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Resumen: En el trabajo se presenta un análisis crítico de la actividad procesal del Tercer Tribunal Ambiental en relación a la causa D-17-2017 en el contexto probatorio del daño ambiental, teniendo a la luz los principios que informan esta justicia especializada y sobre el supuesto del medio ambiente como bien jurídico susceptible de vulneración. Se concluye que el eficiente control jurisdiccional de los actos procesales de prueba, permitirá a las partes obrar con certeza al momento de iniciar el litigio y la sentencia dictada se ajustará a derecho, asegurando un proceso racional y justo a la medida de una garantía constitucional: el medio ambiente sano y libre de contaminación
1. Introducción:
Mediante el estudio de la sentencia judicial dictada por el tercer Tribunal Ambiental en la causa D-17-2017, se analiza el estándar probatorio que exige el Tribunal, teniendo en consideración la carga de la prueba en los procedimientos de acción de daño ambiental. Se intenta demostrar, a la luz de los principios nacionales e internacionales en materia de justicia ambiental, que el estándar probatorio exigido por estos tribunales no resguarda la garantía del debido proceso, al no tener presente la teoría de las cargas dinámicas o el principio de facilidad probatoria al aplicar la carga de la prueba sobre el demandante de daño Ambiental. 

Los procedimientos judiciales ambientales, al proteger un bien jurídico que está asociado a otros de gran valor (como la salud y la vida), no debieran aplicar las normas del derecho común, que protegen bienes jurídicos de otra índole, como lo es el patrimonio.

2. Hechos relevantes de la causa:
Con fecha 4 de marzo del año 2016 la Dirección General del Territorio Marítimo y de Marina Mercante, mediante resolución D.G.T.M.M. Ordinario N°12.600/05/114/VRS y resolución N°12.600/05/124/2016 de fecha 14 de marzo de 2016, autorizó el vertimiento por excepción de hasta 9.000 toneladas de desecho de pescado, a diferentes empresas acuícolas, de acuerdo al artículo 8 numeral 2° del protocolo de 1996 sobre prevención de la contaminación del mar (Protocolo de Londres), indicando como lugar de vertimiento un área circular de 05 millas náuticas de radio, ubicado a 75 MM al oeste de Punta Corona. Dicha autorización tendría como base un informe técnico de Sernapesca contenido en el Ord N°087486 de fecha 4 de marzo de 2016.
Lo anterior habría aumentado o exacerbado la crisis ambiental en la Isla Grande de Chiloe, la cual se encontraba afectada por el Florecimiento de Algas Nocivas (FAN), que generan sustancias tóxicas perjudiciales para la salud humana, impactando principalmente a los habitantes beneficiados por la pesca y recolección de moluscos. 
Con fecha 30 de Marzo de 2016 la Seremi de Salud, mediante resolución exenta N°291, declara área afectada por marea roja la zona geográfica indicada en dicha resolución, estableciendo como medida sanitaria la prohibición de recolección y captura de todos los mariscos bivalvos
, picorocos y locos, provenientes de la zona afectada. Luego, por resolución N°309 la Seremi de Salud declara nueva área afectada por marea roja, modificando la resolución 291. 

Posteriormente, con fechas 18, 20, 24, 27, y 30 de abril del 2016, se declaran nuevas áreas afectadas por marea roja. Entre tanto, con fecha 21 de abril del 2016, por resolución N°12 del Ministerio de Salud, se declara alerta sanitaria en la Región de Los Lagos. 
Con fecha 4 de Mayo de 2016, mediante resolución exenta N°600 del Ministerio de Salud, se autoriza la extracción de recursos afectados por toxinas marinas, en el sector de Calbuco, indicando precisamente cada área. Asimismo, se decreta nueva zona de marea roja el sector Butachauques. Luego, por resolución N°602 de fecha 5 de mayo de 2016, se amplía la precitada resolución 600, autorizando la extracción de recursos en los sectores que indica. 
Con fechas 9, 10, 11, y 14 de mayo de 2016, se declaran nuevas áreas afectadas por marea roja, con excepción de algunos sectores de la Región. 

