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Resumen

En el presente trabajo se busca determinar cual es el estdndar de prueba aplicable en el procedimiento
de reparacion por dafio ambiental. Para esto, en primer lugar, analizamos el concepto de estandar de
prueba, su funcidn y los criterios que se tienen en cuenta para determinar el uso de un estandar
especifico. Seguido, se lleva la discusion hacia el plano medioambiental, a través del estudio del derecho
fundamental del art. 19 N2 8 CPR de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, a fin de
determinar que el estandar de prueba debiese ser el de preponderancia de la prueba. Finalmente se
realiza un andlisis de casos de los tres Tribunales Ambientales que funcionan actualmente en Chile, con

miras a establecer cudl es el estandar que en la practica se aplica en nuestra judicatura ambiental.

Palabras Clave: Prueba — Estandar de prueba — Reparacién — Dano ambiental — Medio ambiente —

Responsabilidad — Tribunales ambientales






Introduccion

La preocupacién de la sociedad en relacién con el cuidado y preservacién del medio ambiente
representa una inquietud que comenzo a ganar fuerza desde la segunda mitad del siglo pasado, ante la
creciente tendencia econdmica de explotar los recursos naturales, excediendo sus capacidades de
conservacion y proteccion. Derivado de lo anterior, el medio ambiente,* expuesto a tales dificultades y
vicisitudes, se encontraba ante un escenario que, desde el punto de vista normativo, tampoco ofrecia
alternativas de resguardo y de una adecuada fiscalizacién. Es en dicho contexto que nuestra realidad
nacional se ve enfrentada a la disyuntiva de establecer o no algun tipo de regulacién que se hiciese
cargo de tal carencia. Es asi como a partir de la Constitucidon de 1980 se consagra un reconocimiento
positivo de la proteccién al Medio Ambiente. La evolucidn legislativa posterior, que a partir de mediados
de la década de 1990 en adelante se ha dado en la materia, ha sido parte de un verdadero cambio de
paradigma en el Derecho chileno. Y ello no sdlo porque el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién haya sido una novedad en el catdlogo de garantias reconocidas constitucionalmente,
sino porque, ademas, se ha sumado a las reformas que ha vivido el derecho procesal en nuestro pais.
En este sentido, simbolo de los nuevos procesos judiciales se manifiesta en la creacidn de tribunales
especializados, mas el establecimiento de acciones especiales de acuerdo a la especificidad de sus
materias, como acontece con los tribunales tributarios y aduaneros, el tribunal de defensa de la libre
competencia, los tribunales ambientales, etc., siendo éstos ultimos los que convocan la atencién de
este trabajo y, en particular, la accién de reparacién por dafno ambiental que es del dmbito de su

competencia.

En efecto, para analizar dicho instituto procesal, en primer término, nos referiremos a los cambios de
paradigma del derecho procesal. El punto de partida estd dado por reconocer que los fines del proceso
han evolucionado, y que hoy en dia existe una mayor valoracion social de la persecucidén y obtencidn
de la verdad de los hechos del proceso, en desmedro de antiguas valoraciones en las que se perseguia
la mediacion y la resolucién de conflictos entre las partes. Este auge de la busqueda de la verdad se
condice, ciertamente, con los principios de publicidad, de inmediacion del juez y oralidad que hoy

moldean los procesos judiciales mas recientemente implementados. Sin embargo, la obtencién de la

LEl art. 2° letra Il) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente define el medio ambiente como “el sistema
global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones”.
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verdad en el proceso plantea como gran desafio el cdmo llegar a ella, e incluso si esto es realmente
posible. Tal cosa como la verdad en su estado mds puro y completo no existe, o es imposible de conocer
para el ser humano, por lo que pretender que el tribunal es el lugar apropiado para lograr el
conocimiento completo de la realidad sobre los hechos, e incluso considerarla el fin Gltimo del proceso
podria ser también una equivocacién. Sin embargo, cierta doctrina del derecho procesal ha logrado
articular ciertos principios cuyo objetivo serd garantizar la racionalidad del proceso, teniendo como fin
ultimo la persecucion de la verdad. Estas directrices se denominan teoria o concepcién racionalista de
la prueba, que nos propone que sin perjuicio de que la verdad no sea objetivamente alcanzable, si es
factible que el proceso tienda a objetivarse y racionalizarse, en cuanto al resultado de la cuestién factica
respecto a los hechos (es decir, que podamos garantizar que la verdad ha sido hallada a través de la
prueba rendida). Al encontrarnos ante una sentencia definitiva, debemos concluir que el juez ha
decidido en base a los hechos que él consideré probados durante el juicio, y asumimos que ese
sentenciador en pocos casos ha tenido la real oportunidad de estar en contacto con la verdad material,
entonces ¢como justificamos y legitimamos esa decisién? La objetivacion que en este sentido propone
la teoria racionalista se nos entrega en forma de pautas, de normas que, si bien no son estrictas en
cuanto a indicarle al juez qué decidir en cada caso, si guian el camino hacia una decisién cuya

racionalidad esté garantizada.

Una de estas pautas corresponde al denominado estandar de prueba, que representa una suerte de
umbral que, de ser traspasado por la prueba rendida en el proceso, habilitaria al juez para afirmar que
las afirmaciones estan probadas. En casos como el nuevo proceso penal, este estandar es explicito en
la norma del Cédigo respectivo (Art. 340 Cddigo Procesal Penal), pero en realidad todo juicio tiene un
estandar de prueba, incluso cuando este no se encuentre expresamente sefialado en la ley. Determinar
el estandar de prueba en cada caso acarrea una serie de consideraciones, pues corresponde a una
decisién politica que tendra directa relacion con los bienes juridicos que se enfrentan en el proceso, y
la eleccién del legislador respecto a la distribucién de los riesgos que conlleva una decision jurisdiccional
errénea. A mds alto estandar, mayor probabilidad existird de que la sentencia cometa un error al no dar
por probado una afirmaciéon sobre un hecho que finalmente era cierta y, a contrario sensu, un menor
estandar implicara un mayor riesgo de que se den por probadas afirmaciones sobre hechos que en

realidad eran falsos.



Pues bien, retomando lo dicho respecto a la accidn ambiental, surge indefectiblemente la pregunta que

busca responder esta tesis: écudl es el estdndar de prueba en la accién de reparacion ambiental?

En dicho orden de ideas, tanto el capitulo segundo como el tercero buscan abocarse de lleno a
responder tal interrogante. Asi pues, en el capitulo segundo se realiza un andlisis de la formacién del
bien juridico que busca proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, desde
su origen en la Constitucién de 1980, hasta la dictacién de Ley N2 20.600 que reguld la accién en
comento. El capitulo tercero, por su parte, busca proponer hipétesis tedricas respecto a cudles serian
las consideraciones que tendriamos que observar si quisiéramos, emulando el rol del legislador, decidir
sobre qué estandar aplicar en la accién de reparacién ambiental. Se persigue enfocar las directrices
generales entregadas en el capitulo uno respecto a la teoria procesal sobre la accién ambiental, con el
conocimiento de lo que en realidad se busco proteger a través del derecho fundamental del art. 19 N2

8 CPR.

Finalmente, el capitulo cuarto corresponde a una aplicacién prdctica de la materia, a través del andlisis
de algunas sentencias de reparaciéon ambiental emanadas del Segundo Tribunal Ambiental y del Tercer
Tribunal Ambiental y, s6lo a modo ilustrativo pues no cuenta con sentencias de reparacién por dano
ambiental, algunos fallos de reclamacion emanados del Primer Tribunal Ambiental. Lo anterior se
expone con la intencién de ilustrary, si es posible, determinar si los Tribunales Ambientales, expresan
o declaran la utilizacion de algun estandar al resolver la contienda o si este de algin modo se manifiesta
en tales decisiones judiciales, o bien el tema aun no es abordado plenamente, siguiendo nuestros
tribunales el arraigado uso de fallar conforme a los antecedentes probatorios tenidos a la vista en el

proceso y verificando que ellos hayan logrado, sin mas, el convencimiento del juez.
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Capitulo I. La verdad, la prueba y los hechos probados

Quizads como nunca antes en la historia de las democracias, los ciudadanos han sido conscientes de su
derecho a obtener justicia en los distintos aspectos que conlleva la vida en sociedad. La evolucién del
racionalismo, la secularizacién, junto a otras tendencias filoséficas, han logrado devenir en distintas
manifestaciones sociopoliticas alrededor del mundo,? y han dejado en evidencia que existe un
sentimiento social de injusticia que trasciende a todos los espacios del diario vivir y a todas las
relaciones entre personas e instituciones. Ciertamente, ello también alcanza a los sistemas juridicos y
los procesos judiciales, los que han venido reformandose durante la segunda parte del siglo XX y
practicamente todo lo que ha transcurrido del siglo XXI. En palabras del Ministro de la Corte de
Apelaciones de San Miguel, Sr. Roberto Contreras Olivares, “los requerimientos de justicia han
cambiado. Constantemente individuos mejor informados de sus derechos exigen mdas rapidas y
oportunas respuestas. Se cuestionan las decisiones, los procedimientos, y se evalia muy cercanamente
el actuar de sus autoridades, los jueces”.?® Es decir, importa mas el contenido y la calidad de las
decisiones que finalizan un proceso judicial. Hoy preocupa que el fin del proceso sea una decisidn justa.
En este sentido, se cree que la decisidon es justa “no sélo cuando es el resultado de la correcta
interpretacion de los hechos del caso concreto, sino también (..) cuando se fundamenta en una

averiguacién verdadera de estos hechos”.?

1) Laverdad como presupuesto de una sentencia justa

Aunque en la actualidad es poco controvertido que la verdad dentro del proceso es “el objetivo
epistémico por excelencia del proceso”®, histéricamente no siempre fue asi. Tradicionalmente, se
entendio el proceso como una serie de actos sucesivos que tienen como fin la resolucion de un conflicto
intersubjetivo de relevancia juridica a través de una sentencia judicial®. Asi visto, el asunto que

constituye el conflicto juridico esta regido por una norma, y esta normalmente tiene una estructura en

2 Refiriendo a las mas llamativas y contemporaneas, los movimientos feministas y raciales “#MeToo”, “Black Lives Matter” y
las revueltas acontecidas producto del asesinato de George Floyd, el llamado “estallido social” vivido en Chile durante el Gltimo
trimestre de 2019, las protestas de los “chalecos amarillos” en Francia, entre otros ejemplos a nivel mundial.

3 (Contreras, 2012)

4 (Taruffo 2013, p. 83)

5 (Valenzuela 2013, p.13)

6 (Couture 2007, p.99)
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la que existe un enunciado que describe en abstracto un hecho y una o mas consecuencias juridicas
asociadas a la ocurrencia del hecho descrito por la norma’. Esta caracteristica de las normas y de su
aplicacion permiten sostener que el proceso, ademas de tratarse de una serie de actos destinados a
resolver un conflicto, es epistémico. Es decir, al proceso le interesan los hechos. No solo eso, sino que
la averiguacidn de la verdad de cémo ocurrieron los hechos que se juzgan es el objetivo principal del
proceso®. Esta afirmacién, por intuitiva que parezca®, no se condice con el tradicional abandono que
dentro de las Ciencias del Derecho ha sufrido histdricamente el estudio de los hechos. Diversas razones
explican el lugar “fuera” del Derecho que hasta décadas recientes se ha asignado al estudio de la

prueba.

La época de la llustracidon heredé a los juristas post ilustrados la nocidon de que el conocimiento empirico
es posible a través de la experiencia, de modo tal que, si un hecho ha tenido lugar en el mundo, entonces
éste puede ser probado, sin dar lugar a cuestionamientos sobre cdmo es posible el conocimiento del
hecho. Ante tal escenario, y al no tener dilemas en cuanto a la posibilidad de conocer los hechos, los
juristas se abocaron de lleno a resolver las cuestiones relativas al derecho. Esta idea de conocimiento
pleno de los hechos tuvo que ser descartada posteriormente gracias a la corriente empirista, cuya
culminacién fue a través del fildsofo David Hume. Ya en este punto se creia que el conocimiento a través
de la experiencia era incapaz de producir certeza, y con motivo de la critica de Hume®® en su tratado de
la naturaleza, se perdié la confianza en el conocimiento empirico, pues si este es incapaz de producir

certeza, seria entonces valido.

La consecuencia de la critica de Hume al empirismo implicaria necesariamente una revision de la idea
de que el Unico conocimiento valido es aquel que proporciona certezas irrefutables, si lo que se
pretende es dotarlo de fundamento racional. Ya entrado el siglo XX, los diversos intentos por fundar
racionalmente el conocimiento empirico de caracter absoluto se encontraron con la inevitable

incapacidad de explicar el mundo, debiendo conformarse solo con describirlo. Se volvid, entonces,

necesario aceptar como validas las proposiciones facticas que gozaran, simplemente, de cierto grado

7 (Wroblewski 1973, p. 162)

8 (Valenzuela, loc. cit.)

9 Taruffo sefiala al respecto que “en el fondo de las concepciones que, en los distintos ordenamientos, se refieren a la prueba
judicial estd la idea de que en el proceso se pretende establecer si determinados hechos han ocurrido o no y que las pruebas
sirven precisamente para resolver este problema”. (Taruffo 2002, p. 21)

10 (Hume 2001)
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de apoyo evidencial'®. Esta confirmacidn “en cierto grado” de las hiptesis no vuelve a estas, claro est3,
deductivamente concluyentes, es decir, verdades absolutas, sino que solo “probables”. Ante este
escenario, la Unica manera de sostener que es posible formular conocimiento empirico y racional es a
través del abandono de la idea de que el conocimiento valido es aquel que proporciona verdades
irrefutables. El nuevo fundamento objetivo del conocimiento empirico se hallé en la légica inductiva,
esto es, el conjunto de reglas que permiten determinar el grado de confirmacidn de los hechos. En este
sentido, el conocimiento no es ya cierto o falso, sino que cuenta con alguna probabilidad de ser correcto

o de efectivamente corresponderse con la realidad.

Como complemento, en la vereda juridica, diversas teorias verifobicas intentarian demostrar que la
verdad no es alcanzable y que, por tanto, no debiese perseguirse en el proceso, atendida la falibilidad
de los datos sensoriales y el hecho de que cada persona es capaz de percibir cierto fragmento de la
realidad de manera diversa. Segun estas teorias, la realidad no es factible, sino que mas bien sdlo
existen interpretaciones de ella.? Promueven también la desconexidon entre la verdad y el proceso,
aquellas posiciones ideoldgicas que veian en el proceso (civil) un mecanismo de solucién de conflictos,
en el que la verdad no debe perseguirse, en la medida en que no es necesaria para proveer de
soluciones practicas a los conflictos®®. La negacidn del rol de la verdad se produjo porque en un proceso
sin pretensiones cognoscitivas -que esta dirigido a la solucién de conflictos mediante una solucién que
satisfaga a las partes- la verdad no es necesaria, deviniendo en una mera externalidad o by-product del
proceso, o resulta incluso contraproducente para dicho objetivo dados el tiempo y los recursos
econdmicos implicados en la labor de descubrimiento empirico desarrollada por las partes o el

juzgador®4,

Estas posiciones omiten considerar que resolver el conflicto es solo una de las condiciones de
legitimidad del proceso, pues también es necesario que la solucion al conflicto sea justa®®. Esta

condicidn de justicia no puede satisfacerse si las consecuencias juridicas que contempla una norma se

11 (Gascon Abellan 2010, p. 21) Cita la obra de Hempel como aquella en que se consagraria la legitimidad de las proposiciones
que no describen sucesos directamente observables siempre que pudieran inferirse l6gicamente de ellas proposiciones
observables. Es este el “método de la hipdtesis”. (Hempel, p. 36)

12 (Taruffo 2013, p. 239)

13 (Damaska 2000, pp.129-132)

14 (Taruffo 2002, p. 38)

15 (Taruffo 2002, p. 63)
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asignan cuando la hipdtesis de hecho que ésta contempla no se verifica'®. Mas aln, mientras una de las
funciones principales del derecho sea dirigir la conducta de las personas, y que esta funcion se
instrumente a través de normas juridicas que poseen la estructura condicional mencionada
previamente, parece dificil sostener que la verdad no tenga un rol relevante dentro del proceso. Como
indica Ferrer, solo en la medida en que el proceso se encamine a la averiguacién de la verdad de los
hechos podréa el derecho tener algun éxito en influenciar la conducta de sus destinatarios'’. Sélo si los
miembros de la sociedad observan que la infraccion de normas genera como resultado que el infractor
serd sancionado, tendran el incentivo de mantener sus conductas dentro de los pardmetros que las
leyes establecen. O al revés, si las personas observan que un infractor no es investigado, o si observan
gue en el juicio no existe una intencidn real de esclarecer los hechos y de sancionar a los responsables,

no se veran motivados o compelidos a actuar dentro de la norma.

2) Conocimiento procesal del hecho

Establecida la relevancia de la verdad, es menester ahora establecer la forma en que debe determinarse

para poder aplicar correctamente la norma y una caracterizacion de aquella verdad.

Se dijo anteriormente que el conocimiento tiene caracter probabilistico, toda vez que no es posible
ofrecer certeza absoluta sobre la realidad, sino sélo hipdtesis con determinado grado de confirmacién.
El conocimiento procesal de los hechos, como modalidad del conocimiento humano, no esta ajeno a
esta limitacion. Ello, porque el conocimiento procesal es imperfecto y relativo, pues se da dentro de un
contexto en que la busqueda de la verdad es forzada a coexistir con otros fines, tales como la resolucion
de un conflicto. Esto singulariza el conocimiento procesal como una forma institucionalizada de
conocimiento, en la que la averiguacidn de la verdad se halla condicionada o limitada por normas no
epistemoldgicas que, al responder a otros intereses, dificultan la obtencidn de conclusiones probatorias

cercanas a la realidad.

16 (Taruffo 2002, pp. 68-69). Existen ejemplos diversos de racionalizacion del principio de verdad, entre los que identifica
Taruffo la concepcién de la justicia como reconocimiento de la verdad que descansa sobre la corroboracién de la conformidad
con los hechos; la identificacion de Wroblewski de una “ideologia legal-racional”, en la que la verdad aparece como rasgo
esencial de una decisién que, resultado de un proceso cognoscitivo complejo desarrollado segun directivas juridicas y
filoséficas, que es justificable y controlable. Asimismo, Ferrajoli, particularmente referido al juicio penal sostiene que “una
justicia penal no arbitraria debe ser en alguna medida “con verdad”, es decir, basada sobre juicios penales predominantemente
cognoscitivos (de hechos) y recognoscitivos (del derecho), sujetos como tales a verificacién empirica.

17 (Ferrer Beltran 2007, p. 30)
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Dentro de este cardcter particular del conocimiento procesal, se debe incluir el rol del juez y su proceso
de conviccidn. La formacion de la conviccidn judicial sobre los hechos implica la ejecucidén de un juicio
de aceptabilidad que, a través de las informaciones aportadas al proceso, valora la posibilidad de que
la hipétesis factica sea veridica®®. Lo normal es que el grado de probabilidad de las hipétesis facticas se
determine en el proceso mediante la Iégica inductiva, esto es, a través de las leyes, reglas, criterios o
maximas de la experiencia®®. Las reglas de la I6gica pertenecen a la epistemologia general, pero se
transforman en reglas estrictamente juridicas cuando adoptan la forma de cada una de las normas del
sistema juridico que imponen una consecuencia juridica si un hecho individual puede condecirse con el

supuesto de hecho de la norma.

Asi las cosas, asumir que la prueba solo arroja resultados probables sugiere la ineficacia de los modelos
de prueba legal tasada para cumplir con el fin del proceso en lo relativo a la busqueda de la verdad. Es
inevitable el rechazo al paradigma de valoracion formal de la prueba conforme al cual su valor es fijado
a priori por el legislador por ser inconsecuente con este presupuesto?. Si el objetivo es buscar la verdad,
podria producirse el caso en que el legislador otorgue valor de certeza a medios probatorios que no
alcanzan tal grado de probabilidad mirado desde un prisma epistemoldgico, pero esté obligado a darle

certeza por las normas que asignan valores a la prueba.

La nocidn probabilistica del conocimiento motivé un cambio en la valoracién de la prueba, que significo
la adopcién de modelos de valoracién fundados en la bldsqueda de la conviccién del juzgador, en la que
éste, haciendo uso de esquemas inductivos, adquiere el convencimiento suficiente para dar por
probado un hecho a la luz de la prueba producida?’. Este principio, el de modelo de la libre conviccién,
fue el resultado de la sustitucion del razonamiento deductivo caracteristico de la prueba legal y se erigid
como principio metodoldgico negativo, como garantia epistemoldgica que libera al juez de las pruebas

legales, de modo que estas dejan de ser suficientes para fundar por si mismas una decisién.

