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LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO AMBIENTAL CHILENO: NOTAS A
PROPOSITO DE LA LEY DE TRIBUNALES AMBIENTALES

THE BURDEN OF PROOF IN THE CHILEAN ADMINISTRATIVE
ENVIRONMENTAL DISPUTE: SEVERAL NOTES REFERRING THE
ENVIRONMENTAL COURTS LAW

IviN HUNTER AMPUERO”

RESUMEN: El presente trabajo tiene por finalidad responder a la pregunta acerca de la carga
de la prueba en los procedimientos de reclamacién ambiental en el marco de la ley 20.600,
que crea los Tribunales Ambientales. Para esta finalidad se explora, en primer término, la fun-
cién y extensién de la prueba en estos procedimientos jurisdiccionales, para luego exponer
posibles criterios de asignaciéon de la carga de la prueba. El autor resuelve que los criterios
que podrian esgrimirse no resultan adecuados para el conflicto y complejidad de la materia.
Se finaliza el trabajo postulando una regla que permita, por un lado, conjugar la presuncién
de la legalidad de los actos administrativos y el deber de la Administracién de justificar y mo-
tivar sus decisiones; y por el otro, con la exigencia de fundamentacién de la reclamaciéon que
pesa sobre el administrado.

Palabras clave: Carga de la prueba, contencioso ambiental, presuncién legalidad.

ABSTRACT: This paper aims to respond to the question about the burden of proof in the
environmental claim procedures according to law 20.600 which creates Environmental
Courts. In order to make this aim possible, it explores the function and scope of the proof
in these jurisdictional procedures. Then, it unfolds possible allocation criteria of the burden
of proof. The author determines the possible criteria which may be used are not suitable to
deal with the complexity and conflict gathered in this particular matter. Finally, this paper
pretends to create a rule that allows, in one hand, to combine the presumption of legality of
the administrative acts and the Administration’s duty to justify and motivate its decisions;
and, on the other hand, the motivation requirement present in every claim.

Key words: Burden of proof, environmental dispute, presumption of legality.

I. INTRODUCCION

La ley 20.600 crea los Tribunales Ambientales (en adelante LTA) introduciendo un
contencioso administrativo especializado que coloca su centro en la tutela de los derechos e
intereses individuales frente a la actividad de la Administracién.

Hasta el momento en nuestro pais las grandes y emblemdticas controversias juridicas
en materia ambiental han sido resueltas por la justicia ordinaria. Tanto el recurso de protec-

" Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. Doctor en Derecho por
la Universidad Carlos III, de Madrid, Espafa. Profesor de Derecho Procesal U. Austral de Chile. Direccién
postal: Independencia 641, Valdivia, Chile. Correo electrénico: ivanhunter@uach.cl
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cién, la nulidad de derecho publico y ciertas reclamaciones de ilegalidad especiales (como
la municipal), han servido de mecanismos jurisdiccionales de control de los actos de la Ad-
ministracién.

La LTA unifica —solo hasta cierto grado— las competencias para conocer de los con-
tenciosos administrativos con incidencia ambiental, mediante dos procedimientos: el pri-
mero, denominado de “De las Reclamaciones”, cuyo objetivo es revisar la legalidad de los
actos dictados por la Administracién, y; el segundo, llamado “Del procedimiento por dafio
ambiental”, que busca obtener la declaracién judicial de la obligacién de reparar el dafio al
medio ambiente. Estos procedimientos contienen una serie de reglas en materia probatoria,
especialmente en relacién a la admisibilidad y valoracién de los medios de prueba; no obs-
tante, la LTA no contiene ninguna disposicién estableciendo reglas de la carga de la prueba.
Se trata de un silencio legislativo que resulta dificil de suplir acudiendo a las reglas gene-
rales. Ademds genera incerteza en los ciudadanos que recurren a la tutela jurisdiccional, al
abrir la posibilidad de que los Tribunales utilicen criterios disimiles u opuestos en la asig-
nacién de la carga de la prueba para un idéntico supuesto féctico. Tampoco tenemos una
experiencia acumulada en el 4mbito de la jurisdiccién administrativa que nos permite hacer
de referente a los conflictos contenciosos ambientales.

Cuando un ciudadano, o el titular de un proyecto o actividad, quiere someter al
control jurisdiccional la efectiva verificacién material de los presupuestos de hecho que han
habilitado la dictacién de un acto administrativo, resulta relevante preguntarse acerca de la
carga de la prueba, y no solo respecto de quién tiene la carga formal de probar, sino tam-
bién, y con mayor importancia, quién debe soportar la falta o insuficiencia de la prueba de
un hecho. Es verdad que recurrir al Art. 1698 del Cédigo Civil puede servir para solucio-
nar el problema de la carga de la prueba en las acciones de reparacién del dano ambiental'.
Esta norma se aviene muy bien a esta accién, pues quienquiera establecer la existencia de la
obligacién de reparar el medio ambiente deberd probarlo. Por el contrario, si el victimario
quiere exonerarse de la responsabilidad tendrd que establecer su excepcién en el proceso.
Sin embargo, aplicar esta disposicién a las reclamaciones se torna mucho mis complejo,
debido a la especialidad de los procedimientos administrativos ambientales.

La tesis que trataré de defender en estas lineas es que la carga de la prueba en el con-
tencioso administrativo ambiental tiene una determinacién compleja, en la medida que la
decisién de adjudicar las consecuencias negativas por la falta o insuficiencia de la prueba
a una de las partes, puede producir efectos perjudiciales en la satisfaccién de los intereses
publicos o los derechos objeto de la tutela jurisdiccional. Esto implica establecer un crite-
rio que permita satisfacer adecuadamente esa confrontacién de intereses, pero que tenga
en cuenta el papel, lugar o 4mbito de la prueba en la regulacién especifica de la LTA. En
simples palabras, pretendo adaptar las construcciones procesales que han funcionado en las
disputas entre particulares, a las singularidades y especificidad de las relaciones juridicas en
que interviene la Administracién.

! La remisién a esta disposicién, desde luego, no escapa de las disputas que actualmente sostiene la doctrina en
orden a la posibilidad de integrar las lagunas del sistema administrativo con las normas del Cédigo Civil. Para los
puntos contrapuestos, puede verse: BERMUDEZ (2012) pp. 62 y ss; VERGARA (2010) pp. 53 y ss.
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Para dar respuesta a la interrogante planteada pretendo seguir el siguiente camino:
(IT) primero, precisar cudl es el lugar de la prueba en el contencioso administrativo, y es-
pecificamente en el contencioso administrativo ambiental disefiado con la LTA; (III) en
segundo lugar, pretendo exponer algunos criterios que pudieran utilizarse al momento de
distribuir las cargas probatorias, y; (IV), a continuacién, quisiera proponer y justificar un
criterio de carga de la prueba aplicable a las reclamaciones en contra de los actos dictados
por la Administracién. Finalizaré con las conclusiones (V).

Il. CUAL ES EL ALCANCE O EL PAPEL DE LA PRUEBA EN EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO AMBIENTAL

La extension de la prueba en el contencioso administrativo ha sido objeto de muchas
y encontradas discusiones doctrinales, que caminan de la mano con la naturaleza de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa’. En teorfa, con extrema simplificacién y breve sinte-
sis, esta cuestién puede recibir dos respuestas, por lo general, diametralmente opuestas’.

1. PRUEBA DE LOS HECHOS EN SEDE ADMINISTRATIVA Y REVISION ANTE LOS TRIBUNALES

DE JUSTICIA

Este primer modelo, que corresponde a una etapa incipiente del contencioso admi-
nistrativo, postula que los hechos relevantes deben quedar probados en sede administrativa.
Es en la etapa administrativa donde el ciudadano, o titular de un proyecto o actividad,
debe proponer y practicar toda la prueba que estime necesaria para establecer la verdad de
los hechos®. En tal situacién la prueba que pueda producirse en el contencioso administra-
tivo estarfa destinada al control de la correccién o fiabilidad de las pruebas practicadas en el
marco del procedimiento administrativo correspondiente. Solo in extremis corresponderia
admitir prueba nueva cuando la Administracién haya omitido o denegado injustificada-
mente la préictica de algin medio probatorio’.

