1.1. La justificacion europea de la normativa ambiental

La Uni6én Europea es heredera de las Comunidades Europeas, surgidas
en los anos cincuenta del siglo pasado con la finalidad de crear un merca-
do comun entre los paises de Europa (en ese momento solo las integraban
seis; actualmente son veintisiete). Los Tratados fundacionales no mencio-
naban en ningin momento el medio ambiente. En esos momentos poste-
riores a la II Guerra Mundial no existia preocupacion ambiental alguna y
si, sin embargo, un enorme interés por la creaciéon de un mercado comun,
por la supresion de aranceles entre Estados europeos y la constitucion de
un arancel comun con los Estados ajenos a la Comunidad (CEE).

Sin embargo, con el paso del tiempo se comprobé que las condicio-
nes ambientales podian repercutir en la unidad de mercado (mediante
exigencias mayores o normas mas estrictas sobre vertidos u emisiones en

I Abogado y Doctor en Derecho por la Universidad de Valladolid, Espana. Catedra-

tico de Derecho Administrativo de la Universidad de Valladolid.
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unos Estados que en otros) y con ello generar distorsiones comerciales por
razon de la ubicacion de las correspondientes industrias. Aunque no habia
todavia entonces una disposicion habilitante para la regulacion del medio
ambiente en el Tratado, sin embargo, se empezaron a incorporar las pri-
meras directivas sobre vertidos y emisiones justificadas en la denominada
“clausula escoba” (art. 235 TCE), que permitia a la Comunidad adoptar las
medidas necesarias para asegurar la unidad de mercado.

Sélo a partir de 1986, mediante el Acta Unica Europea, se incorporan
un conjunto de disposiciones al Tratado dirigidas a encuadrar la politica
ambiental comunitaria y a legitimar la actuacién de las instituciones de la
Comunidad en la proteccion de los diversos aspectos del ambiente: objeti-
vos, limites, principios rectores.

De acuerdo con el art. 133 R-S-T del Acta Unica, hoy reflejado con es-
casas alteraciones en el Titulo XX del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (arts. 191-193), corresponde a los Estados miembros la eje-
cucion y financiacion de la politica comunitaria ambiental (art. 192.4: “Sin
perjuicio de determinadas medidas adoptadas por la Union, los Estados
miembros tendran a su cargo la financiacion y la ejecucion de la politica
en materia de medio ambiente”).

Esta politica ambiental europea se viene desarrollando en el marco de
los principios ambientales de prevencion, precaucion o cautela, quien con-
tamina, pagay de correccion (art. 191.2 TFUE), sobre todo en la adopcion
de Directivas, dirigidas a la armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros y que obligan a estos por el resultado. Es, por tanto, necesa-
rio que los Estados dicten normas de transposicion de las Directivas, sin
perjuicio del papel de la Union en las escasas materias —-normalmente no
de competencia ambiental “pura” en que dicta reglamentos directamente
aplicables y vinculantes para los ciudadanos europeos.

Este es el motivo por el cual la mayor parte de las leyes ambientales
generales espanolas contienen disposiciones que transponen directivas eu-
ropeas en la materia®.

Sobre esta materia, in extenso, véase Plaza Martin, C., Derecho Ambiental de la
Union Europea (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005).
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1.2. El juez del derecho comunitario ambiental

El juez ordinario del derecho comunitario es el poder judicial de los Es-
tados miembros. Es decir, si quien aplica el Derecho comunitario en condi-
ciones normales es el Estado miembro (poder legislativo y administracion
publica), el que lo aplica en condiciones de conflicto es el mismo Estado
miembro (poder judicial). Y por razones de competencia, son en Espana
los Tribunales Superiores de Justicia (de ambito territorial coincidente
con las Comunidades Auténomas) los que asumen la mayor parte de las
demandas, porque a estas administraciones autonémicas les corresponde
la ejecucion, en general, de las competencias ambientales en Espana: el
papel de la Administracion del Estado y de las Administraciones Locales es,
en buena medida, residual.

El papel del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) es el de un
Tribunal superior en materias estrictamente europeas, y no puede anular
actuaciones legales o administrativas de los Estados, porque carece de
potestad ejecutiva dentro de estos: inicamente podra declarar contrarias
al derecho comunitario las medidas legales o administrativas adoptadas (o
la mera pasividad, en su caso), mediante el recurso de incumplimiento del
art. 260 TFUE: “Si el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea declarare
que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado estara obligado a adoptar
las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal”.

De acuerdo con ello, son los tribunales internos los que se hacen cargo
de la aplicacion correcta del derecho ambiental, sin perjuicio de la posi-
bilidad de que se termine planteando, por el 6rgano superior de nuestra
jurisdiccion (el Tribunal Supremo) la posible cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia (art. 267 TFUE: “El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: a)
sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion
de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la
Union. Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pe-
dir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una
decision al respecto para poder emitir su fallo. (...)”).%. En relacion con

Asi lo establece, en relacién con las decisiones europeas que se entienden con-
trarias al derecho comunitario la conocida sentencia del Tribunal europeo en el
asunto C-6/99 de 21 de marzo de 2000. Association Greenpeace France y otros contra
Ministere de UAgriculture et de la Péche y otros, “cuando la aplicacién administrativa de
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la cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia de la UE ha tenido ocasion
de pronunciarse reiteradamente sobre diversos aspectos de la normativa
ambiental de los Estados miembros, en relacion con diversas técnicas. Des-
taca, sin duda alguna, la evaluacion de impacto ambiental (la técnica que
mas controversias judiciales ha generado), pero también ha tenido ocasion
de pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre las materias de residuos, de
calidad de las aguas, de calidad de la atmosfera, de biodiversidad, etc. Sus
criterios interpretativos son vinculantes para las jurisdicciones nacionales.

2.EL PORQUE DEL CUASI-MONOPOLIO DE LO AMBIENTAL EN
LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ESPANA

La inmensa mayor parte de los conflictos ambientales judicializados en
Espana recaen en la Jurisdicciéon contencioso-administrativa*. Los Tribuna-
les penales van incrementando paulatinamente su carga de trabajo en esta
materia, pero no alcanzan, ni de lejos, las cifras de aquella jurisdiccion.

El motivo de esta masiva carga de trabajo deriva de la propia ra-
zon de ser del Derecho ambiental y de la configuracion juridica de los
recursos naturales.

En efecto, la Constituciéon espanola atribuye a los poderes publicos la
responsabilidad de velar por la proteccion del ambiente; en concreto, el
art. 45.2 establece:

“Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recur-
sos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y de-

fender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable soli-
daridad colectiva”.

Esta responsabilidad de los poderes publicos —atribuible a los tres tradi-
cionales- supone que la Administraciéon publica, en su actividad de policia
general (entiéndase en sentido amplio, no en el sentido estricto de seguri-

una decisién comunitaria corresponde a las autoridades nacionales, la protecciéon
jurisdiccional garantizada por el Derecho comunitario incluye el derecho de los
justiciables a impugnar la legalidad de esta decisién ante el 6rgano jurisdiccional
nacional y pedir a éste que plantee al Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales
de apreciacion de la validez de dicha decisién” (n. 54).

Véase, al respecto, Lozano Cutanda, B., Derecho ambiental y climatico (Madrid:
Dykinson, 2022), 128.
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dad ciudadana) debera asegurar mediante sus potestades que los recursos
naturales son utilizados racionalmente.

Pero mas en concreto, el parrafo siguiente del mismo precepto apun-
ta a varias potestades (ademas de la judicial penal) especificas que de-
bera utilizar la Administracién para asegurar la viabilidad de esa fun-
ci6on de vigilancia:

“Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que

la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi
como la obligacién de reparar el dafio causado”.

Este mandato al legislador curiosamente plantea la potestad sancionado-
ra administrativa como supletoria de la penal y no establece qué poder pu-
blico estara encargado de exigir la obligacion de reparar el dano causado.

A pesar de ello, la realidad es contundente: frente a las alusiones mini-
mas contenidas en el Coédigo Penal en relacion con los delitos ambientales
(arts. 325 y ss.), practicamente todas las leyes sectoriales de proteccion del
ambiente contienen una generosa regulacion de las infracciones y sancio-
nes administrativas, y la exigibilidad de la obligacién de reparar el dano
causado al ambiente se atribuye a la Administracion competente, tanto por
algunas normas reguladoras de recursos ambientales (Ley de Aguas -art.
118.1-, Ley de montes —art. 77-, Ley de Biodiversidad —art. 79.2-) como por
la Ley general de Responsabilidad Ambiental (arts. 41-49)5.

En definitiva, tanto por la habilitacién general —art. 45.2- como por la
especifica-45.3- las Administraciones publicas tienen competencias de pro-
teccion del ambiente, que la legislacion ordinaria ha acogido, sistematiza-
do y aplicado generosamente.

En el caso espanol hay que anadir una circunstancia definitiva justifi-
cadora del importante papel de la Administracion: la titularidad adminis-
trativa de numerosos recursos: el dominio publico hidraulico (arts. 1.3y 2
Texto Refundido de la Ley de Aguas, TRLLA), las costas (art. 132.2 CE), los
montes demaniales (art. 12.1 Ley 43/2003, de Montes, LM), y la titularidad
colectiva de otros, como la atmésfera (Preambulo de la Ley 34/2007 de

5

Esta exigibilidad unilateral de la obligaciéon de reparar debe venir prevista por
Ley, porque se trata de una manifestacion de la autotutela declarativa y ejecutiva
que supone que los jueces y tribunales inicamente actuaran en caso de recurso
contra esta actuacion. Véase al respecto, por todos, Sanz Rubiales, i., “La exigen-
cia administrativa de responsabilidad por danos al medio ambiente”, Revista Aran-
zadi de Derecho Ambiental, n° 23 (2012): 147 y ss.
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calidad del aire y proteccion de la atmosfera). El ordenamiento espanol
reconoce la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad de los
bienes demaniales (art. 132.1 CE, art. 6 Ley de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas, LPAP), lo que expulsa en buena medida al Derecho
civil de su regulacion, porque elimina algunas de las facultades propias
de la propiedad (basicamente, el poder de disposicion); es discutible si
el dominio publico es, simplemente una potestad o una propiedad espe-
cial, pero en todo caso implica la regulacion por el Derecho publico y no
privado. En el caso del recurso “atmésfera” estamos hablando de un bien
sin calificacion juridica concreta; desde un punto de vista fisico es inapro-
piable y de uso colectivo; desde el punto de vista juridico se podria califi-
car de un bien colectivo (como dice la Exposicion de Motivos de la Ley
34/2007), lo que en términos de derecho romano se podria denominar
res communis omnium. En todo caso, tampoco aparece bajo la influencia
del Derecho privado.

Unicamente queda como recurso natural tipicamente apropiable el
suelo. Es esta “apropiabilidad” la que llevé a entender a algunos especialistas
inicialmente que los suelos no pertenecian al “medio ambiente” desde una
perspectiva juridica, porque bastaria —en abstracto- con el codigo civil para
su proteccion. Sin embargo, la separacion entre propiedad y competencia
(clara en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional) aboga
por la intervencién publica también en suelos de propiedad privada por
razon del importante papel ambiental —como soporte de vida, asiento de
acuiferos, etc.- que cumple este recurso.

En definitiva, tanto la policia (o control de la actividad privada para
asegurar su ajuste al ordenamiento ambiental y a los intereses publicos
vinculados al medio ambiente) como la titularidad publica o colectiva de
algunos de los recursos publicos esenciales implican un protagonismo
publico ineludible, de la Administracion y del Derecho Administrativo. Las
demas ramas del Derecho puiblico son marginales. Lo estrictamente civil se
escapa, en la practica, de este escenario.

