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RESUMEN

El procedimiento de reparacion por daho ambiental entrega a los tribunales
ambientales una potestad cautelar amplia, pudiendo decretar las medidas necesarias
para impedir los efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su
conocimiento, sin establecer una enumeracion taxativa de ellas, esto es, medidas
innominadas. Analizar si la dimension objetiva de la imparcialidad judicial puede verse
afectada con la dictacion de este tipo de medidas es el objetivo de este trabajo, el cual
se basa en una completa revision bibliografica sobre la materia y en la informacion
obtenida de los propios actores del sistema de justicia medioambiental. Concluimos
que si bien existe un riesgo de afectacion del derecho a ser juzgado por un juez
imparcial en nuestro existen numerosos mecanismos de proteccion que reducen dicho
riesgo y que los bienes juridicos protegidos ameritan asumirlo.
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ABSTRACT

The environmental damage procedure gives the environmental courts a wide
precautionary authority, being able to decree the necessary measures to avoid the
negative effects of the acts and conducts that are submitted to their knowledge,
without establishing a strict or closed number of measures they can use. These are the
unnamed precautionary measures. To analyze if the objective dimension of the judicial
impartiality can be affected by the decree of this kind of measures is the main object of
this paper, which is based on a full bibliographic research in what regards to this
matter and the information obtained from the main participants in the judicial
environmental system. We conclude that even though there is an existing risk the right
to be judged by an unbiased judge is harmed in our legislation there are several
protective mechanisms that reduce that risk, and that the legal interest protected is
worth taking it.

Key words: precautionary measures, unnamed measures, impartiality, judges,
environment.

INTRODUCCION:

En los Gltimos ahos nuestro pais ha experimentado un profundo proceso de reformas
en materia medio ambiental, luego de estar por décadas ajeno al desarrollo que esta
tematica ha tenido a nivel mundial. Los cambios comienzan a materializarse a inicios
del siglo XXI dando origen a lo que se ha denominado “la nueva institucionalidad
medioambiental”.

Estas reformas comprenden la creacion de varios organismos publicos, entre los cuales
destacan en 2010 la Superintendencia del Medio Ambiente, el Ministerio del Medio
Ambiente y el Servicio de Evaluacion Ambiental. Un par de ahos después, se crean los
Tribunales Ambientales, cuyo objetivo es resolver las controversias que se generan en
el ambito medioambiental a través de distintos tipos de procedimientos. Uno de ellos
es el procedimiento de reparacion por dano ambiental.

Como Semillero de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, ha
suscitado fuertemente nuestro interés la forma en que el legislador ha regulado dicho
procedimiento, en especial lo referido a las medidas cautelares. Ello, pues se otorga a
los jueces de los Tribunales Ambientales una potestad cautelar amplia, que les permite
dictar las medidas necesarias con el fin de impedir los efectos negativos de los actos o
conductas sometidos a su conocimiento, sin existir un catalogo taxativo que enumere
dichas medidas. Consideramos que atendido a los derechos implicados en los
conflictos ambientales y el efecto de las decisiones judiciales en este ambito -que no
solo afectan a las partes, sino muchas veces a toda una comunidad- resulta interesante
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preguntarse si la imparcialidad de los jueces encargados de conocer estos asuntos
puede verse afectada con la dictacion de medidas innominadas.

En este contexto, el presente trabajo tiene como objetivo analizar si la garantia de la
imparcialidad objetiva puede verse afectada con la dictacion de medidas innominadas
en el procedimiento de reparacion de daho ambiental consagrado en la ley chilena.

Para responder a esta pregunta, en el primer capitulo analizamos brevemente las
medidas cautelares, sus caracteristicas y requisitos de procedencia a fin de dar un
marco tedrico general, concentrandonos especificamente en el estudio de las medidas
cautelares innominadas.

En el segundo capitulo examinamos el derecho a un juez imparcial, sus fundamentos y
clasificacion, en particular, la dimension objetiva de la imparcialidad judicial y su
relacion con las medidas cautelares innominadas.

En el tercer capitulo describimos los elementos centrales de la nueva institucionalidad
ambiental chilena, refiriéndonos en especial a los Tribunales Ambientales y al
procedimiento de demandas de reparacion por dano ambiental.

En el capitulo cuarto examinamos la regulacion de las medidas cautelares en dicho
procedimiento y su relacion con el principio preventivo y el principio precautorio. Se
examina ademas la aplicacion practica de ellas por parte de los Tribunales Ambientales,
pudiendo detectar que desde su implementacion hasta la fecha de cierre de este trabajo
solo se ha dictado una medida cautelar, la que es analizada en profundidad.

Por tltimo, en el capitulo final se exponen las reflexiones que este Semillero ha
elaborado a proposito de la pregunta de investigacion antes sehalada.

Para la realizacion de este trabajo hemos acudido a fuentes secundarias de
informacion, a través de una revision bibliografica de doctrina nacional y comparada,
de jurisprudencia y de la legislacion aplicable en nuestro pafs. También hemos
analizado los casos que hasta la fecha han conocido los Tribunales Ambientales.
Adicionalmente, tuvimos la ocasion de asistir al “Seminario a 2 ahos de la Ley de
Tribunales Ambientales” y, también, la posibilidad de visitar el Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago y conversar con el Ministro Presidente y algunos de sus
relatores, a quienes agradecemos por la valiosa informacion aportada para el desarrollo
de esta investigacion.

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES INNOMINADAS

1.1. De las medidas cautelares en general
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Una de las caracteristicas propias del proceso judicial es la necesidad de llevar adelante
una serie de actos a lo largo de un determinado lapso de tiempo, que muchas veces
puede constituir un obstaculo para quien desea obtener una sentencia favorable y su
posterior eficacia.

Para paliar este problema, el legislador contempla las medidas cautelares, las que segin
Calamandrei se definen como aquellas resoluciones dictadas durante el curso del
proceso que tienen como finalidad “...otorgar al actor la anticipacion provisoria de
ciertos efectos de la providencia definitiva para prevenir el dano juridico que podria
derivar del retardo en la dictacion de la misma.”

La institucion cautelar tiene como finalidad asegurar la efectividad y cumplimiento de
la sentencia debido al peligro en la demora (periculum in mora) que puede existir en el
pronunciamiento de un fallo, exigiendo al solicitante acreditar la probabilidad de que
su pretension sera acogida (apariencia de buen derecho o fumus bonis iuris) como
presupuestos necesarios de procedencia.’

Las medidas cautelares tienen dos caracteristicas centrales, a saber:

o Instrumentalidad: Las medidas cautelares no constituyen un fin en si mismas,
sino que se encuentran sujetas a un procedimiento de fondo y a la peticion del
actor.’

e Provisionalidad: Las medidas cautelares tienen una duracion limitada, ella
depende de la existencia del peligro en la demora que justifico su interposicion.
Asi, si el peligro deja de existir, la medida se debe alzar. Por tanto, siempre sera
posible modificar lo resuelto (ya sea a peticion de parte, de oficio o por el
superior mediante la interposicion de un recurso), ya que las medidas se
mantienen en cuanto siga vigente el peligro fundado que les dio origen.*

Ahora bien, las medidas cautelares pueden ser de diverso tipo segiin su objeto (reales o
personales), finalidad (conservativas o innovativas), proceso en que se aplican (civiles o
penales) y si ellas se encuentran o no consagradas en forma taxativa en la ley
(nominadas o innominadas), entre otros criterios. Para los efectos de este trabajo nos
detendremos en esta Gltima clasificacion que distingue entre medidas cautelares
nominadas e innominadas.

! CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares. Buenos Aires.
Bibliografica Argentina. 1945. p. 45.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil, trad. de Gémez Orbaneja, Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1936. pp. 299-301.

® CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Buenos Aires.
Editorial Bibliografica Argentina. 1945. pp. 44- 45.

* CoUTURE, Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 3° Edicién (péstuma) Buenos Aires. Edicién
Depalma. Buenos Aires. 1962 p. 326
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Las medidas cautelares nominadas son aquellas que se encuentran reguladas de manera
explicita y taxativa en la ley. La ley se encarga de establecer expresamente el contenido
de la medida cautelar.

Las medidas cautelares innominadas, en cambio, son la expresion de un poder cautelar
general, que permite al juez decretar -sin las limitaciones de las medidas especificadas
en la legislacion- los mejores medios para asegurar el resultado de la accion.

1. 2. Las medidas cautelares innominadas

Rangel las define como: “aquellas no previstas en la ley, que puede dictar el juez segin
su prudente arbitrio, antes o durante el curso del proceso, con el objeto de prevenir que
pudiera quedar ilusoria la ejecucion del fallo o cuando hubiera fundado temor de que
una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la

»5

otra”".