Esta clase de contencioso administrativo se acerca mucho a la apelacién en materia
civil, donde el tribunal se limita a efectuar un reexamen de los antecedentes probatorios y
juridicos construidos en primera instancia, y solo excepcionalmente se admite la practica de

> COoRDON (1999) pp. 28 a 32; FERNANDEZ (1999) pp. 30 y 31, y pp. 33 a 50; GARCIA DE ENTERRIA (1989) pp.
60 a 63. Para una revisién histérica y actual del Derecho Comparado: BLANQUER (2006) pp. 26 a 48.

* Sigo en esta parte el trabajo de BorrAJO (1989) pp. 127-144, en especial pp. 127 a 130. Puede verse ademis:
Acuapo I Cupota (2013) pp. 936 a 940.

* Vid., BARRERO (2006) pp. 382y ss, con mucha referencia jurisprudencial del derecho espafiol.

> Esta posibilidad deja en la interrogante otra de mayor fuste: ;Es posible suplir en sede contencioso admi-
nistrativa una prueba que debi6 ser practicada en el procedimiento administrativo? Esta pregunta denota una
de mayor amplitud relativa a la conexién entre el procedimiento administrativo y el contencioso judicial, y en
especial a que sea la Administracién la que supla en sede jurisdiccional la prueba que debié recabar al momento
de adoptar su decisién. Vid., para una visién panordmica de este problema: BARRERO (2006) pp. 391 a 394. En
Chile, reconoce Bordali la complejidad histérica y actual de la relacién entre Administracién y Jurisdiccién.
Vid., BORDALI (2006) pp. 17 a 36, y muy especialmente, pp. 26 a 34.
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prueba adicional®. De esta forma, la plenitud probatoria queda reservada al juicio de pri-
mer grado, que en este caso equivale a la instancia administrativa.

El perfil de la prueba a que apuesta este modelo es coherente con la idea de que se
estd revisando una decisién ya construida fictica y juridicamente, por lo que no es necesa-
rio aportar mds antecedentes. Sin embargo, lo que estd detrds de este modelo, a mi juicio,
es la apuesta por un sistema de distribucién de competencias basado en la deferencia entre
los 6rganos del Estado. Segun esta los érganos jurisdiccionales no debieran decidir con ma-
teriales fcticos y probatorios distintos a los considerados por la Administracién al momen-
to de dictar el acto impugnado. Ello, por la sencilla razén de que el proceso jurisdiccional
solo sirve para revisar la decision a la luz del sistema juridico, pero no para construirla en
base a nuevos o mds completos antecedentes. Se trata, por tanto, de un modelo de revisién.

La LTA responde a este modelo tratdndose de las reclamaciones en contra de actos de
la Administracién’. Esta ley indica las pruebas que puede utilizar el reclamante en el Art. 29
inciso 3°, disposicién que hace aplicable las reglas del recurso de apelacién civil contenidas en
los articulos 186 a 230 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC). De estas dis-
posiciones, la tinica que se refiere a las pruebas es el Art. 207 CPC, que comienza indicando
que, salvo excepciones como la del Art. 348 (prueba documental), no se admitird en segunda
instancia prueba alguna. Se complementa esta disposicién con el mismo Art. 29 inciso 3°,
que consagra una regla de inadmisibilidad probatoria para la testifical y la confesional. En
consecuencia, en las acciones de reclamacién no es admisible ninguna clase de prueba, sin
perjuicio que la remisién a las reglas de la apelacién permite entender que ante el Tribunal
Ambiental el reclamante puede hacer una amplia utilizacién de la prueba documental (Art.
348 CPC). Asi ademds se ha interpretado en la prictica del Primer Tribunal Ambiental.

Como una suerte de norma de clausura del sistema probatorio se consagra en el Art.
29 inciso final la posibilidad de que el Tribunal, en el plazo para dictar sentencia, decrete

¢ Explica Santamarfa Pastor que “la equiparacién técita del recurso contencioso con el recurso de casacién civil
conllevaba, entre otros efectos, que el Tribunal no podia pronunciarse sobre cuestiones que no hayan sido plan-
teadas o resueltas en la via administrativa previa; que en el proceso no podia practicarse més actividad probatoria
que la dirigida a revisar la realizada en via administrativa”. SANTAMARIA (2009) p. 687 (el resaltado es nuestro).

7 A partir del modelo de contencioso administrativo que postula parte de la doctrina nacional (BorpALI (2005)
p. 379) es posible cuestionar la legitimidad constitucional de un proceso que restringe a las partes considerable-
mente la posibilidad de proponer y practicar medios de prueba. Esto puede ser correcto, pero quizd haya que
matizar esta afirmacién. Hoy asistimos a un fenémeno algo ajeno a las concepciones tradicionales del proceso
jurisdiccional, en la medida que las garantias del debido proceso (especialmente, del derecho de defensa) han
sido situadas en el procedimiento administrativo. La exigencia de racionalidad imperada constitucionalmente
para el proceso jurisdiccional queda sustituida por la racionalidad en el procedimiento de toma de decisiones al
interior de la Administracién. Por consiguiente, para verificar si se ha satisfecho el estdndar del debido proceso,
especialmente en el 4mbito de las pruebas, es necesario conjugar la etapa administrativa y la jurisdiccional. Esto
rompe el paradigma cldsico que ha entendido que todas las garantias del debido proceso deben concurrir en la
etapa judicial. La manifestacion legislativa mds palmaria de esta extrapolacién de garantias estd contenida en el
Art. 18 inciso 2° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases General de Administracién del Estado, que hace
aplicable al procedimiento sancionatorio disciplinar el derecho a un justo y racional procedimiento. Para el
derecho comparado: ComocLio (1970) pp. 217 a 222. En todo caso, lo més probable es que la constituciona-
lidad de este proceso termine en sede de inaplicabilidad en el Tribunal Constitucional cuando algtn titular de
proyecto o actividad se vea imposibilitado de generar prueba que le cause indefensién o bien cuando el Tribunal
Ambiental considere que la prueba producida no le permite modificar la decision del aparato estatal.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N’ 2, pp. 649 - 669 [2015]

HUNTER AMPUERO, Ivdn " “La carga de la prueba en el contencioso administrativo ambiental chileno: ...”

de oficio las medidas para mejor resolver. No indica la ley cudles pueden ser esas medidas,
por lo que debemos remitirnos al Art. 159 CPC que resulta supletoriamente aplicable. Una
interpretacién armdnica de estas disposiciones lleva a concluir que el Tribunal puede decre-
tar de oficio todos los medios de prueba, excluyendo la confesional y la testimonial.

2. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CON PLENITUD JURISDICCIONAL.

En esta clase de modelo, en cambio, se permite realizar un verdadero contencioso
administrativo, donde la plenitud jurisdiccional, ademds de permitir una revisién amplia
del acto de la Administracidn, se traduce en la posibilidad de proponer y practicar toda cla-
se de medios probatorios. Las partes tienen absoluta libertad para proponer los medios de
prueba que estimen pertinentes para acreditar los hechos que fundamentan sus pretensio-
nes, con total independencia de si estas pruebas hayan sido denegadas u omitidas en sede
jurisdiccional. Aqui, a diferencia del modelo anterior, se logra un contradictorio pleno y ca-
bal, con un periodo de discusién y una etapa probatoria, con prescindencia de la existencia
o no de actividad probatoria en sede administrativa®.

En sintesis, para este modelo se pueden aportar todos los antecedentes necesarios
para construir la decisién, sin limitaciones ni en cuanto a las alegaciones ni en cuanto a la
pruebas. A diferencia del sistema anterior, este no merece dudas acerca de su legitimidad en
la medida que las partes que sostienen pretensiones en contra de la Administracién gozan
en plenitud de las garantias probatorias implicitas en el debido proceso.

La LTA responde a este modelo tratdndose de la accién de reclamacién por dafo am-
biental. En este procedimiento jurisdiccional se puede desarrollar un contencioso pleno, mar-
cdndose claramente sus etapas: un periodo de discusién (Art. 33), uno de conciliacién (Art.
38), otro de prueba (Arts. 35 y 36) y luego de sentencia (Art. 43). En el aspecto probatorio se
consagra como regla general la libertad de las partes para presentar todos los medios de prue-
ba que estimen convenientes’ y la libertad de valoracién probatoria conforme a la sana critica.
En un 4mbito mds especifico, se establece la posibilidad de solicitar peritajes, de designar pe-
ritos adjuntos, e incluso de solicitar la declaracion de la otra parte. La admisién de la prueba
documental también es amplia y la testimonial estd prevista en términos similares al actual
CPC, con la tnica diferencia que se permite la inclusién de testigos expertos.

