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Resumen

En este trabajo se compara el régimen de medidas cautelares que aplican
los tribunales ambientales chilenos en los asuntos de su competencia con el
de los procesos o procedimientos administrativos espafioles equivalentes.
Se trata en ambos casos de sistemas predominantemente casuisticos, pero
con diferentes acentos. Por lo demés, la corta duracién de los procesos
ante los tribunales ambientales chilenos resta dramatismo a las decisiones
cautelares, a diferencia de lo que a menudo ocurre en el contencioso-
administrativo espahol.

Palabras clave: Tribunales ambientales chilenos, medidas cautelares,
reclamaciones de ilegalidad, demandas de reparacién por dafio ambiental,
contencioso-administrativo espahol.

Abstract

This paper compares the regime of precautionary measures applied by the
Chilean environmental courts in matters within its competence with that of
equivalent Spanish administrative processes or procedures. In both cases they
are predominantly casuistic systems, but with different accents. Furthermore,
the short duration of the proceedings before the Chilean environmental courts
reduces the drama of the precautionary decisions, unlike what often happens
in the Spanish administrative litigation.

Keywords: Chilean environmental courts, precautionary measures, claims of
illegality, claims for repair of environmental damage, Spanish administrative
litigation.
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1. INTRODUCCION

Las medidas cautelares o provisionales son una institucion universalmente conocida y
con un significado en esencia analogo en todos los ordenamientos juridicos'. Sin preten-
siones de pureza doctrinal, se entiende por tales las medidas que se toman dentro de un
proceso o de un procedimiento administrativo, a veces incluso antes de su inicio, con el fin
de evitar que durante su transcurso se produzcan situaciones que puedan comprometer
su correcto desarrollo o la efectividad de la resolucién que se adopte. A la vista de estas
funciones, en el ambito procesal la adopcion de medidas cautelares, aun cuando no se
encuentre constitucionalizada en forma expresa, se considera de manera razonable una
manifestacién mas del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de
la Constitucion espahola)®.

Partiendo de ese denominador comn, la regulacion de este tipo de medidas puede variar
en funcion de las caracteristicas propias del procedimiento en el que se inscriben, segtin
se trate, en primer lugar, de un proceso o de un procedimiento administrativo; y, en se-
gundo lugar, de un proceso de un orden jurisdiccional u otro (civil, penal, etcétera) o de
un procedimiento administrativo de una u otra naturaleza (sancionador, de reparacién

de dafos, etcétera).

Por eso, al comparar —como aqui nos proponemos— dos ordenamientos juridicos distin-
tos: el espanol y el chileno, importa establecer con claridad desde el principio los términos
de comparacion pertinentes; esto es, dado el origen del trabajo, las equivalencias en el
ordenamiento espahol de los asuntos de que conocen los tribunales ambientales chilenos.

2. EQUIVALENCIAS
Como es sabido, no existe en el derecho espafiol una jurisdiccién especializada ni tan

siquiera un sistema especial de recursos administrativos en materia ambiental, como sin
embargo empieza a ser cada vez més frecuente en el panorama comparado®.

1 En el derecho espafiol se suele emplear el término cautelares para las adoptadas en sede judi-

cial y provisionales para las que se toman en via administrativa.

2 En conexioén con el derecho al cumplimiento de las sentencias en sus propios términos, tam-
poco expresamente constitucionalizado, pero derivado del derecho a la tutela judicial efectiva.
Por todas, las sentencias del Tribunal Constitucional espafol 13/1992, del 1o de febrero (funda-
mento juridico 7) y 238/1992, del 17 de diciembre (fundamento juridico 3). Véase al respecto,
entre otros, el espléndido trabajo de Carmen Chinchilla Marin, “El derecho a la tutela cautelar
como garantia de la efectividad de las resoluciones judiciales”, Revista de Administracion Pi-

, Dlica3i(1993): 167y ss.

Véase al respecto, entre otros, George Pring y Catherine Pring, Environmental Courts & Tribu-
nals: A Guide for Policy Makers (Nairobi: UNEP, 2016).
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Los Tribunales Ambientales chilenos, que se inscriben en esa tendencia y cuya entrada
en funcionamiento se remonta al aho 2012*, podrian ser calificados desde la perspectiva
espafola como “tribunales especiales”, en la medida en que se trata de érganos que ejercen
funciones propiamente jurisdiccionales sin estar integrados dentro del Poder Judicial®,
pero sin formar parte tampoco de la Administracion, lo que descarta su calificacién como
“administraciones independientes” y sobre todo desde luego como “jurisdiccion especial™.

Los tribunales ambientales chilenos conocen de tres clases de asuntos, segtin su agru-
pacidn a efectos estadisticos, que de mayor a menor importancia cuantitativa son los
siguientes™ i) reclamaciones de ilegalidad, ii) demandas de reparacion por dafio ambiental
y iii) solicitudes de la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA)®.

Las reclamaciones de ilegalidad consisten en la impugnacion de actos administrativos de
autorizacién o denegacién de proyectos sometidos a evaluacién de impacto ambiental,
asi como de imposicién de sanciones administrativas —o archivo de denuncias— por
motivos ambientales®. Este tipo de procesos se corresponden con los seguidos en Espaha
ante los tribunales de lo contencioso-administrativo en caso de impugnacion de actos de
la misma naturaleza, por lo que el término de comparacion adecuado ser, pues, en este
caso, el régimen cautelar en el &mbito contencioso-administrativo.

% Se trata de tres tribunales, creados por la Ley 20.600, del 18 de junio de 2012, que Crea los
Tribunales Ambientales (modificada en @ltimo término por la Ley 21.033, del 5 de septiembre
de 2017). El Segundo Tribunal (Santiago), inici6 su funcionamiento el 28 de diciembre de 2012;
el Tercer Tribunal (Valdivia), el g de diciembre de 2013; y el Primer Tribunal (Antofagasta), en

septiembre de 2o17.

(3]

Aunque s a la “superintendencia directiva, correccional y econdémica de la Corte Suprema”

(articulo 1 de la Ley 20.600).

6 Segln las categdorias utilizadas por José Vicente Gimeno Sendra, Fundamentos del derecho pro-
cesal (Madrid: Civitas, 1981). También se califican asi por su propia ley de creacién, la Ley
20.600, articulo 1, “Organos jurisdiccionales especiales”. Calificacién no exenta de algunos pro-
blemas practicos, como acredita el espléndido trabajo de Jorge Roberto Retamal Valenzuela,

“El dus imperium de los tribunales ambientales en Chile”, Revista Derecho del Estado j, (2019):

2577 Ss.

7 Informacién disponible en el sitio web del Tercer Tribunal Ambiental de Chile, https://www.
sta.cl/. Causas ingresadas entre 2013 y 2019: 107, 59 y 29, respectivamente; y causas resueltas:

92, 37y 29, respectivamente.

8 Obviamente, estas competencias se encuentran formuladas de manera més circunstanciada

en la propia Ley (articulo 17), que cuenta con ocho apartados y una clausula residual.

9 Las reclamaciones de ilegalidad cubren seis ntimeros del articulo 17. Las més frecuentes, antes
referidas, parecen ser las de los ntimeros 5y 3. Pero también caben, por ejemplo, reclamacio-

nes de ilegalidad frente a reglamentos (articulo 17.1).
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Las demandas de reparacién por dahio ambiental (articulo 17.2) no tienen equivalente
jurisdiccional en el caso espahol, por tratarse entre nosotros de una materia administra-
tivizada. En efecto, en Espana la depuracién de las posibles responsabilidades por daho
ambiental se produce, en primera instancia, a través del procedimiento administrativo
independiente previsto por la Ley de Responsabilidad Medioambiental o, en su caso,
a través de los procedimientos administrativos sectoriales de caricter sancionador, sin
perjuicio de la posibilidad de revisién judicial en via contencioso-administrativa de una
y otra clase de decisiones'’. El término de comparacion para las decisiones cautelares
que los tribunales ambientales chilenos toman en esta clase de asuntos —cuantitativa y
cualitativamente las més importantes— son, pues, las que en el marco de los menciona-
dos procedimientos pueden tomar en Espana los 6rganos administrativos competentes'’.

Por altimo, la legislacién chilena exige a la Superintendencia de Medio Ambiente, ente
institucional dotado de potestad sancionadora, obtener autorizacién judicial de los Tribu-
nales Ambientales para la adopcion o ejecucion de ciertos tipos de medidas que suponen
una injerencia importante en la libertad o en la propiedad de los ciudadanos, tomadas de
manera cautelar o definitiva, es decir, a modo de sancién'®. Tal exigencia no existe en el
derecho espahol, salvo para la ejecucion forzosa de medidas que afecten a la inviolabilidad

10 Véase al respecto, con més detalle, infra, apartado 5.3.

11 Aunque esta es la equivalencia correcta, en algunos aspectos el régimen cautelar aplicado por
los tribunales ambientales chilenos en las demandas de reparacién por dafio ambiental puede
resultar, como veremos (infra, apartado 5.1), mas afin al de un proceso civil —también al de los
procesos civiles espaioles— que al de un procedimiento administrativo, pues en estos casos el
tribunal resuelve un conflicto entre particulares —no frente a la Administracion—, al igual que

ocurre en los procesos civiles.

12 La Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (Ley 20.517, del 12 de enero de
2010) prevé estos supuestos, que son: i) sanciones de “clausura temporal o definitiva” y de
“revocacion de la resolucién de calificacion ambiental” (articulo 38, letras ¢ y d); ii) medidas
provisionales, en el marco de un procedimiento sancionador, de “clausura temporal, parcial o
total, de las instalaciones”, “detencién del funcionamiento de las instalaciones” y “suspension
temporal de la resolucion de calificacién ambiental” (articulo 8, parrafo primero, letras ¢, d y
e); y iii) medidas también provisionales, pero independientes en principio de un procedimien-
to sancionador, de suspension transitoria de las autorizaciones de funcionamiento contenidas
en las resoluciones de calificacién ambiental, en casos de incumplimiento de condiciones o de
efectos no previstos (articulo 3, letras g y h). En el caso de medidas provisionales, es decir, de
los casos ii) y iii), lo que prevé la Ley (parrafos cuarto y quinto del articulo 48) es la necesidad
de obtener autorizacién previa —en tiempo breve— del tribunal ambiental, mientras que en el
caso de las sanciones lo que exige es “consulta” para la ejecucion de unas resoluciones ya adop-
tadas (articulo 57). De todas formas, la Ley 20.600, que reitera por remisién estas previsiones

(articulo 17.)), se refiere a todos estos supuestos como de autorizacién.
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del domicilio o supongan entrada en lugares cerrados sin acceso ptblico'®. En cualquier
caso, y desde la perspectiva que aqui importa, los tribunales ambientales chilenos no
toman por si mismos decisiones cautelares en esos casos, sino que revisan la legalidad
de las previstas o acordadas por la Administracién en el marco de procedimientos ad-
ministrativos de caracter sancionador, por lo que el equivalente espafiol —no del todo
exacto, por tratarse en nuestro caso de una revisiéon a posteriori— seria la revisién en via
contencioso-administrativa de medidas anélogas™.