Las medidas innominadas poseen las caracteristicas propias de toda medida cautelar,
antes mencionadas. A estas dos caracteristicas, se agrega un tercer elemento que se
refiere al caracter no taxativo de las medidas innominadas, por ello se sostiene que se
trata de medidas cautelares genéricas.® Al no estar enumeradas de forma expresa por el
legislador, las partes y eventualmente el juez -si posee facultades de oficio- podran
solicitar y/o decretar aquellas que estimen pertinentes segin las necesidades del caso
concreto.

Creemos que la instrumentalidad, en relacion con las medidas innominadas, puede
resultar problematica en ciertas ocasiones, ya que es frecuente que los solicitantes
pretendan obtener, al momento de solicitar una innominada, una anticipacion de lo
que aspiran conseguir con la interposicion de la demanda misma.

1.3. Justificacion de las medidas cautelares innominadas y su relacion con el juez
Una vez determinado el concepto y caracteristicas de las medidas innominadas, cabe

referirse a las razones por las cuales el legislador las incorpora en el ordenamiento
juridico.

®> RANGEL, Aristides. “Medidas Cautelares Innominadas” [en linea]. Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal. Volumen n°g. 1989. p. 91. Disponible en:
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/MADIDAS%20CAUTELARES%20INNOMINADAS-
%20ARISTIDES%20RANGEL%20ROMBERG.pdf [visto el 10 de junio de 2014]

® Esta idea se puede desprender de: FABREGA, Jorge, ARNULFO, Adan. “Medidas Cautelares Innominadas” [en
linea]. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Volumen n°8. 1989. p. 114. Disponible en:
http://www.icdp.org.co/revista/articulos/8/MEDIDAS%20CAUTELARES%20INNOMINADAS-
%20%20JORGE%20FABREGA,%20ADAN%20ARNULFO%20%20ARJONA.pdf [visto el 10 de junio de
2014]
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La consagracion de este tipo de medidas se explica porque resulta muy dificil que el
legislador imagine y enumere todas las medidas cautelares que sean necesarias y
adecuadas para resguardar la eficacia de una sentencia definitiva. Prueba de ello es que
varias legislaciones contemplan medidas cautelares innominadas, pues es practicamente
imposible que los cuerpos normativos puedan prever las situaciones de hecho que
requieran ser tuteladas en atencion al peligro en la demora.”

Asi, se le reconoce al juez un poder cautelar general, en virtud del cual puede siempre
que se manifieste la posibilidad de un peligro derivado del retardo de una providencia
principal, -debidamente acreditado por quien la solicite- proveer por via preventiva a
eliminar el peligro en la forma y con los medios que considere oportunos y apropiados
al caso concreto.®

Este poder conferido al juez ha sido muy discutido en la doctrina, existiendo posturas
tanto a favor como en contra. A favor de un poder cautelar amplio, se encuentra
Chiovenda, quien considera que debe entregarse al juez el poder de establecer la
oportunidad y naturaleza de las medidas cautelares. Por otro lado, Calamandrei sehala
que la existencia de un poder cautelar general debe considerarse iure condito
(excepcional) y, por esto en aquellas legislaciones donde se regula de ese modo debe
hacer un interpretacion estricta de la ley (strictae interpretationis).’

2. DERECHO A UN JUEZ IMPARCIAL

Luego establecer qué entenderemos por medidas cautelares innominadas y sus
caracteristicas, nos referiremos a la garantia de la imparcialidad judicial. Abordaremos
brevemente su concepto, fundamento, caracteristicas y regulacion, tanto a nivel
nacional como comparado.

2.1. El concepto de imparcialidad

La imparcialidad judicial es un topico que desde siempre se ha relacionado con la idea
de “hacer justicia”, de manera tal que es muy dificil entender el uno sin el otro.

El significado de la palabra imparcialidad, segtin el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espanola, deriva de los prefijos “in” y “parcial”. Segin este diccionario,

" Véase: Colombia, Cédigo General del Proceso, articulo 590; Venezuela, Cédigo de Procedimiento Civil,
articulo 588; Bolivia, Codigo de Procedimiento Civil, Articulo 1690; Chile, Codigo de Procedimiento Civil,
articulo 298. Todos con criterios uniformes en cuanto a su consagracion y procedencia.

8 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Buenos Aires.
Editorial Bibliografica Argentina. 1945. p. 65

° CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Buenos Aires.
Editorial Bibliografica Argentina. 1945. p. 32.
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imparcialidad significa “que no se adhiere a ninglin partido o no entra en ninguna
» 10

parcialidad”.

Al preguntarnos por el significado de la palabra imparcialidad, Alberto Patifio sehala
que “la respuesta la encontramos en la etimologia misma de la palabra, la cual deriva
del prefijo latinoiny la terminacion partial, es decir, que no entra en ninguna
parcialidad o adbiere a ningin partido.”"

Luigi Ferrajoli afirma que la imparcialidad del juzgador debe ser entendida en un
sentido estricto, como la ajenidad del juzgador a los intereses de las partes.'” Por su
parte, Alejandro Soulier sehala que el juez imparcial es “aquel que no tiene un interés
en el resultado del pleito, por lo cual no puede administrar justicia adjudicando
potencias e impotencias mas alla del interés de las propias partes en litigio.”"

De este modo podemos concluir que la imparcialidad exige al juez no inclinarse por
ninguna de las partes, sin favorecer a ninguna en particular.

2.2. Fundamento de la imparcialidad

La imparcialidad constituye en si misma un elemento definitorio de la jurisdiccion.
Por tanto, el asegurar la imparcialidad del juez durante todo el proceso es esencial para
el correcto funcionamiento y estabilidad de nuestros sistemas de enjuiciamiento.'*

Las decisiones tomadas por los jueces tienen gran relevancia; por el efecto que
producen dentro del desarrollo de la sociedad que somos y de la sociedad que
aspiramos a ser. De esta manera, la imparcialidad es un mecanismo de regulacion del
poder juzgador, que recae sobre todos nosotros."” A nuestro juicio, es ademas el
fundamento de legitimacion del juez como un tercero objetivo que ha de resolver los
conflictos que se presenten y elemento garante de los derechos fundamentales, como
por ejemplo igualdad ante la ley y el debido proceso.

1% www.rae.es. [visto el 27 de junio de 2014].

1 paTINO, Alberto. “Algunas consideraciones sobre la imparcialidad como virtud suprema del juez” [en
linea]. Revista electronica Epikeia. Derecho y politica. Nimero 5. Verano 2007 p. 5. Disponible en:
http://epikeia.leon.uia.mx/old/numeros/05/epikeia05-algunas_consideraciones_sobre la_importancia.pdf
[visto el 24 de Junio de 2014]

'2 FErRAJOLL, Luigi. “Derecho y razén”. Editorial Trotta. Madrid. Octava Edicién. 2006. p. 581.

3 SoULIER, Alejandro. “La imparcialidad del Juez no es un atributo inherente a su persona sino un desafio
cotidiano en su Deber de Procesar y Juzgar” [en linea]. Ponencia presentada en Concurso de Jovenes
Abogados del XXI Encuentro Panamericano de Derecho Procesal. Cali, Colombia. 19-21 Agosto 2008. p. 1.
Disponible en: http://www.institutoderechoprocesal.org/upload/biblio/contenidos/ZX_Soulier_Alejandro.pdf,
[visto el 6 de junio de 2014]

% TavoLARI, Radl. “Tribunales, Jurisdiccién y Proceso”. Primera Edicién Santiago, Editorial Juridica. 2012.
p. 54.

% TRuJILLO, Isabel. “Imparcialidad™ [en linea]. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México.
2007. p. 70. Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2510/4.pdf [visto el 6 de junio de 2014]
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2.3. Clasificacion de la imparcialidad

La imparcialidad del juez puede ser entendida en dos dimensiones. Por un lado, una
imparcialidad de caracter subjetiva y, por otro, una imparcialidad de caracter objetiva.
A continuacion nos detendremos en cada una de ellas.

2.3.1. Imparcialidad subjetiva

Esta dimension de la imparcialidad apunta a los sesgos o prejuicios que puede tener el
juez en relacion a una de las partes o a la materia en discusion. La imparcialidad
subjetiva se presume, por tanto la parte que considere que ella se ve vulnerada debe
probarlo.

