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1.PRESENTACION

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, ha acompanado los procesos
de reforma procesal en América Latina en el transcurso de los Gltimos quince afos.
Se trata de un camino que avanza rapidamente, mas alla de la justicia penal, ya que
se han dado reformas muy profundas en los sistemas procesales civiles. Entendemos
que ambos son clave para la configuracién de un sistema eficiente y democratico de
gestion de la conflictividad. Creemos que deben tomarse las experiencias generadas
y aprendidas del anterior proceso de reforma penal, generar los esfuerzos desde una
perspectiva integrada e impulsarlos desde un abordaje de politica publica integral.

En este sentido, CEJA reconoce la implementacién de la oralidad como uno de los
principales desafios de la reforma procesal civil en América Latina, entendiendo a
la oralidad como un método para la produccién de informacién y decisiones de
alta calidad. Entender a la oralidad desde esta concepcién implica el reto de
asumir esfuerzos en la construccién y fortalecimiento de habilidades y destrezas
que posibiliten la implementacién de un verdadero sistema procesal oral. Desde
esta perspectiva, se abre un escenario en donde todos los intervinientes procesales
deben reorientar sus labores hacia el trabajo en un sistema oral.

En este contexto presentamos el “Manual de Litigacién en Casos Civiles Complejos
Medioambientales” elaborado por Juan Sebastidn Lloret. Se trata de la cuarta
publicacién de la coleccién “Sistema Adversarial Civil” y tiene como propésito
entregar herramientas para la litigacién oral compleja en casos medioambientales.
Este trabajo se desarrolla en el marco del proyecto “Mejorando el acceso a la justicia
en América Latina”, desarrollado por el CEJA y financiado por la agencia Global

Affairs Canada.

Una primera y necesaria aclaracion es que este manual no ha sido concebido
desde un sistema procesal civil en particular, sino que se ha construido sobre
la base de las premisas bdsicas que rigen un procedimiento oral. Si bien desde CEJA
somos conocedores de los diversos procesos de reforma a la justicia civil que se
estan desarrollando en la region, aspiramos a que los materiales que aqui se
entregan sirvan como denominadores comunes para todos ellos.
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El Manual parte por entregar una breve caracterizacién de los litigios complejos o
colectivos, permitiendo poner en contexto el tema que trata en lo sucesivo. Luego,
nos permite comprender las dimensiones y alcances de los conflictos ambientales
que se suscitan en la region.

Posteriormente, el manual aborda los cambios de paradigmas que requiere un caso
medioambiental complejo respecto del sistema adversarial tradicional. En este
sentido se aborda la necesidad de un cambio de concepcién de la gestién del caso,
a través de la introduccion del judicial case management, y el resguardo de garantias
procesales que pueden ser puestas en riesgos por las caracteristicas de la litigacion
en clave colectiva.

A su vez, se entregan diferentes herramientas de litigacion que permitan crear la
teoria del caso vy litigar en los diferentes momentos procesales. Ademas se analiza
la posibilidad de usar Mecanismos Autocompositivos de Solucion de Conflictos
(MASC) en los casos medioambientales complejos.

Finalmente se estudian otros dos temas. En primer lugar la implementacién
de sentencias que emanen de juicios colectivos y los desafios que esto impone.
En segundo lugar, se establecen proyecciones sobre la solucion de conflictos
medioambientales complejos ante un jurado popular.

Através de esta obra, se pretende dar un paso més alld del uso del modelo adversarial
de solucion de conflictos. Se busca entregar herramientas que permitan enfrentar
aquellos conflictos que involucran a un gran nimero de personas, concibiendo
normas especiales de gestion del conflicto y de resguardo de garantias procesales,
asi como nuevas herramientas de litigacion que enfrentar los desafios de este tipo
de conflictos.

Esperamos que este manual aporte, desde un enfoque tedrico-practico, a la
adquisicién de nuevas herramientas por parte de los operadores e intervinientes de
los sistemas de justicia que permitan la resolucion de conflictos que afectan a un gran
ndmero de personas. Con esto se reconoce que los conflictos no solo se presentan de
forma individual sino que también en clave colectiva. Estamos convencidos de que
dicho reconocimiento se traducird en un mejor acceso a la justicia de la poblacién
en general y, en especial, de aquellos grupos histéricamente vulnerabilizados.

Jaime Arellano, Director Ejecutivo.
Leonel Gonzalez, Director de Capacitacion.



2.INTRODUCCION

Este texto bien podria ser una continuidad de otro de herramientas bdsicas de
litigacion civil. Una suerte de segundo capitulo de un manual latinoamericano y
caribefo, que busca enfatizar el manejo estratégico de ciertos casos complejos como
son los ambientales.?

Los “litigios complejos”, propone una investigacion del Ministerio Pablico Fiscal de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, son aquellos en los que se presentan diversos
elementos que dificultan su resolucién. Esta complejidad puede estar dada por
la gran cantidad de personas cuyos intereses estan en juego, por la necesidad de
involucrar importantes recursos presupuestarios, y/o por requerir largos plazos de
tiempo para su solucién. La complejidad también puede estar dada por la forma en
que se encuentra organizado el aparato gubernamental, requiriendo la intervencién
coordinada de miiltiples organismos publicos, la creacién de nuevos organismos,
y/o la modificacién de estructuras organizativas. Las sentencias dictadas en el marco
de un litigio complejo, en consecuencia, suelen tener una alta incidencia en la
definicién de las politicas publicas.’

Lo cierto es que la litigacion de casos medioambientales tiene cuestiones que la
sacan del molde de la tarea tribunalicia tradicional del abogado, y por ello debe ser
estudiada de manera especifica como una forma de litigacion especial.

Por caso, de ser asi, muchas herramientas pedagdgicas bdsicas para la tarea adversarial no penal

se explayan en el excelente MANUAL DE LITIGACION CIVIL (LORENZO: 2017). En ese Manual,
claramente se establece como un caso paradigmdtico complejo al ambiental y al acceso a los derechos
sociales ante la explotacion de recursos naturales.

Otra obra es el MANUAL DE LITIGACION DE AUDIENCIAS ORALES EN LA NUEVA JUSTICIA CIVIL
DE COSTA RICA (MARIN: 2018), que presta una explicacién sumamente préctica para la actuacién oral
adversarial.

Asimismo, la clave colectiva de estos procesos puede ser complementada en el imprescindible MANUAL
DE INTRODUCCION A LOS PROCESOS COLECTIVOS Y LAS ACCIONES DE CLASE (VERBIC:
2017).

3Litigios Complejos en las Américas: investigacion del Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires (2018)
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Los problemas del deterioro ambiental son denunciados en muchos foros cientificos,
politicos o sociales. Sumado, los efectos evidentes que causan hoy a la humanidad
tanto la pandemia por zoonosis animal como las catastrofes amplificadas por
el cambio climético, tienen un impacto tan profundo en la opinién publica que
funcionan como evidencia notoria de la crisis que atraviesa nuestra casa comdn
planetaria.*

En este sentido, el derecho, como regulador de las conductas humanas, no puede
quedar ajeno a la emergencia de lo ambiental, ampliando su mirada mas alld del
efecto interno de las relaciones intersubjetivas hacia su impacto en las relaciones
interespecies, intergeneracionales y con el ecosistema que nos rodea.®

El caso ambiental es, hoy, el gran paradigma de la complejidad para el derecho y
la litigacion. En términos sustanciales, con él se busca proteger bienes comunes de
valor supraindividual y no patrimonios publicos o privados desde el interés monetario
civil. En términos profesionales, su ejercicio rompe la habitualidad de la tarea del
licenciado en leyes, obligandolo a repensar sus practicas, estrategias y cometidos tras
un fin social. Y por ende, en términos éticos, implica defender la calidad de vida de
la comunidad donde -generalmente- viven todas las partes en pleito incluyendo al
juez, todos juntos como iguales sujetos reflejos de proteccion.