Esta concepcion, que no pretendia convertirse en una persuasion libérrima del juzgador o, dicho de otro

modo, en que el juez no se hallare constreiiido por las pruebas, se transformé precisamente en ello. El

18 (Taruffo 2002, pp. 199-200)

19 (Gonzalez Lagier 2003, pp 39y ss.)
20 (Gascon Abellan 2010, p. 141)

21 (Jbid., p. 32.)
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convencimiento del juez sustituyd completamente el razonamiento indagatorio, suplantando a las
pruebas o, al menos, permitiendo su ponderacidn totalmente discrecional e indiscutible, abandonando
toda construccidn epistemolégica depurada en favor de una epifania que aparentemente debia
experimentar??. Si la prueba habia dejado de ser condicidn suficiente para fundar una decisién, ahora
dejd incluso de ser necesaria?. En este modelo, que se denomind concepcion subjetivista o persuasiva
de la prueba, el juzgador cuenta con una libertad casi absoluta para formar su conviccién?®. En el centro
de esta concepcidn se recurre a estados psicoldgicos del juzgador para la toma de la decision de los
hechos®. Asi, se omitid la tarea de construir una teoria sélida sobre la valoracién de la prueba dando
espacio a que la conviccidn fuera intima, incomunicable, irracional, incontrolable y arbitraria. Un
resultado paraddjico si se tiene presente que el abandono de los antiguos esquemas de prueba legal se

produjo precisamente porque estos hacian arribar a conclusiones irracionales?.

3) Concepcion racionalista de la prueba.

En la actualidad existen diversos planteamientos acerca de la prueba en el proceso. En lo que se
denomina concepcidn racionalista o cognoscitivista de la prueba, se comparte un nucleo comun de
presupuestos, sosteniendo que la finalidad preminente de la prueba es la averiguacion de la verdad,

refiriendo a una nocién de verdad como correspondencia?’.

En un modelo de este tipo se recurre necesariamente a los esquemas propios de la epistemologia
general?® de modo tal que, a pesar de ser el conocimiento empirico esencialmente probable, permite
desarrollar la fijacién judicial de los hechos como una actividad racional, ajeno a la emotividad o

intuicion.

22 (Accatino Scagliotti 2006, p. 13)

23 (Gascon Abelldn 2010, p. 34)

24 “Dentro de ese método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba
de autos y aun contra la prueba de autos”. (Couture 2007, p. 223)

25 En particular en esta concepcidn la legitimacion de la decision del juez estd mediada por una interpretacion fuerte del
principio de inmediacion, lo que implican que la conviccidén debe resultar de las pruebas rendidas en el caso y que no puede
ser revisada. (Ferrer Beltran 2007, pp. 62-63).

26 Cuando se renuncia a la racionalidad como método para hallar anclajes empiricos precisos y se enfatiza en el caracter
subjetivo del juicio de hecho para basarlo en valoraciones, diagndsticos o sospechas subjetivas antes que en pruebas de hecho
se realiza un modelo jurisdiccional autoritario y decisionista que degrada la verdad procesal de la verdad empirica, publica e
intersubjetivamente controlable, a convencimiento intimamente subjetivo y, por tanto, irrefutable del juzgador. (Ferrajoli 1995,
pp. 44-45)

27 (Gascon Abellan 2010, pp. 50y ss.)

28 (Ferrer Beltran 2007, p. 45)
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El grado de probabilidad o confirmacién de un hecho (mas propiamente, de un enunciado sobre un
hecho) estara determinado por una serie de factores que se resumen de la siguiente manera: a) la
fiabilidad de las maximas de la experiencia manejadas; b) la fiabilidad de las informaciones o pruebas
utilizadas; c) la cantidad y variedad de informaciones; d) el nimero de pasos inferenciales que separan

la hipdtesis de las pruebas; e) el nimero de hipétesis alternativas posibles y su grado de probabilidad®.

Estas reglas, proporcionadas por el modelo cognoscitivista o racionalista, que se constituyen como
criterios racionales de determinacion de la verdad de los hechos de la causa y a las cuales se refiere el
Derecho Procesal como reglas de la sana critica, vienen a completar el principio de libre valoracién, el
cual en si mismo solo se impone como criterio metodolégico negativo al proscribir el modelo de
valoracién legal, sin decir qué criterios han de usarse. Son las reglas de la sana critica propiamente tal
las que si se presentan como criterios metodoldgicos positivos al sefalar, por una parte, qué criterios

han de usarse y, por otra, qué otros no.

Decir que el proceso acoge la teoria racionalista de la prueba, sin embargo, no es sélo decidirse por
valorar de acuerdo con la sana critica y explicitar la eleccion de un estandar de prueba. Cada momento
de la etapa probatoria puede ser racionalizable por decirlo de algin modo, pues no existe en si un
catalogo de instrucciones del racionalismo probatorio. A fin de aportar una aproximacion a las distintas
manifestaciones del racionalismo en la etapa probatoria, nos remitiremos a los sucesivos momentos
que identifica Ferrer en la toma de decisiones: “a) la conformacién del conjunto de elementos de juicio
sobre cuya base se adoptard la decision; b) la valoracién de esos elementos; y c) propiamente, la

adopcién de la decisién”3..

a) Conformacion del conjunto de elementos de prueba

En el primero de estos momentos, el de conformacién de los elementos de prueba, intuitivamente

podria pensarse que mientras mas pruebas se tengan a mano, el empirismo y la légica matematica nos

indicara que tendremos mayores probabilidades de llegar a conocer la verdad de un hecho. Tratdndose

29 (Gascon Abellan 2010, pp. 178-187); Una enumeracion ligeramente diferente (Gonzalez Lagier 2003, pp. 45-55)
30 (Gascon Abellan 2010, p. 143)
31 (Ferrer Beltran 2007, p. 41)
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del ambito del derecho, una postura que refleje esta premisa debiera postular que el proceso judicial
debiese estar abierto a todas las pruebas que las partes pudiesen aportar. En tal sentido, encontramos
la teoria propuesta por Jeremy Bentham, quien postulaba que la verdad debia ser conocida por un
“sistema natural de conocimiento, propia del sentido comun y de la epistemologia general, y no a través
del denominado derecho probatorio que, en la Inglaterra de su época, estaba formado bdsicamente

por un conjunto de reglas de exclusién que limitaban las posibilidades de conocimiento.”32

Desde la légica empirista matematica estariamos de acuerdo con la tesis de Bentham, si es que de lo
que habldramos fuera Unicamente de la averiguacién de una verdad histérica o cientifica. Toda la
prueba existente y disponible debiera ser considerada, con el Unico filtro de que ésta fuese relevante
para el estudio que se realiza. Sin embargo, en el contexto juridico, no podemos estar de acuerdo con
una teoria de tales postulados. La razén para ello es que, dentro del contexto del proceso, nos hallamos
ante la colisién de dos intereses antagdnicos que, a su vez, traen aparejados derechos contrapuestos.
Estos derechos no son exclusivamente aquellos cuya existencia o primacia se discuten en juicio, sino
una serie de otros elementos que social y juridicamente no se estd en condiciones de vulnerar, ni
siquiera teniendo en mente la maxima de persecucién de la verdad, y que son denominados por parte

733 Es por ello por lo que en la etapa de

de la doctrina como los “fines extrinsecos a la prueba
conformacién de la prueba existen ciertas normas de exclusion, como por ejemplo aquella que
proscribe la admisibilidad de prueba obtenida por medios ilicitos o en infraccion a la privacidad,
también se excluye la prueba irrelevante, y toda aquella que se presente fuera de los plazos o periodos

establecidos para ello.3

b) Valoracidn de los elementos de prueba

Respecto a la segunda etapa de la regulacién probatoria de Ferrer, la valoracién de los elementos de

prueba, la teoria racionalista de la prueba nos lleva a favorecer la libre valoraciéon de la prueba, en

detrimento de la teoria de la prueba legal o tasada, en la cual la norma impone el valor que el juez debe

32 (Ferrer Beltran 2013, p. 22)

33 (Accatino 2019, p. 95)

34 Los valores extrinsecos a la prueba no son Unicamente aquellos que buscan proteger los derechos de particulares, sino
también aquellos destinados a mantener debida celeridad y eficiencia en el proceso judicial, como la existencia de términos
probatorios. No se puede hablar de una correcta aplicacion de justicia si un juicio se extiende desmesuradamente en el tiempo,
aunque sea que dicha dilacion sea en pos de lograr alcanzar la verdad en el juicio. Al respecto, (Ferrer Beltran 2007, p. 36).
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darle a cada elemento probatorio. En la libre valoracidn, “debera valorarse el apoyo que cada elemento
de juicio aporta a las hipdtesis en conflicto, de forma individual y en conjunto” segun los criterios
generales de la ldgica y de la racionalidad.® Esta etapa pretende que en su resultado, cada hipdtesis
factica que se ha ventilado en juicio tenga un determinado grado de confirmacion, el cual sabemos que
nunca serd igual a la certeza absoluta.? En Chile, la forma en que se ha plasmado la libre valoracién, es
con la férmula de la denominada “sana critica”, que representa un punto medio entre la prueba legal y
la libre valoracién®’, aunque en Chile esta se asocia mas a un sistema de libre valoracién antes que a

uno legal.

En la sana critica, el juez ya no estd atado a valorar cada elemento de prueba segun reglas, sino
conforme ala “sana razény a un conocimiento experimental de las cosas”3. Sin perjuicio de lo anterior,
ello no significa que el sentenciador pueda regirse Unicamente por su conviccién, libre de todo
pardmetro. Precisamente se sefiala que la sana critica corresponde a un punto intermedio, porque al
momento de valorar la prueba el juez si tiene lineamientos que de alguna manera regulan su proceso
intelectual al enfrentarse a la prueba. A diferencia de lo que sucede en el sistema de libre valoracion, el

”3% sino que mas bien debe

juez “no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente
guiarse por la légica, la experiencia, o como se indica en la ley chilena: de acuerdo con las reglas de la
légica, los conocimientos cientificamente afianzados, y las maximas de la experiencia. Como resultado
de este proceso, el juzgador de los hechos en el proceso debiese finalizar la valoracion habilitado para
atribuir grados o porcentajes de probabilidad inductiva a las hipdtesis de los hechos que hayan realizado

las partes, las cuales deberan enfrentarse al estdndar en la fase probatoria de resultado.*®

Y si la superacidn de la prueba legal significd un avance hacia estdndares mds racionales en cuanto a la
valoracién de los elementos de prueba, este proceso estaria incompleto si no hacemos referencia a la
fundamentacién como sostenedor vital del proceso racional de la libre valoracién de la prueba. Otrora,
la libre valoracidn de la prueba fue entendido no en su sentido originario, esto es, como ausencia de
reglas de prueba legal o tasada, sino lisa y lanamente como ausencia de cualquier clase de criterios de

control del razonamiento judicial sobre los hechos. Esta nocién quedaba apuntalada por la

35 (Ferrer Beltran 2007, p.45).
36 (Ibid., p. 47)

37 (Couture 2007, p. 221)

38 (Ibid., p.222)

39 (Loc. Cit.)

40 (Ferrer Beltran 2007, p.139)
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consideracién de que la inmediacién como una via de acceso a la verdad (de acceso “inmediato”,
precisamente) hacia no ya inexigible, sino en rigor imposible la motivacidon del juicio de hecho.
Consecuencialmente, se creaban obstdculos de principio poco menos que insalvables para la revisidény
control por via de recursos de las declaraciones de hechos probados de primera instancia. Se concibid
en virtud de la libre valoracién al juicio sobre la prueba “como una especie de epifania que sobreviene
al juez en contacto inmediato con la evidencia y que no es susceptible de racionalizacidn ni de control”.*
Contrariamente, para la teoria cognoscitivista o racionalista, es importante discutir la forma en la que
el juez toma las decisiones, puesto que no deja de ser relevante conocer de donde obtiene o cudl es la
fuente de persuasién del juez, sea esta informacidn extrajudicial, experiencias personales, prueba ilicita,
entre otras. Se espera que el drgano decisor pueda formular razonamientos légicamente vélidos y que
fundamente sus decisiones racionalmente. No basta que la decisién judicial concluya un silogismo
practico, y justifique con un razonamiento légico, sino que, ademas, sera necesario que esté justificada
interna y externamente. La prueba no es diferente en materia juridica y en otras ramas del
conocimiento, pues se trata de una actividad eminentemente epistémica, es decir, encaminada a la
averiguacion de la verdad. Ademds, a esta teoria interesa que las decisiones judiciales sean controlables
intersubjetivamente, y que la razén de la decision y las conclusiones puedan ser reproducidas
publicamente (ya que esto permite precisamente que tales motivaciones puedan ser sometidas a
control). La manera de asegurar una suerte de “cadena de racionalidad” en esta etapa probatoria
necesariamente debera combinar tanto la libre valoracion de la prueba, e interpretarla como la
exclusion de la tasacién legal de la prueba, pero que aun estd sujeta a estandares generales de
racionalidad (reglas de la sana critica), las cuales deberan plasmarse mediante la motivacién de la
sentencia, y por lo tanto, pueda ser susceptible de revisidn a través de la nulidad/casacion, en vez de
creer que la valoracidn libre remite a un estado mental intimo del juez, irreproducible y por tanto
imposible de revisar, por estar dentro de la facultad interpretativa propia del juzgador de primera

instancia.*??

c) Toma de decisidn

41 (Accatino Scagliotti 2006, p. 13)
42 (Loc. Cit.)
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La tercera etapa probatoria corresponde a la toma de la decisidn sobre “si el apoyo inductivo aportado
por los elementos de juicio disponibles a una hipdtesis es suficiente para tenerla por probada en el
contexto de una determinada clase de proceso”*. El proceso de valoracion permitié otorgar un
determinado grado de apoyo empirico a cada una de las hipdtesis en juego, grado de apoyo que es, por
cierto, distinto a la certeza absoluta, por lo que el juzgador de los hechos se encuentra en un estado de

incertidumbre* a pesar del cual esta obligado a dictar sentencia.

Cual haya sido el resultado de la valoraciéon de la prueba, nada se ha dicho sobre la decisién acerca de
la hipdtesis. Los esquemas de valoracion de la prueba no indican cudl es el grado de apoyo empirico
gue requiere una determinada hipdtesis para ser tenida por verdadera. Para ello es necesario aplicar

un estandar de prueba.

4) Estandar de prueba

a) Concepto

El estdndar de prueba es la norma que indica al juzgador cuando se ha conseguido dar por probado un
hecho o, en otras palabras, cudndo esta justificado aceptar como verdadera una hipdtesis que lo

describe®.

Que la hipdtesis se tenga por verdadera no significa que lo sea: un enunciado del tipo “téngase por
probada la hipdtesis A” no vuelve verdadera a la hipdtesis A. En efecto, parte de la importancia de
entender cdmo funciona un estandar de prueba (al estar contemplado para superar la incertidumbre
intrinseca que acarrea la actividad de descubrimiento empirico en el derecho), es entender que se hace
patente la incerteza, en lugar de pretender que la decisién autoritativa del juez estd fundamentada en
un estado de certidumbre que el juzgador alcanzé, de alguna forma que no necesariamente debe estar

relacionada con conclusiones razonadas a partir de la evidencia.

Ahora bien, la formulacién de un estandar de prueba requiere establecer: i) qué grado de probabilidad

43 (Accatino 2009, p. 352)
44 (Accatino 2011, p. 485)
45 (Gascon Abellan 2005, p. 129) Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos, p. 129.
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se requiere para aceptar una hipdtesis como verdadera; v, ii) formular los criterios objetivos que

indiquen cudndo se alcanza el grado de confirmacién exigido*®.

b)

Respecto a la eleccion del grado de certeza o probabilidad de certeza exigido por el estandar:
al determinar cudl serd el grado de certeza requerido en el proceso, debemos partir sefialando
que si lo que se busca es que el proceso sea racional, el estdndar nunca podra ser inferior que
el de prevalencia de la prueba o prueba preponderante.*’ De acuerdo a este estandar, la
proposicién factica o hipdtesis de hecho se tendrd por probada siempre que dicha hipdtesis
resulte mds probable que cualquiera de las demas hipétesis alternativas sobre el mismo hecho,
0 que ésta sea mas probable que su negacidn.® Los detalles de este estdndar se elaborardn mas
adelante.

Requiere que los criterios que determinen el estandar sean objetivos: como punto de partida
para hablar de estdndares de prueba objetivos, debemos distinguir entre los distintos caminos
o maneras de ver los esquemas de valoracion: ya sea segln un esquema o razonamiento
matematico, o uno basado en grados de confirmacion. Los estandares basados en esquemas
matematicos se enfocan en estar determinados cuantitativamente, por lo que su objetividad
no reviste mayores inconvenientes. Desde la vereda contraria, los estandares basados en
grados de confirmacidn no son capaces de establecer un pardmetro cuantificable*, sino que se
enfoca en darle su exigencia en base a la esfera cualitativa de la misma, al describir el grado de
confirmacion que la prueba genera en el juzgador de los hechos. Consecuencialmente, ello trae
aparejada la pérdida de la objetividad que posee el enfoque cuantitativo o matematico. Esta
forma de concebir los estdndares de prueba es la mas difundida en las distintas tradiciones

juridicas entre jueces, jurados (en los sistemas que los contemplan) y tribunales®.

Distribucion del riesgo de error en los estandares de prueba

Establecer un estandar de prueba minimo o uno mas exigente no solo determina qué tan probable debe

ser una hipétesis para tenerse por verdadera, sino que, como consecuencia, el estdndar de prueba

46 (Loc. Cit.)

47 (Isensee Rimasa 2018, p. 74)
48 (Gascon Abelldn 2005, p.130)
%9 (Ibid., p. 135)

50 (Laudan 2005, p. 98)
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determina la forma en que se distribuye el riesgo de error generado por las condiciones de
incertidumbre en que tiene lugar el proceso®! y la frecuencia relativa de cada tipo de resultado
erréneo2, Estos errores corresponden a los casos en que se da por probada una hipdtesis cuando esta
es materialmente falsa o, el caso contrario, cuando no se da por probada una hipdtesis que es
materialmente verdadera®. El primer caso se denomina falso positivo o error tipo I; el segundo, falso
negativo o error tipo Il. En una disputa juridica, aquella parte que sostenga una hipdtesis (a quien se
asigne la carga de la prueba, usualmente la acusacion en el proceso penal y el demandante en el proceso
civil), debera probarla al nivel que la regla de estdndar de prueba requiera. Si no se alcanza este umbral,

el actor perdera.

Mientras mas exigente sea el estdndar de prueba, mas dificil sera para el actor obtener un veredicto
favorable: el juzgador de los hechos serda menos tolerante a la duda, por lo que serd mas probable que
se cometa un error del tipo Il y serd el actor quien cargue con el riesgo de que este error se materialice.
Correlativamente, menor serd la probabilidad de que se declare verdadera una hipdtesis materialmente

falsa y menor serd el riesgo de error con el que cargue la defensa™.

En el mismo sentido, reducir la severidad del estandar de prueba traspasara parte del riesgo del actor
al demandado a la vez que disminuira la frecuencia relativa de los veredictos que declaren que no se ha
logrado probar una hipdtesis materialmente verdadera. Como se puede observar, el estandar de prueba
es Util para reducir la cantidad total de errores o para reducir la cantidad de un tipo de ellos®, segun la
importancia que se asigne a los derechos, intereses o expectativas defraudadas en consecuencia de
cada tipo de error. De este modo, un estandar de prueba expresa la decisidon respecto de cudl de los

errores posibles es mas tolerable y qué tan tolerable es.

La pregunta que surge entonces es ¢qué razones existen para establecer un estandar de prueba mas

severo que uno que simplemente exige que la hipétesis se considere verdadera cuando es mas probable

51 (Stein 2005, pp. 133-134)

52 “Because the standard of proof affects the comparative frequency of these two types of erroneous outcomes, the choice of
the standard to be applied in a particular kind of litigation should, in a rational world, reflect an assessment of the comparative
social disutility of each”. (In re Winship, 397 U.S. 358, 371 (1970) Harlan, J., voto concurrente, citado por Pardo, 2009, p. 1088)
53 La materialidad es una calificacion utilizada por Laudan para distinguir, en el contexto del proceso penal, entre la declaracion
judicial de inocencia o culpabilidad de un acusado (inocencia o culpabilidad probatoria) y la circunstancia en que el acusado
ha cometido o no el delito en realidad (inocencia o culpabilidad material). (Laudan 2013, pp. 33-37)

54 (Ibid., pp. 107-110)

55 La frecuencia relativa total de errores se reduce si el juzgador se inclina por declarar probada la hipétesis que parezca mas
probable, esto es, si se aplica un estdndar como el del 50% o el de preponderancia de la prueba. (Kaye 1980, p. 604)
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que su negacion, el que por cierto asegura que se cometan menos errores? Las razones para esto
pueden ser variadas, pero responden generalmente a consideraciones de orden politico-moral, las que

determinan que se considere que un tipo de error es mas grave que el otro.

Para graficar cdmo estas consideraciones politico-morales influyen en la determinacion del estandar de
prueba, haremos un analisis de los estandares formulados mads conocidos y utilizados en los distintos

ordenamientos.

