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EL RECURSO DE PROTECCION EN ASUNTOS
AMBIENTALES: CRITERIOS PARA SU PROCEDENCIA
POSTINSTITUCIONALIDAD AMBIENTAL (2010-2015)

CONSTITUTIONAL CLAIMS IN ENVIRONMENTAL ISSUES: A
PROPOSAL FOR NEW STANDARDS AFTER THE ARRIVAL OF
SPECIALIZED AGENCIES AND COURTS (2010-2015)

ARTURO FERMANDOIS VOHRINGER!
TERESITA CHUBRETOVIC ARNAIZ?

RESUMEN: Ante la ausencia de una dogmdtica clara desde la doctrina y jurisprudencia atin
insuficiente, el trabajo propone cuatro criterios precisos para resolver y armonizar la convi-
vencia procesal entre el Recurso de Proteccién y las acciones propias sustanciadas ante los Tri-
bunales Ambientales. La propuesta se construye desde un andlisis de la naturaleza y desarrollo
de la accién cautelar del articulo 20 de la Carta Fundamental, en combinacién con algunos
estdndares ya propuestos por la Corte Suprema en sus fallos.

Palabras clave: Derecho Constitucional, admisibilidad del recurso de proteccidn, tribunales
ambientales, revisién judicial.

ABSTRACT: In the absence of a clear doctrine and insufficiency of legal precedents, this
work proposes four precise criteria to solve and harmonize the procedural coexistence of the
Concrete Writ of Constitutionality before the Court of Appeals and the actions sustained be-
fore de Environmental Courts. The proposal arises from the analysis of the nature and devel-
opment of the constitutional action of article 20 of the Carta Magna, in combination with
some standards already provided by the Supreme Court in its pronouncements.

Key words: Constitutional Law, admissibility of concrete writ of constitutionality, environ-
mental courts, judicial review.

INTRODUCCION

Cuando no estaban creadas en Chile las institucionalidades laboral, tributaria o
medioambiental con sus respectivos tribunales especializados, el espacio procesal del recurso
constitucional de proteccién era evidente: se trataba de una herramienta dnica, eficaz y casi
exclusiva para la proteccién de los derechos fundamentales comprometidos en esas dreas.

Hoy, en cambio, el panorama es diferente y existen numerosos mecanismos de recla-
macién que la ley franquea a las persona spara deducir ante a érganos o tribunales especia-
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dad Catélica de Chile. Méster en Administracién Publica, Universidad de Harvard. Direccién postal: Av. Liber-
tador Bernardo O’Higgins, 340, Facultad de Derecho. Correo electrénico: afermandois@fermandois.cl
2 Abogada Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister en Gestién Cultural, Universidad de Chile. Di-
reccién postal: Nueva Tajamar 481, Torre Norte, Of. 708, Correo electrénico: tchubret@fermandois.cl
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lizados, paralelos a la famosa accién cautelar del articulo 20 de la Carta Fundamental. En
este escenario, ;qué actitud debe adoptar la Corte Suprema ante un recurso de proteccién
—accién cautelar de rango constitucional- interpuesto como via sustitutiva, complementa-
ria o simplemente alternativa a estas otras acciones? ;A qué criterios deben atender los liti-
gantes para decidir la sede donde plantear sus inquietudes?

En materia medioambiental, que en 2010 estrené una nueva y moderna institucio-
nalidad en Chile, la Corte Suprema ha sido en ocasiones vacilante. Aun desde la creacién
de los Tribunales Ambientales —que vinieron a coronar el trabajo de la Superintendencia del
Medio Ambiente y el Comité de Ministros en materia de reclamacién— al conocer de recursos
de proteccién que invocan el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién
(articulo 19 n° 8 de la Constitucién), no ha asentado un criterio univoco para determinar
cudndo procede esta accién cautelar y cudndo debe discutirse el asunto en sede especializada.

Se hace necesario entonces proponer una dogmdtica mds clara en la materia, que
ubique un punto de compatibilidad entre el siempre necesario e irrenunciable recurso de
proteccién, de rango constitucional, y las reclamaciones deducidas al amparo de la ley N°
20.600, de 2012, ante los tribunales del medio ambiente, sin desatender las potestades cau-
telares de la Superintendencia del ramo.

Este trabajo resulta motivado por recientes sentencias de la Corte Suprema que, aun-
que puedan ser inobjetables en su resultado, no permiten deducir una teorfa consistente
sobre la pertinencia o impertinencia procesal del recurso de proteccién en tépicos de medio
ambiente. Asi, no resulta ficil hacer una estimacién de previsibilidad en uno y otro caso.
Considerando la proliferacién de conflictos recaidos en proyectos que impactan aspectos
ambientales, urge mds claridad doctrinaria que atribuya un sitio preciso, predecible, armé-
nico y procesalmente prolijo para el recurso de proteccién en esta zona del derecho.

Este trabajo se propone identificar ese lugar en el marco de la nueva institucionali-
dad sectorial, sugiriendo una dogmitica acerca de su convivencia con los nuevos érganos
y sus procedimientos. Todo ello a partir, por una parte, del andlisis sistemdtico de los pro-
nunciamientos de la Corte Suprema en la materia, y por otro, de una interpretacién sobre
los alcances de la naturaleza de urgencia cautelar propia del recurso de proteccién.

1. DIAGNOSTICO EN 2015: DENSIFICACION CRECIENTE DEL CONTROL
JURISDICCIONAL SOBRE EL ESTADO Y PRESIONES SOBRE EL
RECURSO DE PROTECCION

La primera tarea para abordar esta cuestién consiste en recorrer el escenario en que
se enmarca la préctica constitucional y administrativa actual. Para ello, indagaremos sobre
el sentido y valor del recurso de proteccién hoy en dia, a fin de encuadrar légica, juridica y
ficticamente el andlisis posterior de su rol en materia medioambiental.

A. DENSIFICACION CRECIENTE DEL CONTROL JURISDICCIONAL ESPECIAL SOBRE EL
Estapo
Una rdpida mirada al contexto institucional permite constatar que se ha producido
un progresivo aumento en la técnica de los tribunales especializados. Constituyendo una
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completa excepcion hace solo una década’, hoy se van transformando en una regla sectorial
casi normal, cada vez que existe una actividad con perfil propio en la vida econédmica, so-
cial o ciudadana.

Citemos algunos ejemplos: la creacién del Tribunal de la Contratacién Publica en
2003 (Ley N° 19.886); del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en 2004 (Ley N°
19.911 que sustituyé a la antigua Comisién Resolutiva Antimonopolios); de los Juzgados
de Familia también en 2004 (Ley N° 19.968); de los Juzgados de Letras del Trabajo y de
cobranza laboral y previsional en 2005 (Ley N° 20.022); del Panel de Expertos en materia
eléctrica en 2007 (DFL N° 4 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo), de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros en 2009 (Ley N° 20.322); del Consejo para la Transpa-
rencia también en 2009 (Ley N° 20.285); de los Tribunales Ambientales en 2012 (Ley N°
20.600); asi como de otros paneles y drganos especiales de conocimiento y muchas veces
derechamente de resoluciéon de controversias, como la Contraloria General de la Republica
en juicio de cuentas, los alcaldes en recursos de ilegalidad municipal, etc.

En nuestra opinidn, el aumento de jurisdicciones especializadas en Chile no es algo
reprochable, sino beneficioso. Sometidas a la superintendencia de la Corte Suprema, mate-
rializan un principio que, al menos en materia econémica, hemos promovido y denomina-
do de la revisién judicial econémica®. Sin perjuicio de lo deseable que resulta que el legis-
lador dote de crecientes grados de independencia objetiva e imparcialidad subjetiva a estos
jueces especializados —atributos propios del Poder Judicial- la tendencia es positiva. Los
tribunales especiales aportan versacién jurisdiccional en asuntos cada vez mds complejos,
en una sociedad que avanza en su desarrollo y genera relaciones internas que se van com-
plejizando durante este trdnsito. Los tribunales especializados promueven, en definitiva, el
derecho constitucional a una tutela judicial efectiva, que en nuestra literatura se ha llamado
derecho a la accién, ubicado en el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental.

La Corte Suprema también ha respaldado, caso a caso, la creacién de tribunales es-
pecializados. Con algunos matices’, el méximo tribunal ha despachado informes positivos
frente a los dltimos proyectos de ley que los crean, con ocasién del trdmite exigido por el
articulo 77 de la Constitucién®.

> Entre las cuales se cuentan las cuestiones de menor envergadura (juzgados de policia local), eleccionarias
(tribunales electorales regionales y Tribunal Calificador de Elecciones) y de Propiedad Industrial (Tribunal de
Propiedad Industrial).

4 FERMANDOIS (2006) p. 112.

> Por ejemplo, en el caso de la ley que creé los Tribunales Tributarios y Aduaneros, hizo varias observaciones en
orden a mantener la independencia de los jueces especiales: “la via mds idénea de fortalecer la jurisdiccién tri-
butaria consiste en estructurarla sobre la base de Juzgados Tributarios creados en el Poder Judicial, radicando en
salas especializadas de las Cortes de Apelaciones el segundo grado del procedimiento y en la Corte Suprema la
resolucién de los recursos de casacién correspondientes”. Historia de la Ley N° 20.322, Biblioteca del Congreso
Nacional, p. 438. Disponible en: <www.bcn.cl>

¢ En el caso de los Tribunales Ambientales, especificamente, la Corte Suprema en su informe celebré “como
un aporte positivo la incorporacién a nuestro sistema juridico de un drgano jurisdiccional especializado en
materias ambientales”. Historia de la Ley N° 20.600, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 42. Disponible en:
<www.bcn.cl>
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Asi, el recurso de proteccién debe hoy operar en un paisaje radicalmente diferente
al existente cuando se cre6 en 1976. Hoy funciona en medio de numerosos tribunales uni-
personales y colegiados, ubicados dentro o fuera del Poder Judicial, provistos de dotaciones
e integraciones diversas pero unidos por un elemento comun: su cardcter intrinsecamente
jurisdiccional, junto a la versacién técnica (que se presume) de sus miembros.

B. SUBSISTENCIA DE JURISDICCIONES ESPECIALIZADAS HISTORICAS, JUDICIALES, MIXTAS O

MERAMENTE ADMINISTRATIVAS

Pero nuestra accién cautelar no solo debe convivir con tribunales especializados de
caricter reciente; la Corte de Apelaciones, al conocerlo, estd forzada también a armonizarlo
con las sedes jurisdiccionales que histéricamente han estado dotadas de competencia en
materias especiales.

Aqui debe distinguirse entre los tribunales que se encuentran parcialmente fuera de
la 6rbita de la Administracién del Estado, como el Tribunal de Propiedad Industrial (que
estd sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema,
pero se aloja presupuestaria y administrativamente en el Ministerio de Economia), y las
decenas de tribunales administrativos que ejercen jurisdiccidn, integrantes de la Adminis-
tracién bajo el articulo 1°, inciso segundo de la Ley N° 18.575, de Bases Generales de la
Administracién del Estado.

Entre los muchos tribunales administrativos se ubican todos los Superintendentes,
titulares de las 11 superintendencias que existen en el ordenamiento juridico’. Todos ellos,
con mayor o menor amplitud, estdn dotados de atribuciones fiscalizadoras y sancionadoras.