En este sentido, Andrés Bordali -haciendo referencia a Gulio Ubertis- sehala que “/a
imparcialidad considerada subjetivamente dice relacion con el posicionamiento personal
de los jueces en los términos de las partes de una causa judicial. Se habla de una
consideracion del fuero interior de los jueces, que debe considerarse imparcial mientras

no se demuestre lo contrario”.'®

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espahol ha reconocido esta distincion
sehalando, que el derecho subjetivo a un juez imparcial “exige que el juez considere
asuntos que le sean ajenos, en los que no tenga interés de clase alguna, ni directo ni
indirecto.” "

2.3.2. Imparcialidad objetiva

La imparcialidad objetiva, en cambio, se configura cuando existe una sospecha de
parcialidad por parte del tribunal en sus decisiones fundada en antecedentes objetivos.
En este sentido, Andrés Bordali afirma que “(...) no se trata ya que el juez haya
exteriorizado conviccion personal alguna ni haya tomado posicion previa, sino que
estamos frente a un juez que no ofrece garantias suficientes para excluir toda duda
legitima al respecto. Por eso, en esta perspectiva, importan especialmente las
consideraciones de caracter funcional y organico, pues determinan si, por las funciones

' BorDALI, Andrés. “El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el ordenamiento
juridico chileno”. [en linea]. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso N°

XXXIII. segundo semestre de 20009. Valparaiso. Chile. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-68512009000200007 &script=sci_arttext [visto el 6 de junio de
2014]

7 CasTILLO, Luis. “El derecho fundamental al juez imparcial: influencias de la jurisprudencia del TEDH
sobre la del Tribunal Constitucional Espafiol” [en linea]. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
México. 2007. p. 128.

Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2007.1/pr/pr6.pdf [visto el 24
de junio de 2014]
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que se le asigna al juez en el proceso, puede ser visto como un verdadero tercero ajeno a
los intereses que en él se ventilan.”"®

Desde una perspectiva jurisprudencial, el Tribunal Constitucional Espanol ha
sostenido que la imparcialidad objetiva consiste en “gue se garantice al acusado que no
concurre ninguna duda razonable sobre la existencia de prejuicios o prevenciones en el
organo judicial, incluidas aquellas que, desde una perspectiva objetiva, pueden
producirse, entre otras consideraciones, por haber tenido el juzgador una relacion o

contacto previo con el thema decidendi.”"

Bordali ha sostenido que la imparcialidad objetiva entra en tension con ciertas
instituciones juridicas, por ejemplo cuando un juez que investiga y luego resuelve,
dentro de la dindmica de un sistema procesal penal inquisitivo, o cuando un juez que
decreta una medida cautelar y luego falla, ya que el j juez toma conocimiento de los
hechos que se someteran a su decision en forma previa, emite un pronuncmmlento al
respecto y luego resuelve el fondo del asunto mediante una sentencia posterior.”

Este autor sostiene que el juez que decreta una medida cautelar podria verse
compelido a mantener su posicion, lo que se denomina “fuerza de la prevencion”. Esto
puede suceder porque existe una tendencia natural a de todas las personas a mantener
lo que se ha dicho y no cambiar de ideas: “Un juez que durante el procedimiento ha
valorado la existencia de una apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris),
decretando una medida cautelar podria verse condicionado por mecanismos ya por
mecanismos psicolégicos (no mostrarse contradictorio) o sociales (evitar la critica
piblica) para mantener esa valoracion al momento de fallar el asunto en su meérito,
aungue de las alegaciones de las partes y de las pruebas introducidas al proceso se forme
otra conviccion. ™!

Siguiendo esta linea de razonamiento, nos preguntamos entonces si la tension a la que
alude el autor se veria incrementada cuando se trata de medidas cautelares
innominadas, como ocurre en el procedimiento de reparacion por daho ambiental,
objeto de estudio de este trabajo.

2.4. Regulacion nacional e internacional

'8 BorDALI, Andrés. “Proceso Civil: Juicio Ordinario de Mayor Cuantia”. Primera Edicion. Editorial Legal
Publishing. 2013. Santiago. pp. 16-17.

9 CasTILLO, Luis. “El derecho fundamental al juez imparcial: influencias de la jurisprudencia del TEDH
sobre la del Tribunal Constitucional Espafiol” [en linea]. Instituto de Investigaciones Juridicas de las UNAM.
Meéxico. 2007. p. 129.

20 BorDALI, Andrés. “Proceso Civil: Juicio Ordinario de Mayor Cuantia”. Primera Edicién. Editorial Legal
Publishing. 2013. Santiago. p. 21.

2L BorDALI, Andrés. “Proceso Civil: Juicio Ordinario de Mayor Cuantia”. Primera Edicion. Editorial Legal
Publishing. 2013. Santiago. p. 22.
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La imparcialidad del juzgador es una de las garantias constitutivas del debido proceso
y se encuentra regulada por el derecho internacional de los derechos humanos en
diversos tratados internacionales. En efecto, la imparcialidad es reconocida en la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (articulo 8° N° 1); en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 10°); en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14.1.) y en el Convenio Europeo para la
Proteccion de Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (articulo 6°).

En nuestro pais, la Constitucion Politica de la Reptblica establece en el inciso quinto
del articulo 19 nmero 3° la garantia fundamental del debido proceso. Sin embargo, la
garantia a un juez imparcial no se encuentra expresamente consagrada ni en la
Constitucion ni en las normas de rango inferior.

El camino que el legislador chileno ha escogido para proteger la imparcialidad de los
jueces se observa en las causales de implicancias y recusaciones reguladas en los
articulos 195 y 196 del Codigo Organico de Tribunales. Estas instituciones han venido
a objetivar taxativamente determinadas situaciones subjetivas que implican cierto
grado de vinculacion entre el juez y el objeto del proceso (imparcialidad objetiva) o
entre el juez y los intereses concretos de las partes (imparcialidad subjetiva).” En
efecto, mediante estas causales se impide que el juez o funcionario judicial conozca de
determinados asuntos por carecer o presumirse por la ley que carece de la
imparcialidad necesaria.

En materia medioambiental, la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales se
refiere a este tema al tratar las inhabilidades de los ministros, las que entre otras se
refieren al interés personal, de su conyuge o parientes en una causa, a la posesion de
porcentajes del capital de empresas o sociedades ejerciendo cargos de administracion
en éstas o por haber asesorado o prestado servicios profesionales a alguna de las
partes.”

En definitiva, entendiendo entonces el derecho a un juez imparcial como un elemento
definitorio de la jurisdiccion y esencial para todo sistema judicial, en este trabajo nos
preguntaremos si la dictacion de medidas cautelares innominadas infringen la garantia
del derecho a un juez imparcial -en su vertiente objetiva- en el contexto de un
procedimiento ambiental.

3. NUEVA INSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL

22 CHILE. CONGRESO NACIONAL. Cédigo Organico de Tribunales (15, junio, 1943). Articulos 195 y
196.
22 CHILE. CONGRESO NACIONAL. Ley N° 20.600 (28, junio, 2012). Articulo 9°.
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Una vez que ya hemos entendido lo que es una medida cautelar innominada y en qué
consiste la garantia a un juez imparcial en su dimension objetiva, corresponde que
examinemos cOmo operan estas consideraciones en materia medioambiental en Chile.

Para ello en este capitulo analizaremos la nueva institucionalidad ambiental, sus
objetivos y organismos que la componen, deteniéndonos especialmente en el
procedimiento de demandas de reparacion de daho ambiental que conocen los
Tribunales Ambientales.

4.1. Contexto y objetivos de la reforma

Desde fines del siglo XX y principios del siglo XXI, comienza a nivel mundial a
desarrollarse una fuerte conciencia politica y ciudadana sobre temas de conservacion y
proteccion del medio ambiente y Chile no quedo ajeno a este proceso.

Hasta comienzos del siglo XIX nuestro pais se encontraba sumamente atrasado en
materia legislativa ambiental, lo cual se puede explicar por varias razones. En primer
lugar, porque existia una alta dispersion normativa ambiental que generaba incertezas
para el sector ptiblico y privado, sin que existiese una politica ambiental uniformada.**
En segundo término, porque el sistema de fiscalizacion era muy fragmentado y no
habfa criterios de integracion entre los diferentes actores®” vy, por tltimo, porque
tampoco existia un Organo jurisdiccional ambiental que pudieran solucionar los
conflictos que se suscitaban.

Andrea Lucas Garin describe esta situacion en los siguientes términos: “(...) Por la
década del setenta, la proteccion de recursos naturales estaba conectada a la nocion de
propiedad y su adelanto era bastante pobre. Antes de 1990, Chile no tenia una politica
medioambiental, aunque la Constitucion desde 1980 habia adoptado clausulas que
hacian directa alusion al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
(Art. 19 Numeral 8) especificamente desde los setenta el pais contaba con politicas
sectoriales. ”**

El cambio de enfoque comienza a visualizarse en el aho 2010 con la Ley 20.417 crea el
Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente.”” Con la creacion de tres organismos piblicos

#* CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ley N° 20417. p. 12. Disponible en:
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3 [visto el 30 de mayo de 2014]

% CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ley N° 20.417. p. 13.