En los ordenamientos juridicos comparados y en la academia existen diversas formulaciones de
estandares de prueba, siendo particularmente conocidas y difundidas las originadas en el sistema
anglosajon, pues ha sido en el seno de dicha cultura juridica donde histéricamente se ha puesto mayor

atenciodn al dilema planteado por el estandar de prueba.

c) Tipos de estandar de prueba

i Preponderancia de la evidencia

En el sistema de los Estados Unidos, se distinguen tres estandares de prueba. Uno de ellos es el de
preponderancia de la evidencia, alternativamente llamado de balance de probabilidades o more
probable than not, correspondiente a aquel estdndar mencionado anteriormente que garantiza una
racionalidad minima de la decision judicial. En términos de probabilidades, este estandar equivaldria a
una regla de p>0.5, segln la cual se considera como verdadera aquella hipdtesis que alcanza un grado
de confirmacion mayor que la hipdtesis contraria®, siempre y cuando sea también mds probable que

su negacion.

Este estandar es considerado como la regla tipica de decision en casos civiles porque trata
igualitariamente a las partes en el proceso al establecer una distribucion casi®’ equitativa del riesgo de

error, poniendo de manifiesto que el disvalor de un error en perjuicio de una parte es el mismo que el

56 (Ferrer 2007, pp 47-49)

57 En este sentido Bayon sostiene que un sistema que aplica este estandar de prueba es minimamente sensible a la distribucién
del riesgo toda vez que no corrige la asignacién del mismo que resultaria de tener por probada la hipdtesis con un grado de
confirmacién mas alto, pero al menos dirime qué parte esta llamada a soportar el riesgo cuando las hipotesis tienen el mismo
grado de confirmacion. (Bayon 2010, p. 15)
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de un error en perjuicio de la otra®. Por otra parte, este estdndar sirve mejor a la verdad dado que lleva
a que se cometan menos errores al declarar la verdad o falsedad de una hipdtesis®®, por lo que

expresaria predileccion por la disminucidn total de errores®.

ii. Mas alla de toda duda razonable

Mientras que el estandar de preponderancia de la prueba no demuestra preferencia por alguna de las
partes en lo que respecta a la distribucion del riesgo de error, el estdndar mds alld de toda duda
razonable manifiesta una clara intencién del legislador de proteger en este aspecto al sujeto pasivo de
la relacién procesal. Este estandar es el tipicamente exigido en casos criminales y exige que la hipétesis
acusatoria sea probada a un nivel mucho mas alto que la preponderancia de la prueba. Como se ver3,
el contenido exacto de este estdndar es sumamente discutido, pero puede sefalarse que exige que la

prueba debe ser suficiente como para alcanzar un estado cercano a la certeza®.

Al exigir mayor prueba que la meramente preponderante, aumenta el riesgo de incurrir en un error al
declarar como no probada una hipdtesis materialmente verdadera y, correlativamente, disminuye el
riesgo de declarar probada una hipétesis materialmente falsa. Bajo este estandar, es muy probable que
una duda que surja respecto de la hipdtesis acusatoria y que hubiera sido apta para declararla probada
bajo un estdndar menos exigente, termine en una absolucién®?. La defensa goza de gran parte del

beneficio de la duda mientras que gran parte del riesgo de error recae sobre la acusacion®.

Esta asimetria materializa la desigual valoracién respecto de los errores posibles en un juicio criminal:

la mayor cantidad de falsos negativos que resultan del proceso es tolerada porque el disvalor de una

58 “In a civil suit between two private parties for money damages, for example, we view it as no more serious in general for
there to be an erroneous verdict in the defendant’s favor than for there to be an erroneous verdict in the plaintiff’s favor.” (In
re Winship, 397 U.S. 358, 371 (1970) Harlan, J., voto concurrente, citado por Pardo, 2009, p. 1089)

59 (Kaye 1980, p. 605)

60 porque dificilmente puede cumplirse el objetivo procesal de resolver conflictos cuando la verdad no es un objetivo del
proceso igual o mas preminente. (Clermont y Sherwin 2002, p. 270) Como ejemplo de proceso en que la verdad parece no ser
un objetivo relevante, Taruffo cita el Codigo Procesal Italiano de 1988, el que pareceria estar dirigido sobre todo a implementar
el principio de contradiccién entre las partes. (Taruffo 2005, p. 117)

61 (Laudan 2008, p.14)

62 (Accatino 2011, p.487)

63 “In the administration of criminal justice, our society imposes almost the entire risk of error upon itself. This is accomplished
by requiring under the Due Process Clause that the state prove the guilt of an accused beyond a reasonable doubt”. (Addington
v. Texas, 441 U.S. 418, 423-24 (1979), citado por Pardo, 2009, p. 1089)
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conviccién falsa es mucho més alto que el de una falsa absolucién®.

iii. De los estandares intermedios

Si los estandares de prueba consisten en una regla de juicio de probabilidad, es razonable pensar la
existencia de una regla que exija una probabilidad de cualquier otro punto entre 50 y 100%. En
abstracto, un estandar de prueba podria exigir cualquier grado de confirmacion que se ubique ente el
preciso balance de probabilidades y la certeza absoluta y, si consideramos la diversidad de intereses y
bienes que se ponen en juego ante la posibilidad de error en los distintos tipos de proceso (o dentro de
un mismo tipo, segun la naturaleza del asunto sometido a conocimiento del tribunal), es posible
imaginar escenarios en que tendria sentido plantear el uso de un estandar de prueba mas exigente que
el de la preponderancia de la prueba pero menos exigente que el estandar mas alld de toda duda

razonable.

En este punto surge una tercera via de estdndares de prueba que crea asimetria en lo relativo a la
distribucidn del riesgo de error en favor del demandado, pero una no tan marcada como en el caso del
estandar utilizado en materia criminal. En el derecho norteamericano este (tipo de) estandar ha sido
llamado “prueba clara y convincente” y se aplica en casos civiles en los que errores pueden afectar
importantes intereses individuales®, considerdndose mas costosos o de mayor entidad®. Por ejemplo,
casos en los que una decisidon desfavorable para el demandado trae aparejada algun tipo de condena
social, controversias donde se ven comprometidas las libertades civiles, o disputas entre parejas

divorciadas sobre el cuidado de los hijos®’.

En Inglaterra, el umbral intermedio toma el nombre Higher Standard of Proof, el cual tiene lugar en

juicios en que las conductas ventiladas en un juicio civil tienen consecuencias penales®®,

Asi como estos estandares surgen como desviaciones de la regla de preponderancia de la prueba en

64 “[W]e do not view the social disutility of convicting an innocent man as equivalent to the disutility of acquitting someone
who is guilty.” (In re Winship, 397 U.S. 358, 372 (1970), citado por Pardo, 2009, loc. cit.)

65 (Pardo 2009, p. 1090)

66 “This Court has used the ‘clear, unequivocal and convincing’ standard of proof to protect particularly important individual
interests in various civil cases.” (Addington v. Texas, 441 U.S. 418, 423-24 (1979), citado por Pardo, 2009, /oc. cit.)

67 (Larroucau Torres 2012, p. 791)

68 (Loc. cit.)
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asuntos civiles, también se ha planteado que una sentencia errénea no tendra siempre las mismas
nefastas consecuencias que se tienen en mente al justificar el estandar de la duda razonable. En este
sentido, Laudan sostiene que, de hecho, hay multiples estdndares de prueba operando a lo largo de un
procedimiento penal® toda vez que cada vez que se toma una decisién (la que no necesariamente es
aquella sobre la verdad o falsedad de la hipétesis acusatoria) existe un estandar de prueba asociado’®,
sea este implicito o explicito. Asimismo, en el ambito del proceso penal existen distintos tipos de
procedimientos que dan cuenta de una gravedad disminuida de la conducta que supuestamente
desplegd el acusado, como es el caso de los procedimientos abreviados o simplificados, donde bien es
posible que dentro de las consecuencias asociadas a una decision condenatoria no se incluya la

privacion de libertad del individuo, por lo que un error en este sentido no serd tan “costoso”.

d) Los fallos de los estandares de prueba

Es importante destacar que la diversidad de estdndares de prueba manifestada por la existencia de
estandares intermedios revela un sistema de administracion de justicia refinado, “capaz de identificar
los diferentes umbrales que reclaman los conflictos que se ventilan por via judicial”’*. Sin embargo, los
estandares mencionados han demostrado fallar en la misién de guiar la toma de la decisién de forma

consistente con los objetivos que se les atribuyen.

Se mencioné al inicio de la seccién que la referencia a probabilidades especificas era meramente
referencial, y cabe remarcar que si los estandares de prueba fueran posible de formular en términos de
probabilidad especifica (50% para el estandar de preponderancia de la prueba, 75% para prueba clara
y convincente y 95% para mas alld de toda duda razonable), seria simplemente imposible para el
juzgador asignar un valor en estos términos a su creencia sobre la probabilidad de la hipdtesis evaluada
de una forma que no sea meramente arbitraria’?. Mds aun, quienes se han encargado del tema en el
derecho continental parecen estar de acuerdo en que estos modelos son insostenibles, de modo que

el proceso de valoracion y decisién debe hacerse segun los esquemas de probabilidad inductiva.

69 (Laudan 2013, pp. 133-134)

70 por ejemplo, para proceder al arresto de un sospechoso o para decretar una medida cautelar.

71 (Larroucau Torres 2012, p. 791)

72 No existe forma de asignar un valor numérico preciso a la creencia inicial del juzgador ni de cuantificar cdmo esta varia segun
la prueba vertida en el proceso. (Laudan 2005, p. 103)
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Muchas de estas falencias tienen su origen en la ambigliedad y vaguedad de frases como
“preponderancia”, “mds probable que no” o “duda razonable”. Las férmulas utilizadas para definir
estandares de prueba simplemente no son auto explicativas. éA qué refiere preponderancia? ¢Peso,
fuerza, cantidad? ¢Qué hace que una duda sea razonable? Estas reglas no proporcionan por si mismas
directrices suficientes para determinar cuando una hipdtesis puede ser declarada verdadera, y los
intentos para delimitar el contenido de las férmulas usualmente terminan haciendo referencia a
estados mentales del juzgador al enfocarse -erréneamente- en sus creencias subjetivas en lugar de
alguna caracteristica de la evidencia’. Considérese como ilustrativa la investigaciéon de Laudan sobre el
estandar de prueba de la duda razonable’, en la que consigna interpretaciones de la duda razonable
en los tribunales de los Estados Unidos como “aquella seguridad en creencias que consideramos

775

apropiadas para la toma de decisiones importantes de la vida”’>, “el tipo de duda que haria a una

persona prudente vacilar en actuar”’®, “conviccion estable en la culpabilidad del acusado””?, “aquella

nj8 w«u

duda para la cual puede ofrecerse una razén”’8, “una creencia altamente probable””®

, 0 simplemente
asumir que la nocién de duda razonable se explica por si misma®. Ninguna de estas interpretaciones
dice algo sobre el tipo de prueba que se requiere para condenar o de su estructura, ni de cémo

diferenciar entre hipdtesis rivales capaces de explicar el mismo conjunto de informacidn.

Ante esta deficiencia de los estandares de prueba (llamémosles cldsicos) surgen alternativas. La
inferencia a la mejor explicacion es una idea que es sostenida como el mejor esquema que reproduce
el modo en que deberia desarrollarse el razonamiento probatorio®!: entre varias hipdtesis alternativas
qgue explican el conjunto de la evidencia, aquella que lo explica mejor tiene mayor probabilidad de ser
verdadera, donde “explicar mejor” se define en términos de criterios tales como simplicidad,

coherencia, ausencia de hipdtesis ad hoc y compatibilidad con otras hipdtesis ya corroboradas®.

El problema de esta idea es que no existe acuerdo acerca de cudles debieran ser los criterios que definen

cual es la mejor explicacién ni tampoco acerca de cémo se prefieren en caso de que estos criterios

73 (Laudan 2013, p. 88)

74 (Laudan 2013, pp. 64 y ss).

75 (Laudan 2013, p. 68)

76 (Ibid., p. 70)

77 (Ibid., p. 71)

8 (Ibid., p. 74)

 (Ibid., p. 79)

80 (/pid., p. 84)

81 (Pardo y Allen 2008, citado por Baydn, 2010, p.22)
82 (Baydn 2010, 23)
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entren en conflicto. Se ha sostenido, también, que la inferencia a la mejor explicacidon no constituye un
buen estdndar porque podria darse el caso en que la mejor explicacién aun sea insuficientemente
plausible o que la peor explicacion sea lo suficientemente plausible como para no tener la mejor por

probada.

Esta critica solo hace patente que la inferencia a la mejor explicacion no tiene como funcién distribuir
el riesgo de error, sino que asignar grados de corroboracién y minimizar los errores. Y, precisamente,
porque la inferencia a la mejor explicacién solo permite establecer una relacién ordinal entre las
distintas hipdtesis, un estandar de prueba con el que se quisiera establecer una distribucién desigual

del riesgo de error devendria inevitablemente en irracional®.

83 (Loc. cit.)
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Capitulo Il. Deconstruyendo el bien juridico ambiental

La idea de que los estdndares de prueba en nuestro ordenamiento juridico no cuentan con un desarrollo
conceptual que nos permita delimitarlos o dotarlos de contenido, no obsta al hecho de que cada uno
de los procesos judiciales que se sustancian en las distintas instancias y procedimientos regulados en
nuestro ordenamiento juridico (como en el derecho comparado), cuentan con un estandar que habilita

al juzgador de los hechos a determinar cuando una hipdtesis factica se debe dar por probada.

Habiendo ya revisado la relacion entre la verdad, el proceso y la aproximacion del juez a ella mediante
la rendicién de la prueba, y como esta simbiosis requiere la identificacion de los estandares de prueba
y de su rol, este apartado aproximara esta discusidn eminentemente procesalista al procedimiento de
reparaciéon por dafio ambiental. Para acercarnos al punto en el que el estandar debiera estar situado,
en primer lugar, se analizard la creacion del bien juridico consistente en “vivir en un medio ambiente
libre de contaminacidn”, para luego acercar esta discusidn a las variables que ayudan a determinar qué

estandar debiese aplicarse en el procedimiento estudiado.

1) La proteccidon ambiental en Chile
Para dar cuenta del ambito regulatorio que existe en Chile en orden a proteger y a resguardar el medio
ambiente, es menester revisar el set normativo que se encarga de este tema. Este obedece a una
necesidad que se vino gestando no solo en nuestro pais, sino a nivel mundial, desde la segunda mitad
del siglo XX, en que se comenzo a dar énfasis a las consecuencias de la creciente industrializacion de los
paises y los efectos negativos que el desarrollo econdmico y de explotacién de materias primas estaba

teniendo para los distintos tipos de ecosistemas.

a. Constitucién Politica de la Republica (1980)
Previo a la Constitucidn de 1980, la regulacién que protegia el medio ambiente era insuficiente®. En

efecto, durante la vigencia de la Constitucién de 1925, constitucionalmente “no [se] hacia alusidn ni

84Sin perjuicio de lo sefialado, el Cddigo Civil de 1850 contenia una incipiente regulacién en favor de ciertos bienes comunes.
De esta forma, los articulos 937, 948 y 2333 del Cédigo Civil, en los que se legitima para accionar a quienes obraren en favor
del aire, de las plazas, caminos, y lugares de uso publicos ejemplifican de buena manera lo que debiamos entender en la época
previa de la consagracion constitucional de la garantia de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién (Art. 19 N° 8
CPR), la proteccién al medio ambiente o algunos de los que hoy podriamos considerar parte de sus componentes.
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siquiera de manera indirecta a dicha entidad (medio ambiente)”.8> Luego, en la Constitucién de 1980,
se intentd seguir una estrategia mas bien “moderna e interesada en las contingencias

"8  siguiendo la tendencia y la linea de otras constituciones europeas que habian

internacionales
recogido la proteccién al medio ambiente dentro de su catdlogo de garantias constitucionales®’. De esta
forma, hoy la garantia contenida en el art. 19 n2 8 de la Carta Fundamental consagra el siguiente

derecho:

9.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades

para proteger el medio ambiente;

A partir de la norma constitucional, se puede caracterizar esta garantia de la siguiente forma,

segln indica Herndndez y Guzman Rosen:

i. Contiene una visidn antropocéntrica: es decir, el derecho se otorga a las personas,

convirtiéndolos en el sujeto titular del derecho®. Esta caracteristica se aparta de otras férmulas
constitucionales, por ejemplo, la ecuatoriana, en donde es la naturaleza el sujeto de derechos.

ii. Establece un estandar de proteccidon: el cual estd determinado por la existencia de

contaminacion. La garantia asegura un medio ambiente “libre de contaminacién”, frase que no entrega

de manera expresa e inmediata una significacion exacta, pues tal como lo consideraron los

constituyentes, no existiria en rigor un medio ambiente completamente exento de contaminacidn. Se

considerd excesivo el uso del término “toda contaminacidén”, ya que, a juicio de los constituyentes, “la

civilizacidn lo ha hecho imposible. Esta expresion se entiende referida al sentido natural de un ambiente

que permita desarrollar la vida humana en condiciones normales, porque, en realidad, no existe en la
7 89

civilizaciéon un ambiente libre de ‘toda’ contaminacién”.

iii. Reconoce la existencia de pugnas entre derechos fundamentales (cldusula de restriccién de

derechos): el inciso final de la garantia constitucional de vivir en un medio ambiente libre de

85(Hernandez Araya 2016, p. 54)

8 (/bid., p. 55)

87 (Loc. cit.)

88 (Galdamez Zelada 2017, p. 135)

89Actas Comisidn Ortuzar, sesion 186, 9 de marzo de 1976. p. 122.
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contaminacidn faculta al érgano legislador a restringir otros derechos a favor del medio ambiente®.

|ll

Esto, en el entendido de que el “medio ambiente” como “sujeto” de derechos subjetivos no contaba en
ese momento con un titular claro que pudiera velar por ellos®?.

iv. Se asigna al Estado el deber de tutelar |a preservacion de la naturaleza (deber de proteccidon

CPR art. 19 N2 8 inc. 12 22 frase): para Hernandez, “este segundo mandato parece ser una redundancia

si consideramos lo dispuesto en el enunciado del articulo y la oracién que consagra el derecho”, y critica
que en realidad, el Estado de Chile, bajo el mandato de la Constitucion y previo a la dictacién de la Ley
que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante, Ley N2 20.417), centrd sus esfuerzos en la preservacion por la via de la declaracién de
zonas y especies protegidas, antes que una conducta mas activa, como la promocidn de reaparicidon de

especies, educacién, o estudio de las especies autdctonas.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1980, se demostré “la importancia asignada por el
constituyente a la cuestidn ambiental”®?. La proteccion del medio ambiente alcanzé su mas alto
desarrollo hasta ese entonces, al establecerse en la Carta Magna un derecho constitucional amparado
por una accién cautelar, que impuso un deber de tutela al Estado, y a la vez, se aplicaron limites a ciertos
derechos y libertades cuando el libre desarrollo de estos pudiera poner en peligro la conservacion

ambiental (CPR art. 19 N2 24 inc. 29).

b. Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (Ley 19.300 o LBGMA)

La relevancia fundamental de la incorporacion de la Ley N219.300 al catdlogo de normas relativas a la
proteccién del medio ambiente radica en que entrega un marco conceptual que hasta la fecha de su
promulgacion en marzo de 1994 no existia en nuestra legislacion. Segin el mensaje del Presidente de
la Republica, Patricio Aylwin, enviado al Senado en 1992, el primer objetivo de la Ley es “darle contenido
concreto y un desarrollo juridico adecuado a la garantia constitucional que asegura a todas las persona

el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién”®.

90 (Galdamez Zelada 2017, p.121)

91 (Hernandez Araya 2016, p. 56)

92 (Bermudez Soto 2014, p. 121)

93 Historia de la Ley N2 19.300. Primer Tramite Constitucional. Mensaje de Presidente de la Republica, 14 de septiembre de
1994. p. 8
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Destaca como un deber del Estado el velar por el cumplimiento de la garantia consagrado en la

|ll

Constitucién de 1980, y en ese sentido, menciona como segundo objetivo de la ley el “crear una
institucionalidad que permita a nivel nacional solucionar los problemas ambientales existentes y evitar

la creacion de otros nuevos”.

La LBGMA esta estructurada en cuatro partes, segin Gabriel del Favero: “Primero, las definiciones
legales, cuya particular importancia radica en que obliga a los ciudadanos, autoridades y jueces a

79 o cual se justifica en

entender los términos en la forma que el legislador ha determinado
consideracién al caracter técnico de las materias que regula esta norma. En segundo lugar, la ley
“establece diversos instrumentos de gestion ambiental”, siendo el ejemplo mas relevante la creacion

del Sistema de Evaluacién Ambiental (SEA).

En tercer lugar, y de gran relevancia para este estudio, es el titulo Ill de la LBGMA, que versa sobre la
responsabilidad por dafno ambiental. Sin perjuicio de lo que ulteriormente se detalle respecto a la
Responsabilidad Ambiental, cabe sefialar en este punto, que los articulos desde el 51 al 63 de la Ley N2

19.300, desarrollan el principio fundamental que el art. 3 de la LBGMA, que senala:

“Art. 32.- Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o dolosamente cause dafio
al medio ambiente, estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere posible, e

indemnizarlo en conformidad a la ley.”