3. EL SISTEMA CAUTELAR AMBIENTAL CHILENO

La Ley que Crea los Tribunales ambientales chilenos contiene una regulacién de las me-
didas cautelares comiin para todos los asuntos de su competencia (articulo 24), pero la
variedad de estos asuntos, evidenciada por las distinciones anteriores, permite entender
algunos aspectos de esta regulacion dificilmente comprensibles si solo se tuviera presente
a efectos comparativos la regulacion de la materia en nuestras leyes procesales civil y
contencioso-administrativa'®.

13 Articulo 8.6 de la Ley 29/1998, del 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa: “Conocerén también los juzgados de lo contencioso-administrativo de las au-
torizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el con-
sentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucién forzosa de actos de la

administracién ptblica”.

1% No valdria como equivalente la mencionada autorizaciéon judicial para la ejecucién forzosa
de actos administrativos que conlleven entrada en domicilio, ademas de por su &mbito mas
reducido, por no implicar una revision plena de la legalidad de aquellos (véase al respecto, por
todas, la sentencia del Tribunal Constitucional 139/200y, del 13 de septiembre, fundamento ju-
ridico 2), mientras que la que acometen los tribunales ambientales chilenos con motivo de las
indicadas autorizaciones si parece serlo en ambos casos (medidas provisionales y sanciones).
Asi, por ejemplo, en relacién con las medidas provisionales, la sentencia del Tercer Tribunal
Ambiental chileno del 5 de marzo de 2020, extracciones de aridos (considerando primero): “Al
tratarse de una medida con fines cautelares de maxima injerencia —como es la detencién de
funcionamiento de instalaciones—, la SMA debe suministrar antecedentes suficientes para
establecer sus supuestos basicos: a) apariencia de buen derecho; b) peligro en la demora; c)
proporcionalidad”. Del mismo modo, en relacion con las sanciones, la sentencia del g de mayo
de 2018, del caso Plantel de cerdos Santa Josefina (considerando segundo), sehala que la revi-
sion ha de ser “plena”, debiendo abarcar “tanto el procedimiento como los hechos y el derecho
aplicado en la resolucién sancionatoria, incluyendo, desde luego, la proporcionalidad de la

sancion’, sin perjuicio de “una futura pretension anulatoria que pueda ejercer el sancionado”.

15 Ley 1/2000, del 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil articulos 721 a 7)7; v Ley 29/1998, del 13 de

julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, articulos 12q a 136.
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En efecto, en primer lugar, la regulacién chilena permite que las medidas cautelares sean
adoptadas también “de oficio”¢, y no solo a instancia de parte, lo que no cabe en nues-
tros procesos civiles y contencioso-administrativos, pero si en cambio en el marco de
los procedimientos administrativos'. Es justamente en los procesos de reparacién por
daho ambiental, equivalentes entre nosotros a procedimientos administrativos, que los
tribunales ambientales chilenos hacen uso con mayor frecuencia —como veremos— de
esta posibilidad.

En segundo lugar, también la funcién de las medidas cautelares esta expresada en unos
términos distintos a los usuales en el proceso civil y contencioso-administrativo. No se
dice, en efecto, que tengan por objeto garantizar el cumplimiento de una eventual senten-
cia estimatoria, o lo que es lo mismo, evitar que el proceso pierda su finalidad'®, sino —en
términos méas amplios, que también comprenden el indicado objetivo— evitar perjuicios
a intereses juridicamente tutelados'®. También en esto la regulacion chilena se aproxima
tal vez més a la propia de los procedimientos administrativos —o incluso del proceso
penal—, en los que a las medidas provisionales se les asignan unas funciones en todo caso
de aseguramiento del éxito de la resolucion final, pero que trascienden la perspectiva
de la “parte demandante™°. Con ello, la regulacion chilena permite cubrir de nuevo las
necesidades de los procesos de reparacion del dafio ambiental, equivalentes a nuestros
procedimientos administrativos con el mismo objeto.

16 “El Tribunal podra decretar estas medidas en cualquier estado del proceso o antes de su inicio
y por el plazo que estime conveniente. Podra decretarlas de oficio o a peticién de parte, seglin
corresponda, de acuerdo a las normas generales, debiendo en este Gltimo caso resolver me-
diante resolucién fundada, sea de plano o con citacién” (articulo 2 de la Ley 20.600, parrafo

segundo).

17 Articulo 721 de la Ley 1/2000; articulo 12q.1 de la Ley 29/1998; y art. 56.1 de la Ley 39/2015, del 1

de octubre, del Procedimiento Administrativo Comfn de las Administraciones P{iblicas.

18 Articulos 129 y 130 de la Ley 29/1998 (‘Asegurar la efectividad de la sentencia” y “Evitar que el
recurso pierda su finalidad legitima”); y articulo 721 de la Ley 1/2000 (‘Asegurar la efectividad

de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare”).

19 “Con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosi-
militud de la pretensién invocada, el Tribunal podra decretar las medidas cautelares, conser-
vativas o innovativas, necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o conductas
sometidos a su conocimiento” (articulo 2y, parrafo primero). Aunque también se dice después
que tanto las medidas conservativas como las innovativas tienen por objeto “asegurar el resul-

tado de la pretension”.

20 Articulo 56.1 de la Ley 39/2015 (‘Asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer”).
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En lo demaés, la regulacion chilena no presenta grandes novedades respecto de los es-
tdndares comunes: i) se consignan los requisitos tradicionales para la adopcion de este
tipo de medidas, es decir, el fumus boni iuris y el periculum in mora, aunque sobre este
tema habremos de volver més adelante®’; ii) se contempla un catalogo abierto de medidas
cautelares posibles, clasificindolas en “conservativas” e “innovativas”, tipologia que no es
desconocida entre nosotros a nivel doctrinal??, aunque no hace uso de ella nuestra legis-
lacién?% iii) en materia de procedimiento, junto a la regla general de la adopcion de estas
medidas de manera contradictoria y en el marco de un proceso ya iniciado, se prevé del
mismo modo su posible adopcidén inaudita parte o con anterioridad al inicio del proceso,
es decir, de forma cautelarisima, como ya ocurre entre nosotros en todos los &mbitos
relevantes a efectos comparativos®; iv) se prevé la posibilidad de pedir cauciéon o contra-
cautela; y v) se contempla también la posibilidad de revisién de las medidas acordadas®.

)+ LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LAS RECLAMACIONES DE ILEGALIDAD
Y EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO ESPANOL

51 Las medidas cautelares en las reclamaciones de ilegalidad

El nimero todavia moderado de causas conocidas desde la entrada en funcionamiento
del Tercer Tribunal Ambiental de Chile, al que vamos a cehir este estudio, y la excelente
informacion tanto estadistica como documental de las causas que proporciona su sitio
web, permiten tener una idea bastante aproximada de los tipos de asuntos en los que se

21 Véase infra, apartado j.2.

22 Belén Marina Jalvo, Medidas provisionales en la actividad administrativa (Valladolid: Lex Nova,
2007), 1,0; y Andrea Toledo Martin, “Las medidas provisionales en el derecho alimentario”,
tesis doctoral, Universidad de Navarra, 2012, 298. También, de la misma autora, Las medidas
provisionales en el derecho alimentario y la responsabilidad patrimonial de la Administracion

por su adopcién (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2013).

23 Para las innovativas se establecen especiales requisitos: “La cautela innovativa solo podra de-
cretarse ante la inminencia de un petjuicio irreparable. Si el Tribunal estimare que no concu-
rren las circunstancias que la hagan procedente podra, de oficio, decretar la medida cautelar

que a su juicio corresponda” (articulo 2, parrafo sexto).

2% Articulo 24, parrafo segundo, ya transcrito. No parecen exigirse especiales razones de urgencia
parala adopcién de medidas “antes del inicio” del proceso o “de plano”, pero se prevé “audien-
cia” en caso de oposicién a las medidas solicitadas o acordadas y de peticion de alzamiento de

las medidas (articulo 2), parrafo cuarto).

25 Articulo 2, parrafos tercero y cuarto, respectivamente.
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plantea més a menudo la adopcién de medidas cautelares, asi como de otras cuestiones
relevantes, como su otorgamiento o denegacidén, contenido de las medidas y mas?.

En el campo de las reclamaciones de ilegalidad, la apertura de incidentes cautelares no
parece ser muy frecuente. La mayor parte de las solicitudes —si no todas— se producen
con motivo de la impugnacién de actos de aprobacién o autorizacién de proyectos, lo que
por logica tiene como finalidad principal la suspension de su eficacia durante la tramita-
cion del proceso (medida conservativa), y —salvo error por mi parte— las resoluciones
favorables son hasta la fecha escasas®, mientras que algunas solicitudes quedaron sin
necesidad de pronunciamiento debido tal vez a la rapidez en dictar sentencia de fondo, y
con el resto mayoritariamente desestimadas.

Ninguna peticién de medidas cautelares parece haberse producido con motivo de la im-
pugnacion de actos denegatorios de la aprobacién o autorizacién de proyectos, que tendria
por fin la obtencién de lo que en Espafa se denominan medidas cautelares positivas, esto
es, el otorgamiento provisional durante la tramitacion del proceso de la aprobacién o
autorizacién denegada (medida innovativa).

Tampoco se solicitan medidas cautelares con motivo de la impugnacion de sanciones
impuestas por incumplimientos de la legislacién ambiental (multas, a veces de elevada
cuantia), lo que sin duda se debe a que en el derecho chileno las sanciones administrativas
no son ejecutivas hasta que no alcanzan firmeza®:.

Como es comprensible, tampoco parece que se hayan pedido nunca medidas cautelares
en caso de impugnacion de decisiones de archivo de denuncias, cuyo otorgamiento se tra-
duciria en una anticipacién improcedente de la sancion o del procedimiento sancionador.