% | ucas, Andrea. “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién: su recepcién en la
Constitucién Chilena reformada”. [en linea]. Revista de derecho publico de la Universidad de Chile, Volumen
69. Santiago. Chile. 2007. p.4.

Disponible en: http://www.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivos/PaperJornDchoPubl06LucasGar%EDn.pdf
[visto el 30 de mayo de 2014].

" CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. Ley N° 20.417. (26, enero,
2010).
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se buscd, por una parte, modernizar el sistema anquilosado y poco efectivo que se
tenia en materias ambientales y, por otra, asegurar de manera adecuada y eficaz el
derecho que tienen todos los ciudadanos, para lograr un desarrollo sustentable y
armonico en nuestro pafs.”®

Cada uno de estos organismos cumple diferentes funciones dentro de la nueva
institucionalidad ambiental, tal como se explica a continuacion:

1. El Ministerio del Medio Ambiente tiene como objetivo “colaborar con el
Presidente de la Republica en el diseno y aplicacion de politicas, planes y programas en
materia ambiental, asi como en la proteccion y conservacion de la diversidad biologica
y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo el desarrollo sustentable,
la integridad de la politica ambiental y su regulacion normativa.””

En consecuencia, esta institucion debera hacerse cargo de las politicas y regulaciones
inherentes al tema medioambiental.

2. El Servicio de Evaluacion Ambiental tiene como labor encargarse de la
administracion del sistema de evaluacion de impacto ambiental “a través del cual se
evalia y certifica que las iniciativas, tanto del sector pablico como del sector privado, se
encuentran en condiciones de cumplir con los requisitos ambientales que les son
aplicables.”°

3. La Superintendencia del Medio Ambiente tiene como funcion ejecutar,
organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion en materia ambiental y fiscalizar
el cumplimiento de los instrumentos de gestion ambiental, a saber: (a) resoluciones de
calificacion ambiental; (b) planes de prevencion y/o descontaminacion; (c) las normas
ambientales y correcta aplicacion y; (d) los planes de manejo, que se refieran a las
acciones a seguir por una empresa para evitar las consecuencias ambientales negativas
que podrian generarse.”'

Este proceso de reforma culmina un par de ahos mas tarde con la dictacion de la Ley
20.600 que crea los Tribunales Ambientales publicada en Junio de 2012.** Los
objetivos de esta nueva judicatura -segun se expresa en el Mensaje Presidencial del
proyecto de ley- fueron los siguientes: (a) disponer de un control jurisdiccional de las
decisiones de la autoridad administrativa ambiental; (b) que este control estuviese a
cargo de jueces especializados; (c) que los tribunales fuesen un organismo de
integracion mixta y; (d) que dada la especializacidon y caracter exclusivo, éstos

%8 CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ley N° 20417. p. 4.

# GOBIERNO DE CHILE, Pagina oficial del Ministerio de Medio Ambiente, Disponible en:
http://www.mma.gob.cl/1304/w3-propertyvalue-16227.html [visto el 23 de abril de 2014].

® SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL DEL GOBIERNO DE CHILE, Disponible en:
http://www.sea.gob.cl/contenido/que-es-el-sistema-de-evaluacion-de-impacto-ambiental [visto el 24 de abril
de 2014].

1 CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.600. p. 5.

%2 CHILE. MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE. Ley N° 20.600. (28, junio, 2012).
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proveyeran de decisiones predecibles, permitiendo otorgar certeza juridica a todos los
interesados.”

A continuacion se presenta un grafico que ilustra los organismos y relaciones que
componen la nueva institucionalidad ambiental en Chile.**

Figura 1. Esquema resumen sobre la nueva institucionalidad ambiental en Chile
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4.2. Tribunales Ambientales. Organizacion, atribuciones y procedimientos.

Los Tribunales Ambientales son “Organos jurisdiccionales especiales, sujetos a la
superintendencia directiva, correccional y economica de la Corte Suprema, cuya funcion
es resolver las controversias medio ambientales de su competencia y ocuparse de los
demas asuntos que la ley somete a su conocimiento.”

La Ley 20.600 crea tres Tribunales Ambientales, los cuales estan establecidos en las
ciudades de Antofagasta (Primer Tribunal), Santiago (Segundo Tribunal) y Valdivia
(Tercer Tribunal), con competencias en la zona norte, centro y sur de Chile,
respectivamente.”®

% CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.600. p.11. Disponible
en: http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/37272/1/HL20600.pdf
[visto el 30 de mayo de 2014]

A TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO DE CHILE, Disponible en:
http://www.tribunalambiental.cl/2ta/informacion-institucional/institucionalidad-ambiental/ [visto el 30 de
mayo de 2014].

* BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Guia legal sobre Tribunales Ambientales”.
Disponible en: http://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/tribunales-ambientales [visto el 24 de abril de 2014].

% Las disposiciones transitorias de la Ley N° 20.600 prescribieron la entrada en funcionamiento de los
tribunales en forma gradual. Asi, el Segundo Tribunal Ambiental (Santiago) comenzaria a ejercer sus
funciones dentro del plazo de 6 meses contados desde la publicacion de esta ley, el cual tendria competencia
para conocer de todas las causas mientras no entraran en funcionamiento los otros dos tribunales. El dia 4 de
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La composicion de estos tribunales es algo distinta a la generalidad, porque se trata de
un tribunal colegiado conformado por tres ministros, de los cuales “dos deben contar
con titulo de abogado, ejerciendo la profesion por al menos 10 anos con experiencia
profesional o académica especializada en derecho administrativo o ambiental”. Ademas
estos tribunales deben contar con un experto en materias medioambientales que posea
el titulo de “Licenciado en ciencias con especializacion en materias medioambientales
con 10 anos de ejercicio profesional.”’

El procedimiento de seleccion de los ministros integrantes es bastante complejo, pues
intervienen diferentes autoridades y organismos publicos, lo que lo hace un
procedimiento largo y engorroso. Asimismo, se discute la intervencion de los tres
poderes del Estado, pues deja sometida la designacion de jueces especializados a
acuerdos politicos, lo que resulta grave a la hora de analizar la verdadera
independencia que estos gozan respecto del gobierno de turno.

En relacion a esta materia, se ha senalado que “Las altas exigencias laborales y/o
académicas para postular al cargo de ministro de un Tribunal Ambiental —que implica
superar el proceso de seleccion que realiza el Consejo de Alta Direccion Publica,
integrar la quina propuesta por la Corte Suprema, disponer del voto de los tres quintos
miembros en ejercicio del Senado y ser designado Ministro del Tribunal Ambiental por
el Presidente de la Repiblica- lo transforman en uno de los procesos mas complejos y

marzo de 2013 dicho tribunal comenzé sus actividades jurisdiccionales. Los otros dos tribunales entrarian en
funcionamiento en el plazo de 12 meses contados desde la publicacién de la ley. Actualmente, se encuentra en
funcionamiento solo el Tercer Tribunal Ambiental (Valdivia) que inici6 sus actividades el dia 9 de Diciembre
de 2013, mientras que el Primer Tribunal Ambiental (Antofagasta) ain no lo hace. Ello parece deberse a la
dificultad de escoger a los candidatos, ya que se evidenci6 un proceso altamente exigente y extenso en donde
existieron complicaciones y diferencias de criterios sobre el perfil de los ministros. En el caso de la
composicion y establecimiento del tribunal de Antofagasta, el reclutamiento fue particularmente dificil debido
a las altas exigencias del cargo, las inhabilidades propias de él, lo extenso del proceso de seleccion, v,
particularmente en esta zona minera, la renuncia econdmica que implicaba ejercer el cargo en comparacion al
ejercicio privado de la profesién, siendo prueba de esto que a finales de febrero de 2014 ya se habian
realizado tres concursos sin resultados satisfactorios.

37 Como se sefialé anteriormente, actualmente se encuentran funcionando el Tribunal Ambiental de Santiago y
el de Valdivia, en consecuencia, dichos tribunales, una vez realizado el proceso de seleccion pertinente,
designaron a los ministros “expertos en materias medioambientales”. En ambos casos, dichos ministros
titulares poseen el titulo de Ingeniero Comercial, ademds de haber realizado variadas actividades
complementarias que se relacionan con las ciencias naturales y el medio ambiente. En el caso de Santiago el
ministro designado es Sebastian Valdés de Ferrari, mientras que en Valdivia el ministro designado es Roberto
Pastén Carrasco. Para acceder a sus registros académicos y laborales puede visitar la pagina web oficial de
cada tribunal [Santiago: http://www.tribunalambiental.cl/2ta/informacion-institucional/estructura-del-
tribunal/ministros/ Valdivia: http://www.tercertribunalambiental.cl/estructura-del-tribunal/]

% |_a estructura del procedimiento de seleccién consta de 4 etapas que estén a cargo de 4 6rganos diferentes;
del Consejo de Alta Direccion Publica, de la Corte Suprema, del Presidente de la Republica y, en Gltimo
lugar, del Senado. Para conocer en detalle de qué se encarga cada 6rgano, se puede visitar la pagina web
oficial del Tribunal Ambiental de Santiago. Disponible en: http://www.tribunalambiental.cl/2ta/informacion-
institucional/estructura-del-tribunal/nombramiento-de-integrantes/ [visto el 30 de mayo de 2014]
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burocraticos. Ello lo hace incierto en resultados, inhibidor para potenciales candidatos y
cuestionable para algunos.”