Existen diversas formulas regulatorias sobre el derecho al ambiente en los paises de
Latinoamérica y El Caribe, pero un denominador comun es que, las constituciones
de diversos Estados de la region, consagran expresamente el derecho a un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible y de una manera bastante similar®
en sintonia con el articulo 11 del Protocolo de San Salvador.”

4ENCICLICA LAUDATO SI” (2015)
>KREILHUBER: 2019

Corte Interamericana de Derechos Humanos - Opinién Consultiva Oc-23/17,de |5 de Noviembre de
2017 - Solicitada por la Reptblica de Colombia - Medio Ambiente y Derechos Humanos (Obligaciones
Estatales en relacién con el Medio Ambiente en el marco de la proteccién y garantfa de los derechos a
laVida y a la Integridad Personal - Interpretacién y Alcance de los Articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los
Articulos .1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). En adelante Corte IDH OC-
23/17 (pdrr: 44): Las constituciones de los siguientes Estados consagran el derecho a un medio ambiente
sano: () Constitucion de la Nacién Argentina, art. 41; (2) Constitucion Politica del Estado de Bolivia, art.
33;(3) Constitucién de la Republica Federativa del Brasil, art. 225; (4) Constitucion Politica de la Republica
de Chile,art. 19; (5) Constitucién Politica de Colombia, art. 79; (6) Constitucidn Politica de Costa Rica, art.
50; (7) Constitucion de la Republica del Ecuador; art. 14; (8) Constitucidn de la Republica de El Salvador,
art. 117; (9) Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, art. 97; (10) Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, art. 4; (I 1) Constitucién Politica de Nicaragua, art. 60; (12) Constitucién
Poltica de la Republica de Panamd, arts. 118 y [19; (13) Constitucién Nacional de la Republica de
Paraguay, art. 7; (14) Constitucién Politica del Pert, art. 2; (15) Constitucion de la Republica Dominicana,
arts. 66 y 67,y (16) Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, art. 127 (pérr. 58; nota 88)
7Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), entrada en vigor el 16 de noviembre
de 1999, recuperado de https://cidh.oas.org/Basicos/Basicos4.htm
8La Corte IDH "va ha manifestado que el derecho a un medio ambiente sano “debe considerarse
incluido entre los derechos [...] protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana”, dada la
obligacién de los Estados de alcanzar el “desarrollo integral” de sus pueblos, que surge de los articulos
30, 31,33 y 34 de la Carta” (ver Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat g\luestraTierra Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2020. Serie C No. 400, § 202)
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2.INTRODUCCION

Asimismo, otro elemento homogeneizador para nuestro proposito, es el resultado
del proceso de negociacién del Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacion, la
Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe® [-en adelante Acuerdo de Escazi-], llevado a cabo para los 33
paises que componen la regién —y que 22 al afio 2.020 lo han suscripto-, que sent6
las bases de una consolidacién de la tutela judicial ambiental efectiva para cada
persona, las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y
al desarrollo sostenible (conf. articulos 8, 2 y 4.1), el cual resulta el esquema central
sobre cuya base se desarrolla este texto.”

La finalidad de este sistema de acceso a la justicia ambiental es defender el derecho
humano ambiental frente a cualquier decisién, accién u omisién que lo afecte o pueda
afectarlo de manera adversa o en contravencion a las normas juridicas relacionadas
con él, previniendo, haciendo cesar, mitigando o recomponiendo -administrativa o
judicialmente- los dafos al medio ambiente en el marco de las garantias del debido
proceso. Por ello, la litigacién ambiental compleja confluye hacia una concepcién
amplia de lo que denominamos la litigacién civil -o no penal- '" (conf. Acuerdo de
Escazd, arts. 1y 8).

® Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién Puiblica y el Acceso a la Justicia

en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, adoptado en Escazy, Costa Rica, el 4 de marzo
de 2018. Abierto a la firma de los 33 paises el 27 de septiembre de 2018 en la Sede de las Naciones
Unidas en Nueva York, debe ser ratificado por | | Estados para entrar en vigor: Tiene como objetivo ga-
rantizar la implementacion plena y efectiva en la regién de los derechos de acceso a la informacién am-
biental, participacién publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia
en asuntos ambientales, asi como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion,
contribuyendo a la proteccién del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras,

a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible. Al cierre de su plazo abierto a su firma
(26 de septiembre de 2020, art. 21.1) obtuvo 22 suscripciones y 9 ratificaciones pudiendo, en mas,
obtener nuevas ratificaciones, aceptaciones, aprobaciones o adhesiones y deposito de los instrumentos
para su vigencia.Ver: https://www.cepal.org/es/organos-subsidiarios/acuerdo-regional-acceso-la-informa-
cion-la-participacion-publica-acceso-la/antecedentes-acuerdo-regional.

El Comité de Negociacién del Acuerdo sostuvo nueve reuniones presenciales y seis reuniones entre
perfodos virtuales, incluyendo un sistema de modalidad de participacion del publico. El Comité estuvo
compuesto por los siguientes paises: Antigua y Barbuda, Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de), Bra-
sil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Honduras, Jamaica,
México, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucfa, San Vicente y las
Granadinas, Trinidad y Tobago y Uruguay.

El proceso inicio en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20)
en 2012 con la suscripcion de la Declaracion sobre la aplicacién del Principio 10 de la Declaracién
de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo en América Latina y el Caribe (Declaracién de Santiago,
de noviembre de 2014) cuando los paises dieron inicio a la fase de negociacién del acuerdo regional,
creando un Comité de Negociacién que reemplazd las reuniones de los puntos focales y de los dos
grupos de trabajo anteriores.

HBURBANO (2015) expone que “El sistema de justicia no penal en América Latina estd compuesto
por diversas materias, tales como, civi-mercantil, laboral y de familia. Ademds, algunos paises tienen
materias contencioso administrativas, constitucional, agraria, inmobiliaria, nifiez y adolescencia, entre
otras”."En términos generales, y aunque existen variantes en cada pais, se puede decir que el sistema
de justicia no penal en América Latina estd compuesto por drganos que integran el Poder Judicial,
justicia indigena que algunas veces integra el Poder Judicial, instituciones del Poder Ejecutivo, organismos
publicos externos a los poderes publicos mencionados, organismos privados que incluyen organizaciones
y litigantes particulares”. "“La estructura compleja del sistema de justicia en materias no penales genera
varias consecuencias'.

11
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Buscando el marco de una teoria equilibrada sobre las politicas de gestién de la
conflictividad'?, debe sistematizarse los distintos niveles de intervencion del Estado,
existentes en materia ambiental. Por ello afirmamos que el esfuerzo del litigante
debe estar concentrado en activar los mecanismos democréticos de la gobernanza
ambiental y operar eficazmente los procedimientos administrativos y judiciales
para el evitar dafios en la incolumidad ambiental y/o resarcirlos'?, como propone el
Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de
1992, reservando la actuacién penal para aquellos casos agudos de contaminacién
o degradacién ecosistémica masiva, donde el reproche ejemplificador del Estado se
evidencia como una respuesta, aunque tardia, razonable y equivalente.

Claramente esos objetivos de democratizaciéon, prevencién y recomposicion
ambiental, re significan la perspectiva de la metodologia de la teoria del caso,
entendida ésta aqui como la herramienta central desde la cual los litigantes
analizaran, planificaran y desarrollaran su litigio ecolégico y social.

Con este Manual, en definitiva, el Centro de Estudios de Justicia para las Américas
(CEJA) busca introducir a los litigantes en el conjunto de instrumentos que permiten
abordar el analisis y litigio de los casos ambientales desde una mirada estratégica,
instando al sistema judicial a llevar a cabo un manejo ajustado a la naturaleza
compleja y estructural del conflicto ambiental.