Si la proteccion del medio ambiente implica a la Administraciéon pu-
blica en el ejercicio de sus potestades de policia y de proteccion del
dominio, necesariamente deben ser los jueces especializados, del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo los competentes para resol-
ver los conflictos relativos a la prevencion y correccion de los danos al
ambiente, porque corresponde a esta Jurisdiccién el conocimiento de
las pretensiones en relaciéon con la actuaciéon de las Administraciones
publicas (art. 1.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
ci6on Contencioso-administrativa).
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3. LOS PROBLEMAS PRINCIPALES A LOS QUE SE
ENFRENTA LA TUTELA AMBIENTAL EN VfAJUDICIAL

Frente a los problemas habituales de la tutela judicial en via contencio-
sa, en materia de medio ambiente se destacan otros, relativos sobre todo a
la legitimacion y al control de la discrecionalidad en sus diversas versiones
“ambientales”. Ni la tutela cautelar ni la ejecucion de sentencias —por citar
algunos de los mas conocidos problemas del contencioso- destacan espe-
cialmente cuando se trata de aplicar derecho ambiental. Pero el acceso ala
justicia y el control de las actuaciones publicas realizadas en ejercicio de la
discrecionalidad técnica constituyen la piedra de toque de la capacidad de
nuestros tribunales de tutelar efectivamente el medio ambiente.

3.1. La legitimacion con base en intereses difusos

Son numerosos los problemas que plantea la tutela judicial del medio
ambiente; muy posiblemente el mas destacado sea el de la legitimacion
para el acceso a esta tutela. En efecto, en materia ambiental el juego de
los derechos subjetivos-intereses legitimos es relativamente reducido, y son
habituales los intereses difusos.

En efecto, para acceder a la tutela judicial debe haber una previa lesion
de derechos subjetivos o intereses legitimos, como establece el art. 24 CE.
Ahora bien, el denominado “derecho al medio ambiente” no lo es tal, a la
luz de su ubicacion sistemadtica en la Carta constitucional espanola. Nues-
tra Constitucion incluye tres grandes categorias de derechos, con desigual
proteccion: por una parte, los “derechos fundamentales y libertades publi-
cas” (arts. 14-29), que disponen de tutela judicial preferente y sumaria, de
tutela en via de amparo constitucional y que, ademds gozan de reserva de
Ley Organica; los “derechos y deberes de los ciudadanos” (arts. 30-38), que
disfrutan de tutela judicial ordinaria y estan protegidos por reserva de Ley
ordinaria, y finalmente, los “principios rectores de la politica social y econo-
mica” (arts. 39-562) que son calificados como principios (no derechos), y que
informan la actuacion de los poderes publicos y que “solo podran ser alega-
dos ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen” (art. 53.3). El derecho a un medio ambiente adecuado
constituye, por su ubicacion (art. 45) un principio rector de la politica social
y econémica y sin perjuicio de algunas leyes que pueden reconocer un relati-
vo derecho al medio ambiente, carece de proteccion judicial ex Constitutione.

Para exigir la proteccion del medio ambiente se puede ejercer la accion
publica (a la que pueden acceder cualesquiera personas fisicas o juridicas)
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en las materias que asi lo tengan previsto (segtun el art. 122 CE). Son, des-
graciadamente, escasas. En el ordenamiento espanol se reconoce la accion
publica en materia de costas (art. 109 Ley de Costas®), en materia de parques
nacionales (art. 39 de la Ley de Parques Nacionales’) en materia de urba-
nismo (art.62 de la Ley del Suelo®) y, al margen del dmbito estatal, algunas
leyes autonémicas en otros sectores’. Ahora bien, la accion publica crea un
derecho a la defensa de la legalidad, pero no supone reconocimiento alguno
de situaciones juridicas individuales ni su éxito conlleva beneficios privados,
como reconoce la jurisprudencia (véase la Vid., entre otras, la STS de 3 de
octubre de 1996 (Rec. 9204/1991) y la doctrina (REGO BLANCO!).

Mayor interés tiene la protecciéon de intereses difusos, prevalentes en
esta materia. Los denominados intereses difusos son, segin el Diccionario
del Espanol Juridico, “intereses generales cuya defensa no esta atribuida
especificamente a un determinado sujeto u organizaciéon (como si ocu-
rre con los intereses colectivos), por lo que no bastan para justificar la
existencia de un interés legitimo a efectos de legitimacion activa”. Para
la proteccion de recursos naturales de titularidad demanial o colectiva, o
para la proteccion de los servicios ambientales uti universi que aquellos ge-
neran, la inexistencia de un derecho subjetivo o interés legitimo afectado
es un obstaculo para obtener la tutela judicial del ambiente en esos casos.
Las organizaciones ambientales cumplen una funcién insustituible en la
protecciéon ambiental y la legislacion espanola ha sido consciente de ello,

6 Ley22/1988, de 28 de julio, de Costas

7 Ley 10/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales.

Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana

9 Las leyes auton6émicas pueden crear acciones publicas con alcance estricta-
mente administrativo, pero teéricamente no judicial, por razén de la com-
petencia exclusiva del Estado en materia procesal (art. 149.1. 6° CE). Asi lo
ha establecido, senaladamente, la STC 15/2021, que viene a confirmar una
linea jurisprudencial clara de nuestro Tribunal Constitucional. Cfr., Agoués
Mendizabal, C. “El acceso a la Jurisdiccién contencioso-administrativa de las
asociaciones titulares de intereses legitimos colectivos de caracter ambiental:
A propésito de la STC 15/2021”, Urbanismo y edificacion, n. 47 (2021) 15-46.
Ahora bien, lo que omite el Tribunal Constitucional es que dificilmente pue-
de inadmitirse una accién judicial cuando en la previa via administrativa se ha
utilizado la accién publica.

Rego Blanco, D., La accion popular en el Derecho Administrativo y en especial, en el Ur-
banistico (Sevilla: Instituto Andaluz de Administracion Puablica, 2005), 258.
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por lo que les ha reconocido una via de acceso a la justicia ambiental, en el
marco del Convenio de Aarhus de 1998. Fue la Ley 27,/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publi-
ca y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente la que institucionalizo
la proteccion de intereses difusos a través de organizaciones ambientales
mediante el otorgamiento de legitimacion ex lege a estas, que no precisan
por tanto acreditar un derecho subjetivo o interés legitimo para acceder
a los Tribunales (art. 22. Accion popular en asuntos medioambientales. “Los ac-
tos y, en su caso, las omisiones imputables a las autoridades publicas que
vulneren las normas relacionadas con el medio ambiente enumeradas en
el articulo 18.1 podran ser recurridas por cualesquiera personas juridicas
sin animo de lucro que retnan los requisitos establecidos en el articulo
23)11; les basta acreditar simplemente el cumplimiento de los requisitos del
art. 23.1 de esta Ley:
“1. Estan legitimadas para ejercer la accién popular regulada en el articulo 22

cualesquiera personas juridicas sin dnimo de lucro que acrediten el cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

a) Que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccién del
medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular.

b) Que se hubieran constituido legalmente al menos dos afos antes del ejer-
cicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades
necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos.

c) Que segln sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito territorial
que resulte afectado por la actuacion, o en su caso, omisién administrativa”'2.

No obstante, ya tempranamente el Tribunal Constitucional habia reconocido el
interés de las organizaciones ambientales en acceder a la via judicial cuando, se-
gun sus Estatutos, el objeto del conflicto tuviese relacion directa con sus fines
estatutarios. Véase la STC 34/1994, de 31 de enero, F] 3°: “(...) no puede negarse
que existen algunas infracciones cuya persecucion se conecta directamente con
el objeto de ciertas entidades asociativas. Esto es lo que sucede precisamente con
el de la Asociacion recurrente. ... Como ha senalado el Ministerio Fiscal, resulta
evidente que una asociaciéon con fines de defensa de la naturaleza y del mundo
animal tiene un interés legitimo y personal en velar por el correcto ejercicio de
la potestad administrativa, en este caso respecto de la revocacion de la sancién
impuesta a un cazador que habia abatido una avutarda”.

12 “Las personas juridicas sin dnimo de lucro a las que se refiere el apartado anterior
tendran derecho a la asistencia juridica gratuita en los términos previstos en la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita” (art. 23.2).


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8341877
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8341877
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Ahora bien, es importante recordar que, como ocurre en la accion pu-
blica sensu stricto, la legitimacion sobre la base de intereses difusos no ha-
bilita a los sujetos legitimados (organizaciones ambientales) para pedir el
resarcimiento econoémico de los perjuicios provocados al medio ambiente.
Asi lo establece la reciente STS de 17 de octubre de 2021 (Rec. 3041,/2020)
que se dicta para resolver en casacion varias cuestiones de orden ambien-
tal: en lo que aqui interesa, se le habia preguntado al Supremo (Ante-
cedente de hecho 3°) “si los legitimados para deducir la acciéon popular
prevista en los arts. 22 y 23 de la Ley 27/2006, de 18 de julio (...), lo estan
también para instar el reconocimiento del resarcimiento econémico de
los perjuicios medioambientales eventualmente causados vy si, acreditados
estos, es conforme a derecho acordar su resarcimiento condenando a la
Administracion a la ejecucion de un programa medioambiental por impor-
te equivalente al dano estimado”.

Segun el Alto Tribunal, “ha de distinguirse, igualmente, entre la legiti-
macion en defensa del interés colectivo para impugnar la actividad admi-
nistrativa y obtener, en su caso, la reposiciéon de la legalidad, y la legitima-
cioén para impugnar tal actividad administrativa no solo en defensa de los
intereses colectivos y reposicion de la legalidad sino en cuanto tal actividad
administrativa ha causado al particular un perjuicio que no tiene el deber de
soportar, que es al que se refiere el reconocimiento de una situacion juridica indivi-
dualizada” (FD 5° in fine). No dice mas, pero se puede deducir con claridad
que las indemnizaciones no tienen cabida en la accién popular ex. art. 23
Ley 26,/2007, porque se vinculan a una situacién juridica individualizada,
no “comun” o “compartible”, mientras que si que la tienen las impugnacio-
nes y la reposicion o restauracion de la legalidad conculcada.

En todo caso, la denominada accién “popular” de la Ley 27/2006 esta
encontrando resistencias en las Administraciones, por su caracter mera-
mente judicial; sin embargo, el reconocimiento ex lege de la legitimacion
en via judicial obliga l6gicamente a las Administraciones a aceptar
también dicha legitimacién en la via previa administrativa'®.

13 Véase Lozano Cutanda, B., Derecho ambiental y climdtico, 129.
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3.2. Control de la discrecionalidad técnica y prohibicion de sustitucion de la
Administracion ambiental. Algunas manifestaciones.

A. Técnicas de subsuncion vs. técnicas de ponderacion: su control judicial

Las variadas técnicas administrativas de tutela ambiental tienen una ma-
yor o menor permeabilidad al control de legalidad por razén de su confi-
guracion estructural.

En el caso de las técnicas administrativas de control de la legalidad
ambiental de las actuaciones de los sujetos privados, mediante un pro-
cedimiento basicamente de subsuncion, el control judicial tiene escasos
problemas de aplicacién, en principio: estamos hablando de licencias,
autorizaciones ambientales, prohibiciones, etc., porque el control es basi-
camente reglado: bastara comprobar si la Administracion ha aplicado co-
rrectamente las prescripciones legales en su actuacion vy si el particular ha
cumplido igualmente con la norma ambiental en su ejecucion.

Sin embargo, si la técnica utilizada para tutelar el bien comtn ambien-
tal es ponderativa (y, por tanto, discrecional), no propiamente dirigida a
controlar la legalidad de la actuacién privada sino el interés publico am-
biental, la cosa cambia.

La discrecionalidad fuerte o politica conlleva la indiferencia juridica
relativa, esto es, la posibilidad de elegir entre diversas opciones, todas ellas
juridicamente validas, lo que supone la utilizacién de criterios no-juridicos
para adoptar la decision. Es una discrecionalidad volitiva, “de la conse-
cuencia juridica”, que también se utiliza por la Administracién ambiental
(de ordinario, en las grandes decisiones en la que lo ambiental es solo
un elemento mas de la decision) y que es controlable por las técnicas tra-
dicionales (elementos reglados, hechos determinantes, control del fondo
mediante los principios generales del derecho) .