Para entender de forma mas ilustrativa la composicion de nuestros tribunales
ambientales adjuntamos el siguiente organigrama, que grafica la estructura de cada
tribunal.*

Figura 2. Organigrama sobre la estructura de los tribunales ambientales chilenos

Ministro Suplente Ministro Suplente

Abogado Licenciado en Ciencias

| Secretaria asistente
de ministros

Secretario

Abogado

I - 1 1

Relatores Profesionales Administrador jefe Oficial primero ]
Abogados asistentes de presupuesto

Oficial de sala ]

Jefe de oficina de

contabilidad
Auxiliar de sala ]

Auxiliar

Ahora bien, en relacion a los procedimientos que deben conocer los Tribunales
Ambientales, la Ley 20.600 regula los siguientes:

1. Procedimiento de reclamacion, en virtud del cual una persona natural o juridica
puede reclamar en contra de las resoluciones administrativas dictadas por la
Superintendencia u otro 6rgano administrativo ambiental.*'

2. Procedimiento para la solicitud de autorizacion de medidas provisionales, el
cual tiene por finalidad evitar un daho inminente al medio ambiente o a la salud de las
personas.”” Como su nombre lo indica, se refiere a la entrega de una autorizacion por
parte del tribunal para que la Superintendencia de Medio Ambiente pueda utilizar
alguna de las medidas provisionales del articulo 48 de la ley 20.417, en especial las
letras c), d) y e), como por ejemplo, el cierre de una empresa o fibrica hasta que se
cumplan con los requisitos medioambientales establecidos.*

% PLUMER, Marie. “Los tribunales ambientales: se completa la reforma a la institucionalidad ambiental”.
Anuario de Derecho Publico UDP 2013, Primera Edicion. Santiago. Ediciones Universidad Diego Portales.
2013. p. 302.

“ TRIBUNAL AMBIENTAL DE SANTIAGO DE CHILE. P4gina web institucional del Tribunal Ambiental
de Santiago de Chile. Disponible en: http://www.tribunalambiental.cl/2ta/informacion-
institucional/estructura-del-tribunal/organigrama-del-tribunal/ [visto el 30 de mayo de 2014].

*1 CHILE. MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE. Ley N° 20.600. Articulos 27 a 31.

“2 CHILE. MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE. Ley N° 20.600. Articulo 32.

8 CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. Ley 20.417. (12, enero, 2010)
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3. Procedimiento de demandas de reparacion de daho ambiental, el cual pretende
determinar la responsabilidad culposa o dolosa de quien ha producido un daho al
medio ambiente, tomando las medidas necesarias para evitar que el dano aumente o
repararlo materialmente.**

4.3. Procedimiento de demandas de reparacion por dafio ambiental

La Ley 20.600 establece, entre los articulos 33 y 44, el procedimiento a seguir para las
demandas de reparacion por daho ambiental. Entre las principales caracteristicas de
este procedimiento encontramos su caracter publico, predominantemente escrito,
concentrado, con impulso procesal de oficio y la valoracion de la prueba segin las
reglas de la sana critica. Sin perjuicio de las normas contenidas en esta ley, el articulo
47 consagra la supletoriedad de las disposiciones de los Libros I y II del Codigo de
Procedimiento Civil.*

El procedimiento de reparacion por daho ambiental se puede iniciar por medio de una
demanda o una medida prejudicial, existiendo un control de admisibilidad sobre la
base de los requisitos indicados en el articulo 33, éstos son, la solicitud expresa de la
declaracion de haberse producido dahio ambiental por culpa o dolo del demandado, la
condena de éste a repararlo materialmente y aquellos requisitos generales exigidos por
el Codigo de Procedimiento Civil para la presentacion de la demanda.

Luego, se otorga traslado para la contestacion, por un plazo de 15 dias. En el caso de
interponerse excepciones dilatorias, éstas no suspenden el procedimiento, salvo la de
incompetencia del tribunal. Una vez contestada la demanda, el Tribunal Ambiental
debe decidir si recibe o no la causa a prueba. Sin perjuicio de esa decision, con
posterioridad se realiza una audiencia, la cual concentra los tramites de conciliacion,
prueba (existe amplia admisibilidad de medios de pruebas) y los alegatos orales de las
partes. La audiencia se realiza en una fecha no superior a 30 dias contados desde la
resolucion que no reciba la causa a prueba y no antes de 20 ni después de 30 dias, de la
resolucion que si lo haga.

Terminada la audiencia, el Tribunal Ambiental debe citar a las partes a oir sentencia y
dictar fallo dentro de un plazo de 30 dias, el cual puede ampliarse hasta cinco dias, por
razones fundadas. Dentro de este plazo, el tribunal puede decretar medidas para mejor
resolver, las que deben cumplirse dentro del plazo de 15 dias, contado desde la

* CHILE. MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE. Ley N° 20.600. Articulos 33 a 44.

* Actualmente el procedimiento civil en Chile tiene un caracter ptblico, escrito, de lato conocimiento, el cual
es impulsado por una parte, se rige por el principio dispositivo y la valoracion de la prueba se somete a las
reglas de la prueba legal o tasada. Sin embargo, existe un proyecto de reforma, recién aprobado por la Camara
de Diputados el 11 de mayo de 2014, comenzando su tramitacion en el Senado el 21 de mayo de 2014. Esta
reforma procesal civil pretende innovar, especialmente respecto al caracter concentrado en una audiencia oral,
lo que significara que el procedimiento sera esencialmente oral, ademas serd impulsado de oficio y la
valoracidn de la prueba segin la sana critica.
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notificacion de la resolucion que las decrete. Para hacer ejecutar sus resoluciones, el
Tribunal Ambiental puede impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o utilizar los
demas medios que la ley le otorga.

Respecto a la facultad de este tribunal para decretar medidas cautelares, el articulo 24
de esta ley, sehala que “con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y
teniendo en cuenta la wverosimilitud de la pretension invocada”, podra decretar
“medidas cantelares, conservativas o innovativas, necesarias para impedir los efectos
negativos de los actos o conductas sometidos a su conocimiento”. Este punto se
desarrollara con detalle en el capitulo siguiente del trabajo.

5. LAS MEDIDAS INNOMINADAS EN EL PROCEDIMIENTO DE
REPARACION POR DANO AMBIENTAL

En este capitulo analizaremos las caracteristicas y fundamentos de las medidas
cautelares contenidas en el articulo 24 de la Ley 20.600 y su relacion con el principio
preventivo que inspira esta reforma. Ademas, revisaremos un caso concreto de
aplicacion de las medidas cautelares innominadas seguido ante el Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago.

5.1.  Caracteristicas y requisitos de las medidas cautelares en el procedimiento de
reparacion por daho ambiental

La Ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales en Chile establece una regulacion
amplia y genérica de las medidas cautelares, a saber:

“Articulo 24.- De las medidas cautelares. Con el fin de resguardar un interés
juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretension invocada,
el Tribunal podra decretar las medidas cautelares, conservativas o innovativas,
necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su
conocimiento. Son medidas conservativas aquellas que tengan por objeto asegurar el
resultado de la pretension, a través de acciones destinadas a mantener el estado de
hecho o de derecho existente con anterioridad a la solicitud de la medida. Son
innovativas aquellas que, con el mismo objeto, buscan modificar el estado de hecho o de
derecho existente al tiempo de la solicitud de la medida.

El Tribunal podra decretar estas medidas en cualquier estado del proceso o antes de su
inicio y por el plazo que estime conveniente. Podra decretarlas de oficio o a peticion
de parte, segin corresponda, de acuerdo a las normas generales, debiendo en este
ultimo caso resolver mediante resolucion fundada, sea de plano o con citacion”.

Cuando se soliciten estas medidas, el requirente debera acompanar los antecedentes que
constituyan, a lo menos, presuncion grave del derecho que se reclama o de los hechos

26 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia.