Se agregan una pléyade de érganos administrativos jurisdiccionales, como la DGAS?,
la DIRECTEMAR?, la DGAC" y tantos otros que conocen asuntos técnicos, resuelven
controversias a nivel administrativo o supuestamente administrativo, y sus sentencias son
susceptibles de recursos ante la justicia ordinaria. Entre los tribunales histéricos de tipo
mixtos, se ubican érganos colegiados como la Corte de Mar, segunda instancia en los jui-
cios maritimos sujetos a la ley respectiva''.

7 Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF), Superintendencia de Seguridad Social (SU-
SESO), Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC),
Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS), Superintendencia de Salud, Superintendencia de Casinos de
Juego (SCJ), Superintendencia de Pensiones (SP), Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), Superinten-
dencias de Educacién Escolar, Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento.

8 El articulo 134 del Cédigo de Aguas faculta a la Direccién General de Aguas para “dictar resolucion fundada
que dirima la cuestién sometida a su consideracién”, refiriéndose a las controversias en procedimientos de ad-
quisicién o ejercicio de los derechos de aprovechamiento.

? La Ley Orgénica de la Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante (DFL N° 292 de
1953), articulo 3 letra i) establece que “Corresponde a la Direccién: Dictaminar en los sumarios administrati-
vos que se sustancien sobre accidentes y siniestros maritimos, determinar las responsabilidades que correspon-
dan en ellos y aplicar sanciones”.

10 El articulo 184 del Cédigo Aerondutico faculta a la Direccién General de Aerondutica Civil para “conocer y
sancionar las infracciones de este cédigo, de las leyes y reglamentos sobre acrondutica y de las instrucciones que
ella dicte en el ejercicio de sus atribuciones, salvo las que correspondan a la Junta de Aerondutica Civil...”

""" Decreto Ley 2.222 de 1978.
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El elemento comun de estos tribunales es su alto componente administrativo: la pre-
sencia en ellos —unipersonal o colectivamente— de funcionarios de la Administracién, que
aportan precisamente el componente técnico y experiencia ejecutiva.

Podria afirmarse —y asi lo han hecho la mayoria de los autores que resefian su histo-
ria— que el recurso de proteccién nacié para enmendar las posibles arbitrariedades o ilegali-
dades cuya fuente fuese el Estado y que comprometiesen derechos constitucionales. En esta
zona institucional el recurso de proteccién tiene por definicién una vocacién de control
democrdtico poderosa, més intensa que aquella cuyas controversias recaen en tribunales
especializados.

Sin embargo, hoy, en 2015, la totalidad de las decisiones emanadas de tribunales
administrativos u érganos administrativo-jurisdiccionales, son expresamente impugnables
mediante recursos y acciones ante la justicia ordinaria. Asi lo prevén sus leyes respectivas'?,
lo que matiza —aunque jamds elimina— la necesidad de intervencién judicial extraordinaria.

C. LA ENTREGA DE ATRIBUCIONES JURISDICCIONALES (SANCIONATORIAS) A ORGANOS
TRADICIONALMENTE ADMINISTRATIVOS, RECONFIGURADOS Y CRECIENTEMENTE
FORTALECIDOS
Un tercer punto a considerar es esta tendencia legislativa creciente, que se encarna

nitidamente, por ejemplo, en el Proyecto de Ley para fortalecimiento del SERNAC?®.

El Mensaje referido —uno entre muchos andlogos en los dltimos afios— busca po-
tenciar la proteccién del consumidor mediante un érgano que norma, fiscaliza, conduce
mediaciones y ahora pasard a sancionar infracciones, con clara identidad jurisdiccional. El

12 Por ejemplo, para los Tribunales Tributarios y Aduaneros (2010), los art. 120 y ss. del Cédigo Tributario;
para los Tribunales Ambientales (2012), el art. 26 de la Ley 20.600. Para el caso de las decisiones de las super-
intendencias: art. 22 Ley general de Bancos (1997) en el caso de la Superintendencia de Bancos ¢ Instituciones
Financieras (SBIF): art. 58 Ley 16.395 (1965), de la Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO): art. 46
DL 3.538 (1980) de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS); art. 19 Ley 18.410 (1985) de la Superin-
tendencia de Electricidad y Combustibles (SEC); art. 32 Ley 18.902 (1989) de la Superintendencia de Servi-
cios Sanitarios (SISS): art. 7 Ley 18.933, a la cual remite el art. 23 de la Ley 19.937 (2004), de la Superinten-
dencia de Salud; art. 34 Ley 19.995 (2005) de la Superintendencia de Casinos de Juego; art. 18 DFL 101/1980
Ministerio del Trabajo y Previsién Social, al cual remite el art. 47 N° 10 de la Ley 20.255 (2008) de la Superin-
tendencia de Pensiones; art. 56 Ley 20.417 (2010) de la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA); art. 85
Ley 20.529 (2011) de la Superintendencia de Educacion; art. 341 de la Ley 20.720 (2014) de la Superinten-
dencia de Insolvencia y Reemprendimiento (SIR, reemplaza a la Superintendencia de Quiebras). La mayorfa de
estas impugnaciones proceden ante las Cortes de Apelaciones directamente, salvo en el caso de la SMA, que se
reclama ante el Tribunal Ambiental —y la SIR— que se reclama ante el juez de letras en lo civil; pero a su vez, las
decisiones de estos dos tribunales son reclamables ante las Cortes de Apelaciones. Y en algunos de los ejemplos
mds recientes para otros drganos administrativos, encontramos el nombramiento por parte del Ministerio de
Educacién de un Administrador Provisional en instituciones de Educacién Superior, que se puede reclamar ante
la Corte de Apelaciones (art. 9 del proyecto promulgado con fecha 22 de diciembre de 2014) y el de las sancio-
nes que pueda imponer el SERNAC conforme al proyecto de ley Boletin N° 9.369-03, reclamables ante el juez
de letras en lo civil (nuevo art. 50 O de la Ley N° 19.496), entre muchos otros.

3 Proyecto de Ley que modifica la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores.
Este proyecto se contiene en el Boletin del Congreso Nacional N° 9.369-03, ingresado a la Cdmara de Diputa-
dos mediante Mensaje de la Presidenta de la Republica N° 141-362 de 2 de junio de 2014.
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nuevo SERNAC serd esa clase de rgano multifuncional, al que no obstante se busca some-
ter a control judicial mediante recursos ante el juez ordinario'.

D. LA CREACION A TRAVES DEL TIEMPO DE UNA AMPLISIMA VARIEDAD DE ACCIONES,
RECLAMACIONES, RECURSOS, AMPAROS Y TUTELAS JUDICIALES QUE SE FRANQUEAN A LA
PERSONA AFECTADA POR UN AGRAVIO EN SUS DERECHOS
Esta también es una tendencia clara, irrefutable y positiva para nuestro Estado de

Derecho. Asi, encontramos en nuestro ordenamiento procedimientos como el amparo

econémico para cautelar el derecho del articulo 19 N° 21 (Ley N° 18.971 de 1990); el de

tutela laboral ante los jueces de letras del trabajo para los derechos de los numerales 1, 4,

5,6, 12 y 16 del articulo 19 CPR respecto a los trabajadores (Ley N° 20.087 de 2005, ar-

ticulo 485 del Cédigo del Trabajo); la reclamacién tributaria ante los Tribunales Tributarios

y Aduaneros para los numerales 21, 22 y 24 del articulo 19 CPR (Ley N° 20.322 de 2009,

articulo 155 del Cédigo Tributario), el reclamo ante el alcalde contra los actos ilegales del

municipio (articulo 151 de la Ley N° 18.695 de 20006); el reclamo de ilegalidad de urba-
nismo y construccién ante la SEREMI del Ministerio de Vivienda y Urbanismo para la de-
negacién de permisos de construccién (articulo 12 y 118 de la Ley General de Urbanismo

y Construccidn de 1975); las reclamaciones por conculcacién de los derechos de los con-

sumidores ante el SERNAC (Ley N° 19.496 de 1997); los reclamos contra los prestadores

institucionales de salud ante la Superintendencia de Salud (Ley N° 20.584 de 2012); los
reclamos contra las resoluciones de las superintendencias ante las Cortes de Apelaciones, de
acuerdo a sus respectivas leyes (articulo 46 DL N° 3.538 de 1980 para el caso de la Super-
intendencia de Valores y Seguros; articulo 85 Ley N° 20.529 de 2011 para la Superinten-
dencia de Educacidn; articulo 19 de la Ley N° 18.410 de 1985 para la Superintendencia de

Electricidad y Combustibles, articulo 22 del DFL N° 3 de 1997 del Ministerio de Hacien-

da para la Superintendencia de Bancos, etc.); la reclamacién contra los actos de la Subsecre-

tarfa de Telecomunicaciones (articulos 13 A, 15, 16, 36 A de la Ley N° 18.168 de 1982);

contra los actos del Banco Central (articulo 69 Ley N° 18.840 de 1989); contra los actos

del Consejo para la Transparencia (articulo 28 Ley N° 20.285 de 2008); contra los actos de
los gobiernos regionales (articulo 108 Ley N° 19.175 de 1992), y muchos otros.

En 1976, ano de la dictacién del Acta Constitucional N°3, creadora del recurso de
proteccion, el panorama era diametralmente opuesto. Las acciones judiciales disponibles
para el ciudadano eran escasas, al margen de las tradicionales ordinarias del procedimiento
civil y penal. La accién de reclamacién de nacionalidad —de cardcter politico— el recurso
de amparo penal y muy pocas adicionales configuraban el precario arsenal del ciudadano
afectado en sus derechos, sobre todo cuando la afectacidn era generada por actos de la Ad-
ministracién. De hecho, el actual articulo 20 CPR nacié ligado a la inquietud de algunos

" Articulo primero numerales 20°, 27° y 35° del proyecto, que incorporan los nuevos articulos 50 A), 50 N) y
50 0) y modifican el articulo 56 de la Ley N° 19.496, entregando competencias a los jueces de letras en lo civil
para conocer de las indemnizaciones de perjuicios, reclamos de ilegalidad, asi como de las denuncias interpues-
tas por el SERNAC en contra de proveedores, y a las Cortes de Apelaciones para resolver en segunda instancia.
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parlamentarios” de dotar a los particulares de una herramienta efectiva para resguardar
sus derechos de propiedad, reunién y opinién, ante una sucesién de actos irregulares por
parte del Poder Ejecutivo en el periodo 1970-1973 que no encontraban reparo por las
vias existentes. Para ello solicitaron propuestas al Departamento de Derecho Publico de la
Universidad de Chile y a los profesores Navarrete y Soto Kloss de la Universidad Cat6lica,
siendo esta dltima presentada como mocién de reforma constitucional en la legislatura ex-
traordinaria 1972/73. Este mismo texto fue rescatado por el comisionado Evans, cuando
al final de la sesién N° 213 de la CENC se propuso discutir la “ampliacién del recurso de
amparo”. En el debate de las sesiones celebradas entre el 20 y 27 de julio de 1976 quedé de
nuevo plasmada la preocupacion sobre el tratamiento procesal que los asuntos contencioso-
administrativos tenfan a la fecha; asi, la mayor motivacién para fijar un medio constitucio-
nal fue la necesidad de resguardarse frente a decisiones de la autoridad ante la ausencia de