12 Como la elaborada por BINDER: 201 I.
Bginder (2011) identifica tres modalidades y cinco niveles de intervencién en la conflictividad. Las

modalidades son: I. la preventiva “que busca evitar que un determinado conflicto nazca o que una
manifestacion de ese conflicto o un modo de desarrollo de él no aparezca”; 2. la disuasiva “"que también
pretende evitar que un conflicto o manifestacion del conflicto no se produzca pero, a diferencia de la
modalidad preventiva, no de un modo permanente, sino sélo y en tanto se desarrolla la accién disuasiva’;
y 3. La reactiva "que responde a una manifestacion previa del conflicto para provocar algin efecto”.
En cuanto a los niveles de intervencidn “en orden progresivo de participacion estatal”, identifica los
siguientes: |. Coordinacién con organizaciones sociales; 2. Fortalecimiento de la autogestion mediante
la elaboracién de modelos ejemplares; 3. Creacidn de dmbitos de autogestidn; 4. Organizacidn de
autoridades de resolucidn vy tribunales; y 5. Uso de la violencia. Cada nivel, por su parte, puede acudir a
diversas combinaciones de modalidades de intervencion.Ver resumen en OZA:2015:282.

14 -, . . .
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; Conferencia de las Naciones Unidas

sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, recuperado en
https//www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda? | /riodeclaration.htm

12



3.ENTENDER QUE ES LA
LITIGACION COMPLEJA
Y SUS CARACTERISTICAS

Algunos aspectos concretos para determinar la complejidad de un caso pueden ser: -la
cantidad y tipo de actores involucrados; -el tipo de prueba a producir y complejidad
especifica, y -el tipo de asunto a dirimir y complejidad de las controversias, todos
factores que le permitirdn al juez generar una dinamica propia para el caso, en
funcién de las necesidades concretas que éste requiera (LORENZO: 2017:100-101).

Por ejemplo, las Reglas para Casos Civiles de Litigacion Compleja, aprobadas por el
Tribunal Supremo de Puerto Rico, definen como casos civiles de litigacién compleja
atodo caso civil cuyas circunstancias requieran un manejo judicial especializado que
sea declarado como tal (por el procedimiento de la regla 4), con el objetivo de evitarle
cargas innecesarias a los litigantes o al tribunal y permitir una administracion judicial
eficiente del trdmite procesal, basado en la consideracién de uno o mas criterios (de
la regla 5), a saber: (1) multiplicidad de partes; (2) multiplicidad de alegaciones o
defensas; (3) multiplicidad de testigos disponibles para el juicio; (4) volumen extenso
de evidencia; (5) necesidad de peritaje; (6) presencia de intrincadas controversias de
hecho o de derecho que exigen prueba documental y testifical abundante o inusual;
(7) naturaleza compleja del remedio o de los remedios reclamados; (8) complejidad
en la etapa apelativa; (9) casos certificados por el Tribunal de Primera Instancia como
pleitos de clase; (10) tipo de caso: casos de responsabilidad civil por productos
defectuosos (product liability); (11) intensidad de la actividad en la etapa preliminar
al juicio; (12) controversias de caracter novel; (13) casos de responsabilidad civil
como consecuencia de desastres naturales, eventos atmosféricos, catastroficos o
desastres provocados; (14) cualquier otro factor que fomente la necesidad de una
administracién o manejo judicial temprano y organizado para evitar retrasos y cargas
innecesarias a las partes y al sistema judicial."

1sReg\a 3. Definiciones. Resolucién ER-99-7 de 30 de junio de 1999; In re Reglas para Casos Civiles de
Litigacion Compleja, 148 DPR 932 (1999), y enmendadas mediante la Resolucion ER-2006-2 de 29 de
diciembre de 2006, In re Enmienda a Reglas para Casos Civiles de Litigacion Compleja, 169 DPR 804
(2006). Las Reglas se atemperaron al formato del texto oficial publicado en las Decisiones de Puerto Rico
(certificadas en estado de derecho vigente a mayo de 2016); Recuperado de http://www.ramajudicial.pr/
leyes/instancia/Reglas-Casos-Civiles-Litigacion-Compleja.pdf

13
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Es decir, conforme la entidad del conflicto traido a la justicia, el trdmite podra
ser despachado con una mayor simpleza o necesitara de un trabajo mas arduo,
prolongado y controlado por la administraciéon tribunalicia. Es por esto que la
litigacion tendra una planificacién y ejecucién diferente, dando lugar a versiones
que han sido denominadas de multiples formas: compleja, estratégica, de interés
publico y colectiva.

3.1.- Litigacién compleja, litigio estratégico, litigacion de interés publico, litigacion
colectiva y litigio estructural.

En las dltimas décadas se han presentado miltiples casos ante los Tribunales de
justicia que exponen un elevado grado de dificultad, algunos con una aparente
conflictividad de alcance individual y otras colectivas. Estos casos anormales o
extraordinarios presentan diversos elementos conflictuales que hacen mas dificil
arribar a una solucién. La doctrina, a pesar de las diferencias conceptuales que se
pueden identificar en uno u otro caso, suele llamar a este tipo de litigio como “litigio
estructural”, “litigio de interés publico”, “litigio colectivo”, “litigio estratégico”,
“acciones de clase”, entre otras maneras (CEVASCO y CORVALAN: 201 8).

Explica PUGA (2016) que estas formas de llamar el “litigio complejo”, aparecen como
conceptos nuevos en nuestra region, que en verdad son, en general, trasplantados de
la experiencia norteamericana, donde tienen ya mds de un siglo de antigliedad. Alli
se habla de “impact litigation”, “complex litigation”, “public litigation”, “structural

cases”, “collective suits” y “class actions”.

Sigue diciendo que estamos ante un fenémeno litigioso, y cada enfoque que le
damos por lo general nos conduce a enfatizar distintos rasgos, como definitorio
de ese fendmeno. Esto es relevante para la discusion conceptual, ya que segtn el
enfoque que se elija, ciertas caracteristicas del litigio no seran definitorias, y otras si
(PUGA: 2016).

Asi, para la autora (PUGA: 2016), la idea de “litigio colectivo” (ver GIANINNI:
2005: 40-63'; VERBIC: 2017:219 y 2014") enfatiza la relevancia de las reglas
de procedimiento. El concepto de “litigio de derechos sociales”, asienta en la
categorizacion de los derechos humanos invocados por las partes y/o el juez. El

16GIANINNI (2005:40-63) sienta que el objeto de los procesos colectivos es la tutela de los derechos de
incidencia colectiva, de repercusidn pluriindividual, que define como aquellos que pertenecen divisible o
indivisiblemente a una pluralidad de sujetos, desbordando, por sus especiales cualidades, los tradicionales
mecanismos de enjuiciamiento grupal (vg, intervencion de terceros, litisconsorcio).

Y7A su turno, VERBIC (2017:219) agrega que la tutela colectiva de derechos paradigmatica, en clave
representativa, son aquellos procesos judiciales llevados adelante en beneficio de grupos de personas
por ciertos atipicos representantes de derechos ajenos (individuos, organizaciones del tercer sector
y organismos publicos), cuya actuacidn judicial impactard con cualidad de cosa juzgada “con diversos
alcances” incluso sobre quienes no han sido parte formal en el debate.