No hay, sin embargo, acto administrativo previo, y no es un mecanismo de control.
Las pretensiones, ademds, no se dirigen necesariamente contra el Estado.

[1l. ALGUNQOS CRITERIOS PARA DISTRIBUIR LA CARGA DE LA PRUEBA
EN EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL

1. CARGA DE LA PRUEBA Y EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO AMBIENTAL EN CHILE
La carga de la prueba constituye uno de los temas mds interesantes del dltimo tiem-
po en el Derecho Procesal Civil®. En el Derecho Comparado ha sido objeto de numerosos

§ BorRrAJO (1989) pp. 127 y 128.
? El Art. 35 inciso 2° primera parte LTA establece que “Serdn admisibles todos los medios de prueba obtenidos
por medios licitos y que sean aptos para producir fe”.

1" FERNANDEZ (2006) pp. 17 a 64 y VERDE (1974) pp. 11 a 51.
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y profundos estudios que han logrado ir asentando ideas de cudles son y cémo aplicarlas en
las disputas de cardcter patrimonial. Ese desarrollo doctrinal y jurisprudencial contrasta, sin
embargo, con el estado de la disciplina en el derecho nacional, y mds adn en el contencioso
administrativo chileno. A la inexistencia de obras generales que se preocupen del estudio de
la carga de la prueba, se anade la irrelevancia que hasta el momento ha tenido en los con-
tenciosos administrativos''.

Las reflexiones acerca de la carga de la prueba en el contencioso administrativo am-
biental debieran transitar evitando, en la mayor medida posible, dos polos: el primero, im-
poner al ciudadano toda la carga de probar los hechos que son materia de la impugnacién
a extremos en que le resulten gravosos o imposible de hacerlo. Un sistema como este corre
el riesgo de perderse como tal, mds aun en materia ambiental donde los actos que dicta
la Administracién tienen un alto contenido técnico, cientifico y discrecional, por lo que
colocar la carga de desvirtuar los antecedentes ficticos en el reclamante puede resultar difi-
cultoso. En segundo lugar tampoco creo razonable que el sistema jurisdiccional no asigne
al recurrente algin esfuerzo probatorio o de justificacién, como si se tratara de una simple
revisién del acto impugnado.

El tema no parece sencillo y en teorfa pueden plantearse diversas posibilidades de
asignacion de carga de la prueba que huyen de estos extremos, aunque no todas sean nece-
sariamente compatibles. Quisiera, no obstante, proponer algunas alternativas que intentan
ponderar las variables asociadas a la proteccién del medio ambiente, concentrindome ex-
clusivamente en las reclamaciones, por ser el contencioso administrativo donde no es del

todo posible extrapolar el criterio del Art. 1698 del Cédigo Civil.

2. CARGA DE LA PRUEBA COMO CARGA DE LA MEJOR INFORMACION POSIBLE

El primer criterio que podria utilizarse en el dmbito de la carga de la prueba es el de
la mejor informacién posible. Si la carga de la prueba pretende asignar a uno de los sujetos
las consecuencias negativas de la falta e insuficiencia de la prueba, este efecto no es com-
patible con la satisfaccién del interés publico que supone la actividad administrativa im-
pugnada, que es la proteccién del medio ambiente y la salud de las personas. Tampoco son
compatibles esos efectos negativos con la debida proteccién de los derechos de los ciudada-
nos, o titulares de proyectos o actividades, que recurren a reclamar la tutela jurisdiccional.

Pareciera ser, por el contrario, que el interés publico se satisface de mejor forma
cuando el Tribunal Ambiental logra un conocimiento cabal y completo de los hechos, sin
dudas epistémicas acerca de la verdad o falsedad de un hecho. Si esto es asi, entonces la
carga de la prueba en el contencioso administrativo ambiental deberia recaer en aquel su-
jeto o parte que estd en mejores condiciones de proporcionar informacién més completa y
fiable posible'?. De esta forma, lo que corresponderia definir caso a caso es qué parte puede

" Existe un tltimo trabajo excepcidén a lo que aqui se ha dicho: BocksanG (2011) pp. 217 a 243.

2 Esta podria ser una versién atenuada de la carga probatoria dindmica, o mds precisamente, de los criterios
de facilidad y disponibilidad probatoria. Se debe reconocer que la idea de permitir esta clase de asignacién de
la carga de la prueba no ha tenido muy buena recepcién en el 4mbito del proceso civil patrimonial (CORrRAL
(2012) pp. 107 a 117). Existe un temor a la utilizacién que puedan hacer los jueces; o mds ain, hay desconfian-
za por el peligro de que la asignacién unilateral de la carga de la prueba que formule el juez se transforme en



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 2, pp. 649 - 669 [2015]

HUNTER AMPUERO, Ivdn " “La carga de la prueba en el contencioso administrativo ambiental chileno: ...”

aportar la mejor informacién posible de manera completa y fiable, creando un incentivo a
lograr los mejores resultados probatorios. Esta regla estd absolutamente conectada con el
cardcter epistémico que tiene la jurisdiccion', y con la necesidad de que sus decisiones se
acerquen lo més posible a la realidad que pretenden regular.

En esta linea podria interpretarse el Art. 29 inciso 1°, primera parte, que establece la
carga para el érgano publico que emitié el acto impugnado de adjuntar copia autentifica-
da del expediente administrativo completo y debidamente foliado que sirvié de base para
dictar el acto que se impugna, de conformidad a lo sefialado en la ley N° 19.880. El razo-
namiento que podria estar contenido detrds de esta disposicién es que si la Administracién
es la que puede proporcionar en el proceso jurisdiccional la informacién que sirve de res-
paldo o justificacién al acto impugnado de manera mds ficil y completa, entonces tiene la
carga de la prueba. Esta tesis podria reforzarse con dicho por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol, que en numerosas sentencias ha indicado que cuando la prueba e infor-
macién relevante estd en poder de la Administracién corresponde a esta suministrarla en
el juicio, puesto que de otro modo se conculcaria con su inactividad el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién'®.

Sin perjuicio de lo que diré mds adelante estimo que esta disposicién no estd crean-
do una regla de juicio, sino una especie de carga formal de aportacién de prueba, o si se
quiere, de exhibicién documental. En efecto, al menos en el Derecho Procesal, es posible
distinguir entre carga de la prueba en sentido objetivo o como regla de juicio, y carga for-
mal de la prueba o subjetiva. Esta dltima pretende subrayar cudl de las partes debe aportar
la prueba de un hecho especifico en el curso del juicio; se trata de una carga que no estd
relacionada con la decisién final en caso de falta o insuficiencia de la prueba, sino con la
presentacién de medios de prueba para el establecimiento de un hecho especifico®. La
Administracién tendrfa la carga formal de acompanar el expediente que da origen al acto
administrativo, lo que no significa que deba necesariamente soportar la falta o insuficiencia
de la prueba de un hecho. Otra cuestién es ponderar cudles son las consecuencias frente al
incumplimiento de esta carga de exhibicién'.

una herramienta de correccién de desequilibrios sustantivos derivados de la desigualdad de las partes. Se trata, a
mi juicio, de un temor infundado. Si hay algo que los jueces no hacen en nuestro pais es utilizar sus poderes de
oficio. En los ordenamientos que cuentan con esta posibilidad, como el espafiol, la utilizacién que han efectua-
do los jueces ha sido bastante razonable.

3 FERRAJOLI (2011) pp. 97 y ss.

4 GARRIDO (2002) pp. 223 y 224.

> TARUFFO (2008) pp. 149 y 150.

