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INTRODUCCION

La proteccién del medio ambiente se enmarca dentro de los intereses
legitimos que en razén de su importancia colectiva se establecen como
propios de ciertos grupos o categorias sociales, denominados por la doc-
trina como intereses supraindividuales o transindividuales'.

Obedecen a lo que hoy se categoriza como derechos humanos de
tercera generacién o derechos de la solidaridad, encontrando su origen
cientifico en la teoria de Karel Vasak, sobre la dimensién internacional de
los derechos del hombre.

En ella, junto a la reconocida distincién entre los derechos de prime-
ra generacién (civiles y politicos) y de segunda generacién (econdémicos y
sociales), concibe estos nuevos derechos como aquellos que proceden de
una cierta concepcién de la vida en comunidad, y solo se pueden realizar

Como expresa Acosta EsTEVEZ, José (1995) Tutela procesal de los consumidores. Barcelona:

osch, p. 40, “estamos en presencia de unos intereses que pertenecen a todos y cada uno de
Bosch, p. 40, “estamos en presencia de unos inter rtenecen a tod da uno d
los miembros integrantes de la sociedad. Por tanto, encontramos el reconocimiento de una
realidad social: la existencia de unos intereses que precisan proteccién juridica y tutela pro-
cesal”. Se concluye asi que las relaciones humanas son decisivas en la aparicién de nuevos y
distintos intereses en los que aparecen implicados diversos sectores sociales.
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por la conjuncién de los esfuerzos de todos los que participan en la vida
social?.

Hace ya un tiempo que el medio ambiente viene considerindose
como un bien juridico, como una realidad que es objeto de consideracién
y proteccién por el Derecho, de tal manera que no basta con su tutela in-
directa sino que requiere una tutela auténoma y especifica’.

Desde la perspectiva del proceso, la tutela jurisdiccional del medio
ambiente plantea problemas en su acceso a la justicia, y en este sentido,
Mauro Cappelletti, hace ya tres décadas, anticipaba cambios importantes
y “oleadas” de reformas en este dmbito, una de las cuales estaba encami-
nada a asegurar la proteccién de ciertos derechos e intereses particulares
importantes y especialmente vulnerables en las sociedades postindustriales
que se basan en la masificacién de la produccién, de la distribucién y del
consumo?.

Esta nueva realidad conlleva entonces la bisqueda de una efectiva
defensa que exige soluciones distintas, mds rdpidas y eficientes, lo que en
opinién de Morello lleva a “otro modo de pensar y actuar del derecho ins-
trumental, facilitador de la proteccién atil de los mismos™, y que requie-
re “articular vias y procedimientos no menos singulares, apropiados para
la tutela diferenciada de los derechos en juego, en los que se involucran
las responsabilidades de las partes, los poderes y deberes de iniciativa y de

Vasak, Karel (1982) “Human rights: as a legal reality”. The international dimensions of hu-
man rights. Connecticut: Greenwood Press, pp. 3-10. En este sentido también BERTELSEN,
ReperTO, Radl (1998) “El recurso de proteccién y el derecho a vivir en un medio ambi-
ente libre de contaminacién. Examen de quince anos de jurisprudencia’. Revista Chilena de
Derecho, Vol. 25, N° 1, pp. 139-174.

3 GuriérrRez DE CaBIEDES, Pablo (1998) La tutela jurisdiccional de los intereses supraindi-
viduales; colectivos y difusos. Navarra: Aranzadi, p. 344; AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite
(2006) “Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales: colectivos y difusos”.
Revista Chilena de Derecho, Vol. 33 N° 1, pp. 69 - 91 y (2014) Defensa de los consumidores y
acceso a la justicia. Un andlisis del proceso colectivo en la legislacion chilena. Santiago: Editorial
Legal Publishing; BorDALf SaLAMANCA, Andrés (2004) La tutela jurisdiccional del medio am-
biente. Santiago: Editorial Fallos del Mes; y (1998) “Titularidad y legitimacién activa sobre
el ambiente en el Derecho chileno”. Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol.
IX, diciembre, pp. 43-64; PaLomo VELEZ, Diego (2003) “Tutela del medio ambiente: aban-
dono del paradigma de la litis individual”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de
Chile, Vol. X1V, pp. 187-201 y Moscoso Restovic, Pia (2011) “Principios de competencia
judicial internacional y de proteccién del medio ambiente”. Jus er Praxis, Vol. 17, N° 2, pp.
283-304.

CAPPELLETTI, Mauro (1995) “Formaciones sociales e intereses de grupo frente a la justicia
civil”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 83, pp. 1-40. En este mismo sentido,
MogreLro, Augusto (1998) Estudios de derecho procesal: nuevas demandas, nuevas respuestas.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 1083, quien sefiala que estos intereses de nuevo cuio
motivan y exigen soluciones juridicas distintas a las tradicionales, “otro modo de pensar y
actuar el derecho instrumental, facilitador de la proteccién util de los mismos”.

5 MoreLLo (1998) 1083.
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control del juez y los efectos mismos de las decisiones por el alcance par-
ticular de la cosa juzgada”®.

Es también una realidad objetiva y no menos trascendental, que
entre el inicio de la relacién procesal y el cumplimiento de la sentencia
definitiva, pueden ocurrir varias alteraciones juridicas o de hecho, que
terminen frustrando la pretensién del actor, y la falta de eficacia que se
constata en la utilizacién de los diversos procedimientos, ha intentado so-
lucionarse buscando distintas f6rmulas, que tienen como objetivo comiin
enfrentar la demora del proceso.

La legislacién chilena no ha estado ajena a los conflictos planteados,
y en orden a cumplir con los requerimientos nacionales e internacionales,
especialmente con el ingreso de Chile a la OCDE’, la institucionalidad
medioambiental ha sufrido una serie de reformas, principalmente a través
de la Ley 20.417, de 26 de enero de 2010, Orgdnica de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente y de la Ley 20.600, de 28 de junio de 2012,
que crea los tribunales ambientales y fija un procedimiento especial para
la resolucién de los conflictos que se produzcan por infracciones a la Ley
19.3008, sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

Ambos cuerpos normativos crearon instituciones que sirven de mar-
co al modelo de proteccién medioambiental, tales como el Ministerio
del Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental
y la Superintendencia del Medio Ambiente, reformando ademds la Ley
19.300, especialmente en lo que se refiere al sistema de evaluacién del im-
pacto ambiental.

A los Tribunales Ambientales, érgano jurisdiccional especial encar-
gado de resolver los conflictos ambientales?, la Ley 19.300 les entrega la
“competencia para conocer las causas que se promuevan por infraccién a

Ber1zONCE, Roberto (2003) “Presentacién del libro La tutela de los derechos difusos, co-
lectivos e individuales homogéneos”. En Gipi, Antonio y FERRER Mac-GREGOR, Eduardo
(coordinadores): Hacia un Cédigo Modelo para Iberoamérica. México: Editorial Porrda, pp.
XV-XVI.

7 La OCDE ha estimado que los desafios ambientales de Chile, son principalmente: i) aplicar
sus politicas ambientales de forma cabal y eficiente; ii) profundizar en la integracion de las
consideraciones ambientales en las decisiones econdmicas, sociales y sectoriales; y iii) forta-
lecer su cooperacién ambiental internacional. Las Evaluaciones del desempenio ambiental
efectuadas por la OCDE se encuentran disponibles en: www.sinia.cl/1302/articles-57009_
EDA2005_OCDE_CEPAL.pdf [fecha de visita: 21 de diciembre de 2014].

Hasta la publicacién de la ley en comento, el procedimiento aplicable era el juicio sumario
con las especialidades establecidas en la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (Ley
19.300).

9 Y que el articulo 1° de la Ley 20.600 define como érganos jurisdiccionales especiales, su-
jetos a la superintendencia directiva, correccional y econdémica de la Corte Suprema, cuya
funcidn es resolver las controversias medioambientales de su competencia y ocuparse de los
demds asuntos que la ley somete a su conocimiento.
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la presente ley, el Tribunal Ambiental, de conformidad a las normas de
procedimiento establecidas en la ley que lo crea”!”.

1) DELIMITACION DE LA MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA

Con el reconocimiento que la doctrina y la jurisprudencia paulatina-
mente han efectuado de nuevas formas de tutela cautelar, se ha superado
el carcter tradicionalmente conservativo asignado a las medidas precau-
torias, configurando nuevos instrumentos, como las medidas innovativas
y las medidas autosatisfactivas!!.