LA LBGMA contempla la existencia de dos acciones de responsabilidad. La primera, la accién civil
extracontractual indemnizatoria, cuya regulaciéon y fundamentos se encuentran en la legislacion civil
ordinaria, y otra, que nos convoca, denominada accién ambiental. Esta Ultima, caracterizada por ser
una novedad de la LBGMA, y que busca principalmente la reparacién “in natura” del medio ambiente®
(art. 54 LBGMA en relacion con el art. 22 letra (s) de la misma Ley) con la cual se pretende que el
responsable del dafo realice los actos necesarios tendientes a reponer el medio ambiente a su “estado
primitivo”.?® Que se busque principalmente este tipo de reparacién resulta relevante para este estudio,

pues refuerza el principio preventivo del sistema de proteccidn legal del medio ambiente, segun el cual

94 (Del Favero 1994, p.2)
95(Vidal Olivares 2007, p.193)
% (Diez Schwerter 2006, p. 154)
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se busca prevenir la mayor cantidad de afectaciones negativas al entorno, y bajo cuyo alero se han ido
creando los distintos instrumentos de gestion ambiental (entre las cuales podemos mencionar el SEA,
las normas de calidad o inmisidn, las normas de emisidn, planes de manejo, etc.), entendiendo que
resulta abiertamente mas “eficaz y eficiente para la gestion ambiental prever eventuales menoscabos

o detrimentos, que posteriormente restaurarlos o repararlos”?’.

c. Ley que crea los Tribunales Ambientales (Ley N2 20.600 o LTA)

Una vez creadas tanto la Superintendencia como el Ministerio del Medio Ambiente®, la reforma a la
institucionalidad ambiental no estaba completa. Un sector de la doctrina y también del mundo politico,
manifestd abiertamente la necesidad de contar con un drgano que hiciera el contrapeso de las
facultades que detentaba la Superintendencia®, y que sumado a las potestades del SEA, generaban una
“traba” administrativa para el desarrollo de proyectos mineros, agricolas, hidroeléctricos, sanitarios,
etc.’? Bordali y Hunter sefialan: “Si existe en nuestro pais un sector de la actividad econdmica y de la
inversidn privada que no puede dejar de mirar lo que dicen nuestros tribunales de justicia es en materia
ambiental”. ! En este contexto, un Tribunal con plena jurisdiccion para resolver los asuntos
contenciosos que se generaren contra la Administracién resolvia de mejor manera esta piedra de tope,
que hasta la creacién de los tribunales ambientales, sélo tenia dos vias de solucién: la via administrativa,
y el recurso de proteccion, “que, como se sabe, se ha[bia] transformado en el mecanismo contencioso

administrativo por defecto en el sistema administrativo chileno.”%2

Este mensaje, contempld la creacion del Tribunal Ambiental como figura relevante al enfrentar ciertos
“dilemas de eficiencia — eficacia de la regulacion y la garantia de derechos de los regulados y de los

ciudadanos en general”.’® Parte de estos dilemas radicaban en la falta de un “debido contrapeso a las

97 (Astorga Jorquera 2014, p.14)

98 Creadas por la Ley N2 20.417, pero que sin embargo no se analizan en este acapite por no contener detalles en relacion al
bien juridico de “vivir en un medio ambiente libre de contaminacién”.

99(Plumer Bodin 2013, p. 299)

100 Cordero sefiala que debemos entender el contexto en el cual se ha ido desarrollando la regulaciéon administrativa y
proteccion de los derechos del medio ambiente, toda vez que como en toda contienda administrativa, existen intereses
contrapuestos entre las decisiones de la Administracion, que perjudican a algunos para beneficio de la mayoria; pero que en
este escenario particular de la proteccion ambiental, la demanda de regulacion es mayor, toda vez que el interés en su
proteccion ha sido creciente desde la segunda mitad del siglo pasado hasta la fecha, y cuya relevancia no sélo alcanza el nivel
local, si no se ha transformado en una verdadera preocupacion a nivel mundial. (Cordero Vega 2012)

101(Bordali Salamanca y Hunter Ampuero 2020, p.69)

102(Cordero Vega 2012, p.360).

103Hjstoria de la Ley N2 20.600. Primer Tramite Constitucional. Mensaje de la Presidenta de la Republica, 28 octubre de 2009.
p.4
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decisiones administrativas de caracter ambiental”.’® Con la instauraciéon del Ministerio del Medio
Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, se
garantizaba la facultad fiscalizadora y sancionatoria del Estado, faltando Unicamente la creacién de una
instancia judicial especializada, que permitiera a los administrados recurrir a ella tanto para dirimir las
contiendas contra la propia Administracién en materia ambiental, como también para resolver las
controversias que involucraren dafio ambiental, tal como se consignaba en el articulo 3 de la Ley N2
19.300, necesidad que ya se hacia patente desde la creacidn del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién en la Constitucién de 1980: “Todos los derechos individuales establecidos en la
Constitucién deben cubrirse con algun tipo de recurso. Debe estudiarse alguna férmula que permita

dar competencia a algun tribunal para que pueda velar por tales derechos”%.

El titulo 1l de la Ley N2 20.600 contempla lo aspectos procesales de los procedimientos seguidos
ante los Tribunales Ambientales. En sus articulos 18 al 26 se encuentran las normas comunes a todos
los procedimientos, y en el parrafo 42 (articulos 33 al 44), las normas especificas sobre el procedimiento
de dafio ambiental. El art. 35, sobre la prueba, sefiala que ésta se apreciara conforme a las reglas de la
sana critica; y que, al hacerlo, los jueces deberan expresar las razones juridicas y las simplemente
l6gicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud le asigne valor o lo desestime. Sefiala como
especial regla de valoracion, que “tomara en especial consideracion la multiplicidad, gravedad,
precisidn, concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera

gue el examen conduzca légicamente a la conclusién que convence al sentenciador”.

104(Plumer Bodin 2013, p. 298)
105Actas Comisidn Ortuzar, sesidn 186, 9 de marzo de 1976. p. 128.
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Capitulo lll. Estandar de prueba en el procedimiento de reparacién por dafio ambiental

La elecciéon de un estandar viene aparejada a una serie de otras decisiones respecto al tipo de
procedimiento a disefiar. Por una parte, se evidencia la preponderancia de ciertos bienes juridicos a
proteger durante el procedimiento, las cargas procesales, la distribucién de los riesgos sobre el error
judicial, los mecanismos (aparte del estandar de prueba o EdP) mediante los cuales distribuimos estos
riesgos (y que traen consigo ciertas consecuencias para la posicidén en que cada parte se presenta en el

juicio).

1) El estandar debe ser a lo menos el de prevalencia de la prueba
La frase final del inciso 12 del articulo 35 de la Ley N2 20.600, entrega lo que aparenta ser el Unico dato
concreto respecto al estandar de prueba en el procedimiento de reparacion por daifio ambiental: Ia
valoracién de la prueba debe conducir a una conclusién légica y que convenza al sentenciador de que
una proposicion factica se puede tener por verdadera. Sin embargo, esta frase en nada se refiere
realmente a lo que debemos entender por estandar de prueba. Como ya se ha visto, recurrir al
convencimiento o a cualquier otro estado psicolégico del juzgador de los hechos implica una renuncia
al establecimiento de un estdndar de prueba racional, o basicamente, renunciar a un estandar de
prueba. Tal como ya fue sefialado, el convencimiento en si apela a estados mentales del todo variables
y dependientes de la persona, y la consideracion de que la conclusién debe ser producto de un
razonamiento légico deviene irrelevante si en el momento de la toma decision el juez no esta obligado

a decidir segln un criterio racional y objetivo.®

Como ya se menciond anteriormente, a fin de considerar que estamos ante un proceso racional, el

107 “aquel estandar que tiene por

estandar nunca podra ser inferior que el de prevalencia de la prueba
probada la proposicion factica que cuenta con una probabilidad mas alta de ocurrencia en virtud de la
prueba rendida en el proceso. Dada la comparacion entre la prueba que sefiala que A ocurrié y la que
sefiala que A no ocurrid, se debe dar por verdadera aquella afirmacidon que cuenta con mas de un 50%
de probabilidad de ocurrencia, o que sea mas probable que su propia negacidn. Esta conclusion, de

hecho, debiera a todas luces equivaler a una decisién racional, y por tanto Idgica. Marina Gascon sefiala:

“la racionalidad (de la decisidn jurisdiccional) exige un grado de probabilidad minimo del que ningun

106(Accatino Scagliotti 2011, p. 497)
107(Gascén Abellan 2005, p.130)
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orden jurisdiccional deberia abdicar, a menos que estemos dispuestos a concebir la decisién probatoria
como irracional. Ese grado minimo lo constituye la probabilidad prevalente, que es el estdndar de

probabilidad normalmente exigido en el proceso civil”.1%®

Este estdndar resulta como el minimo aceptable no sélo por cuestiones de racionalidad, sino que
también “garantiza una distribucién igualitaria de los riesgos de errores entre actor y demandado (...),
minimiza el nimero de veredictos erréneos de manera igualitaria entre las partes: los falsos positivos y
los falsos negativos son igualmente indeseables”.2%® A su vez, se transforma en una suerte de “filtro de
entrada” para la solucidn de conflictos por la via judicial, al imponer al futuro demandante, un umbral
conocido que debe superar mediante la prueba para efectos de lograr su pretension. Esto podria
desincentivar las acciones sin fundamento, en el entendido que una persona antes de iniciar una accién
judicial tendra el conocimiento de que si no tiene medios de prueba de una cierta calidad y cantidad
gue permita sobrepasar el estandar, su accién no prosperara, debiendo soportar los costes que supone

movilizar el aparato jurisdiccional para resolver un pleito.

2) El estandar de prueba debe tener en cuenta los bienes juridicos que interactian en el proceso
En el ejercicio de determinar el estandar de prueba en la accién ambiental, ya se dijo que este no podria
ser inferior al de prevalencia de prueba, y ahora es necesario sumarle un segundo elemento a
considerar: el estdndar de prueba estd ligado a los bienes juridicos que se enfrentan en el
procedimiento. La teoria de los bienes juridicos estudiada en singular encuentra mayor relevancia en el
contexto del derecho penal, a raiz de la pregunta sobre la legitimacién de la aplicacion del ius puniendi
del Estado'’®. La consideracidn de que el actuar de un individuo merezca una intervencién del sistema
juridico a través de un castigo seria, segun cierta parte de la doctrina, justificado por el hecho de que el
Estado, a través del sistema penal, busca la proteccién de ciertos intereses categorizables como “bienes

juridicos”.

En el sistema de responsabilidad civil, cabe preguntarnos: ¢ por qué imponemos la carga a una persona
de reparar o indemnizar los dafios que ha sufrido otra? Y la respuesta a esa pregunta parece no ser

univoca, pues podemos justificar este hecho en consideraciones morales, al decir que una persona se

108 (Jsensee Rimasa 2018, p.74)
109 (Larroucau Torres 2012, p. 789)
110 (Rodriguez Fernandez 2017, p. 158)
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debe hacer responsable de los dafios que sufre otra porque quien ha sufrido un perjuicio no “merece”

sufrirlos*t

, 0 podemos justificar la responsabilidad civil bajo el supuesto de que existe un riesgo
inherente a la vida en comunidad, y por tanto quien actla riesgosamente y producto de su actuar
negligente o doloso causa un perjuicio a otro, es quien debe reparar el mal provocado!?. En la hipétesis
penal, la proteccién del bien juridico de restablecimiento del derecho y la seguridad, que representa la
Fiscalia, se contraponen al derecho de libertad ambulatoria (entre otros derechos que una persona
podria perder al ser sancionado penalmente) que arriesga perder quien estd siendo imputado de un
delito, y en tanto exista esta contraposicion, deben a su vez existir buenas razones para que se intente

evitar la imposicién de una sancidn gravosa a quien no corresponde. Desde la otra vereda, al iniciar un

juicio de responsabilidad civil se presenta una situacién de igualdad entre las partes que el derecho (por

113 114

regla general) no quiere alterar'®®, por lo que cominmente,'** no existird un bien juridico por sobre el
otro, sino patrimonios enfrentados, provocdndose una pugna entre la confianza que tiene el
demandado en poder actuar libremente en la vida cotidiana, y la seguridad del demandante de que,

por razones de justicia, sus dafios deben ser y serdn reparados.'®®

Hechas las aclaraciones previas, Mario Garrido Montt define el bien juridico como “un bien vital de la
comunidad o del individuo, que por su significacidn social es protegido juridicamente”!!®. Por su parte,
Roxin los entiende como “circunstancias o finalidades utiles para el individuo y su libre desarrollo”Y, y
que en virtud de la necesidad que de ellos tiene la persona, es que se crea una proteccién estatal sobre
los mismos. Asi, se ha comprendido que existen ciertos derechos que, por su naturaleza, o por su
relevancia social y cultural en cierto momento de la historia de una sociedad, son merecedores de que
el derecho positivo les otorgue un refuerzo normativo con la finalidad de evitar su vulneracién. Para

efectos de este estudio, y siguiendo la concepcién inmanentista de Garrido Montt!8, los bienes juridicos

111 (Pino Emhart 2013, p.105).

112 Sobre los fundamentos de la responsabilidad extracontractual (/bid.)

113 Sin perjuicio de que existen situaciones como la responsabilidad estricta, en la que por el simple hecho de contravenir la
norma se presume la culpabilidad del autor del dafio.

114 Y considerando que en un caso paradigmatico de responsabilidad civil los bienes juridicos contrapuestos son la propiedad
(en el sentido del patrimonio avaluable monetariamente) tanto del afectado como del presunto responsable.

115 (Larroucau Torres 2012, p. 785)

116 Mario Garrido Montt. Manual de Derecho Penal. Capitulo IV, El bien juridico, pagina 63. uniformar sistema de citas y puntos
(o no puntos) fuera del paréntesis

117 (Roxin 2015, p. 56)

118 Sin ir mas lejos, Garrido Montt menciona las distintas concepciones bajo las cuales podemos entender un bien juridico: ya
sea como “creaciones de la vida”, que preexisten al ordenamiento juridico (segun la teoria trascendentalista), o como
creaciones de la sociedad organizada, seglin éstos sean culturalmente favorecidos como objetos de proteccién (teoria
inmanentista). Adicionalmente, menciona otras dos teorias que se alejan del objeto de estudio. (Garrido Montt, p. 65)
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son esencialmente determinados por el rol que juegan en una sociedad, en una época particular, de
modo tal que “la teoria del bien juridico puede ser vélida como teoria de la sociedad”!?, y precisamente
respecto del medio ambiente como objeto de proteccidn es que esta concepcidon encuentra mayor
sustento, vista la evolucidn que ha tenido nuestra legislacién en la materia desde la segunda mitad del

siglo XX, y principalmente desde la Constitucion de 1980 hasta la fecha.

Como bien juridico en si, el derecho contemplado en el articulo 19 N2 8 de la Constitucidn es el de “vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién”. Tal como ya sefialamos anteriormente, nuestra
Constitucién tiene una visidn antropocéntrica de este derecho, por lo que el bien juridico no es el medio
ambiente, o el “medio ambiente libre de contaminacidon”, sino que es el poder vivir en un medio
ambiente que debe tener una cierta calidad para permitir que la vida de las personas se desarrolle de
manera adecuada®®. Por lo mismo, este bien juridico corresponde a uno de tipo difuso'?}, en tanto la
afectacion a cualquier elemento del medio ambiente puede afectar a un numero indeterminado de
personas si consideramos que estos dafios tienen efectos en el tiempo (en ningln caso podria
contabilizarse el nUmero de personas que pudieran ser afectadas por contaminacion de tipo radioactiva,
por ejemplo) y, a la vez, es un bien juridico de naturaleza colectiva, entendiendo éste como “de
naturaleza supraindividual e indivisible, pero entre los titulares de esos intereses existe algun tipo de
vinculacién juridica”!?2. Sin perjuicio de que la afectacion al medio ambiente pudiese perturbar la esfera
de intereses de un numero indeterminado de personas, si es posible que este universo de personas
pueda dividirse en un niumero determinado para efectos de promover una accién ambiental. De esta
manera, el interés medio ambiental que legitima a los demandantes de la accién de reparacion
ambiental no debe ser caracterizado de manera excluyente como uno de tipo difuso, colectivo o

123 como lo denomina Tisné.

individual homogéneo
Al proteger el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, se relaciona el derecho del
art. 19 N2 8 con el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona, ya que es la vida de

la persona y su integridad lo que se busca preservar por la garantia precitada, y la proteccién al medio

11%(Medina Jara 1993, p. 304)
120(Bermudez Soto 2014, p. 115)
121(Tisné Niemann 2014, p. 328)
122(jpid., p. 329)

123(fpjd., p. 330)
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ambiente se encuentra supeditada a la utilidad que presta en el desarrollo completo de la persona en
un entorno libre de contaminacion.*

Dentro de un proceso de reparacién ambiental, no estamos ante una pugna entre dos patrimonios
contrapuestos, sino que mas bien se responsabiliza a alguien por el daifo a un elemento que no es en
esencia parte del patrimonio de una persona (o, mejor dicho, no requiere ser parte del patrimonio de

)12°, y cuya afectacién puede eventualmente repercutir en el tiempo como dafio a un

una persona
numero indeterminado de personas. Por esto, la reparacidn ambiental no se enmarca en un juicio de
responsabilidad extracontractual como comiUnmente lo conocemos. “Aqui no existe una relacidn
individual entre sujetos, no se trata de un problema de justicia conmutativa que persigue el
restablecimiento del patrimonio de un individuo o la compensacién del atenta que ha sufrido en su
esfera extrapatrimonial”.'?® Los legitimados activos actian en sede ambiental sin una motivacion
pecuniaria, sino con la expectativa de obtener la reparacion “in natura” del dafio provocado al entorno.
Por lo mismo, el estandar de prueba no debiera obviar esta situacidn, pues la diferencia entre los bienes
juridicos en pugna (propiedad, libertad econdmica versus la vida, la integridad fisica y psiquica, el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion) no son iguales, y tampoco son
equiparables'?. Es innegable que detras de esta ponderacidn y de un establecimiento de estandar, hay
posiciones politicas que se verian inevitablemente reflejadas, incluso cuando no exista manifestacion
expresa del legislador sobre cual es el estandar que rige la responsabilidad civil. Sin perjuicio de lo
anterior, y dado que la légica civilista impone esta ponderacién a través de su logica de la justicia
conmutativa y de la solucidn de conflictos entre particulares, concordamos con el autor Jorge Femenias,
que este debate debiera sacarse de las tematicas propias de la responsabilidad civil, y entrar en la esfera

del derecho publico, en particular, del derecho ambiental'?,

124 (Silva Silva 1993, p. 673)

125Sin perjuicio de que puede haber afectacion a un patrimonio, y su duefio estard legitimado para actuar en sede civil ordinaria
para efectos de que se le repare el mal provocado.

126 (Femenias Salas 2016, p. 93)

127 (Ibid., p.100) Femenias, al exponer los problemas del régimen de responsabilidad por dafio ambiental, sefiala que uno de
ellos es precisamente la imposibilidad de considerarlo un régimen de responsabilidad civil, pues “para el derecho civil sélo
existe una victima posible, el ser humano (...) El derecho ambiental en cambio, tiene por objeto la proteccidn de un bien publico
constituido por un medio ambiente sustentable y amigable”.

128 (jpjd., p.101)
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3) ElI EdP debe tener en cuenta la tolerancia al error

La tolerancia al error al momento de la decisién jurisdiccional es una pregunta respecto a cémo
distribuimos la posibilidad de que el juez equivoque su conclusidon respecto a los hechos al dictar la
sentencia. Ya sabemos que pretender un proceso en el que se obtenga una prueba 100% infalible es
una tarea imposible!?. Por ello, el estdndar de prueba no sélo se comporta como el umbral sobre el
cual se dan por probado los hechos, sino que se comporta como una de las herramientas que regulan
el grado de falibilidad al momento de formar la conviccidn respecto a la veracidad de la declaracién de
los hechos.’®® A fin de no ser reiterar conceptos tedricos previamente tratados, este apartado se
centrard en como relacionar la discusion respecto a la distribucién de errores y el procedimiento de

reparacién ambiental.