16

La LTA no establece ningtin tipo de consecuencia procesal al incumplimiento por parte del érgano del Es-
tado de acompanar la copia del referido expediente administrativo. Este silencio no puede suplirse recurriendo
al CPC, puesto que tampoco se hace cargo de este problema. Esto genera, a mi juicio, la necesidad de buscar
algin efecto desde el punto de vista procesal, especialmente cuando el incumplimiento de esta carga puede
significar la frustracién de una prueba relevante para el ciudadano, o titular de un proyecto o actividad. Una
posibilidad serfa asignar la carga de la prueba integramente a la Administracién, cualquiera sea el hecho que se
intenta probar por medio del expediente administrativo. La otra posibilidad es aprovechar el sistema de valora-
cién libre de la prueba para que el juez pueda construir una presuncién a partir de la negativa injustificada del
érgano jurisdiccional de colocar a disposicién del Tribunal el expediente. Se trata, por tanto, de valorar en un
sentido negativo esa conducta obstruccionista, y de darle efectos probatorios. OrMAZABAL (2004) pp. 54 a 62.
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A mi entender reconocerle al Tribunal Ambiental una facultad absolutamente discre-
cional para asignar la carga de la prueba en relacién a quien pueda producir el mejor resulta-
do probatorio, es un poder demasiado amplio, que genera incerteza'’. Ahora bien, se podria
justificar en contra de esta critica que las reglas de la carga de la prueba en esta materia no
son expresas, y no estdn lo suficientemente determinadas en el contencioso administrativo
ambiental. No existirfa, por lo mismo, defraudacién a alguna expectativa de certeza que
pueda tener el ciudadano, o el titular de un proyecto o actividad, sobre reglas que definen
la decisién final. Esto es cierto. Sin embargo, este mecanismo de asignacion de la carga de la
prueba tiene un problema de origen: no siempre serd fécil determinar cudl parte se encuentra
mis cerca de la prueba o la puede producir con mayor facilidad. Tampoco hay elementos para
definir el momento en que debe evaluarse esa cercanfa: ;Al momento de producirse la prueba
en el procedimiento administrativo o de revisarse en el proceso jurisdiccional? Se trata ademds
de un criterio que es dificil de informar con anterioridad a la dictacién de la sentencia, plan-
teando un importante problema de inseguridad juridica'® que solo se atentia —pero no desapa-
rece— por la circunstancia de que en el contencioso administrativo ambiental no se encuentra
establecida de modo expreso la regla de la carga de la prueba.

3. LA PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS COMO CARGA DE LA

PRUEBA

Otra cuestién obligada en las discusiones acerca de la carga de la prueba en el con-
tencioso administrativo es el papel que corresponde a la presuncién de legalidad de los
actos de la Administracién. El caso nacional no es la excepcién, desde que el Art. 3 inciso
final de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo (ley, 19.880, en adelante LPA)
consagré de modo expreso la presuncién de legalidad de los actos de la Administracién. De
esta forma, los actos administrativos cuya impugnacién se pretende ante el TA deben con-
siderarse ajustados al ordenamiento juridico. La pregunta relevante es saber si ;tiene esta
presuncidén de legalidad alguna repercusion en el reparto de la carga de la prueba?

En lineas generales la doctrina ha estimado que esta presuncién no tiene ninguna
consecuencia en relacién a la carga de la prueba, y que cumpliria otra funcién: legitimar
la exigibilidad y ejecutoriedad de los actos, junto con imponer al ciudadano la carga de
impugnarlos ante los tribunales de justicia”. El ciudadano, de esta manera, tendrfa la car-
ga de impugnar la validez de los actos en sede jurisdiccional, pero, en el proceso mismo la
carga de la prueba no pesa necesariamente sobre el ciudadano, sino que rige integramente
el principio de igualdad de las partes®. Parte de la doctrina explica que pretender que la

17 TARUFFO (2010) pp. 260 y ss. Las criticas de Taruffo se refieren a los sistemas juridicos que cuentan con una
regla clara de asignacién de carga de la prueba, la que termina siendo modificada por el juez de acuerdo a las
particularidades del caso. La critica, por lo tanto, es parcialmente proyectable a esta materia, donde el legislador
ha omitido establecer una norma de asignacién de carga de la prueba en las reclamaciones.

'8 En los ordenamientos en que existen estos criterios de asignacion de la carga de la prueba, y que operan
al momento de dictar sentencia, existe un gran consenso de que se trata de criterios excepcionales. Por todos:
GoNzALEZ (2007) pp. 58 y ss.

! FERRADA (2007) pp. 81y 82.

2 Entre otros: BARRERO (2006) pp. 390 y 391; Acuapo I Cupora (2013) p. 940; GarripO (2002) p. 223;
BOCKSANG (2011) p. 225. Sin embargo, también hay opiniones que disienten. Brewer Carias, ya en el afio
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presuncién de legalidad de los actos administrativos tenga implicancias en la asignacién de
la carga de la prueba seria infringir flagrantemente el derecho a la tutela judicial efectiva®'.

Esta idea es muy comtin en la literatura administrativa. Sin embargo, no deja de ge-
nerar algunas dudas su exactitud. La primera es que la circunstancia de que la presuncién
de legalidad de los actos administrativos cumpla una funcién extraprocesal necesaria para la
eficacia de la actividad administrativa y la satisfaccién de los intereses generales, no excluye
la posibilidad de generar repercusiones netamente procesales. Si la ficcion de validez incluye
la verificacién material de los antecedentes fécticos que han servido para la decisién adminis-
trativa, no se ve cémo es posible entender que esta no despliega esa fuerza en el dmbito ju-
dicial. No parece del todo razonable efectuar una separacién tajante y absoluta entre lo que
es efecto politico o legitimador de un acto administrativo, y un efecto juridico o probatorio.

Las presunciones legales son ficciones juridicas que crean un estatus juridico privilegia-
do a partir de la concurrencia de ciertos elementos que el ordenamiento considera valiosos.
En el caso de los actos administrativos, ese estatus consiste en la asuncién de su validez por la
dictacién a través de un procedimiento legalmente establecido. En otros términos, dado que
el acto es fruto de un procedimiento que asegura los derechos de los ciudadanos, contradic-
torio, publico, imparcial, etc., es posible afirmar su validez frente al sistema juridico?. Por
eso, cuando el ciudadano quiere impugnar jurisdiccionalmente un acto administrativo no es
coherente asignarle a la Administracién la carga de establecer sus presupuestos fécticos, si ello
ya fue valorado, ponderado y establecido en el procedimiento administrativo. No es razonable
entender que la Administracién que mueve todo un aparato burocritico para la produccién
de una decisién que intenta integrar todas las variables ambientales, y los componentes cienti-
ficos y tecnoldgicos, tenga que asumir la carga de probar la validez del acto asi dictado.

En nuestro pais una conclusién como la anterior estaria reforzada por la especialidad
de los procedimientos con que se concretan las decisiones medioambientales por parte de la
Administracién®. Estos procedimientos estin dotados de diferentes etapas que requieren un
alto grado de especializacién y conocimiento cientifico, incluyendo espacios de participacién
ciudadana. Son procedimientos administrativos complejos, altamente regulados y tecnifica-
dos, que pretenden integrar las variables medioambientales en la toma de decisiones. De esta
forma pretende asegurarse que la decisién que adopte la Administracién conjugue adecuada-
mente la tutela del medio ambiente con el desarrollo de actividades econdmicas.

Este criterio presenta algunos inconvenientes importantes como para ser utilizado en
nuestro pais en el contencioso administrativo ambiental. El primero es que no es capaz de

1978, explicaba que la carga de la prueba le correspondia siempre al impugnante debido a la presuncién de
legitimidad y legalidad de los actos administrativos, aun cuando también argumentaba que esta presuncién no
exoneraba a la Administracién del deber de probar los hechos que respaldaban el acto dictado. BREWER (1978)
pp- 24 a 52. En similar sentido, aun cuando no reconoce expresamente que la presuncién de validez sea el crite-
rio utilizado para asignarle al ciudadano la carga de probar: CHINCHILLA (1999) pp. 198 y 199.

21 GARRIDO (2002) p. 223.

22 Buenas razones para avalar esa conclusién pueden encontrarse en: CORDERO (2005) pp. 318 a 326.

# Al menos los mds importantes actos que puede ser objeto de reclamacién en el contencioso administrativo
ambiental son dictados luego de un procedimiento administrativo complejo y exhaustivo: RCA, normas de cali-
dad primera y secundaria, sanciones, etc.

657



658

Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 2, pp. 649 - 669 [2015]

HUNTER AMPUERO, Ivdn " “La carga de la prueba en el contencioso administrativo ambiental chileno: ...”

dar cuenta de los actos sancionatorios donde —como veremos— es aplicable la presuncién de
inocencia que condiciona totalmente la asignacién de la carga de la prueba. Un acto admi-
nistrativo sancionatorio reclamado jurisdiccionalmente no debiera presumirse su validez, ya
que ello trasladaria al ciudadano la carga de probar su inocencia.