Pero en materia ambiental resulta mucho mas frecuente en la practica
el ejercicio de potestades administrativas con discrecionalidad “técnica” o
“débil”. En estos supuestos —paradigmaticamente los de aplicacion de la

14 Véase, por todos, Garcia De Enterria, E., y Fernindez Rodriguez, T.R., Curso

de Derecho Administrativo 1, 20* ed. (Madrid: Civitas Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2022), 512 y ss.
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Evaluacién de Impacto Ambiental'®- la decisién administrativa goza de una
discrecionalidad mas o menos amplia, limitada por algunos factores: la in-
formacion aportada por el promotor, el publico, los interesados u otras Ad-
ministracionesy, sobre todo, la necesidad de justificar una solucion distinta
de la propuesta por el promotor.

En estos casos, en los que la decision administrativa se enmarca en la
denominada “discrecionalidad técnica”, el control judicial es obviamente
mas dificil que en el caso de las potestades regladas, y cobra mayor im-
portancia el procedimiento administrativo de adopcion de la decisiéon am-
biental, pero no se impide en ningun caso el control judicial (fundamen-
talmente mediante la prueba pericial). Lo que se impide —como en la otra
“discrecionalidad”- es la sustitucion judicial de la decisién administrativa.
En estas actuaciones se aprecian las limitaciones del control juridico ope-
rado por los jueces (estrictamente juridico), que debe ser suplido por la
actuacion (externa) de los peritos!®. Ello, sin perjuicio de la utilizacién de
las técnicas de control de la discrecionalidad pura o politica, tradicionales,
aplicables en todo caso.

B. La incidencia del principio ambiental comunitario de precauciéon en
el control judicial

El principio de precaucion (art. 191.2 TFUE) “permite a las autoridades
publicas competentes adoptar medidas preventivas proporcionadas, no dis-
criminatorias y de cardcter provisional cuando, a pesar de haberse llevado
a cabo una evaluacién de riesgos lo mas completa posible, persiste la incer-
tidumbre cientifica sobre la naturaleza y el alcance de un riesgo inacepta-
ble” (STJCE de 5 de mayo de 1998, as. C-157/96, National Farmers Union).

Sanz Rubiales, i., El procedimiento de evaluacion de impacto ambiental a través de sus
documentos (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2021), 63 y ss.

Sobre el papel de los peritos en el control de declaraciones de impacto ambiental,
vid. Montoro Chiner, M.J., “Objetivos, naturaleza y limites de la declaracion de im-
pacto ambiental de infraestructuras publicas”, Revista de Derecho Administrativo, n.
110 (2001), 200. En general, sobre el control de la discrecionalidad técnica a tra-
vés de la prueba pericial, véase Fernandez Rodriguez, T.R., “La discrecionalidad
técnica: un viejo fantasma que se desvanece”, Revista de Administracion Publica, n°
196 (2015). Cfr., Sanz Rubiales, i., El procedimiento de evaluacion de impacto ambiental
a través de sus documentos, 80.
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Este principio se configura como un instrumento de ampliacion de
la discrecionalidad de la Administracién encargada de gestionar el ries-
go. De hecho, se puede afirmar que el principal efecto de la aplicacion
de este principio sobre los poderes de la Administracion ambiental es la
potenciacion de la discrecionalidad administrativa en la apreciacion del
interés ambiental, que reduce el papel de lo reglado. Pero va mas alla:
en concreto, el principio de cautela lleva a una dilucion de la tradicional
distincién entre discrecionalidad técnica y discrecionalidad politica!’, al
implicar los elementos volitivos (caracteristicos de la segunda) en la prime-
ra (potenciando, asi, el poder de eleccion y la valoracion comparativa de
intereses'®). En efecto, las Administraciones ambientales gozan de un ins-
trumento —el principio de precaucion- que incrementa la discrecionalidad
politica en la toma de decisiones de cardcter ambiental (bajo la “veste” de
potestades de discrecionalidad técnica) y reduce de esta manera el alcance
del control judicial.

En el marco comunitario, esa discrecionalidad no significa que el ejer-
cicio de esta facultad de apreciacion esté exento del control judicial. “En
los casos en que disponen de un amplio margen de apreciacion, las institu-
ciones comunitarias, tienen la obligacion de examinar, minuciosa e impar-
cialmente, todos los elementos relevantes del asunto de que se trate”. El
juez comunitario “debe limitarse a verificar si, al ejercer dicha facultad, las
instituciones comunitarias incurrieron en error manifiesto o desviacion de
poder o, también, si rebasaron manifiestamente los limites de su facultad
de apreciacion”. Asi lo recuerda el Tribunal de la Unién en diversas re-
soluciones: «en lo relativo al objeto y al alcance del control jurisdiccional,
cuando las instituciones comunitarias deben efectuar evaluaciones com-
plejas de caracter cientifico y técnico, el control jurisdiccional es un con-

De Leonardis, F., Il principio de precauzione nell’Amministrazione di rischio (Mi-
lan: Giuffre Editore, 2005),. 333-334. Sobre el concepto de discrecionalidad téc-
nica y su diferencia con la politica, vid., Cassagne, J.C., El principio de legalidad
y el control judicial de la discrecionalidad administrativa (Buenos Aires: Marcial
Pons, 2009), 208-209.

De Leonardis, F., Il principio de precauzione nell’Amministrazione di rischio, XVII-X-
VIII, 333-334. Cfr., por todas, la STJUE 14.12.2004, Comisién. c. Alemania, n. 74.

19 STPI (Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2002, as. T-13/99, Pfizer Animal

Health SA contra Consejo, n. 171.
20 STPI (Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2002, as. T-13/99, n. 166y 169 y ss.

18



188 IN1GO SANZ RUBIALES

trol limitado, y no implica que el juez comunitario sustituya la apreciacion
de las instituciones comunitarias por la suya propia”?!.

En definitiva, la jurisprudencia europea aboca a las mismas conclusiones
que las obtenidas por la jurisprudencia espanola en el control de la discre-
cionalidad “politica” o “fuerte”: el juez no puede sustituir a la Administra-
cion, pero puede controlar su actividad mediante los “elementos relevan-
tes” y esos elementos relevantes pueden identificarse sin mayor problema
con las tres técnicas de control judicial de la discrecionalidad: los hechos
determinantes (error manifiesto; la posibilidad de revisién judicial de las
conclusiones de organismos cientificos: como dice EMBID TELLO, “una
suerte de control de los hechos determinantes” sin que existan hechos de-
terminantes porque nos movemos en la incertidumbre”)?, los elementos
reglados (control del fin: desviacion de poder) y los principios generales
del derecho (en especial la proporcionalidad, el control de los excesos en
el ejercicio del poder: la vulneracién del principio de proporcionalidad es,
con mucho, el argumento mas utilizado para hacer devenir ilegitima una
medida precautoria (es el caso, entre otras, de la citada sentencia Pfizer)?.

3.3. La consideracion del control judicial desde la perspectiva de los
servicios ambientales

Los servicios ambientales constituyen una figura que esta llamada a ser
tenida en cuenta, no solo en la adopcién de decisiones publicas de calado
(l6gicamente, de caracter discrecional, mas o menos técnico) sino también
en el control judicial de dichas decisiones técnicas.

La razon de lo senalado es clara: el derecho ambiental —tradicionalmen-
te entendido en términos “patrimoniales” como el derecho que asegura
el derecho al medio ambiente mediante la utilizaciéon responsable de los
recursos naturales, debe verse también bajo la perspectiva complementaria
de los “servicios ambientales”.

Esto supone que los poderes publicos —el judicial también, a instancia
de parte- deben asegurar la continuidad de los servicios ambientales vin-

2l STPI (Sala Tercera) de 11 de septiembre de 2002, as. T-13/99, n. 323.

22 Embid Tello, A., “El principio de precauciéon”, en VV.AA. (Dir. SANTAMARIA
PASTOR, J.A.), Los principios juridicos del Derecho Administrativo (Madrid,
La Ley, 2010), 1233.

% Embid Tello, A., “El principio de precaucioén”, 1243.
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culados a aquellos recursos. Es decir, que el medio ambiente sirve al hom-
bre, tanto uti singuli (aprovechamiento econémico singularizado) como uti
universi (ventajas de disfrute colectivo no individualizable), y sirve también
para facilitar la propia biodiversidad y capacidad de los recursos (los deno-
minados servicios de base, “necesarios para la produccion de los demas ser-
vicios de los ecosistemas” segtin la terminologia del Anexo I del Reglamen-
to de desarrollo de la Ley 26/2007). La obligacién de los poderes publicos
es asegurar un equilibrio tal que todos los servicios ambientales se manten-
gan. Debera valorarse el limite de explotacion economica de los recursos
de tal forma que no queden afectados los demas servicios de la naturaleza.

Esta perspectiva netamente antropologica debe ser tutelada por los tri-
bunales porque el titular del derecho al medio ambiente es el hombre, y
los servicios tienen siempre una utilidad directa o indirecta para el hom-
bre. La utilidad indirecta hace referencia a los servicios de conservacion
del ambiente, porque la utilizaciéon econémica, la fruiciéon cultural o pai-
sajistica dependen de la integridad de la biodiversidad®:.

Resulta, por otra parte, indudable el peso que tienen los servicios am-
bientales en la determinacion de los danos ambientales. No me refiero
aqui solo a los llamados danos ambientales puros, sino también a aquellos
vinculados a bienes ambientales de titularidad individual®.

En estos casos, los danos deben valorarse, no solo por razén de la cuan-
tificacion del recurso danado, sino sobre todo por los servicios ambientales
afectados; podria ocurrir que un dano patrimonial no afecte a la integri-
dad de los servicios (p. €j., una utilizacién privativa abusiva de una conce-
sion de agua en situaciones de abundancia hidrica), y a la inversa, puede
ocurrir que una minima afectacion al recurso natural produzca, por las
razones que sean, un serio dano a los servicios ambientales (muerte de un
individuo de una especie en peligro de extincién); por eso, el dano debe
entenderse como aquella alteracion del recurso que deteriora el servicio®.
Son los jueces los que deberan valorar estos danos a los servicios en virtud

2 Garcia Garcia, S., Los servicios ambientales en el Derecho espariol (Valencia: Tirant Lo

Blanch, 2022), 83.

Femenias Salas apunta ya a la teoria de los servicios cuando vincula el caracter sig-
nificativo del dafno con algunos elementos entre los que estan incluidos también
algin servicio ambiental (sin utilizar este término): véase Femenias Salas, J., La
responsabilidad por davio ambiental (Santiago de Chile: Ediciones UC, 2017), 215y ss.
Garcia Garcia, S., Los servicios ambientales en el Derecho espariol, 160 y ss.
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del principio de proporcionalidad, para corregir o confirmar la previa va-
loracién administrativa.

3.4. Los problemas de la especializacion de los jueces

A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos proxi-
mos al nuestro —paradigmadticamente, el chileno- en la regulacién procesal
espanola no tienen cabida los tribunales judiciales con composiciéon mixta
juristas-no juristas.

Esta homogeneidad, sin embargo, no es completa, porque en algunos
ordenes jurisdiccionales hay exigencias de especializacion de los miembros
de la judicatura (en lo social, en lo contencioso-administrativo). Como vi-
mos mas arriba, el control judicial-ambiental en Espana recae fundamen-
talmente sobre los tribunales de lo contencioso-administrativo, compues-
tos, en buena medida, por jueces “especialistas”.

Aparte de esto, los jueces “no-juristas” no son ajenos a la evolucion hist6-
rica de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Espana. Si la Constitu-
cion de 1812 seguia un sistema de “rule of law” en el control de la legalidad
administrativa por los jueces ordinarios, desde 1845 se instaura la jurisdic-
cién contencioso-administrativa tipicamente afrancesada (“régime adminis-
tratif’) que encarga a 6rganos administrativos el control de la legalidad
de la actividad administrativa. Es en 1888 cuando se instaura la soluciéon
“armonica”, al encargar a una sala del Consejo de Estado de caracter mixto
y paritario —jueces y funcionarios- el control de la legalidad administrativa.
Esta sala mixta, desde 1904 encuadrada en el Tribunal Supremo, persistio
con sus mas y sus menos hasta 1956.