Las medidas cautelares innovativas, pueden conceptuarse como
“aquellas que tienden a obtener una providencia no contemplada en pre-
visiones legislativas especificas (sin perjuicio de la regulacién que pueda
hacer el legislador en determinados casos), otorgando en forma anticipada
total o parcialmente el objeto mediato de la pretensién contenida en la
demanda”!?, y que segin la naturaleza del interés, la inminencia o presen-
cia efectiva de un perjuicio irreparable o de dificil reparacién, o las par-
ticulares circunstancias que surgen de la situacién juridica, la decreta el
juez para obviar las consecuencias perjudiciales de un evento que podria
producir la supresién o la restriccion de los efectos obligatorios o ejecuti-
vos de la decisién sobre el fondo.

La proteccién consiste precisamente en una decisién anticipada sobre
el asunto controvertido, destinada a durar hasta el momento en que a esta
regulacién provisoria se sobreponga la regulacién de cardcter estable que
se puede conseguir a través de la sentencia definitiva'3.

No constituyen un fin por si mismas, sino que estdn ineludiblemente
preordenadas a la emanacién de una ulterior providencia definitiva y al

10 Articulo 60 de la Ley 19.300.
11 Entre la abundante bibliografia, con las tendencias producidas en el derecho comparado,
Comogtro, Luigi y FErri, Corrado (1990) “La tutela cautelare in Italia”. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: Cedam, T. XLV, pp. 963-972; GascOn IncHAusTI, Fernando (1998)
Medidas cautelares de proceso civil extranjero. Granada: Comares, pp. 65-165; BapTista Da
Siwva, Ovidio (1993) Teoria de la accién cautelar. Porto Alegre: Fabris Editor, pp. 9-127;
BER1ZONCE, Roberto (1996) “La tutela cautelar y la prestacion jurisdiccional efectiva”. Re-
vista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 1, pp. 24-26; Vescovi, Enrique (1996) “La busqueda
de una mayor eficacia para la justicia. Ejecucién. Tutela anticipada y otras medidas en el
Derecho comparado”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 3, pp. 183-191. En nuestra
doctrina es obligatoria la consulta del trabajo de MarRiN GoNzALEZ, Juan Carlos (2004) Las
medidas cautelares en el proceso civil chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile.
CarBONE, Carlos (2009) “Esquicio diferenciador entre la medida cautelar innovativa y el
despacho interino de fondo”. En Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Ai-
res: Rubinzal-Culzoni, pp. 83-106, p. 85.
13 CALAMANDREI, Piero (2006) Introduccion al Estudio Sistemdtico de las Medidas Cautelares.
Lima: Ara Ediciones, pp. 58-59.
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resultado prictico que aseguran preventivamente!4, continuando el pro-

ceso hasta la dictacién de la sentencia definitiva, que puede pronunciarse
incluso en un sentido distinto del criterio utilizado para el otorgamiento
anticipado de la tutela.

A pesar de que el tratamiento de estas nuevas formas de tutela judi-
cial es incipiente, la discusién en torno a la naturaleza juridica y los fines
que persiguen lleva ya bastante tiempo asentada en la doctrina.

Calamandrei ya habia advertido que ciertos supuestos de peligro en
la tardanza podian frustrar la satisfaccién del derecho, casos en los que
serfa necesario acelerar provisoriamente la solucién.

En su ya tradicional clasificacién de las medidas cautelares, sefialaba
que las providencias de este tipo pueden asumir diversas formas, pudien-
do clasificarse en cuatro tipos: las providencias instructoras anticipadas,
relativas a la conservacién de medios probatorios; las providencias de ase-
guramiento de la futura ejecucién forzada, equivalente a las medidas de
cardcter asegurativo; las decisiones anticipadas y provisorias de mérito y
las providencias que imponen cauciones judiciales.

Estas dltimas serian aquellas que “deciden interinamente, antes de la
decisién definitiva, una relacién controversial que de no hacerse podrian
derivar en dafios irreparables”!.

Su objeto es que “alguien haga o deje de hacer algo en sentido con-
trario al representado por la situacién existente”!, lo que se traduce en la
injerencia del tribunal en la esfera de libertad de los justiciables a través
de la orden de que cese una actividad contraria a derecho o de que se
retrotraigan las resultas consumadas de un proceder antijuridico sin que
concurra sentencia firme.

A lo anterior debe sumarse la contribucién que Carnellutti efecttia a
esta discusién, puesto que en sus tltimos trabajos sobre la materia, divi-
di6 los procesos cautelares en inhibitorios, restitutorios y anticipatorios,
reconociendo por lo tanto que la medida cautelar no solo tiene por objeto
una finalidad meramente asegurativa de bienes!’, ya que en ciertas ocasio-
nes “de lo que se trata no es de eliminar una peligrosa desigualdad entre
los litigantes, sino de anticipar proveimientos que, si recayesen en el mo-

mento normal, perderian en todo o en parte su eficacia’!®.

CALAMANDREI (2006) 44-45. Mds que a hacer justicia contribuyen a garantizar el eficaz fun-
cionamiento de la justicia

15 CALAMANDREI (2006) 53.

PEYRANO, Jorge (2009) “La medida cautelar innovativa: una realidad, una esperanza”. En
Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, pp. 213-
234.

17 CARNELLUTTI, Francesco (1944) Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. Alcali-Zamora.

Buenos Aires: UTEHA, pp. 246-248.
18 CarNELLUTTI (1944) 250.
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La cautela innovativa exige al 6rgano jurisdiccional una conducta
activa que vaya mds alld de la orden de abstencién de realizar ciertos actos
o conductas, imponiéndole una obligacién de hacer o dejar de hacer algo
pero en sentido contrario al que existia con anterioridad a decretarse di-
cha medida.

La proyeccién de sus efectos “trasciende la mera provisionalidad, por
cuanto constituye una concreta satisfaccién de los derechos pretendidos
por el solicitante que, aunque puede hacerse cesar, habrdn sido gozados
irrevocablemente”!” y en consecuencia, se caracteriza por ordenar, sin que
exista sentencia firme, que se haga o se deje de hacer algo en sentido con-
trario al representado por la situacién existente?’.

La medida innovativa se distingue también de la medida conservativa
en lo que respectan a la finalidad que persiguen.

Mediante los mecanismos cldsicos de tutela cautelar se busca con-
servar o inmovilizar una situacién de hecho, para impedir los cambios de
la misma que pudieran frustrar después el resultado préctico del proceso
principal, es decir, evitar que se frustre la ejecucién de la sentencia.

Mientras que la medida cautelar innovativa se presenta entonces
como una modificacién anticipada de una situacién juridica®! con el
objeto de evitar un perjuicio irreparable a alguna de las partes, la medida
cautelar en su concepcidn tradicional estd llamada a conservar, a no inno-
var respecto de esa situacién??, constituyendo su finalidad la de impedir
la alteracién de una situacién de hecho o la destruccién de un bien.

Ambos tipos de medida coinciden en el hecho de estar preordenadas
a una sentencia de fondo??, impidiendo que se lleve a cabo una determi-
nada actuacién, o bien ordenando que dicha actuacién se practique, pero
ademds, la medida innovativa se encuentra orientada a evitar que se pro-
duzca un perjuicio que adquiera el cardcter de irreparable con el transcur-

19 Garrotk, Angel (1997) “La tutela judicial anticipada. Las medidas de satisfaccién anticipa-
da y las medidas autosatisfactivas”. Libro de Ponencias del XIX Congreso Nacional de Derecho
Procesal, Corrientes, 6 al 8 de agosto de 1997, p. 78.

Asi lo explica, MINVIELLE, Bernardette (1995) “La problemdtica de la medida cautelar in-
novativa’. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 2, p. 362.

PEYRANO, Jorge (1981) Medida Cautelar Innovativa. Buenos Aires: Depalma.

La misma situacién se presenta a propésito del recurso de proteccién, puesto que a pesar de
tratarse de un procedimiento reconocido ampliamente como de urgencia, se limita a orde-
nar que provisionalmente se suspendan los efectos del acto supuestamente lesivo, pero no
a la modificacién o alteracién de los mismos. Sobre este punto en particular, vid. BORDALI
SaLamaNca, Andrés (2006) “El recurso de proteccién entre exigencias de urgencia y seguri-
dad juridica”. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, diciembre, Vol. 19, N°
2, pp. 205-228.