Por otra parte, y en segundo lugar, resulta imposible reflexionar acerca de la carga de
la prueba sin mirar la regulacién especifica del proceso jurisdiccional en la que quiere ser
aplicada. En este aspecto, como ya he referido, el procedimiento judicial de reclamaciones
limita ostensiblemente el campo de utilizacién de las pruebas, reduciéndola a la pura prue-
ba documental. De esta manera, no me parece razonable que el ciudadano, o el titular de
un proyecto o actividad, tenga la carga de desvirtuar la presuncién de validez de los actos
de la Administracién si cuenta con un haz limitado de pruebas disponibles*. Asignar una
carga sin las facultades para levantarlas puede equivaler a la indefensién®. Si se piensa, por
ejemplo, en los procedimientos de evaluacién de impacto ambiental en los que la Admi-
nistracién valora los posibles riesgos ambientales derivados de actividades o proyectos, el

elemento tecnolégico o cientifico parece asumir un rol central®

. Sin embargo, la prueba
pericial, que es la mds idénea para discutir sobre la validez cientifica de los métodos utili-
zados o predicciones realizadas por la Administracién, no resulta admisible a instancia del
sujeto que reclama en sede jurisdiccional. De esta forma se produce una verdadera descom-

pensacion entre la carga de la prueba y las facultades procesales conferidas para levantarla.

4, PRINCIPIO PRECAUTORIO COMO REGLA DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Otro aspecto que parece intuitivo hacer referencia en materia ambiental cuando se
habla de incerteza es el principio precautorio. Este se trata, en sintesis, que los jueces puedan
resolver las dudas epistémicas aplicando como regla de juicio el principio de precaucién am-
biental; de esta forma si el material probatorio genera incertidumbre cientifica acerca de los
riesgos para el medio ambiente o la salud de las personas de una actividad o proyecto, el Tri-
bunal Ambiental pudiese adjudicar los efectos negativos de la carencia de prueba en contra de
la parte que no logré despejar esa incertidumbre. Expuesto en estos términos el principio pre-
cautorio como regla de juicio tiene mucho sentido, y guarda consonancia con el ideal protec-
tor que emerge de las normas medioambientales. Ciertamente este principio inspira muchas
instituciones y normas juridicas que se adscriben a la disciplina del Derecho Ambiental, pero
no es una regla de juicio que sirva para asignar la carga de la prueba.

En efecto, la doctrina estima que el principio precautorio permite a la Administracion
ambiental adoptar medidas y decisiones excepcionales cuando existen riesgos que amenazan

2 Es necesario quizé dar cuenta que en la teorfa del derecho procesal la nocién de carga aparece intimamente
relacionada con la facultad procesal. Si el justiciable quiere lograr satisfacer el interés que persigue en el proceso
deberd levantar las cargas procesales, cuestién que si bien no le asegura el éxito inmediato, al menos aumenta
exponencialmente su exceptiva de obtener una sentencia favorable (para un andlisis mds detallado: FERNANDEZ
(2006) p. 42). Sucede, no obstante, que en este proceso la posibilidad de proponer y practicar prueba se en-
cuentra sumamente limitada y cercenada.

» La privacién o limitacién a la posibilidad de probar, derivada de la exclusién de ciertos medios de prueba, es
una hipétesis que segtin Serrano Hoyos cabe perfectamente en el concepto de indefensién. SERRANO (1997) pp.
240 a 243.

6 EsTEVE (1999) pp. 88 y 89.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N’ 2, pp. 649 - 669 [2015]

HUNTER AMPUERO, Ivdn " “La carga de la prueba en el contencioso administrativo ambiental chileno: ...”

desmedidamente bienes o valores superiores como la salud humana o el medio ambiente,
permitiendo reaccionar frente a la incerteza?. Este principio podria justificar, por ejemplo,
que ante la incertidumbre acerca de los riesgos o de la tecnologia aplicada en un proyecto
o actividad, las consecuencias negativas de esa incertidumbre le sean adjudicadas al titular
proponente. Sin embargo, la incertidumbre o los riesgos que pudieran esgrimirse por el Tri-
bunal Ambiental para decidir las dudas epistémicas no funcionan automdticamente.

La doctrina® entiende que la situaciéon de incerteza requiere ser acreditada y contras-
tada, es decir, es necesario probar mediante informes y averiguaciones, por lo general cien-
tificas, que estamos en presencia de una situacién de incerteza, donde la mejor tecnologia
disponible no permite establecer con un grado razonable de probabilidad los riesgos de una
determinada actividad o proyecto. Se exige ademds que se establezca en el juicio un grado
razonable de incerteza. Por tanto, no es suficiente cualquier incerteza en la produccién de
un riesgo, sino una que tenga la entidad suficiente como para impedir el desarrollo de algu-
na actividad o proyecto. Se exige un riesgo mds alld de la duda cientifica.

Como se puede apreciar, si bien una situacién de incerteza puede servir para resolver
un litigio, no sirve para adjudicar la falta o insuficiencia de la prueba, desde que esta en si
requiere ser demostrada en juicio. De esta manera quienquiera valerse de la incerteza deberd
probarlo en juicio. En otros términos, los jueces pueden resolver el juicio a favor del princi-
pio precautorio si llegan a la “certeza” acerca de la “incerteza” de los riesgos de una actividad,
pero no porque tengan dudas si un hecho estd o no probado, sino porque han logrado la
conviccién plena de que la mejor ciencia o tecnologia disponible no asegura en un grado
razonable la inocuidad para salud humana o el medio ambiente de una actividad o proyecto.

5. LA DISTINTA CLASE DE PROCEDIMIENTOS Y ACTOS COMO MECANISMO DE ASIGNACION

DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Otro de los criterios que serfa perfectamente posible de aceptar en materia conten-
cioso ambiental, es la distribucién de la carga de la prueba segtin la naturaleza del acto y
del procedimiento administrativo®. Se trata de una clasificacién y criterio que goza de mu-
cha aceptacién en el Derecho Comparado.

Asi, tratdndose de actos administrativos que nacen de procedimientos limitativos
de derechos la carga de la prueba en la via jurisdiccional corresponderd siempre a la Ad-
ministracion. Esto significa que si el ciudadano, o titular de un proyecto o actividad, incoa
la tutela jurisdiccional mediante la reclamacién, la Administracién deberd establecer en
el contencioso administrativo ambiental que los hechos materiales que han legitimado la
dictacién del acto son verdaderos. Cualquier carencia o insuficiencia en la prueba deberd
ser asumida por la Administracién, en el sentido que se producird la invalidez del acto por
no concurrir un elemento fictico que ha justificado su dictacién. Este criterio puede ha-
cerse extensivo a los actos que restringen o modifican un derecho o staru guo. En el campo
especifico del derecho nacional este criterio deberfa operar en las solicitudes de medidas

¥ EsTEVE (2004) p. 212.
28 ESTEVE (2004) p. 204 y MARTINEZ (2004) pp. 368 y 369.
2> BARRERO (2006) pp. 192 y ss; BLANQUER (2006) pp. 218 y ss; BREWER (1978) pp. 29 y ss.
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provisionales que efectde la Superintendencia de Medio Ambiente; la reclamacién del Art.
25 quinguies LBGMA cuando se pretende modificar una RCA por cambios en las variables
contempladas y evaluadas en el Plan de Seguimiento.

Es una condicién minima de racionalidad del ejercicio del poder estatal, especial-
mente en el campo de las potestades discrecionales, imponer a la Administracién la carga
de demostrar mediante informacién completa y fiable, la verdad de los supuestos fécticos
que la han movido a dictar actos que amaguen derechos de los titulares de proyecto o ac-
tividades. Si en la revisién jurisdiccional se produce alguna duda o incerteza respecto de
algin hecho, las consecuencias desfavorables deberdn ser soportadas por la Administracién.
Por ejemplo, si hay dudas acerca de la variacién de las variables ambientales evaluadas y
contempladas en el plan de seguimiento, el acto administrativo que modifica la RCA que-
dard sin efecto, puesto que la carga de acreditar tal circunstancia, que es modificativa o
limitativa de un derecho, corresponde a la Administracién.