Ahora bien, no parece viable, a la luz de nuestra Constitucion (Titulo VI
“Del Poder Judicial’, art. 122) que pueda haber tribunales mixtos, es decir,
con jueces con formacion técnica, pero sin formacion juridica que ejerzan
la funcion jurisdiccional propiamente dicha, sin perjuicio de la competen-
cia de los arbitros para dictar laudos, en su caso.

Otra cosa seria —y eso parece mas factible si se consolida el crecimiento
progresivo de los asuntos ambientales- la creacion de un cuerpo de ma-
gistrados especialistas en medio ambiente, en principio dentro de lo con-
tencioso-administrativo. Sin embargo, se trataria de una posibilidad a muy
largo plazo, a la luz de los datos actuales: no parece que se pueda hablar de
un volumen suficiente de asuntos de contenido medioambiental y estos, en
la mayor parte de las ocasiones, se resuelven a la luz de preceptos y princi-
pios juridicos no propiamente “ambientales”; mas realista es la especializa-
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cion “de facto” no son pocos los jueces y magistrados de lo contencioso-
administrativo duchos en la materia, especializados de facto en las técnicas
juridico-ambientales, algunas de cuyas decisiones suelen ser especialmente
valoradas por los aplicadores del derecho.

4. CONCLUSIONES

El papel de la Union Europea es determinante en la configuracion del
Derecho ambiental espanol, normalmente mediante la emision de directivas
que deben ser transpuestas por el Estado espanol en su normativa interna,
aunque son ordinariamente los jueces y tribunales internos —sobre todo, los
del orden contencioso-administrativo, por el papel protagonista que ostenta
la Administracion- los que aplican el derecho ambiental en caso de conflicto.

El principal problema que tiene la tutela judicial ambiental en Espana
es, sin duda alguna, el del acceso de los intereses ambientales a los tribu-
nales. La insuficiencia de la legitimacion ordinaria (por derecho subjetivo
o interés legitimo) se suple muy parcialmente por la accion publica en las
escasas leyes sectoriales que la reconocen vy, sobre todo, por la legitimacion
de organizaciones ambientales de acuerdo con los requisitos de constitu-
cion y estatutarios previstos en la normativa.

El control de la aplicacion de técnicas de derecho ambiental dirigidas
a asegurar, no tanto la legalidad como la proteccion de los intereses am-
bientales, como p. €j., la Evaluacién de Impacto Ambiental, asi como el
control de la aplicacion del principio de precaucion se reconducen a las
tradicionales medidas de control judicial de la discrecionalidad. El control
judicial de la discrecionalidad técnica ambiental exige con frecuencia la
aportacion técnica a través de la prueba pericial.
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1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

En este capitulo abordaremos el dano ambiental transfronterizo des-

de la experiencia de la litigaciéon internacional ante diferentes tribuna-
les internacionales.

Ciertamente los conflictos transfronterizos constituyen una causa de

conflicto internacional por la ocupacion de territorio, afectacion de bie-
nes y recursos naturales, cursos de rios y aguas internacionales, entre los
mas recurrentes. No obstante, no existen Tribunales Internacionales es-
pecializados dedicados exclusivamente a resolver disputas internacionales
entre Estados en razén de danos ambientales o conflictos transfronterizos?.

Abogada. Doctora en Derecho Internacional y RR. II. Magister en Derecho de
Minas. Profesora de Universidad de Atacama.

Romano, Cesare, ‘International dispute settlement”, Oxford Handbook of In-
ternational Environmental Law (2007) 14. Disponible en: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract id=969021.



https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=969021
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=969021

194 Pia Moscoso REsTOVIC

En efecto, siendo el dano ambiental una especie de dano no contractual
regulado por un marco teérico especifico de obligaciones y deberes inter-
nacionales, se basa en principios propios (vgr. preventivo, precautorio y re-
parador) cuya interpretacion, calificacion y aplicacion mantiene notables
diferencias con otras formas de compensacién y mitigacion internacional.

La litigacion internacional por dano ambiental esta radicada en orga-
nismos jurisdiccionales internacionales que conocen de asuntos ambienta-
les en razén de tener competencia general en asuntos internacionales. Asi
encontramos conflictos con elementos ambientales conocidos por Cortes
Internacionales de Derechos Humanos, o asuntos cuyo marco de Derecho
Internacional General permite la intervencion de la Corte Internacional
de Justicia (CIJ), o el Tribunal Internacional de Derecho del Mar cuando
se encuentra involucrada la protecciéon del ambiente marino. Asi también,
existen conflictos ambientales entre Estados asociados a incumplimientos
de las normas del GATT conocidos por paneles especiales de la OMC. Por
su parte, los tratados de Derecho Internacional Ambiental suelen estable-
cer obligaciones que s6lo son exigibles a los Estados que los suscriben. De
esta forma, las obligaciones y deberes ambientales se instalan como obli-
gaciones programaticas, progresivas y graduales; de modo que los foros
potencialmente competentes sobre materias ambientales son multiples y
de variado orden y jerarquia.

En este epigrafe abordaremos c6mo los bienes naturales fronterizos y
transfronterizos han sido objeto de litigacion internacional ante tribunales
internacionales, sentando precedente especialmente ante la Corte Interna-
cional de Justicia.

2. DERECHO INTERNACIONAL GENERAL Y
CONFLICTOS AMBIENTALES TRANSFRONTERIZOS

2.1. Aplicacion del Derecho Internacional Consuetudinario.

La revision de asuntos sometidos a la CIJ, incluido el ejercicio de la
funcion consultiva, demuestran que en materia de proteccion al medio
ambiente existen 3 aspectos abordados en la jurisdicciéon internacional;
primero, la posibilidad de usar mecanismos de prueba ajustables a conflic-
tos ambientales; segundo, la posibilidad de dictar medidas provisionales
de proteccion al medio ambiente por danos irreparables mientras existan
procedimientos pendientes ante la CIJ; y tercero, la contribucién evolutiva
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a la proteccion del medio ambiente en base a la aplicacion del Derecho
Internacional General®. En este sentido, el Derecho Internacional que se
aplica a conflictos ambientales no estd circunscrito a tratados internaciona-
les, acuerdos de eleccion de foro, clausulas compromisorias o acuerdos de
competencia. Los tribunales internacionales, y muy especialmente la CIJ,
pueden resolver conflictos internacionales con elementos ambientales en
base a la aplicacién del Derecho Internacional Consuetudinario®.

Dentro del Derecho Internacional Consuetudinario y de las normas de
ius cogens encontraremos normas de derechos humanos que pueden inter-
venir en un asunto internacional, tanto en la ponderaciéon de las normas
aplicables, como también en la determinacion de la extension del dano
y su reparacion. En efecto, el derecho a la vida, la salud y el derecho a
vivir en un medioambiente libre de contaminacién son derechos o preten-
siones que introducen elementos propios de la jurisdiccion de derechos
humanos en conflictos ambientales internacionales. Un ejemplo de esta
comunicabilidad entre diversos estatutos normativos aplicables se encuen-
tra en la Convencion Europea para la Conservacion de la vida silvestre y ha-
bitats naturales o Convenio de Berna de 1979. El principal objetivo de este
Convenio es integrar la conservacion de la flora y de la fauna silvestres en
Europa en base a politicas nacionales de planificacion, desarrollo y medio
ambiente coordinados. Sin embargo, el articulo 18 del Convenio de Berna
somete a arbitraje los conflictos entre Estados, reservando al Presidente
de la Corte Europea de Derechos Humanos la designaciéon de un tercer
arbitro, en ciertos casos. Asimismo, la participaciéon de la Unién Europea
como parte en el conflicto, es posible por si misma o en forma conjunta
con uno de los Estados involucrados. De esta forma, un conflicto surgido al
interior de un Convenio especifico de protecciéon ambiental, es gestionado
administrativamente por terceros independientes al Convenio (arbitros o
jueces de tribunales internacionales) los que aplicaran las normas propias
del arbitraje internacional o de la jurisdiccion a la que pertenecen, ratione
materiae. De esta forma, encontramos que el Derecho aplicable al conflicto

Coulon, A., “The International Court of Justice and the Protection of the En-
vironment”, en The Environment Through the Lens of International Courts and Tri-
bunals, Eds. Sobenes, E., Mead, S., Samson, B. (2022), 37-70. https://doi.org
10.1007/97894-6265-5607-2 2.

Joly Hébert, J., “Jurisdiction and Applicable Law (Jurisdiction Ratione Materi-
ae)”. en The Environment Through the Lens of International Courts and Tribunals,
Eds. Sobenes, E., Mead, S., Samson, B. (2022), 383—-414. https://doi.org/10.1
007/978-94-6265-507-2 13.
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ambiental internacional se sirve de una variedad de fuentes normativas de
diferente jerarquia, quedando excluido solamente el Derecho que elija un
juez ad hoc arbitral si el laudo s6lo se funda en equidad y no en el Dere-
cho Internacional®.

Algunos autores® han sostenido que la evaluacién de impactos ambien-
tales transfronterizos constituye una obligacion de Derecho Internacional
Consuetudinario. Los antecedentes que se presentan para fundar esta obli-
gacion consuetudinaria estarian en: 1) el Convenio de Basilea sobre Con-
trol de Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Elimina-
cion; y 2) el Convenio Europeo sobre evaluacion del impacto ambiental en
un contexto transfronterizo (Convenio de Espoo, 1991) desarrollado por
la Comisiéon Econémica para Europa de Naciones Unidas (CEPE).

En estas normas podemos observar que la Evaluacion de Impactos am-
bientales Transfronterizos (EIAT) se aplica a proyectos ubicados en uno o
mas de los Estados fronterizos interesados; de modo que cada Estado inte-
resado participa en la evaluaciéon ambiental de un proyecto ubicado en el
territorio de un Estado vecino. En este caso, la obligacion internacional de
informar, coordinar y adoptar medidas preventivas recae en el Estado de
origen del impacto ambiental. En el caso de proyectos ubicados en ambos
lados de la frontera, cualquier Estado involucrado puede ser considerado
Estado de origen del impacto ambiental. La EIAT también se aplica a pro-
yectos o actividades desarrolladas en espacios internacionales compartidos.
Tal es el caso de mares cerrados, lagos o lagunas continentales o recur-
sos hidricos compartidos, entre los mas evidentes. Actualmente, podemos
plantear extender esta obligacion al concepto de “ecosistema compartido”,
incluyendo variables territoriales otras tales como aire, cielo y paisaje.

Finalmente, la EIAT tiene un importante componente de coopera-
cion internacional institucional relacionada con el financiamiento, el
desarrollo econémico-social y el fomento de politicas coordinadas en-
tre Estados vecinos para la proteccion ambiental. En esta dimension,

Joly Hébert, J., “Jurisdiction and Applicable Law (Jurisdiction Ratione
Materiae)”, 383—414.

Cfr. Bastmeijer y Timo Koivurova (Eds.), Theory and practice of transbound-
ary environmental impact assessment 1, 2008. https://doi.org/10.1111/].1467-
9388.2008.592 2.x. Hervé Espejo, Dominique, y Dusanka Inostroza, Skaric,

“La obligacion internacional de evaluacion de los impactos ambientales trans-
fronterizos y su aplicaciéon en Chile”, Revista De Derecho 35, n° 1 (2022): 103-23.
https://doi.org/10.4067/S0718-09502022000100103.
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los acuerdos internacionales necesitan asociar necesariamente fondos
sustentables a resultados compartidos que permitan el funcionamiento
coordinado entre los organismos publicos competentes, incorporando
mecanismos de responsabilidad privada para los proponentes de pro-
yectos transfronterizos.