16-17

vias eficaces'®!, aunque sin reemplazar la necesidad de dotar de mayor fuerza a los procedi-

mientos ordinarios'® '’

Este escenario, como constatamos, ha experimentado un cambio radical entre 1976
y 2015, en cuanto al panorama de érganos, acciones y mecanismos dotados de tutela juris-
diccional sobre los actos del Estado y de los particulares que vulneren derechos constitucio-
nales: mientras en el tiempo de promulgacién del Acta Constitucional N°3 la situacién era
fragil, hoy la cobertura de caminos jurisdiccionales conferidos al ciudadano es profusa, ge-

nerosa. Esto dltimo, sin embargo, no elimina ni podria eliminar la pertinencia del recurso

5 Onofre Jarpa, Diez, Arnello, Lorca y Undurraga.

1 De hecho, don Alejandro Silva se mostré contrario en un comienzo a la idea misma de crear un nuevo recur-
so que pudiera utilizarse en este 4mbito, planteando en la Sesién N° 214 lo siguiente: “organizado debidamente
lo contencioso-administrativo y reconocido como funcién propia de los tribunales la de resolver ellos mismos
todo problema que surja de la vulneracién o quebrantamiento de los derechos que la Constitucién reconoce, el
recurso propuesto pudiera no ser necesario”. Sin embargo, luego de la aclaracién del invitado ministro Lorca
y del comisionado Evans, en el sentido de que el objetivo perseguido era diferente —proteger urgentemente un
derecho sin perseguir sancién o reparacién de la autoridad—, lo cual implicaba un procedimiento especial, su-
marisimo, apoy6 su implementacién.

17 Véase FERRADA, ez al. (2003) p. 69 y 77. Bordali lo refuerza: “atn si pensamos que los jueces ordinarios eran
competentes bajo la Carta de 1925 para conocer del contencioso-administrativo, la verdad es que el Cédigo
de Procedimiento Civil no contenfa ninguna via procesal adecuada para hacer frente con cierta urgencia a una
violacién de derechos. Solo estaban los interdictos posesorios o juicios sumarios que tutelaban exclusivamente el
hecho de la posesién de bienes inmuebles. La alternativa habria sido utilizar el juicio ordinario y quizd intentar
dentro de ¢l una medida cautelar innominada que autoriza el articulo 298 CPC”. BORDALI (2006) p. 209.

'8 Segun el profesor Pierry, el reemplazo de un procedimiento especial “no puede haber estado en el 4nimo de
la Comisién de Estudio”, la cual prevefa que en el futuro “coexistirfan una accién contencioso administrativa,
contemplada en la respectiva ley, y un recurso de proteccién para determinadas situaciones”. PIERRY (1977) p.
177-178.

1 Esto se constata también a la luz de la discusién en la CENC sobre la incorporacién de la dltima frase del
articulo 20 inciso primero, “sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes”. Segun se desprende especialmente de la Sesién N° 216, vino a responder a la
inquietud por la interpretacién que alguna jurisprudencia hacfa de la procedencia del recurso de amparo, soste-
niendo en definitiva que una vez deducido preclufan las demds vias procesales. Fue para evitar esa situacién —la
preclusién de los demds medios de tutela juridica— que consideraron los comisionados necesario dejar constan-
cia expresa de su vigencia; no se pretendié, entonces, erigir al recurso de proteccién simplemente como el tnico
medio de proteccidn, sino como una via extraordinaria, de urgencia, ante esas otras ordinarias.
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de proteccién en cualquier materia, la que de todas formas resulta suavizada, disminuida en
su necesidad otrora apremiante.

E. EL IMPERATIVO DE MANTENER Y PROTEGER LA FLEXIBILIDAD, POTENCIA PROCESAL Y

JERARQUIA CONSTITUCIONAL DEL RECURSO DE PROTECCION

Este breve recuento de antecedentes pareciera llevarnos a una conclusién evidente:
que el recurso de proteccién debiese ir perdiendo relevancia, que debiese ir cediendo espa-
cios ante la avalancha de jueces y procedimientos mds modernos, mds precisos y mds accesi-
bles en el ordenamiento.

Pero esa serfa una conclusién apresurada. Es primordial preservar la vitalidad insti-
tucional del recurso de proteccidn, su trascendental rol de garantia de derechos constitu-
cionales, evitando privarlo de eficacia, atin en un ordenamiento juridico como el de hoy,
plagado de instancias especializadas de control judicial. Ello, incluso habiéndose satisfecho
luego de casi 40 afos, el objetivo del constituyente de 1976.

En efecto, deteriorar el recurso de proteccién serfa una regresion, un retroceso del
que nadie podria estar orgulloso. Se trata de un acierto indiscutible y de undnime respaldo
de la Carta Fundamental.

Por ello, hemos de buscarle al recurso un espacio légico, arménico con la institu-
cionalidad de 2015, para una convivencia pacifica y eficiente con la infinidad de jueces y
acciones sectoriales que la ley ha conferido a los ciudadanos.

E AUSENCIA DE UNA DOGMATICA CLARA QUE ARMONICE ADECUADAMENTE LA

CONVIVENCIA DEL RECURSO DE PROTECCION CON LAS JURISDICCIONES ESPECIALES,

SU AMBITO Y LIMITE, Y HAGA PREVISIBLE SUS ALCANCES Y RESULTADOS

Es patente la dificultad de la academia, de la Administracién y de la opinién profe-
sional especializada para entender los criterios que explican el acogimiento de los recursos
de proteccién en algunos casos y su desechamiento en otros, existiendo procedimientos
especiales. Y en especial, se ha venido haciendo complejo comprender debidamente los cri-
terios de la Corte sobre protecciones promovidas en paralelo al procedimiento ambiental y
su acto administrativo terminal, la Resolucién de Calificacién Ambiental (RCA).

En efecto, como recuerda Galindo Villarroel, asi como las cortes rechazaron durante
afos las protecciones ambientales con el argumento que llamaremos de la “inavocabilidad
técnica’, hoy esta es una causal de exclusién acogida esporddicamente en ciertas ocasiones™
y desechada en otras®, sin que pueda intuirse con precisién las reglas que la regirian. Igual
cosa puede decirse de la causal identificada como “urgencia cautelar”. Propia del recurso de
proteccién desde sus inicios, aparece usada para rechazar numerosos recursos ambientales
por no estimarse por los sentenciadores existir tal urgencia. En otras ocasiones, empero,
aun sin visibles males inminentes en el expediente, los tribunales superiores omiten el
criterio de la urgencia cautelar y acogen el recurso. ;Qué debemos entender por urgencia

% Desde el emblemdtico caso Trillium (1997) a otros reconocimientos expresos como el caso Costa Laguna
(2014) y otros indirectos como el caso Curtiembre Rufino Melero (2014).

21 Como en el caso Central Castilla (2012).
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cautelar? ;Cudles son los pardmetros ficticos e institucionales de inminencia que convocan
a la Corte a actuar via proteccidn, por sobre las demds acciones disponibles ante tribunales
especiales?

Igual cosa podriamos decir de muchos otros elementos de exclusién, y principalisi-
mamente de la que hemos llamado “deferencia institucional”, usada alternativamente para
rechazar el recurso o ignorada para admitirlo.

Es lo que ocurre también con el argumento de los “derechos indubitados”, tradicio-
nalmente indispensables para ocurrir a la Corte de proteccién, pero que se transforma en
un eje de imprevisibilidad en los resultados del recurso, por la ausencia de pardmetros bsi-
cos sobre qué debemos entender por “indubitados”.

Asi, existe una percepcién de jurisprudencia aparentemente vacilante y hasta contra-
dictoria en las cortes superiores de justicia al resolver recursos, admitiendo en algunos casos
un control constitucional intenso en materias técnico-ambientales, y negdndolo en otros.

A continuacién queremos, entonces, explorar un balance, un punto de equilibrio
entre el deseo del constituyente de franquear al ciudadano —con mdximo rango juridico—
una accién de tutela de sus derechos fundamentales, y el respeto al rol que el legislador y el
Administrador han venido construyendo con tribunales especializados e institucionalidades
administrativas sectoriales, esenciales para el funcionamiento de una sociedad cada vez mds
demandante y compleja, especialmente en cuestiones ambientales.

2. LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE PROTECCION EN MATERIA
AMBIENTAL

Frente a este diagndstico, los criterios histéricos de exclusién del control constitu-
cional requieren una segunda mirada. Sobre todo en asuntos contencioso-administrativos,
donde la doctrina desde hace casi dos décadas viene denunciando “...la transformacién del
Recurso de Proteccién en un medio de impugnacién ordinario de la actuacién administra-
tiva (...) en un mecanismo de control de la legalidad o juridicidad de la actuacién adminis-
trativa, afectando con ello la urgencia, excepcionalidad y esencialidad de su tutela®*.

Uno de estos casos es el de los conflictos ambientales. ;Qué espacio institucional le
cabe al recurso de proteccién en esta materia? ;Cémo y cudndo corresponde que una Corte
de Apelaciones conozca, falle y acoja un recurso de proteccién que, directa o indirectamen-
te, se encamine a dejar sin efecto actos administrativos que contienen permisos ambienta-
les? ;C6mo debe entenderse lo anterior a partir de la dictacién de la Ley N° 20.417, que
crea el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA) y la Su-
perintendencia del Medio Ambiente (SMA), y, especialmente, de la Ley N° 20.600, fuente
de los Tribunales Ambientales?

A continuacién, indagaremos en otros criterios que se desprenden de los propios
pronunciamientos de la Corte Suprema para acotar este fenémeno. Un andlisis sistemdtico
de los dltimos fallos mds importantes en la temdtica nos aportard pardmetros y estdndares
generales sobre la procedencia de la accién constitucional.

22 FERRADA et al. (2003) p. 68.
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2.1. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES PARA LA PROCEDENCIA O EXCLUSION DEL RECURSO DE

PROTECCION EN MATERIA AMBIENTAL

Ademis de los criterios que derivan inmediatamente del texto del art. 20 CPR, la
jurisprudencia ha delineado estdndares para definir cémo y cudndo procede el recurso de
proteccién respecto al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Para
ello, ha replicado los argumentos sobre la convivencia de la accién con otros procedimien-
tos especiales, especificando su aplicacién en esta materia desde la operacién de la nueva
institucionalidad ambiental.

a. Primer criterio de exclusion. Deferencia institucional o existencia de una

Jurisdiccion y procedimientos ambientales especiales

El primer criterio de discernimiento esgrimido en la jurisprudencia acerca de la ido-
neidad del recurso de proteccién ante problemdticas ambientales ha sido la existencia de
nuevos organos especializados.

Segtin la Corte Suprema, la existencia de estos drganos es la justificacién basal de
una nueva posicién para discernir: “no obstante establecerse (...) que la interposicién del
recurso de proteccién lo es sin perjuicio de los demds derechos que puedan hacerse valer
ante la autoridad o los tribunales competentes (...) a contar de la dictacién de la Ley (...)
que crea los tribunales ambientales, son estos los llamados a conocer de las controversias
medioambientales”.