Para ello, un buen ejemplo sobre como se comporta el estdndar de prueba respecto a la tolerancia al
error se da en el marco de los procedimientos penales, en los que se prefiere evitar los errores de tipo
1 (o falsos positivos), habida consideracion de que la gravedad del mal que se irroga al imponer una
pena es de tal magnitud, que resulta preferible absolver a un culpable que condenar a un inocente.
Dentro de este proceso, la presuncién de inocencia grafica correctamente cémo un estandar de prueba
se emplea en funcién a la decision legislativa sobre la distribucion del error. Segun este principio, el
imputado entra al proceso en un estatus distinto al del persecutor: él es inocente hasta que una
sentencia firme y ejecutoriada determine su culpabilidad. Esta presuncién obliga a que la carga de la
prueba sea del persecutor y, por tanto, sea este quien deba demostrar que la inocencia que inicialmente
se cree respecto del imputado no es tal, sino que, a la luz de la prueba, éste es culpable de los delitos
que se le imputan. Aun mas, la ley no solo se resiste ante la posible ocurrencia de un falso positivo a
través de una presuncion, sino que el legislador refuerza lo anterior con un estandar de prueba superior
al de prevalencia de la prueba, al establecer el de mds alld de toda duda razonable (al cual ya nos
referimos anteriormente). Tiene importancia en el proceso penal el bien juridico que “pierde” la
persona a quien se le impone una pena, razén por la cual el sistema juridico se “esfuerza” en que el

castigo se imponga a quien realmente cometié el hecho prohibido, entendiendo que la funciéon del

123(Fuentes Maureira 2011, p. 177)
130(Loc. cit)
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castigo de restablecimiento del orden juridico (al negar la voluntad subjetiva del condenado de

quebrantar las normas), no podria justificarse de aplicarse la pena a quien no ha cometido el delito.3!

La justicia civil, por otra parte, actia de manera distinta. Un proceso de responsabilidad
extracontracutal (titulo XXXV del Libro IV CC) estd regido por la regla del articulo 1698 del Cédigo Civil,
segln la cual quien alegue la existencia de una obligacion (en este caso, la de reparar o indemnizar, para
efectos de continuar el ejemplo), debe acreditar los hechos que en ella se funda. Aqui, a diferencia de
la presuncién de inocencia en el proceso penal, existe una regla que manifiesta que las partes entran
en un estado de igualdad en el proceso. Es decir, el derecho no se inmiscuye en cambiar el statu quo

que existia entre las partes,**?

y la pugna entre los intereses puestos en juego en el procedimiento civil
no refleja que exista una preponderancia particular del legislador. No existe, a priori, una presuncion
como la de inocencia y, quien alega la responsabilidad tiene la carga de probar que ella existe respecto
del demandado, o su accidon no prosperara. Esto también manifiesta una decisién respecto a cémo
distribuimos el riesgo de errar en la toma de una decisién jurisdiccional civil. Como complemento a las

7133

reglas precitadas, que “confia[n] en la inercia privada”**°, existe en el procedimiento civil el estandar de

preponderancia de la prueba, en la que se distribuye igualmente el riesgo de error entre las partes.

En el derecho anglosajén se reconoce la aplicacién del estandar de la prevalencia de la prueba en el
proceso civil, que le otorga un piso minimo de racionalidad al juicio de los hechos®**. En Chile, sin
embargo, no existe una declaracion legal respecto a la existencia de un estdndar probatorio civil y afios
de jurisprudencia han demostrado que en nuestra justicia impera la regla de la intima conviccién, o
“estdndar” subjetivo que apela a los estados psicoldgicos del juez.'* Segln el autor Jorge Larroucau, el
uso de este criterio, funcionaria como una “legitimacién del servicio judicial”*3®, ya que el estandar de
intima conviccion les permite declarar frente a la comunidad que existe siempre certeza en su

determinacion, y no una probabilidad de 50% + 1 de que una proposicion factica efectivamente haya

131(Roxin 2015, p. 82-83)

132(Letelier Wartenberg 2018, p. 220)

133(Loc. cit)

134(Larroucau Torres 2012, p. 784)

135A mayor abundamiento, Larroucau incluso sefiala que la falta de estandar probatorio en el proceso civil, en conjunto con el
reparto de competencias en la administracion de justicia, ha llevado a que algunos jueces incluso apliquen el estandar “mas
alla de toda duda razonable” en algunas contiendas. Argumenta como ejemplo paradigmatico, las acciones civiles emanadas
de juicios penales. (/bid., p. 786)

136(Jpjd., p. 787)
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ocurrido. Asi, mientras el sistema continental mantiene su foco en la legitimacién del proceso como
uno de los beneficios de mantener el “estandar” de intima conviccion, el common law utilizaria el
estandar de preponderancia de la prueba pues centra su atencidn en los costos (equivocarse el fallo),**’
y en que éstos se mantengan equilibrados, ya que este estandar garantiza la igualdad en la probabilidad

de cometer tanto errores de tipo 1, como errores de tipo 2.1

Ala luz de lo dispuesto en la LBGMA y la LTA, la accién de reparacién ambiental se comporta de manera
muy similar a la de un juicio civil de responsabilidad extracontractual. A priori, el articulo 51 de la
LBGMA que menciona por primera vez la accion de reparacion, sefiala en su inciso tercero que, en lo
no tocante en dicha ley o leyes especiales, se debe remitir a las disposiciones del Titulo XXXV del Libro
IV del Cddigo Civil. Dado el escaso desarrollo del art. 51 en relacion con el art. 3, ambos de la LBGMA,
es dable concluir que la accién ambiental comparte plenamente los objetivos que el legislador tuvo en
mente al diseiar la responsabilidad civil extracontractual, en el sentido de que entre los intereses que
se contraponen no existe uno por sobre el otro y que, por tanto, las partes se presentan en igualdad de
condiciones en el proceso, teniendo el actor la carga de probar los distintos elementos de Ia
responsabilidad (accidon u omisidn culposa o dolosa que causé un perjuicio o dafo). En consonancia con
lo anterior, el estandar de prueba corresponde al de prevalencia de la prueba, pues no existe ninguna

clase de error que se desee evitar por sobre el otro.

4) Hipotesis tedrica: la causalidad como elemento que justificaria que el estandar de prueba de la
responsabilidad ambiental sea otro que el de predominancia de la prueba.

Habiéndose revisado aquellos elementos que naturalmente se tomarian en cuenta al determinar dénde

fijar el estandar de la reparacién ambiental, ocupa a este acadpite el mencionar la dificultad probatoria

que conlleva el elemento de la causalidad.

De los elementos que configuran la responsabilidad por dafio ambiental (accion u omisidén culposa o
dolosa, dafio, causalidad), el problema de la causa es el mds complejo de probar®®. De acuerdo a Corral
Talciani?, algunas de las problematicas probatorias que enfrenta la causalidad serian: a) la naturaleza

dindmica del medio ambiente, que al estar en constante mutacion, impide observar de manera aislada

137(jbid., p. 788)

138(jpjid., p. 789)

133(Femenias Salas 2016, p. 365)
140(Corral Talciani 2008, p. 207)
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la conducta que se imputa como causante del dafio, de otros factores propios de la naturaleza; b) la
contaminacidn crdnica o progresiva, que podria erréneamente imputar a una accién concreta del
demandado un resultado que se viene gestando tiempo atras de manera progresiva; c) la desconexion
temporal o espacial entre accién contaminante y dafio, en aquellos casos en que la actividad que generé
el dafio es de antigua data, o el resultado de aquella actividad se manifiesta en una zona
geograficamente distinta; d) la apreciacion cientifica de la relacidn causa-efecto y el costo de las pericias
y testimonios de expertos: normalmente, para poder determinar la real causa de un dafio ambiental,
se requiere de un juicio o evaluacién llevada a cabo por expertos, haciendo de la prueba pericial o
cientifica una verdadera necesidad a la hora de probar los hechos que se alegan en el juicio, lo cual
redunda en dificultades en el acceso a la prueba para las partes, sobre todo para el demandante, quien

tiene la carga de la prueba y que puede corresponder a la parte con menor capacidad econémica.

Si el estado de cosas dentro del proceso fuese el de los juicios de responsabilidad civil tradicional, los
problemas probatorios de la causa serian un verdadero desincentivo para los demandantes, pues con
altisima dificultad podrian cumplir con los requisitos para demostrar que se configuran todos los
elementos de la responsabilidad, y de este modo, lograr una sentencia favorable. Del mismo modo, tal
como se ha expuesto previamente, existe un interés no sélo particular sino publico, de que el bien
juridico de vivir en un medio ambiente libre de contaminacidon sea realmente susceptible de proteccion
judicial a través de la accién de reparacion ambiental, por lo que el facilitar su prueba ha sido una
preocupacién no sélo a nivel legal, sino también de la jurisprudencia, por la via de presunciones
(contempladas a nivel legal y también judiciales), o la aplicacidn de teorias causales cuya prueba resulte
mas sencilla para el actor de reparacidn ambiental, o sencillamente “mediante la flexibilizacién del rigor
en la apreciacién judicial de la prueba que se limita a exigir probabilidades y no certezas”.** Nos
referiremos, en primer lugar, a la aplicacion de teorias de la causa, y en segundo lugar a la aplicacion de

presunciones.

a. Aplicacién de ciertas teorias de la causa

i. Criterio de la probabilidad preponderante: de acuerdo a esta tesis, en el dafio ambiental debiera

darse por probada la causa en aquellos casos en que “el juez pueda fundar su decisidon cuando le resulta

evidente, a tenor de los elementos de conviccidon aportados, la existencia de un alto grado de

141(Femenias Salas 2016 p. 391)
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probabilidad, vale decir, una situacién que sin alcanzar la exactitud o certeza estd distante de la mera
contingencia o posibilidad de acaecimiento de una determinada consecuencia”.’*? En términos mas
sencillos, se determinara que existe nexo causal cuando la existencia de dicho nexo sea mas probable
que improbable, y que dicha probabilidad sea preponderante.

ii. Causalidad como probabilidad estadistica: similar al criterio anterior, esta tesis tiene por

fundamento el que se dé por probada la causalidad, y el estandar se satisfaga, “si se prueba que la
probabilidad de que una determinada emisién contaminante haya causado el dafio es superior al
cincuenta por ciento”®.

iii. Criterio de causa proporcional: segun Corral, en la jurisprudencia de Estados Unidos, se ha

podido observar que incluso en aquellos casos en que la probabilidad de provocar el dafo sea menor
al 50%, se ha condenado a la reparacién en la medida en que se haya participado de la ocurrencia del
mismo. Asi, un demandado cuya accion haya tenido un 20% de probabilidad de causar un dafio, tendrd
144

la obligacidn de reparar el 20% de los danos ocasionados a la victima.

iv. Criterio de causalidad alternativa: el criterio de la causalidad alternativa ha venido a resolver

conflictos en que los dafos hubieren sido ocasionados por “actividades ilicitas masivas, en las que se

7145

desconoce el autor directo del dano”**, y aplicado en el drea ambiental, vendria a resolver el problema

de que existan varias fuentes emisoras de contaminacion, pero no es factible determinar cual de ellas

fue con exactitud la causante del dafo que se alega.

III

v. Causalidad por participaciéon en el mercado: finalmente, la teoria del “market share liability”

busca solucionar un escenario igual que el de la causalidad alternativa, pero con la diferencia de que no
se haria responsable solidariamente a los posibles agentes responsables del dafio, sino que se les
condena a resarcir en “proporcion a la participacién que ellos tienen con sus productos en el mercado
considerado relevante”%, En el caso ambiental, lo anterior se traduciria en el porcentaje de emisiones

que cada agente contaminante aporta al mercado relevante.

Las teorias previamente descritas, si bien ofrecen opciones al juez de la causa para dar por probada la
causalidad, también han sido criticadas, por lo que sin perjuicio del fin ilustrativo que la descripcidn

anterior tiene, y de que algunas de estas teorias han sido aplicadas por cierta jurisprudencia comparada,

1492(jpid., p. 395)

143(Corral Talciani 2008, p. 209)
144(/pid., p. 210)

15(Loc. cit.)

5(Jbid., p. 211)
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no contienen una solucién concreta y definitiva al dilema de la prueba de la relacidn de causalidad en

la accién ambiental chilena.

b. Presunciones
Dada la complejidad que supone probar el dafio ambiental, y en particular su causalidad, queda al
desnudo la necesidad de “suavizar los rigores de la carga de la probatoria de la presencia de la relacién
de causalidad” **’. La presunciéon de causalidad que se discute en materia ambiental tiene por
fundamento poner la carga de la prueba en quien estd en mejores de condiciones de aportarla, esto es,
el demandado, puesto que normalmente “este Ultimo es una industria con empleados cualificados, y
por lo tanto, con mayor conocimiento técnico, sobre todo de los materiales utilizados y de los
procedimientos técnicos aplicados.” *® Adicionalmente, y dentro del contexto de la accidn de
reparacién ambiental, se justifica la aplicacién de estas presunciones, pues “cuando se produce un dafo
ambiental a causa de éstas [actividades consideradas como potencialmente generadoras de dafio
ambiental], hay suficientes razones para pensar que el dafio es imputable a quienes las realizan, aunque

se les reconozca la oportunidad de probar lo contrario”.#°

En Chile, la LBGMA contiene en su articulo 52, una presuncién de responsabilidad cuya naturaleza se
discute, en particular sobre si corresponde a una presuncién legal de responsabilidad, o solamente del
elemento subjetivo, la culpa. El inciso primero prescribe que “se presumird legalmente la
responsabilidad del autor del daifio ambiental, si existe infraccidn a las normas de calidad ambiental, a
las normas de emisiones, a los planes de prevencion o de descontaminacion, a las regulaciones
especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion, preservacion o
conservacidn ambientales, establecidas en la propia LBGMA o en otras disposiciones legales o
reglamentarias”. *° El inciso segundo, por otro lado, sefiala: “Con todo, sélo habra lugar a la
indemnizacidn, en este evento, si se acreditare relacion de causa a efecto entre la infraccidn y el dafo

producido”.

147(Femenias Salas, p. 408)

148 (Loc. cit)

149 (1pid., p. 409)

150Este inciso ya trae aparejada la critica de que el articulo pareciera hacer creer que la presuncion se aplicard en ciertos casos
indicados taxativamente en la norma, y en realidad enumera algunos casos, para finalmente indicar que también se aplicara
en cualquier norma legal o reglamentaria que tenga por objeto la proteccidn, preservacion o conservacién ambiental, lo que
en la practica englobaria cualquier otra norma ambiental, por lo que la presuncidn pasaria de aplicarse en casos particulares,
a ser una regla general.
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La confusidn se centra en la redaccién del inciso segundo, que en su texto indica que la presuncidn sélo
tendra lugar en la accién de indemnizacidn (accién civil ordinaria de responsabilidad extracontractual
que es distinta a la de reparacion ambiental) en caso de que se compruebe la relacién de causa a efecto,
dando a entender que este requisito no se exige, sino mas bien se presume, en la accién de reparacion
ambiental. Existe un sector de la doctrina que postula que dicho inciso sufre de una “deficiencia de la

"151 que lleva a creer que se presume la responsabilidad (y todos sus elementos); otros

técnica legislativa
indican que incluye sdlo los elementos de la culpa y la causalidad, y la dltima (y mayoritaria), sostiene
que esta presuncion Unicamente abarcaria el elemento subjetivo de la culpa.

La mayoria de la doctrina®>?

adscribe a la primera tesis, pero que una interpretacion sistémica e histdrica
de la norma, hace imposible llegar a la conclusidon de que el art. 52 incluye una presuncion de la
responsabilidad, o incluso de cualquier otro elemento de la misma distinto de la culpa, quedando el
demandante obligado a probar la accidn, el dafio y el nexo causal correspondiente.’>® En primer lugar,
porgue presumir la responsabilidad llevaria a exigirle al demandado que pruebe que su actuar no ha
causado el dafio ambiental, con lo cual se estaria pidiendo probar un hecho negativo.’* En segundo
lugar, el sistema de responsabilidad ambiental tiene su base en la responsabilidad extracontractual civil
y, de hecho, el Cédigo Civil es una de las normas supletorias de la responsabilidad ambiental, de modo
tal que la norma ambiental no podria sino expresamente indicar que se presumird (y que lo hara en
aquellos casos que contempla el inc. 12 del art. 52 LBGMA) la accién, el dafio o la causalidad. En tercer
lugar, e ilustrando precisamente el punto anterior, el dafio ambiental si es una definicién especial que
busca diferenciarse del dafio civil tradicional, y lo hace de tal modo que la misma ley 19.300 la define y
explica su contenido, por lo que no podriamos esperar que una presuncién de responsabilidad que

busque abarcar elementos mas alld de la culpa se entienda a partir de una extrafia redaccién de la

norma.

Mas alld de las opiniones, y a modo de cierre, es menester sefialar que la jurisprudencia ha sostenido
una opinién radicalmente distinta a la de la doctrina. El criterio del Segundo Tribunal Ambiental es que
la presuncion del art. 52 LBGMA contempla la culpa y ademas el requisito de la causalidad. Al respecto,

se ha asentado el criterio de que el inciso primero del art. 52 que da origen a la presuncion, sefiala que

151 (Bermudez Soto 2014, p. 397)
152(Arévalo y Moz6 2018, p. 124)
153(Arévalo y Moz6 2018, p. 122)
154(Jbid., p. 123)
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ella tendra lugar en caso de infraccidén de “normativa que busca proteger, preservar o conservar el medio
ambiente, es decir, tienen una finalidad especifica (...) [se trata de] aquellas cuyo objetivo es evitar que
se produzca un dafio, no cualquiera, sino ambiental. Por lo tanto, desde el punto de vista del infractor,
este no incurre en un incumplimiento a una obligacion de cuidado ordinaria, sino que infringe un deber
especifico que se le exige para un fin determinado, evitar un dafio ambiental. Que, conforme a lo
sefialado precedentemente, es razonable suponer que si se infringe una disposicion cuya finalidad es
proteger, preservar o conservar el medio ambiente, y se producen los efectos que dicha normativa ha
querido justamente evitar, se presuma legalmente que el infractor es el causante de ese dafio. (...) En
este sentido, para que la presuncion cubra el nexo causal, se requiere que el dafio quede comprendido

en el dmbito de proteccién de la norma infringida. ”*>°

La idea detras de este razonamiento es que si las normas ambientales, cualquiera sea su jerarquia, son
creadas para prevenir dafio ambiental (con las particulares caracteristicas que presenta este dafio), el
gue un agente infrinja la norma de proteccién, y que luego un dafio ambiental se produzca, a ojos de la
judicatura podria hacer presumir que fue esa accidn particular la que causé el dafio, atendida la
idoneidad de los actos regulados por normas ambientales para generarlo y el hecho de que ellas existen
precisamente con la finalidad de prevenirlo. Mientras la doctrina se ha centrado en lo vital que resulta
la causalidad en cualquier sistema de responsabilidad, y en las consecuencias que podria tener el
“aligerar” la prueba de sus elementos no sélo desde el punto de vista de que ello cambiaria principios
generales rectores del sistema juridico, sino que ademas acrecentando la posibilidad de falibilidad del
juez al momento de fallar (ya que al presumir algo nos encontramos ante una hipédtesis factica de la
cual no existe respaldo evidencial, y en el caso del art. 52 LBGMA corresponderia tanto a la culpa como
a la causalidad), los tribunales ambientales se han “hecho cargo” del dilema que presentabamos
inicialmente en este acdpite, sobre cémo solucionar la dificultad probatoria de la causalidad, y si es una
hipotética reduccidon o aumento del estandar de prueba la solucién a esta complejidad. La respuesta
desde un principio se estimd negativa, por los motivos ya expuestos al hablar del estandar minimo que
debe existir para encontrarnos ante un juicio racional y, sin embargo, la practica judicial ha puesto de
manifiesto que las dificultades probatorias que se manifiestan en el juicio de reparacién ambiental si

bien no pueden contar con un menor estandar de prueba, merecen a lo menos un mejor tratamiento

155Segundo Tribunal Ambiental. Sentencia causa rol D-6-2013. 29 de noviembre de 2014. Considerandos vigésimo cuarto y
vigésimo quinto.

48



legislativo. Que se haya asentado en la jurisprudencia que el art. 52 de la LBGMA presume la culpay la

causalidad asi lo demuestra.
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Capitulo IV. La aplicacion del estandar de prueba en la jurisprudencia. Analisis de casos

Comenzaremos este andlisis jurisprudencial sefialando que el estandar de prueba que rige el juicio de
responsabilidad por dafio ambiental es el de prevalencia de la prueba. Ello se colige primeramente de
la falta de antecedentes legales que sefialen cualquier otro tipo de estdndar ambiental. Ante |a falta de
una mencidn expresa por parte del legislador, no es factible presumir que se estd ante un estandar mas
exigente que el de prevalencia de la prueba, sino que es menester asumir que se esta ante el estandar
minimo que se exige en cualquier juicio ajustado con la razén y la légica. Ademas, y aun considerando
sus particularidades y sutilezas, la reparacién ambiental no deja de ser en su esencia una accion de
responsabilidad (el hecho de que el titulo XXXV del Libro IV Cédigo Civil sea la norma supletoria asi lo
comprueba), en la que se debe determinar si los actos de un agente han sido los causantes de un dafio,

donde, de ser efectivo lo anterior, se le compele a dicho agente causante de dafno, que lo repare.