Así las cosas, en abril de 2016, se habría producido el varamiento de una gran cantidad de recursos bentónicos, muerte de aves y presencia de material verde dentro de los límites de la comuna de Ancud, generando preocupación en organizaciones locales, principalmente pescadores, quienes manifestaban que tales hechos se encuentran relacionados directamente con la autorización de Directemar sobre vertimiento al mar de salmones en descomposición y contaminados. Así, según la demandante dicho vertimiento produjo una proliferación de algas nocivas, fenómeno conocido como eutrofización, disminuyendo el oxígeno disponible para las especies hidrobiológicas y, en consecuencia, la pérdida de gran cantidad de recursos naturales marinos que requieren precisamente del elemento químico. A su respecto, el impacto en los componentes sociales estaría dado por la pérdida de recursos económicos, pérdida de fuentes laborales, disminución de la calidad de vida, pérdida del valor paisajístico, pérdida del valor turístico, menoscabo de la salud mental de los habitantes de la zona, entre otros.   
Por lo anterior, la Ilustre Municipalidad de Ancud, debidamente representada, deduce demanda en contra del SERNAPESCA y en contra de DIRECTEMAR, de conformidad a la ley 19.300, D.S. 136/2012 que aprueba protocolo de Londres de 1996, artículo 19N°8 de la Constitución Política de la República, solicitando concretamente se declare el actuar negligente e ilegal de dicha institucionalidad, por haber autorizado el vertimiento de salmones en descomposición, aumentando la crisis sanitaria, ordenando la reparación del daño ambiental causado. 
2. Cuestiones jurídicas y/o técnicas relevantes.
El presente análisis realiza una revisión de la sentencia desde una mirada probatoria integral. Entendemos que las cuestiones probatorias como la carga, la ponderación, sistema de valoración, estándar y afines, dicen estricta relación con una garantía constitucional que debe ser resguardada en todo proceso judicial: el debido proceso. 
En primer lugar se realiza un estudio crítico sobre la actividad del Tribunal en la interlocutoria de prueba, su influencia en el procedimiento probatorio y la forma en que la sentencia guarda coherencia con el mérito del proceso. En segundo lugar el análisis se concentra en un aspecto fundamental para sostener la acción, esto es, la carga de la prueba; cuyo titular se aleja de la postura tendiente a identificarla con la parte más débil de la relación procesal. En tercer lugar se revisa la actividad probatoria de oficio del Tribunal, pudiendo advertir que no existe un criterio claro para llevarla a cabo en un caso o en otro. En cuarto lugar se explica cómo el Tribunal realizando una correcta aplicación de los principios del derecho ambiental y la normativa sectorial pudo llegar a una conclusión diferente. Lo anterior por cuanto identificamos que existe inobservancia a las disposiciones que regulan esta materia, tendiendo el tribunal en muchas ocasiones, a confundir este régimen de responsabilidad especial, con el perteneciente al derecho civil en materia extracontractual. Tal entendimiento, implica la incorporación al proceso de normas propias de un derecho sustantivo diametralmente distinto. 
Finalmente, en orden a evitar que se produzca esta confusión, proponemos medidas concretas aplicables a las normas que regulan la prueba en materia ambiental, así como conceptos abstractos que el tribunal debe considerar como principios rectores en un proceso de reparación por daño ambiental. 
Sobre la resolución que recibe la causa a prueba, es necesario realizar un análisis crítico de una resolución esencial en el debido proceso ambiental. Los momentos jurisdiccionales permiten que los sujetos procesales puedan ejercer sus derechos conforme al estado de la litis. En el caso del procedimiento por daño ambiental el periodo de discusión es breve y concentrado, circunscrito a la demanda y contestación, por lo que tanto el sujeto activo como el pasivo de la relación procesal, deben necesariamente plantear los hechos, pretensiones, excepciones o defensas de la forma más contundente y clara posible. Lo anterior incidirá en cómo entienda el Tribunal el objeto del proceso y, en particular, cuáles son los hechos controvertidos y sustanciales que fijará mediante la denominada interlocutoria de prueba, actuación poco explorada por nuestra doctrina y jurisprudencia. 
De esta forma, tal “resolución intermedia” se sitúa en el corazón del procedimiento; y una vez dictada, las partes dispondrán de una especie de brújula jurídica destinada a conducir a los sujetos procesales por el camino adecuado hacia la máxima expresión de la jurisdicción. Desde nuestro punto de vista, el Juez en este caso tiene un rol fundamental, más allá de las facultades procesales que asistan a las partes en el control de cada resolución; y este rol se encuentra legitimado por la dirección de un procedimiento donde se discute un asunto de interés público, individual o colectivo, como lo es el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminación. 

La propia ley 20.600, en el título III de las disposiciones comunes, artículo 21, establece la regla del impulso oficial del Tribunal hasta la resolución definitiva. Luego, sin perjuicio de lo anterior, la resolución que recibe la causa a prueba se encuentra elevada por el legislador a la calidad de trámite esencial, de manera que si ésta es omitida, existiendo controversia y hechos a lo menos sustanciales, el procedimiento deberá ser anulado. No obstante, el artículo 26 de la ley 20.600 descarta tal causal de casación formal, lo que inicialmente impediría el análisis propuesto. Dicha limitación, a la luz del debido proceso, es aparente, desde que el propio artículo 26 permite recurrir vía casación por la causal del artículo 768 N°4 y artículo 170 del Código de Procedimiento Civil, que consagran el principio de congruencia y fundamentación, respecto de los cuales la “resolución intermedia” se expone como piedra angular. Así, el Tribunal ambiental al recibir la causa a prueba deberá tener especial precaución, so pena de caer indirectamente en una causal nulidad formal. Finalmente, para concluir esta breve relación y antes de presentar derechamente el problema advertido en el iter procedimental y en la sentencia, conviene precisar que el artículo 36 de la ley 20.600 dispone: “contestada la demanda o vencido el plazo para cumplir con este trámite, el Tribunal recibirá la causa a prueba, si lo estima procedente”. 

De la sentencia en análisis se desprende que a fojas 1.183 el Tribunal recibió la causa a prueba fijando tres hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos relacionados con la efectividad de que los actos administrativos pronunciados por Directemar y Sernapesca han afectado los componentes ambientales y servicios ecosistémicos en la comuna de Ancud, y además, la época de manifestación evidente del daño ambiental demandado. Luego, atendido el nivel de complejidad técnica del caso y lo extensamente discutido por las partes, la resolución comentada se considera exigua, genérica, limitada y/o limitante, en relación al material probatorio que los sujetos procesales deben incorporar en apoyo de sus pretensiones y defensas demarcadas en la interlocutoria de según grado, sin que reúna las características de especificidad, claridad y precisión. Esto es importante por las siguientes razones: Primero porque el examen que desarrolla el Tribunal de los escritos fundamentales le permitirá determinar  con la debida precisión el thema probandi, esto es, aquello sobre lo cual recaerá la actividad probatoria. 

En segundo lugar, porque precisamente a las partes les interesa conocer con certeza y anticipadamente qué deben probar al interior del proceso; solo así puede asegurarse un racional y justo procedimiento, por cuanto al dictar la sentencia, se podrá constatar si lo pedido, “fijado” y decidido encuentra perfecta coherencia. 

Y en tercer lugar, porque de esta forma se evita confundir las tareas procesales de cada parte y el Tribunal, lo que en este caso se evidencia en la valoración del material probatorio incorporado.