En efecto, podriamos decir que a partir del afio 2012, todos los pronunciamientos se
construyen desde esa premisa: el cardcter especifico del ramo, su orgdnica y procedimien-
tos. Asi lo reconocen también las Cortes de Apelaciones, como las de Santiago®*?, Valpa-
raiso®® y Puerto Montt”.

Ahora bien, como lo hemos afirmado reiteradamente, la sola existencia de esta ins-
titucionalidad y procedimientos no anula la competencia de la justicia constitucional. En
efecto, el criterio orgdnico necesariamente debe ser complementado con otros. Sin embar-
go, desde ya constatamos que este criterio siempre estd presente y es aceptado undnime-
mente por las Cortes, y opera en forma independiente de las demds distinciones.

Asi sucedié, por ejemplo, en el conocido caso de El Morro, donde finalmente la
Corte Suprema acogi6 los recursos razonando, sin embargo, que “no puede perderse de vis-
ta que a contar de la dictacién de la Ley (...) que crea los tribunales ambientales, son estos
los llamados a conocer de las controversias medioambientales que se encuentren sometidas
a su competencia, dentro de las cuales se encuentra por cierto la solicitud de invalidacién

3 Corporacién Fiscalia del Medio Ambiente contra Servicio de Evaluacién Ambiental Region de Aysén (2012), con-

siderando 4° (caso Rio Cuervo).

Solis Olguin Gladys y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental (2013), considerando 4°.

Ximena Cazorla Cazorla y otros contra Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacién Ambiental (2014).

2 Junta de Vecinos J].VV. Norte contra Comision de Evaluacion Ambiental V Regién (2013), considerando 4°.

¥ Leopoldo David Mufioz de la Parra y otros contra Resolucion Exenta N°128 de la Comision de Evaluacion de la
X Regidn de los Lagos y otros (2014).
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de una Resolucién de Calificacién Ambiental...”?®. Fue en razén de otros criterios que la
Corte estimé que el recurso debia parcialmente prosperar; pero los sentenciadores no de-
jaron pasar la oportunidad de hacer constar la preferencia de la jurisdiccién especial por
sobre la proteccidn.

En definitiva, la jurisprudencia es elocuente al considerar que cuando existe una
competencia y procedimiento especifico para impugnar acciones u omisiones que afecten el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, esa competencia y procedi-
miento no pueden simplemente ser descartados, suplantados o desatendidos por el recurso
que nos ocupa®.

Tenemos, entonces, un criterio orgdnico de exclusién nitido, asentado en la Corte: la
deferencia institucional.

Mas, como se dijo, no es un criterio tinico. Si asi lo fuese, no habria prosperado nin-
gun recurso de proteccién desde la Ley N° 20.600, y ese no ha sido el caso.

b. Segundo criterio de exclusion. Inavocabilidad técnica: No cabe revisar el mérito

técnico del recurso de proteccion

El segundo criterio de discernimiento desarrollado por la jurisprudencia en sede de
recurso de proteccién, deriva del criterio cldsico de los derechos indubitados, que permitié
durante muchos afios a la Corte denegar protecciones. Se trata ahora de algo menos juri-
dico y mds material: lo llamaremos inavocabilidad técnica. Consiste en sustraer a la Corte
del conocimiento de recursos de proteccién que exijan evaluar, revisar o calificar el mérito
técnico de decisiones adoptadas por la Administracién.

Pero, sen qué consiste lo técnico y hasta dénde se extiende? No es sencilla esta res-
puesta, especialmente considerando que el articulo 20 del Cédigo Supremo autoriza a
reparar via proteccién cualquier ilegalidad en materia ambiental, sin excluir las técnicas, y
siempre que sea imputable a una persona determinada.

Nos parece que la inavocabilidad técnica es un criterio valioso en la relacién Corte-
Tribunales especializados, pero no resulta suficiente por si sola; no resuelve todos los pro-
blemas ni es capaz de generar un conjunto de reglas satisfactoriamente predecibles. Entre
otras razones, porque habrd casos en que el vicio alegado serd de cardcter efectivamente
técnico —por ejemplo cuando se trata de la determinacién de lineas de base ambientales o
de dreas de influencia de los proyectos— pero el caso tendrd otras caracteristicas que hardn
a la Corte intervenir de todas formas acogiendo el recurso y amparando derechos constitu-
cionales amagados, aun moviéndose en plenos dominios de la técnica.

2 Comunidad indigena diaguita Yastai de Juntas de Valeriano y otros contra Comisién de Evaluacién Ambiental

(CEA) (2014), considerando 8°. El considerando 9° enfatiza: “si los reclamantes han pedido que esta Corte
invalide una Resolucion de Calificacién Ambiental dictada por la autoridad técnica competente aduciendo que
adolece de vicios de legalidad en su otorgamiento, tal pretensién, por sus caracteristicas, debe ser resuelta en
sede de la nueva institucionalidad a que se ha aludido, pues ella constituye la sede natural en que asuntos de
esta naturaleza deben ser conocidos, salvo que se vislumbre la necesidad de adoptar alguna medida cautelar de
cardcter urgente”. Sobre este otro criterio (que llamaremos “urgencia cautelar”) nos explayaremos més adelante.
¥ Véase al respecto Pinilla (2014). Concordamos con dicho autor que la no utilizacién oportuna de las vias
pertinentes, ademds, es un razonable indicio de ausencia de urgencia cautelar, segtin veremos mds adelante.
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;Cudles son esas otras caracteristicas? Intentaremos proponerlas en el préximo apar-
tado. Por ahora, detengdmonos en la jurisprudencia reciente sobre el mérito técnico como
causal de exclusién del recurso de proteccién, que ha tenido aplicacién en otros procedi-
mientos sectoriales®®, pero ha encontrado su mayor desarrollo en conflictos ambientales.

Galindo Villarroel recuerda que, en la materia, este criterio es de antigua data. De-

buté en el famoso caso “Trillium”?!

en 1998, en que la primera sala de la Corte Suprema (y
no la Tercera, por vigencia del antiguo Auto Acordado), afirmé que “no forma parte de su
estudio el pronunciarse sobre las bondades técnicas que presenta un proyecto, que ha sido
sometido a la autoridad competente”. En aquella época no existian tribunales especializa-
dos, y lo técnico era terreno de la Administracion.

La vigencia de la inavocabilidad técnica para descartar la proteccién se extiende
entonces casi por dos décadas en sentencias de las cortes. Se aplicé recientemente, con
motivo de la construccién de la Linea 3 del Metro de Santiago, donde en sentencia de 9 de
septiembre de 2013, en rol N° 40.665-2012, la Corte de Apelaciones de Santiago observé
en su considerando 6° que “se ha empleado el presente arbitrio procesal para poner en en-
tredicho la legalidad de una decisién técnica, pretensién que excede los margenes de esta
accién constitucional...”. En aquel caso, los recurrentes solicitaron algo usual en reclamos
via proteccién: que se exigiera a Metro S.A. el ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA) a través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y no de una Decla-
racién de Impacto Ambiental (DIA).

La Corte Suprema aplicé nuevamente la inavocabilidad técnica en el ya citado caso
Costa Laguna afiadiendo algunas consideraciones: “...determinar si es procedente uno u
otro mecanismo de evaluacién ambiental... corresponde a una cuestién en extremo com-
pleja que, por regla general, va a exceder el 4mbito propio de esta accién constitucional...
exige apreciar proyectos o actividades sobre la base de evaluaciones técnicas, labor que en
principio resulta ajena a este procedimiento cautelar”.

En el mismo sentido se pronuncié en el caso Sierra Gorda sobre el andlisis que ten-
drfa que haber realizado para ponderar si la organizacién y distribucién de cargas y descar-
gas y servicios portuarios considerados aisladamente, influfan en el cardcter legal o ilegal de

% Un ejemplo reciente es la sentencia Inmobiliaria Torre Barén II S.A. contra Direccién de Obras de la Ilustre
Municipalidad de Valparaiso (2013). Ahi, si bien se acepta la procedencia del recurso contra la Direccion de
Obras de la Municipalidad de Valparaiso por negar una solicitud de Aprobacién de Anteproyecto respecto de
predios ubicados en la comuna, se desestima el fondo en base a lo siguiente (considerando 21°): “Que asi ex-
puesta la controversia, fluye naturalmente que tal materia excede —pero con mucho—, el 4mbito del recurso de
proteccién, en cuanto procedimiento de urgencia que es, en la medida que su objetivo, conforme literalmente
establece el articulo 20 de la Carta Fundamental, es que la Corte de Apelaciones adopte “de inmediato las pro-
videncias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afec-
tado”, lo que aqui evidentemente no ocurre, menos con los antecedentes proporcionados, cuando se encuentran
en discusién aspectos eminentemente técnicos”.

' Girardi Lavin, Guido y otros Comisién de Evaluacién Ambiental (1998).

32 GALINDO (2003) p. 152.

3 Junta de Vecinos J].VV. Norte contra Comision de Evaluacion Ambiental V Regién (2014), considerando 6°.
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las declaraciones de impacto ambiental. Dijo que “...en suma, se tratarfa de aspectos técni-
cos que no es posible tratarlos en este recurso...”.

De manera que el contenido de esta causal de exclusién es claro segin las sentencias
recientes: no le corresponderfa a la Corte, en un recurso cautelar extraordinario, hacerse
cargo del “entredicho técnico” de las resoluciones del SEA.

Sin embargo, el criterio de la inavocabilidad técnica requiere una construccién dog-
midtica adicional que lo complemente. Asi lo hizo la Corte, por ejemplo, en el caso Sierra
Gorda, donde tom¢ en cuenta también i) que “existe un procedimiento previamente esta-
blecido y muy pormenorizado”, segiin ya vimos, y ii) que “la accién cautelar requiere de
derechos indubitados e inequivocos que ostenten los titulares de la accién para disponer el
restablecimiento de los derechos o asegurar la debida proteccién a los afectados™.

Por dltimo, obsérvese una reciente sentencia de la Corte Suprema, que fallé una
proteccidn interpuesta contra una curtiembre en la Regién del Maule que estaba generando
olores molestos a la comunidad vecina. En el recurso, los afectados pidieron la suspensién
de las actividades de la curtiembre y el ingreso de la misma al SEIA, ademds de las otras
providencias que la Corte estimare necesarias. En primera instancia, la Corte de Apelacio-
nes de Talca acogié el recurso. No obstante, no resolvié sobre el cese de actividades de la
curtiembre ni su ingreso al SEIA, sino que se limité a ordenarle “adecuar su actividad para
evitar que olores molestos o malos olores sean expedidos de la industria, por cualquier me-
dio, e impedir que alcancen a ser percibidos por los vecinos, debiendo abstenerse de toda
operacién que produzca efectos contrarios a ello”, para lo cual debia “permanecer fiscaliza-
da por la Superintendencia del Medio Ambiente, quien deberd informar a esta Corte cada
seis meses . Este fallo fue confirmado por la Corte Suprema con fecha 26 de noviembre
de 2014, pero con efectos atin m4s limitados: en su decision eliminé la obligacién impuesta
a la SMA de informar a la Corte de Apelaciones. Asi, el fallo demuestra una combinacién
entre inavocabilidad técnica y deferencia institucional, profesada hacia la nueva institucio-
nalidad ambiental. Aunque se acogié aqui el recurso, ambos trasuntan un rechazo a medi-
das amplias de restablecimiento del imperio del derecho concebidas fuera de los érganos
especializados.

c. Criterio bidireccional. La cautela urgente

Quiz4 el filtro mds impredecible y flexible que adoptan las cortes para acoger o dene-
gar recursos de proteccién en terreno ambiental, es el que llamaremos de la cautela urgen-
te. La doctrina coincide undnimemente en que la protecciéon efectivamente es una accién
cautelar destinada a otorgar un remedio inmediato y urgente a un derecho constitucional
comprometido por una ilegalidad (o arbitrariedad en los derechos no ambientales). Ello,

3 Lema Keith Guillermo Patricio con Mardones Lara Dalia Ester (2014), considerando 13°.
3 Lema Keith Guillermo Patricio con Mardones Lara Dalia Ester (2014), considerando 13°.