23 Lo que las diferencia a ambas de la medida autosatisfactiva.

20

21
22
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so del proceso, de tal manera que la adopcién de una medida de este tipo
evita que dicha irreparabilidad se produzca®4.

Por la razén anterior, la medida innovativa es siempre excepcional®,
y para que se persiga alterar la situacion existente, requiere no solo de la
concurrencia de los requisitos propios de toda medida cautelar, esto es,
verosimilitud del derecho y peligro en la demora sino que se exige tam-
bién un requisito especifico para este tipo de medidas: la posibilidad de
que se consume un perjuicio irreparable.

Como correctamente senala Arazi, la cautela de conservacién sirve
para garantizar los medios del proceso definitivo, mientras que la cautela

innovativa sirve para garantizar la practicidad del proceso definitivo?°.

2) ALGUNOS ASPECTOS DEL PROCEDIMIENTO PARA LA FIJACION DE
MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS MEDIOAMBIENTALES

(2.1.) ELEMENTOS ESENCIALES QUE CONFIGURAN EL SISTEMA
CAUTELAR PARA LA TUTELA DEL MEDIO AMBIENTE

La proteccién del medio ambiente en el dmbito jurisdiccional se
refleja en la de una tutela que se sustenta principalmente en el principio
preventivo, en virtud del cual el dafio medioambiental debe ser evitado o
minimizado mediante medidas entre las que destacan las de tipo caute-
lar?’.

Por ello es que nuestra actual legislacién no solo se preocupa de tute-
lar el interés una vez que el dano se ha consumado y debe repararse, sino
que también incorpora esta proteccién para cuando el dafo es inminente
o existe peligro o riesgo fundado de que este pudiera producirse.

Siguiendo esa orientacién, nuestra actual normativa establece la
posibilidad de adoptar medidas cautelares de cardcter conservativo o in-
novativo, colocando dicha actividad en manos de la Superintendencia del
Medio Ambiente y de los Tribunales Ambientales.

24 Las medidas de esta clase aspiran a evitar —directa o indirectamente— que desaparezcan

bienes de dominio del deudor, que en definitiva frustren el cumplimiento de la sentencia
judicial a que da lugar la admisién de la accién.

25 Ello porque la medida implica la injerencia del juez en la esfera de libertad del justiciable.
Peyrano (1981) 13; y en ponencia (2005) “Sobre usos equivocados de la prohibicién in-
novar y de la medida innovativa®. Derecho Procesal, III Congreso Internacional. Lima: Uni-
versidad de Lima, pp. 247-255. Otros aportes sobre el tema, DE Los Santos, Mabel (1995)
“La medida cautelar innovativa y el anticipo de la sentencia. Su ubicacién en los llamados
procesos urgentes”. Revista Uruguaya de Derecho Procesal, N° 2, pp. 165-169.

26 Arazi, Roland (2005) “Procesos Urgentes”. Justicia Argentina 1, p. 1348.

27 Sobre los elementos para diferenciar el principio preventivo y el principio precautorio,
Lrorer, Ersa (2011) “El principio preventivo y precautorio en el derecho ambiental. ;A
qué principio responde la evaluacién de impacto ambiental?”. Ponencia presentada para las
Primeras Jornadas Internacionales sobre Sociedad, Estado y Universidad, Mar del Plata.
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Debe distinguirse la potestad que posee la Superintendencia del
Medio Ambiente para dictar medidas cautelares en el marco de un pro-
cedimiento administrativo sancionatorio, y aquella que posee el Tribunal
Ambiental para adoptar estas cautelas en el marco de la tramitacién de un
procedimiento jurisdiccional incoado por los dafos contemplados en la
ley 19.300, lo que ademds es sin perjuicio de que en ciertos supuestos, la
ley haya también previsto la actuacién complementaria de ambas entida-
des, como se analizard en el siguiente apartado.

(2.2.) COMPETENCIA PARA FIJAR MEDIDAS PRECAUTORIAS EN LA
NUEVA INSTITUCIONALIDAD MEDIOAMBIENTAL

(2.2.1.) Competencia de la Superintendencia para decretar medidas
cautelares innovativas en el marco de un procedimiento
administrativo

La Superintendencia, como 6rgano encargado de la “fiscalizacion
del permanente cumplimiento de las normas y condiciones sobre la base de
las cuales se han aprobado o aceptado los estudios y declaraciones de impacto
ambiental..”?8, se encuentra legalmente facultada segin dispone el arti-
culo 3° de la ley 20.417, para adoptar medidas de importante entidad,
tales como: a) Suspender transitoriamente las autorizaciones de funcio-
namiento contenidas en las Resoluciones de Calificacién Ambiental o
adoptar otras medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio
ambiente, cuando la ejecucién u operacién de un proyecto o actividad ge-
nere un dafo grave e inminente para el medio ambiente, a consecuencia
del incumplimiento grave de las normas, medidas y condiciones previstas
en dichas resoluciones; b) Suspender transitoriamente las autorizaciones
de funcionamiento contenidas en las Resoluciones de Calificacién Am-
biental o adoptar otras medidas urgentes y transitorias, para el resguardo
del medio ambiente, cuando la ejecucién u operacién de los proyectos o
actividades, genere efectos no previstos en la evaluacién y como conse-
cuencia de ello se pueda generar un dano inminente y grave para el medio
ambiente y ¢) Imponer sanciones de conformidad a lo senalado en la Ley
20.417%.

Estas facultades deben concordarse con lo dispuesto por los articulos
47 y siguientes de la citada ley, que establecen el procedimiento para la

28 Articulo 64 de la ley 19.300, que agrega ademds, de las medidas e instrumentos que es-

tablezcan los planes de prevencién y de descontaminacién, de las normas de calidad y emis-
i6n, asi como de los diversos planes de manejos”.

Facultades que se encuentran consagradas respectivamente en el articulo 3° letras g), h) y o)
de la ley 20.417.

29
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aplicacién de sanciones por parte de la Superintendencia, y que le permi-
ten decretar medidas cautelares de cardcter innovativo®.

En este sentido, el articulo 48 del texto legal establece que cuando se
haya iniciado el procedimiento sancionador, el instructor, con el objeto
de evitar un dafo inminente al medio ambiente o a la salud de las per-
sonas, podrd solicitar fundadamente al Superintendente la adopcién de
alguna o algunas de las siguientes medidas provisionales: a) Medidas de
correccidn, seguridad o control que impidan la continuidad en la produc-
cién del riesgo o del dano; b) Sellado de aparatos o equipos; ¢) Clausura
temporal, parcial o total, de las instalaciones; d) Detencién del funcio-
namiento de las instalaciones; e) Suspensién temporal de la resolucién
de calificacién ambiental; f) Ordenar programas de monitoreo y andlisis
especificos que serdn de cargo del infractor.

La norma resefiada constituye una novedad en lo que respecta a los
mecanismos de tutela cautelar, aunque encontramos un antecedente di-
recto en la Ley N° 19.880 de 2003, que establece las bases de los procedi-
mientos administrativos.

Dicha ley, en su articulo 32, ya reconocia al érgano administrativo
la posibilidad de adoptar medidas provisionales, una vez que se hubiera
iniciado el procedimiento, pudiendo decretar de oficio o a peticién de
parte, las medidas provisionales que estimara oportunas “para asegurar la
eficacia de la decisién...”, pudiendo adoptarse incluso antes de la inicia-
cién del procedimiento administrativo, “en los casos de urgencia y para
la proteccién provisional de los intereses implicados...”, incorporando de
modo general la cautela innovativa en el procedimiento administrativo3!.

La legislacién medioambiental actual se separa de la orientacién
adoptada por la Ley 19.880 en el sentido que restringe el dmbito de apli-
cacién de la cautela innovativa, ya que dispone que las medida decretadas
antes de que se haya iniciado el procedimiento sancionatorio solo pueden
tener fines cautelares, debiendo ademds ser proporcionales al tipo de in-
fraccién cometida y a las circunstancias que sefiala el articulo 40 de la Ley
20.4173%2.

30 Sobre la evolucién de la competencia de la Administracién en esta material resulta relevante

el trabajo de BERMUDEZ SoT0, Jorge (2013) “Fundamento y limites de la potestad sancio-
nadora administrativa en materia ambiental”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, N° 40, pp. 421-447.