Dice que en una primera aproximacion tema podria afirmarse que todos los conflictos colectivos son
conflictos de interés publico, partiendo de la premisa que cualquier conflicto colectivo: (i) involucra una
gran cantidad de personas afectadas en sus derechos de manera similar; y (ii) su debate en sede judicial
exige abordar cuestiones de trascendencia politica, social y/o econdmica, aunque mds no sea por el gran
ndmero de personas afectadas (VERBIC: 2014).
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“litigio estructural”, desarrolla la perspectiva de la teoria del derecho, y en particular
enfatiza la tipologia causal estructural, retratando un conflicto policéntrico donde se
identifican intereses que participan de un interés compartido con otros.' El proceso
estructural —agregan DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA DE OLIVEIRA (2020)- también
presenta algunas caracteristicas tipicas pero no esenciales como la multipolaridad,
la colectividad y la complejidad. Desde otra perspectiva -a la que PUGA (2016)
[lama socio-juridica-, el “litigio de impacto”'® pone el énfasis en la medida en que
la decision judicial pueda vincularse con efectos sociales diversos y ampliados
en el dmbito de las relaciones sociales o la percepcion de cuestiones publicas,
antes que en sus reglas o teorias explicativas (propia de las primeras perspectivas
procesales o sustantivas). Por dltimo, las perspectivas que llama juridico-politicas,
estan concentrada en la finalidad politica que buscan los demandantes, e incluso el
mismo juez en su decisién, habldndose asi de “litigio de interés publico”?, “litigio
estratégico”?', y recientemente, de casos de “activismo judicial”.

Lo cierto es que, en estos casos de litigacion compleja, por ejemplo, se encuentra
en juego el ejercicio pleno de derechos fundamentales por parte de un gran nimero
de personas, o debe atacarse decisiones gubernamentales o la planificacién técnica
del Estado o se requieren importantes recursos presupuestarios y/o tiempo para
su solucién, por lo que se suele requerir también la intervencién coordinada de
mdltiples organismos publicos, la creacion de nuevos organismos y/o la modificacién
de estructuras organizacionales (CEVASCO y CORVALAN: 2018).

BERIZONCE (2011:76), BOHMER y SALEM (2010), SABEL (2018), DAMASCENO

18La litis estructural, entonces, serd aquella en la que se evidencia una causalidad estructural del hecho
dafoso, que es también el Unico agravio, que es el que determina cudles antecedentes serdn tenidos
como contribuciones al dafio, pero también el que define quiénes serdn considerados agraviados. En
pocas palabras, dice PUGA (2013:47-50) que cuando la litis es estructural, se subvierte en buena medida
el cardcter adversarial del litigio, el juez adquiere una centralidad inusual y sus decisiones se justifican
desde una perspectiva regulativa antes que meramente arbitral.

19 - . . .

Su propdsito es generar una modificacion estructural en las condiciones sociales, constituyendo a su
vez una nueva herramienta de acceso a la justicia para los sectores mds postergados de la sociedad (en
BOHMER y SALEM: 2010).

20y litigio de interés publico, es un fenémeno resultante del movimiento por la defensa de la gente,
denominado “Movimiento por los Derechos Civiles”, en contraposicién a la desproporcionada influencia
de las grandes corporaciones econdmicas, cuyos antecedentes pueden ser rastreados en el Derecho
Angloamericano. Muestra ejemplos no sdlo en paises de Latinoamérica, sino también en algunos pafses
de Europa central y oriental y Suddfrica, presentando el comin denominador de estar guiados por la
hipdtesis de que es posible que los excluidos, las minorias o grupos desaventajados puedan provocar
alguna medida de cambio social a través del litigio. Asi, esta forma de llevar discusiones de corte social
a los tribunales, resulta una forma de activismo politico, generalmente con demandas frente al Estado
(UCIN: 2018).

21E\ litigio estratégico o de reforma estructural, puede ser definido como una herramienta judicial que
involucra la seleccidn y presentacion de un caso ante los tribunales con el objetivo de alcanzar cambios
en las polfticas publicas que deriven en una mejora de la sociedad (GEARY:2009).

En introduccién editorial realizada en la obra del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS: 2008) se
afirma que en algunos paises latinoamericanos el litigio estratégico de interés publico ha sido reconocido
como una herramienta importante de transformacion social a través de la expansion de los derechos.
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(2018) y PUGA (2013) coinciden en que en los Estados Unidos, el modelo
diferenciado de tratamiento de los litigios complejos se comenzé a delinear en
los 507s del siglo pasado, con el emblematico caso “Brown vs Board of Education
of Topeka”. La cuestion consistia en la necesaria reforma del sistema educativo
norteamericano, que dividia a los nifios blancos y negros en escuelas diferentes,
discriminandolos por la raza.

En un agudo analisis, SABEL (2018) observa que el litigio de interés piblico, en
especial en su variante deliberativa o experimentalista, ofrece una promesa como
un instrumento de reforma por la via judicial. Asi, la discusién del nuevo derecho
de interés plblico (en su teoria y su practica) en los paises de ingresos medios con
constituciones fuertes e instituciones administrativas débiles -como es la situacién
en la generalidad de los paises de nuestra region- se expone como mas urgente,
porque la brecha entre los problemas publicos apremiantes y la capacidad publica
para resolver los problemas es claramente grande y creciente. Para él, las respuestas
del nuevo derecho de interés piblico de los paises de este grupo forman un espectro
definido por el alcance con el que los tribunales incentivan la innovacién institucional
para elaborar e implementar remedios.

Sin embargo -dice este mismo autor-, en Argentina, esta forma de litigacion puede ser
vista a la luz del caso ambiental mas importante resuelto hasta el presente, sobre la
Cuenca Hidrica del Rio Matanza-Riachuelo donde se encuentra la Ciudad de Buenos
Aires, afectada por -literalmente- dos siglos de residuos industriales acumulados
que continuaba sumando el dafo causado a diario por la operacién de muchisimas
empresas, varias de las cuales adin son fuentes de contaminacion. En este pais, tras
este caso, explica que se ha desarrollado una variante de remedio de “interés piblico
dialdgico”, rico en innovacion institucional, que se ramifica, o asi parece, en el
tejido de la administracion a nivel municipal, provincial y federal (SABEL: 2018).

VITORELLI (2020:56) identifica diferentes situaciones en que se encuentra el
legitimado colectivo al abogar por la proteccién de los derechos amenazados o
vulnerados. Hay conflictos colectivos simples en los que el reclamo es univoco y
facil de aprehender por el colectivo legitimado, resultando en una decision facil para
el juez o jueza.??

Pero -contintia VITORELLI (2020:55-56), inspirado en el pensamiento de HART
(2001:166)- existen otros conflictos colectivos complejos, en los que ni el reclamo

22Como veremos mds adelante, existen pretensiones ambientales asociadas a la violacién de la legalidad
o los deberes de la gobernabilidad ambiental por las administraciones, que pudieran insertarse en estas
formas de procesamiento y resolucion. A respecto, cabe observar las previsiones del Cédigo Modelo
de Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal del que El juez decidird sin
més la demanda en cuanto al mérito, cuando no hubiere necesidad de produccién de prueba (conf. art.
| 3. Anticipacién de la decision de fondo). Si esta pretension estd acompafiada de otras cuestiones que
requieren de un proceso de conocimiento mds extendido, este mismo articulo del Cédigo Modelo le
indica al juez que podrd decidir sin mds trdmite, parte de la demanda, cuando no hubiere necesidad de
produccion de prueba, siempre que ello no implique prejuzgamiento directo o indirecto del litigio que
quede pendiente de decision. Por ende, el proceso continuard para la instruccion y juzgamiento de los
demds pedidos que deberd decidir en resoluciones complementarias (conf. art. |3 pardgrafo Unico).
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ni la proteccion judicial a brindar, pueden ser definidos de manera univoca por
los involucrados como, por ejemplo, casos relativos a conflictos socio ambientales.
En estos litigios colectivos complejos, existe la posibilidad de que la proteccién
sea otorgada de multiples formas y nunca quedard claro, ex ante, cudl, entre las
posibilidades existentes, es la mds efectiva para la prevencién o reparacion de
dafos al bien juridico protegido. Tampoco quedard claro cudl es la intencién
deseada por la comunidad lesionada. Por lo tanto, para VITORELLI (2020:56), los
conflictos colectivos complejos son aquellos conflictos por los que se puede admitir
un desacuerdo razonable sobre cudl a ciencia cierta seria la proteccién debida del
derecho material, mientras que los otros tipos de litigios simples son aquellos en los
que la reparacién se manifiesta de manera univoca.