3¢ Luis Roberto Arévalo Parra, Miriam Santelices Valenzuela, Ana Cdceres Soto, Maria Valenzuela Guerrero y otros
con Curtiembre Rufino Melero S.A también (Curtiembre) rep Javier Melero Urrestarazu y José Envique Leén Rodri-
guez (2014).
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sin perjuicio de los demds derechos y acciones que puedan hacerse valer (art. 20, inciso pri-
mero CPR).

El asunto es identificar algiin indicio sobre qué debemos entender por situaciones
que ameriten esta clase de reaccién cautelar urgente. No es sencillo identificar patrones so-
bre un asunto que sospechamos casi enteramente féctico y casuistico.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso ha definido la cautela urgente como la nece-
sidad de “reaccionar contra una situacién de acto anormal que de manera evidente vulnere
una garantfa constitucional”, en oposicién a la de “resolver conflictos relacionados con la

interpretacion de una norma legal™’

. Este es el concepto mds recurrido por la jurispruden-
cia, existan o no recursos especiales para reparar el asunto.

Entre las protecciones ambientales mds notorias de los dltimos afos en las que la
Corte Suprema ha utilizado el criterio de la cautela urgente, en uno u otro sentido, se
encuentran el Caso Hidroaysén®® (sentencia de 4 de abril de 2012, rol N° 10.220-2011,
considerando 9°), el Caso Sierra Gorda®® (sentencia de 26 de febrero de 2014, rol N° 1837-
2013, considerando 8°), el Caso Rio Cuervo® (sentencia de 21 de agosto de 2014, rol N°
2.463-2012, considerando 5°), el Caso El Morro*! (sentencia de 7 de octubre de 2014, rol
N° 11.299-2014, considerando 11°), el Caso Bocamina II*? (sentencia de 6 de noviembre
de 2014, rol N° 15.737-2014, considerando 12° y 24°).

De lo esgrimido en estos fallos podemos extraer tres conclusiones sobre el concep-
to de cautela urgente en materia ambiental. Primero, que el criterio de la cautela urgente
como situacién que detona la intervencién de la Corte via recurso de proteccién, se debilita
si el recurrente no recurre en forma inmediata contra los actos del procedimiento ambien-
tal y espera hasta su término (Hidroaysén). Segundo, que ilegalidad no es sinénimo de
cautela urgente; esta tltima tiende a oponerse al de simple ilegalidad, la que debe ventilarse
ante los érganos de la institucionalidad ambiental (Rio Cuervo) o al menos exige un andli-
sis adicional (EI Morro). Y tercero, que el criterio de la cautela urgente autoriza a la Corte

37 Junta de Vecinos J].VV. Norte contra Comisién de Evaluacion Ambiental V Regién (2013), considerando 3°.

38« .ello va en contra del plazo establecido para impetrar medidas de cautela y ademds porque deja en evi-

dencia la falta de urgencia en la necesidad de proteccién si se esperd que el procedimiento llegase a su fin para
impugnar los actos anteriores, maxime cuando de ello dependia el curso que se iba a dar al proceso...”
3 “el recurso de proteccién preventivo se genera a propdsito justamente de indicios de estar inminente algo

malo o desagradable, como define la Real Academia Espafiola al concepto de amenaza...”

40« _.si los recurrentes han pedido que esta Corte invalide una resolucién de calificacién ambiental (...) aducien-

do que adolece de vicios de legalidad en su otorgamiento, tal pretensién, por sus caracteristicas, debe ser resuelta
en sede de la nueva institucionalidad (...), tanto mds si no se vislumbra en el presente caso quebrantamiento algu-
no de un derecho que haya de restablecerse de manera urgente mediante la accién cautelar intentada (...)”.

41« .. cabe analizar si las ilegalidades denunciadas en el recurso de proteccién por los apelantes requieren de
una cautela urgente e inmediata a las garantias constitucionales que denuncian como infringidas con el objeto
de otorgar una proteccién urgente a las mismas”.

4 “Conviene reiterar que la presente accién constituye una medida de tutela urgente de modo que, si en el
curso de su substanciacién se detectan riesgos o amenazas graves en relacién a las garantias antes aludidas cuyo
acaecimiento sea verosimil, corresponderd adoptar las medidas que se estimen conducentes para otorgar la de-
bida proteccién”...“Que lo anteriormente asentado justifica que esta Corte adopte las medidas de cautela indis-
pensables para la proteccién impetrada, entre tanto se sustancia y decide, por las vias correspondientes (...) el
conflicto integral que afecta a la Central Termoeléctrica Bocamina”.
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a intervenir ante indicios certeros de riesgos o amenazas (Sierra Gorda), que como tales
deben ser graves; esto es, la magistratura debe acudir ante presagios de males inminentes y
muy relevantes, que no pueden consistir en riesgos ordinarios (Bocamina II).

2.2.  LOS NUEVOS CRITERIOS PARA UNA TEORIA GENERAL DE LA PROTECCION AMBIENTAL.

CARACTER EXTRAORDINARIO DEL RECURSO

Hasta aqui, hemos sostenido que aun con lo plausibles que resultan, los tres criterios
cldsicos de exclusién usados por las cortes para discernir sobre cudndo atender o cudndo
desechar un recurso de proteccién en materia medioambiental son insuficientes.

Por eso, ahora propondremos otros tres criterios adicionales para completar el andli-
sis. Y junto a ello ofreceremos pardmetros adicionales para mensurar mejor el de la urgencia
cautelar ya citada. Con esto aspiramos a agregar a este sensible juicio jurisdiccional grados
crecientes de consistencia, previsibilidad y légica para jueces, funcionarios administrativos
y titulares de los derechos constitucionales.

Hagamos de inmediato una advertencia: el concepto que subyace a la procedencia
del recurso de proteccién es lo extraordinario, lo grave, lo excepcional. Se trata de amparar
a un titular de derechos subjetivos publicos que aparece gravemente ofendido por un acto.
En este concepto justificante de la proteccién no hay duda alguna; no hay novedad, hay
completa unanimidad doctrinaria.

Lo extraordinario es, por lo pronto, propio del derecho comparado para todas las ac-
ciones de tutela de rango constitucional.

En el caso de Espafia, ya el mismo nombre de su famosa accién constitucional simil
del recurso de proteccién chileno, el amparo extraordinario, es indicativo de su naturale-
za excepcional. El interesado debe necesariamente recurrir previamente a la sede judicial

%) antes de deducir el amparo cons-

ordinaria (que serfa la “posta de primeros auxilios
titucional. As{ se consagra legalmente en los articulos 43* y 44 de la Ley Orgédnica del
Tribunal Constitucional, y dicha Magistratura ha insistido que “la jurisdiccién de amparo
es subsidiaria de la jurisdiccién comin y no es una instancia directa, ni tampoco revisora,

porque el restablecimiento del derecho primariamente debe tratarse de conseguir ante los

# Paromo (2007) p. 417.

# “Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas por disposiciones, actos jurfdicos,

omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de los érganos ejecutivos
colegiados de las comunidades auténomas o de sus autoridades o funcionarios o agentes, podrdn dar lugar al
recurso de amparo una vez que se haya agotado la via judicial procedente”.

# “Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, que tuvieran su origen
inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano judicial, podrén dar lugar a este recurso siempre que se
cumplan los requisitos siguientes:

a) Que se hayan agotado todos los medios de impugnacién previstos por las normas procesales para el caso con-
creto dentro de la via judicial.

b) Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accién u omisién
del érgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron,
acerca de los que, en ningun caso, entrard a conocer el Tribunal Constitucional.

¢) Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulneracién del derecho consti-
tucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para ello”.
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tribunales ordinarios, empleando todos los medios de impugnacién normales existentes en
las normas procesales, y solo cuando fracasen se puede abrir el proceso de amparo...”*.

La literatura insiste en que el amparo extraordinario no transforma al Tribunal Cons-
titucional espafiol en una tercera instancia, conforme al principio de subsidiariedad proce-
sal que lo rige. Por consiguiente, no cabe utilizarlo para cuestiones de mera legalidad, y su
decisién debe emanar de la propia Constitucién?’. Ademds, debe haber un dafio material

17%; asf lo ha ido definiendo jurispru-

significativo®®, y debe tener “relevancia constituciona
dencialmente, aunque esto tltimo, al igual que la subsidiariedad, fue objeto de una reforma
legal para restringir normativamente su utilizacién abusiva®.

Tal como en el caso chileno, el recurso de amparo fue recuperado en el ordenamien-
to espafiol en un contexto de desconfianza hacia el juez ordinario como “tnico baluarte de
los derechos y libertades™'. Marc Carrillo justifica esta desconfianza ciudadana, entre otras
razones, en declaraciones como la contenida en el Auto 35/1980 del Tribunal Supremo,
donde sostuvo que el principio de igualdad y el derecho a no ser discriminado (articulo
14 de la Constitucién espafiola) era solo un “principio programdtico”. Ante circunstancias
como esa, afirman los autores, el recurso de amparo constitufa la dnica via efectiva para
hacerlos valer. Pero, hoy en dia, la generalidad de la doctrina espanola comparte que la sede
natural o habitual de su garantia son los juzgados y tribunales ordinarios, a través de un
“modo de enjuiciamiento”, que permita “ahondar en todos los vericuetos formales y mate-
riales que identifican el caso™?. Esto serfa especialmente vélido, dicen, respecto de los actos
del Poder Ejecutivo, considerando el perfeccionamiento de la jurisdiccién contencioso-
administrativa en Espafia con la incorporacién del procedimiento preferente y sumario en
la Ley del ramo en 1998%.