Estas medidas provisionales deberdn ser confirmadas, modificadas o levantadas en la ini-
ciacion del procedimiento, que deberd efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su
adopcién.

Y que establece que para la determinacién de las sanciones especificas que en cada caso co-
rresponda aplicar, se considerardn las siguientes circunstancias:

a) La importancia del dafio causado o del peligro ocasionado.

b) El niimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccién.

c) El beneficio econédmico obtenido con motivo de la infraccién.

32
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No contempla tampoco, a diferencia de lo que sucede con la Ley de
Bases de Procedimientos Administrativos, una norma relativa a la prohi-
bicién de causar perjuicio a la contraparte con la adopcién de la medi-
da®3, aunque creemos que atendidos los principios informativos de estas
nuevas modalidades de tutela, su inclusién habria sido recomendable34.

Lo que si establece la norma es un requisito de temporalidad, pro-
pio de toda medida cautelar, ya que la vigencia de estas medidas serd de
30 dias corridos, pudiendo renovarse dicho periodo mediante resolucién
fundada®.

La ley ha implementado también una actuacién coordinada de la
Superintendencia y de los tribunales ambientales, en los casos en que
se decreten algunas de las medidas previstas en las letras ¢), d) y e) del
articulo 48, esto es, la clausura temporal, la detencién del funciona-
miento de las instalaciones, la suspensién temporal de la resolucién de
calificacién ambiental o las suspensiones de las letras g) y h) del articu-
lo 3° del mismo texto legal3®.

Para estas hipdtesis especificas, el legislador ha exigido que la medida
decretada por la Superintendencia deba contar con la autorizacién del
Tribunal Ambiental.

d) La intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de participacién en el he-
cho, accién u omisidn constitutiva de la misma.

e) La conducta anterior del infractor.

f) La capacidad econémica del infractor.

g) El cumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3°.

h) El detrimento o vulneracion de un drea silvestre protegida del Estado.

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea relevante para la de-
terminacién de la sancién.

33 Asi el articulo 32 de la Ley 19.880, en su inciso 4°, establece que “no se podrin adoptar me-
didas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacién a los interesa-
dos, o que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes”.

34 Sobre el particular, MENENDEZ, Patricia (2009) “La medida innovativa como herramienta
para afianzar la justicia”. En Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, pp. 389-417, pp. 389-390 y BaLesTRO FaURE, Miryam (2009) “La medi-
da innovativa: ;cudndo, cémo y para qué? En Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, pp. 371-388.

35 Laley no ha establecido el nimero de veces que podrd renovarse la medida.

3 Dichas suspensiones se refieren a autorizaciones de funcionamiento contenidas en las Reso-
luciones de Calificacién Ambiental. Debe hacerse presente que la autorizacién del Tribunal
Ambiental solo alcanzarfa las medidas de suspensién y no las medidas urgentes y transi-
torias, para las que el legislador no ha previsto dicha autorizacién. En este sentido, SiLva
MonteEs, Rodrigo. Informe en Derecho de fecha 15 de julio de 2013, disponible en: www.
tribunalambiental.cl/2ta/wp-content/uploads/2014/07/R-06-2013-Informe-en-derecho-de-
don-Rodrigo-Silva-Montes.pdf, [fecha de visita: 4 de enero de 2015] y BERMUDEZ SoTO,
Jorge (2013) “Régimen de ejecutoriedad de las resoluciones de calificacién ambiental y de
las medidas urgentes y transitorias del art. 3 G) LOSMA”, Informe en Derecho de julio
de 2013, disponible en: www.tribunalambiental.cl/2ta/wp-content/uploads/2014/07/R-
06-2013-Informe-en-derecho-de-don-Jorge-Bermudez-Soto.pdf [fecha de visita: 4 de enero
de 2015]. Ambos acompanados a los autos R-6-2013, caratulados “Reclamacién de Rubén
Cruz Pérez y otros contra la Superintendencia del Medio Ambiente”.
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Se ha entendido por nuestra jurisprudencia que esta exigencia se
enmarca dentro del principio de control judicial de los actos de la admi-
nistracién “como garantia en favor del presunto infractor o interesado
afectado, para evitar que el titular del proyecto sea sometido a medidas de
considerable entidad, sin un control jurisdiccional previo”¥’, constituyen-
do este requisito un mecanismo de revisién y control de las actuaciones
de la Superintendencia en esta materia.

Por lo mismo, la Ley ha previsto mecanismos égiles para su consecu-
cién, ya que la autorizacién podrd incluso obtenerse por via telefénica’®,
siendo competente para concederla el tribunal del lugar en que la medida
vaya a ser ejecutada’’.

La autorizacién en comento no es exigible si la Superintendencia de-
creta alguna de las medidas que el articulo 3° ha previsto como “urgentes
y transitorias’, y que se han caracterizado como aquellas que permitirfan
seguir realizando por parte del érgano administrativo una serie de segui-
mientos de variables ambientales?’, a diferencia de lo que sucede con la
suspensién, paralizacién o clausura, que impediria cualquier actuacién
posterior a su decreto.

(2.2.2.) Competencia de los tribunales ambientales para
decretar medidas cautelares innovativas en el marco de
un procedimiento jurisdiccional por las infracciones
contempladas en la Ley 19.300, sobre Bases Generales del
Medioambiente

Tal como ya se sefald, el articulo 60 de la Ley 19.300 entrega al Tri-
bunal Ambiental la competencia para conocer de las infracciones a dicha

37 Considerando centésimo trigésimo octavo de la sentencia de fecha 3 de marzo de 2014, pro-
nunciada en la causa por reclamacién rol n° R 6-2013, caratulada “Agricultores y regantes
de la comuna de Alto del Carmen y las Comunidades Indigenas Diaguitas c. Agricola Santa
Moénica Limitada y Dos Hermanos Limitada”, seguida ante el Segundo Tribunal Ambiental.
Establece el articulo 48 en el inciso 4° que se entregard al propietario o encargado un certifi-
cado que indique la medida adoptada, la individualizacién del instructor del procedimiento
y de aquel juez que lo hubiere ordenado, dejando copia de dicho certificado en el expedien-
te sancionatorio. Sobre las relaciones entre el sistema cautelar administrativo y jurisdiccional
y el control que el Tribunal Ambiental ejerce sobre la Superintendencia, ROMERO SEGUEL,

Alejandro, “Informe en Derecho. Distincién entre el sistema cautelar administrativo y juris-

diccional”, disponible en: http://tribunalambiental.cl/2ta/wp-content/uploads/2013/09/R-

06-2013-02-09-2013-Compa%C3%B1%C3%ADa-Minera-Nevada-SpA-2.pdf [fecha de

visita: 4 de enero de 2015].

39 Altera la norma la regla general en cuanto a la competencia relativa de los tribunales.

40 Asi lo ha defendido la Superintendencia del Medio Ambiente en la causa por reclamacién
rol n° R 6-2013, “Agricultores y regantes de la comuna de Alto del Carmen y las Comuni-
dades Indigenas Diaguitas c. Agricola Santa Ménica Limitada y Dos Hermanos Limitada”,
seguida ante el Segundo Tribunal Ambiental, a propésito de la distincién entre decretar la
paralizacién o la suspensién de una determinada actividad.

38
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normativa, con el procedimiento que contempla la Ley 20.600, lo que se
encuentra ademds en concordancia con lo dispuesto por el articulo 17 n°
2 de la misma ley*!.

De esta manera, y de acuerdo con las normas de procedimiento fija-
das por la Ley 20.600, el Tribunal Ambiental también se encuentra facul-
tado para adoptar medidas cautelares dentro de un proceso jurisdiccional
del que se encuentre actualmente conociendo.

El articulo 24 de la ley se encarga de regular las medidas cautelares,
definiendo las medidas conservativas como “aquellas que tengan por objeto
asegurar el resultado de la pretension, a través de acciones destinadas a man-
tener el estado de hecho o de derecho existente con anterioridad a la solicitud
de la medida”, y como medidas innovativas “aquellas que, con el mismo obje-

to, buscan modificar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la
solicitud de la medida™*.