{@ INSTITUTO COLOMBIANO

DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho \
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

denunciados. El Tribunal podra exigir caucion al actor particular para responder de los
perjuicios que podrian originarse.

Deducida oposicion o pedido el alzamiento de la medida, debera adjuntarse a los
correspondientes escritos la prueba documental pertinente, debiendo el Tribunal poner
las respectivas solicitudes en conocimiento de la parte contraria, citando a una andiencia
dentro de un plazo no superior a diez dias, en la que escuchara a las partes y resolvera
la mantencion, modificacion o alzamiento de la medida.

En las controversias cautelares solo se admitira prueba documental. Las medidas
decretadas se podran modificar o dejar sin efecto en cualquier estado de la causa.

La cauntela innovativa solo podra decretarse ante la inminencia de un perjuicio
irreparable. Si el Tribunal estimare que no concurren las circunstancias que la hagan
procedente podra, de oficio, decretar la medida cautelar que a su juicio corresponda.

La resolucion que conceda o deniegue una medida cautelar se notificara al afectado. Si
la medida se hubiere concedido prejudicialmente el solicitante debera presentar su
demanda en el plazo de quince dias habiles contado desde que se concedié la cautela o
en el término mayor que fije el Tribunal. Si asi no lo hiciere la medida quedara sin
efecto de pleno derecho.

Siempre que existiere motivo grave, el Tribunal podra disponer que las medidas se
lleven a efecto antes de notificar a la persona contra quien se dictan. En este caso,
transcurridos cinco dias sin que la notificacion se efectie, quedaran sin valor las
diligencias practicadas. El Tribunal podra ampliar este plazo por motivo fundado.” (El
énfasis es nuestro).

Como se observa, los Tribunales Ambientales tienen amplias facultades en la dictacion
de las medidas cautelares, dejando un gran margen de accion a los jueces, ya que no
existe un catdlogo taxativo de las medidas que se pueden decretar. Por ello,
entendemos que la ley otorga a los Tribunales Ambientales la facultad de dictar
medidas cautelares innominadas.

Conforme al articulo 24 los tribunales ambientales pueden decretar tanto medidas
innovativas como conservativas. Las primeras tienen por objeto modificar un estado
de cosas preexistente, siempre y cuando sea inminente un “perjuicio irreparable”; en
cambio, las segundas buscan asegurar el resultado de la pretension.

Para la dictacion de estas medidas se debe cumplir con los siguientes requisitos: (a)
ellas deben ser necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o conductas
sometidos al conocimiento del tribunal (periculum in mora); (b) deben ser dictadas con
el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la
verosimilitud de la pretension invocada (fumus bonis iuris); y (c) el tribunal podra
exigir caucidon al actor particular para responder de los perjuicios que podrian
originarse. Respecto a la prueba de estas medidas, solo se recibe la prueba
documental.*

“® CHILE. MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE. Ley N° 20.600. Articulo 24.
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Ademas, en el caso de las medidas innovativas, si el tribunal estimare que no concurren
las circunstancias que la hagan procedente podra, de oficio, decretar la medida cautelar
que a su juicio corresponda. Es decir, la ley otorga al juez la facultad de modificar la
medida solicitada por otra que considere mas adecuada. Finalmente, se le confiere al
tribunal la facultad de disponer que las medidas se lleven a efecto antes de notificar a la
persona contra quien se dictan, siempre que existiere motivo grave.

5.2. Fundamento de las medidas cautelares. Principio preventivo vs. Principio
precautorio

Cuando se analizan los fundamentos de las medidas cautelares en conflictos
medioambientales se hace referencia a dos principios que rigen en esta materia: el
principio preventivo y el principio precautorio.

El principio precautorio se encuentra recogido en la Declaracion de Rio sobre
Medioambiente y Desarrollo del 1992, del siguiente modo: “Cuando haya peligro de
dano grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente.”" (El énfasis es nuestro).

Seglin sostiene Beatriz Arcila “las principales razones que llevaron a la formulacion de
este principio son: en primer lugar, que en materia ambiental es dificil detectar de
inmediato los danos generados por determinada actividad; es necesario que transcurra
un determinado tiempo para saber cual fue la afectacion real y cierta que se ocasiono.
En segundo lugar, porque los correctivos que se toman de manera anticipada tienen un
menor costo social, politico y econémico. En tercer lugar, porque cuando se esta frente a
un proceso de toma de decisiones, generalmente hay un campo que se deja al azar
debido a circunstancias de ignorancia o incertidumbre, y en materia ambiental ese
rango de incertidumbre y de azar se constituye en un riesgo para el medioambiente que
no se puede asumir y que el principio de precaucion busca eliminar al imponerle al
generador del riesgo la obligacion de tomar la medidas necesarias para prevenir el dano
y de probar que la actividad no es riesgosa para el bien tutelado. En cuarto lugar, se
esta frente a un derecho colectivo cuya afectacion pone en riesgo el interés general y
limita las posibilidades de la conservacion de la especie humana lo que justifica la
adopcion de un modelo precantorio.”*

*" ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracién de Rio sobre el medio ambiente y el
desarrollo. 1992.

* ARCILA, Beatriz. “Las medidas cautelares en el proceso ambiental”, Opinién Juridica, Vol. 12, N° 23,
2013, Medellin, Colombia, p. 38.
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Por otro lado, el principio preventivo “se encarga del riesgo sabido, conocido,
verificado, comprobado, real.” Sostiene Cafferatta que el énfasis preventivo “aunque
se apoya a la postre en un dispositivo sancionado, sus objetivos son fundamentalmente
preventivos, porque la coaccion a posteriori resulta ineficaz, puesto que muchos de esos
danos ambientales, de producirse son irreversibles. De manera que la represion podra
tener una trascendencia moral, pero dificilmente compensara graves danos, quizas
irreparables. Por ello se recomiendan la adopcion de estrategias previsoras en etapas
precoces del proceso potencialmente danoso.”

En este sentido Roberto Andorno sehala que la “precaucion” va mas alla de la simple
<« pd » <« hd » M M M b b

prevencion”. En la “prevencion” la peligrosidad de la cosa o actividad ya es bien
conocida (por ejemplo, el uso de automoviles o el consumo de tabaco), y lo Ginico que
se ignora es si el daho va a producirse o no en un caso concreto. En cambio, en la
“precaucion”, la relacion causal entre una determinada tecnologia y el daho temido no
ha sido cientificamente comprobada de modo pleno, sino que solo existe una sospecha
fundada de que pueda existir.”

Asi, la diferencia entre el modelo o enfoque preventivo y el modelo anticipativo o
precautorio radica en que el primero se apoya en la certeza cientifica del riesgo de
dano ambiental, mientras que en el segundo es consustancial a su propia definicion la
ausencia de certeza cientifica absoluta acerca de la probabilidad del riesgo.*

En el caso chileno una primera aproximacion al principio de la prevencion o principio
preventivo se encuentra en el articulo 19 N° 8 de la Constitucidon Politica de la
Reptblica, que consagra el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, el deber del Estado de velar por que este derecho no sea afectado y de
tutelar la preservacion de la naturaleza.

* CAFERRATTA, Néstor. “Los principios y reglas del Derecho ambiental” [en linea]. Conferencia en Quinto
Programa Regional de Capacitacién en Derecho y Politicas Ambientales. Asuncién, Paraguay. 20-30 Mayo
2008. p. 53. Disponible en:
http://www.pnuma.org/deramb/documentos/VIProgramaRegional/3%20BASES%20DERECHO%20AMB/7
%20Cafferata%20Principios%20y%20reglas%20del%20der%20amb.pdf [visto el 21 de junio de 2014]

* CAFERRATTA, Néstor. “Principio de Prevencion en el derecho ambiental”. [en linea]. Revista de Derecho
Ambiental; Doctrina, Jurisprudencia, legislacion y Practica. Lexis Nexis. Noviembre. 2004. Buenos Aires.
En: LLORET, Elsa. “El principio preventivo y precautorio en el derecho ambiental”. ;A qué principio responde
la Evaluacion de Impacto Ambiental?”. Cartapacio de Derecho: Revista Virtual de la Facultad de Derecho.
N°. 21. 2011. p. 10. Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4283316 [visto el 21 de
junio de 2014]

! ANDORNO, Roberto. “Validez del principio de precaucién como instrumento juridico para la prevencion y
la gestion de riesgos™ [en linea]. En: ROMEO-CASABONA, Carlos. “Principio de Precaucion, biotecnologia y
derecho”, Universidad Deusto, Bilbao, 2004. Disponible en: http://www.infojus.gov.ar/doctrina/dacf050060-
andorno-validez_principio_precaucion_como.htm;jsessionid=1pb5eewodfzm11qf5qyvifmy0fk?0&bsrc=ci
[visto el 21 junio de 2014].