Por su parte, la doctrina procesal
 ha dicho respecto de la importancia de la interlocutoria de prueba: “(i) permite detectar durante el litigio lo que cuenta como un “hecho nuevo” (art. 321 inciso 1°), (ii) hace aplicable el estándar de admisibilidad de las pruebas según su relevancia, (iii) sirve como incentivo para que los abogados articulen una teoría del caso antes de litigar, (iv) ayuda a identificar cuándo la alteración de una demanda –ya sea su recalificación, modificación o enmienda–debería considerarse una nueva demanda al haber incidido de forma determinante en la configuración de los hechos principales, (v) impulsa a que el propio juez haga explícita su concepción de las reglas aplicables al caso en una etapa temprana de la discusión, favoreciendo el derecho de defensa, y (vi) contribuye a hacer efectiva la congruencia en la motivación del fallo (arts. 160 y 170 Nº 4)”
. 

En este mismo sentido, una sentencia de la Ilustrísima Corte de Apelaciones de Concepción, en causa Rol N° 2.245-2009, dispuso: “Sexto. Que es sabido que la prueba debe recaer sobre los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos fijados por el Tribunal en la resolución que recibió la causa a prueba. Esta Corte ha resuelto reiteradamente que el vicio de nulidad formal de faltar algún trámite o diligencia declarado esencial por la ley, se configura no solo cuando el Tribunal omite en absoluto la recepción de la causa a prueba, sino también en el evento que, habiendo recibido la causa a prueba, no lo ha hecho con los contenidos que ha debido incluir para ajustarse a la ley procesal, y que la controversia no ha quedado debidamente reflejada en los hechos sobre los cuales debía recaer la prueba…”  Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago apenas estrenado el Código de Procedimiento Civil, en 1904, dijo: “los puntos de prueba deben ser fijados expresa y determinadamente por el mismo juez y no en forma de simple referencia a las minutas o escritos de las partes (Corte de Apelaciones de Santiago, 6 agosto 1904, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T I, sección. 2ª, p. 508 citada en RIOSECO (1995) Tomo I, Nº 254, p. 155).

De esta manera el desafío y deber del Juez es sintetizar acotada pero precisamente el conflicto cuando recibe la causa a prueba según el marco institucional en base al cual será resuelto, para lo cual es necesario recordar la clásica distinción de Bentham entre hechos primarios (aquellos cuya existencia o inexistencia se trata de probar) y hechos probatorios (los que a lo largo del juicio se corroboran o refutan mediante evidencias). 

En el caso particular de Directemar y Sernapesca, quienes en la defensa sustentada por el CDE, aportan una gran cantidad de antecedentes causales y microcausales, la interlocutoria de prueba debió a lo menos consignar hechos precisos relacionados con: 1) el carácter excepcional de la emergencia sanitaria; 2) la efectividad de haber cumplido con todos los presupuestos materiales y jurídicos para la procedencia del régimen excepcional de vertimiento de desechos al mar; 3) la efectividad de que las alternativas de vertimiento en reciclaje y otras se encontraban agotadas o son insuficientes; 4) efectividad de que las demandadas pudieron prever el hecho en atención al conocido Florecimiento de Algas Nocivas desde el año 1972; 5) efectividad de que Sernapesca ejecutó protocolos de fiscalización y vigilancia adecuados para prevenir la contingencia; 6) efectividad de que las demandadas cumplieron con el deber de consulta dispuesto en el artículo 8 n°2 del Protocolo de Londres; 7) Efectividad de que el lugar elegido para el vertimiento es el adecuado de acuerdo a las características físicas, químicas y biológicas de la columna de agua y lecho de mar, entre otros. 

Fijados de tal forma los hechos, el sujeto procesal con mayor información debía incorporar el material pertinente que lo exima de responsabilidad, de tal manera que las fuentes de prueba se “viertan” sobre aquellos hechos conocidos, y no aquellos que eventualmente establezca el Juzgador en la etapa de valoración y decisión.
Podría pensarse que en alguna de las propuestas antes descritas nos encontramos más bien ante cuestiones meramente jurídicas. Sin embargo, el Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol D-13-2015, sobre demanda por daño ambiental sanitario, fijó el siguiente punto de prueba: “Efectividad de que la actividad indicada en el punto 3 funciona con infracción de normas legales o reglamentarias referidas en la demanda, en particular, Decreto Supremo N°189, de 5 de enero de 2008, del Ministerio de Salud, que establece el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y de Seguridad Básicas en los Rellenos Sanitarios o las disposiciones afines del Código Sanitario”. De lo anterior se puede colegir que en el caso analizado sí era posible fijar un hecho sustancial - jurídico tendiente a verificar el cumplimiento efectivo de la regulación. En un sentido similar, la causa Rol D-5-2015 fija como hecho probatorio la efectividad de la relación causa – efecto entre el hecho imputable y el daño ambiental. 

Pese a todo, en las demás causas sustanciadas ente el Tercer Tribunal Ambiental, la interlocutoria de prueba sigue siendo genérica, trasladando dicho momento jurisdiccional a la etapa de valoración. El Tribunal al final valora la prueba en relación con hechos que no han sido fijados en los puntos de prueba y eso es atentatorio al debido proceso, sobre todo si el procedimiento es de tipo sancionatorio pues los deja en la indefensión y en eso el tribunal no resguarda la garantía del debido proceso. 
Finalmente, resulta claro que conforme al principio dispositivo el objeto del proceso se encuentra configurado por las propuestas logradas por las partes, pero es el Tribunal quien lo define. De esta manera, el contenido de la resolución que recibe la causa a prueba está directamente vinculado con el objeto del proceso ambiental. Luego, el Tribunal debe evitar concentrar todos los problemas probatorios en la etapa de valoración, a modo de respetar la distribución de roles de todos los sujetos procesales y de los derechos que a cada cual corresponde ejercer en las etapas del procedimiento previamente disponibles. De esta manera, la doctrina procesal estima que “el juez debe abordar el problema de los hechos principales y probatorios en una etapa temprana, y esa etapa se encuentra dada por la interlocutoria de prueba”
. 