2.2. OMC'y conflictos ambientales entre Estados

La excepcion mas notable en materia de aplicacion del Derecho Inter-
nacional Consuetudinario a conflictos ambientales se encuentra en el De-
recho derivado de la OMC. En éste ambito, todas las partes pertenecientes
a la OMC también deben ser partes en los acuerdos e instrumentos que
regulan lasrelaciones entre los Estados partes. Paraalgunosautores’, laOMC
es el acuerdo entre Estados mds amplio en el mundo y, paradéjicamente,
el primero en excluir la aplicaciéon del Derecho Internacional General
en la solucion de sus conflictos. En efecto, la calificacion de los hechos
que dan lugar a la apertura de un expediente de investigacion o panel de
solucion de controversias ante la OMC son los mismos hechos que podrian
generar responsabilidad en materia de derechos humanos o infraccién
a obligaciones internacionales contenidas en convenios regidos por el
Derecho Internacional. La atencién al foro internacional competente
para conocer del asunto ha ido irreductiblemente relacionado al estatuto
normativo aplicable, en circunstancias que, como senalamos anteriormente,
el foro competente y la legislacion aplicable no necesariamente deben ser
los mismos. La multiplicacion de los foros internacionales competentes
ratione maleriae solo trae pluralidad de conflictos potenciales en razén del
tipo de dano, los bienes juridicos en juego y la calidad de las partes que
participen en el conflicto.

Se ha sugerido que la OMC evolucione hacia una interpretacion de sus
normas de forma consistente y coherente con el Derecho Internacional
General; incluyendo estandares de derechos humanos y la buena fe
objetiva internacional como criterio de calificacion de una conducta.
De otra forma, encontramos que un acto que atenta contra los derechos
humanos no puede calificarse como acto de mala fe si goza de un eximente
en materia comercial.

7 Marceau, G., “WTO Dispute Settlement and Human Rights”, European Journal of
International Law, 13,n° 4 (2022): 781. https://doi.org/10.1093/€jil /13.4.753.
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La relacion que existe entre el comercio internacional y la proteccion
al medio ambiente experimenté un giro en la Declaracién de Doha®, en
orden al acuerdo logrado por los Ministros de Estado de iniciar negociacio-
nes para alcanzar acuerdos multilaterales con obligaciones comerciales es-
pecificas sobre medio ambiente. Estas negociaciones deberan determinar
como se aplican las normas de la OMC a sus miembros, y especialmente
a los miembros que también son Parte en tratados internacionales sobre
medio ambiente. En este sentido encontramos el camino que abrieron las
excepciones y limitaciones al comercio internacional fundadas en razones
de proteccion a la salud publica por la Pandemia de Covid-19. Los efectos
en el incumplimiento de obligaciones comerciales, sanciones y medidas
economicas son un antecedente que permite relacionar la tutela de dere-
chos humanos y la proteccion al medio ambiente como elementos validos
en la interpretacion y aplicacion de las normas OMC. Por otra parte, es ne-
cesario evaluar si las violaciones a los derechos humanos o las infracciones
a obligaciones internacionales de proteccion a la salud y al medio ambien-
te pueden tener mérito ejecutivo también ante la OMC para la aplicacion
de medidas o contramedidas econ6émicas.

3. OBLIGACIONES DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL ESTABLECIDAS PARA CASOS DE DANOS
AMBIENTALES TRANSFRONTERIZOS

3.1. Obligacion internacional de no causar darios en el territorio de otro Estado

Los Estados tienen la obligaciéon de no causar danos o afectaciones al
territorio de otros Estados, debiendo adaptar o implementar mecanismos
en base a la informacién y monitoreo de actividades que causen danos in-
ternacionales por acciones localizadas completamente en un Estado, cuyos
efectos se extiendan a otros, tales como contaminacion de rios internacio-
nales o polucion ambiental transfronteriza.

En el caso Trail Smelter’, el conflicto original envolvia a los agricultores
estadounidenses y a la empresa minera canadiense Consolidated Mining and

Vid. parrafos 31 a 33 sobre Comercio y Medio Ambiente, de la Declara-
cion de Doha, de 2001.
9 Caso The Trail Smelter (USAv. Canada) Arbitration Awards (16.04.1938y11.03.1941).
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Smelting Company (Cominco). Sin embargo, al escalar el conflicto a autori-
dades publicas en ambos Estados, British Columbia (Canada) y Washing-
ton (Estados Unidos), la formacion de comisiones publicas y la participa-
cion de Departamentos de Estado y Consejos nacionales de investigacion
no impidio que el asunto escalara a un conflicto internacional que llegé6 a
un arbitraje internacional en 1941. Este laudo fue rechazado por Estados
Unidos de modo que, ante un nuevo y mayor conflicto, Estados Unidos
termino aceptando una compensacion inicialmente propuesta por la In-
ternational Joint Commision'’, en contra de Canada de 1932.

Mads recientemente, en el caso Kishenganga'' el laudo arbitral reconoci6
la obligacién de asegurar un caudal minimo ambiental derivado del deber
de prevenir danos ambientales transfronterizos. En este caso, el tribunal
cito especialmente el principio preventivo para determinar el sentido y
alcance del Tratado entre Pakistan e India sobre aguas internacionales (/n-
dus Waters Treaty).

3.2. Obligacioninternacional denegociar de buenafeincluye aspectos ambientales

En los casos de danos ambientales trasfronterizos los Estados deben
mantener consultas y negociaciones entre si; las que deberan de acuerdo
al Derecho Internacional General desarrollarse siempre de buena fe, de
modo que la buena fe no puede presumirse.

Asi se entendi6 en el caso Lake Lanoux (Francia v. Espana)!'? donde el
tribunal arbitral considero que el régimen especial sobre las aguas interna-
cionales debia estar contenido en un acuerdo especial dada su naturaleza.
En efecto, no bastaba la referencia a un acuerdo general en el Tratado de
Limites de Bayona de mayo 26 de 1866. El régimen y aprovechamiento
conjunto de las aguas entre ambos Estados, en cambio, requeria consultas
y acuerdos especificos antes de cualquier intervencion en la zona que
regulaba el Tratado, en razon de derechos o intereses que cualquier de las
partes pudieran contemplar sobre estos recursos.

10 The International Joint Commision era una comisién establecida en 1909 en

base al Tratado “International Boundary Waters Treaty” entre Canadd y Estados
Unidos. Encargada de resolver las disputas transfronterizas especialmente en
lo relativo al uso y aprovechamiento compartido de las aguas, vino a resolver
también el caso Trail Smelter sobre polucién o contaminacién atmosférica.
11 Caso TheKishenganga(Pakistanv.India) Arbitration Awards (18.02.2013y20.12.2013).
12 Caso The Lake Lanoux (France v. Spain). Arbitration Award (16.11.1957).
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3.3. Obligacion internacional de due diligence en materia ambiental

Los Estados tienen la obligacion de asegurar vigilancia y adopcion de
medidas que tengan por objeto prevenir danos ambientales, especialmen-
te en relacion con el principio de uso equitativo y razonable de bienes o
recursos naturales comunes compartidos. La proteccion de intereses esen-
ciales relacionados con el medio ambiente permite invocar el estado de
necesidad para suspender o abandonar un Tratado.

En el caso Gabcikovo-Nagymaros (Hungary v. Slovakia)'® el tratado de Bu-
dapest establecia obligaciones que tenian como objetivo el aprovechamien-
to conjunto del rio Danubio. Sin embargo, al promoverse cuestiones
ambientales por mal manejo de Slovakia, Hungria denunci6 el Tratado.
La CIJ debi6 pronunciarse sobre obligaciones unilaterales en un Tratado
denunciado por una de las partes a objeto de establecer responsabilidades
de due diligencie sobre el Danubio.

En los casos Pulp Mills (Argentinav. Uruguay) '*y Rio San Juan (Nicaragua
v Costa Rica)!®, también por contaminacién de rios internacionales, la
clarificacion sobre la obligacion de due diligence quedo establecida para
prevenir danos ambientales transfronterizos. Esta obligacion internacional
incluye el deber de realizar evaluaciones de impacto ambiental a proyectos
publicos o privados con consulta previa a las comunidades locales de ambos
lados de la frontera. Como quedo claro en los casos sobre el Rio San Juan,
la Evaluacion de Impacto Ambiental da contenido a la obligacion de due
diligence en la prevencion de dano ambiental transfronterizo. Asimismo,
incluye la obligacion de notificacion y consulta de buena fe al Estado
potencialmente afectado, en orden a poder adoptar medidas adecuadas de
mitigacion del riesgo. De esta forma, el dano ambiental y las consecuentes
pérdidas de bienes y servicios ambientales pudieron ser compensables bajo
el Derecho Internacional.

3.4. Obligacion de participacion efectiva.

El Principio de participacion efectiva ha sido reconocido en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para casos de contaminacion trans-
fronteriza por omision a la consulta indigena o a comunidades afectadas,

13 CIJ. Caso Gabcikovo—Nagymaros (Hungary v. Slovakia). Fallo (25.09.1997).
14 CIJ. Caso Pulp Mills (Argentina v. Uruguay) Fallo (20.04.2010).
15 CIJ.Caso Sanjuan River(Nicaraguav. CostaRica).Fallo (16.12.2015y02.02.2018).
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resolviéndose indemnizaciones, garantias, medidas de restitucion de la
propiedad, medidas de proteccion al medio ambiente sano y acciones de
supervision, satisfaccion y no repeticion.

Asi consta en el caso Lhaka v. Argentina'® donde la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos se pronuncié sobre una demanda presentada
por comunidades indigenas que acusaban a Argentina de no defender sus
tierras de practicas que provocaron dano ambiental. Los demandantes pre-
sentaron evidencias de practicas que causaban dano ambiental y la inac-
ci6on del Estado argentino el que estaba al tanto de las denuncias. Se acus6
al Estado argentino de permitir que los crianceros de vacuno mayor cria-
ran a campo abierto, sin control, con la consecuente pérdida de alrededor
de 50 especies herbdaceas y arbustos en muy corto tiempo. Se alegé pérdi-
da de la biodiversidad por seleccion de una especie en la dieta argentina,
transformando el paisaje por la destruccion de areas abiertas de pastizales.
Los demandantes también senalaron existencia de tala ilegal en areas de
explotacion restringida. Todas estas conductas fundaron una demanda por
degradacion bio-econémica en el Departamento argentino de Rivadavia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré responsable a
Argentina por la violacion al derecho a la propiedad y derechos politicos
establecidos en los articulos 21 y 23.1 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de 132 comunidades indigenas. En ra-
z6n de la afectacion al articulo 21 de la Convencién americana, el Estado
argentino fue condenado a pagar una indemnizacioén y a cumplir tres ga-
rantias: 1) asegurar la “participacion efectiva” de los pueblos o comunida-
des, 2) garantizar que no se emitira’ concesiones administrativas dentro
del territorio indigena, y 3) garantizar que las comunidades indigenas

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lhaka v. Argentina. Fallo
(06.02.2020). Series C, 400, parr. 262: “Another aspect pointed out by the
representatives is that of illegal logging. According to the representatives’ ob-
servations, the “illegal” nature of the logging activity is supported by different
provisions that, as of 1991, restricted forest exploitation [...] State documen-
tation has indicated as one of the causes of the “bio-socio-economic degra-
dation of Departamento Rivadavia” the “forestry activity” that is “carried out
without the application of minimum standards of rationality nor of precau-
tions that tend to assure the future of the wooded masses, and even less to
make compatible with the livestock uses and the requirements of the fauna.
The [vast] environmental legislation in force does not have any positive effect
[...] clandestine forestry activity is almost a habitual thing”.
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se beneficien razonablemente del plan de gobierno que se lleve a cabo
dentro de su territorio.

4. CRITERIOS USADOS POR LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA EN LA DETERMINACION DE
COMPENSACIONES POR DANOS AMBIENTALES

4.1. Relacion de causalidad directa entre la accion ilicita y el daiio ambiental

Larelacion de causalidad directa ha sido un criterio esencial, largamente
desarrollado en el Derecho Internacional. En este acdpite no analizaremos
la relacion de causalidad entre el acto internacionalmente ilicito y el dano
han sido desarrollados por la CIJ. La Conferencia de Derecho Internacio-
nal a través de sus diferentes relatores ha desarrollado la evolucién de esta
doctrina esencial en el Derecho Internacional. En este acapite, por tanto,
revisaremos como la relacion de causalidad permite determinar compen-
saciones por dano ambiental en razén de actos internacionalmente ilicitos.