A pesar de la identidad terminoldgica utilizada por VITORELLI (2020:56) con la de
Estados Unidos, él le otorga un significado diferente. En ese pafs, la accién de clase es
parte del género de los litigios complejos. Curiosamente, sin embargo, el significado
de esta expresién no es univoco en su propio pais de origen* ya que, citando a
TIDMARSH y TRANGSRUD (2002:304), tienen un caracter de “Lo sé, cuando lo
veo” [I-know-it-when-I-see-it]. En general, bajo el nombre de litigio complejo se
encuentran los pleitos que requieren que el Poder Judicial actiie mas alld de lo que se
espera de él en un proceso comun, independientemente de la naturaleza del derecho
material subyacente. Ejemplos de esta modalidad son las demandas relacionadas
con lesiones causadas por exposicién al asbesto. Es decir que, en Norteamérica,
complejos son los casos en los que el sistema procesal ordinario no funciona bien
para resolver la controversia.

Cerrando este enfoque, los conflictos ambientales serian para el autor seguido,
fenémenos transindividuales irradiados (difusos o expansivos, como le llama la
doctrina; ver al respecto el maestro BUJOSA VADELL: 1995), con capacidad de
lesionar derechos que interesan, de modo desigual y variable, a diferentes segmentos
sociales, en un alto grado de conflictividad. El derecho material subyacente debe
considerarse de toda la comunidad, compuesta por las personas afectadas por la
lesion. La titularidad del derecho material subyacente, se va a atribuir en diferentes
grados a los individuos que integran la sociedad, de una manera directamente
proporcional a la gravedad del dafio sufrido (VITORELLI: 2020:34).

A modo de conclusién del punto, podriamos resumir con CAFERATTA (2020:24-25),
cuando hace referencia al debido proceso ambiental establecido por el Acuerdo de
Escazi, donde sostiene que “Los casos ambientales son “casos dificiles”, “litigios
de interés pablico”, “litigios masivos”, “atipicos”, “litigios estructurales” o “casos
complejos”, que requieren del juez o jueza la adopcién de un juicio de ponderacion,
razonabilidad o proporcionalidad. De alli la importancia de contar con reglas claras
de acceso a la justicia ambiental”.

23VERB\C (2017:222) explica que “Los mecanismos de tutela colectiva de derechos en sede judicial
pueden adquirir distintas formas y también diversas denominaciones. Entre aquellos que podemos
identificar en el derecho comparado se destacan el sistema de caso testigo aleman (musterverfahren),
el modelo de resolucién de casos repetitivos a través de incidente o bien de recursos incorporado en
el nuevo Cddigo de Proceso Civil brasilefio, y el sistema de litigio multidistrital vigente en los Estados
Unidos de América.
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Esto es claramente coincidente con la opiniéon de LORENZO (2017:98-99), que
seguiremos en muchas partes de este Manual.

3.2.- La experiencia norteamericana en la materia.

Ya en 1976, Abram CHAYES (1976: 1281-1284-1288-1289) argumenté que los
esfuerzos por aplicar principios del Estado de Derecho a las instituciones del Estado
de Bienestar moderno habian generado una nueva clase de litigio: de interés piblico.

En este sentido, el caso de la contaminacién de Love Canal, fue el disparador de un
conjunto de regulaciones y politicas sobre desechos téxicos en los EE.UU. Justamente
en 1976, se dicta la Ley Federal de Recuperacion y Conservacion de Recursos
[RCRA, in inglés Resources Conservation and Recovery Act]. Mas adelante, se
promulga la Ley Federal de Compensacion y Responsabilidad Ambiental Integral, de
1980, que regula la limpieza de lugares con residuos peligrosos [CERCLA, en inglés
Comprehensive Environmental Response and Liability Act], mds conocida como “ley
del stper fondo”, destinado a ser invertido en la gestién de sitios contaminados.

En Norteamérica, esta ley y su principal modificacién de 1986 [SARA, en inglés
Superfund Amendments and Reauthorization Act], crean un fondo federal que puede
ser utilizado por la Agencia de Proteccién Ambiental [EPA, en inglés Environmental
Protection Agency] o por los gobiernos estatales o municipales para remover residuos
peligrosos y limpiar los lugares donde los mismos hubiesen sido depositados, siempre
que estos lugares estén enlistados como prioritarios a nivel nacional [NPL, en inglés
National Priorities List] en funcién del riesgo que presentan y conforme el sistema
de evaluacion [HRS, en inglés Hazard Ranking System] que gestiona el organismo.

La CERCLA impone una responsabilidad objetiva, retroactiva y solidaria por los
costos de remocién y limpieza de los lugares contaminados a los propietarios y
operadores de dichos lugares, asi como a los generadores y transportistas de los
residuos, basada en el principio contaminador-pagador (ver al respecto el criterio
establecido en el Principio 16 de la Declaracion de Rio de 1992).24

La existencia del stper fondo permite que los organismos publicos hagan por si
mismos las limpiezas, cuando las partes potencialmente responsables se nieguen a
hacerlo y luego accionar contra éstos para recuperar los montos invertidos (VERNETTI
y OVIEDO: 2013:15).

Explica SARMIENTO (2007:231-264) que a pesar de los poderes con los que cuenta
la autoridad ambiental, la practica muestra que ésta ha optado, de forma preferente,
por alcanzar acuerdos con los sujetos responsables (Superfund settlements) y evitar el

24PRINCIPIO |6: Las autoridades nacionales deberfan procurar fomentar la internalizacion de los
costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacién, teniendo debidamente en
cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales. Declaracion
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, recuperado en https://www.un.org/
spanish/esa/sustdev/agenda? | /riodeclaration.htm
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uso de sus potestades coercitivas. Esto sin perjuicio de que los particulares afectados
puedan ejercitar acciones de responsabilidad civil de acuerdo con las normas del
Tort Law (derecho civil extracontractual, que puede englobar también cuestiones
que, para la tradicién continental, se situarian dentro de otras ramas del derecho,
como la administrativa), a las cuales la CERCLA excluye de forma expresa, limitando
los dafos indemnizables Gnica y exclusivamente a los costes de las labores de
reparacion.

Dos textos resulta interesante comentar que enfocan el tema, y que sirven para
profundizarlos.

El Manual de Litigacion Compleja del Federal Judicial Center, que explica la Federal
Rule of Civil Procedure 16(c)(12) que aborda especificamente los litigios complejos.
Esta, autoriza al juez o juez a adoptar medidas especiales, en procedimientos para
gestionar acciones potencialmente dificiles o prolongadas que pueden implicar
problemas complejos, mdltiples partes, cuestiones legales dificiles o inusuales
problemas de prueba.?

Por su parte, el Manual de Manejo de Litigios Civiles [Civil Litigation Management
Manual], de la Conferencia Judicial norteamericana, que se dedicada a los casos
ordinarios. Pero, en el Capitulo 7 sobre casos de materias especiales incluye, entre
otros litigios complejos o inusuales, las acciones colectivas y los casos que atraen
una intensa atencion de los medios y el publico.?

Este Gltimo, para distinguir los casos ordinarios de los casos complejos, como reglas
generales o sefales para considerar que un caso necesitard una gestion judicial
prolongada propone atender: -el nimero de participantes; -el nimero de casos
similares o relacionados; -la multiplicidad de transacciones semejantes (por ejemplo
la venta masiva de un producto cuestionado); -la oposicién entre los expertos peritos;
-la complejidad de la materia; -la inmadurez del tema en litigio (falta de tratamiento
previo del tema); -1a existencia de pretensiones de accion de clase involucradas; y -el
volumen de evidencia probatoria a procesar.?”

A su turno, el Manual de Litigacion Compleja explica que muchos de los principios
generales aplicables a litigios complejos se aplican a acciones de la CERCLA, por lo
que la incluye entre los casos especiales. Conviene aproximarse a sus caracteres por
ser un caso arquetipico de litigacién ambiental compleja norteamericana.