La carga de la prueba aplicada sobre un interés público susceptible de vulneración: Por justicia ambiental se entenderá la distribución equitativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las personas de la sociedad, considerando en dicha distribución el reconocimiento de la situación comunitaria y de las capacidades de tales personas y su participación en la adopción de las decisiones que los afectan. Por lo tanto, un tratamiento equitativo apunta a una justicia distributiva. Y en este sentido, debemos tener en consideración que la distribución de las cargas y los beneficios ambientales se relacionan directamente con los derechos humanos porque los estándares relativos a la no discriminación y a la igualdad pueden verse incumplidos en casos concretos. El elemento distributivo de la justicia ambiental, que no es sino una aplicación concreta del principio de igualdad y de la garantía de no discriminación, se encuentra reconocido al menos en los siguientes instrumentos: la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Convención Internacional para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes, y la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Es una obligación de los Tribunales ambientales, observar y cumplir este principio.
Finalmente, a partir de lo expuesto concluimos que una justicia distributiva implica la distribución equitativa de las cargas y beneficios ambientales entre todas las personas de la sociedad, considerando en dicha distribución el reconocimiento de la situación comunitaria y de las capacidades de tales personas. Asimismo, la decisión que se adopte debe garantizar la integridad ecosistémica de la zona afectada.

En la sentencia analizada, encontramos un sujeto procesal con la capacidad técnica de producir prueba científica y otra que se encuentra desprovista de tales recursos. Antes de que el tribunal determine la falta de especificidad de la prueba rendida por la demandante, actuando a la luz de los principios que informan la justicia ambiental, debe procurar un tratamiento equitativo teniendo en consideración las capacidades de los litigantes y compensar la desigualdad entre las partes del proceso adoptando un rol activo en la producción de prueba. 
Dado que los Tribunales ambientales están obligados a la realización de la justicia ambiental, en la sentencia comentada, precisamente al haberse dictado una interlocutora de prueba tan genérica, privó a la parte más débil de poder presentar las pruebas tendientes a acreditar el daño ambiental. 
En la sentencia se infringe el principio de justicia distributiva no solo por la falta de consideración respecto a la capacidad técnica del demandante, quién debió soportar de manera desigual la distribución de las cargas probatorias. Sino que además el bien jurídico que se tutela a través de la acción de reparación por daño ambiental, se vio afectado por la no aplicación de este principio. El medio ambiente debe entenderse como un bien jurídico susceptible de ser vulnerado. Esa realidad material es lo que los tribunales deben considerar al momento de distribuir las cargas ambientales, que en el presente caso es el propio ecosistema quién las soporta, pues el daño ambiental se produjo y no pudo ser reparado porque el tribunal determinó que las pruebas rendidas por la demandante no alcanzaban el estándar probatorio de especificidad exigido. 

Respecto a este punto, la forma en que el tribunal entiende la carga de la prueba contradice uno de los principios rectores de la justicia ambiental: la justicia distributiva. Para prevenir la vulneración de dicho principio, es necesario dar aplicación a otro que hacíamos referencia anteriormente: La igualdad. Y no igualdad que se limite a equiparar la distribución de las cargas ambientales entre los intervinientes del proceso, sino que además considere que el medio ambiente es un bien jurídico susceptible de ser vulnerado, condición que de antemano lo sitúa en un plano desigual. 
En materia de carga probatoria, el tribunal ambiental aplica la regla general del onus probandi consagrada en el artículo 1698 del Código Civil. De tal modo, le corresponde probar la existencia de daño ambiental a la parte demandante, al ser ésta quién lo alega. Dicha carga probatoria se enmarca dentro de la acreditación de un sistema de responsabilidad entendido erróneamente como extracontractual, con una pequeña diferencia: el daño se apellida ambiental, en vez de patrimonial. De esta forma la sentencia, en el Considerando Trigésimo Octavo, se limita a indicar que en materia de carga probatoria, el Tribunal debe recurrir al artículo precitado (1698) para los efectos de acreditar los hechos constitutivos de la demanda. 
Desde una mirada general, podemos sostener la inconveniencia de que en un derecho especial diametralmente distinto al patrimonial, como lo es el derecho ambiental, sean aplicables estas normas propias del derecho civil. Porque en primer lugar, el bien jurídico que tutela cada de derecho (medio ambiente-patrimonio), resguardan en un caso un interés público y en el otro uno particular. De esta forma, no podemos dejar al arbitrio de una de las partes litigantes el impulso procesal probatorio y ello en razón de que no dispone del bien jurídico comprometido en el proceso. 
Cuando nos encontramos frente a un derecho que protege un bien jurídico con un componente de interés público, la justicia que ampara tal derecho debe conducir su actuar a una consecución de la verdad judicial sin restricciones en los intereses de los litigantes. El objetivo de la verdad jurídica o verdad procesal, debe ajustarse al procedimiento y el derecho sustantivo que le precede. En este sentido, es de suma relevancia adoptar la aplicación de principios o criterios, como el de facilidad probatoria, que apuntan a la obtención de la verdad judicial. 