En Alemania la situacién es similar. La subsidiariedad de la justicia constitucional
también estd prevista expresamente desde 1985 en el articulo 90, apartado 2, parrafo 2
de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, con requisitos semejantes al caso espanol,
asigndndole a dicha magistratura la funcién de “decidir de inmediato sobre un recurso de
amparo interpuesto antes del agotamiento de la via juridica, cuando el recurso sea de in-

4 STC N°106/1980 y 60/1981. En Paromo (2007). p. 402. En el mismo sentido, STC N° 151/1999, en
MonTORO (2003) p. 236.

47" Acuerdo Tribunal Constitucional Espafiol N° 63/1980: “la competencia del Tribunal Constitucional deriva
de la Constitucién y solo de ella o, eventualmente, en normas de ella derivadas, puede fundamentar sus deci-
siones”; y N° 145/1983: “la competencia del Tribunal Constitucional no es omnimoda, ya que estd referida a
las violaciones de la Constitucién espafiola y en el recurso de amparo a las relativas a los articulos (...) y que no
se trata de una jurisdiccién que juzgue de la legalidad, misién especificamente otorgada a la jurisdiccién de los
tribunales ordinarios”. MONTORO (2003), p. 239-240.

4 PaLomo (2003) p. 434.

# A partir de la modificacién del afio 2007 a la Ley Orgénica 2/1979, del Tribunal Constitucional.
50 PaLoMO (2003) p. 442. En el mismo sentido, CARRILLO (2008) p. 89.

! CARRILLO (2008) p. 94.

52 CARRILLO (2008) p. 97.

>3 PALOMO (2003) p. 456.
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terés general o, cuando, de no hacerlo asi, se le irrogase al recurrente un perjuicio grave o
inevitable™.

Ferndndez Segado afirma respecto a este amparo o queja constitucional alemdn, el
“Verfassungsbeschwerde”: el recurso de queja no es un recurso adicional, esto es, un instru-
mento procesal adicional a los existentes ante los jueces y tribunales ordinarios con vistas a
recabar la tutela de un derecho supuestamente trasgredido; por el contrario, se trata de un
recurso extraordinario...”.

El amparo constitucional entonces, en los casos mds paradigmdticos del derecho
comparado, no es el camino usual de tutela judicial: debe exhibir y acreditar un estindar
elevado de gravedad y excepcionalidad. Ello tanto en la infraccién misma, como en la mag-
nitud de la afectacién y la trascendencia del asunto, todo en un contexto de su subsidiarie-
dad respecto a la justicia ordinaria.

Centrémonos ahora en el caso del recurso de proteccién chileno, a fin de proponer cri-
terios adicionales para identificar esta excepcionalidad en las causas que deben conocerse por
via del recurso de proteccién, atin en zonas de competencia propia de tribunales especiales.

a. Primer criterio. Rango normativo del ilicito: reserva legal estricta y no

reglamentaria

Si sabemos que el recurso de proteccién existe para reparar una afectacién extraordi-
naria, lo primero que debe exigirse al recurrente, para ser consistente con ello, es una reser-
va legal estricta a la hora de fundar la ilegalidad de su recurso.

Conocemos que la ilegalidad es —a diferencia de los demds derechos que admiten
arbitrariedad— el dnico eje de todo recurso de proteccién que invoque el medio ambiente.
Asi, atendido que el recurso de proteccidon procede respecto del numeral 8° de la Carta,
solo cuando esta garantia sea afectada “por un acto u omisién ilegal” (articulo 20, inciso se-
gundo), el recurrente deberd necesariamente imputar una infraccién de ley a una autoridad
o persona determinada.

Luego, ;qué debe entenderse por ley para efectos del recurso de proteccién?

Proponemos que la ilegalidad debe consistir en una vulneracién de una norma de
rango estrictamente legal y no reglamentario. Esto es, que el ilicito al que se sindica como
origen de la vulneracién del derecho al medio ambiente descontaminado esté primariamen-
te contenido y definido en una ley, en un cuerpo normativo emanado del procedimiento
constitucional de formacién de la ley (arts. 65 y siguientes de la Carta Fundamental). No
resultarfa compatible con el cardcter extraordinario del recurso, ni con la existencia de
una jurisdiccién medioambiental especializada omitida, el que la ilegalidad promovida via
proteccién se haga consistir en una infraccién de un ilicito propio y auténomo de un regla-
mento, ni mucho menos, una infraccién de una norma administrativa infrarreglamentaria,
como las instrucciones de la SMA y los instructivos del SEA.

54 CARRILLO (2007) p. 319.
>> FERNANDEZ (2008). Véase también MoORALES (2010) p. 322.
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Naturalmente, los decretos y reglamentos complementan las leyes, “desarrollan,
detallan y llevan adelante las disposiciones legislativas™¢, en lenguaje de Bertelsen. La po-
testad reglamentaria, de acuerdo al Tribunal Constitucional, sirve para “hacer asi posible
el mandato legal”, “pormenorizando y particularizando, en los aspectos instrumentales, la
norma”” (que debe ser “detallada” y “especifica”™®). Por regla general la norma adminis-
trativa estard conectada con la ley, materializard sus mandatos, y serd la ley la fuente de la
regulacién cuya infraccién detonard la ilegalidad. Tan intenso es este elemento que en la
doctrina se ha sostenido que “no hay tipicidad sin legalidad™.

Ahora, esa conexién entre el precepto reglamentario y la ley debe ser estrecha,

préxima, propia al menos de un estdndar de reserva legal poderosa®®!

, en contraposicién
a la técnica de la reserva legal relativa, es decir aquella en que las normas reglamentarias se
alejan de la ley, disponen con grados amplios de autonomia de la ley, o en otros casos con
absoluta independencia de lo previsto en ella.

En estos casos, cuando en realidad no es la ley la que dispone una regulacién sino
el reglamento lo estd haciendo por su propia cuenta, no podria jamds fundarse en ello una
“ilegalidad” idénea para que prospere un recurso de proteccidén. No serfa este proceder
coherente con una interpretacién de la voz constitucional “ilegal” en el inciso segundo del
articulo 20 de la Carta, ni consistente con la voluntad constitucional de que el ilicito salve
un umbral minimo de gravedad y de excepcionalidad®.

Por el contrario, esta clase de infracciones parecen propias de un tribunal ambiental.
Como podrd apreciarse breves parrafos més adelante, las regulaciones administrativas auté-
nomas de la ley son bastante comunes en el Derecho del Medio Ambiente; de ahi la necesi-
dad de usar este elemento interpretativo a la hora de juzgar una proteccién.

El elemento clave para este andlisis es atender a la esencia de la obligacién o prohi-
bicién que se imputa infringida. Sus elementos esenciales, jestdn en la Ley N° 19.300? ;O
solo en los reglamentos que la complementan?

La exigencia estricta de ley para el recurso de proteccién, y no de norma juridica en
sentido amplio, tiene ademds coherencia con la relevancia de la intervencién del ciudadano
en la definicién de la obligacién que se alegard vulnerada ante la Corte. Se trata de un um-
bral democritico: es el ciudadano representado democraticamente en el Congreso mediante
sus parlamentarios, en un procedimiento publico, colectivo, el que define sus principales

>¢ Bertelsen Repetto, Radl, en FErRMANDOIS (2006) p. 162.

57 Requerimiento respecto del Decreto Supremo N° 20 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia publicado
en el Diario Oficial de 12 de abril de 2001 (rol N° 325), considerando 41°.

% Requerimiento respecto del Decreto Supremo N° 20 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia publicado
en el Diario Oficial de 12 de abril de 2001 (rol N° 325), considerando 40°.

% VaN WEZEL (2011) p. 161. Si bien esta afirmacién es més intensa tratdndose de la determinacién de delitos
o infracciones, también aplica para los deberes cuyo incumplimiento detonan sanciones. Asi, dice el autor, se
desprende del considerando 20° de la sentencia de 27 de junio de 2006, rol N° 480, del Tribunal Constitucio-
nal (p. 164-165).

0 Véase FERMANDOIS (2006) pp. 162 y 163.

1 Véase FERMANDOIS (2001) p. 313.

62 Un desarrollo extenso de los temas de legalidad que justificarfan la exclusién del recurso de proteccién se en-
cuentra en GOMEZ (2015), p. 117 y siguientes.
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preocupaciones, aquellas cuya desatencién por la autoridad administrativa ameritan recla-
marse en una accién extraordinaria y no en una simple accién ante los tribunales del ramo.

b. Segundo criterio. Densidad Tipica del ilicito

Un segundo elemento dogmitico légico, indispensable de exigir a un recurrente que
prefiere una accién constitucional extraordinaria y desecha los tribunales especializados
del medio ambiente, es precisién en su imputacién. Para esto, la ilegalidad que enarbola el
actor debe estar ademds descrita con alta precisién en la ley; no le cabe al objetor invocar
figuras genéricas, insuficientemente construidas. En suma, debe existir densidad normativa
en el ilicito que detonaria la entrada de la Corte, esa entrada que conceptualmente despla-
zard al juez especializado que sin embargo no fue convocado a la controversia.

Como senalé el Tribunal Constitucional en su famoso fallo Impacto Vial (2003), por
“densidad normativa” debemos entender que el legislador, ademds de “establecer, crear o
instituir una obligacién”, debe especificar “sus aspectos y elementos definitorios o caracte-
risticos, trazando, con adecuada densidad normativa, en qué consiste el deber que impone,
cudl es el motivo de funcién social que lo justifica, cudles son sus delimitaciones, sobre la
base de qué supuestos ficticos se torna procedente exigirla, cudl es la autoridad competente
para llevarla a efecto y controlarla, a quiénes y por qué motivos se les exime de ella, etc.”®.
La ley debe determinar con precisién en qué consiste la obligacién, cuéndo debe cumplirse,
quién estd obligado a servirla, a favor de quién cede, etcétera. Y esa ley asi configurada con
detalle, una vez lesionada por un acto u omisién, detona plausiblemente una proteccién.

En sintesis, bajo este criterio no cabe recurrir de proteccién invocando obligaciones
genéricas vulneradas, mandatos vagos, que no significan pardmetros de sujetos obligados,
contenidos materiales o definiciones cronolégicas sobre cémo debe cumplirse la obligacién
insatisfecha. Si asi no fuera, desapareceria en el recurso de proteccién su naturaleza intrin-
secamente cautelar ante un ilicito patente, nitido y evidente, todos atributos indiscutidos
de esta accidn.

En la misma Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente podemos
encontrar ejemplos de suficiencia (o insuficiencia) tipica, que ayudan a comprender este
criterio.

Un primer ejemplo de obligacién genérica lo encontramos en torno a los mecanis-
mos de participacién ciudadana, donde dispone el articulo 26 de la Ley N° 19.300 que
estos “serdn establecidos por las Comisiones de Evaluacién o el Director Ejecutivo”. Se
aprecia ahf una obligacién precisa en el imperativo de establecerlas, pero genérica respecto
del cémo deben estructurarse. No es esta parte un mandato preciso a las Comisiones de
Evaluacién Ambiental o al Director Ejecutivo del SEA: su amplitud permite utilizar dife-
rentes instrumentos, lo que se entiende bajo la légica de la diversidad de comunidades y
proyectos.

También es genérica la obligacién del SEA de abrir nuevas etapas de participacién
ciudadana cuando hay aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones “sustantivas” recogidas

9 Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por doce seiores Senadores respecto del Decreto Supremo N° 1,

del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, publicado en el Diario Oficial de 1 de febrero de 2003 (rol N° 370).
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en los procesos iniciales de participaciéon (Art. 29). En la ley nada se dice de qué se entien-
de por “modificacién sustantiva’: solo se vino a detallar en el nuevo Reglamento del SEIA,
el afo 2012.