Un caso de CERCLA -dice el Federal Judicial Center- exige “la atencion del juez
como administrador, adjudicador y mediador, como ningtn otro litigio civil. Los
Tribunales estan llamados a emplear procedimientos en los casos multi-partes de un
sitio «Superfondo» para fomentar la economia y la equidad en un proceso que no
puede ser econémico y, a menudo, no puede ser justo para todos los participantes”.
Luego el Manual trata algunas de las caracteristicas especiales del tramite de la

25Mar\ual for Complex Litigation, Fourth, § 10.1 (8)
26y Litigation Management Manual - Second § 7 (118)
27 i Litigation Management Manual - Second, § 7 (1'17/118)
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CERCLA y cuestiones y problemas propios de este tipo de litigios.?

Normalmente, el proceso comienza después que el gobierno (generalmente la EPA)
ha determinado la necesidad de una accién de respuesta en el sitio. Como parte
de su investigacién, la Agencia puede buscar informacién sobre la identidad de
todos personas o entidades que pueden haber poseido u operado el sitio, o haber
generado o transportado sustancias peligrosas encontradas en el sitio. Luego pasa
a una fase de ingenieria para disefar la solucién, llamada disefio de reparacion,
y finalmente a la fase de accién de reparaciéon, donde la solucién se implementa
realmente. La EPA puede entablar una accién de la CERCLA en casi cualquier punto
del proceso de remediacién con respecto a cualquier unidad operativa o al sitio
en su totalidad. No es necesario que la remediacién esté completa antes de que
actlie. La CERCLA solo requiere que haya una inminente liberacion o amenaza de
liberacion de contaminantes peligrosos para iniciar una respuesta gubernamental, o
que el gobierno o un demandante privado -que realiza la limpieza- hayan incurrido
en costos de respuesta.?’

La ley SARA® permite que los ciudadanos entablen demandas contra cualquier
persona (incluido el gobierno) que haya violado una norma, reglamento, condicion,
requisito u orden vigente, o contra el gobierno, en tanto este dltimo haya omitido un
acto o deber bajo la CERCLA que no sea discrecional.’'

28Mar\ual for Complex Litigation, Fourth, §34.1:643
29Mar\ual for Complex Litigation, Fourth, § 34.1:646
305 ARA §310(a)

31Mar\ual for Complex Litigation, Fourth, §34.23:665
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4.EJEMPLIFICANDO EL
CONFLICTO AMBIENTAL
PARA COMPRENDER SU
COMPLEJIDAD

Un conflicto sobre explotacién de recursos naturales y dafios ambientales es un
caso complejo per se: la cantidad de involucrados, la intensidad de la etapa de
preparacién del juicio, las particularidades que tiene cada caso en cada sistema
natural o cultural y en cada comunidad, las necesidades probatorias y la complejidad
de las resoluciones a tomarse, requerirdan un mayor esfuerzo de las partes y un
manejo especial del tribunal (LORENZO: 2017:98-99). Si intervienen comunidades
originarias afectadas, por ejemplo, el caso resulta de una atencién mayor ain por la
vulnerabilidad y condiciones culturales de las victimas que amplifican la lesién.>?

Vamos a construir un ejemplo de un caso arquetipico ambiental latinoamericano, al
cual iremos adicionando elementos para caracterizar su litigacién, y que nos servira
de ilustracién durante toda la explicacién de este manual.

Supongamos que en una pequena y afosa comunidad campesina al pie de los Andes,
esta radicada una empresa de beneficio de mineral proveniente de la cordillera,
inserta en terrenos entre el ejido del pueblo y el principal rio de la cuenca. Miembros
del poblado han denunciado intermitentes intoxicaciones de animales de granja, sin
causas determinadas.

Un litigio ambiental como el descripto, concita muchas especificidades que desafian
al operador de justicia. Repasemos algunas breves notas iniciales:

-la defensa ambiental que se requiere implica una forma de proteccién social
ante desequilibrios naturales que deben ser re-establecidos (supraindividualidad);

-todas las personas que viven en la comunidad, se encuentran de diversas
maneras incididos por el conflicto ambiental (pluriofensividad);

*2Ver por ejemplo: Corte IDH. Caso del Pueblo SaramakaVs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172,§ 121. Corte IDH. Caso
Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400, § 250.
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-los grupos, clases o categorias de personas incididos tienen intereses que
pertenecen idénticamente a todos, de gozar de las prerrogativas que les aseguren un
estado ecoldgico de derecho y una indemnidad ambiental (incidencia difusa);

-todos los ciudadanos impactados socio-ambientalmente tienen derechos
tutelables, algunos comunes y otros diferenciados, que pueden hacer valer en juicio
mediante mdltiples alegaciones o defensas (transindividualidad);

-el procesamiento judicial de este caso, claramente puede resultar
certificado por el Tribunal como pleito colectivo y/o de clase** (derechos colectivos);

-en el tramite debe preverse la necesidad de un manejo, administracion o
gestion judicial temprana y organizada, para evitar retrasos y cargas innecesarias a
las partes y al sistema judicial durante el proceso (judicial case management).

Agreguemos mds elementos al ejemplo. La empresa resulta que es de larga data,
fundada y desarrollada originalmente del trabajo artesanal de una familia tradicional
del lugar, y hoy emplea al 35 % de la poblacién activa y es el principal contribuyente
de tributos locales. En este caso:

-el establecimiento productivo resulta un bien patrimonial sobre el que
se ejercen derechos de adquiridos —y convencionalmente protegidos-*, lo cual
adelanta que habra intrincadas controversias de hecho o de derecho para discutir
el uso regular o irregular de la propiedad -abuso del derecho y/o funcién socio-
ambiental de la propiedad- (policentralidad);

-cada interés juridico presente en el conflicto ambiental puede aspirar a

33 . Ly P o .
Para mas orientacion, atender a los articulos 2 y 3 del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para
Iberoamérica del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

34Ha considerado la Corte IDH que “[El articulo 2| establece] un concepto amplio de la propiedad

privada, comprendiendo el uso y goce de los ‘bienes’, definidos como cosas materiales apropiables, asf
como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona”. Corte IDH. Caso Palamara
Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No.
135,§ 102,y Corte IDH. Caso Vereda La Esperanza Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3| de agosto de 2017. Serie C No.341,§ 240 (entre muchos otros).
También dijo la Corte IDH ““Los ‘bienes’ pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables,
asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro
objeto inmaterial susceptible de valor”. Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, § 122, Corte IDH. Caso Andrade Salmén
Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de | de diciembre de 2016. Serie C No.330,§ 110
(entre muchos otros).

Sefialé la Corte IDH que A través del articulo 2| convencional [se han protegido también] los derechos
adquiridos, entendidos como derechos que se han incorporado al patrimonio de las personas’. Corte
IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Pert. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de | de julio de 2009. Serie C No. 198, § 84, Corte
IDH. Caso Andrade Salmén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de | de diciembre de
2016.Serie C No.330,§ I'| (entre muchos otros); recuperado del Digesto Corte IDH en: https//www.
corteidh.orcr/cf/themis/digesto
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ocupar una posicion juridica diferente, incluso dentro de los frentes activo y pasivo
y los eventuales terceros del caso (multipolaridad);

-cada uno de los actores intentara valerse de la prueba que pueda colectar
en favor de sus alegaciones, por lo que muy posiblemente haya una multiplicidad
inusual de testigos, tanto de una parte (como por ejemplo ciudadanos, agricultores,
profesionales de la salud, docentes universitarios, etc.) como de la otra (por
caso profesionales de la empresa, consultores ambientales, operarios de planta,
funcionarios estatales de control, dirigentes sindicales, etc.), conformando como
un extenso volumen de evidencia disponible para el juicio y una intensa actividad
preliminar al juicio (complejidad procesal).