3) ALGUNOS ASPECTOS DEL PROCEDIMIENTO SEGUIDO ANTE LOS
TRIBUNALES AMBIENTALES PARA LA CONCESION DE UNA MEDIDA
CAUTELAR INNOVATIVA

(3.1.) INICIATIVA PARA SU OTORGAMIENTO

En lo que respecta al procedimiento, el Tribunal Ambiental que se
encuentre conociendo de un asunto de su competencia, podrd decretar
estas medidas de oficio o a peticién de parte, en cualquier estado del pro-
ceso, e incluso antes de su inicio por el plazo que estime conveniente.

Si la medida precautoria se hubiere concedido prejudicialmente el
solicitante deberd presentar su demanda en el plazo de quince dias hdbiles
contado desde que se concedié la cautela o en el término mayor que fije el
Tribunal. Si asi no lo hiciere la medida quedard sin efecto de pleno derecho.

Si es la parte la que solicita la medida, el tribunal deberd decretarla

mediante resolucién fundada, de plano o con citacién®4.

41 Y que dispone que para conocer de las demandas para obtener la reparacién del medio am-

biente danado, en conformidad con lo dispuesto en el Titulo III de la Ley N° 19.300 serd
competente para conocer de estos asuntos el Tribunal Ambiental del lugar en que se haya
originado el hecho que causa el dano, o el de cualquier lugar en que el dafo se haya produ-
cido, a eleccién del afectado”.

Orientdndose por criterio tradicionales en cuanto a la definicién, ya asentado en nuestra
jurisprudencia, especialmente en el 4rea de los Tribunales de Familia.

4 Repite la facultad ya contenida en la Ley de Procedimiento I Administrativo y en la Ley
20.417, pero en este caso no existe la limitacién temporal ni de contenido que el legislador
ha fijado para el evento que la medida la adopte la Superintendencia. Entendemos que en el
caso de decretarse la medida de modo prejudicial, opera exclusivamente el principio disposi-
tivo en su solicitud.

Lo que implica que el legislador ha negado la tramitacién incidental a4 initio de la medida
cautelar, pudiendo trabarse ese incidente solo en el caso que la contraparte haga uso del

42

44
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(3.2.) ACREDITACION DE LOS REQUISITOS PARA SU CONCESION

El sistema cautelar descansa bdsicamente en dos elementos esencia-
les: el fumus boni iurisy el periculum in mora®.

El fumus boni iuris es el juicio de verosimilitud acerca de la existencia
del derecho que se reclama.

Senala Romero que no se trata en ningun caso de la plena prueba del
derecho o interés legitimo, sino que de una simple apariencia de la situa-
cién tutelada mediante el ejercicio de la accién, y siguiendo una antigua
doctrina sentada por la Corte de Apelaciones de Santiago en 1904, esto se
explica de la siguiente forma: “las medidas precautorias solo tienen por obje-
to responder a las resultas del juicio y no importan un prejuzgamiento de las
cuestiones que en él se ventilan...”*.

En lo que respecta al peligro en la demora, se refiere a la situacién
de peligro, cuya consumacién se busca evitar concediendo la medida pre-
cautoria%8, y es un elemento de la esencia de toda medida cautelar, que
deberd acreditar el peticionario, aportando los antecedentes de que dis-
ponga®’.

Para Romero, la exigencia en la concurrencia de una situacién de pe-
ligro evita los abusos en la concesién de las medidas, ya que al no existir
dicho estado desaparece la necesidad de conceder la proteccién cautelar®.

El mismo articulo 24 de la Ley 20.600 dispone también que el Tri-
bunal Ambiental podrd decretar medidas cautelares conservativas o in-
novativas, cuando tengan como fin resguardar un interés juridicamente
tutelado, teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretensién invocada,
o cuando sean necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o
conductas sometidos a su conocimiento.

El legislador ha exigido la concurrencia de estos requisitos cuando
dispone que el requirente deberd acompanar los antecedentes que consti-

plazo de citacidn y se oponga a la medida.

45 Sefiala RoMERO SEGUEL, Alejandro (2007) Curso de Derecho Procesal Civil, T. 1. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 58, que “No hemos incluido aqui la caucién, ya que en nues-
tro derecho este requisito es eventual, exigiéndolo solo las medidas precautorias innomina-
das o las medidas prejudiciales precautorias (arts. 279 y 298 CPC)”.

46 En este sentido, Arazi, Roland (1999) Medidas cautelares. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
p. 7.

47 RoMERO (2007) 58, citando el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de octubre

de 1904, RD]J, t. II, sec. 22, p. 68.

Una completa descripcién de este elemento, CorTEZ MaTCOVICH, Gonzalo (1999) “La con-

figuracion del periculum in mora en el régimen cautelar chileno”. Revista de Derecho, Univer-

sidad de Concepcidn, N° 205, enero-junio, pp. 99-114.

En la préctica se han presentado algunos problemas acerca de la carga de la prueba en el pe-

riculum in mora. Un examen puntual, con relacién a la falta de garantias de la demandada,

Tavorart OLIVEROs, Ratl (2000) “Facultades econdmicas de los litigantes y cautela judi-

cial”. El proceso en accién. Valparaiso: Libromar, pp. 357-380.

50 Romero (2007) 59.

48

49
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tuyan, a lo menos, presuncién grave del derecho que se reclama o de los
hechos denunciados, reiterando asi la regulacién ya contenida en el Cédi-
go de Procedimiento Civil.

Donde si establece una diferencia es en lo que respecta a la acredi-
tacién de estas exigencias, puesto que solo admite prueba documental,
tanto para decretar la medida como para oponerse o solicitar el alzamien-
to de la misma, debiendo adjuntar el solicitante dicha prueba a las corres-
pondientes solicitudes, para que el tribunal las coloque en conocimiento
de la parte contraria, y citando luego a una audiencia dentro de un plazo
no superior a diez dias, en la que escuchard a las partes y resolverd sobre el
futuro de la medida.

(3.3.) LA CONFIGURACION DEL PERICULUM IN MORA COMO CRITERIO
FUNDAMENTAL PARA DECRETAR UNA MEDIDA CAUTELAR
INNOVATIVA EN EL PROCEDIMIENTO MEDIO AMBIENTAL

(3.3.1.) Una aproximacién al concepto de perjuicio irreparable

Existe unanimidad en que lo cautelar obedece a una necesidad comiin
que invoca como justificacién, la necesidad de evitar el periculum in mora, el
peligro en el retardo, y que genéricamente no es otra cosa que el riesgo cons-
tituido por el transcurso del tiempo necesario para la realizacién de la tutela.

El periculum in mora, que constituye la base de este presupuesto en las
medidas cautelares, es conceptualizado por Calamandrei como la “existencia
de un peligro de dano juridico, derivado del retardo de una providencia ju-
risdiccional definitiva™>!.

Tanto en las medidas conservativas como en las innovativas debe con-
currir este requisito, pero con una configuracién distinta segin la funcién
que desempeiie la correspondiente medida cautelar.

Siguiendo al maestro italiano, en ciertas ocasiones la medida tendrd por
objeto asegurar bienes para la futura ejecucion de la sentencia y en otras, se
busca obtener de modo anticipado la satisfaccién de la pretensién con el ob-
jeto de evitar un dafio irreparable.

Por lo anterior, el autor sefala que en el caso de las medidas precau-
torias conservativas, el periculum in mora se configura como un peligro
en la tardanza derivada de la prosecucién del litigio, y en que lo urgente
“no es la satisfaccién del derecho sino el aseguramiento preventivo de los
medios aptos para determinar que la providencia principal, cuando lle-
gue, sea justa y practicamente eficaz’>?, mientras que para el caso de las
medidas innovativas, el periculum estd constituido por la prolongacién del

51 CALAMANDREI (2006) 42.
52 CALAMANDREI (2006) 71.
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estado de insatisfaccién del derecho, recayendo la medida “directamente
sobre la relacién sustancial controvertida”3.

Como bien lo expresa Baracat, “para determinar el peligro en la de-
mora hay que escudrifar la situacién del demandado; en el dafio irrepara-
ble hay que examinar la situacién en que se encuentra el actor”>*

Agrega Calamandrei que “para aproximarse a una nocién clara del
periculum in mora es preciso dar otro paso: no basta que el interés en
obrar nazca de un estado de peligro y que la providencia invocada por
ello tenga la finalidad de prevenir un dafio solamente temido, sino que es
preciso, ademds, que a causa de la inminencia del peligro la providencia
solicitada tenga cardcter de urgencia en cuanto sea de prever que si la mis-
ma se demorase el dafio temido se transformaria en dafo efectivo™>.