Esta misma tesis es aplicable a las reclamaciones judiciales de los actos que se dictan
como consecuencia de procedimientos sancionatorios y cuyo conocimiento también le
corresponde a los Tribunales Ambientales en virtud del Art. 17 N° 6 LTA. La carga de la
prueba le corresponderd siempre a la Administracién, porque se entiende que hace ejercicio
del 7us puniendi del Estado®. Hay un consenso sistemdtico en la doctrina de que en estos
casos rige la presuncién de inocencia, asumiendo la Administracién la carga de producir
prueba vélida y contradictoria para establecer la responsabilidad del titular del proyecto o
actividad®'. Aqui, al igual que en materia penal, la presuncién de inocencia sirve de regla
de juicio, adjudicando las consecuencias negativas de la falta o insuficiencia de la prueba al
6rgano sancionador. Por lo general, la prueba que justifica la aplicacién de una sancién se
producird en el 4mbito del procedimiento administrativo que da origen al acto sanciona-
dor, en el que el ciudadano, o titular de un proyecto o actividad, tienen asignados amplias
posibilidades de defensa®.

En cambio, y por otra parte, si la impugnacién se refiere a actos de autorizacién am-
biental, corresponderd al titular del proyecto o actividad acreditar en el proceso que se cum-
plen con los requisitos previstos en las normas juridicas que permiten a la Administracién
conceder el permiso correspondiente. La asignacién al titular del proyecto o actividad de la
carga de la prueba es consustancial a la idea de que se derivardn consecuencias juridicas favo-
rables si demuestra que su iniciativa cumple con la normativa ambiental pertinente. A la vez
puede estimarse como una carga minima para quien desea desarrollar actividades econémi-
cas que pueden generar impactos negativos al medio ambiente o a la salud de las personas.

Por dos razones, estos criterios de asignacién de la carga de la prueba que han sido
utilizados en los procedimientos administrativos no resultan del todo aplicables. Una de

3 BERMUDEZ (2013) p. 427.

3 NIETO (2012) pp. 370 y ss; Coso (2008) p. 60, y Acuapo I CuboLa (2001) pp. 95 y ss.

32 El procedimiento sancionatorio en materia ambiental se encuentra contenido desde los articulos 47 a 54 de
la Ley 20.417, complementado con los articulos 55 y 56 referido a los recursos administrativos y jurisdicciona-
les. En este procedimiento se contempla la posibilidad de una efectiva defensa del presunto infractor: ser notifi-
cado de la denuncia; posibilidad de efectuar descargos; solicitar las medidas probatorias que resulten pertinentes
y conducentes, entre otros.
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esas razones tiene una connotacién tedrica y la otra prictica. Las actividades o proyectos
susceptibles de producir efectos ambientales negativos estdn sujetos a un control publico
preventivo que se concentra en la férmula de las autorizaciones. En teorfa no es tan claro
que las autorizaciones administrativas tengan la calidad de creadoras de derechos. En reali-
dad, la doctrina identifica a las autorizaciones como un mecanismo de limitacién adminis-
trativa®, y ciertamente lo puede ser si se considera a la libertad para desarrollar una activi-
dad empresarial como un derecho subjetivo ptblico®®. La exigencia de autorizacién previa
viene a constituir una restriccién o limitacién al ejercicio de un derecho, y en ese sentido
podria reconducirse al primer criterio de asignacién de la carga de la prueba.

En segundo lugar, estos criterios estdn pensados para actos que admiten una clasifica-
cién binaria. Cuando un acto administrativo es o de gravamen o creador de derechos, serd
facil aplicar estos criterios. Pero esta bifurcacién no siempre se produce. Sucede que en el
Derecho Ambiental hay muchos actos dificiles de clasificar en algunas de estas categorias.
Quizd el méds importante de todos, la RCA, tiene ese problema. Esta tiene una naturaleza
compleja, puesto que junto con permitir el desarrollo de un proyecto o actividad, somete al
titular a una serie de cargas y obligaciones, como son las condiciones o exigencias ambien-
tales, o las medidas de mitigacién, compensacién o reparacién, generando un vinculo per-
manente entre la Administracién y el titular del proyecto o actividad®. El permiso o autori-
zacién para desarrollar una actividad empresarial se encuentra estrechamente vinculada con
las cargas, medidas o condiciones que la Administracién solicita al titular para la ejecucién
de un proyecto o actividad, por lo que resulta imposible separarlos o modificarlos. Puede
decirse lo mismo respecto de los actos normativos ambientales, cuya naturaleza cuesta de-
finir, aun cuando pueden estimarse mds cercanos a los actos de gravamen en la medida que
posibilitan el establecimiento de limitaciones al desarrollo de actividades econémicas.

IV. HACIA UNA PROPUESTA DE REGLA DE CARGA DE LA PRUEBA EN LAS
RECLAMACIONES AMBIENTALES?®

1. CARGA DE JUSTIFICACION DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION COMO CARGA DE LA
PRUEBA
La tesis que he pretendido esbozar es que la carga de la prueba en las reclamaciones
ambientales se identifica con la carga de justificacién de los actos que le corresponde a la

3 VERa (1994) pp. 72y 136, y Garcia DE ENTERRIA (2004) pp. 108 y ss.

3% Acerca del alcance y sentido de la garantfa constitucional: FERNANDOTS (2011) pp. 117 y ss.

% GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) p. 142, y SEPULVEDA (2012) pp. 24 y ss.
% La pregunta en cuestién deja al margen quizd una de mayor relevancia como es el estdndar de prueba exigible
en los contenciosos ambientales. La pregunta del estdndar de prueba dice relacién con la suficiencia de la infor-
macién para tener por acreditado un hecho en el juicio, y en consecuencia, definir el margen de error que se estd
dispuesto a tolerar en la decisién de un hecho. En materia penal y civil patrimonial, es posible entender cierto con-
senso respecto de cudl es el estdndar aplicable: la duda razonable en el primero y la probabilidad preponderante, en
el otro. En materia contencioso administrativa, sin embargo, no hay estudios especificos que puedan proporcionar
algunas luces, sin perjuicio de entender que la contraposicién entre el interés general y el individual podrd servir
de referencia al momento de establecer la suficiencia de prueba. Vid., al respecto en el Derecho comparado: PARDO
(2013) pp. 99 a 118, y en el Derecho chileno: Accativo (2011) pp. 483 a 511, y en especial, pp. 484 a 489.
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Administracién. Para esta hipdtesis es esencial arrancar de dos circunstancias: la primera,
es que la presuncién de legalidad del acto administrativo traslada al ciudadano, o titular de
un proyecto o actividad, la carga de impugnarlo ante los tribunales de justicia, mediante la
interposicién de una reclamacién. La carga, sin embargo, no se levanta con la sola interpo-
sicién de la reclamacién sino que es necesario fundamentarla. Esta es una exigencia expresa-
mente contemplada en el Art. 27 LTAY, al establecer que la reclamacién deba contener los
fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya. La segunda, es que la Administracién
en general, y en especial en materia ambiental, tiene el expreso deber de justificar sus de-
cisiones. Este deber se desprende de los articulos 11 inciso 2° y 41 inciso 4° LPA; de los
articulos 9, 15 bis, 16, 18 bis, 20, 29, 30 bisy 30 ter de la LBGMA; de los articulos 3 letras
i) yj), 47 inciso final, 48 y muy especialmente el Art. 54 de la Ley Orgénica de la Superin-
tendencia de Medio Ambiente. Este deber de justificacién ha tenido un abundante recono-
cimiento jurisprudencial incluso antes de la entrada en vigencia de la LPA%, y se encuentra
muy enraizado como mecanismo de control de la actividad del Estado.

Esta postura es conciliable con el peso de la tradicién juridica del Derecho Adminis-
trativo, en el sentido de entender que la presuncién de legalidad de los actos de la Admi-
nistracién no tiene efectos probatorios, y en ese sentido, no sirve como regla de juicio. Pero
también con la forma en que debe funcionar la revisién de los actos administrativos y con
una distribucién razonable de las funciones procesales.