26 En este trabajo he intentado adquirir una idea del funcionamiento del sistema cautelar am-
biental chileno a partir de la lectura de resoluciones del Tercer Tribunal Ambiental, facilitada
por su encomiable transparencia. Quizés por ello algunas de mis valoraciones, condicionadas
ademds siempre por el enfoque comparativo del trabajo, no coincidan con las que, obviamente
con mayor conocimiento y autoridad, se expresan en la propia doctrina chilena, por ejemplo,
Elena Isabel Valenzuela Silva, “La tutela cautelar ante los tribunales ambientales”, memoria

para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 2019.

27 Por ejemplo, el caso del proyecto Tronadura. La Resolucion del 16 de noviembre de 2018 otorgd
la medida cautelar solicitada por entender concurrentes los requisitos del fumus boni iuris y
del periculum in mora (restos paleontolégicos), asi como la idoneidad y proporcionalidad de la

suspensioén de las voladuras.

28 Elarticulo 56, parrafo segundo, de la Ley 20.j17 sehala: “Las resoluciones que impongan multas
seran siempre reclamables [ante el Tribunal Ambiental] y aquellas no seran exigibles mientras

no esté vencido el plazo para interponer la reclamacion, o esta no haya sido resuelta”.

I0
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J-2. Breve repaso de la evolucion de la tutela cautelar
en el contencioso-administrativo espafiol

La situacion en el derecho espahol, por lo que se refiere al término de comparacion apro-
piado en este caso —es decir, la tutela cautelar en los procesos contencioso-administrati-
vos de teméatica ambiental—, es muy diferente tanto desde el punto de vista cuantitativo
como cualitativo. El ntimero de incidentes es inabarcable y la naturaleza de los asuntos
mucho mas variada, por lo que desborda de manera amplia, por lo que respecta a la im-
pugnacion de actos administrativos, la tematica de las evaluaciones ambientales —que no
obstante también es en Espafia una materia objeto de frecuente litigiosidad y consiguiente
solicitud de medidas de suspensién—; incluyendo en ese mismo campo la peticién de
medidas positivas en caso de denegacion de autorizaciones y de suspension en caso de san-
ciones —que en derecho espahol son ejecutivas una vez firmes en via administrativa®—y
también con toda normalidad la solicitud de medidas cautelares en procesos que tienen
por objeto la impugnacion de disposiciones generales o instrumentos de planeamiento®°.

No se me ocurre un modo mejor de afrontar la comparacién prometida que comenzar
con una somera exposiciéon de la evolucién —legislativa, jurisprudencial y doctrinal— del
sistema cautelar espahol en el &mbito del proceso contencioso-administrativo, lo que
haremos en el presente apartado®, para continuar después con algunas consideraciones
especificas sobre la aplicacion del sistema actual en asuntos de temética ambiental, lo que
llevaremos a cabo en el apartado siguiente.

De manera convencional, vamos a distinguir en la referida evolucion cuatro momentos o
etapas: i) la que se abre con la aprobacién de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa de 1956°% ii) la que se inicia, bajo la vigencia todavia de esa ley, con la aprobacion

29 §i bien en via contencioso-administrativa se solicita la suspension, hay que esperar a que el

érgano judicial resuelva el incidente (articulo go.3 de la Ley 39/2015).

30 Un excelente repertorio de decisiones cautelares, demostrativo de la variedad y riqueza de esta
parte de la jurisprudencia contencioso-administrativa espafiola, en una materia bien definida,
como es la de los planes y proyectos afectantes a espacios naturales protegidos, en Maria Sole-
dad Gallego Bernard, La red Natura 2000 en Espania: Régimen juridico y andlisis jurispruden-
cial Madrid: SEO/BirdLife, 2013), 361y ss.

31 Labibliografia espafiola en la materia es por supuesto abundantisima y de gran calidad. Baste
citar ahora, por contener una visién sintética y amplias referencias doctrinales, el reciente tra-
bajo de Anabelén Casares Marcos, “Eficacia de las medidas cautelares en lo contencioso-admi-
nistrativo’, en 20 afios de la Ley de lo contencioso-administrativo, coord. por Fernando Lopez

Ramoén y Julidn Valero Torrijos (Madrid: Instituto Nacional de Administracién Ptblica, 2019),

355y 8s.

32 Ley de 27 de diciembre de 1956, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa.
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de la Constitucién espahola de 1978; iii) la batalla doctrinal por las medidas cautelares de
los afios noventa; y iv) la etapa actual que principia con la aprobacién de la vigente Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1998 (Ley 29/1998).

5-2.1. Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1956

La espléndida Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1956 contenia una regulacién
de las medidas cautelares (articulos 122 a 125) posiblemente razonable a la luz de las carac-
teristicas del sistema administrativo y contencioso-administrativo espafol del momento,
y en el fondo no muy distinta, como veremos, de la regulacion actual.

Partiendo de la presuncion general de legalidad atribuida en el derecho espahol a los actos
administrativos —y disposiciones generales— y de la autotutela concedida también con
carécter general en nuestro ordenamiento a la Administracion para la ejecucién de sus
actos, la ley concebia logicamente la suspension de la ejecucion de actos y disposiciones
en via de recurso contencioso-administrativo —Gnica medida cautelar prevista de manera
expresa— como una excepcion a la regla general de su eficacia —incluida, en su caso, la
posibilidad de ejecucion forzosa— durante la tramitacion del recurso®.

De todas formas, se consideraba procedente la suspension cuando la ejecucion del acto
o disposicién pudiera causar “petjuicios de reparaciéon imposible o dificil”*, salvo que de
ella pudiera seguirse una “grave perturbacion a los intereses piblicos” (articulo 123.2),
caso en el cual se entraba en el terreno de la “ponderacién”®, y condicionada en caso
afirmativo a la constituciéon de caucion si de la suspension “pudiera resultar algiin daho
o petjuicio a los intereses ptblicos o de tercero” (articulos 123.2 y 124.1, respectivamente).

33 “Lainterposicion del recurso contencioso-administrativo no impedir a la Administracion eje-
cutar el acto o la disposicién objeto del mismo, salvo que el Tribunal acordare, a instancia del

actor, la suspension” (articulo 122.1).

34 “Procedera la suspension cuando la ejecucién hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de repa-

racién imposible o dificil” (articulo 122.2).

35 “Al juzgar sobre su procedencia [de la suspensioén] se debe ponderar, ante todo, la medida en
que el interés piblico exija la ejecucién, para otorgar la suspension, con mayor o menor ampli-

tud, segtin el grado en que el interés publico esté en juego” (predmbulo de la Ley, apartado 5.7).
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Aunque la aplicacién de estas previsiones fue al parecer durante mucho tiempo poco
favorable a la suspensiéon®®, la propia ley en su preambulo (apartado 5.7) se cuidaba de
sehalar que el simple caracter econémico de los perjuicios derivados de la ejecucion no
excluia necesariamente su dificultad de reparacién.

4-2.2. La Constitucion espaniola de 1978

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978, con el reconocimiento —entre otros— del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1), supuso sin duda un cambio
importante en el tratamiento de las medidas cautelares en todos los 6rdenes jurisdicciona-
les y, en particular, por lo que aqui importa, en el contencioso-administrativo. Aunque la
jurisprudencia constitucional nunca ha cuestionado la constitucionalidad de la autotutela
de las Administraciones piblicas, conectandola incluso con el principio de eficacia de la
actuacién administrativa (articulo 103.1), también se cuid6 temprano de sehalar que la
obtencién de la tutela cautelar, en los casos en que resultara procedente, constituia un
derecho fundamental, como corolario del derecho a la tutela judicial efectiva®.

De todos modos, la atribucién a la tutela cautelar de una dimensién constitucional, tras-
cendente a la legalidad ordinaria, més alla de generar una actitud més favorable al otor-
gamiento de este tipo de medidas, no supuso tampoco por si sola un cambio radical en la
jurisprudencia espahola en la materia, por dos motivos. En primer lugar, porque la Ley
de 1956 ya contemplaba el supuesto con relevancia desde el punto de vista del derecho
a la tutela judicial efectiva (perjuicios de dificil o imposible reparacién), de modo que
en este punto podia entenderse acomodada a la Constitucién. En segundo lugar, por las
propias caracteristicas del recurso de amparo, que impedian que cualquier denegacion

36 Considerandose, por ejemplo, en general los petjuicios puramente econdémicos como facil-
mente reparables, dada la solvencia de las Administraciones ptblicas. Por ejemplo, entre otros
muchos, los autos del Tribunal Supremo del 12 de febrero de 1972 y del 17 de marzo de 1972,
en materia de tributos. Pero también se otorgaban suspensiones en caso de perjuicios eco-
némicos. Asi, por ejemplo, el auto del 22 de diciembre de 1967, que confirmé la suspension
de la orden de cierre de una industria molesta, o el auto del 1), de abril de 1978, que confirmé
la suspensién de una licencia de obras para la construccién de un edificio de varias plantas,
argumentando cabalmente sobre las consecuencias en todo caso indeseables de la estimacion
del recurso con el edificio ya construido. Para consultar la jurisprudencia espafiola cabe acu-
dir, entre otras fuentes, a la espléndida base de datos del Consejo General del Poder Judicial,
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Jurisprudencia/Buscador-Fondo-Documen-

tal-Jurisprudencia/.

37 Entre otras, las sentencias 66/198) (fundamento juridico 3) y 238/1992 (fundamento juridico 3),
del Tribunal Constitucional.
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de medidas cautelares pudiera por este solo hecho ser objeto de revision plena por el
Tribunal Constitucional®®.

2-2.3. La batalla doctrinal por las medidas cautelares

Un cambio més profundo del statu quo hubiera supuesto el éxito de la “batalla por las
medidas cautelares”, emprendida en los ahos noventa por el gran maestro del derecho
administrativo espahol, el profesor Eduardo Garcia de Enterria®®. A partir de la incardi-
nacion de la tutela cautelar dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
pero también de la posicién constitucional de las Administraciones ptblicas (sometimien-
to pleno a la ley y al derecho e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicos,
articulos 103.1y 9.3 de la Constitucién, respectivamente), y con el propdsito de servir de
correctivo a los abusos de la autotutela administrativa, favorecidos por la larga duracién
de los procesos, lo que venia a proponer la tesis del profesor Garcia de Enterria era la
consideracién del fumus boni iuris como condicién suficiente para el otorgamiento de la
medida cautelar —de suspension u otra— en los casos en los que un examen preliminar del
asunto pusiera claramente de manifiesto la ilegalidad del acto o disposicién impugnados,
relativizando en cambio o dando por supuesta en la generalidad de los casos la existencia
del periculum in mora (de los perjuicios de dificil o imposible reparacién).