Por ello, el peligro de un perjuicio irreparable implica la existencia de
una situacién que viene a aquejar al actor de forma tal “que se encuentre
justificado otorgar algo o parte de la pretensién de mérito™>°.

53 CALAMANDREI (2006) 72, lo que el autor denomina como “peligro de infructuosidad”. La
dogmdtica argentina, en la escuela iniciada especialmente por el profesor Jorge Peyrano, y
siguiendo la interpretacién jurisprudencial, han desdoblado este peligro en la demora, que
cldsicamente se ha sefialado como uno de los presupuestos sustanciales de viabilidad de las
medidas precautorias, llamando asi al peligro que importe demorar la toma de una decisién
que no admite dilaciones, para distinguirlo de otro peligro denominado “in damni”, por el
perjuicio irreparable que la omisién en adoptar la tutela jurisdiccional, pueda traer apareja-
da. En verdad, este recaudo no surge en forma expresa de norma alguna, pero si de la posi-
cién que adopté la Corte en los casos resueltos con esta suerte de anticipo de jurisdiccion,
cuando senala que el conocimiento del juez sobre los hechos que se le presentan debe ser
mucho més cuidadoso, por las consecuencias que traerdn aparejadas para el proceso. Esta
mayor prudencia Gnicamente puede estar dirigida a apreciar con mayor claridad y precision,
tanto la verosimilitud del derecho, como el peligro de la demora, que bien pueden interpre-
tarse como mayor certeza sobre el derecho invocado, y por otro lado, mayor evidencia del
peligro en ciernes que se pretende evitar. Opina de modo contrario PaLacro, Lino (1998)
“La venerable antigiiedad de la llamada medida cautelar innovativa y su alcance actual”. Re-
vista de Derecho Procesal, N° 1, agosto, pp. 105-112, quien ni siquiera cree necesario separar
el periculum in mora del periculum in damni, puesto que este dltimo se encontraria subsumi-
do en el recaudo genérico del peligro en la demora, cubriendo este ltimo todos los dafios
involucrados en el otorgamiento de la medida.

>4 Baracart, EpGar (2009) “Reflexiones sobre la medida innovativa: su pasado y su futuro”. En
Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, p. 60. En
este mismo sentido, PEYRANO, Jorge (2009) “La palpitante actualidad de la medida cautelar
innovativa’. En Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires: Rubinzal-Cul-
zoni, pp. 19-42, pp. 19-20. Este criterio se mantuvo también en el emblemitico fallo recai-
do en “Camacho Acosta, M. ¢/ Grafi Graf SRL”, en que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn expresa en el considerando n° 5 que “la tardanza en la colocacién de la protesis hasta
el momento de la sentencia definitiva le provocard un perjuicio irreversible en la posibilidad
de recuperacion fisica y psiquica de parte...”.

55 CALAMANDREI (2006) 40.

5 Peyrano (2009) 33. Agrega el autor que comprobar que existe periculum in damni equivale
a sostener que media “peligro de infructuosidad” en el proceso de que se trate, y en este sen-
tido, su tesis sobre la configuracién del periculum in mora coincide con la de Calamandrei.

38 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 23 N 1 (2016)



Las medidas cautelares innovativas en la nueva institucionalidad medioambiental

En base a lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia se encuentran
contestes en que la procedencia de la cautela innovativa se encuentra
sujeta a la necesidad de evitar un perjuicio irreparable o un “peligro de
infructuosidad”, como lo denomina el citado autor italiano®’, no siendo
suficiente con un peligro en la tardanza, entendido este tltimo como pre-
supuesto propio de las medidas conservativas.

Para Peyrano esta clase de perjuicio “es el presupuesto propio y carac-
teristico de la medida cautelar innovativa, consistente en que la situacién
(de hecho o derecho) que se pretende innovar ocasionaria (de subsistir)
un dafio irreparable al pretensor”®®, confirmando esa tesis Arieta cuando
sefiala que habria irreparabilidad “cuando los efectos del dano sobre el de-
recho son irreversibles™?.

Para acreditar la situacién de peligro en este dltimo caso, no basta
el simple temor o aprensién de quien pide la medida innovativa, sino
que debe tratarse de hechos apreciables objetivamente, debiendo el so-
licitante proceder a la demostracién verosimil de estos requisitos que
justifiquen efectivamente su otorgamiento, no bastando con la alegacién
de danos eventuales, sino que “serd menester demostrar prima facie tales
recaudos”®.

Nuestra jurisprudencia se ha hecho cargo de estos alcances en distin-
tas sentencias pronunciadas en procedimientos medioambientales.

Asi, se ha senalado por la Corte Suprema que “¢/ cardcter con-
servador que ostenta la potestad que ejercen los tribunales ordinarios
de justicia en este tipo de arbitrio, en el entendido que por su conoci-
miento se resguarda y ampara la vigencia efectiva de los derechos prece-
dentemente aludidos, con independencia de lo que pueda resolverse en

57 CALAMANDREI (2006) 70.

58 Pevrano (1981) 27.

59 ARIETA, Giovanni (2011) I provvedimenti d'urgenza ex art. 700 C. R C. Padova: Cedam, p.
130. De modo contrario opina Paracio (1998) 112, quien considera cuestionable que se
condicione el otorgamiento de la medida a la concurrencia de este presupuesto, puesto que
la exigencia es susceptible de ser limitada a connotaciones de cardcter patrimonial. Agrega
que en la forma como se ha configurado el periculum in mora en las medidas conservativas,
es posible incorporar en dicho concepto una amplia gama de dafios que permitirfa ir mds
alla del perjuicio econémico, extendiéndose también a dafios fisicos, morales y sicolégicos.
No concordamos con esta tltima posicién. Creemos que tratdndose de medidas cautelares
innovativas, es dable la exigencia de requisitos mds severos, puesto que el peligro en la de-
mora en la cautela conservativa presenta una relacion directa con el riesgo de insolvencia del
demandado al momento en que se solicite la ejecucién de la sentencia definitiva, mientras
que la concesién de la medida cautelar innovativa no ha sido prevista como un asegura-
miento del resultado de la accién, sino que mds bien persigue un objetivo inmediato centra-
do en el solicitante, consistente en el agravamiento de su situacién particular para el caso de
no concederse tal medida.

La jurisprudencia argentina también ha asentado esta exigencia en distintos fallos, como por
ejemplo “Flamini y otro con Asociacién Bioquimica”, Zeus 75-R-32, n° 17.808 y “Labo-
ratorios de Especialidades famacetticas c/Inst. de Serv. Soc. para jubilados”, interlocutorio

6921.
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otras instancias, obliga a adoptar las medidas que el restablecimiento del
imperio del derecho exige cuando acciones u omisiones arbitrarias o ilegales
importen privacion, perturbacién 0 amenaza a su respecto. Sobre el particu-
lar, cabe precisar que a la fecha no hay garantia ni existe certeza de que la
recurrida haya adoptado las medidas necesarias para que los hechos que la
autoridad competente califica como “infracciones graves a la legislacion am-
biental” se hayan revertido, hechos que innegablemente a lo menos importan
una amenaza a la garantia consagrada en el niimero 8° del articulo 19 de la
Carta Fundamental, ya no tan sélo de la persona de los recurrentes sino que
de toda esa comunidad, dadas las particularidades del caso de que se trata”,
agregando que lo anterior “hace procedente la adopcion de las medidas ne-
cesarias para evitar el peligro de la magnitud aludida y constituye suficiente
razon para hacer lugar al presente recurso de manera de proveer a la comuni-
dad afectada de los resguardos que la situacion exige y amerita, precisamente
en proteccion de los derechos aludidos precedentemente™!, y agregando en
Jallo de fecha 6 de noviembre de 2014 que “conviene reiterar que la presente
accion constituye una medida de tutela urgente de modo que, si en el curso de
su substanciacion se detectan riesgos o amenazas graves en relacion a las ga-
rantias antes aludidas cuyo acaecimiento sea verosimil, corresponderd adoptar
las medidas que se estimen conducentes para otorgar la debida proteccion™?.
En el mismo sentido se pronuncia la Corte de Apelaciones de Co-
piapé, cuando rechazando el recurso de proteccién®, sefiala que “dentro
del contexto de la nueva institucionalidad ambiental, el recurso de proteccion
reviste una accion de ultima ratio, por cuanto el legislador implements una
serie de acciones administrativas y judiciales, con medidas cautelares inclui-
das, para evaluar técnicamente las resoluciones de las Comisiones Regionales
de Evaluacion y para sancionar la implementacion posterior de los proyectos.
En efecto, para la primera evaluacion de mérito técnico de las RCA se otor-
g6 a todos los que hayan participado del periodo de evaluacion el recurso de
reclamacion ante el Comité de Ministros con su correspondiente recurso al
Tribunal Medio Ambiental correspondiente, y para los posibles riesgos o danos
efectivos, se permite la denuncia la Superintendencia, la que incluye medidas

ol Sentencia dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema en la Causa rol n° 9852/2013 de
9 de enero de 2014, caratulada “Marisol Ortega Aravena por si y a nombre del Sindicato de
Trabajadores Independientes Procesadoras de Prod. del Mar del Borde Costero Caleta Lo
Rojas y otros contra Central Termoeléctrica Bocamina I'Y II”.