2. VEROSIMILITUD Y JUSTIFICACION DEL ACTO

Si un acto dictado por la Administracién no goza de una presuncién de legalidad
con efectos probatorios, es evidente que tampoco puede presumirse la verdad de su con-
tenido material. En consecuencia, el establecimiento de los hechos que han justificado la
dictacién del acto, y que constituyen el presupuesto féctico de la norma aplicada por la Ad-
ministracién, deberfan ser acreditados en juicio asumiendo esta el riesgo probatorio. Esta
podria ser una conclusién analiticamente perfecta, pero requiere ser matizada ;es posible
ignorar completamente que los actos de la Administracién son dictados en un procedi-
miento administrativo que asegura la disputa de intereses contrapuestos y la participacién
del interesado o afectado?

A mi entender resulta dificil prescindir de la forma en que se producen los actos en
sede administrativa, y que, en dltimo término, son los 6rganos del Estado los que adoptan

% Esta disposicién establece: “De la reclamacién. Toda reclamacién se presentard por escrito, y en ella se indi-
cardn sus fundamentos de hecho y de derecho y las peticiones concretas que se someten a la resolucién del Tribu-
nal. Este examinard en cuenta si la reclamacién ha sido interpuesta en tiempo y forma. Podrd declararla inadmi-
sible mediante resolucién fundada si, en opinién undnime de sus miembros, no hubiere sido interpuesta dentro
de plazo, se refiera a materias que estén manifiestamente fuera de su competencia, no esté debidamente fundada
0 no contenga peticiones concretas. Esta resolucién podrd impugnarse, mediante reposicién con apelacién sub-
sidiaria, dentro de quinto dfa de notificada”.

% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 18 de octubre de 2005, recaida en recurso de pro-
teccién, Sdnchez con Secretarfa Regional Ministerial del Servicio de Salud VIII Regién; Sentencia de la Corte
de Apelaciones de Punta Arenas, de 16 de abril de 1996, recaida en reclamo de ilegalidad municipal, Rol N°
7970, y; sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 4 de julio de 2008, recaida en recurso de reclama-
cién, Rol: 8273-07,
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la decisién en un procedimiento publico, transparente e imparcial, tratando de satisfacer
los intereses generales. De esta forma, si bien es posible negar la presuncién de veracidad
de los hechos que justifican la dictacién y el contenido de un acto administrativo, al menos
es posible afirmar que gozan de una verosimilitud o apariencia de verdad®” que requiere ser
desvirtuada o puesta en duda con la impugnacién. La presencia de etapas y elementos de
cognicién, especialmente las pruebas y el contradictorio que se produce al interior de la
Administracién, permiten otorgarle al acto esa apariencia de verdad que no alcanza a jus-
tificar una presuncién de verdad, pero somete al ciudadano a ciertas exigencias o cargas al
momento de impugnar el acto.

En efecto, el ciudadano, o titular de un proyecto o actividad, ademds de la carga de
impugnacién, deberd justificar su reclamacién en términos de desvirtuar la verosimilitud o
credibilidad del acto administrativo. Si esto es asi, es decir, si la impugnacién permite des-
virtuar esa verosimilitud o apariencia de verdad, entonces la carga de justificar la decisién
es de la Administracién. Esta es una carga absolutamente coherente con la idea de que los
actos que dicta la Administracién requieren de la genuina verificacién de los hechos que
permiten ejercer la potestad publica®. Por consiguiente, si en el procedimiento jurisdiccio-
nal no se logra probar los hechos que justifican la decisién, el aparato administrativo deberd
asumir las consecuencias negativas de esa falta o insuficiencia probatoria. Por el contrario,
si el ciudadano no logra con la fundamentacién de su impugnacién desvirtuar o poner en
duda la credibilidad del acto, entonces asumird integramente la carga de la prueba, y las
consecuencias negativas de la duda serdn asumidas por él.

Este criterio se identifica con las consideraciones que anteriormente destaque como
esenciales: por un lado, la carga de fundamentar la impugnacién que corresponde al recu-
rrente. El ciudadano, o titular de un proyecto o actividad, que recurre al Tribunal Ambien-
tal asumird una carga de impugnacién y justificacion de su reclamacién, con la finalidad de
destruir la apariencia de verdad del acto administrativo. Para ello, lo mds probable, es que
encamine su pretensién intentando demostrar que los antecedentes disponibles en sede ad-
ministrativa no justifican la decisién de la Administracién. Esto, ciertamente, permite co-
locar de manifiesto que no resulta admisible una simple revisién jurisdiccional de los actos
administrativos, sin justificacién del interesado.

A lo anterior se debe agregar que el ciudadano, o el titular de un proyecto o activi-
dad, deberd justificar en sede jurisdiccional las circunstancias ficticas legitimantes para lo-
grar el éxito de su pretensién impugnatoria, como son la afectacién o el perjuicio derivado
de la dictacién del acto administrativo (Art. 18 LTA). Esto implica, en simples palabras,

% Asumo que en el 4mbito del Derecho Procesal (o de la epistemologia juridica) el concepto de verosimilitud
no es muy pacifico y tampoco ha sido aceptado cuando su finalidad es reemplazar a la nocién de verdad pro-
cesal. Este término hace referencia a la apariencia de verdad que se le asigna a una afirmacién fictica cuando
parece refrendada por el estado normal en el devenir de las cosas. TARUFFO (2009) pp. 183 y ss. También puede
consultarse: MONEREO (2006) pp. 33 a 39. En ambos casos hay una facilitacién en la prueba que beneficia a la
Administracién, pero que no alcanza a justificar una inversién total de la carga de la prueba. Verosimilitud es
un esténdar inferior a prueba completa.

4 Para ejemplos jurisprudenciales: SoTo (2012) pp. 432 a 436.
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que el reclamante corre con la carga de acreditar estas circunstancias de manera que la falta
o insuficiencia de la prueba deber4 asumirlas integramente.

El segundo criterio al que permite responder esta férmula de asignacién de la carga
de la prueba es al deber de justificacién de los actos de la Administracién. Esta es una exi-
gencia que se conecta con la idea misma de la funcién administrativa. Las decisiones que
produce la Administracién, en tanto persiguen la consecucién de los intereses publicos o
generales, requieren una justificacién en la realidad. Y es que el ejercicio de una potestad fi-
nalizada que no tiene sustento fictico, ademds de arbitraria e ilegal, no est4 satisfaciendo el
interés publico. En este sentido, es un verdadero incentivo a que las decisiones administra-
tivas estén epistémicamente justificadas, el que el aparato burocrdtico tenga que asumir los
riesgos de la falta o insuficiencia probatoria de esa justificaciéon en el campo jurisdiccional.

Este criterio es una exigencia de racionalidad en el ejercicio del poder, especialmente
si consideramos los amplios espacios de apreciacién técnica y discrecional con que resuelve

141, Pero ademds se aumentan las probabilidades de

la Administracién en materia ambienta
que se produzcan decisiones administrativas acertadas y aceptables que satisfagan de mejor

forma el interés general.

3. LA POSICION INSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL AMBIENTAL COMO JUSTIFICACION DE LA

CARGA DE LA PRUEBA

Puede parecer extrafio que para justificar —en los términos que mds arriba se ha desa-
rrollado— la asignacion de la carga de la prueba a la Administracién se tenga que recurrir a
una razén mds politica o ideoldgica que de otra naturaleza, como la posicién del Tribunal
Ambiental en la institucionalidad ambiental de nuestro pais. Y es que resulta imposible
olvidar que el Tribunal Ambiental ha sido concebido como un contrapeso al aumento de
142

. Muy en

las potestades legales y discrecionales de la Administracién en materia ambienta

41 CorpERO (2005) p. 340.

# GUzMAN (2012) pp. 230 y ss. Este punto queda magnificamente explicado en el Mensaje con que el Ejecu-
tivo despaché al Congreso el Proyecto de Ley que crea los Tribunales Ambientales, que indica expresamente lo
siguiente: “existen buenas razones para promover la potestad administrativa de sancién desde la perspectiva de
la calidad regulatoria y la eficiencia de los sistemas de cumplimientos, pero eso no se puede hacer a cualquier
precio (...) Por otro lado, existen buenas razones para acotar las potestades de los organismos administrativos
en defensa de los derechos de los particulares, pero eso no puede significar afectar el interés publico y el bien-
estar social detrds de la regulacién (...) Por tal motivo, los sistemas democréticos han tratado de buscar equi-
librios. Por un lado, dotando a los organismos administrativos de competencias regulatorias y de sancién, que
busquen una finalidad de disuasién efectiva (y no una retributiva) para promover cumplimientos y por la otra,
establecer un mecanismo efectivo de revisién judicial de las intervenciones de las autoridades publicas (...) Los
jueces cumplen un rol esencial en el sistema de contrapesos de un sistema democrético, pero también tienen un
rol esencial e insustituible en la proteccién de los derechos de las personas. Es decir, actdan como instrumentos
al servicio de la democracia para limitar los desbordes del poder publico, en especial de la Administracién 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 (...) Esto explica por qué resulta
necesario crear un tribunal, pero concretamente el de un tribunal especializado. Medio Ambiente es un buen
espacio para conjugar ese equilibrio. En €l estd en juego el bienestar de la comunidad, pero también el derecho
de personas especificas que puedan verse afectadas por las decisiones de la autoridad publica (...) Por tal motivo
el Ejecutivo ha accedido a la creacién 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
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concreto, el Tribunal Ambiental surge como un garante de los derechos de los ciudadanos,
o de los titulares de proyectos o actividades, frente a las potestades administrativas de regu-
lacién, gestidn, fiscalizacién y sancién.