En el caso Diallo'” la CIJ senalé que para establecer si habian dafios
imputables al demandado (Republica Democratica del Congo) Estado acu-
sado de apropiacion de fondos, inversiones y expulsiéon de un ciudadano
de nacionalidad guinea, era necesario que la demandante (Republica de
Guinea) probara la existencia de una accion internacionalmente ilicita por
parte de la Republica Democratica del Congo, de modo que el nexo cau-
sal entre dicha accioén ilicita y el dano causado debia ser directo y cierto.
Una vez establecida la relaciéon de causalidad y la extension del dano, la
CIJ estuvo en condiciones de valorar la compensaciéon, condenando a la
Republica Democritica del Congo a pagar la suma de US$95.000. Si bien
Guinea present6 en su Memoria una demanda por US$6.5 millones, la CIJ
consideré que no habia podido probar danos por ese monto'®.

17 CJJ. Caso Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of
the Congo). Fallo (30.11.2010).

Diallo (Compensation) Republic of Guinea v. Democratic Republic of the
Congo. parr 14: “[...] whether there is a sufficiently direct and certain causal
nexus between the wrongful act [...] and the injury suffered by the Applicant
[...] If the existence of injury and causation is established, the Court will then
determine the valuation’.

18
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4.2. El daiio ambiental debe ser significativo

En el asunto Mox Plant Arbitration (Ireland v. United Kingdom) conoci-
do ante el Tribunal Internacional de Derecho del Mar!? sobre suspension
de procedimiento, jurisdiccion, mérito y solicitud de medidas provisiona-
les, el Tribunal establecié que “cualquier dano causado posiblemente cau-
sado al ambiente marino debia ser serio, para que en uso de sus poderes el
Tribunal prescriba medidas provisionales”.

La magnitud del dano también fue considerada en el asunto Pulp Mills
(Argentina v. Uruguay)?! con una dispar aplicacion del principio precau-
torio en materia ambiental. En efecto, mientras el Tribunal Internacional
de Derecho del Mar se fundo6 en el principio precautorio al pronunciarse
sobre el caso Pulp Mills. La OMC en cambio, rehus6 pronunciarse sobre
este principio, por considerarlo un principio propio de la jurisdicciéon am-
biental. La Corte Internacional de Justicia, por su parte, quien tradicional-
mente ha sido reticente en pronunciarse sobre el principio precautorio, si
lo hizo en el caso Pulp Mills, limitando severamente su alcance, sin permitir
que se altere la carga de la prueba ni se afecten los estindares de prueba?2.

En el caso Pulp Mills el Tribunal Internacional de Derecho del Mar esta-
blecié la obligacion de cada Estado de usar todas las medidas a su disposi-
cién en orden a evitar las actividades que pudieran afectar el territorio de
otro Estado o cualquier area bajo su jurisdiccion, causando dano significa-
tivo al medio ambiente de ese otro Estado?.

19 En aplicacion del articulo 290, parr. 1° de la Convencién de Derecho del Mar

(UNCLOS), Ireland v. United Kingdom. Procedural Order n° 3, de 24 de junio
del 2003, par. 55.

Tribunal Internacional del Mar. Ireland v. United Kingdom.: “any harm caused,
or likely to be caused, to the marine environment must be “serious” before the
Tribunal’s power to prescribe provisional measures on that basis arises”.

2 CJJ. Caso Pulp Mills (Argentina v. Uruguay) Fallo (20.04.2010).

22

20

Kazhdan, Daniel, “Precautionary Pulp: ‘Pulp Mills’ and the Evolving Dis-
pute between International Tribunals over the Reach of the Precautionary
Principle”. Ecology Law Quarterly 38, n° 2 (2011): 527-52. http://www.jstor.
org/stable/24115078.

Caso Pulp Mills (Argentina v. Uruguay), parr. 101: “[...] State is ‘obliged to use
all the means at its disposal in order to avoid activities which take place in its
territory, or in any area under its jurisdiction, causing significant damage to the
environment of another State”.
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4.3. Aplicacion de estandares ambientales reconocidos al menos
por una de las partes

Uno de los mayores desafios en la litigacion internacional esta dada
por la determinacion de estandares ambientales internacionales, especial-
mente cuando no existe un antecedente normativo que vincule a ambos
Estados, o cuando el objeto del conflicto no trae aparejado como marco
normativo la aplicacion de estandares especificos debatidos o no en tanto
sean aplicables. Un ejemplo del uso integrativo en esta materia, se encuen-
tra nuevamente en el asunto Pulp Mills ante la CIJ, la cual aplic6 estindares
ambientales presentados por una sola de las partes. La CIJ no se pronuncio
sobre el mérito de dichos estandares de calidad ambiental o si dichos estan-
dares eran principios internacionales y por tanto normas de Derecho Inter-
nacional aplicable. Sin embargo, en la determinacion de la extension del
dano si se bas6 en estandares aportados por una sola de las partes, los que
uso para calificar la existencia y magnitud del impacto o dano ambiental.
De esta forma, la CIJ reforzo su capacidad para determinar por si misma el
Derecho aplicable ante su competencia.

En efecto, en el caso Pulp Millsla CI] no tenia un estandar en relacion
con los niveles totales de fosforo y fosfatos en el rio internacional. La
demandante Argentina no tenia estandares de calidad del agua y efluentes
para fésforo, de modo que la CIJ utiliz6 los estandares promulgados por
la demandada Uruguay entendiendo que estos estandares eran aplicables
al menos dentro de su territorio haciéndolos extensivos al conflicto
transfronterizo en razén del articulo 41 del Estatuto de 1975 que establecia
la administracién conjunta del Rio Uruguay como rio internacional®*.

2 Tratado del Estatuto del Rio Uruguay, Articulo 41: “Sin perjuicio de las funcio-

nes asignadas a la Comisién en la materia, las Partes se obligan a: a) Proteger
y preservar el medio acudtico y, en particular, prevenir su contaminacion, dic-
tando las normas y adoptando las medidas apropiadas, de conformidad con
los convenios internacionales aplicables y con adecuacién, en lo pertinente, a
las pautas y recomendaciones de los organismos técnicos internacionales. b)
No disminuir en sus respectivos ordenamientos juridicos: 1) Las exigencias
técnicas en vigor para prevenir la contaminacién de las aguas, y 2) La severi-
dad de las sanciones establecidas para los casos de infraccién. c) Informarse
reciprocamente sobre toda norma que prevean dictar con relacion a la con-
taminacion de las aguas, con vistas a establecer normas equivalentes en sus
respectivos ordenamientos juridicos”.
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En el asunto Pulp Millsla CIJ consider6 que Uruguay no habia cumplido
con la obligacion internacional de informar a la Comision Administrativa
del rio Uruguay los proyectos sometidos al imperio del Estatuto
Internacional de 1975 sobre el rio Uruguay. Finalmente, la CIJ concluyo
que al no cumplir con la obligaciéon de informacion las autorizaciones
ambientales que habian sido otorgadas en Uruguay para el funcionamiento
de plantas de celulosa o papeleras y el puerto terminal adyacente de Orion
(Botnia) en su territorio, habian hecho que Uruguay infringiera el Tratado
Internacional de 1975 sobre Estatuto del rio Uruguay.

Sin embargo, en lo relativo a lo solicitado por Argentina, en orden a la
compensacion por concentraciones de contaminantes en el rio Uruguay,
la CIJ indic6 que si bien las oportunidades en las cuales las concentraciones
excedieron los limites permitidos en el rio Uruguay permitian concluir
que no eran episodios aislados sino un problema permanente, la CIJ
declar6 que no estaba en posicion de concluir que por ese hecho Uruguay
habia roto las provisiones del Estatuto sobre el rio Uruguay de 1975, fuente
normativa que otorgaba competencia y marco normativo aplicable para
resolver el asunto®.

4.4. La Corte Internacional de Justicia y la posibilidad de asignar mon-
tos indemnizatorios

En el asunto Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan Ri-
ver (Nicaragua v. Costa Rica)?® la CIJ conocié de alegaciones presentadas
por Nicaragua en contra de Costa Rica sobre cambio en la morfologia del
rio San Juan, la formacion de un delta artificial del Rio, levantamiento de
un tranque con potenciales sustancias toxicas propias de la construccion
y cambios en el lecho del bajo San Juan (Rio) con eventuales riesgos en
caso de catastrofes naturales como terremotos, huracanes y tormentas
tropicales. Nicaragua no sélo reclamé la ocupacion parcial de su territorio
en la construccion del canal sobre el rio San Juan, sino también danos

% Caso Pulp Mills (Argentina v. Uruguay), parr. 228: “[...] in the absence of
convincing evidence that this is not an isolated episode but rather a more en-
during problem, the Court is not in a position to conclude that Uruguay has
breached the provisions of the 1975 Statute”.

Caso Construction of a Road in Costa Rica along the San _Juan River (Nicaragua v.

Costa Rica). Fallo (16.12.215), parr. 174, 177, 178.
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ambientales especificos?”. La CIJ concluyé que Nicaragua no habia

probado que la construccion del camino por parte de Costa Rica habia
causado dano transfronterizo significativo. Respecto de las obligaciones
de comunicacion, la Corte consider6 que Costa Rica habia adoptado
medidas apropiadas. Por su parte, en el asunto Costa Rica v. Nicaragua
basado en hechos coetdneos pero referidos a acciones ilicitas cometidas
por Nicaragua en el borde de la zona en conflicto, la sentencia de fecha
2 de febrero del 2018, consider6 que si habia habido dano ambiental
sufrido en Costa Rica y particularmente pérdida de capacidades, bienes
y servicios ecosistémicos. La CI] asign6é montos indemnizatorios por dano
ambiental directo, condenando a Nicaragua a pagar a Costa Rica la suma
total de US$378,890.59%.

4.5. La Corte Internacional de Justicia y la determinacion de compensaciones en
base al auxilio de peritos solicitados por si misma

En razén de las facultades establecidas en los articulos 48, 50 y 67
del Estatuto de la Corte, la CI] ha recurrido a la determinacién de
montos indemnizatorios en base a la opinién de expertos especialmente
convocados, incluso en casos en los cuales la determinacién de los danos
habian sido amplia o difusamente establecidos en la demanda. Sin embargo
la certeza sobre la gravedad de los ilicitos cometidos aconsejaba medidas

27 Nicaragua se refiri6 a los aspectos ambientales como: “Firstly [...] changes in the

river morphology, as large quantities of the sediment eroded from the road ac-
cumulated on the bed of the Lower San Juan, thereby exacerbating the prob-
lems for navigation in this stretch of the river and rendering additional dredging
necessary to restore the navigability of the channel. Secondly, Nicaragua argues
that sediment eroded from the road caused harm to the river’s water quality and
ecosystem. Thirdly, Nicaragua alleges that the construction of the road has had
an adverse impact on tourism and the health of the river’s riparian communities.
[...] Nicaragua further contends that additional risks derive from the possibility of
spills of toxic materials into the river, the further development of the Costa Rican
bank of the river and the likelihood of natural disasters caused by adverse events
such as hurricanes, tropical storms and earthquakes”.
2 La CIJ otorgé6 a Costa Rica la suma de US$120,000 por pérdidas a bienes y servi-
cios ambientales en el drea afectada, a los que se sumaron US$2,708.39 en restau-
raciéon de humedales. Adicionalmente a la compensacién por dano Ambiental la
CIJ otorg6 a Costa Rica la suma de US$236,032.16 por costos en reparaciéon de
danos directos causados por Nicaragua en razén de acciones ilicitas en la parte
norte de la Isla Portillos y US$20,150.04 por intereses, costas y otros gastos.
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reparatorias adecuadas, de modo tal que la compensaciéon econémica fue
el eje central del fallo.

Asi ocurri6é en el asunto Armed Activities on the Territory of the Congo
(Reptblica Democritica del Congo v. Uganda)® caso en el cual la CIJ
recurrio al informe de expertos para la determinaciéon de las compen-
saciones que se debian en razén de la acciéon de explotacion ilegal de
recursos naturales.