62 Sentencia dictada por la Tercera Sala de la Corte Suprema en la Causa rol n° 15737/2014
(de 6 de noviembre de 2014, caratulada “Sindicatos Independientes de Trabajadoras Pesca-
doras y Recolectoras de Algas y Actividades Conexas de la Caleta lo Rojas y otros contra
Empresa Endesa S.A”.

63 En sentencia dictada por la misma Corte de Apelaciones el 28 de abril de 2014, en autos

Rol N° 436-2013 (El Morro III).
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cautelares desde el inicio del procedimiento de sancién”, criterio que luego
ratifica en sentencias posteriores®.

Por todo lo anterior, el érgano jurisdiccional estd llamado a controlar
con rigurosidad la existencia de esta condicién, debiendo la verosimilitud
del derecho “surgir de manera manifiesta de los elementos obrantes en la
causa”%d, puesto que la resolucién implica la posibilidad de anticipar una

tutela que luego resulte favorable.
(3.3.2.) Alcances de la irreparabilidad del perjuicio

Con la palabra perjuicio se ha querido hacer referencia a la lesién de
derechos e intereses legitimos amparados por el ordenamiento, ya sea que
se trate de dafos al patrimonio o bien danos morales.

La irreparabilidad se trataria de un concepto que en palabras de la
doctrina “se caracteriza por estar estrechamente vinculado con la afeccién
o pérdida definitiva de derechos o facultades”®°.

Ruzafa®” concreta de modo fictico la exigencia de irreparabilidad, al
considerar que la demora debe ser de entidad suficiente como para que
influya en la sentencia o convierta su futura ejecucién en ineficaz o impo-
sible.

Como la medida tiene por objeto evitar que la lesidn se siga produ-
ciendo mientras se alcanza la sentencia definitiva®®, dicha lesién debe ser
actual y de imposible o muy dificil reparacién posterior.

La exigencia implica ademds detenerse en el andlisis de la magnitud
del perjuicio para que este pueda ser considerado como irreparable.

Se ha sefalado también que en cuanto a la extensién del dmbito de la
lesién, debe comprenderse dentro de este concepto no solamente el dafio
que nunca podrd ser reparado, sino también cualquier dafno que resulte
de muy dificil reparacién o cuando la proteccién que le ha sido otorgada
al derecho o interés sea insuficiente o tardfa.

En lo que respecta a la lesién de derechos de cardcter patrimonial, el
criterio para considerar la imposibilidad en la reparabilidad del perjuicio

64 Causa n° 124/2014 (Civil). Resolucién n° 6655, de Corte de Apelaciones de Copiapé, de
12 de junio de 2014, caratulada “Alvaro Varas del Canto con Comisién de Evaluacién de la
III Regién de Atacama’.

% Ruzara, Beatriz (2009) “Notas sobre la medida innovativa y el dafio irreparable”. En Peyra-

no, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, pp. 343-344.

BILESIO, JULIANA; GASPARINI, Marisa (2009) “Medida innovativa: un cuarto presupuesto, el

dano irreparable”. En Peyrano, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires: Rubin-

zal-Culzoni, p. 332. Hacen las autoras sinénimo a irreparable el que dafio sea irremediable,

insubsanable o irreversible.

67 Ruza¥ra, Beatriz (2009) “Notas sobre la medida innovativa y el dafio irreparable”. En Peyra-
no, Jorge (Director): Medida Innovativa. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, p. 355.

68 Ruzara (2009) 355.

66
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se determina en base a la capacidad econémica del destinatario de la me-
dida®, y si puede hacer frente a una eventual indemnizacién por dafios y
perjuicios’?.

En situaciones en que para decretar la irreparabilidad del perjuicio
no se ha estado a criterio de cardcter pecuniario, por tratarse de bienes
extrapatrimoniales como la vida o la salud, el 6rgano jurisdiccional ha
privilegiado los riesgos eventuales para el bien en peligro”!.

Asi por ejemplo, la jurisprudencia argentina, ha sostenido que “es
procedente el dictado de una medida cautelar tendiente a la restitucion del
suministro de agua corriente y cloacas en la vivienda del actor, aun cuando
este haya reconocido un crédito a favor de la empresa prestadora —en el caso,
se suspendid el servicio por falta de pago—, pues se trata de un servicio piblico
que provee un elemento vital para la subsistencia’”?, y que “‘procede otorgar
la medida cautelar innovativa que persigue obtener el registro provisional
de un nombre de dominio en internet, pues al privar a la actora de usar su
designacion comercial en ese mercado... se lesiona su derecho de propiedad, al
impedirsele comercializar desde allf sus productos™?.

También se ha declarado por la jurisprudencia comparada la proce-
dencia de la cautela innovativa en materias relativas a la proteccién del
medio ambiente y de contaminacién acustica, en que se ha senalado que
procede la medida solicitada, si la estridencia sonora afecta la calidad de
vida del actor.

Otro aspecto a tener en cuenta es que la jurisprudencia ha vinculado
el concepto de perjuicio irreparable al de “integridad del bien protegido”,
seflalando que la irreparabilidad “no debe ser entendida solo con alcance
patrimonial descartindosela como la mera invocacion de posible reparacion
pecuniaria; porque, como lo ha puesto de manifiesto Guglielmo Saporito,
irreparabilidad no es equiparable a no resarcibilidad, pues quien solicita la

®  Similar al criterio que se utiliza para determinar en el sistema anglosajén la procedencia de

la injunction.
70 En este sentido “Bressan SA con Alvarez”, Cam. Civ. y Com., Rosario, 25/06/98, que versa-
ba sobre un juicio por desalojo en que la demandante solicité como medida cautelar inno-
vativa que se le restituyera una planta de acopio de cereales. El juez concedi6 la medida en
atencion a que el demandado se encontraba en manifiesto estado de insolvencia. Hasta aqui
podria pensarse que un criterio de este tipo coincide mds con un periculum in mora de tipo
conservativo, pero el fallo agrega un requisito adicional, consistente en determinar si con la
insolvencia del demandado se verian afectadas sus operaciones comerciales, lo que la resolu-
cién concluye de modo afirmativo.
En este punto, BERIZONCE, Roberto (2009) Tutelas procesales diferenciadas. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2009.
72 En el juicio caratulado “Torre, Hugo M. ¢/D.]. con Aguas Argentinas S.A” (2001-2-602).
73 Dictamen pronunciado en el juicio caratulado BYK Argentina SA ¢/ Estado nacional ( D.J.
2000-3-1094), relativo a la propiedad intelectual.

71
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tutela cautelar quiere que el bien tutelado permanezca integro, y no que se le
asegure una indemnizacion”’4.

Al solicitante de la medida por lo tanto no solo le corresponde la
acreditacién del peligro, sino que también su fundamentacién’®, de ma-
nera que el periculum in mora subyace a la solicitud como un presupuesto
obvio, queddndole al juez la labor de determinar si la situacién juridica es
o no cautelable.

Debe observarse ademds que parte de la jurisprudencia ha senalado
que la medida cautelar innovativa resulta procedente cuando de su con-
cesién no deriva un perjuicio mayor. En este caso se ha considerado que
resultarfa inconveniente su otorgamiento’®.

Podemos concluir que la gravedad del perjuicio no depende de un
prondstico sobre la duracién del proceso, y, asi, de una evaluacién en tér-
minos de extensién del tiempo necesario para alcanzar la sentencia; sino
de la naturaleza y caracteristicas objetivas de la situacién antijuridica que
se desea remover’/, agregdndose que habria irreparabilidad cuando los
efectos del dano sobre el derecho son irreversibles.