Podriamos agregarle también al supuesto en ejemplo, que el estudio de un instituto
universitario asocia problemas de salud de la poblacién a la actividad metaldrgica, y
que ello es contrastado con auditorias de calidad y el uso certificado de tecnologias
de punta, por parte de consultores de la propia firma. Ante esto piénsese que:

-para acreditar riesgos y/o danos ambientales, se requiere mas despliegues
probatorios y peritaje técnico que en lo usual, determinante para comprobar su
entidad, dimension, causalidad y reversibilidad (complejidad técnica);

-la proteccién ambiental estd basada en una premisa esencialmente
preventiva, cuya pretension debe tratarse de un riesgo de dafio de caracter
significativo, tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del proyecto o actividad y
el contexto donde sera llevado a cabo especificamente®® (énfasis preventivo);

-para ejercer una pretensién reparatoria ambiental, debe tratarse de un dafo
significativo acontecido que requiere recomponerse, lo que deberd determinarse
en cada caso concreto, atendiéndose las circunstancias particulares del mismo?®
(prioridad recompositiva);

-por el impacto del derecho sustancial y el interés publico en juego, el
proceso ambiental tiene, respecto al caso civil tradicional, repliegues negociatorios,
que hacen menos viable las salidas concertadas prejudiciales y limitando las
posibilidades de acuerdos transaccionales no recompositivos (limitaciones
conciliatorias);

Supongamos también en el ejemplo que, como medidas de promocién industrial,
el Estado ha zonificado como industrial la zona de la empresa, autorizdndole a
alcanzar valores de emisiones y efluentes que son incompatibles con la actividad
agropecuaria, la urbana y de preservacion del hébitat y fauna del rio. Con este
aditamento podemos agregar:

35th ClJ, Caso de las plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (ArgentinaVs. Uruguay). Sentencia de 20
de abril de 2010, parr: 101,y Cl), Ciertas actividades llevadas a cabo por Nicaragua en la zona fronteriza
(Costa Rica Vs. Nicaragua), Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan
(Nicaragua Vs. Costa Rica). Sentencia de 16 de diciembre de 2015, parr: 153 (ver Corte IDH OC-23/17,
parrs. 137,134y 135)

36, Corte IDH OC-23/17, pérrs. 140, 108 a | 14
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-durante el trdmite es posible que haya que evaluar elementos como la
urgencia, la cautela, la precaucion, la provisionalidad y la interdisciplina, haciendo
sumamente particulares y complejas las decisiones que deben tomarse en su
desarrollo (flexibilidad procesal);

-el caso ambiental es un conflicto estructural, y como ensefia BERIZONCE
(2011:76), la decisién judicial no se agotara en un “trancher” que dirima el conflicto
hacia el pasado -como seria en el ejemplo una condena de cierre definitivo de la
firma por emisiones lesivas-, sino que se proyectara hacia el futuro asumiendo la
jurisdicciéon una funcién atipica para contemplar los intereses encontrados, pudiendo
incluir mandatos inyuctivos (injuctions) de naturaleza compleja, para resolver el
reclamo (soluciones reestructurantes, remediales y dialogales);

-existe la posibilidad de tener que adoptar una micro institucionalidad
(procedimientos, tareas, fondos, distincion entre metas interinas y finales,
delegaciones, prohibiciones) en la ejecucién de resoluciones y sentencias para
construir una solucién ajustada al problema (ejecucién mandamental);

-también, y por todo ello, desde ya, es esperable un complejidad en la
etapa apelativa (complejidad recursiva).

En pocas palabras, el caso ambiental requiere de 6rganos judiciales (jueces y fiscales
principalmente) en un especial rol dirigido al control de los intereses publicos, de la
legalidad y de los intereses generales de la sociedad, con una especial preparacién
y gestion del caso que suponen redimensionamientos en sus ejercicios funcionales
habituales.

La litigacion efectiva, por otra parte, exige para los licenciados en leyes conocimientos
y manejos especializados, en la configuracion de su teoria del caso ambiental, su
abordaje factico y correcta argumentacion, el despliegue probatorio y/o capacidad
de evaluacién sobre el uso eficiente, aunque restrictivo, de los medios alternativos
de solucién de conflictos.

24



5.AMBIENTEY DERECHO
EN LATINOAMERICA Y EL
CARIBE

Dentro la ecosfera -que es la capa de unos 10 kilémetros medidos por sobre la
superficie de la tierra y mar, y por debajo de ambas-, lo cual a groso modo es nuestro
ambiente, acontecen interacciones dindmicas y ciclos biogeoquimicos -del carbono,
nitrégeno, fésforo, azufre, oxigeno, y del agua o hidrolégico-.

Estos fenémenos biosféricos, son impulsados por la energia solar y la gravitatoria.
Como resultado, los nutrientes circulan principalmente entre la atmoésfera y los
organismos vivos y hacen posible nuestra existencia (DI PACE, CROJETHOVICH y
HERRERO: 2004:113-130). De ahi surge la necesidad de protegerlo, para protegernos.
Lo defendemos protegiéndonos, como un reflejo de supervivencia.

El derecho a que este medio ambiente se mantenga sano y equilibrado se entiende
hoy como un derecho mixto o bifronte de la sociedad, con connotaciones tanto
individuales como colectivas.’”

En la dimensién colectiva, sobre la comunidad en su conjunto, el derecho a un medio
ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones
presentes como las futuras.*® Podriamos darle dos sentidos.

Uno como derecho auténomo, que viene a proteger los componentes del
medioambiente, tales como bosques, rios, mares y otros, en tanto intereses
juridicos en si mismos, y aln en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a
las personas.** Otro, como derecho humano, dirigido a proteger el espacio vital de

nuestra especie 40

37 Corte IDH OC-23/17, pérr: 59

38 Corte IDH OC-23/17, pérr: 59

3% Corte IDH OC-23/17, parr: 62

40\/ITORELLI (2020:68) propone al respecto una categorfa de Litigios Globales que “existem no

contexto de violagdes que ndo atinjam, de modo particular; a qualquer individuo. Os direitos subjacentes
a tais litigios pertencentes a sociedade humana, representada pelo Estado nacional titular do territério
em que ocorreu a lesao”
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En la faceta auténoma, se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente no
solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los efectos
que su degradacién podria causar en otros derechos de las personas, sino por su
importancia para los demdas organismos vivos, con quienes el hombre comparte el
planeta, también merecedores de proteccion en si mismos.*'

Si pensamos en el ejemplo de la firma metaldrgica, la eventual afectacién al curso
de agua ya es un elemento suficiente para invocar esta faz auténoma del derecho
al ambiente, independientemente de que la poblacién circundante tenga, pruebe
o quiera reclamar efectos perjudiciales potenciales o reales en asuntos tales como
salud humana, industria, propiedad o actividad agricola privada. Si se contamina el
rio, se amenaza otros derechos humanos vitales conexos.*

Como veremos mas adelante, una tercera dimension, la individual, se refleja en la
medida en que la vulneracién del derecho al medio ambiente sano puede tener
repercusiones directas o indirectas sobre las personas por su conexidad con otros
derechos, tales como el derecho a la salud.* De esta manera, el derecho a un medio
ambiente sano como derecho auténomo es distinto al contenido ambiental que surge
de la proteccion de otros derechos, tales como el derecho a la vida o el derecho a la
integridad personal, pero estan indisolublemente conectados.*

Retomando lo dicho antes, colectivamente, el interés general de la sociedad esta
innegablemente insito en la degradacién del medio ambiente, en tanto puede
repercutir en dafios irreparables en los seres humanos y su calidad de vida, por lo
cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la
humanidad.*® Estas tres dimensiones, autonoma, colectiva e individual del derecho
al ambiente, se amalgaman en la nocién del derecho humano a un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible receptado en el articulo 11 del Protocolo
adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales [-Protocolo de San Salvador-]* y el
articulo 4.1 del Acuerdo de Escazd.