El 8 de diciembre del ano 2020 la CIJ decidio, en base a la opinién de
expertos que recibio el 19 de diciembre de ese mismo ano, otorgar indem-
nizacion de perjuicios por las pérdidas de vidas humanas, pérdida de recur-
sos naturales y danos a la propiedad. Después de los procedimientos orales
que se desarrollaron sobre este punto, la Corte dict6 sentencia el 9 de febre-
ro del 2022 otorgando compensaciones por US$225.000.000 por danos a
personas, US$40.000.000 por danos a la propiedad y US$60.000.000 por
danos relativos a recursos naturales. LLos cinco pagos anuales comenzaron
el 1 de septiembre del 2022, a una tasa de 6% de interés por ano.

5. LITIGACION DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y DERECHOS AMBIENTALES TRANSFRONTERIZOS

5.1. Dario ambiental transfronterizo en dmbitos normativos no integrados

La comprension del dano transfronterizo como un asunto Derecho In-
ternacional Privado, posiciona el debate en la determinacién de la com-
petencia judicial internacional y en la localizaciéon de los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual por dano ambiental. En efecto, al
referirnos a perjuicios que se encuentran deslocalizados en mas de un Es-
tado por ser transfronterizos o por haber comenzado el principio de eje-
cucion en un Estado y luego manifestar sus consecuencias en otro. Esta
realidad factica se encuentra con una realidad normativa que protege el
medio ambiente en estatutos de naturaleza publico-administrativa. En la
experiencia europea, el proceso de armonizacién de normas y estandares
ambientales iniciado por las Comunidades Europeas ha dado lugar a
Reglamentos comunitarios y Directrices comunitarias, cuyo objeto es la

2 (CIJ. Caso Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of

the Congo v. Uganda). Fallo (19.12.2005).
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aplicacion de estandares consensuados, procedimientos de investigacion
o denuncia estandarizados y el establecimiento de responsabilidades
basicas®. Esta armonizacién normativa ha sido necesaria en un sistema
con regimenes y culturas juridicas muy dispares. Para el aparato judicial, la
contaminacion transfronteriza ha supuesto siempre contar con un sistema
normativo de Derecho Administrativo, Penal y Civil coherentes, cuestion
que en el caso de los danos transfronterizos se suma al complejo estatus quo
del marco normativo que entrega el Derecho comunitario europeo y el
Derecho sectorial segin sea su grado de desarrollo®!.

En nuestro caso, no profundizaremos sobre el desarrollo comunitario
europeoremitiéndonosalabibliografia especifica®. Nosreferirnos en forma
especifica a los paises que nos interesan en este punto: Chile, Argentina,
Bolivia y Pert, para abordar analiticamente los problemas de la litigacion
internacional privada asociada a danos ambientales transfronterizos.

En Chile, la litigacion transfronteriza encuentra como Unico marco
normativo de Derecho Internacional, el Tratado de Integraciéon y
Complementacion Minera celebrados entre Chile y Argentina?’g.

%0 Aristegui Sierra, Juan Pablo, “Competencia Judicial y Ley aplicable en ma-

teria de responsabilidad por danos al ambiente transfronterizos: el régimen
de la Unién Europea”, Revista Chilena de Derecho Privado, n°® 16 (2011): 45-74.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722011000100002. Moscoso Restovic,
Pia, «Distinciones conceptuales para determinar el foro competente para
un dano ambiental internacional. Estudio de derecho comparado con base
en el articulo 5.3 del Reglamento (CE) Bruselas I.», Revista de Derecho, n°® 38
(2012): 1-35. Redalyc, https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=85124997001.
Moscoso Restovic, Pia, “Principios de competencia judicial internacional y de
proteccion del medio ambiente”, Tus et Praxis 17, n° 2 (2011): 283-304. https://
dx.doi.org/10.4067/S0718-00122011000200010.

Fach Gémez, Katia, “The Law applicable to cross-border environmental dam-
age: from the european national systems to Rome II”, 291-318. http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.1675549.

Moscoso Restovic, Pia, “Lugar del hecho danoso: foro de competencia in-

ternacional por dano ambiental. Experiencia europea”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional XII (2012): 229-257. https://doi.org/10.22201

1i].24487872¢.2012.12.398.
% Decreto Supremo N° 2.275, de 2000, del Ministerio de Relaciones Exteriores
(D.O. 07.02.2001). Promulga el Tratado con Argentina sobre integracién y
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complementaciéon mineray sus Anexos I y II, su Protocolo Complementario y
el Acuerdo que corrige dicho Protocolo.
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Los conflictos ambientales transfronterizos que se puedan producir
entre los vecinos a Chile, los Estados de Bolivia y Pera estan sujetos a la
aplicacion del Derecho Internacional General. De aqui la importancia de
determinar el marco normativo que se aplica a parques nacionales, reservas
y ecosistemas transfronterizos protegidos por Tratados Internacionales.
Asimismo, rios y cursos de agua naturales y artificiales internacionales,
glaciares, lagos, lagunas y bienes naturales transfronterizos. Los esfuerzos de
coordinacion para el desarrollo de evaluaciones ambientales estratégicas e
integradas entre los Estados se enfrentan a cuestiones practicas relacionadas
con los medios y recursos humanos y materiales que cada Estado pone
a disposicion para estos fines, los cuales siguen siendo precarios. En el
caso de los eventuales conflictos en la frontera chileno-boliviana, nos
encontramos ademas con el agravante de que ambos Estados no tienen
relaciones diplomaticas, lo que ha impedido avanzar en la elaboracion de
Estatutos con obligaciones internacionales para la informacion, control,
coordinacion y monitoreo de recursos compartidos. La frontera entre
estos paises, establecida por los macizos mas importantes de la Cordillera
de los Andes, no so6lo aconseja expediciones para la determinacion cierta
de impactos y danos ambientales, sino muy especialmente la evaluacion
de proyectos mineros de gran envergadura. Contrario a lo que se pudiera
pensar, con Peru, la situacion no es diferente debido a la presencia de
faenas mineras instaladas en territorio peruano, cercanas a un Trio
internacional con Chile*.. En todos estos casos existe alta posibilidad de
litigacion internacional por danos al medio ambiente.

En efecto, el desbalance al interior de los ordenamientos juridicos por
lagunas o vacios normativos relacionados con la proteccion ambiental
podrian escalar a conflictos transfronterizos. La anomia en la proteccién de
ecosistemas transfronterizos no ha impedido que se desarrolle tecnologia
para identificar alteraciones en la calidad del medio ambiente de frontera,
analisis geograficos en base a cartografia aportada por privados, estudios
de las dinamicas sociales alrededor de los recursos naturales, propuestas de
eficiencia en la exploracion y explotacion de yacimientos de minerales o gas
transfronterizos y el manejo de recursos hidricos y criosféricos superficiales

3 Romero, H., Videla, A. y Gutiérrez, F., “Explorando conflictos entre comunida-
desindigenasylaindustria minera en Chile: las transformaciones socioambien-
tales de la region de Tarapaca y el caso de Lagunillas”, Estudios Atacamerios, n°

55 (2017): 231-250. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-10432017005000019.
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https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=85124997001
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122011000200010
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122011000200010
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1675549
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1675549
https://doi.org/10.22201/iij.24487872e.2012.12.398
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o subterrdneos en la frontera. Estos estudios® han concluido que la
ambigiedad y vacios normativos tiene efectos a nivel legal, institucional,
economico, social y politico. El marco legal ambiguo o indefinido termina
con declaraciones de derechos a los recursos naturales (vgr. El derecho
al agua) de alta complejidad por el contenido de esos derechos®. De esta
forma, coinciden sobre el mismo recurso natural la posible aplicacion
de estatutos normativos de naturaleza publica y privada, de proteccion,
derechos de propiedad y tutela de derechos humanos.

A modo de ejemplo comparado, algunos estudios’” basados en la
metodologia de evaluacion de Acuiferos Transfronterizos del Programa
ISARM/Américas (Unesco, 2015), demuestran que en los casos de alto
riesgo ambiental por fracking en la frontera México-USA (Texas) existe
poca informacién compartida entre los Estados sobre los sistemas de flujo
de agua subterranea transfronteriza. Los resultados consideraron que la
unidad hidrogeologica analizada era un curso hidrico internacional, lo
que vino a superponer los marcos juridicos e institucionales aplicables
en Texas y México evidenciando importantes asimetrias en el acceso
a la informacién, evaluacion y gestion de cursos de agua compartidos.
A diferencia de América del Norte, en donde encontramos tratados de
complementacion y cooperacion en materia ambiental, en el cono sur, en
cambio, la frontera que comparte Chile con sus Estados vecinos carece
de una jurisdiccién internacional en base a un Estatuto Internacional
especifico. De esta forma, sélo la Comision Administradora del Tratado
Minero entre Chile y Argentina aparece como un 6rgano internacional
con facultades de coordinaciéon, pero en ningun caso jurisdiccionales.
Resulta imprescindible preguntarnos entonces por cudles son las vias de
litigacion internacional privada.

Campero, Cecilia y Harris, Leila, “The Legal Geographies of Water Claims:
Seawater Desalination in Mining Regions in Chile”, Water 11, n°® 5, 2019: 886.
https://doi.org/10.3390/w11050886.

Lizama, Natalia, “La gobernanza ambiental transfronteriza como perspectiva
para estudiar la conflictividad socioambiental en torno a la mineria en zona
de frontera”, Revista Iberoamericana de Viticultura, Agroindustria y Ruralidad 4, n°
11 (2017): 52-73.

Hatch Kuri, Gonzalo, “Frackingen el Acuifero Transfronterizo Edwards-Trinity-

El Burro: implicaciones y dannos ambientales transfronterizos, ” Investigaciones
Geogrdficas (Mx) , n° 96 (2018): 01-20. https://doi.org/10.14350/rig.59570.
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Lapresenciade tribunalesnacionalesciviles,ambientalesyadministrativos
en los Estados involucrados obliga a radicar el debate sobre el marco
aplicable y la jurisdiccion competente en materia de danos ambientales
transfronterizos. Otros cuerpos normativos internacionales binacionales y
plurinacionales que rigen entre los Estados relativos a la responsabilidad
civil y ambiental, se asocian al transporte terrestre y transporte maritimo
de sustancias peligrosas o toxicas. Asimismo, encontramos un Estatuto
especifico de responsabilidad internacional en materia de desarrollos de
energianuclear, Estatuto de la Antarticay normas de Derecho Internacional
del Mar aplicables.

En todos estos casos estamos frente a estatutos normativos de
excepcion sectoriales que son de interpretacion restrictiva. El modelo de
responsabilidad internacional contenida en estos cuerpos internacionales
consagraobligaciones internacionales de responsabilidad objetiva o estricta.
Por lo anterior, seran los tribunales nacionales los primeros llamados a
recibir demandas y denuncias de particulares (individuales o colectivos) en
contra de otros particulares o contra el propio Estado por responsabilidad
ambiental. La via judicial nacional, sittia el conflicto transfronterizo en
un asunto de Derecho Internacional Privado o de derechos humanos
reclamados en sede nacional. De aqui que el ejercicio por parte de privados
de derechos o reclamacion de tutela de derechos humanos, derechos
civiles, econoémicos, administrativos, sociales y culturales hayan como factor
comun la posible asociacién con danos ambientales.

Desde esta perspectiva el afectado individual o colectivo podra apelar
al marco normativo de Derecho Ambiental Internacional aplicable en
su Estado de origen, en la medida en que los Principios de Derecho
Ambiental Internacional constituyan para ese Estado un Derecho aplicable
o donde se reconozca su aplicacién como Derecho Internacional General.
En efecto, desde el Principio 10 de la Declaraciéon de Rio sobre acceso
efectivo a procedimientos judiciales y administrativos para la reparacion
y compensacion ambiental, hasta los Pactos de derechos humanos
economicos, socialesy culturales, encontramos un amplio marco normativo
internacional aplicable a conflictos ambientales transfronterizos a los que
se suman obligaciones internacionales especificas contenidas en Acuerdos
Binacionales, Declaraciones al seno de Organismos Internacionales,
Protocolos de acuerdo y tratados especificos de Medio Ambiente. En estos
casos, laintervencion de privados en conflictos ambientales transfronterizos
reclama el rol subsidiario del Estado en la defensa de intereses nacionales
frente a otros estados. Si bien, el juicio de reproche es distinto, tanto si
nos encontramos en la jurisdiccion de derechos humanos, o la jurisdiccion


https://doi.org/10.3390/w11050886
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internacional de derecho publico o econémico internacional; no se puede
desconocer que el hecho cierto que causa una responsabilidad nace de una
accion que se considera ilicita por parte de un Estado al afectar o permitir
que se afecten tanto la soberania sobre recursos naturales de otro Estado,
como la eventual amenaza a la pérdida de bienes naturales compartidos
(principio de responsabilidad comun pero diferenciada).