Esta técnica legislativa de precision y generalidad simultdnea en ciertas obligaciones
se aprecia en varios pasajes de la Ley N°19.300. Por ejemplo, respecto de la obligacién del
SEA de considerar las observaciones en el proceso de evaluacién ambiental, una parte es
precisa: “deberd hacerse cargo de estas, pronuncidndose fundadamente de todas ellas en
su resolucién”. Es decir, el SEA estd obligado a pronunciarse de todas las observaciones
recogidas: esa es una obligacién legal precisa cuya infraccién podria ser controlada en una
proteccion. Pero es de inevitable generalidad la obligacién de que lo haga “fundadamente”,
la cual, pese a toda la doctrina sobre la motivacién de los actos administrativos, exige un
complemento reglamentario y técnico que es mds propio del Tribunal Ambiental.

Afiade la ley que, sin perjuicio de la falta de precisién, las personas cuyas observacio-
nes no hubieren sido “debidamente consideradas en los fundamentos de la RCA” podrén
presentar recurso de reclamacién ante el Comité de Ministros. ;Qué se entiende por “debi-
da consideracién”™?

Bajo estos preceptos legales, la Corte no puede resolver la satisfaccién de sus obliga-
ciones atendiendo al simple texto de la ley. Precisamente por su caricter técnico, le es difi-
cultoso al Tribunal de Alzada calificar qué debe entenderse por aclaraciones, rectificaciones
o ampliaciones “sustantivas’; lo mismo respecto de que se entiende por “fundadamente”, o
la “debida consideracién”.

Otra obligacién que cuenta con una densidad tipica mixta, es la de ingresar un pro-
yecto al SEIA. El articulo 10 de la Ley N° 19.300 tiene una extensa lista de proyectos y ac-
tividades que deben someterse al SEIA. En tanto, aquella parte de la obligacién que distin-
gue sobre si el ingreso deba hacerse via EIA o DIA, no es tan evidente en su tipificacién. En
efecto, las circunstancias que motivarian un EIA estdn previstos en la ley en forma abierta
en el articulo 11 y no es simple determinarlos ex-ante; deben ellos necesariamente comple-
mentarse con el reglamento del SEIA.

De esta manera, el Recurso de Proteccién solo tiene aqui un lugar constitucional
armoénico —respecto de estas obligaciones— cuando el érgano administrativo hubiere dejado
de cumplir aquella parte de la obligacién que exhibe suficiencia tipica en la misma ley.

Asi, respecto de la obligacién que le cabe al Director Ejecutivo o a las Comisiones
de Evaluacién de “establecer los mecanismos que aseguren la participacién informada de la
comunidad en el proceso de calificacién”, si ella se ha omitido del todo, esto es, si la autori-
dad ha faltado a este mandato y se emite una RCA sin haberse aplicado estos mecanismos,
naturalmente un recurso de proteccién podria amparar al afectado. En igual situacién nos
encontraremos si un proyecto o actividad de los identificados en el articulo 10 de la Ley N°
19.300 derechamente no ingresa al SEIA.

Pero la sede judicial apta para discutir la suficiencia de la participacién ciudadana o
los efectos de la actividad o proyecto es naturalmente el Tribunal Ambiental, precisamente
porque la ilegalidad no se basta a si misma en la Ley N° 19.300.
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Por el contrario, si la obligacién se encuentra en la misma ley claramente tipificada,
exhibiendo suficiente precisién en sujetos y objeto, entonces el recurso de proteccién tiene
las puertas abiertas bajo este criterio que proponemos.

Es el caso de la obligacién del articulo 27 de la Ley N° 19.300, que dispone que “cual-
quier persona, natural o juridica, podrd imponerse del contenido del proyecto y del tenor de
los documentos acompanados™: si el recurrente alegare y probare que le fue negado el acceso
al contenido del proyecto o a los documentos, entonces se habrd infringido una obligacién
legal nitidamente identificable, apta como ilegalidad para un recurso de proteccion. En este
caso, ademds, esa obligacién representa un bien juridico de alta valoracién: el principio de bi-
lateralidad, propio del debido proceso del articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental.

Lo mismo sucede con la obligacién de publicacién del articulo 28, claramente deter-
minada en la Ley.

También son precisas las normas sobre la caducidad de la RCA (articulo 25 ter Ley
N° 19.300, incluido a través la Ley N°® 20.417): si alguien iniciase un proyecto o actividad
luego de 5 afios de otorgada, seria ello manifiestamente ilegal, en una infraccién tipicamen-
te suficiente e intensa.

También lo es la obligacién de que todo proyecto o actividad evaluada en el SEIA
debe contar con la opinién de la autoridad territorial general (articulo 8° inciso 3° Ley N°
19.300), autoridad que es determinada en la misma ley. Si no existe pronunciamiento de
esta, habria ilegalidad suficiente para sede de proteccién; lo mismo si se omite el deber de
publicacidn, o si se pretende ejecutar un proyecto una vez caducada la RCA.

¢. Tercer criterio. Alto rango valorativo del ilicito

Un tercer elemento indispensable de exigir al recurrente de proteccién, coherente
con su naturaleza extraordinaria, es la especial valoracién del bien juridico ultrajado por la
accién u omisién que se denuncia. El rango juridico del mandato legal vulnerado no puede
ser el ordinario, no puede ser el comun: debe ubicarse entre los bienes juridicos apreciados
por la sociedad y por el legislador.

Este elemento, irrefutable conceptualmente, es, no obstante, complejo de someter a
pardmetros. Debe reconocerse que puede aparecer en principio excesivamente indefinido y
hasta vago. Pero en realidad, tal como se verifica en el desarrollo jurisprudencial y académi-
co del principio preventivo®, se encuentran perfectamente al alcance ciertos indicios que
revelan una valoracién especial al bien juridico que se estima infringido. Desde el punto de
vista del derecho constitucional, proponemos los siguientes:

i. Si la obligacién infringida, dotada de densidad normativa suficiente, se ubica en la

misma Constitucién.

Este es un primer indicio obvio de valoracién: de conformidad al articulo 6° de la
Constitucién, esta es suprema. Sus preceptos obligan tanto a los titulares e integrantes de
los érganos del Estado, “como a toda persona, institucién o grupo”. Luego, todo mandato
u obligacién que se encuentre en la Carta Fundamental, exhibe la méxima valoracién nor-

 Véase por ejemplo URRUTIA (2013) p. 492.
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mativa disponible en el ordenamiento juridico y en principio, podria bastar para fundar
una ilegalidad propia de un recurso de proteccién.

Ahora, sabemos que normalmente los mandatos constitucionales son genéricos, y
por lo tanto no satisfacen aquel otro elemento que propusimos previamente en este Infor-
me, el de la densidad tipica propia de la “ilegalidad”. Con todo, por excepcién podrian esos
mandatos ser precisos y ubicarse en la misma Ley Suprema. Por ejemplo, en otra materia, el
mandato del articulo 40 de la Carta Fundamental, que estd dotado de un plazo: “la decla-
racién de estado de sitio solo podrd hacerse por un plazo de 15 dias”. En este caso, la obli-
gacién tiene alta valoracién por encontrarse en la Ley Suprema, pero ademds dispone de
precision tipica, de un plazo; no es una vaguedad y podria servir de ilegalidad, en el sentido
de una proteccién.

ii. Si la obligacién infringida se ubica dentro de los principios fundantes de un deter-

minado cuerpo legal, cédigo o subsistema regulatorio.

Debemos conceder que existen ciertos principios que, sin encontrarse en la Cons-
titucién, cumplen el rol de piedras angulares de legislacion sectorial. Por ejemplo, para la
Ley N° 19.300, los principios y obligaciones de los articulos 3° y 4° de la ley (reparacién
del dafo, participacién ciudadana, acceso a la informacién), exhiben ese carcter. En con-
secuencia, la Corte en recurso de proteccidn podria legitimamente abocarse a restablecer el
imperio del derecho si se reclama como ilegalidad la vulneracién de estos bienes juridicos
altamente valorados, siempre que otros preceptos de rango legal completen suficientemente
la tipicidad de las obligaciones que imponen, como ya comentamos.

En sintesis, todo recurso de proteccién, como accién cautelar extraordinaria, debe
invocar y justificar valorativamente por qué el asunto debe conocerlo y repararlo la Corte
y no el Tribunal Ambiental; debe, en suma, denunciar y probar que la accién u omisién es
antijuridica y que representa un verdadero quebranto del orden juridico. En la jerarquia de
los bienes tutelados en el Estado de Derecho, su clamor no podra jamds ser la correccién de
una minucia reglamentaria que no represente, en rigor, una infraccién conceptual o mate-
rialmente grave.

d. Cuarto criterio. La urgencia cautelar

Uno de los criterios histéricamente mds asociados al cardcter extraordinario del re-
curso de proteccidn, es el de la cautela urgente. Decifamos que se trata de un criterio bidi-
reccional, porque de faltar este, el recurso debe ser rechazado sin mds, y de existir, la Corte
estd obligada constitucionalmente a reparar el imperio del derecho, siempre que la ilegali-
dad vulnere derechos protegidos.

La urgencia, entonces, es desde sus origenes la causa justificante de la creacién del
recurso, de su rango constitucional y de la jerarquia del tribunal que conoce. Asi se plas-
mo en la sesién N° 214 de la CENC, donde el Presidente Enrique Ortizar expresé que
el recurso de proteccién “es un procedimiento de emergencia, por decirlo asi, que tiene
por objeto lisa y llanamente, mientras se discute ante la justicia ordinaria en forma lata el
problema planteado, restablecer el imperio del derecho que ha sido afectado”. En el mismo
sentido el profesor Soto Kloss observa: “el agravio, en general, ha de ser notorio, o mani-
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fiesto, o bien perceptible, de un modo ficil sin profundas disquisiciones tedricas o sesudas
investigaciones o complejas pruebas™®.

Pero decfamos también que el desafio que se levanta hoy en 2015, es proveer e iden-
tificar algtin pardmetro, algin indicio sobre qué debemos entender por situaciones que
ameriten esta reaccién cautelar urgente en materia medioambiental. La cautela urgente
tiende a percibirse como un filtro impredecible y flexible, por lo que resulta muy oportuno
ofrecer nuevos pardmetros que satisfagan la demanda por certidumbre en torno al deber de
cautela.

Para ello recurriremos a ciertos criterios objetivos, a lecciones jurisprudenciales y a

razones de légica y justicia.

i. Nuevas y amplias potestades cautelares de la SMA y de los Tribunales Ambientales

Un primer elemento a considerar para determinar el rol de resguardo que correspon-
de a la Corte hoy en temas ambientales, es la vigorizacién cautelar de la institucionalidad
ambiental.

La Ley N° 20.417, de 2010, cambié radicalmente el paisaje juridico-cautelar en ma-
teria de medio ambiente. Al crearse la SMA, se faculté en el articulo 48 de su ley orgdnica
al Superintendente para decretar un total de seis medidas cautelares cuyo objeto es preci-
samente prevenir dafios o males inminentes al entorno. Tres de esas medidas pueden ser
solicitadas por el instructor del proceso por dafio medioambiental y decretadas directamen-
te por el Superintendente; otras tres requieren ser autorizadas por el Tribunal Ambiental.
Pero, en cualquier caso, la operacién de las medidas cautelares es expedita.