Este principio de facilidad probatoria, propio de las cargas probatorias dinámicas, implica que la carga de la prueba pesa sobre quien esté en mejores condiciones para producir la prueba. Pero ¿Cómo incorporamos el principio de facilidad probatoria en el proceso ambiental? En primer lugar, debemos definir cuál será el fundamento para realizar la distribución de cargas probatorias y en virtud de tal, si es posible aplicar la teoría de las cargas probatorias dinámicas. Para tal efecto creemos que más allá de la calidad de los litigantes, a lo que se debe atender es al medio ambiente entendido como un bien jurídico susceptible de ser vulnerado. En este sentido, el tenor del artículo 2 letra e) de la ley 19.300 cuando define daño ambiental, al exigir el carácter de trascendencia o significancia, limita el derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminación (artículo 19N° 8 CPR), oponiéndose además al concepto de cohesión social, integración o bien común que la carta fundamental sitúa en las mismas bases de la institucionalidad (artículo 1° CPR)  
El tribunal, por ende, siempre debe considerar al medio ambiente como presupuesto esencial del proceso y cuyo legitimado se encuentra impedido de presentar pruebas o alegaciones en su defensa. Siendo así, la sentencia estima que el demandante no presentó prueba alguna relativa a los elementos del daño ambiental, adjudicando en la parte interesada la distribución del material probatorio a uno de los puntos de prueba, lo que se considera inadecuado en la protección, no de la parte más débil, sino que en perjuicio de quien sostiene el interés ambiental susceptible de ser vulnerado. En otras palabras, no se trata de proteger a la parte más débil de la relación procesal
, sino que al interés jurídico de quien lo sostiene, para de esa forma conservar el principio de igualdad. Luego, la carga de la prueba recaerá fundamentalmente sobre aquel sujeto que tenga la mejor información posible, en este caso, Directemar y Sernapesca. 
Determinado el fundamento anterior, podemos proceder a incorporar este principio, de diversas maneras. De forma directa, ya sea por la vía legal a través de una norma positiva que determina una forma especial de distribución de la carga de la prueba; ya sea caso a caso a juicio del juez, donde deberá tener a la vista los principios que justifican una inversión de la carga de la prueba y la jurisprudencia al respecto. Por otro lado, estos principios pueden incorporarse de forma indirecta, ya sea a través de presunciones, convencionalmente o de la reducción del estándar de certeza que debe suministrar la prueba. No extenderemos el trabajo a desarrollar cada uno de los sistemas que la doctrina procesal favorablemente estima más apropiado, por el contrario, nos atrevemos a plantear uno propio, brevemente ya anunciado: la inversión de la carga probatoria en razón del interés público ambiental susceptible de vulneración. 

Puede ser razonable entregar en ciertos casos, cuya prueba se hace imposible, un estándar de certeza imperfecta situada por debajo de los rangos normales de convicción, para poder liberarse de la carga de la prueba y sus correspondientes consecuencias, a través de una graduación de la intensidad de la verosimilitud de las pruebas. De manera tal, que deberá determinarse previamente sobre quién recae la carga de la prueba en orden de acreditar los indicios o datos que generan en el juez un ánimo de certeza imperfecta, dando lugar a una verosimilitud de los hechos, y en tal caso el onus probandi se invierte y pasa a recaer sobre la parte contraria.
En un caso por daño medioambiental una vez constatada la concurrencia de indicios de que se ha producido el hecho en cuestión, el daño ambiental, correspondería al demandado la aportación de una justificación objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad, excluyendo la carga de la prueba para el demandante que sostiene el bien jurídico susceptible de vulneración, lo que implica eximirla de acreditar la imputabilidad y el nexo causal.  
En cuanto a la presunción del artículo 52 de la ley 19.300, se ha dicho que tal norma constituye un régimen de culpabilidad, no de responsabilidad, de modo que toca al actor acreditar siempre los presupuestos del daño ambiental y la causalidad, mientras que al sujeto pasivo de acción, la prueba de su diligencia. Tal sistema confirma la postura aquí establecida en orden a que, stricto sensu pero inconvenientemente, debieran seguirse las reglas generales sobre carga probatoria. Lo anterior, como se advirtió, permite en algunos casos hacer imposible acreditar un hecho sustancial y regularmente científico, considerando que la ley 20.600 no consideró parámetros ni referencias que permitan a los jueces ambientales definir cuál es el grado de suficiencia que se requiere de la prueba.

Por último, no parece razonable que el legislador de la ley 20.600 haya omitido regular un sistema especial de onus probandi teniendo en cuenta la naturaleza del derecho vulnerado, lo que no se condice con regulaciones especiales que tienden a proteger derechos de similar naturaleza constitucional; como el derecho de familia en la protección del interés superior del niño, como en derecho laboral en el procedimiento de tutela por vulneración de derechos fundamentales, y recientemente con las modificaciones a la ley 19.496 sobre protección de los derechos del consumidor. El reenvío hacia la regla del artículo 1698 del CC parece inadecuada e impertinente, debiendo por tanto el Juzgador establecer el mecanismo adecuado conforme lo autoriza, en ausencia de ley, el artículo 170 N°5 del Código de Procedimiento Civil, esto es, de acuerdo a la equidad. Creemos firmemente que el Tribunal ambiental en su función primaria o natural adoptará en el futuro mecanismos de distribución de la carga de la prueba en atención a la susceptibilidad del bien jurídico ambiental vulnerado. Pues no debe olvidarse que tal órgano surge como garante de los derechos de los ciudadanos (daño ambiental), y de los titulares de proyectos o actividades, frente a las potestades administrativas de fiscalización y sanción (contencioso administrativo propiamente tal).
Actividad del Juez en la producción de la prueba: De acuerdo a lo dispuesto por la ley 20.600, en el procedimiento de reparación por daño ambiental, se admiten todos los medios de prueba que sean obtenidos de forma lícita y que a la vez sean aptos para producir fe. De manera tal que no sólo serán admisibles los medios probatorios establecidos en el Código de Procedimiento Civil en el artículo 341, sino que cualquier otro que sin ser ilícito o que se haya obtenido de forma ilícita, pueda dar fe o información sobre el hecho del que basa su pretensión o defensa la parte que lo presenta. De esta manera se abre la puerta a nuevas posibilidades de prueba, en especial respecto a los complicados aspectos técnicos que presentan los conflictos medioambientales.