2 ARCILA, Beatriz. “Las medidas cautelares en el proceso ambiental”, Opinién Juridica, Vol. 12, N° 23,
2013, Medellin, Colombia, p. 39.
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El inciso segundo de la norma citada dispone que “la ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente", lo que a juicio de Jorge Bermidez, autorizaria “a limitar otros derechos y
libertades para garantizar la proteccion al medio ambiente. Puesto de otro modo, en
vez de disponer la Constitucion en la regulacion de un determinado derecho una
autorizacion a la Ley para limitarlo, lo que hace (...) es autorizar al legislador a
establecer limitaciones a otros derechos para protegerlo.”

Por su parte, en el Mensaje Presidencial del proyecto de Ley de Bases Generales del
Medio Ambiente se define expresamente el principio preventivo como aquel que
“pretende evitar que se produzcan los problemas ambientales”. Y agrega que “no es
posible continuar con la gestion ambiental que ha primado en nuestro pais, en la cual se
intentaba superar los problemas ambientales una vez producidos.””” Este constituye el
primer reconocimiento expreso de este principio en nuestro sistema juridico.

Ahora bien, son varias las instituciones legales que reflejan este principio en la nueva
institucionalidad ambiental chilena, tal es el caso del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental®, los Planes de Prevencion y de Descontaminacion® y las normas sobre
responsabilidad por daho ambiental.”’

Como se observa, el legislador chileno en materia medioambiental optd por el
principio preventivo y no por el precautorio. Sin embargo, cabe senhalar que el aho
2013, en la Gltima modificacion de la Ley General de Pesca y Acuicultura, se incorpora
el principio precautorio. El articulo 1° letras b) y ¢) sehala que “el objetivo de esta ley
es la conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobiologicos, mediante la
aplicacion del enfoque precautorio, de un enfoque ecosistémico en la regulacion
pesquera y la salvaguarda de los ecosistemas marinos en que existan esos recursos”.
Consagrando expresamente un “enfoque precautorio” y no solo un “enfoque
preventivo””® (El énfasis es nuestro).

** BERMUDEZ, Jorge “Fundamentos de Derecho Ambiental”. Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Valparaiso, 2007. En: GuiLOFF, Matias. “El Dilema del Articulo 19 N° 8 inciso 2”. Revista de Derecho,
Universidad Catdlica del Norte. Seccion: Estudios. Afio 18 - N° 1. 2011, p. 154.

** CHILE. Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto de Ley en la Historia
de la Ley. (14, septiembre, 1992). Cuenta en Sesién 26, Legislatura 324. Mensaje N° 387-324.

*® “Uno de los principales instrumentos para prevenir el deterioro ambiental es el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA)” Disponible en: http://www.sea.gob.cl/contenido/que-es-el-sistema-de-
evaluacion-de-impacto-ambiental [visto el 15 abril 2014].

% “Tiene por finalidad evitar la superacién de una 0 méas normas de calidad ambiental primaria o secundaria,
en una zona latente” Disponible en: http://www.sinia.cl/1292/w3-propertyvalue-15907.html [visto el 15 abril
2014].

> CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. Ley 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente (01, marzo, 1994). Articulo 51 y siguientes.

%8 CHILE. MINISTERIO DE ECONOMIA, FOMENTO Y TURISMO; SUBSECRETARIA DE PESCA Y
ACUICULTURA. Ley N° 20.657. (01, enero, 2013). Avrticulo 1° letras b) y c).

30 ISSN 2463-0549 Edicion Enero — Junio de 2016 ® Bogota, D.C. — Colombia.

I@ INSTITUTO COLOMBIANO

DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho \
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Por ltimo, de acuerdo a la Historia de la Ley 19.300, otro de los principios
inspiradores de ésta es el “gradualismo” definido del siguiente modo: “el proyecto no
pretende exigir de un dia para otro los estandares ambientales mas exigentes, ni someter
a todas las actividades del pais, sin importar su tamano, a los procedimientos de
evaluacion de impacto ambiental. Tampoco pretende contener todas las disposiciones
ambientales que es necesario crear. Muy por el contrario, la intencion es comenzar
efectivamente un proceso de regulacion ambiental del cual este es el primer paso, pero
quedando todavia muchos por hacer. En consecuencia, solo dara el marco general que
sera aplicable a todas las actividades o recursos respecto de los cuales, posteriormente, se
ira creando una legislacion especial.”

5.3. Las medidas cautelares en la practica

Con el fin de conocer la aplicacion practica de las medidas cautelares en los
procedimientos de reparacion por dano ambiental realizamos un levantamiento de
informacion a partir de los expedientes digitales de las causas ventiladas ante el
Segundo Tribunal Ambiental de Santiago.

Pudimos constatar que hasta la fecha de cierre de este trabajo han ingresado 20 causas
de daho ambiental, en las cuales se ha decretado solo una medida cautelar. Lo
interesante de este hallazgo es que dicha medida es dictada de oficio por el referido
tribunal.

Se trata de un caso iniciado en el aho 2013 por el Estado de Chile, representado por el
Consejo de Defensa del Estado, en contra de “Servicios Generales Larenas Ltda.”,
representado legalmente por Patricio Larenas Rioseco.*

La demanda se funda en que “Servicios Generales Larenas Ltda.” se encuentra
ejecutando obras de extraccion de aridos en el cauce del Rio Duqueco en la VIII
Region del Biobio, sin contar para ello con la debida autorizacion. De acuerdo a lo
sostenido por el demandante, las intervenciones antes descritas han generado un
gravisimo daho al Rio Duqueco e incluso, debido a la erosion, han llegado a
comprometer las bases del puente Calderones; poniendo en peligro tanto el ecosistema
del lugar, el recurso hidrico y a la poblacion.®'

Una vez recibida la demanda, el Segundo Tribunal Ambiental solicita oficios a
diversos organismos publicos para que remitan antecedentes respecto del caso, entre
ellos, a la Superintendencia del Medio Ambiente, al Servicio de Evaluacion Ambiental,

% CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley 19.300. (09, marzo, 1994).

8 CHILE. Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. Medida Cautelar de Oficio en contra de “Servicios
Generales Larenas Ltda.”. 26 de septiembre de 2013. Causa Rol D-6-2013.

8 Escrito de la demanda. Consejo de Defensa del Estado. Causa Rol D-6-2013.
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a la Direccion de Obras Hidraulicas, a la Direccion General de Aguas, al Servicio de
Salud de la Region del Biobio y a la Municipalidad de Quilleco.®

Con el mérito de esos informes -y antes de antes de que el demandado fuese
notificado- el Segundo Tribunal Ambiental dicta de oficio una medida cautelar que
consiste en la paralizacion inmediata de las obras, tal como se transcribe a
continuacion:

“Por lo senalado precedentemente, esta Magistratura considera que se cumplen los
requisitos establecidos en el articulo 24 de la Ley N° 20.600, decretando en este acto vy
de oficio, la paralizacion inmediata de las obras de extraccion y explotacion de aridos
en el Cauce el rio Duqueco, en el sector de Llano Blanco, aguas abajo del Puente
Calderones en la comuna de Quilleco, Provincia y Region del Bio Bio, realizadas por la
empresa "Servicios Generales Larenas Ltda.", por el tiempo que dure el proceso por
dano ambiental seguido ante este Tribunal.”® (El énfasis es nuestro).

Seglin se senala en la resolucion antes referida, la medida decretada se funda en el
oficio remitido por la Direccion General de Aguas de la Region del Biobio, donde se
constata que, por una parte, las faenas de extraccion y procesamiento continlian,
incumpliendo la resolucion N° 1442 de la DGA® vy, por otra, que estas obras
modifican las caracteristicas de escurrimiento del Rio Duqueco, generando un alto
riesgo de degradacion y descenso del lecho. Estos efectos podrian alcanzar la
estructura vial ubicada aguas arriba (el puente Calderones), comprometiendo su
estabilidad y agravando los efectos erosivos en propiedades colindantes.

Llama la atencion que esta resolucion sea breve y no se observe un desarrollo de los
fundamentos por los cuales se decreta la medida, especificamente sobre como se
verifican en el caso concreto los requisitos que la ley impone. A nuestro juicio, ello
podria dificultar la defensa de la parte contra quien ha sido decretada (aun cuando en
este caso se encuentra rebelde), pero en especial, podria limitar el control de la
imparcialidad judicial por parte del demandado.

Sin embargo, en la conversacion sostenida con algunos miembros del Segundo
Tribunal Ambiental de Santiago, un desarrollo escueto o breve de los fundamentos de
la dictacion de la medida cautelar decretada tiene precisamente como objetivo
preservar la imparcialidad objetiva del tribunal, pues mientras menos indicios o juicios

82 CHILE. Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. Resolucion “Oficiese”. 23 de agosto de 2013. Causa Rol
D-6-2013.