Asimismo, desde el afio 2012, en los procedimientos judiciales llevados ante los Tri-
bunales Ambientales estos pueden decretar medidas cautelares, conservativas o innovativas
para prevenir o mitigar los efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su cono-
cimiento. Conforme al articulo 24 de la Ley N° 20.600 pueden ser solicitadas en cualquier
estado del procedimiento, e incluso antes de su inicio, fijindolas el tribunal por el plazo
que estime conveniente. Puede decretarlas de plano y, siempre que existiere motivo grave,
podrd disponer que se lleven a efecto antes de notificar a la persona contra quien se dictan.

En ambos casos, quienes solicitan las medidas estdn facultados para insistir en su
otorgamiento: de la resolucién de la Superintendencia que deniegue una medida cautelar
solicitada en conformidad al articulo 48 de la Ley N° 20.417, se puede reclamar ante el
Tribunal Ambiental (art. 56 Ley N° 20.417), y si este también la rechazare, se puede re-
currir de reposicién y luego acudir a la Corte de Apelaciones a través del recurso de queja
(art. 47 Ley N° 20.600, que remite al Cédigo de Procedimiento Civil). Asimismo, de las
medidas cautelares solicitadas al Tribunal de acuerdo al articulo 24 de la Ley N° 20.600,
procede reposicién y luego queja ante la Corte.

En consecuencia, la necesidad institucional de acudir con un amparo urgente por
parte del Estado para una persona amenazada gravemente de dafo a sus derechos del me-
dio ambiente ha sido especialmente satisfecha por vias administrativas y judiciales ordina-
rias distintas del recurso de proteccién: los mismos efectos se pueden obtener por dichas

¢ Soto Kross (1982) p. 215.
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vias®. Ademds, debe tenerse en cuenta que la independencia del érgano que conoce del
reclamo también ha quedado satisfactoriamente lograda, al ser el Tribunal Ambiental el
drgano competente para conocer, decretar y renovar las mds importantes de estas medidas.

En este contexto, el Recurso de Proteccién no puede tener otro espacio —en cuanto
al criterio de la urgencia cautelar— que cubrir aquellos eventos graves y muy excepcionales
en que, por alguna causa, les haya sido imposible a los afectados impetrar las medidas ad-
ministrativas y judiciales del articulo 48 de la ley N° 20.417 o del articulo 24 de la Ley N°
20.600. Por el contrario, pugna con su naturaleza constitucional excepcional, que el recur-
so de proteccidn se use para revisar, cuestionar o impugnar lo resuelto previamente por el
Superintendente o por el Tribunal del Medio Ambiente en materia de medidas cautelares,
en sustitucién o suplantacién de las vias ordinarias de impugnacién procesal.

ii. Jurisprudencia: intensificacién de las exigencias

La jurisprudencia posterior a la Ley N° 20.417 confirma, en grandes rasgos, que el
umbral de la urgencia cautelar se elevé considerablemente si ha de ser acogido en un re-
curso de proteccién: ante la existencia de medios adecuados, solo una urgencia acreditada
permite prosperar ante la Corte de Apelaciones.

En efecto, un andlisis detenido del caso Curtiembre Rufino Melero permite verifi-
carlo: la Corte acogié el recurso ordenando al recurrido adecuar su actividad para evitar los
malos olores y abstenerse de las operaciones que los produzcan —que serfa en este caso, lo
urgente, comprobados los malos olores por una serie de documentos técnicos proporciona-
dos dentro de la fiscalizacién ambiental- y expresamente direcciona a la fiscalizacién de la
SMA, sin pronunciarse sobre las peticiones propiamente ambientales del recurso (el ingreso
al SEIA). Es decir, solo considera la urgencia en razén de comprobaciones de las autorida-
des pertinentes en el marco de sus fiscalizaciones, y solo ordena las medidas estrictamente
necesarias enmarcadas en el derecho a la vida y a la salud de los vecinos.

Lo mismo se habia dispuesto en Bocamina II: sustentados técnicamente por las au-
toridades pertinentes los problemas, acoge el recurso por considerar necesario terminar con
las emisiones y las deficiencias en la succién de agua de mar, pero tomando solo las “medi-
das indispensables” y remitiendo el “conflicto integral” a la nueva institucionalidad.

Los casos Linea de transmisién Loncoche-Villarrica®”, Central Hidroeléctrica Pan-
gui®®, Piscicultura Caburga®, Linea de transmisién Melipeuco-Freire también han recalca-
do este imperativo rechazando los recursos interpuestos, aduciendo razones tales como que
“en la especie, no se ha explicitado ningtin impacto concreto a las comunidades aledafias
que pueda generar este proyecto”’’. De esta forma, la exigencia de explicitar razonablemen-

% Acerca de los efectos del recurso de proteccién en materia ambiental, véase BERMUDEZ (2014) p. 145.

7 Comunidad Indigena Felipe Nitrihuala contra Comisién Regional del Medio Ambiente, Region de la Araucania
2011).

8 Comunidad Indigena Juan de Dios Ancamil III contra Comisién Fvaluadora Ambiental (2013)

© Comunidad Indigena Mariano Millahual y otras contra Comisién Evaluadora Ambiental Region de la Araucania
(2014).

7 Asociacion Indigena Tragiin Mapu Maile Allipen contra Comisidn Evaluadora Ambiental, Regién de la Arauca-
nia (2012).
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te los argumentos técnicos de afectacién de derechos ha sido un elemento gravitante en casi
todos los fallos de los dltimos afios”'.

Finalmente, citamos otro reciente fallo de la Corte Suprema, donde, habiéndose
previamente decretado medidas cautelares por la Superintendencia —la paralizacién del
funcionamiento del proyecto, aprobada por el Tribunal Ambiental- extendidas en tres
ocasiones’?, la Corte rechaza el recurso remitiendo a la institucionalidad ambiental. Argu-
menta que dicha pretensién “por sus caracteristicas (...) se enmarca dentro de las facultades
que por ley se le han conferido a la Superintendencia del Medio Ambiente, institucién que
efectud... una inspeccién ambiental respecto del incumplimiento denunciado por los ac-
tores... por lo que no es posible vislumbrar en el presente caso el quebrantamiento de un
derecho que haya de restablecerse mediante la accién de proteccién cautelar urgente que ha
sido intentada””?.

Es ahi, entonces, en el actuar de la Superintendencia, donde se verifica el necesario
resguardo de los derechos de los recurrentes y no existiendo antecedentes de la insuficiencia
de las medidas cautelares o documentos técnicos que exijan adoptar otras providencias, no
se cumple con el estdndar que justifica el uso de la via extraordinaria.

CONCLUSIONES

El recurso de proteccién estd asociado a la excepcionalidad en materia ambiental.
A contar de la nueva institucionalidad del ramo emanada de las leyes 20.417 de 2010 y
20.600 de 2012, el Recurso de Proteccién solo puede resultar admisible ante eventos graves
y muy excepcionales en que, por alguna causa, no se haya podido resguardar los derechos
constitucionales mediante las vias de reclamacién sectoriales. La creacién de los tribunales
ambientales, dotados de competencia jurisdiccional y cautelar en la materia, alteraron espe-
cialmente en esta zona del derecho, si bien en absoluto eliminaron, los estdndares de proce-
dencia de un recurso de proteccién sobre actos administrativos propios del procedimiento
ambiental.

El anilisis de la jurisprudencia da cuenta que existen tres criterios tradicionales para
identificar la gravedad y excepcionalidad intrinseca del recurso: la inavocabilidad técnica,
la deferencia institucional y la cautela urgente. Estos tres criterios tradicionales son co-
rrectos y, en el caso de los recursos de proteccién, son ademds determinantes para sugerir
el rechazo de un recurso de proteccién que aparece, en este proceso, usado en paralelo de
la institucionalidad ambiental y sus tribunales especializados. Empero, pese a ser muy acer-
tados, hemos concluido que los criterios jurisprudenciales cldsicos pueden resultar —y han

7! M4s atn si se trata de actos-trdmite previos a la RCA —respecto de la cual ya existe consenso en que se trata
de un acto terminal- la acreditacién de la afectacién debe ser concreta y plausible. Pero incluso en estos actos
intermedios, si se acreditare dafio y no hubieren otros medios cautelares suficientes, podrian ellos ser dejados
sin efecto via accién recurso de proteccion. Al respecto, véase LEPPE (2013).

72 Disponible en: <http://www.sma.gob.cl/index.php/noticias/comunicados/483-sma-extiende-clausura-del-
autodromo-de-codegua-hasta-fin-de-ano>

73 George Winston Rivers Matamala y otros contra Inversiones Estancilla S.A., representante legal Pedro Miguel Or-
tiz Cuevas (2014), considerando 8°.
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resultado— insuficientes para resolver toda la casuistica que generan los proyectos sometidos
a autorizacién ambiental, con adecuados grados de previsibilidad y sistematicidad.

Ante ello, hemos propuesto tres criterios adicionales para identificar con mayor
precisién cudndo la ilegalidad para cuyo amparo se interpone un recurso de proteccién en
materia de medio ambiente, alcanza el umbral suficiente de gravedad y excepcionalidad que
amerita la intervencién de la Corte, restableciendo esta el imperio del derecho en reempla-
zo de los tribunales ambientales.

Los tres nuevos criterios consisten en la densidad tipica; la reserva legal estricta y el
rango valorativo del ilicito. El primero exige que la norma cuya infraccién se alega en sede
de proteccién contenga una descripcién suficientemente densa y no genérica; el segundo
criterio sugiere que la ilegalidad que se promueve ante la Corte, para alcanzar el nivel de
gravedad en proteccién que desplace a los tribunales especializados, debe constar efectiva
e integramente en una norma de rango legal y no en reglamentos o normas infralegales;
y el tercer criterio exige que el bien juridico invocado al recurrir de proteccién, tenga alta
valoracién juridica, lo que sucede cuando se encuentra recogido en la Constitucién o en las
piedras angulares de un subsistema regulatorio legal.

Ademds, hemos propuesto que el criterio clésico de la urgencia cautelar, intrinseca
del recurso de proteccidon desde sus inicios, se haga prudencialmente mds exigente luego de
haber entrado en vigencia las poderosas atribuciones cautelares de la SMA y de los Tribuna-
les Ambientales. Asi, proponemos que un recurso de proteccién solo pueda prosperar, bajo
este criterio, cuando, satisfechos los demds pardmetros, el recurrente pruebe técnicamente
el dafio 0 amenaza y que le haya sido imposible y por causas que no le son imputables, so-
licitar a su turno medidas cautelares ante las sedes administrativa y judicial especializadas.

La aplicacién de estos pardmetros permitird probablemente identificar mejor cuindo
un recurso de proteccién —cuya peticién consiste en dejar sin efecto el acuerdo de la Comi-
sién de Evaluacién Ambiental que antecede a la emisién de una RCA— alcanza el grado de
gravedad suficiente para prosperar en los tribunales superiores de justicia por esta via caute-
lar constitucional.
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