La brillantez con que venia expuesta, unida al prestigio de su autor, hizo que esta tesis
hallara temprana acogida en la jurisprudencia contencioso-administrativa espahola®, y
que haya mantenido en ella una presencia constante, pero sin alcanzar nunca un éxito
pleno y generalizado, como hemos de ver.

4-2.. La vigente Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998

En efecto, en plena “batalla por las medidas cautelares” se aprobd la vigente Ley 29/1998
de 1998, cuya regulacion de las medidas cautelares (capitulo 2 del titulo 6, articulos 129 a
136) no supuso ninguna revolucion, y el primero en constatarlo y en mostrar su decepcioén
por ello fue el propio profesor Garcia de Enterria*'.

38 A este respecto, me permito recomendar la lectura del espléndido trabajo de José Maria Ro-
driguez de Santiago, “El articulo 2).1 CE como ‘norma de conducta’ para jueces y tribunales y
‘norma de control” para el Tribunal Constitucional”, Revista Espasiola de Derecho Constitucio-

nal 75 (2005): 261y ss.

39 Véase al respecto, entre otros muchos trabajos del autor, Eduardo Garcia de Enterria, La bata-

lla por las medidas cautelares (Madrid: Civitas, 1992).

%0 Asi, por ejemplo, el auto del Tribunal Supremo del 17 de febrero de 19g1 (requerimiento de pago

por ejecucion subsidiaria de obras ya realizadas).

%1 Eduardo Garcia de Enterria, “Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva Ley de la Ju-

risdiccion Contencioso-administrativa de 1998”, Revista de Administracién Piblica 151 (2000):

251y sS.
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Pese a las ufanas palabras de la exposiciéon de motivos de la Ley a este respecto (apartado
6.5), la nueva regulacion contiene novedades limitadas, que no afectan de manera sustan-
cial al fondo de las cosas. Se cambia, eso si, la denominacién y el alcance del capitulo, que
no se refiere ya exclusivamente a la suspension, sino en general a las “medidas cautelares”,
lo que posibilita la adopcién de medidas “positivas”, como de todas formas se venia acep-
tando por la jurisprudencia, aunque sigan siendo menos frecuentes en la practica*. Desde
luego se introducen también novedades procedimentales relevantes, comunes hoy a todos
los 6rdenes jurisdiccionales y aun al procedimiento administrativo, como la posibilidad
de adopcidn de esas medidas inaudita parte en casos de especial urgencia, e incluso con
caracter previo a la interposicién del recurso para ciertas pretensiones deducibles en via
contencioso-administrativa (medidas ambas que se suelen denominar cautelarisimas)*.

Pero por lo que se refiere al fondo del asunto, es decir, a los criterios relevantes para
la adopcion de estas medidas, no hay cambios significativos. Ninguna mencién se hace
del fumus boni iuris, ni como condicién necesaria ni mucho menos como condicién su-
ficiente*. El criterio determinante sigue siendo el periculum in mora, que, en lugar de
venir expresado en términos de petjuicios de dificil o imposible reparacion, lo es ahora,

42 Asi, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo del 11 de octubre de 2012 (recurso
5666/20m) y del 18 de julio de 2017 (recurso 2559/2016), sobre denegacién de autorizaciones

ambientales integradas, que no conceden las medidas cautelares positivas solicitadas.

%3 Adopcién de medidas inaudita parte (articulo 135). Las medidas cautelarfsimas (articulo 136)
solo estén previstas frente a la inactividad material y las vias de hecho. Ejemplo reciente de
medida inaudita parte es la acordada por auto del 5 de julio de 2019 del 24.° Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de Madrid (recurso 298/2019), que suspende la moratoria de tres
meses acordada por el nuevo Gobierno municipal madrilefio en la aplicacion de la ordenanza
municipal de cierre al trafico de la zona denominada “Madrid Central”, en un recurso

interpuesto por la organizacion ecologista Ecologistas en Accion.

% Que lalegislacién espafiola no haya incluido nunca, ni antes ni ahora, la “apariencia de
buen derecho” (fumus boni iuris) como requisito para la obtencién de medidas cautelares
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo puede deberse a la desigual posicién
de partida de las partes en este tipo de procesos (presuncién de legalidad de los actos y
disposiciones y autotutela de la Administracién), a diferencia de lo que ocurre en los procesos
civiles, en los que tal requisito tiene su origen, y al deseo de no agravar més esa desigualdad
de partida. A ello hace referencia, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 8 de
mayo de 2015 (recurso 3957/2011), fundamento juridico 15 (revocacién de autorizacién de
producto fitosanitario): “Expresamente prevista [la apariencia de buen derecho] en el proceso
civil, en donde tiene su &mbito natural [...], en este orden jurisdiccional [el contencioso-
administrativo] se parte de un presupuesto —acto, disposiciéon— cuya legalidad se presume

en cuanto ejercicio de una potestad llamada a satisfacer intereses generales”.
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en otros equivalentes, como la necesidad de evitar que el recurso pierda su finalidad*.
Se mantiene también la excepcion a la excepcidn, es decir, la posibilidad de denegar las
medidas cuando su otorgamiento pudiera causar una grave perturbacién para otros in-
tereses no solo ptblicos, sino también de naturaleza privada*®. Es entonces cuando debe
entrar en juego la “ponderacién” de todos los intereses en presencia®. Solo en el caso de
que se entienda procedente la medida es cuando cabe entrar a valorar la pertinencia o
no de exigir una caucién para poner a resguardo esos otros intereses, que en ningin caso
constituye una exigencia ineludible*.

El tenor legal es suficientemente claro y hay muchas resoluciones del Tribunal Supremo
que resumen los criterios aplicables en la actualidad en derecho espahol para la adopcién

49

de medidas cautelares en el orden contencioso-administrativo*. El periculum in mora 'y
la ponderacién son los criterios basicos y determinantes. El fumus boni iuris, esto es, la
“mirada de soslayo” al fondo del asunto, no tiene la misma importancia, porque, como
afirma con reiteracion esa jurisprudencia, otro de los elementos estructurales basicos de
la tutela cautelar es la abstraccién de la cuestion de fondo, sin cuyo respeto se vulneraria
el derecho también fundamental a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 de

la Constitucion). Solo en casos puntuales y bien acotados el fumus boni iuris puede ser

%5 “Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar po-
dré acordarse @nicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicaciéon de la disposicién pu-

dieran hacer perder su finalidad legitima al recurso” (articulo 130.1) (el destacado es nuestro).

%6 “La medida cautelar podra denegarse cuando de esta pudiera seguirse perturbacion grave de
los intereses generales o de tercero que el juez o tribunal ponderara en forma circunstanciada”

(articulo 130.2).

4T “El criterio para su adopcion consiste en que la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposi-
cién pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre sobre la base de una pondera-
ci6n suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto” (exposicién de motivos de

la Ley 29/1998, apartado 6.5).

48 “Cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran
acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmente
podra exigirse la presentacién de caucion o garantia suficiente para responder de aquellos”

(articulo 133.1).

29 Asi, por ejemplo, la sentencia del 2o de abril de 2015 (recurso 2598/201y), fundamento juridico
8 (plan general); y del 12 de febrero de 2018 (recurso 103/2017), fundamento juridico 6 (deslin-
de de costas); y los autos del 3 de octubre de 201y (recurso 352/201)), fundamento juridico 2
(gestion de residuos radioactivos) y del 28 de marzo de 2019 (recurso j7/2019), fundamentos

juridicos 3 a 5 (reglamento de retribuciones de la carrera judicial).
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condicién suficiente para el otorgamiento de la tutela cautelar®. En los demas, se man-
tiene la pertinencia de tomarlo en consideracién, y muchas veces se analiza, pero bajo
las pautas ya indicadas.

Todo esto no quiere decir que la jurisprudencia cautelar espahola sea hoy en dia tan res-
trictiva como lo era en otros tiempos. Se conceden muchas medidas cautelares, como
veremos a continuacion en el campo ambiental, pero es fruto tal vez méas de la impronta
constitucional ya mencionada que de los cambios legislativos, como hemos visto, modestos.

-3 Algunas consideraciones especiales sobre la tutela cautelar
en los contenciosos ambientales

La aplicacion de estos criterios generales en casos de tematica ambiental permite hacer
algunas consideraciones adicionales, aunque probablemente no exclusivas de esta materia.

4.3.1. Interés prevalente

Los asuntos de tematica ambiental —en concreto, la impugnacién de actos o disposicio-
nes que pueden ser perjudiciales para el medio ambiente— cuentan de entrada con una
ventaja en materia cautelar, que se debe a la muy extendida consideracién por parte de
la jurisprudencia de los intereses ambientales como preferentes o prevalentes a estos
efectos®. La justificacion de este trato preferencial se hace en ocasiones apelando a la

50  Asi, entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo del 1) de diciembre de 2016 (re-
curso 3713/2015), fundamento juridico 8 (sancién de clausura temporal de la instalacién): “La
doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplica-
cibn, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o
ejecucién de una norma o disposicién general declarada previamente nula de pleno derecho o
bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no [...] al
predicarse la nulidad de un acto en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de
valoracién y decision, pues de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que
por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también funda-
mental y recogido en el propio articulo 2j de la Constitucion, cual es el derecho al proceso con

las garantias debidas de contradiccién y prueba”.

51 Asf, por todas, sentencia del Tribunal Supremo del g de julio de 2012 (recurso 1213/2010), que
confirma la suspensioén de la orden de exclusién del catalogo de especies amenazadas de Ca-
narias de la poblacion de un alga (la seba o Cymodocea nodosa) en la superficie marina donde
se iba a construir un puerto: “Asi hemos declarado que cuando se trata de realizar la valo-
racién circunstanciada de los intereses en conflicto, del tan citado articulo 130.1 de la [Ley
29/1998], tiene caricter prevalente el interés medioambiental” (fundamento juridico 6). Véase,
ya tempranamente y con detalle al respecto, Jesis Jordano Fraga, “El proceso de afirmacién
del medio ambiente como interés ptiblico prevalente o la tutela cautelar ambiental efectiva: La
suspensién de los actos administrativos por razén de la proteccion del medio ambiente en la

jurisprudencia del TS”, Revista de Administracion Piblica 155 (1998): 169 y ss.
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relevancia constitucional y a escala internacional de la proteccién del medio ambiente,
pero tiene una explicacién més sencilla y coherente con las reglas del juego que presiden
la adopcién de medidas cautelares (periculum in mora y ponderacion), que estriba en
el cardcter irreparable o dificilmente reparable que en general se atribuye a todo daho
ambiental, asi como en la naturaleza colectiva que por definicion presentan este tipo de
dahos, es decir, su afectacion a los intereses generales®™.