Enelordeninterno,porsuparte,esposiblequelosrecursosjurisdiccionales
no contengan disposiciones relativas a conflictos transfronterizos, sea
que no reconozca competencia sobre esta clase de danos, o sea porque
no contiene un estatuto ambiental que se aplique a esta clase de asuntos.
De aqui que la falta de criterios uniformes en la litigaciéon internacional
privada en caso de danos ambientales transfronterizos aconseja reconocer
derechos esenciales para la litigacién transfronteriza con privados.

En efecto, si bien los sistemas de responsabilidad internacional
integrados son la forma ideal para resolver el manejo y proteccion de
recursos naturales, ante la falta de dichos sistemas y el alto grado de
incertidumbre en los estandares ambientales aplicables, ejercicio de
tutela procesal y reconocimiento de sentencias de tribunales extranjeros
en la materia; parece aconsejable en un sistema nacional unitario y pleno
interpretar la tutela del derecho ala vida, la salud y la proteccion ambiental
de la forma mads cercana al mayor estandar ambiental posible. S6lo asi se
podran anticipar las distorsiones entre distintos estatutos normativos y
distintos foros competentes.

En materia ambiental, al menos encontramos un criterio prevalente
de interpretacion finalista de la normativa existente en cualquier Estado:
la proteccion preventiva y precautoria del medio ambiente en base a la
adopcion de medidas oportunas y establecimiento de responsabilidades
comunes y diferenciadas.

5.2. Derechos internacionales para la litigacion privada

La tendencia internacional en materia de cooperacién ambiental con-
siste en considerar como publica la informacién entregadas por privados
a la Administracion o autoridad con competencia ambiental. Tanto en
Chile, como en los otros paises referidos la recomendacion del Consejo
para la Transparencia consiste en alcanzar estindares de transparencia
en los actos de la Administraciéon Publica, que permitan ejercer las dis-
tintas competencias de gobierno y administraciéon publica, con miras a
prevenir la responsabilidad internacional del Estado por la omisién en
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el control, fiscalizacion, prevencion y justiciabilidad en los casos de dano
ambiental®®. En el caso de Chile, el acceso a la informacién a través de
los tribunales ambientales y del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Am-
biental, permite alcanzar este objetivo en mejor medida que sus pares
vecinos. Finalmente sobre este punto, cabe recordar que la litigacion in-
ternacional en esta materia incluye la jurisdicciéon de derechos humanos
de nacionales del Estado potencialmente afectado por la inactividad de
su vecino. En el ambito interno, aspectos de seguridad e interés nacional
consagrados en las Constituciones Politicas de los Estados, derechos de
caracter econémico y comercial recogidos en tratados de inversion ex-
tranjera y. protegidos por la Constitucion aconsejan el mejoramiento de
la capacidad de respuesta a las solicitudes de informacion.

En materia de tutela jurisdiccional ambiental para conflictos transfronte-
rizos resultara necesario reconocer los siguientes derechos internacionales:

1) El derecho de igualdad de acceso a los recursos jurisdiccionales de
proteccion y tutela ambiental en ambos Estados para nacionales o
residentes del otro Estado por dano ambiental transfronterizo.

2) El reconocimiento del deber de cada Estado de facilitacion, coopera-
cién y coordinacion entre autoridades publicas competentes de cada
Estado; de naturaleza técnica, judicial y administrativa, garantizando
el acceso a la informacion, recolecciéon de evidencia y produccién
judicial de pruebas.

3) Pleno reconocimiento de las sentencias extranjeras por dano am-
biental transfronterizo, dictada por un tribunal imparcial competen-
te en base al debido proceso, para ser ejecutadas contra un privado,
nacional o residente en el territorio de cualquiera de los Estados que
comparten recursos naturales fronterizos, cuando estos recursos han
sido amenazados o afectados.

4) La determinacion de la ley aplicable a conflictos ambientales
transfronterizos, debe contar por parte de cualquiera de los Esta-
dos involucrados con factores de conexion reconocidos por el
Derecho Internacional Privado y conformes con un alto grado de
protecciéon ambiental.

38 Bertazzo, Silvia, “El acceso a la informacién ambiental en Chile”, Veredas do
Direito: Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel 16, n° 34, 2019: 11-39.

https://doi.org/10.18623/rvd.v16i34.1509.
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5.3. Legitimacion activa en el conflicto privado internacional

En el medio nacional, la doctrina®® ha aconsejado que la legitimacién
activa del denunciante-recurrente en conflictos administrativos ambienta-
les sea resuelto caso a caso, sin una férmula general de admisién o de-
negacion y sin establecer relacion entre la legitimacién en el denuncio
administrativo y la legitimacion en el procedimiento judicial. En términos
generales, la posibilidad de presentar una alegacion y la prueba sobre la
calidad de interesado, o denunciante cualificado, es una facultad privativa
de la autoridad publica. Esto no quiere decir, en modo alguno, que la ley
o los reglamentos no definan quienes son los titulares para el ejercicio de
acciones ambientales. Por su parte, la calificacion de un derecho es una
cuestion de fondo que para resolverse necesita primero que la denuncia
o reclamo administrativo sea declarado admisible. Sin duda este reconoci-
miento sobre la capacidad de denuncia es un mecanismo que flexibiliza las
relaciones privadas internacionales, porque permite que el denunciante
interesado en el procedimiento administrativo sancionador pueda partici-
par. Desde luego la discusion sobre la calidad de agraviado, o denuncian-
te calificado, es una cuestion que no puede ser resuelta por un érgano
administrativo ante si mismo, porque no tiene ni los procedimientos ni
la competencia para hacerlo. Seran los tribunales ambientales en el caso
chileno, o los tribunales con competencia ambiental en los demas casos,
los que definan la calidad de cada interviniente en el proceso administrati-
vo, habida cuenta del ejercicio de una pretension juridica que finalmente
encierre un dano directo.

En este sentido, el reconocimiento de acciones populares o de legiti-
maciones activas en materia ambiental se funda en conceptos de “interés
publico” e “interés nacional”. No abordaremos ambos conceptos en este
trabajo, sino sélo para indicar la importancia que alcanzan en el reconoci-
miento de la legitimacion activa cuando el titular de derechos es un nacio-
nal o residente extranjero en un conflicto ambiental transfronterizo.

En efecto, el interés publico esta referido a un bien juridico colectivo,
mientras que el interés nacional se refiere a un interés estatal o de alcance
nacional para la seguridad del Estado. En ambos casos los 6rganos de la ad-
ministracién publica ejercen atribuciones, facultades y potestades, mientras

% Hunter Ampuero, Ivan, “La legitimacién popular del denunciante en la nue-
va justicia ante los tribunales ambientales”, Revista de Derecho (Concepcion) 87,

n° 245 (2019): 181. https://doi.org/10.4067/s0718-591x2019000100173.
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que los 6rganos jurisdiccionales se ven en la necesidad de determinar los
limites de estos derechos, de las atribuciones publicas ejercidas por el Es-
tado y de delimitar el ambito de sus propias competencias jurisdiccionales.

En materia ambiental, Chile consagra en el articulo 21 de la LOSMA la
siguiente facultad frente a la Administraciéon Publica chilena competente,
representada por la Superintendencia del Medio Ambiente*’:

“Cualquier persona podra denunciar ante la Superintendencia el incumpli-
miento de instrumentos de gestién ambiental y normas ambientales, debien-
do ésta informar sobre los resultados de su denuncia en un plazo no superior
a 60 dias habiles. En el evento que producto de tales denuncias se iniciare un

procedimiento administrativo sancionador, el denunciante tendrad para todos
los efectos legales la calidad de interesado en el precitado procedimiento”.

Algunos estudios?! han advertido el cuidado en no identificar esta fa-
cultad como una accién colectiva, por no coincidir el interés que se ne-
cesita para hacer este tipo de denuncias de naturaleza administrativa
ante un o6rgano competencia ambiental, con el tipo de interés directo y
pretension que se solicitan en una accién colectiva o popular ejercida en
sede jurisdiccional.

En Pertd, en cambio, encontramos disposiciones constitucionales que
reconocen intereses publicos e intereses nacionales en el uso y explota-
cién de recursos naturales. El Tribunal Constitucional peruano senal6 el
sentido y alcance del articulo 66 de la Constituciéon peruana en relacion
con la Ley N° 26.821, Organica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales en Peru*?, sentando la doctrina sobre la explotacion de
recursos naturales indicando: “La explotacion de los recursos naturales no
puede ser separada del interés nacional”® y “El uso de los recursos na-

4 Ley N° 20.417, que Crea Ministerio, Servicio de Evaluacién Ambiental y Su-

perintendencia de Medio Ambiente (26.01.2010).
Hunter Ampuero, Ivan. “La legitimacioén popular del denunciante en la nue-
va justicia ante los tribunales ambientales”, 186.

41

42 Constitucion Politica del Peru. “Articulo 66.- “Los recursos naturales, renova-

bles y no renovables, son patrimonio de la Naci6n. El Estado es soberano en

su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién

y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un dere-

cho real, sujeto a dicha norma legal.”

4 Sentencia del Tribunal Constitucional de Perd. Exp. N° 00028-2008-P1/TC
(fundamentos 29 a 31).
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turales debe de hacerse de manera sostenible”®*. Esta interpretacién estd
en linea con entregar al Estado peruano amplias facultades para rescindir
concesiones administrativas de exploracion y explotaciéon sobre recursos
naturales en su territorio. De aqui que constituye una obligacién para pro-
pio Estado peruano otorgar, reconocer y respetar solo los usos sustentables
de sus propios recursos. Si esta obligacion puede extenderse a los usos de
recursos naturales compartidos resulta ser algo perfectamente alegable al
amparo de esta normativa.

6. CONCLUSION

En la jurisdiccion de Derecho Internacional la aplicacion del Derecho
Internacional General, los Principios de Derecho y las normas de ius co-
gens constituyen la fuente principal de normas juridicas aplicables a la so-
lucién de conflictos entre Estados. Sin embargo, el medio ambiente se ha
convertido en una variable econoémica, social, politica y cultural que inci-
de directamente en la determinacion del estatuto normativo aplicable a
un conflicto internacional. En los casos de recursos naturales compartidos
(vgr. la gestion de un rio, un canal o un cauce internacional) encontramos
que la determinacion del ilicito internacional es calificado en base al in-
cumplimiento de obligaciones internacionales establecidas en el Derecho
Internacional General, cuyo sentido y alcance si estd en condiciones de
considerar contenidos ambientales, evaluar el grado de cumplimiento de
un estandar ambiental y definir compensaciones en caso de dano, pérdida,
peligro o amenaza de dano ambiental.

Si bien las cortes internacionales han sido reticentes a fundar sus fallos
en principios de Derecho Ambiental Internacional, resulta que la califi-
cacion de la licitud o ilicitud de una accién y la determinacién del monto
compensatorio si han tomado en consideracion el impacto al medio am-
biente, la calidad de las aguas, la afectacion de servicios ecosistémicos y
las amenazas o riesgos potenciales a comunidades humanas y ecosistemas.
Los conflictos internacionales entre estados han pasado de asuntos estric-
tamente territoriales, a considerar relaciones entre comunidades fronteri-
zas, calidad y cantidad de recursos naturales transfronterizos y eventuales
danos, riesgos o amenazas ambientales.

#  Sentencia del Tribunal Constitucional de Perd. Exp. No 05719-2005-PA/TC
(fundamentos 12y 13).
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