Ya se ha dicho de reiteradas maneras que el estdndar de prueba ambiental no estd en las normas que
rigen la materia. A raiz de ello, no seria extrafio que las sentencias ambientales no hagan una explicita
referencia al estandar que se aplica. Por tanto, el analisis de sentencias ambientales no puede quedarse
Unicamente con la presencia o no de referencias explicitas al EdP aplicado. Se comentard mas
extensamente respecto al tratamiento que hace el tribunal de la prueba, entendiendo que, dentro de
la exigencia de fundamentacion de los fallos, el tribunal debe mencionar aquellas pruebas que ha
valorado y cuales no, indicando los motivos por los cuales se rechazé cierta prueba, asi como también
la forma de valoracidn de las pruebas y como esa valoracién finalmente es capaz o no de producir
conviccién en el tribunal.*® Adelantar la forma de anélisis que seguiran, criterios de relevancia de los

considerandos, etc.

Primer_Tribunal Ambiental: el Primer Tribunal Ambiental, ubicado en Antofagasta, entré en

funcionamiento en septiembre de 2017. Al ser el Gltimo en ser creado (y en comenzar sus funciones),
cuenta con un bajo nimero de sentencias (32 en total), de las cuales ninguna corresponde a una accion
de reparacidn ambiental. Sin perjuicio de lo anterior, el 12 TA no manifiesta en las sentencias de

reclamacién ambiental un criterio explicito en relacidn al estandar de prueba aplicado.

156(Fuentes Maureira 2011, p. 182)
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Sentencia Rol R-1-2017. “Andes Iron SpA con Servicio de Evaluacién Ambiental”. 27 de abril de 2018,

Primer Tribunal Ambiental.

Antecedentes de Hecho: La empresa Andes Iron SpA reclama en contra la Resolucion Exenta N2 1146,
mediante la cual se ejecutaba el acuerdo N2 08/2017 del Comité de Ministros (CM), que rechazd la
reclamacién interpuesta por la misma empresa en contra de la Resolucidn Exenta N2 25 de la Comisidn
de Evaluacion Ambiental de la Region de Coquimbo, que calificd desfavorablemente el Estudio de
Impacto Ambiental del “Proyecto Dominga”. El argumento de la demandante radicaba en que el CM
habria actuado de manera ilegal, arbitraria, y extendiendo sus atribuciones legales al momento de

conocer de la reclamacion contra de la Resolucion de la Comision de Evaluacion Ambiental.

Hechos controvertidos:
1. Del supuesto cardcter completo de los antecedentes del proyecto y evaluacién del mismo;
2. De las supuestas ilegalidades y arbitrariedades en el actuar del Comité de Ministros y de la
resolucidn reclamada;

3. De los supuestos argumentos técnicos que fundaron el rechazo del proyecto.

Para efectos de este analisis, se hara referencia al punto 2), y en particular el tratado a fs. 2383, que
trata “De la alegacidon en orden a que el Acuerdo del Comité de Ministros habria adolecido de

manifiestos vicios de fundamentacién”, considerandos trigésimo sexto a cuadragésimo.

Considerandos relevantes:

“Trigésimo sexto: Que, segun la Reclamante, existen graves defectos de fundamentacion de la decision
de rechazo adoptada por el Comité de Ministros. La misma no se habria basado en antecedentes de
hecho contenidos en el expediente ni contaria con los razonamientos juridicos concatenados y
I6gicamente internos que se exige de una decision fundada. Luego, dada la insélita premura con que se
habria efectuado la revision del expediente de casi 40.000 pdginas y los recursos de 1.000 pdginas,
complementada con la declaracion del sefior Presidente del Comité que asi lo confirmd, es posible
desprender con facilidad que los miembros del Comité no cumplieron con el deber de adoptar una

decision informada basada en un conocimiento serio y acabado del expediente y de las particularidades
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del Proyecto. Eso explica, probablemente, por qué la decision recurrida no se hizo en nada cargo de esas

particularidades.

Trigésimo séptimo: Que, al respecto, el SEA afirma que el procedimiento de reclamacion administrativa
se realizo cumpliendo con los Estatutos y se solicitaron los informes requeridos de los OAECA
correspondientes, los cuales fueron solicitados con la debida anticipacion, permitiendo a estos
organismos, que estdn directamente relacionados con los integrantes del Comité de Ministros, estudiar
de manera acabada el caso de andlisis. Todo ello, se debe considerar que se realiza dentro del plazo de
60 dias para resolver un recurso de reclamacion de un EIA establecido en el articulo 77 del D.S. 40/2012
del Ministerio del Medio Ambiente. Por tanto, no habria existido tal premura o falta de etapas del

procedimiento que pretende sefialar el Reclamante.

Trigésimo octavo: Que, sobre este punto y sin perjuicio de lo razonado previamente, es Idgico suponer
que los Ministros no tuvieron el tiempo razonable para estudiar el proyecto de evaluacion, visto la

complejidad y extension del mismo.

Trigésimo noveno: Que, lo predicho se ve refrendado por la situacion del Ministro de Economia, quien
en el dia de la sesion de fecha lunes 21 de agosto, pidié expresamente la suspension de ésta,
argumentando la necesidad de obtener mds plazo en su obligacion de formarse una opinién “fundada”,

sobre los informes y antecedentes del proyecto.

Cuadragésimo: Que, de esta manera, forzoso es concluir que el acuerdo del Comité de Ministros, ha

adolecido de manifiestos vicios de fundamentacion, por lo que estd alegacion también serd acogida.”

Comentario: El fragmento transcrito es capaz de ilustrar el proceso de valoracién y conviccidn que ha
seguido el tribunal respecto de la hipétesis factica de que el Acuerdo del Comité de Ministros adolece
de vicios de fundamentacién. El considerando trigésimo sexto expone los argumentos de la parte
reclamante, quienes indican que la resolucién carece de una concatenacién légica de argumentos, no
cumpliendo por ende el requisito de fundamentacién de toda sentencia o resolucidn de término de un
procedimiento administrativo. Como respaldo de dicho argumento, esta el hecho de que el expediente
contenia mas de 40.000 paginas, y los recursos mas de 1.000, por lo que poco podrian haber logrado

estudiar los antecedentes con la profundidad que merecia el asunto antes de tomar una decisién. El
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SEA por su parte, alega que en la reclamacién administrativa se cumplieron todos los requisitos de los
Estatutos, y que los antecedentes fueron solicitados con la anticipacidn necesaria para su debido
examen, considerando el plazo de 60 dias indicado para resolver un recurso de reclamacién de un EIA,

seglin consta en el articulo 77 del D.S. 40/2012 del Ministerio del Medio Ambiente.

Ahora bien, respecto a la evaluacidn del Tribunal, en primer lugar, éste expuso tanto los argumentos
gue sostienen y que rechazan la hipdtesis de la falta de fundamento del Acuerdo del CM, mas no detalla
de cuadl fue la prueba presentada para este punto tanto por el reclamante como por la reclamada, por
ende, tampoco dando cuenta de aquella prueba que si considerd y cudl no consideré. Menciona, a
grandes rasgos, los argumentos que sustentan cada posicion para posteriormente realizar una
aseveracion en el considerando trigésimo noveno, que da cuenta que se uso un criterio légico entre los
argumentos, indicando que “es ldgico suponer que los Ministros no tuvieron el tiempo razonable para
estudiar el proyecto de evaluacion, visto la complejidad y extensién del mismo”. Lo ldgico vendria dado
por un examen matematico entre el nimero de paginas del expediente (mas de 40.000) y el tiempo en
el que se debia fallar el recurso (60 dias de acuerdo a la normativa). Asi las cosas, el Comité de Ministros
tendria que, en teoria, haber leido 666,6 paginas por dia, a fin de Unicamente lograr leer las 40.000
paginas que contenia el expediente, lo cual, de acuerdo a las normas de la légica y de la experiencia,
sabemos que es imposible, dejando en evidencia que no es posible creer que al menos el CM pudo
haber leido el expediente completo. Ahora bien, légicamente no podemos concluir que sdélo por
haberse comprobado que el CM no leyd el expediente completo necesariamente conlleva a que su
decisién carece de fundamento. Para llegar a esa conclusién, el Tribunal recoge el argumento entregado
en el considerando trigésimo noveno, que indica que el Ministro de Economia, en la sesidn de fecha 21
de agosto, pidid la suspensidn de dicha sesion, pues necesitaba mas tiempo para formarse una “opinidn
fundada” sobre los antecedentes del proyecto. El considerando cuadragésimo concluye que es forzoso
concluir que el acuerdo del CM ha adolecido de manifiestos vicios de fundamentacién. En este analisis,
el estandar de prueba no es manifiesto, pero el estudio de la prueba logra comprobar de que aqui no
se exigid mas que la prevalencia de la prueba, pues existieron antecedentes que, valorados de acuerdo
con la sana critica, permitian concluir que era mas probable la ocurrencia de la hipdtesis factica de que
el acuerdo carecia de fundamento. No es posible observar que en este andlisis se hubiese hecho una
exigencia superior que pudiera desvirtuar la hipdtesis factica, sin perjuicio de que, en este hecho en

particular, y dado lo légico que resulta suponer la falta de estudio de un expediente de 40.000 péginas
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en 60 dias, tampoco creemos probable que exigir mayor comprobacidon hubiese desvirtuado el

argumento de la reclamante.

Sentencia Rol R-28-2019. “Roberto Ramirez Herrera y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental”.

Primer Tribunal Ambiental. 24 de abril de 2020.

Antecedentes de hecho: Reclamacién interpuesta en contra de la Resolucion Exenta N2 97 de fecha 13
de agosto de 2019, de la Comisién de Evaluacidn de la Regidn de Atacama, que rechazé la solicitud de
invalidacidn interpuesta contra la Resolucion Exenta N2 99 de fecha 4 de octubre de 2018, por medio

de la cual se calificé de forma favorable el estudio de impacto ambiental del proyecto “ENAPAC”.

Este proyecto consiste en la generacidon de agua para uso industrial, la cual serd generada a partir de
agua mar, la cual pasara por un proceso de desalinizaciéon por osmosis inversa, que se emplazara
contigua a la linea de la costa. Para el proyecto, se instalara la planta desalinizadora (ubicada a 38 km al
sur oeste de Caldera), una planta fotovoltaica (ubicada 29 km al oeste de la ciudad de Copiapd), y un

reservorio de agua de mar (ubicada a 19 km. Al sur oeste de la ciudad de Copiap9).

La parte reclamante alega una “supuesta ilegalidad y deficiencia del proceso de participacion ciudadana
por omisién de actividades en el sector de Puerto Viejo”, pues no se contd con instancias de
participacién ciudadana en el sector aludido, (se realizaron tres talleres de apresto y encuentros entre
Titular y ciudadania, en Caldera, Copiapod y el sector Barranquilla) el cual indican, es el mds cercano a
las instalaciones del proyecto, y corresponde a una comunidad compuesta principalmente de
pescadores artesanales, sus familias, por lo que su participacién era indispensable, ademas de que el
proyecto ENAPAC afectaria su fuente de trabajo, a través de la emisidn de salmuera y otros
contaminantes asociados al procedimiento de desalacién, los que podrian contaminar el entorno,
siendo sus actividades las mas impactadas (considerandos cuarto a undécimo). La reclamada, por su
parte, indica que las actividades realizadas son las establecidas por la normativa vigente, realizindose
no sélo los talleres, sino publicaciones en el Diario Oficial, en un diario de circulacién regional, avisos
radiales, y copias del proyecto a los municipios de Caldera y Copiap6 (considerando décimo tercero y
décimo cuarto), por lo que las instancias de participacion existieron, con la garantia del efectivo ejercicio

de los derechos de la ciudadania.
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Hechos controvertidos:
1. Supuesta ilegalidad y deficiencia del Proceso de Participacién Ciudadana por omisidn de
actividades en el sector de Puerto Viejo.
2. Supuesta incompatibilidad del Proyecto con el uso de suelo del Plan Regulador Intercomunal

Costero.

De los hechos controvertidos sera analizado el primero, relativo a la ilegalidad o deficiencia en el

proceso de participacidn ciudadana, que abarca los considerandos cuarto a vigésimo noveno.

Considerandos relevantes:

Vigésimo. Que, para los efectos de dilucidar la presente controversia, este Tribunal tendrd presente
especialmente lo dispuesto en la “Guia metodoldgica de Actividades Presenciales del Servicio de
Evaluacion Ambiental con la Ciudadania” (...) Lo anterior, toda vez que es a través de las denominadas
“Guias Tramite” que el SEA ha regulado la aplicacion prdctica de los procedimientos administrativos que
el ordenamiento juridico ha puesto a su cargo, como ocurre justamente con la participacion ciudadana

en el sistema de evaluacion de impacto ambiental.

Vigésimo primero. Que, de acuerdo a lo dispuesto en el citado instrumento rector, para los efectos de
definir correctamente los actores a quienes se debe dirigir la convocatoria e invitacion a las actividades
presenciales de la PAC, la focalizacion debe centrarse en la determinacion de quienes son los actores
potencialmente involucrados en la iniciativa que se evalua, lo que pueden ser de variada indole,
‘habitantes del sector, ya sean personas que viven en o cerca del sector de emplazamiento del proyecto
o drea de influencia, representantes de organizaciones territoriales, funcionales, organizaciones no

gubernamentales (ONG), colectivos informales u otros; y empresas privadas’ {(...).

Vigésimo segundo. Que, segun consta en el Anexo 1 del Informe de Proceso de Participacion Ciudadana,
el SEA de la Regidn de Atacama procedio a convocar y difundir el programa de actividades PAC a través
de correo electrdnico y contacto telefonico, a diversos actores {(...) entre los cuales figuran los Sindicatos

de Pescadores y Buzos Mariscadores N2 1y N2 2 de Puerto Viejo (...).
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Vigésimo tercero. Que consta asimismo en autos, (...) la publicacion del extracto del EIA en el Diario
Oficial y en un Diario de circulacion regional (...) y la emision de 5 avisos radiales entre los dias 25 a 29

de julio de 2017.

Vigésimo cuarto. Que, es un hecho no controvertido en autos que al primer taller de apresto y encuentro
Ciudadania-Titular (...) asistio un total de 23 personas, (...) de las cuales al menos 7 personas provenian
de la localidad de Puerto Viejo, por lo que no es posible sostener, como pretenden los reclamantes, que
hayan sido excluidos del proceso de participacion ciudadana por el hecho que en el sector de Puerto

Viejo no se haya realizado el proceso de informacion que mandata el ordenamiento juridico.

Vigésimo sexto. Que, por lo demds, cabe hacer presente que el potencial desarrollo del proyecto de
autos no era una situacion ajena o desconocida para los habitantes del sector de Puerto Viejo, toda vez
que, (...) consta del expediente {(...), que el titular del proyecto, en el marco de las acciones de
relacionamiento comunitarios temprano con las comunidades locales, desarrollé durante los afios 2016
y 2017, un total de 27 actividades de difusion, de las cuales a lo menos 11 se realizaron en la localidad

misma de Puerto Viejo.

Vigésimo octavo. Que, en virtud de las anteriores consideraciones, no es posible sostener que los
reclamantes de autos hayan sido excluidos del proceso de participacion ciudadana por el sélo hecho de
no haberse realizado un taller presencial en la local misma de Puerto Viejo, ya que lo esencial del
procedimiento de participacion ciudadana es que la informacion relativa al proyecto que se presente
desarrollar por el Titular sea conocida por la comunidad presente en el drea de influencia, objetivo que
se logra no sélo con la realizacion de talleres presenciales convocados formalmente por el SEA para cada
uno de los lugares cercanos al proyecto y el sindicato de buzos y mariscadores de Puerto Viejo, del cual
forman parte los reclamantes de autos, instancia colaborativa que era de conocimiento del SEA desde
el momento en que el Titular del proyecto lo informé en la presentacion de su EIA (capitulo 15) en

cumplimiento de lo dispuesto en el literal o) del articulo 18 del RSEIA.
Vigésimo noveno. Que en conclusion, estos sentenciadores son de la opinion que la reclamada ha dado

total cumplimiento a las normas legales y reglamentarias que regulan lo relativo al procedimiento de

participacion ciudadana, y en consecuencia, la Resolucion N2 97 de la COEVA de Atacama, impugnada
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en autos, se encuentra ajustada a Derecho, por lo que no se hard lugar a la alegacion de la reclamante

sobre esta materia.

Comentario: La hipétesis a comprobar se relaciona en este caso con la subsuncién de las actividades
de participacién ciudadana realizadas por el proyecto ENACAP, en las descripciones de las normas de la
materia. El considerando décimo, resume el planteamiento de la reclamante en que “el proceso PAC no
habria cumplido el estdndar exigido por la Ley y el RSEIA ya que no se habrian realizado ‘actividades de
informacion a la comunidad’, adecuando las estrategias de participacion ciudadana a las caracteristicas
sociales, econdmicas, culturales y geogrdficas de la poblacion del drea de influencia del proyecto en

evaluacion, al excluir al sindicado reclamante”.

En primer lugar, cabe destacar (a diferencia de la sentencia Rol R-1-2017) que en la causa del proyecto
ENACAP la sentencia se explaya al indicar cuales fueron los medios de prueba aportados para probar el
punto. En los considerandos vigésimo segundo a vigésimo cuarto recientemente transcritos, se hace
referencia a los documentos aportados por la reclamada, a fin de demostrar que la actividad de
participacién ciudadana si alcanzaria el estandar exigido por la norma. A su vez, el considerando
vigésimo también es explicito en el sentido de indicar cual es el marco regulatorio segun el cual medira
la actividad de participacién ciudadana del proyecto, la “Guia Metodolégica de Actividades Presenciales
del Servicio de Evaluacién Ambiental con la Ciudadania”. Precisamente este texto resulta de vital
relevancia para la resolucidn de esta pugna particular, toda vez que indica que las actividades deben
estar enfocadas en los actores potencialmente involucrados, incluyendo a personas que vivan en o cerca
de la zona de emplazamiento del proyecto. Lo inequivoco del texto no resiste mayor analisis v,
posteriormente el tribunal relaciona esta hipdtesis con el hecho no controvertido como fue la
realizacién del primer taller de apresto y encuentro ciudadania-titular, en la que asistieron 7 de
personas de la localidad supuestamente afectada por la exclusidn. Incluye también como dato el que,
en el marco de acciones de relacionamiento comunitario temprano, se realizaron una serie de
actividades en la localidad misma de Puerto Viejo, durante el afio 2017, ademas de las publicaciones en

diarios regionales, y otras actividades informativas.

Pues bien, ées la prueba rendida en el proceso suficiente para afirmar que prevalece la hipdtesis de que
el proyecto ENACAP cumplié con el estandar normativo de participacion ciudadana? A juicio del

Tribunal si, y la reflexiéon se encuentra plasmada precisamente en el considerando vigésimo octavo,
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indicando que la norma tiene en su esencia, que la informacién relativa al proyecto sea conocida por la
comunidad, lo cual se daria por cumplido con las actividades llevadas a cabo por el titular del proyecto,
y la exclusiéon no podria ser tal sélo porque no se llevd a cabo una actividad en la localidad de Puerto

Viejo.

El juicio del Primer Tribunal resulta a nuestro parecer incompleto en su justificacién. Si bien la
reclamante no aportd evidencias que permitieran aseverar que fueron efectivamente excluidos, el
Tribunal pudo haber tenido en consideracién por ejemplo el art. 82 del RSEIA, que preceptua los
objetivos de la participacién ciudadana en el proceso de evaluacién ambiental, indicando que no este
proceso no tiene como Unica finalidad el de informar a las comunidades, sino de poder formular
observaciones y obtener respuestas fundadas. Asimismo, el art. 83 inc. 32 de la misma norma indica
gue las actividades deberan realizarse oportunamente; y, de acuerdo al Diccionario de |la Real Academia
Espafiola, la oportunidad se refiere al momento o circunstancia oportunos o convenientes para algo.*>
Asi las cosas, las reuniones realizadas en 2017, efectivamente pudieron ser informativas, pero asi
también pudieron no haber sido oportunas en cuanto a la posibilidad de los habitantes de Puerto Viejo
para realizar observaciones. Finalmente, y sin perjuicio de las ultimas observaciones realizadas,
consideramos efectivo que, a la luz del estandar de prevalencia de la prueba, la reclamada aportd
mayoritariamente prueba que permitia aceptar la premisa de que se cumplieron los estandares de la
normativa ambiental vigente en cuanto a las actividades de participacidon ciudadana del proyecto

ENACAP.

Segundo Tribunal Ambiental: El Segundo Tribunal Ambiental, radicado en la ciudad de Santiago, entré

en funcionamiento en agosto de 2013, inicialmente con competencia en todo el territorio nacional.

Cuenta con 21 sentencias de demandas por dafio ambiental.

Sentencia Rol D-24-2016. “Junta de Vigilancia de la Tercera Seccién del Rio Mapocho con Aguas

Andinas S.A.”. Segundo Tribunal Ambiental. 27 de abril de 2017.