Por el mismo tipo de razones, se encuentra en cambio en una posicién al comienzo des-
ventajosa a efectos cautelares la impugnacion de actos o disposiciones que, aunque el
examen del fondo del asunto revele mas tarde su disconformidad con el ordenamiento
juridico, tiene un componente de proteccién ambiental®®.

2-3.2. Casuismo

Lo anterior no quiere decir que baste con la simple alegacién de que la ejecucién del acto
o disposicion impugnados puede producir un daho ambiental para obtener la suspension,
pues el juicio cautelar, a partir de su propia configuracion legal, y asi es asumido también
en forma unéanime por la jurisprudencia, es un juicio eminentemente casuistico, vinculado

54

a las circunstancias del caso, y en el que pueden entrar en juego varios factores®.

En primer lugar, es obvio que, aunque se acepte que los dafios ambientales tienen por regla
general un carécter irreparable o dificilmente reparable, no todo daiio ambiental reviste
la misma importancia, ni todos los dafios ambientales son en realidad irreparables o de
dificil reparacion. Aunque la jurisprudencia contencioso-administrativa no exige, como
si hace en los asuntos de su competencia la jurisprudencia constitucional, que se acredite
en estos casos la “certeza e inmediatez” de los dafios®®, lo bien cierto es que en todo caso

52 En este sentido se expresa también la jurisprudencia constitucional en las decisiones caute-
lares que adopta dentro de su esfera de conocimiento. Asi, por ejemplo, el auto del Tribunal

Constitucional 355/2007 (desaladora de Torrevieja), fundamento juridico 3.

53 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 23 de noviembre de 2016 (recuso
3825/2015), que deniega la suspensién de la sancién de clausura temporal de una instalacién
de tratamiento de residuos por la prevalencia del interés ambiental cuya proteccibén persigue

la resolucién recurrida (fundamento juridico 3).

52 Asi, entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo del 16 de julio de 2012 (recurso
5563/2010), impugnacién de un plan para la explotacién de canteras en suelo no urbanizable:
“La invocacién de precedentes jurisprudenciales en una materia de elevado casuismo, como la
presente, no resulta eficaz si se prescinde de las circunstancias concretas de cada caso” (fun-

damento juridico 6).

(3]
5]

Jurisprudencia a mi juicio criticable y que no se sigue de un modo coherente. Asi, por ejemplo,
los autos 56/2010 (parany) y 11)/20m (Meseta Sky) del Tribunal Constitucional. Me he ocupado
por extenso de esta cuestién en Germéan Valencia Martin, Jurisprudencia constitucional y me-

dio ambiente (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2017), 167y ss.
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resulta necesario un esfuerzo argumentativo tendente a concretar las caracteristicas de
los dahos que se invocan y la relaciéon de causa-efecto entre la ejecucion del acto o dis-
posicién y su produccion, a partir de lo cual poder calibrar su entidad. La falta de ese
esfuerzo argumentativo conduce a veces al rechazo de las peticiones de tutela cautelar.

En segundo lugar, lo que se impugna muchas veces son actos o disposiciones que, aunque
en opinion de los recurrentes son ilegales y van a producir dahos ambientales, vienen pre-
cedidos de una evaluacion de sus repercusiones ambientales que los considera aceptables
desde este punto de vista y que incluye medidas correctoras para minimizar esta clase
de efectos. Es obvio que en estos casos el solicitante de la suspensién ha de desplegar un
esfuerzo argumentativo mayor, pues a los solos efectos cautelares y sin prejuzgar el fondo
del asunto, ha de mostrar de forma convincente la insuficiencia de las medidas correctoras
previstas y la persistencia, pese a ellas, de posibles dahos relevantes®®.

Por tltimo, aunque se hayan levantado con éxito las anteriores cargas argumentativas, es
muy posible que la otra parte contendiente (la Administracién) esgrima un conjunto de
consecuencias negativas que pueden derivarse de la adopcién de la medida cautelar. Es
entonces cuando, de acuerdo con las previsiones legales, se entra en el terreno de la pon-
deracién. Si frente al posible perjuicio ambiental —serio— tan solo se esgrimen posibles
perjuicios —piblicos o privados— de naturaleza econémica, la balanza tiende a inclinarse
del lado ambiental, por el caracter por definicién resarcible que se atribuye a los perjuicios
puramente econoémicos™. Ahora bien, cuando al posible perjuicio ambiental se oponen
otros que son también de naturaleza colectiva (que afectan a intereses generales) y que
trascienden la esfera econémica, es decir, que se encuentran al menos al mismo nivel de

56 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 16 de diciembre de 201 (recurso
544/2011), que deniega la suspensién de la autorizacién ambiental integrada concedida para un
vertedero, por las medidas correctoras ya previstas en la autorizacion para evitar los dafios de

las obras a ciertas aves rapaces.

57 Asi, por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo del 18 de junio de 2015 (recurso 3o7)/201y),
que no concede la suspension de la denegacion de autorizacion de uso de suelo no urbaniza-
ble para una explotacion minera: “Tales perjuicios [los causados a la empresa de prosperar el
recurso] son susceptibles de reparacién, sin que, en definitiva, el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto pierda su finalidad [...], mientras que si se accede a la medida cautelar po-
sitiva que se solicita a fin de autorizar la extraccién, los dahos que pudieran causarse al medio
resultarian irreversibles aunque quepa la adopcién de hipotéticas medidas de restauracién”

(fundamento juridico 2).
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relevancia o preferencia, la balanza se puede inclinar de un lado o de otro dependiendo
del peso relativo de una y otra clase de perjuicios®®.

Como resumen de estos tres aspectos, valga la espléndida argumentacién desplegada por
el Tribunal Supremo al resolver sobre la suspension —denegandola en este caso— solicita-
da con motivo de la impugnacion del acto de aprobacién de la construcciéon de un nuevo
centro penitenciario en la ciudad de Pamplona®.

Maés alla de lo anterior, poco més creo que puede decirse en términos generales sobre la
manera de resolver estos incidentes cautelares. En particular, no cabe hacer una tipologia
de asuntos por razon de la materia, que quedaria siempre relativizada por la necesaria

58 Asi, por ejemplo, el auto del Tribunal Supremo del 2, de julio de 2015 (recurso 732/2015), que
deniega la suspension cautelar de ciertas obras portuarias (en un recurso frente a la exclusion
de la sujecion a EIA del proyecto portuario “Proteccion del frente litoral de San Andrés”, en Te-
nerife), porque, aun entendiendo acreditado el periculum in mora (posible dafio a las praderas
de sebas), en este caso se entiende prevalente (ponderacién) el riesgo para la seguridad de las
personas (inundaciones recurrentes) que la obra pretende conjurar, teniendo en cuenta ade-
maés que dichas praderas ya estan protegidas en otras zonas proximas y que el proyecto con-
templa algunas medidas correctoras. O la sentencia del Tribunal Supremo del 16 de diciembre
de 2016 (recurso 672/2016), que otorga la suspensién del acuerdo de iniciacién del procedi-
miento para ampliar un espacio natural protegido, por el impedimento que ello supone para
la construccién de un almacén temporal centralizado (ATC) de residuos radiactivos, interés
en este caso prevalente: “El perjuicio al interés general que se crea con el acuerdo impugnado
no es [..] exclusiva o primordialmente econémico, sino que se alega y razona que dicho per-
juicio esté en el entorpecimiento a la gestion de los residuos radioactivos y, por consiguiente,
el debilitamiento de la seguridad nuclear, con lo que se dafia un servicio ptblico esencial [...).
Pues bien, si efectuamos un correcto juicio de ponderacién entre los intereses enfrentados,
nos parece prevalente preservar la adecuada gestion de los residuos radioactivos en orden a
una mejor seguridad nuclear, mientras se sustancia el pleito, que la aprobacién inmediata de

la ampliacién de un espacio protegido para las aves” (fundamento juridico 3).

59 Auto del 16 de abril de 2009 (recurso 110/2009): “Ahora bien, sucede que la confrontacién de
intereses a que nos referimos reviste en este caso unas caracteristicas especificas que no po-
demos obviar. En primer lugar, porque se trata de realizar una obra ptblica que cumple una
necesidad esencial para la comunidad, como acontece con albergar a la poblacién reclusa. En
segundo lugar, porque el interés medioambiental se manifiesta de un modo tenue y difuso a
tenor de la propia documentacién apartada con la solicitud cautelar [..]. Y, en fin, porque en el
propio acto administrativo recurrido se establecen medidas correctoras que, sin perjuicio de
lo que se resuelva en la sentencia que recaiga, permiten considerar, de modo provisional y a
los efectos cautelares, Gnicos ahora valorados, que la variable medioambiental ha sido tomada
en consideracion, valorada y, en su virtud, se han adoptado determinadas medidas al respecto”

(fundamento juridico 3).
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atencion a las circunstancias concretas de cada caso, aunque en algunas materias se pue-
den detectar lineas jurisprudenciales consolidadas —asi, por ejemplo, en el campo de los
instrumentos de planeamiento urbanistico®—. No obstante, vamos a anadir algunas otras
consideraciones especificas.