8 CHILE. Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. Medida Cautelar de Oficio en contra de “Servicios
Generales Larenas Ltda.”. 26 de septiembre de 2013. Causa Rol D-6-2013.

8 CHILE. Direccién General de Aguas del Biobio. Resolucién Exenta N° 1442. 09 de noviembre de 2011. En
esta resolucion el 6rgano administrativo constata la actividad extractiva, la construccion de un pretil para el
ingreso de maquinaria pesada al rio Duqueco Yy la falta de autorizacién para llevar a cabo dicha actividad. En
virtud de lo anterior dispone que la empresa paralice inmediatamente las obras, restaure el curso de las aguas
y suprima la construccion realizada.
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se emitan de forma previa a la sentencia es mas baja la posibilidad de afectar la
imparcialidad o incurrir en prejuzgamiento.

CONCLUSIONES:

Este trabajo tuvo como objetivo analizar si la garantia de la imparcialidad judicial
puede verse afectada con la dictacion de medidas cautelares innominadas en el
procedimiento de reparacion de dano ambiental consagrado en la ley chilena.

Sabemos que la imparcialidad es una garantia del debido proceso vy, por tanto, es un
derecho que todos los sistemas procesales debieran asegurar. Por ello, partimos de la
base de que la imparcialidad de los jueces debe presumirse y debemos confiar en que
los jueces que han sido preparados para desarrollar de forma adecuada el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

Sin perjuicio de lo anterior, como Semillero de Derecho Procesal somos conscientes de
que existe un riesgo que podria menoscabar esta imparcialidad pues, de lo contrario,
no se explicaria la existencia de mecanismos de proteccion de esta garantia, como
ocurre por ejemplo con las implicancias o recusaciones contenidas en el Codigo
Organico de Tribunales.

El riesgo que observamos estaria dado porque cuando el juez decreta una medida
cautelar, sea a peticion de parte o de oficio, emite una opinion que exige un nivel de
conocimientos de los hechos del caso y luego, una vez terminado el proceso, debe
pronunciarse sobre el fondo de la cuestion debatida posterior que podria verse
influenciada por la opinion previa. Esto es lo que se denomina la “fuerza de la
prevencion”.

Consideramos que este riesgo se incrementa si se trata de cautelares innominadas, pues
implica un proceso de construccion y creacion por parte del juez, sea que la medida
haya sido solicitada por las partes o haya sido decretada de oficio. En efecto, el juez no
esta sujeto a un listado taxativo previamente establecido en la ley, por tanto puede
decretar la o las medidas que considere necesarias, de acuerdo a las circunstancias del
caso concreto.

Por Gltimo, si dicha medida es decretada de oficio, a nuestro juicio, el riesgo se
incrementa alin mas, pues es el juez quien debe realizar una labor creativa
identificando qué medida sera la idonea al caso concreto, supliendo la inactividad de
las partes frente a un dano o corrigiendo la solicitud, en el evento que decrete una
medida diversa a la solicitada. El juez es quien elabora la medida y, al mismo tiempo,
es el impulsor de su dictacion.
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Sin embargo, luego de la realizacion de esta investigacion consideramos que este riesgo
se ve aminorado en la judicatura ambiental, ya que su diseho establece una serie de
requisitos y mecanismos que resguardarian la imparcialidad objetiva de los ministros
del tribunal a la hora de decretar una medida cautelar.

En primer término, consideramos que la certeza exigida en relacion al daho opera
como un mecanismo de proteccion. Tal como se expuso en el cuerpo de este trabajo, el
principio que rige la legislacion ambiental es el principio preventivo, por lo tanto, en
casos en que no se tiene certeza cientifica sobre si determinada actividad produce o no
un deterioro en el medioambiente, en la salud o vida de las personas, el tribunal debe
rechazar sin mas la medida cautelar o bien podria no decretar una de oficio.

En segundo lugar, el riesgo de afectacion a la imparcialidad se ve disminuido debido al
caracter técnico de los Tribunales Ambientales y, en especial, por la presencia de un
ministro experto en estas materias, quien tal como se sehalo precedentemente, debe ser
licenciado en ciencias con especializacion en materias medio ambientales con 10 ahos
de ejercicio profesional. Los ministros que tienen formacion legal confian y
complementan sus conocimientos con los estudios y experticia de los ministros
técnicos, ya que éstos poseen una formacion especializada para poder interpretar la
informacion cientifica y asi evaluar la existencia de un posible dano o la mantencion
del mismo.

Por otra parte, los Tribunales Ambientales cuando decretan una medida cautelar
tienen a la vista los informes técnicos de distintos organismos publicos especializados
y una abundante informacion proporcionada por las partes. Ello fue justamente lo que
ocurrid en el Caso del Rio Duqueco, donde el Segundo Tribunal Ambiental de
Santiago -como ya se mencionara- solicitd informes a la Superintendencia del Medio
Ambiente, al Servicio de Evaluacion Ambiental, a la Direccion de Obras Hidraulicas, a
la Direccion General de Aguas, al Servicio de Salud de la Region del Biobio y a la
Municipalidad de Quilleco.

Por Gltimo, en el supuesto que las partes consideren que la imparcialidad de alguno de
los ministros se ve afectada, podran hacer uso de las implicancias y recusaciones que
prevé el Codigo Organico de Tribunales, mecanismos que hasta la fecha no han sido
utilizados para inhabilitar jueces ambientales.

Por ello, y respondiendo la pregunta de investigacion planteada al inicio de este
trabajo, consideramos que si bien la dictacion de medidas cautelares podria generar un
riesgo a la imparcialidad judicial, especialmente si éstas son innominadas, creemos que
este riesgo se justificaria en consideracion al bien juridico protegido que subyace a la
nueva institucionalidad ambiental chilena, esto es, la proteccion del medio ambiente. Si
bien la legislacion ambiental no lo dice en forma expresa, consideramos que ello se
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puede desprender de las instituciones creadas, sus funciones y el impacto de sus
decisiones.

Ello se puede colegir de la propia Constitucion Politica que establece en el articulo 19
N° 8 el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Se trata ademas
de un derecho constitucional de caracter publico y colectivo, que conlleva la
proteccion de otros derechos fundamentales de corte individual, como es la vida o la
salud fisica o psiquica. El constituyente establece la preponderancia de este derecho
por sobre otros en determinadas circunstancias, tal como prescribe el inciso segundo
del articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica.

No podemos dejar de sehalar otro aspecto que nos parece medular en este tema. Como
ya se ha desarrollado en el trabajo, en nuestro sistema medio ambiental rige el
principio preventivo, en virtud del cual se exige un daho cierto. No obstante -
siguiendo el principio numero 15 de la Declaracion de Rio- somos de la idea de que
nuestro pais debiera avanzar de forma paulatina hacia un modelo en que el principio
precautorio sea la piedra angular de la legislacion ambiental.

Somos conscientes de que esta postura podria acarrear mayores riesgos para la
imparcialidad objetiva de los ministros de los Tribunales Ambientales, especialmente
en aquellos casos dificiles donde no existe certeza cientifica respecto al daho ambiental.
Sin embargo, asumimos dicho costo en virtud del bien juridico protegido que
generalmente, como ya hemos dicho, nos involucra a todos y a un conjunto de
derechos relacionados entre si. Ademas, en caso de ser patente o grave la afectacion a la
imparcialidad, las partes siempre podran recurrir a las vias legales ya establecidas.

Creemos que nuestra postura es coherente con el principio del gradualismo contenido
en la historia de la ley 19.300, en virtud de la cual se busca que con el pasar de los ahos
se vaya avanzando hacia una legislacion ambiental que cumpla con los estandares
internacionales. Nos parece que una manifestacion de este avance progresivo y gradual
se observa en la modificacion de la Ley de Pesca del aho 2013, donde se consagro
expresamente y por primera vez en Chile, un enfoque precautorio.

Es probable que si se avanza en pos del principio precautorio con mas fuerza, las
solicitudes de medidas cautelares aumenten y también las que se decreten de oficio. En
ese caso, la mantencion de una potestad cautelar amplia del juez se justificaria, pues
permite ajustarse de la forma mas adecuada al caso concreto que pueda presentarse,
atendiendo a las caracteristicas propias de la materia en cuestion. Si bien en dichos
casos podria presentarse alguna una colision con la imparcialidad, como dijimos,
siempre serd posible recurrir a los mecanismos de proteccion establecidos en la
legislacion general, de forma tal que, en definitiva, no vemos que exista una grave
afectacion al derecho al juez imparcial en su dimension objetiva.
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