Antecedentes de hecho: La Junta de Vigilancia de la Tercera Seccién del Rio Mapocho (en adelante “La
Junta”) presenta demanda de dafio ambiental en contra de la empresa Aguas Andinas, con motivo del

supuesto dafio ambiental causado por el incumplimiento de la Resolucidn de Calificacién Ambiental N2

157Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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266/2009 (en adelante “RCA N2266/2009”) que aprobd el proyecto “100% de Saneamiento de la
Cuenca de Santiago” (en adelante “el proyecto” o “PTAS Mapocho” indistintamente). Este proyecto,
gue contemplaba el tratamiento de aguas servidas para posteriormente ser devueltas al lecho del rio
afectd, a juicio de la Junta, el caudal del rio en tal magnitud, que los canales que se veian favorecidos
con el caudal previo a la construccidon de la planta de tratamiento, a fecha de la demanda se

encontraban ya practicamente secos, afectando 18.000 hectareas de terreno agricola por falta de riego.

Indican que la RCA N2 266/2009 ordend al proyecto el hacerse cargo de no afectar el caudal que
alimentaba los canales de la zona poniente de la Regidon Metropolitana (zonas de Padre Hurtado,
Pefiaflor y Talagante), donde la Junta agrupa a un nimero de pequefios agricultores de la zona que
mantienen derecho de aprovechamiento de aguas para el riego de sus predios. A fin de asegurar este
correr de aguas, la RCA ordend la construccidén de obras de conduccién y entrega que permitieran el
transporte gravitacional de las aguas hasta el o los puntos de cota mas alta, de manera de favorecer el
maximo posible de hectareas de riego que son atendidas por los canales. El titular del proyecto era el
responsable de que la construccion de dichas obras civiles se hiciese sin costo alguno para los regantes

y puesto en marcha antes de la entrada en operacidn del proyecto, cosa que no ocurrid.

Aguas Andinas por su parte, indica en su defensa que “la RCA establecié como obligacidn de restitucién
de aguas tratadas sélo para el evento de registrarse un déficit hidrico efectivo como consecuencia de la
operacion de las PTAS Mapocho. Ahora bien, en este escenario, la restitucién no puede ser superior al
caudal tratado en la PTAS Mapocho y que, de existir el mencionado déficit, éste debe ser debidamente
acreditado y previamente comunicado a Aguas Andinas S.A. por la propia Junta de Vigilancia (...)
Adicionalmente, debia construirse una obra que permitiera tal restitucién en el evento sefalado, a
través de un transporte gravitacional hasta el o los puntos de cota mas alta, de acuerdo a lo
técnicamente factible, para favorecer el riego del maximo posible de hectareas”>®, A su vez, indica que
el Proyecto considera la entrega de hasta 3,5 m3/s de aguas servidas, lo que a juicio de la demandada,
resulta del todo insuficiente para un potencial regadio de 18.000 hectdreas, ya que la PTAS Mapocho,
que promedia un caudal de 2,4 m3/s, por lo que a su juicio no existe relacién de causalidad entre el nivel
de operacién del Proyecto y el efecto dafoso alegado por el demandante, el cual estaria relacionado
mas bien a una crisis hidrica que afecta todo el territorio nacional por las condiciones climaticas

actuales.

158Segundo Tribunal Ambiental, Sentencia rol D-24-2016, 27 de abril de 2017, p 16.
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Hechos controvertidos:

1. Efectividad de haberse producido dafio ambiental. Hechos, época, naturaleza, extensién
espacial, circunstancias.

2. Acciones u omisiones atribuidas a la demandada que habrian provocado el dafio ambiental
alegado.

3. Hechos y circunstancias que configurarian la culpa o el dolo de la demandada.

4. Efectividad que la demandada infringié normas ambientales que configurarian la presuncion
del art. 54 de la Ley N2 19.300. Hechos que la constituyen.

5. Relacidn de causalidad entre el dafio ambiental alegado y la accién u omisién atribuida a la

demandada.

Considerandos relevantes:

Decimonoveno: Que, conforme a la demanda de autos, el dafio ambiental consistiria en el “deterioro
relevante” de “18.000 hectdreas de tierras de riego” que producto de la ausencia del recurso hidrico se
han convertido en “tierras de secano”, lo que significaria “[...] una pérdida de su morfologia y de sus
nutrientes que les eran propios y de sus posibilidades de plantacion, explotacion y de diversidad vegetal

y arborea” (...).

Vigésimo cuarto: Que, a continuacion, corresponde analizar a la luz de la prueba rendida en autos,
apreciada de acuerdo a las reglas de la sana critica, si se ha configurado la existencia del dafio ambiental

alegado.

Vigésimo quinto: Que, en relacion a la prueba documental agregada al proceso por la demandante, en

primer término, se analizard el documento titulado “Balance hidrico” [...]

Vigésimo sexto: Que, en concepto del Tribunal, del andlisis del documento no es posible establecer que
exista un déficit hidrico para los cultivos del sector regado por los canales anteriormente sefialados. Lo
anterior, por cuanto del documento se desprende que solo se realizo un estudio de la demanda hidrica
de los cultivos y no un balance hidrico completo, donde se especifique la disponibilidad hidrica de dicha

seccion del rio Mapocho [...] comparada con la demanda de los cultivos. En otras palabras, si no se
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informa el delta o comparacion entre caudales y precipitaciones no es posible acreditar que exista un

déficit hidrico para los cultivos.

Vigésimo séptimo: Que, por otra parte, a juicio de estos sentenciadores, el documento efectua una serie
de afirmaciones sobre la base de “supuestos”, que no permiten al Tribunal, asumir fidedignamente sus
conclusiones. En efecto, se sefiala que “En la ultima temporada estival no se cultivaron 1.096 hectdreas
(29% del drea cultivable), presumiblemente por carencia del recurso hidrico para riego. [...] Los predios
que mantienen sus cultivos presumiblemente utilizan aguas de pozos para el riego [...] (pdgina 11
Informe, destacado del Tribunal). Asimismo, debe destacarse que este informe no hace referencia
alguna al deterioro o afectacion de 18.000 hectdreas de suelo de cultivo, razén por la cual no permite

acreditar la existencia de dafio ambiental invocado en el libelo.

Posteriormente, se introduce en el considerando trigésimo, el documento “Informe Pericial N2 11910”.

Trigésimo seqgundo: Que, analizado el informe, a juicio del Tribunal, se debe tener presente que éste

adolece de deficiencias metodoldgicas y de fiabilidad en la presentacion de los resultados |[...]

Trigésimo cuarto: Que, asimismo, y en relacion al uso del método de teledeteccion [...] el estudio adolece
de varios problemas [...] Los métodos supervisados requieren la realizacion de mediciones directas, en
terreno, de los elementos de interés, [...] con el fin de ajustar o calibrar la interpretacion de las sefiales
espectrales. En el informe no se hace referencia a ningun método de calibracion en terreno y, por tanto,

se puede suponer que la clasificacion no fue supervisada.

Trigésimo octavo: Que, finalmente y en relacion a los andlisis estadisticos del informe, cabe tener
presente que éstos se presentan de manera incompleta, no indicando los test realizados |[...] ,
entregando los resultados de manera incompleta, lo cual no permite validar sus aseveraciones y

conclusiones.

Cuadragésimo: Que, en definitiva, a juicio del Tribunal, analizada técnicamente la evidencia presentada
por el demandante, no es posible establecer dafio en el suelo de las 18.000 hectdreas mencionadas en
la demanda, ya que, el vigor en la vegetacion es un indicador indirecto del estado del suelo, asi como de

la disponibilidad hidrica, debido a que el estado de los cultivos responde a multiples factores
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interconectados. Finalmente, no existe antecedente probatorio alguno en el proceso que permita

establecer cudl seria la extension en hectdreas del suefio presuntamente afectado.

Cuadragésimo primero: Que, la restante prueba documental acompafiada al proceso por la
demandante, no agrega ningun antecedente que permita establecer la existencia del dafio ambiental

alegado.

Cuadragésimo noveno: Que, en consecuencia, de los antecedentes expuestos en los considerandos
precedentes, apreciados conforme a las reglas de la sana critica en los términos del articulo 35 de la Ley
N220.600, el Tribunal concluye que no se aprecian antecedentes probatorios suficientes que permitan
establecer la existencia de una pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo al
componente suelo, motivo por el cual, se concluye que el dafio ambiental alegado no se encuentra

acreditado.

Comentario: A la luz de lo indicado por el fragmento transcrito, la demanda se rechazd, al no haberse
probado el dafio ambiental. Esta sentencia ilustra de buena manera el valor de los tribunales
especializados, pues en buena parte de las secciones no transcritas se hace un detalle pormenorizado
de las deficiencias técnicas de los medios de prueba analizados por el tribunal, y aportados por el actor.
En cuanto al uso de estandar de prueba, no cabe dudas que ante el supuesto factico: “se generd dafo
ambiental en 18.000 hectédreas de riego”, los informes presentados por la demandante si buscaban
acreditar la veracidad de la hipdtesis, sin embargo, el tribunal consideré que la prueba no lograba
acreditar la existencia de dafio, pues los informes que pretendian verificarlo adolecian de una serie de
fallas metodoldgicas en su estudio. ¢ Utilizé el tribunal un estdndar mas alto que el de preponderancia
de la prueba y en razén de ello desestimé la demanda? Consideramos que ello no es asi, pues del
analisis del tribunal se logra percibir que la prueba sencillamente no lograba apoyar mayoritariamente
la hipdtesis factica del actor. En primer lugar, no se logré acreditar que efectivamente fuesen 18.000 las
hectareas de tierra agricola dafiadas, y en segundo lugar, el informe “balance hidrico” no fue capaz de
acreditar el déficit hidrico que postulaba en sus conclusiones, toda vez que no se realizé un verdadero
balance entre la disponibilidad de agua y la demanda del mismo elemento. Sélo tomando en
consideracién estos dos medios de prueba técnicos, que el tribunal analizé con mayor detenimiento, es

posible establecer que no se logré superar el umbral de la prueba prevaleciente.
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La sentencia en lo no transcrito, se hace cargo de indicar las pruebas relevantes para la decisién respecto
a la hipétesis factica, y asimismo indica a grandes rasgos los motivos por los cuales ha desestimado
otras pruebas rendidas. También se refiere a la prueba aportada por el demandado para el punto de
prueba, pero se ha decidido centrar este comentario en las pruebas del actor, toda vez que la carga de
probar el dafo era suya. Finalmente, hay que indicar que la sentencia no hace referencias explicitas al
uso de un estandar de prueba, pero sefala en el considerando cuadragésimo noveno, que el Tribunal
no ha podido concluir que existe dafio ambiental, lo que daria a entender mas bien una remision a que

no se ha logrado un estado mental de convencimiento por parte de los jueces.

Sentencia Rol D-39-2017. “llustre Municipalidad de Santo Domingo con Sociedad Inmobiliaria Altos

del Yali Ltda.” Segundo Tribunal Ambiental. 29 de mayo de 2020.

Antecedentes de hecho: Con fecha 4 de febrero de 2017 residentes de la zona, mientras se dirigian a
sus casas, presenciaron como una retroexcavadora destruia la Quebrada La Loma, quienes procedieron
a denunciar los hechos a las autoridades. Carabinero verificd que el trabajador de la empresa
demandada se encontraba cortado y descepando arboles nativos sin ningun tipo de autorizacién para
trabajar en la quebrada, por lo que quedd citado al Juzgado de Policia Local de Santo Domingo, en causa
Rol N2 350-2017. Adicionan que la quebrada fue inspeccionada por CONAF, quienes determinaron que
2.7 hectéreas de bosque nativo habian sido cortadas y descepadas. La finalidad de esta intervencion
habria sido la construccién de un camino para un proyecto de loteo de la Sociedad Inmobiliaria Altos
del Yali Ltda. Indican que la tala trajo una serie de consecuencias perjudiciales para el medio ambiente,
por lo que solicitan su reparacion. La defensa de la empresa demandada se basé en arglir diversas
excepciones, y en cuanto al fondo, aporta ciertas consideraciones poco relevantes, tales como que una
de las especies cortadas no corresponde a una en situacidon de vulnerabilidad, o que la zona de la
quebrada no se encuentra en un sitio de conservacidn ni tampoco forma parte de los 34 Hotspots que

menciona la actora en su libelo.

Hechos controvertidos:
1. Efectividad de existir un litigio pendiente entre las mismas partes sobre el mismo objeto y con
idéntica causa de pedir.
2. Efectividad de haberse producido dafio ambiental. Componentes ambientales afectados,

hechos, época, naturaleza, ubicacidn, extensién espacial, circunstancias.
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3. Acciones u omisiones atribuidas a la demandada que habrian provocado el dafio ambiental
alegado.

4. Hechos y circunstancias que configurarian la culpa o el dolo de la demandada.

5. Efectividad que la demandada infringié normas ambientales que configurarian la presuncion
del articulo 52 de la Ley N2 19.300. Hechos que la constituyen.

6. Relacidn de causalidad entre el dafio ambiental alegado y la accidon u omisién atribuida a la
demandada.

7. Efectividad de haber implementado la demandada medidas correctivas en la Quebrada La

Loma. En su caso, hechos época, naturaleza, extensidn espacial y circunstancias.

Considerandos relevantes:

Centésimo decimocuarto: Para determinar si se produjo la afectacion al componente suelo, alegada por
la demandante, el Tribunal analizard, primeramente, la prueba documental rendida por las partes, los
oficios remitidos por la CONAF, la DGA, la SMA y el Juzgado de Policia Local de Santo Domingo, lo
afirmado por la propia demandada en su solicitud de plan de correccion y en el escrito presentado ante
la SMA, lo observado por el Tribunal en la inspeccion personal y las imdgenes satelitales acompafadas
por la demanda y disponibles en la plataforma de libre acceso publico Google Earth. En segundo

término, se analizard lo declarado por los testigos.

Centésimo decimoquinto: En primer lugar, se sefiala en el Informe de Cora N2 1/2008-56/17,
acompafiado a Fs. 2, que: “Con fecha 7 de febrero de 2017 a las 17.00 horas Carabineros se hizo presente
en el lugar de los hechos y procedio a citar al Juzgado de Policia Loca de Santo Domingo al operador de

la excavadora Se. Pablo Alejandro Fuentes Arce [...]

Centésimo decimosexto: Adicionalmente, en el Informe Simplificado N2 3/2008-56/17, que rola a fojas
9, emitido por el fiscalizador [...] se indica que: ‘Se efectud inspeccion predial y se verificd, a través de
reconocimiento de terreno, el registro de coordenadas georreferenciadas y fotografias de los hechos
constatados, la corta no autorizada de especies del bosque nativo [...] ubicadas en varios sectores de la

Quebrada conocida como ‘La Loma’ de pendiente fuerte y suelos fragiles (destacado del Tribunal) [...]
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Centésimo decimoséptimo: Por otro lado, en la Resolucién Exenta N° 1.019/2017 de la DGA, que rola a
fojas 148, se senala que: ‘[...] es Sociedad Inmobiliaria Altos del Yali Ltda. quien ejecuta las labores de
remocion de vegetacion para la construccion del camino que da conectividad a los lotes del predio, por

ende, es quien se ve beneficiada con las acciones realizadas’.

Centésimo decimoctavo: En este sentido, consta a fojas 181, el oficio N° 171/2019, emitido por el
Director General de Aguas, en el que da cuenta que: [...] Sociedad Inmobiliaria Altos del Yali Ltda., no ha
dado cumplimiento a lo ordenado por la Resolucion D.G.A. Region de Valparaiso (Exenta) N2 1019 de 22
de junio de 2017, constatdndose por parte de este Servicio, que no se ha realizado la restitucion del

cauce en la condicion anterior a su intervencion [...]

Centésimo decimonoveno: Asimismo, a fojas 560 de autos, consta el Plan de Correccion — Ley N2 20.283,
de 17 de octubre de 2017, presentado por la demandada, en el cual se sefiala que: “Se propone efectuar
la reforestacion IN-SITU en forma parcial, considerando para ello utilizar aquellos sectores que se
generaron a partir de la construccion del camino en toda su extension y que corresponderd al sector o
rodal 2 a reforestar [...] con ello se espera disminuir y detener los procesos erosivos y de alteracion de
los cursos de agua [...] Se utilizardn de (sic) técnicas de hidrosiembra, como actividad complementaria
a la reforestacion IN-SITU, debido a la necesidad de controlar la erosion laminar y cdrcavas que se

generan y que se han generado por efecto del escurrimiento las aguas lluvias |...] (énfasis del Tribunal).

Centésimo vigésimo quinto: En base a los antecedentes referidos en los considerandos precedentes, se
establece que personal de la demandada fue sorprendido el 7 de febrero de 2017 realizando obras civiles
de construccion de caminos en la Quebrada La Loma, en su ladera y zona adyacente, interviniendo 2.7
hectdreas aproximadamente, comprendiendo la remocidn total o parcial de la capa vegetal del drea
intervenida, cortes de la pendiente de la quebrada en diversos puntos y la compactacion de la superficie
donde se construyo el camino, causando erosion laminar y cdrcavas, ademds de causar un alto riesgo

de procesos erosivos, de remocion en masa y de sedimentacion hacia el cauce de la quebrada.

Centésimo vigésimo sexto: En sintesis, la evidencia analizada en los considerandos precedentes permite
a este Tribunal sostener que se produjo afectacion del componente suelo de la quebrada, por la
remocion de la capa vegetal, la alteracion de la pendiente de quebrada y la generacion de erosion

laminar y cdrcavas.
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Comentario: En este comentario, quisiéramos partir haciendo presente que existen diferencias en
relaciéon con la sentencia citada anteriormente que correspondia al aino 2017. Dichas diferencias
podrian entenderse como meros cambios formales, pero a la luz de las discusiones que hemos expuesto
precedentemente a lo largo de este proyecto, nos permitimos aventurarnos a indicar que muestran
signos de una estructura mas acorde con esa “objetivacién” o tendencia a la racionalizacién que hemos
expuesto. En concreto, las sentencias ambientales que el 2TA publicé en sus primeros afios de
funcionamiento, dan cuenta de una estructura en la que si bien se separaban el analisis de los grandes
temas, y dicha separacion era manifiesta en la forma de un listado de temas a abordar, subyacia la légica
de andlisis segun el cual en el acapite del dafio (por mencionar un ejemplo), el Tribunal exponia cada
medio de prueba aportado, el cual era analizado en uno o mds considerandos, sélo para llegar al final
del item “dafio”, indicando que en consideracién a lo previamente expuesto, el Tribunal consideraba
probado el item dafio. Ello rememora a una concepcion subjetivista, pues el razonamiento judicial salta
desde un considerando en que respecto de cada medio de prueba se indica que éste demuestra o no
demuestra (sin explicitar, por cierto, el criterio por el cual se mide esa demostracién) un hecho, para

luego indicar que el juez se convencid a la luz de “lo anteriormente expuesto”.

La sentencia definitiva de llustre Municipalidad de Santo Domingo con Inmobiliaria Altos del Yali cambia
esta estructura, pues la légica subyacente cambia. Efectivamente, existe una enumeracién de los
medios de pruebay lo que éstos afirman, pero ya no se dedica al analisis pormenorizado donde el juez
destacaba en el considerando aquellos elementos que lo convencian, o se dedicaba a invalidar la prueba
si es que ésta no le parecia suficiente o correcta. En este caso, en relacidn a la prueba del item “dafio”
en particular del componente “suelo”, en los considerandos centésimo décimo cuarto a centésimo
vigésimo cuarto, el Tribunal detalla el elemento de prueba, y procede a citar extractos ya sea del
informe, pericia o declaracidn, para posteriormente, en el considerando centésimo vigésimo quinto,
indicar cuales son los hechos probados a la luz de todos los medios de prueba expuestos, y
posteriormente valorarlos, sefialando en el considerando vigésimo sexto, que la evidencia analizada en
los considerandos precedentes permite a este Tribunal sostener que efectivamente se produjo

afectacion del componente suelo de la quebrada.

Quizas no pareciera una gran distincion, pero a nuestro juicio refleja una evolucidon en la técnica

jurisdiccional. A lo largo de todo este proyecto, hemos intentado demostrar que dentro del proceso
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solo podemos tener la expectativa de relativos grados de la verdad, y que el racionalismo no busca
eludir este problema, sino mas bien hacerse cargo de él y demostrar que no es necesario que
intentemos a través del discurso jurisdiccional, hacer creer que el juez ha llegado a la verdad de los
hechos, sino mds bien que ha tenido un proceso racional de juzgamiento. La primera estructura descrita
en la causa de “La Junta con Aguas Andinas”, estd pensada para hacernos creer que el juez se convencié
de la verdad, y la segunda, que las pruebas mostraron una verdad, la cual se encuentra plasmada en el
considerando centésimo vigésimo quinto en cuanto al dafio del componente suelo, e igualmente se
replica en cuanto a esquema en el considerando nonagésimo noveno en relacién al componente
vegetacion. Y en términos de justificacién, el primer esquema siempre encontré su piedra de tope en
gue el convencimiento del juez es algo tan intimo y subjetivo, que por ende era imposible de revisar,
pues finalmente era un espacio propio de la facultad interpretativa del juez. Este nuevo esquema se
fundamenta en si mismo, pues se han detallado sin valoraciones lo que cada prueba aporto, para luego
declarar cual fueron los hechos que segun esas pruebas se pudo comprobar. Racionalmente deberiamos
poder leer todos esos medios de prueba y entender el relato de los hechos que dio por acreditados la
sentencia, sin necesidad de pensar que ello fue simplemente fruto de la facultad interpretativa del juez

de la causa.