1-3-3- La planta judicial y el sistema de recursos

En los procesos contencioso-administrativos, las medidas cautelares las decide el mismo
juzgado o tribunal que conoce del pleito principal®’. No hay reglas especiales de atribu-
ci6én de la competencia objetiva a unos u otros 6rganos judiciales en razon a la temética
ambiental de los asuntos, y por ello el conocimiento en primera —o Ginica— instancia de
esta clase de asuntos puede corresponder segtin los casos a toda la gama de juzgados y
tribunales que conforman la planta judicial de lo contencioso-administrativo en Espaha®?.
No obstante lo cual, y atendiendo a esas reglas, la mayor parte de los pleitos de temética
ambiental, al menos los de cierta entidad, son decididos en primera —en realidad, Gnica—
instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, cuyas decisiones (autos) en materia cautelar son recurribles en casacién ante la

60 Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo del 23 de marzo de 2011 (recurso
2672/2010), que otorga la suspensién de un plan especial para la construccién de viviendas,
teniendo en cuenta la ausencia de informe de la Confederacion Hidrografica sobre la suficien-
cia de recursos hidricos (vicio procedimental grave): “Hay que recordar, como razén adicional
para justificar la procedencia de tal suspension cautelar, que esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo ha declarado también, entre otras, en sus sentencias [...], que se debe acceder a la
suspension pedida de la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento urbanistico o de los
actos de ejecucion del mismo cuando, durante el tiempo de tramitacion del proceso, pudiesen
crearse situaciones juridicas y alteraciones del medio fisico dificilmente reversibles, que es lo que
sucederfa en este caso si no suspendiésemos la ejecucién del indicado Plan Especial, objeto de

impugnacién en el proceso principal” (fundamento juridico 5; el destacado es nuestro).

61 “Los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo que fueren competentes
para conocer de un asunto lo seran también para todas sus incidencias y para hacer ejecutar
las sentencias que dictaren en los términos sefialados en el articulo 103.1” (articulo 7.1 de la Ley

29/1998).

62 “El orden jurisdiccional contencioso-administrativo se halla integrado por los siguientes 6r-
ganos: a) Juzgados de lo Contencioso-administrativo, b) Juzgados Centrales de lo Contencio-
so-administrativo, ¢) Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, d) Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, y e) Sala de lo

Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo” (articulo 6 de la Ley 29/1998).
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Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo con las mismas limitaciones
—no pocas— que las sentencias que resuelvan los pleitos principales®.

Quiere ello decir que con un sistema legal y jurisprudencial tan abierto como el espahol,
hay que contar con una cierta potencial variabilidad en cuanto a los criterios para la adop-
cién de medidas cautelares segin el 6rgano judicial (el Tribunal Superior de Justicia) que
conozca de la causa, cuyas posibilidades de unificacién no son completas por las mencio-
nadas limitaciones de acceso a la casacién y las propias caracteristicas de este recurso®.

A este respecto, cabe pensar sobre todo en la relevancia del fumus boni iuris. Aunque
—como vimos— el criterio del Tribunal Supremo es muy restrictivo, algunos Tribunales
Superiores de Justicia tienden a concederle no poca importancia, precisamente en asun-
tos ambientales, amparandose en esa linea doctrinal también ya comentada y nunca del
todo descartada por la propia jurisprudencia del Supremo®. Si una decisién cautelar
(de instancia) aparece basada exclusivamente en el fumus boni iuris, sera casada por el
Supremo®, pero si no es asi, lo mas probable es que sea mantenida en casacién, aunque
le conceda una importancia superior a la que en linea de principio se desprende de esa
doctrina restrictiva®.

63 Articulo 87 de la Ley 29/1998. Entre estas limitaciones cabe mencionar ahora sobre todo el
“Interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia” (articulo 88, en su nueva re-
daccién dada por la Ley Organica 7/2015, del 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial).

6% Sobre todo con el nuevo recurso de casacion y el interés casacional. En este sentido, la sen-
tencia del Tribunal Supremo del 18 de diciembre de 2018 (recurso 481/2017), en relacién con el
impuesto catalan sobre grandes establecimientos comerciales (fundamento juridico 3). Véase
el atinado comentario a esta sentencia de Pedro Corvinos Baseca, “Las medidas cautelares y
la falta de interés casacional objetivo para formar jurisprudencia”, blog de Pedro Corvinos
Abogado, febrero de 2019, http://pedrocorvinosabogado.es/las-medidas-cautelares-y-la-fal-

ta-de-interes-casacional-objetivo-para-formar-jurisprudencia/.

65 Asi, por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en el auto del 21 de febrero
de 2019 (recurso 755/2018), de suspensién de la regulaciéon autonémica de las especies cazables.
Véase el interesante comentario al respecto de Eva Blasco Hedo, “Suspension provisional de
la actividad cinegética por la estimacion judicial de una medida cautelar versus modificacién
delaley de caza de Castilla y Le6n que autoriza su ejercicio”, Actualidad Juridica Ambiental 8g

(2019): )7-61.

66 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 22 de junio de 2010 (recurso 5587/2008),
que otorgb la suspensién de un plan especial que habia sido denegada en la instancia en base

simplemente al fumus (por entender que no tenia vicios).

67 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 1r de octubre de z2omr (recur-
50 6608/2010), que confirma la suspensién de la ejecuciéon de un parque eélico, acordada
por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6én en base al fumus boni iuirs, aunque

no exclusivamente.
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4-3-4- Los riesgos de la no suspension

Las decisiones en materia cautelar tienen siempre mucha importancia practica, maxime
cuando afectan a proyectos de una cierta envergadura. No es infrecuente que, si se acuer-
da la suspension, los promotores abandonen esta clase de proyectos, con lo que el pleito
principal pierde su objeto y no llegara a sentencia.

Maés complejas incluso son las consecuencias cuando la suspension se deniega, la ejecu-
cién del proyecto sigue por tanto su curso y se encuentra terminado y en funcionamiento
cuando, finalmente, recae sentencia firme declarando su invalidez. En materia ambiental,
y en relacién con grandes proyectos, esta situacién no es en absoluto infrecuente, porque
si los distintos tribunales pueden mantener, como hemos dicho, posiciones més o menos
favorables al otorgamiento de la suspension, todos ellos, con el Tribunal Supremo a la ca-
beza, mantienen una postura muy exigente en cuanto al cumplimiento formal y sustantivo
de la legislacién ambiental, sin duda condicionada por la posicién también exigente —esta
legislacion viene siempre encabezada por normativa comunitaria europea— del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea®.

Los problemas a que da lugar la ejecucion de sentencias anulatorias de grandes proyectos
ya terminados y en funcionamiento —de los actos o disposiciones que los aprueban o
autorizan— son incontables, de desenlace variable e incierto, y en todo caso consumen
una cantidad ingente de recursos, de preferible destino a mejores causas®’.

No tienen facil solucién estos problemas, motivados por la larga duracién de los procesos,
que es la clave del tema de las medidas cautelares™. Mejor resuelta, seglin parece, en el

68 Véase Gallego Bernard, La red..., 361y ss.

69 Sirva como ejemplo el caso Marina Isla de Valdecafias, en el que recurrido en 2007 el acto de
aprobacion de un proyecto de urbanizacién a construir dentro de un espacio natural protegi-
do, el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, que habia denegado la suspensién caute-
lar, dict6 cuatro afios més tarde, con el proyecto ya parcialmente ejecutado y en funcionamien-
to, sentencia estimatoria del recurso (sentencia del g de marzo de 2o11, recursog61/2007), que
devino firme al ser confirmada en casacién tres ahos después (sentencia del Tribunal Supremo
del 29 de enero de 201y, recurso 2j19/2011). Tras innumerables avatares —de los que me he
ocupado con detalle en Germén Valencia Martin, “Transformaciones urbanisticas en la red
Natura 2000: El caso Valdecafias”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental )5 (2020): 177 y 85.—,
en julio de 2020, el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura acordd la imposibilidad (ma-

terial parcial) de ejecucién de su sentencia (articulo 105 de la Ley 29/1998).

70 A este respecto, Eduardo Salazar Ortuho, El acceso a la justicia ambiental a partir del Convenio
de Aarhus (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2019), 28, se muestra partidario de una
suspension cuasi automatica de la ejecucion de cierto tipo de proyectos, unida a una rapida

decisién de los pleitos, a lo que afiade otras interesantes propuestas (pp. 197y ss. ¥ 247y 88.).
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caso chileno, en el que los pleitos de que conocen los Tribunales Ambientales se resuelven
por regla general en cuestion de meses™.

5. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS O PROCEDIMIENTOS
DE REPARACION DE DANOS AMBIENTALES

Siguiendo el mismo esquema que en el caso de las reclamaciones de ilegalidad, vamos a
examinar primero la practica de los Tribunales Ambientales chilenos en materia cautelar
en ese tipo de demandas, para pasar después a referir la legislacion y la practica espaholas
correspondientes.

5.1. Las medidas cautelares en las demandas de reparacién por dafo ambiental

Este es, segtin creo, el tipo de procesos en el que los Tribunales Ambientales chilenos se
ven con mas frecuencia enfrentados a la necesidad de resolver incidentes de naturaleza
cautelar. Un somero repaso de algunas de las decisiones adoptadas por el Tercer Tribunal
Ambiental permite comprobar, asimismo, que se trata de un campo en el que se explotan
casi todas las posibilidades de actuacion que ofrece la regulacién general, antes expuesta.

En efecto, con motivo de la apertura de esta clase de incidentes, el Tribunal adopta medi-
das cautelares de los més variados tipos, tanto de caracter conservativo como innovativo,
sobre todo dirigidas a la evitacion de dafios mayores™, sobre la base de la apreciacién de la
concurrencia de los requisitos del fumus boni iuris y del periculum in mora y del principio
de proporcionalidad™.

71 Este es el caso al menos del Tercer Tribunal Ambiental (Valdivia), como puede comprobarse
siguiendo la cronologia de las actuaciones de cada asunto, documentada y disponible en su

sitio web.

72 Por ejemplo, la Resolucion del 7 de diciembre de 2018 (caso Embalse Punilla), que acuerda
medidas de ambos tipos (cese de desplazamiento de poblacién y restitucién de bienes); las Re-
soluciones del g de agosto de 2019 (casos Humedal Angachilla y Humedal Teja Sur), que dispo-
nen medidas solo conservativas (cese de rellenos); y la Resolucién del 17 de abril de 2019 (caso
Mounicipalidad de Pucén), que adopta solo medidas de caricter innovativo (obras de proteccion

de un camino amenazado de derrumbe).

73 Los requisitos para la adopcién de las medidas cautelares por los Tribunales Ambientales chi-
lenos, segtin jurisprudencia reiterada, son tres: “De lo anterior [el articulo 2 de la Ley] se
sigue que los requisitos para decretar dichas medidas son: a) la apariencia de buen derecho;
b) el peligro en la demora, y; ¢) para su intensidad, la proporcionalidad” (Resolucion del 8 de

noviembre de 2019, caso Humedal Angachilla, considerando sexto).
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Es, ademads, un campo en el que casi se agotan todas las opciones procedimentales previs-
tas por la ley, incluida la adopcion de las medidas antes de la presentacion de la demanda™.
También es frecuente que las decisiones adoptadas se sometan a revision en una fase pos-
terior del proceso, y que el Tribunal tome entonces en consideracién, junto con otras, una
circunstancia que aparece expresamente vedada en el ordenamiento espahol, como son
los avances habidos para entonces en el conocimiento y valoracién del fondo del asunto™.