Entre estos medios de prueba, destacan las herramientas tecnológicas que se incorporan como prueba científica en el procedimiento, lo que tiene un gran valor para el juez, ya que lo auxilia en máximas de la experiencia en base a conocimientos científicamente afianzados; ambas reglas son límites a la sana crítica, que es justamente el sistema de valoración de la prueba, aplicable al procedimiento de reparación por daño ambiental. 
Teniendo a la vista las sentencias de las causas D-13-2015 y D-23-2016, dictadas por el Tercer Tribunal ambiental, observamos que en el primer caso se practicó inspección personal del tribunal decretada como medida para mejor resolver y en el segundo, se decretó como medida para mejor resolver oficiar al SEREMI de Salud de la Región de Magallanes. Sorprende que en otras causas de reparación por daño ambiental, el tribunal arribó a la decisión de decretar medidas para mejor resolver que se concretan en la elaboración de prueba; mientras que en la sentencia analizada el tribunal no asumió ese rol, aun cuando el estándar probatorio exigido fue de una alta especificidad técnica en relación a las causas citadas anteriormente. De esta manera es cuestionable que no existan criterios claros para llevar a cabo la inspección personal del Tribunal en un caso o en otro.
En el procedimiento de reparación por daño ambiental, el juez podrá decretar, en cualquier estado de la causa, cuando resulte indispensable para aclarar hechos que aún parezcan oscuros y dudosos, la práctica de las diligencias probatorias que estime convenientes. La frase: “que estime convenientes”, quiere decir que el juez podrá y deberá en caso de duda sobre un hecho utilizar el medio más apto para lograr su convencimiento. Esa discrecionalidad que le confiere la ley, permite la inclusión de todo tipo de medios de prueba, o de la aplicación de la teoría de las cargas dinámicas, o del principio de facilidad probatoria, o el criterio de rebaja de certeza de estándar de prueba, entre otros. 
Aplicación de la normativa sobre vertimiento excepcional de desechos al mar: incumplimiento al principio precautorio: Desde el punto de vista de la prueba, los demandados debieron acreditar los presupuestos materiales y jurídicos que dan lugar a la aplicación del régimen excepcional consagrado en el artículo 8 N° 2 del Protocolo de Londres. El demandado alega en su escrito de contestación la existencia de un estado de emergencia que justificaba la autorización del vertimiento de las 9.000 toneladas de pescado en estado de descomposición. En la contestación, la parte demandada indica que debe entenderse por emergencia “una contingencia imprevista”, concepto del cual no se hizo cargo en el término probatorio, siendo esencial para determinar el régimen aplicable al vertimiento de pescados. Lo anterior, porque los demandados alegan que la autorización de vertimiento queda validada por la aplicación del régimen excepcional consagrado en el artículo 8 N° 2 y en base a ello sostienen que no ha existido infracción alguna a normas de carácter medio ambiental, y por ende no es posible concluir que se configure la responsabilidad por daño ambiental, ni aplicar la presunción de responsabilidad (culpa) prescrita en el art. 52 de la Ley de bases generales del medio ambiente. 

A este respecto, en cuanto al Florecimiento de Algas Nocivas (FAN), la parte demandada reconoce que es un fenómeno que sucede en las costas de nuestro país e incluso a nivel mundial, haciendo alusión a evidencias que datan desde el año 1972. Entendiéndolo así, el FAN es un fenómeno previsible. Y tanto los órganos del Estado como las empresas particulares, deben tener en consideración este fenómeno al realizar actuaciones en los espacios marinos. Dicho deber se desprende de la propia postura hecha valer por los demandados, en cuanto a que el FAN es un fenómeno que data de antiguo conocimiento. A la luz de dicha información, parece inverosímil que los demandados argumenten que se trata de una situación de emergencia, entendiéndose como tal una contingencia imprevista.

Al no acreditarse este requisito normativo, el tribunal debió evaluar si efectivamente la norma citada es la aplicable en el presente caso y de no ser así, proponer una categoría jurídica diferente, en virtud del principio “iura novit curia”. Bien puede el juez separarse de la fundamentación de derecho que los litigantes efectúen y estando facultado, incluso, a escoger por sí mismo el basamento jurídico que estime pertinente para dar soporte a su pronunciamiento, debiendo salvaguardar en todo momento el derecho de defensa. Así lo ha entendido, entre otras, la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa rol Nº 5621-1999, que en su considerando noveno señala: “Lo anterior no excluye la plena vigencia de aquel otro principio, conocido como iura novit curia, según el cual el basamento jurídico de la decisión queda radicado en el tribunal, el que es libre para fundamentar en derecho”.

Por otro lado, el artículo 8 N° 2 del Protocolo estipula que la oportunidad para efectuar el trámite de consulta de la parte contratante a la Organización Marítima Internacional, es antes de la expedición del permiso que autoriza un vertimiento de desechos de manera excepcional en casos de emergencia. A pesar de que las transcripciones de los correos entre Directemar y la OMI, están fechados con posterioridad a la expedición del permiso que autorizó el vertimiento de pescado, el tribunal en su considerando vigésimo séptimo indica que “valorará las antedichas transcripciones como indicio de la existencia de la consulta a la OMI a la que alude el art. 8 N° 2 del Protocolo de Londres”. 

Siguiendo el razonamiento anterior, no es posible afirmar que se han acreditado los presupuestos materiales que justifiquen la aplicación del régimen de excepcionalidad consagrado en el citado artículo 8 N° 2, por tanto, en los hechos correspondía aplicar otro derecho, concretamente el artículo 4 1.2, que a su vez hace referencia al anexo N° 2 del Protocolo de Londres, el cual establece una serie de requisitos previos para proceder a la autorización de un vertimiento de pescados en estado de descomposición. Dentro de ellos destaca el de última ratio y la fundamentación que debe darse a la excepción de aquel principio. El texto normativo habla de “considerar la posibilidad práctica de recurrir a otros medios de evacuación teniendo en cuenta la evaluación comparada del riesgo que entrañen tanto el vertimiento como las otras alternativas”.