Se trata de un drgano que viene a establecer un equilibrio entre la intensidad de la
actividad administrativa, justificada en la proteccién del medio ambiente como derecho
constitucional, y la necesidad de asegurar una tutela rdpida, eficaz y, por sobre todo, espe-
cializada, para el evento de producirse una vulneracién de derechos o intereses legitimos.
Este érgano jurisdiccional si bien no va a conocer de todas los conflictos con incidencia
ambiental®, al menos permitird a los titulares de proyectos o actividades reclamar una tu-
tela especializada y rdpida, para un conflicto de ribetes complejos y que demanda un alto
grado de componentes técnicos y cientificos.

Si este es el sentido de la creacién de los Tribunales Ambientales no resulta 16gico
que en el procedimiento de reclamacién la carga de la prueba se le asigne integramente al
ciudadano, o el titular de proyecto o actividad, de manera que las consecuencias negativas
de la falta o insuficiencia de la prueba deban asumirlas estos. Dicho en otras palabras, si los
Tribunales Ambientales pretenden hacer frente a la lesién de derechos por parte de la Ad-
ministracién, siguiendo un proceso establecido legalmente, carece de todo sentido entender
que los afectados deben soportar la duda de la prueba de los hechos, a la vez que la Admi-
nistracion, como parte del contencioso, no asuma carga de ninguna especie. Un genuino y
efectivo contrapeso no se alcanza adjudicando al administrado la carga de probar los hechos
que desvirttien la decisién administrativa, mds aun si consideramos que la posibilidad de
que los reclamantes puedan aportar prueba se encuentra muy limitada®.

Este andlisis apunta en el sentido indicado anteriormente. Una buena forma de ra-
cionalizar el ejercicio de las potestades estatales en el 4dmbito ambiental —y por ende, del

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 acceso a la jurisdiccién a todos los ciudadanos”.

# El Art. 17 LTA establece el catdlogo de competencias que serdn de conocimiento del Tribunal Ambiental.
Hay muchas competencias que no serdn conocidas por este tribunal, como por ejemplo, la solicitud de invali-
dacién de la resolucién de calificacién ambiental que aprueba un proyecto o actividad, o la solicitud de invali-
dacién de una norma primaria o secundaria cuando se fundamente en una causal distinta a la de ser contraria a
la ley 19.300. Para estos casos subsistirdn la nulidad de derecho publico, y por cierto, el recurso de proteccién.
# Este podria ser un motivo muy relevante al momento de justificar un rol activo del tribunal en la recopilacién
de las pruebas relevantes. La modalidad que asume la LTA para actividad probatoria ex officio son las medidas para
mejor resolver. No puede dejar de llamar la atencidn la opcién del legislador, francamente en desuso y con un des-
prestigio a nivel mundial. Las medidas para mejor resolver representan uno de los momentos mds primitivos de la
actividad probatoria del juez, y su origen se remonta, segtin algunos autores, a las Partidas de Alfonso X el Sabio;
por ende, su extensién se hizo presente en casi los cédigos de corte cldsico que siguieron el modelo espafiol de
1881, no asi en los modelos kleinianos que reconocieron al juez la potestad de aportar prueba en la denominada
audiencia preliminar. Esto, desde luego, tuvo una explicacién muy clara. El estilo del proceso medieval comin que
ilustrd el sistema procesal hispano del siglo XIX y parte del XX, supuso la figura de un juez completamente aislado
de la contienda, solo atento a decidir el conflicto juridico al final de todos los trdmites. En este sentido, practica-
mente en el inico momento en que el juez entraba en contacto directo con el “expediente” y revisa las pruebas
practicadas es en la etapa final del procedimiento, de manera que solo en ese momento le es posible determinar la
existencia de algtin hecho en duda o simplemente verificar la carencia del material probatorio. De ahi que la doc-
trina haya dicho con justa razén que “son poderes que estdn pensados para un juez que no dirige materialmente el
proceso y que actda de espectador hasta el dltimo momento”. CORTES y MORENO (2004) p. 474.
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ejercicio del poder del Estado— es ddndole a la Administracién la carga de probar la justifi-
cacién de sus actos.

V. CONCLUSIONES

La ley 20.600 que crea los Tribunales Ambientales introduce un procedimiento
jurisdiccional de revisién de los actos dictados por la Administracién con incidencia en
alguno de los instrumentos de gestién ambiental. En este proceso contencioso administra-
tivo no existe ninguna disposicién que haga referencia a las reglas de la carga de la prueba,
y tratdndose de las reclamaciones no resulta muy fdcil aplicar la norma del Art. 1698 del
Cédigo Civil. Esto justifica la necesidad de encontrar alguna regla que permita conjugar
adecuadamente los diferentes intereses que se envuelven en el conflicto, y que ademds tenga
presente la regulacién de la prueba en esta sede jurisdiccional. En este sentido, el papel de
la prueba es bastante residual en la medida que los reclamantantes podrdn hacer uso, casi
exclusivamente, de la prueba documental. El Tribunal Ambiental deberd limitarse a valorar
la prueba y los antecedentes producidos en el procedimiento administrativo, y solo excep-
cionalmente permitird la produccién de prueba nueva o adicional.

En teorfa es posible postular diversos criterios para asignar la carga de la prueba, los
que, sin embargo, presentan distintos problemas que impiden su utilizacién en forma ge-
neral. Algunos de ellos, como el de la mejor informacién posible, tienen un sustento que
simpatiza con el cardcter cognoscitivo de la jurisdiccién, y tiende a generar mejores resulta-
dos probatorios. Pero no es lo suficientemente determinado como para generar una certeza
y seguridad en los que recurren a la tutela jurisdiccional. Otros, en cambio, se avienen muy
bien con el cardcter protector de las normas medioambientales como el principio precau-
torio. Aun asi, la duda o incerteza respecto del riesgo de una actividad o proyecto requiere
ser justificada (probada) mds alld de la duda cientifica. El otro criterio que funciona bien
es el de la presuncién de legalidad del acto administrativo. No obstante, hay consenso en
la doctrina que esta presuncién no tiene efectos probatorios. Por dltimo, se podria utilizar
un criterio afin con la naturaleza de los actos que se producen en materia ambiental, pero
este no funciona del todo, pues atendida la naturaleza de la disciplina los actos que dicta la
administracién no son ficilmente clasificables en una categorfa.

Frente a lo anterior parece razonable postular una regla que tenga presente varias
razones. La primera es que el Tribunal Ambiental estd concebido como un mecanismo de
contrapeso al aumento de las potestades de la Administracién en la materia. La segunda es
que la facultad de aportar prueba en los procedimientos jurisdiccionales de reclamacién
estd sumamente limitada. La tercera es que la Administracién se somete a una serie de re-
glas que deberian asegurar la justicia y razonabilidad de la decisién. Y la cuarta es que la
Administracién tiene el imperativo de justificar sus decisiones en materia ambiental. De
estas consideraciones es posible concluir que la carga de la prueba le corresponderd a la Ad-
ministracion, la que tiene que probar la justificacién del acto dictado, siempre y cuando el
reclamante haya desvirtuado por medio de los fundamentos de la impugnacién la verosimi-
litud o apariencia de verdad que emana del acto administrativo.
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