Es asimismo habitual que el Tribunal despliegue en esta clase de incidentes un amplio
arsenal probatorio, incluido el reconocimiento in situ™. No es tampoco infrecuente que
el Tribunal haga uso de la facultad que también le otorga la ley de acordar de oficio la
adopcién de medidas, por ejemplo, en sustitucién de otras propuestas y denegadas™.

Todo lo anterior constituye en conjunto una practica sumamente interesante y valiosa,
que cuenta ademds con la maxima transparencia a través del archivo completo de las
actuaciones disponible en el sitio web del Tribunal, y que en el fondo viene a ser reflejo
de la importancia que, con razon, el Tribunal concede a este apartado de su funcion.

5.2. Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo espanol

La legislacién espanola de alcance general en materia de procedimiento administrativo
—la legislacién sobre el procedimiento administrativo comn— ha contenido por lo gene-
ral una regulacién muy parca de las medidas provisionales, que practicamente se limitaba
a prever su posible adopcion en la fase inicial del procedimiento, sefialando ademas su
finalidad y estableciendo algunos limites™. Asi, en la Ley sobre Procedimiento Adminis-

7 Por ejemplo, la ya citada Resolucién del caso Embalse Punilla, que constituye una medida cau-

telar “prejudicial”.

-~
3]

Asi, por ejemplo, también en el caso del Embalse Punilla, en el que por Resoluciéon del 22 de
octubre de 2019 se alzaron las medidas cautelares previamente acordadas, entre otras razones
porque a la vista de nuevas evidencias “la verosimilitud preliminar se relativiza” (consideran-
do décimo). Por el contrario, en el derecho espafiol, el articulo 132.2 de la Ley 29/1998 dispone:
“No podran modificarse o revocarse las medidas cautelares en razén de los distintos avances
que se vayan haciendo durante el proceso respecto al anélisis de las cuestiones formales o de
fondo que configuran el debate, y, tampoco, en razén de la modificacién de los criterios de va-

loracién que el juez o Tribunal aplic a los hechos al decidir el incidente cautelar”.
76 Asi, en el caso Municipalidad de Pucén (inspeccion del camino).

7 Asi, en el caso Municipalidad de Pucon, en el que se rechazd la medida cautelar innovativa en

los términos solicitados, pero se acordd “de oficio” en otros.

78 Sobre este tema, véase, entre otros, José Antonio Tardio Pato, “Medidas provisionales” en El
procedimiento administrativo comin (comentarios, jurisprudencia, formularios), vol. 2, coord.
por José Garberi Llobregat (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), r.155 y ss.; Marina Jalvo, Medi-
das...; Toledo Martin, Las medidas....
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trativo de 1958 (articulo 72)™, y después en la Ley 30/1992, en su redacci6én original (arti-
culo 72)%°, que ahadia una prevision especial de sentido limitativo para el procedimiento

sancionador (articulo 136)*'.

Esto propici6 que la legislacion especial —la regulacion de los procedimientos administra-

tivos especiales por razén de la materia o de procedimientos administrativos singulares,

como el sancionador®*— contuviera a menudo regulaciones mas detalladas, especificando

posibles medidas provisionales o incluyendo algunas variantes procedimentales. Asi, por

ejemplo, numerosa legislacion ambiental®® o la regulacion general de los procedimientos

administrativos sancionadores®:.

79

80

81

82

8%

Ley de 17 de julio de 1958 sobre Procedimiento Administrativo, articulo 72: “1. Iniciado el procedi-
miento, la autoridad competente para resolverlo podréa adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, si existieren elementos de
juicio suficientes para ello. 2. No se podran dictar medidas provisionales que puedan causar perjui-

cios irreparables a los interesados, o que impliquen violacién de derechos amparados por las leyes”.

Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comn, articulo 72, “Medidas provisionales™: “1. Iniciado el procedimiento,
el 6rgano administrativo competente para resolver, podra adoptar las medidas provisionales que
estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, si existiesen elemen-
tos de juicio suficientes para ello. 2. No se podran dictar medidas provisionales que puedan causar
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen violacién de derechos

amparados por las leyes”.

Articulo 136, “Medidas de carcter provisional™: “Cuando asi esté previsto en las normas que regulen
los procedimientos sancionadores, se podra proceder mediante acuerdo motivado a la adopcién de
medidas de caracter provisional que aseguren la eficacia de la resolucién final que pudiera recaer”

(el destacado es nuestro).

Véase, sobre estas distinciones, entre otros, German Valencia Martin, “Silencio administrativo co-

min y especial’, Revista Aragonesa de Administracién Piblica 53 (2019): 1, y ss.

Por ejemplo, el Real Decreto Legislativo 1302/1986, del 28 de junio, de evaluacién de impacto am-

biental (articulo g) o la Ley 10/1998, del 21 de abril, de Residuos (articulos 39 y 40), no vigentes ya.

Asi, el articulo 15 del Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
aprobado por Real Decreto 1398/1993, del 5 de agosto (no vigente ya), que ampliaba en forma signi-
ficativa los fines de las medidas provisionales (“necesarias para asegurar la eficacia de la resolucién
que pudiera recaer, el buen fin del procedimiento, evitar el mantenimiento de los efectos de la in-
fraccibén y las exigencias de los intereses generales™) y los drganos competentes para adoptarlas (jun-
to al érgano competente para resolver, “cuando asi venga exigido por razones de urgencia inaplaza-
ble, el 6rgano competente para iniciar el procedimiento o el érgano instructor podran adoptar las
medidas provisionales que resulten necesarias”), sefialaba algunos ejemplos (“podran consistir en la
suspensién temporal de actividades y la prestacion de fianzas, asi como en la retirada de productos
o suspensién temporal de servicios por razones de sanidad, higiene o seguridad, y en las demas pre-
vistas en las correspondientes normas especificas”) y recogia la exigencia de proporcionalidad (“las
medidas provisionales deberdn estar expresamente previstas y ajustarse a la intensidad, propor-

cionalidad y necesidades de los objetivos que se pretenda garantizar en cada supuesto concreto”).
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Las cosas empezaron a cambiar con la reforma parcial de la Ley 30/1992 llevada a cabo en
1999, que dio nueva redaccion al precepto relativo a las medidas provisionales, dotandolo
de un contenido més detallado, que incluia en particular la posibilidad de adelantarlas
por razones de urgencia a la iniciacién del procedimiento (medidas provisionalisimas)
“en los supuestos previstos expresamente por una norma de rango de Ley” (articulo 72.2,
en st hueva redaccién)®.

Esa tendencia se ha confirmado y afianzado con la nueva ley general en la materia, la Ley
39/2015, cuya regulacién de las medidas provisionales (articulo 56), mucho més completa,
incluye ahora todo un catilogo —no exhaustivo— de medidas posibles, inspirado en la
regulacion correspondiente de la Ley de Enjuiciamiento Civil®¢.

La necesidad o conveniencia de ulteriores desarrollos por parte de la legislacion especial
es ahora, pues, considerablemente menor. Eso no significa que tales desarrollos no sean
posibles, siempre y cuando se respeten las previsiones del procedimiento administrativo
comn, y de hecho la legdislacion especial suele seguir conteniendo previsiones propias
de mayor o menor enjundia. Tal es el caso, por lo que aqui importa, de la ley de responsa-

85 Se afiadia también la posibilidad de modificacién o alzamiento de las medidas por cambio de

circunstancias, asi como su extincién cuando surta efectos la resolucién (articulo 72.5).

86 Las caracteristicas principales de la nueva regulacién son: i) se mantiene la finalidad clasica
de “asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer”; ii) se mantiene la posibilidad de
adoptarlas una vez iniciado el procedimiento o con anterioridad al mismo por razones de “ur-
gencia inaplazable”, distinguiendo la competencia en uno y otro caso (el 6rgano administrati-
vo competente para resolver, en el primero, y el 6rgano competente para iniciar o instruir el
procedimiento, en el segundo); iii) se prevé en ambos casos su adopcion de oficio o a instancia
de parte; iv) se insiste en el respeto de los “principios de proporcionalidad, efectividad y menor
onerosidad”; v) se hace, como ya se ha indicado, todo un listado no exhaustivo de medidas
posibles (nueve tipos), entre ellas, la suspension temporal de actividades, el cierre temporal de
establecimientos, la prestaciéon de fianzas y el embargo preventivo de bienes; vi) se mantiene
la posibilidad de modificacién o alzamiento de las medidas por cambio de circunstancias, asi
como su extincion cuando surta efectos la resolucion; y vii) de manera significativa, no se hace
ninguna reserva formal de ley —salvo en la clausula residual de medidas posibles: “Aquellas
otras medidas que, para la proteccién de los derechos de los interesados, prevean expresa-
mente las leyes” (apartado 3, letra i)— ni otra clase de condicionamiento a lo previsto en otras
normas. Véase, con més detalle, sobre la nueva regulacion, Belén Marina Jalvo, “Las medidas
provisionales administrativas: Novedades incorporadas por el articulo 56 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Pablicas”,

Revista Vasca de Administracion Piblica 109, n.° 1 (2017): 163 y ss.
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bilidad medioambiental®, asi como de los capitulos sancionadores de las distintas leyes
ambientales sectoriales®®.

5.3- Algunas consideraciones sobre los procedimientos espaiioles de reparacion
de danos ambientales

Aunque no es el momento de desarrollar con detalle esta cuestion, si conviene explicar
brevemente el porqué de esa duplicidad actual en Espaha de procedimientos administra-
tivos para la depuracién de responsabilidades por dahos ambientales.