En este sentido, la sentencia tampoco consideró el progreso de la tecnología y la ciencia, ya que hace un tiempo atrás, fue desarrollado por QuoChile, un sistema de cortina de burbujas de aire para la mitigación de las floraciones de algas nocivas FANs (también conocidas como bloom de algas). La finalidad de ese sistema, es la de generar una barrera de microburbujas que impida el ingreso de microalgas al interior de las jaulas, evitando así desastres sanitarios donde se produzcan grandes pérdidas de especies marinas. 

Este sistema, nos parece que es una solución preferible a la de vertimiento. Y si bien, al tiempo en que se autorizó el vertimiento, se encontraba aún en desarrollo, es deber de las instituciones públicas como Directemar y Sernapesca, en virtud del principio precautorio del derecho ambiental, contar con los mecanismos de prevención y vigilancia adecuados o efectivos. Así, ante una eventual solicitud de vertimiento, podrán proveer de información a las empresas solicitantes con la finalidad de que estas implementen las opciones alternativas y preferibles a la de vertimiento.  

Como conclusión, consideramos que en la sentencia el tribunal no dio una correcta, ni completa aplicación de la normativa sectorial y en particular del Protocolo de Londres. En primer lugar, porque no se dan los presupuestos materiales ni jurídicos para aplicar el régimen excepcional contenido en el artículo 8 N° 2, el cual fue alegado por los demandados. Debiendo, por tanto, aplicarse el régimen jurídico prescrito en el artículo 4 1.2 del Protocolo de Londres, el cual a su vez se remite al Anexo N° 2 del mismo Protocolo. Ambas disposiciones recogen en un texto positivo los principios precautorio y preventivo del derecho ambiental, consagrados a su vez, en diversos tratados internacionales que versan sobre derechos humanos, los cuales en virtud del artículo 5 inciso segundo de la Constitución Política de la República, se elevan a la categoría de norma constitucional, y en razón de su jerarquía infunden toda la normativa de nuestro país. 

A mayor abundamiento, de conformidad al artículo 15 de la Declaración de Rio de 1992, para aplicar el principio precautorio, se requiere: La existencia de un peligro de daño grave e irreversible y la falta de certeza científica absoluta. Este principio tiene como finalidad promover la toma de una decisión, informando esa decisión para que se protejan los bienes jurídicos tutelados, en especial la salud, la seguridad y el medio ambiente. 

Por su parte, el principio de prevención se aplicará cuando respecto al riesgo conocido puedan tomarse medidas para neutralizarlo. Presupone la existencia de una certeza respecto de riesgos o de sus probabilidades de existencia, actuando dentro de una causalidad conocida y que tiene como finalidad interrumpir el curso causal respectivo y de prevenir la consumación del daño. Es decir, opera a posteriori sobre un riesgo que ya se conoce.

Al dictar una sentencia, se debe ponderar la prueba rendida a la luz de estos principios, pues así el tribunal podrá tomar una decisión informada y favorecer al medio ambiente entendiéndolo siempre como un bien jurídico susceptible de ser vulnerado. Lo anterior, se justifica aún más al considerar que la prueba rendida por la Ilustre Municipalidad de Ancud no da por acreditado, ni otorga certeza cierta sobre la existencia del daño ambiental. Al configurarse esta hipótesis, el tribunal debe dar aplicación al principio precautorio in dubio natura, es decir, favoreciendo al medio ambiente. Tenemos la existencia de un daño ambiental y la falta de certeza científica por falta de prueba aportada por la parte demandante, que en el presente caso, atendiendo al entendimiento del juzgador, era la parte sobre la cuál recaía la carga de la prueba. 

De esta manera, desde un primer punto de vista tenemos presente el principio precautorio para la toma de decisión y la formación de una convicción informada, teniendo en consideración que no se logra conformar la certeza científica. Y desde un segundo punto de vista tenemos presente el principio preventivo, pues, aunque no se haya probado el daño ambiental, éste sí existía, independiente de si las causas eran o no atribuibles a los demandados. Sostenemos que, mediante la toma de decisiones de carácter preventivo se podría haber neutralizado el riesgo existente o la probabilidad de un riesgo eventual. 

En resumen, la sentencia realiza una mirada clínica al cumplimiento de las normas en cuanto al procedimiento y autorización que deben tener Sernapesca o Directemar para poder efectuar los vertimientos, sin tener en consideración el principio precautorio, que favorece al medio ambiente, teniendo la responsabilidad no solo de ceñirse al cumplimiento de los diferentes procedimientos, los cuales excepcionalmente admiten el detrimento al ecosistema. Sino que se debe tener presente la responsabilidad ambiental, pudiendo haberse materializado en las diferentes tomas de decisiones de carácter preventivo
. 

La errónea aplicación de la normativa relativa a estas materias, trae como consecuencia una incongruencia de carácter procesal que se ve reflejada en la sentencia. Entendemos que la congruencia procesal es una garantía de que el tribunal fallará de acuerdo a lo que las partes le piden, que no fallará más allá de eso y de que no va a omitir ninguna de las pretensiones de las partes. En primer lugar esta incongruencia se manifiesta en la interlocutoria de prueba, al no incluir, entre otros, como hecho sustancial, pertinente y controvertido, la infracción de una norma de carácter ambiental, que justamente es uno de los elementos que configura la responsabilidad por daño ambiental.

Esta incongruencia, también se manifiesta en el fallo, cuando el tribunal no se hace cargo del alcance del daño ambiental alegado por la parte demandante en relación al concepto daño eco sistémico, limitándose a comprobar la existencia material de un daño ambiental en sentido restringido, principalmente constatando el daño a las especies marinas. Y bien este punto pudo ser sometido a juzgamiento por parte del tribunal, aplicando las normas nacionales e internacionales, por ejemplo, en materia de turismo. 