En relacidn con el estandar de prueba, éste no se expresa, pero nuevamente hemos de considerar que
se utiliza el estandar de prevalencia de la prueba, pues no es manifiesto el uso de ningun otro estandar
mas elevado, y de la declaracidn de los hechos probados se puede apreciar que éstos han sido fijados

como acreditados en razdn a su mayor apoyo probatorio.

Tercer Tribunal Ambiental: El Tercer Tribunal Ambiental, radicado en la ciudad de Valdivia, entré en

funcionamiento en diciembre de 2013, con competencia en el territorio comprendido entre la Regidn

de Nuble y la Regién de Magallanes. Cuenta con 17 sentencias de reparacién por dafio ambiental.

Causa D-7-2015. “Herminio Bautista Carrillo I. Con Empresa Nacional de Electricidad S.A.”. Tercer

Tribunal Ambiental. 31 de diciembre de 2018.

Antecedentes de hecho*: Los demandantes acusaron que el Complejo Térmico Bocamina (CT

Bocamina), perteneciente a Endesa, habia provocado dafio ambienta en las comunas de Lota y Coronel.

159 Tercer Tribunal Ambiental. Sentencia rol D-7-2015.
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Los demandantes afirmaron que la emisidon de metales pesados a la atmésfera habia afectado tanto el
aire y suelo, como la salud humana. Agregaron que el dafio también se manifesté en la pérdida de flora

y fauna marina, y en la disminucion de la actividad econémica de los demandantes.

Endesa por su parte, negd que haya generado dafio ambiental, ni que haya generado riesgo a la salud.
La empresa indicd que en Lota y Coronel han existido otras fuentes de emisiones e impactos
ambientales, oscureciendo la causa de los dafios imputados. Adicionalmente, Endesa alegd una serie

de excepciones formales.

Hechos controvertidos:

1. Efectividad de que Endesa, debido a su actuar culposo, ha contaminado y afectado el suelo,
aire, agua, en un darea extensiva, a lo menos, a las comunas de Lota y Coronel y en el mar
adyacente a sus costas.

2. Efectividad de que Endesa ha producido, debido a la contaminacién de suelo, aire y agua,
impactos econdmicos, afectacién de la flora y de la fauna, y de la poblacidn humana, presentes
a lo menos, en las comunas de Lota y Coronel y en el mar adyacente a sus costas.

3. Efectividad de la época o periodo desde el cual se produjo la manifestacidn evidente del dafio

ambiental demandado.

Considerandos relevantes:

Considerando vigésimo sexto: Que, a la luz de lo discurrido en los considerandos anteriores, corresponde
que el Tribunal determine si en la presente causa concurren los supuestos necesarios para establecer si

hubo o no dafio ambiental.

Para tal efecto, este Tribunal procederd a realizar el siguiente andlisis:
1. Precisar el ecosistema afectado;
2. Identificar cudles son los componentes del ecosistema que habrian experimentado pérdida,
disminucion, detrimento o menoscabo (ej. Agua, suelo, aire, etc.);
3. Determinar si el ecosistema experimenté una pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
en relacion con su capacidad para, ya sea, i) proveer servicios ecosistémicos, ii) asegurar la

permanencia y capacidad de regeneracion de esos componentes (conservacion), o iii) mantener
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las condiciones que hacen posible la evaluacion y el desarrollo de las especies y de los
ecosistemas del pais (preservacion); y,

4. Determinar sila pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo, es significativa.

Centésimo trigésimo: Que, en los considerandos quincuagésimo cuarto en adelante, el Tribunal analizé

la afectacion al componente aire en las comunas de Lota y Coronel.

A diferencia de la prueba aportada para comprobar la afectacion de los componentes agua y suelo, en
el caso del aire la evidencia de los Demandante le permite a estos sentenciadores establecer su

afectacion y contaminacion.

Centésimo trigésimo segundo: Que, el aire contaminado de las comunas de Lota y Coronel altera

funciones bioldgicas de los seres humanos, en particular su salud.

Centésimo trigésimo quinto: Que, el Tribunal ha establecido la afectacion al componente aire en las
comunas de Lota y Coronel, por lo que procede determinar si ésta constituye una pérdida, disminucion,

detrimento o menoscabo significativo, conforme lo requiere el literal e) del art. 2 LBGMA.

Centésimo Trigésimo Octavo: Que, el estdndar de prueba adoptado por estos sentenciadores
corresponde al de “balance de probabilidades” o “preponderancia de la prueba”, que requiere, para
dar por probado un hecho, crear el convencimiento en estos jueces de que fue mds probable que éste se
haya producido de que no se haya producido. En términos cuantificables, a estos sentenciadores los
convence una prueba que supere el 51% de probabilidad (Definicion RAE: <<verosimilitud o fundada

apariencia de verdad>>).

Esta definicion implica que la prueba producida por los demandantes es mds que verosimil. En efecto,
los demandantes demostraron -pues era su carga- que a propdsito de la contaminacion del aire por
MP2,5 en las comunas de Lota y coronel el componente aire ha sufrido pérdida, disminucion, detrimento

0 menoscabo significativo.

Adicionalmente, de las pruebas presentadas por los Demandantes se puede observar que la pérdida,

disminucion, detrimento o menoscabo del componente aire es de tal consideracion que afecta una
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extension territorial mds alla del drea afectada definida en autos. Aun mds, este dafio ambiental es una
de las preocupaciones centrales de la legislacion ambiental nacional —y global-, llegando a tal nivel que
la misma LBGMA considera la elaboracidn de un Plan de Descontaminacion y Prevencion en el caso de

Lota y Coronel, por ser zonas latente y saturada.

En consecuencia, estos sentenciadores consideran que la pérdida, disminucién, detrimento o
menoscabo del componente aire es significativa, por lo que debe ser considerado daio ambiental. [E|

destacado es nuestro].

Comentario: La eleccion de esta sentencia se debe en gran medida a lo indicado en el considerando
centésimo trigésimo octavo recién transcrito. A diferencia de lo sucedido con el Primer y Segundo
Tribunal Ambiental, aqui si se explicita el uso de un estandar de prueba, y se sefiala que el estandar es
el de preponderancia de la prueba. Incluso sefiala que, en términos cuantificables, a los sentenciadores

los convence una prueba que supere el 51% de probabilidad.

Sin embargo, no podemos dejar de destacar que el uso del estandar resulta algo curioso, por cuanto no
se aplico para determinar que una hipdtesis factica se tuvo por verdadera porque su apoyo evidencial
supero el 51% de probabilidad de ser verdadera, que en este caso, correspondia al hecho de comprobar
si existié un dafio en el componente aire de las comunas de Lota y Coronel, si no que mas bien, se aplicé
en la determinacion de si dicho dafio fue o no significativo. El por qué nos parece curiosa esta aplicacion,
es porque precisamente la significancia del dafio corresponde a una interpretacion de un elemento de
derecho, de una calidad exigida por la ley, definida por la ley, y que el juez determinara en virtud de su
comprension e interpretacidon legal. El estandar de prueba como proceso de verificacidon de hipdtesis
facticas tiene por finalidad el ayudar al juez a determinar cudndo una versién de los hechos ya se
encuentra suficientemente verificada por la evidencia, pero dicho analisis es factual, tiene que ver con
los sucesos que efectivamente han ocurrido en el mundo, y que el actor intenta comprobar en la etapa
probatoria. La significancia, por otro lado, no es un requisito que un informe técnico de un perito pueda
indicar, de modo tal de aseverar que es la prueba la que demuestra la significancia del dafio ambiental,
sino que es una calificacién legal que el juez le dara al dafio, en virtud de lo indicado por un informe

técnico o una visita inspectiva, etc.
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Por ello, si bien en este caso no se da pie para un mayor analisis en cuanto a cual es el estandar de
prueba aplicado, pues por primera vez el uso del estdndar es expreso, si es posible criticar el hecho de
que el estandar no ha sido aplicado correctamente, pues se ha empleado para declarar el

convencimiento respecto de un elemento de derecho.

Causa D-15-2019. “Comunidad Indigena Painetru Sahuelhue con Empresa Eléctrica Caren S.A.”. Tercer

Tribunal Ambiental. 26 de junio de 2020.

Antecedentes de hecho: La Comunidad Indigena Painetru Sahuelhue, presenté demanda de
responsabilidad por daifio ambiental en contra Empresa Eléctrica Caren S.A., por los hechos que a su
juicio constituyen dano ambiental grave, consistentes en la afectacién al Eltun Pehuenche existente en
el sector Huechelepun de la comuna de Melipeuco, que forma parte del Sitio Arqueoldgico Carén Alto-
1. Dicha afectacidn se habria producido con motivo de las actividades de construccién, excavacién y
extraccion de materiales en el sector del Eltiun Pehuenche, provocando la destrucciéon de restos

arqueoldgicos y paleontolégicos.

La demandada alegd que no existié dafio ambiental alguno, ya que la Comunidad Indigena se encuentra
ubicada a aproximadamente 10 kildémetros del sitio arqueoldgico, y que no existe un Eltun Pehuenche
en dicho sector. Ademas, indica que las obras civiles ejecutadas, tienen por finalidad un recambio de
tuberias de aduccién del proyecto hidroeléctrico cercano, y que ellas se encuentran en un terreno

cercano al sitio arqueoldgico.

Hechos controvertidos:

1. Efectividad de que la Demandante tiene un vinculo cultural, ceremonial, religioso y/o funerario
con el Sitio Arqueolégico Carén Alto-1.

2. Existencia, caracteristicas, intensidad y extensién del dafio ambiental alegado respecto del Sitio
Arqueoldgico Carén Alto-1.

3. Efectividad de la realizacién de obras de construccién, excavacién y extraccidon de materiales y
eventual disposicién de tuberias desechadas en el Sitio Arqueoldgico Carén Alto-1 por parte de
la Demandada.

4. Efectividad de que el dafio ambiental demandado fue causado por las acciones alegadas.
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5. Efectividad de que la Demandada ha actuado dolosa o culposamente respecto de las acciones

alegadas.

Considerandos relevantes:

Quincuagésimo segundo: La demandante ha sefialado que, mediante las acciones realizadas por la
Empresa, definidas en el considerando vigésimo cuarto, se estd causando un dafio ambiental consistente
en la destruccion de restos arqueoldgicos y palenteoldgicos y en la alteracion de un Eltun perteneciente

de la cultura Pehuenche (fs. 1) que se ubican en el Sitio Arqueoldgico Carén Alto 1.

Quincuagésimo Quinto: A juicio del Tribunal, queda probado que el Sitio Arqueoldgico Carén Alto-1 fue

descubierto en el marco de la construccion del Proyecto “Central de Pasada Carilafquén-Malalcahuello”.

Quincuagésimo séptimo: Como se aprecia de la prueba aportada por la propia demandante, la Empresa,
en cumplimiento a las condiciones de su RCA, efectud diversas prospecciones arqueoldgicas que
permitieron no sélo la deteccion, sino también el rescate, estudio y proteccion de una serie de elementos
cerdmicos, liticos y 6seos cuyo andlisis permite concluir que se trata de vestigios de una ocupacion que
podria corresponder al limite entre el periodo alfarero temprano y el tardio. Del andlisis de estos
antecedentes no es posible concluir que se haya producido destruccion o pérdida de elementos
pertenecientes al patrimonio cultural, como tampoco se puede deducir de la demds prueba producida

por la demandada.

Quincuagésimo octavo: Un segundo daiio alegado por la Demandante, consistiria en la alteracion de un
Eltun Pehuenche [...] Para fundamenta su alegacion, la unica probanza pertinente que presentd, consiste
en el registro audiovisual de una ceremonia Nguillatun celebrada el 14 de septiembre de 2019 por los
integrantes de la Comunidad Indigena Painetru Sahuelhue (fs. 433). [...] No obstante que de tal medio
no es posible dar fe de la ubicacion exacta de la ceremonia, el Tribunal en su inspeccion personal, pudo
colegir que se realizo en el Lote 3, de propiedad de la Sra. Esnilda Pardo, [...] en la porcién que no
corresponde al Sitio Arqueoldgico. [...] A lo anterior se debe agregar que la propietaria del predio en
cuestion declard que, a pesar de residir en el lugar, no habia atestiguado ningtn tipo de ceremonia hasta

la celebracion de la reportada en autos a fs. 433.
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Sexagésimo primero: En virtud de lo anterior, estos sentenciadores consideran que no hay evidencia que
acredite la destruccion de restos arqueoldgicos ni alteracion o afectacion de algun cementerio indigena,

menos aun de un Eltun [...]

Sexagésimo segundo: Finalmente, respecto de las acciones efectuadas por la Empresa al interior del
Sitio Arqueoldgico, a saber, ingreso de vehiculos, de maquinaria y de trabajadores; posicionamiento
temporal de contenedores y construccion de cercos prediales, el Tribunal aprecié que la mayoria de estas
acciones [...] tuvieron efectos en la capa superficial del suelo, sin que la Demandante haya podido probar
los efectos de estas acciones sobre el patrimonio arqueoldgico o en la propia comunidad Painetru
Sahuelhue. A mayor abundamiento, en el transcurso de la inspeccion personal del Tribunal, a la cual
concurrio personal especializado del CMN (Consejo de Monumentos Nacionales), no hubo
descubrimiento de nuevas piezas arqueoldgicas ni se logré recoger evidencia de dano atribuible a las

actividades ya citadas.

Sexagésimo tercero: En consecuencia, al no haberse probado la destruccion de vestigios arqueoldgicos
ni de un cementerio Pehuenche en el lugar de emplazamiento del Proyecto, no es posible concluir que

haya existido dafio al medio ambiente, susceptible de ser reparado por medio de la presente accion.

Comentario: En la causa de la Comunidad Pehuenche con Empresa Eléctrica Carén vemos un ejemplo
de dafio a componentes culturales del medio ambiente, en este caso la posible afectacion a un territorio
de sepulcros indigenas. A juicio del Tribunal, la demandante no logra comprobar la efectividad de que
en el territorio en que se desarrollaban las obras civiles para el recambio de tuberias de la empresa
hidroeléctrica, se hubiese afectado algun lugar de caracter ceremonial o cementerio alguno. El tribunal
tuvo en consideracidn la falta de precision en la determinacidn de los deslindes del sitio arqueoldgico,
y que las obras se estuvieron desarrollando a mas de 150 m de dicho sitio (cons. cuadragésimo sexto),
y en cuanto al daifio ambiental alegado por la demandante en relacién a la destrucciéon de restos
arqueoldgicos y paleontoldgicos, y a la alteracion de un Eltun perteneciente a la cultura Pehuenche,
estimd que no se logrd acreditar la destruccidn o pérdida de elementos pertenecientes al patrimonio
cultural de la etnia Pehuenche, ni tampoco se pudo comprobar el lugar exacto de ubicacion del Eltun,
impidiendo que se determinara si este efectivamente estaba emplazado en el lugar de las obras de

recambio de tuberias. Esta sentencia no hace referencias a un estandar de prueba, pero dada la
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vaguedad de la evidencia aportada por la actora, es factible concluir que sus hipdtesis no lograban al

menos superar el estdndar de preponderancia de la evidencia.

Sin embargo, este caso nos permite observar que una situacién que ya habiamos descrito al referirnos
a los dilemas probatorios que tiene la accién de reparacidn por dafio ambiental, que en su momento
s6lo mencionamos en cuanto a la causa. Por una parte, existe una parte demandante que esta
constituida por una Comunidad Pehuenche, enfrentada ante una empresa privada. No es una situacion
poco frecuente, que en las causas de dafio ambiental se pueda observar una clara diferencia entre los
litigantes, y ello redunda en la calidad de prueba que pueden producir dentro del juicio. Es probable
gue, para un pueblo perteneciente a una cultura ancestral, que lleva un largo tiempo habitando un
sector, no vean en diferencias de cientos de metros, aquello que es parte de su tierra, o parte de lo que
alguna vez contuvo lugares sagrados. Sin ir mas lejos, el sitio arqueoldgico citado se encontraba a 150
metros de distancia, y efectivamente tenia restos de interés cultural. Esto no redunda en mayores
conclusiones en relacion con la aplicacién de un estdndar de prueba, pues es razonable que no se
hubiese dado por probada la hipdtesis de la Comunidad a la luz de la prueba aportada, pero si ilustra

gue la accidn de reparacidn por dafio ambiental tiene un sinfin de desafios alin por resolver.
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Conclusiéon

A la interrogante planteada en la introduccidn de este proyecto, sobre cual es el estandar de prueba de
la accidn de reparacidn por dafio ambiental, se concluye que este es el de preponderancia de la prueba.
Para llegar a esta respuesta, en primer lugar, dejamos en evidencia la relevancia de la busqueda de la
verdad como foco principal de la etapa probatoria. Partimos desde este punto, pues no existiria el
concepto de los estandares de prueba en el marco jurisdiccional si no fuera por el reconocimiento de
que queremos encontrar la verdad de los hechos y la inevitable reflexién de que muchas veces no sera

posible llegar a la verdad absoluta.

La aceptacion por parte del juez de que no sera capaz de conocer la verdad, lo pone en una encrucijada,
pues ciertamente aun debe resolver la contienda juridica, y tampoco se miraria con buenos ojos a un
juez que tome una decisidn admitiendo no estar seguro de la verdad de los hechos. Y es probablemente
la falta de reconocimiento de esa falibilidad, la que llevd a que el convencimiento se utilizara como
mecanismo de resguardo y legitimacién para la labor judicial. La teoria racionalista se presenta, a
nuestro juicio, como una objetivacién que habilita al juez para reconocer que los hechos no son siempre
totalmente cognoscibles, pero que ello no es un indicio de que la contienda no se resolvera conforme
a la justicia, o que su resultado no serd una decision racional. El estdndar de prueba es precisamente
una habilitacidn para que se reconozca que una proposicion factica puede ser probada y ese resultado
serd racional, si es que la evidencia logra apoyar la hipdtesis en un grado que dependera de acuerdo

con el estandar elegido.

Posteriormente, nos abocamos a determinar como es que se determina el estandar a elegir,
respondiendo que aquella decision corresponde al legislador, quien debe tener en cuenta cdmo quiere
distribuir los riesgos de error que se presentan en el proceso cuando se prefiere un estdandar mas alto
o0 mas bajo, y que aquella decisién mucho tiene que ver con los bienes juridicos que se ponderan en el
proceso. Para determinar qué estandar corresponde a la accién de reparaciéon por dafio ambiental,
analizamos bien juridico ambiental que representa el demandante en este proceso. Esta accion de
responsabilidad es particular y especial, en parte porque precisamente lo que busca el demandante no
es una reparacion para si mismo, sino que representa un bien juridico de tipo colectivo y difuso, y busca
que la reparacién sea al medio ambiente (sin perjuicio de que la accidn habilita también para también

demandar por indemnizacién de perjuicios).
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Una vez determinado lo anterior, aplicamos la discusién de teoria procesal a la accién de reparacion
ambiental. Con ello, buscabamos hacer comparaciones tedricas entre la justicia penal, que si cuenta
con un estandar expreso en el Cddigo de la materia, y la accidn de responsabilidad extracontractual
civil, para poder cotejarlos con la accion ambiental y determinar en qué aspectos ella se diferencia de
las demas. Asimismo, nos planteamos si esas diferencias ameritan un estandar de prueba mas alto, o si
el estandar de preponderancia de la prueba bastaba para la proteccidn que del bien juridico ambiental
que quiso crear el legislador al regular esta accién de reparacién y toda la institucionalidad ambiental

que hoy rigen.

Finalmente, realizamos el ejercicio practico de buscar la aplicacién de algin estandar de prueba dentro
de la jurisprudencia de los tres tribunales ambientales que se encuentran en funciones. Las sentencias
fueron seleccionadas seguln un criterio aleatorio, de cuyo analisis podemos concluir que en sus inicios
el Primer y el Segundo Tribunal Ambiental, tienen en comun que la valoracién de la prueba que estos
efectian culmina con una referencia al estado mental del Tribunal, su convencimiento. Sin embargo, el
Tercer Tribunal Ambiental si manifiesta la utilizacién del estdndar de preponderancia de la prueba. Asi
también ha hecho en sentencias de Reclamacidn.® Lo anterior demuestra que, sin perjuicio de que el
legislador no consideré prudente incluir ni en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, ni en la
Ley que Crea los Tribunales Ambientales una remisidon al estandar, éste no es un elemento desconocido
para la judicatura ambiental, sino mas bien una creciente tendencia y triunfo del racionalismo

probatorio en nuestro pais.

160 podemos citar a modo ilustrativo: Tercer Tribunal Ambiental. Sentencia Rol R-77-2018, “Gabriela Simonetti Grez y otros con
Servicio de Evaluacion Ambiental”. Valdivia, 20 de agosto de 2019.
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