La Ley 26/2007, de responsabilidad medioambiental, introdujo en el derecho espafiol,
siguiendo las pautas de una directiva comunitaria europea, una nueva regulacion de la
materia, muy superior a la existente antes en nuestro pais, y en virtud de la cual se ob-
jetivaba la responsabilidad por dafios ambientales para un amplio grupo de actividades
econdmicas, las de mayor riesgo, emancipandola por fin de la exigencia de responsabi-
lidades de caracter sancionador, cuestiones que hasta entonces en el derecho espahol
aparecian indisolublemente unidas®®. A partir, pues, de la entrada en vigor de esta ley,

87 Ley 26/2007, del 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (articulo 44, “Medidas pro-
visionales”), que amplia la finalidad de las medidas a la evitacién de dahios mayores (“durante
la tramitacién de los procedimientos se podran adoptar con caracter provisional todas aque-
llas medidas preventivas y de evitacién de nuevos dafos que sean necesarias para que no se
agrave la situacion, ni se causen dafios medioambientales y, especialmente, para garantizar la
salud humana”) y contempla su realizacion directa por la Administracién a costa del operador
(“las medidas provisionales podran consistir en imponer al operador la realizaciéon de las ac-
tuaciones que se juzguen necesarias y que, en caso de incumplimiento, seran susceptibles de
ejecucion forzosa, asi como en actuaciones que haya de realizar la autoridad competente, aun

a costa del responsable”).

88 Por ejemplo, la Ley 21/2013, del g de diciembre, de evaluacién ambiental (articulo 5g); el texto
refundido de la Ley de Prevencién y Control Integrados de la Contaminacién, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2016, del 16 de diciembre (articulo 35); o la Ley 22/2011, del 28 de julio,

de residuos y suelos contaminados (articulo 53).

89 Ley 26/2007, del 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, que transpone la Directi-
va 200)/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 21 de abril de 200, sobre responsa-
bilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparacion de dafios medioambien-
tales. Véase, sobre esta materia, entre otros, Germéan Valencia Martin, “La responsabilidad
medioambiental”, Revista General de Derecho Administrativo 25 (2010); y José Miguel Beltran
Castellanos, Instrumentos para la efectividad del régimen de la responsabilidad medioambien-
tal (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2018). A modo de contraste, y sobre el sistema
chileno, véase la espléndida tesis doctoral de Jorge Andrés Femenias Salas, “El régimen general
de responsabilidad por dafio ambiental en la Ley 19.300 sobre bases generales del medio am-
biente”, Universidad de Valladolid, 2c15; y Jorge Andrés Femenias Salas, La responsabilidad por

dario ambiental (Santiago: Universidad Catélica de Chile, 2017).
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es posible en Espafia depurar las responsabilidades por dafios ambientales —la llamada
“responsabilidad medioambiental”— causados por ese tipo de actividades por medio de
procedimientos administrativos independientes de los de caricter sancionador, iniciados
de oficio o a solicitud de personas interesadas, entre ellas, las organizaciones ecologistas
que cumplan unos minimos requisitos de antigliedad (articulo 42).

Ahora bien, los procedimientos de caracter sancionador previstos por la legislacién am-
biental sectorial (de aguas, residuos, espacios naturales protegidos, etcétera) siguen des-
empehando un papel importante en la exigencia de responsabilidades por dafios ambien-
tales por un variado conjunto de razones que podemos resumir como sigue. En primer
lugar, porque, aun tratdndose de actividades de riesgo —las relacionadas en el anexo 3 de
la Ley—, la Ley 26/2007 permite la depuracion de esas responsabilidades dentro de un
procedimiento sancionador —administrativo o incluso penal— a condicién de aplicar las
reglas de reparacion in natura que constituye otra de sus novedades (disposicién adicional
novena de la Ley). En segundo lugar, porque para el resto de las actividades econémicas
causantes de un daho ambiental no rige un sistema de responsabilidad objetiva, sino
culposa, y en estos casos la Ley 26/2007 exige que la culpa quede acreditada antes en un
procedimiento sancionador (articulo 6.2 letra ¢). Por Gltimo, porque tanto para una clase
de actividades como para otra, el presupuesto de la aplicacion de la Ley 26/2007 es que
el dafio ambiental alcance una cierta dimensién, sea “significativo” (articulo 2.1), lo que
supone que para dahos no significativos la tinica forma de exigir responsabilidad sigue
siendo la tradicional, es decir, la accesoria o derivada de la comisiéon de una infraccién
administrativa o de un delito.

Pues bien, por diferentes motivos —tal vez el principal la exigencia de “significatividad”
del daho—, la experiencia aplicativa en Espaha del nuevo régimen introducido por la Ley
26/2007, sobre todo por lo que se refiere a los procedimientos independientes para acti-
vidades de riesgo, sigue siendo hoy escasa’®, abundando todavia més los procedimientos
sancionadores en los que se depuran al mismo tiempo las responsabilidades por daho
ambiental. Pero tanto en un caso como en otro se trata de simples procedimientos admi-
nistrativos, que no tienen por logica la publicidad de las resoluciones judiciales, y respecto
de los cuales resulta dificil saber con qué frecuencia y en qué términos se adoptan medidas
provisionales, salvo que se lleve a cabo una investigacion ad hoc que por supuesto no ha
sido posible en el marco de este pequeho trabajo.

90 Seglin el informe del Ministerio para la Transicion Ecolégica sobre la evaluacion de la apli-
cacion de la ley, de junio de 2020 (p. 27), disponible en su sitio web (https://www.miteco.gob.
es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/responsabilidad-mediambiental/informeca-
ma_o3o620_final_tcmgo-goggro.pdf), entre 2007 y 2019 tan solo se han tramitado j2 proce-
dimientos con arreglo a esta ley. Véase, también, al respecto, José Miguel Beltran Castellanos,
“De la transicion ecoldgica a la responsabilidad medioambiental”, en Observatorio de Politicas

Ambientales zo1g, coord. por Fernando Lépez Ramén (Madrid: Ciemat, 2019), 550y ss.
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En ocasiones, las medidas provisionales adoptadas en esta clase de procedimientos son
objeto de impugnacion en via contencioso-administrativa®. Lo que con motivo de este
tipo de asuntos ha venido a confirmar la jurisprudencia son las exigencias de proporcio-
nalidad y motivacion, que tienen reflejo hoy en la nueva regulaciéon de la materia por la
Ley 39/2015, y la excepcionalidad de la adopcién de estas medidas inaudita parte, que,
aunque no lo tiene, se deduce de los principios generales de la ley®.

A titulo de ejemplo en un caso reciente que ha alcanzado relevancia ptblica, como es el
del derrumbe del vertedero vasco de Zaldibar, la Administracién competente (el Gobierno
vasco) tomé todo un abanico de medidas provisionales con caricter previo a la inicia-
ci6én del procedimiento de responsabilidad medioambiental o sancionador encargado de
depurar las eventuales responsabilidades por dahos ambientales, semejantes a las que
adoptan los Tribunales Ambientales chilenos, incluyendo también medidas de evitacién
de dahos mayores®®.

6. CONCLUSIONES

De manera sucinta, cabe esbozar las siguientes conclusiones del trabajo comparativo
emprendido.

En primer lugar, no existen a mi modo de ver grandes diferencias de fondo entre los sis-
temas chileno y espahol de adopcion de medidas cautelares en materia ambiental, como
corresponde a una institucién que desempeha funciones y presenta caracteristicas comu-
nes a escala universal, y a dos sistemas que mantienen en este campo una aproximacion

91 Como actos de tramite cualificados, en la medida en que puedan causar “perjuicio irrepa-
rable a derechos o intereses legitimos” (articulo 25.1 de la Ley 29/1998). En este sentido
también, Tardio Pato, “Medidas provisionales”. En cambio, Toledo Martin, “Las medidas...”,
300 ¥y ss., las considera actos definitivos, y en tal condicion susceptibles siempre de recurso

contencioso-administrativo.

92 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo del 20 de marzo de 2012 (recurso 1501/2008),
sobre una medida provisional de clausura total de una instalacién de tratamiento de re-
siduos, anulada por tomarse indebidamente inaudita parte y por vulneraciéon del principio

de proporcionalidad.

93 Orden del 13 de febrero de 2020, del Consejero de Medio Ambiente, Planificacién Territorial y
Vivienda, por la que se acuerda la adopcién de medidas urgentes en relacion al deslizamiento
ocurrido en el vertedero de residuos no peligrosos ubicado en el término municipal de Zaldibar
(Vizcaya); mencionada en el posterior Decreto 35/2020, del 3 de marzo, por el que se aprueba
la ejecucion urgente de los depositos de seguridad de residuos en el entorno del vertedero sito

en el término municipal de Zaldibar (Boletin Oficial del Pais Vasco ntim. 53, del 16 de marzo).
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casuistica, basada en la apreciacién de la concurrencia o no de los requisitos tradicionales
—aunque con desigual acento en el fumus boni iuirs— en cada caso concreto, sin recurrir
a soluciones automaéticas, quizés presentes en otros sistemas®*.

Las diferencias son, pues, mas bien de caracter adjetivo, derivadas de las equivalencias
expuestas a lo largo del trabajo entre los asuntos siempre judiciales en el caso chileno y
en parte administrativizados en el caso espahol.

En relacién con la primera clase de asuntos, las reclamaciones de ilegalidad, contrasta la
todavia escasa experiencia chilena con la abundantisima y variada experiencia conten-
cioso-administrativa espahola en asuntos similares. De todas formas, algunos de los pro-
blemas que se plantean en Espafia son ajenos al caso chileno, debido a la menor duracion
de los procesos tramitados por los Tribunales Ambientales.

En contraste, la experiencia cautelar chilena en las demandas de reparacién por dafio
ambiental es ya considerable y valiosa, como lo sera sin duda también la experiencia es-
pahola en los procedimientos administrativos equivalentes, aunque su menor visibilidad
impide en un trabajo de las modestas caracteristicas del presente trazar comparaciones

mas precisas.

Por tltimo, aunque esta conclusiéon excede del objeto del trabajo, debo reconocer que el
conocimiento de la experiencia de los Tribunales Ambientales chilenos me ha servido
para empezar a valorar una idea que puede servir para potenciar la efectividad del por lo
demaés espléndido nuevo régimen espahol de la responsabilidad medioambiental. Aunque
la propia normativa comunitaria europea de la que trae causa exige que la responsabilidad
medioambiental se depure en primera instancia en via administrativa y no judicial, el
establecer un recurso administrativo, previo al contencioso, ante 6rganos especializados
e independientes, como los que empieza a haber en Espana en otras materias (contratos
plblicos, transparencia, etcétera), es decir, ante “tribunales (administrativos) ambienta-
les”, en sustitucion de los recursos ordinarios, podria ser quizés el revulsivo que necesita
una legislacién hasta ahora un tanto adormecida, pero de indudables bondades intrinsecas. =

9% El sistema aplicado por los tribunales ambientales suecos, al que hace referencia entre noso-

tros Salazar Ortuho, El acceso..., 2)8.
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