1. Conclusiones.
El hecho que motivó la acción judicial es un acto administrativo generador de daño ambiental. Sin embargo, el acto administrativo en la competencia de la ley 20.600 se rige por el procedimiento de reclamación, no por el de daño ambiental. Por otra parte, el sujeto activo de acción es la Ilustre Municipalidad de Ancud quien demandó a Sernapesca y Directemar por su responsabilidad en la autorización de vertimiento excepcional de hasta 9.000 toneladas de salmón en descomposición. El Tribunal al recibir la causa a prueba fijó hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos de forma genérica. Dicha fórmula, usualmente empleada, limita a las partes en la incorporación del material probatorio y contribuye a confundir las etapas probatorias dando por establecidos hechos que no fueron fijados previamente. 

El Tribunal considera que los medios de prueba presentados por Sernapesca y Directemar demuestran la dimensión de la emergencia y entregan argumentos para respaldar que el vertimiento de los desechos al mar fue una decisión correcta. Sin embargo, no se estableció como punto de prueba este hecho, el de la emergencia.

En cuanto a la carga de la prueba, la sentencia recurre a la fórmula del derecho común conforme al artículo 1698 del Código Civil. Dicha regla es inadecuada, teniendo presente la especial regulación que considera la justicia ambiental, en la cual principios tan importantes como la distribución de cargas ambientales, lo precautorio y la igualdad, se oponen a reglas básicas de responsabilidad extracontractual. El Juez en estos casos debe recurrir a la equidad natural, no a la parte más débil de la relación procesal, sino al bien jurídico susceptible de vulnerabilidad, considerando la naturaleza colectiva o difusa del medio ambiente. 

En cuanto a la actividad probatoria del Tribunal se estima que no existen criterios claros para decretar actuaciones oficiosas, abriendo una discrecionalidad en perjuicio directo de los sujetos procesales. No hay parámetros ni referencias en la ley 20.600 que permitan a los jueces ambientales definir cuál es el grado de suficiencia que se requiere de la prueba. Así, en cuanto al estándar de convicción se logra identificar en la sentencia la teoría de probabilidades prevalecientes. 

El tribunal utilizó un criterio empírico procesal de la prueba testimonial a la documental, adjudicándola a un punto de prueba. Lo anterior desfavoreció enormemente a la demandante. Dejándola en una situación de indefensión, que ciertamente no resguarda ni la igualdad de armas, ni el debido proceso dentro de un procedimiento de acción por daño ambiental. 
Finalmente se observa que la sentencia el tribunal no dio una correcta, ni completa aplicación de la normativa sectorial y en particular del Protocolo de Londres. En primer lugar, porque no se dan los presupuestos materiales ni jurídicos para aplicar el régimen excepcional contenido en el artículo 8 N° 2, el cual fue alegado por los demandados. Debiendo, por tanto, aplicarse el régimen jurídico prescrito en el artículo 4 1.2 del Protocolo de Londres, el cual a su vez se remite al Anexo N° 2 del mismo Protocolo. Ambas disposiciones recogen en un texto positivo los principios precautorio y preventivo del derecho ambiental, consagrados a su vez, en diversos tratados internacionales que versan sobre derechos humanos, los cuales en virtud del artículo 5 inciso segundo de la Constitución Política de la República, se elevan a la categoría de norma constitucional, y en razón de su jerarquía infunden toda la normativa de nuestro país. 

Esta infracción normativa se evidencia en la exigua interlocutoria de prueba, a partir de la cual se produjo una concentración inconveniente del iter probatorio, en la etapa de valoración, todo lo cual finalmente influyó en lo dispositivo del fallo.  

� Cholgas, choritos, choros, almejas, ostras, huepo o navaja de mar, navajuela, ostión, entre otros. 


� Lorroucau Torres, Jorge, “Razonamiento hermenéutico y hechos sustanciales controvertidos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 44 Nº 1, pp. 166 [2017])


� Lorraucau identifica como otra función de la interlocutoria la siguiente: ayudar a identificar la mejor evidencia para el juicio, esto es, a saber cuál es la información “que permite al juez alcanzar el probandum en el menor número de pasos inferenciales” y que, en un sistema procesal bien diseñado, tendría que gozar de preeminencia con respecto a los demás datos. Lorroucau Torres, Jorge “Razonamiento hermenéutico y hechos sustanciales controvertidos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 44 Nº 1, pp. 171 [2017])


� Gracias al giro epistémico de la prueba hoy nadie discute que el juez debe explicitar en la motivación del fallo su razonamiento sobre la quaestio facti, justificando el enunciado “está probado que p”, como una condición necesaria para resolver la quaestio iuris. Pero hay un paso previo a la justificación de ese enunciado que el giro epistémico, a diferencia de la literatura procesal clásica, todavía no ha considerado con la suficiente detención. Mediante las categorías de thema decidendum (el asunto a decidir) y thema probandum (el asunto a probar) la literatura procesal ha observado que entre la quaestio facti y la quaestio iuris existen relaciones que se manifiestan apenas iniciado el proceso y cuya última expresión, en primera instancia, es la motivación del fallo).  Lorroucau Torres, Jorge “Razonamiento hermenéutico y hechos sustanciales controvertidos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 44 Nº 1, pp. 161 [2017]) 





� Noción y elementos de la justicia ambiental – Dominique Hervé.


� El CDE, por ejemplo, tiene unidades especializadas en medio ambiente, así también ocurre con algunas Municipalidades y, en caso de los particulares, es sabido las dificultades de acceso a la justicia ambiental. 


� Cargas probatorias dinámicas en el proceso por daño ambiental ante los Tribunales ambientales, ROMINA URRUTIA MUÑOZ. Tesis Universidad Austral de Chile.


� Es de conocimiento que el ecosistema tiene las posibilidades de regenerarse y volver a su estado natural dentro de los parámetros de una contaminación normal, pero no puede hacerlo respecto a los abusos que se ocasionan por el ser humano, teniendo autorizaciones o no. Aun cuando no se demuestre el daño producido, es de conocimiento que ocasiona un detrimento al ecosistema, a la actividad pesquera, económica y laboral de los trabajadores del mar. 