(3.3.3.) Excepcionalidad de la medida innovativa

Para el caso en que debe procederse a la fijacién de una medida cau-
telar innovativa, el legislador ha recogido la orientacién jurisprudencial y
dogmitica mayoritaria que exige de modo particular la inminencia de un
perjuicio irreparable como requisito necesario para su procedencia, lo que
fija su marcado cardcter excepcional y limita su dmbito de aplicacién.

De esta forma, el articulo 24 en su inciso 6° dispone que la cautela
innovativa “solo podrd decretarse ante la inminencia de un perjuicio irre-
parable”, redaccién que permite concluir que su concurrencia es de cardc-
ter obligatorio, de tal manera que si el Tribunal considera que no concu-
rren las circunstancias que la hagan procedente “podrd, de oficio, decretar
otra medida cautelar que a su juicio corresponda”, limitindose, creemos,
al dmbito de las medidas cautelares conservativas.

La imposibilidad de obtener la proteccién solicitada por medio de
otra medida precautoria, convierte a la medida cautelar innovativa en
subsidiaria de las medidas tipicas, agregindose por la doctrina que “solo
debe decretarse si no existe otra medida precautoria que pueda cumplir

74 CSJ de Santa Fe, 4-5-97, “Malvicino c¢/Prov. de Santa Fe s/Inc. de suspensién de medida
administrativa”.

75 En este sentido, CALDERON CUADRADO, Pia (1992) Las medidas cautelares indeterminadas en
el proceso civil. Madrid: Civitas, p. 174.

76 En este sentido, CNCiv, 22-7-92, en los autos caratulados “Pesce Miguel ¢/Confederacién
Argentina de Judo”, 1992, E-486.

77 Tommasseo (1983) 137-138.
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con la finalidad propuesta, y cuando la situacién fictica o juridica ocasio-
ne una desigualdad intolerable para una de las partes o un dafo que no
pudiere ser reparado posteriormente”’8.

Parte de la jurisprudencia también se ha orientado en este sentido,
sefialando que la medida cautelar innovativa debe constituir “el tnico
camino viable a fin de asegurar la existencia del fin y objeto perseguido, y
que cuando no resulta asi por existir medidas menos perjudiciales que lle-

van a idénticos resultados, su improcedencia es manifiesta”””.

(3.4.) CONTRACAUTELA

El articulo 24 inciso 3° establece la posibilidad de que el Tribunal pue-
da exigir una caucién al actor particular para responder de los perjuicios que
podrian originarse, lo que en el caso de las medidas cautelares innovativas
cobra especial importancia, ya que “viene a representar el necesario con-
trapeso de su despacho inaudita pars"®°, y concretando de cierta manera el
principio de igualdad procesal y el adecuado equilibrio entre las partes, en
un procedimiento en que en principio de retarda la bilateralidad®!.

La contracautela debe exigirse y constituirse antes de que se decrete la
medida cautelar y como un requisito previo, debiendo el juez fijar su monto
y naturaleza, teniendo en cuenta la urgencia de la medida y la verosimilitud
del derecho que se invoca.

(3.5.) PROVISIONALIDAD Y BILATERALIDAD EN LA CONCESION DE LA
MEDIDA

Establece también este mismo articulo que las medidas decretadas
son esencialmente provisionales, pudiendo modificarse, o dejarse sin efec-
to en cualquier estado de la causa.

La resolucién que conceda o deniegue una medida cautelar se notifi-
card al afectado, pudiendo llevarse a efecto sin esta diligencia siempre que
existiere motivo grave para ello. En este caso, transcurridos cinco dias sin

78 G10VANNONI, Adrio (1980) “La medida cautelar innovativa dentro del 4mbito de la tutela
cautelar”. Libro de Actas y Ponencias, X Congreso Nacional de Derecho Procesal, Salta, p. 291.
79 CNCC Esp., 4/, 27-2-87, “Rossato c/ Tartaruca’, Revista de Derecho Procesal n° 1, p. 470.
80 Peyrano (2009) 27, y en concordancia con lo dispuesto por el articulo 24 inciso final,
cuando sefiala que “ siempre que existiere motivo grave, el tribunal podrd disponer que las
medidas se lleven a efecto antes de notificar a la persona contra quien se dictan...”, debiendo
notificarse en el plazo de 5 dias desde que se concede.
En este sentido, RoMERO (2007) 66, citando a CaLamMaNDREL, Piero. “El proceso como un
juego”, en Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires: Ejea, p. 282, que “los limites que
se deben reconocer en la concesién de medidas precautorias apuntan a evitar que ellas se
conviertan en lo que Calamandrei describfa, crudamente, como “un medio de coaccién psi-
colégica, un medio expeditivo, podria decirse, para agarrar al adversario por el cuello...”.

81
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que la notificacién se efecttie, quedardn sin valor las diligencias practica-
das. El Tribunal podrd ampliar este plazo por motivo fundado®2.

(3.6.) REGIMEN DE RECURSOS

Si nos atenemos a lo dispuesto por el articulo 26 de la Ley 20.600,
podemos concluir que la resolucién que decreta una medida cautelar no
es susceptible de recurso de apelacién, ya que la procedencia de este dlti-
mo en el procedimiento medioambiental se ha restringido a resoluciones
que declaren la inadmisibilidad de la demanda, las que reciban la causa a
prueba y las que pongan término al proceso o hagan imposible su conti-
nuacion.

Entendemos que en virtud de lo dispuesto por el articulo 47 de la
citada ley, y haciendo una aplicacién supletoria de las normas contenidas
en el Cédigo de Procedimiento Civil, debe siempre proceder el recurso de
reposicién, por cuanto tampoco se sefiala en la ley que estas resoluciones
no sean susceptibles de recurso alguno.

CONCLUSIONES

1)  Es una realidad que el tiempo obstaculiza el acceso a la justicia,
existiendo consenso en la doctrina contemporanea de que el
proceso debe constituir un instrumento que garantice de modo
adecuado la tutela de los derechos subjetivos e intereses legiti-
mos.

2)  Surgen en la doctrina, la jurisprudencia y el Derecho comparado
nuevas formas de tutela que permiten acceder a una justicia mas
rapida y eficaz.

3) Entre estas nuevas figuras destacan las nacidas en el seno de la
tutela cautelar, como la medida innovativa, que sin perder su
caracter de accesoria, permite anticipar en ciertas ocasiones, el
contenido de la sentencia definitiva que se dictara posteriormen-
te.

4) Abordar el concepto de lo cautelar implica repasar sus conte-
nidos, y en especial los presupuestos para su procedencia, pre-
cisando las facultades de los jueces para otorgarlas en ciertas
situaciones excepcionales

82 Norma idéntica a la ya contenida en el inciso 2° del articulo 22 de la Ley 19.968, que dis-

pone que “Las medidas cautelares podrdn llevarse a efecto aun antes de notificarse a la persona
contra quien se dicten, siempre que existan ragones graves para ello y el tribunal asi lo ordene
expresamente. Transcurridos cinco dias sin que la notificacién se efectiie, quedardn sin valor las
diligencias practicadas. El juez de familia podrd ampliar este plazo por motivos fundados”.
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5) Para ello, el decreto de una medida cautelar innovativa requiere
una configuraciéon y una funcionalidad mas exigente del periculum
in mora, puesto que busca evitar un peligro de infructuosidad y
no un peligro en la mera tardanza.

6) El peligro en la demora ofrece un ambito relevante para su es-
tudio, en cuanto a una perspectiva temporal del peligro que se
intenta cautelar, y en cuanto al contenido de lo cautelado, refe-
rido al dafio, actual o futuro; a la degradacion de las cosas y en
definitiva a la solvencia del demandado.

7) En la nueva institucionalidad medioambiental, la competencia
para decretar medidas cautelares se radica en la Superintenden-
cia del Medio Ambiente y en los tribunales ambientales.

8) Creemos que independientemente de cual sea el 6rgano que de-
creta la medida cautelar innovativa, ellas son de caracter excep-
cional y de aplicacién estricta, exigiéndose para su procedencia
prueba que vaya mas alla de antecedentes que puedan servir de
presuncion grave del derecho que se reclama, y resguardandose
de modo adecuado los derechos de aquel contra quien se adop-
tan, con especial respeto por el principio de la bilateralidad.
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