Por ello, la Corte Suprema de Justicia de Argentina al tratar la contaminacién del
Riachuelo de la Ciudad de Buenos Aires, desarrolla el modo en que debe ser
abordado este conflicto plurindividual:*

41Asamblea General de la Naciones Unidas, Res. A/75/266 del 28 de julio de 2020: Un primer paso hacia

el reconocimiento de los derechos de la Naturaleza consiste en admitir que los animales no humanos
son seres sensibles, no meros bienes, y que se les debe respeto y reconocimiento legal.

#2Corte IDH OC-23/17, pérr. 136

#3Corte IDH OC-23/17, pérr. 59

*4Corte IDH OC-23/17, pérr. 63

#3Corte IDH OC-23/17, pérr. 59

46Recuperado de https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html
*Falios 326:2316.
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-tiene una prioridad absoluta la prevencién del dafo futuro ya que —alli se alegé- el
caso se trat6 de actos continuados que seguiran produciendo contaminacién en la
cuenca;

-en segundo lugar, debe perseguirse la recomposicién de la poluciéon ambiental ya
causada conforme a los mecanismos que la ley prevé; y,

-finalmente, para el supuesto de danos irreversibles, se tratard del resarcimiento,
cuyo destino —adelantamos- debe ir a satisfacer el interés comun.

5.1.- El paradigma juridico eco-céntrico.

Los argumentos que vienen a cimentar la importancia de una litigacion estratégica
ambiental para proteger el ambiente como bien juridico auténomo son inocultables
e innegables.

En la dltima década, como corolario del proceso de aumento del impacto de la
actividad humana sobre la evolucion del planeta y el abrupto cambio ambiental
global experimentado, se ha consolidado tantos fundamentos que el mundo cientifico
propuso la existencia de una nueva era geoldgica: el ANTROPOCENO.

La presién antrépica (humana) sobre el sistema terrestre alcanzé una escala tal que
la humanidad ya ha abandonado el periodo previo de estabilidad: el Holoceno. Esto
inicié en el siglo 21 con la consolidacion del consenso cientifico sobre el caracter
principalmente antropogénico del calentamiento global del dltimo medio siglo.

Para garantizar un espacio seguro para la humanidad, ROCKSTROM y OTROS
(2009) identifican nueve fronteras planetarias, o en sus palabras “las precondiciones
planetarias innegociables que la humanidad necesita respetar para evitar el riesgo
de cambios ambientales catastréficos o deletéreas a nivel global”. Ellas son: cambio
climético; acidificacion de los océanos; reduccién de la capa de ozono; cambios
en el ciclo biogeoquimico del Nitrégeno y del Fésforo; uso del agua dulce; uso
de la tierra; pérdida de biodiversidad; contaminacién quimica; y concentracién de
aerosoles en la atmosfera.

En 2015, aquel grupo pero ya liderado por STEFFEN (et. al.: 2015), publicé una
actualizaciéon de las informaciones sobre el estado del abordaje de las fronteras
planetarias y destac6 dos de ellas como centrales: el cambio climatico y los cambios
en la integridad de la biosfera (pérdida de biodiversidad y diversidad genética), dada
la capacidad de ambas para empujar el sistema terrestre hacia un nuevo estado si no
se producen cambios en sus trayectorias actuales.

A ello abona PENA CHACON (2019), citando el Informe Especial del Panel
Intergubernamental sobre Cambio Climdtico (IPCC) de las Naciones Unidas sobre
calentamiento global de 1.5 °C y el Informe Planeta Vivo “Apuntando mas alto”
del Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF), ambos del 2018. Expone que de los
nueve procesos fundamentales que sustentan la vida en la Tierra y los recursos de
los que dependen los seres humanos y que permiten un espacio operacional seguro
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para la humanidad y las demas formas de vida, ya se han traspasado al menos cuatro
de ellos: integridad de la biosfera, ciclos biogeoquimicos del nitrégeno y fésforo, el
sistema del suelo y el cambio climatico.

Producto de este preocupante escenario global, propone PENA CHACON (2019:52)
que “Las férmulas clasicas de justicia de ‘dar a cada quien lo suyo’, o bien, ‘en
condiciones iguales, tratamiento igualitario’, deben ser redimensionadas a la luz
de una nueva ética ecoldgica planetaria, con el fin de poder alcanzar, a través de
la Justicia Ecoldgica, los objetivos y fines propios de conservacién (sostenibilidad
ecoldgica y resiliencia), uso sostenible (eficiencia y prosperidad econémica) y
equidad social (solidaridad intra e intergeneracional y solidaridad ecolégica)”.

Como resaltan MORATO LEITE y DINNEBIER (2019:114) en la misma obra, es
necesario un gran cambio en el paradigma del derecho contemporaneo, saliendo
de la visién estrictamente antropocéntrica hacia una visién ecocéntrica como la
que empieza a florecer en Latinoamérica, que incluye la naturaleza como sujeto de
derechos cuyos valores intrinsecos deben ser preservados.

5.2.- La cosmovision de la Madre Naturaleza o la Pachamama.

En la regién andina sudamericana la idea de la personalidad juridica de la Naturaleza
tiene una onda raiz cultural, lo que influye y potencia la posibilidad del reclamo
auténomo ambiental (ZAFARONI: 2012). Esta tendencia ha sido resaltada por la
Corte Interamericana.*®

Segln la Resolucién 63/278 aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en 2009*, cada 22 de abril es el Dia Internacional de la Madre Tierra,
bajo el reconocimiento de que la Tierra y sus ecosistemas son nuestro hogar vy el
convencimiento de que, para alcanzar un justo equilibrio entre las necesidades
econémicas, sociales y ambientales de las generaciones presentes y futuras, es
necesario promover la armonia con la naturaleza y la Tierra.

Este ideario, ha abierto el camino a varias resoluciones posteriores de la Asamblea
General, relativas a consolidar un dialogo y construccién para adoptar enfoques
holisticos e integrados del desarrollo sostenible, en sus tres dimensiones -econémica,
social y ecolégica-, que orienten a la humanidad hacia una vida en Armonia con la
Naturaleza y lleven a la adopcién de medidas para restablecer la salud y la integridad
de los ecosistemas de la Tierra®®, consolidando el trabajo en su programa “Armonia
con la Naturaleza”. Muchas veces se ha resaltado que la finalidad de reconocer a la
Naturaleza como sujeto de derecho se contrapone con claridad a las actuales leyes
de proteccién ambiental, que son casi en su totalidad, antropocéntricas (sin atender

8 Corte IDH OC-23/17, pérr: 62.

49Asamblea General de Naciones Unidas, Res. A/63/L.69 y Add.|, de 22 de abril de 2009
0Resoluciones 64/196,de 2| de diciembre de 2009, 65/164, de 20 de diciembre de 2010, 66/204, de 22

de diciembre de 201 1,67/214,de 21 de diciembre de 2012, 68/216,de 20 de diciembre de 2013, 69/224,

de 19 de diciembre de 2014, 70/208, de 22 de diciembre de 2015,71/232,de 21 de diciembre de 2016,

72/223, de 20 de diciembre de 2017, 73/235, de 20 de diciembre de 2018, 74/224, de 19 de diciembre

de 2019,y 75/266, de 28 de julio de 2020.Ver https//undocs.org/es/A/RES/74/224
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de forma directa la dimensién auténoma o ecocéntrica).

Pero este movimiento de cambio avanza desde sus inicios con la Carta de la Naturaleza
de las Naciones Unidas de 19827, la cual estableci6 que la especie humana es parte
de la naturaleza y la vida depende del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas
naturales; que toda forma de vida es Gnica y merece ser respetada, cualquiera sea
su utilidad para el ser humano; y que, por tanto, es un principio general respetar la
naturaleza y no alterar sus procesos esenciales.

En la resolucién O.N.U. 75/266, de 28 de julio de 2020, se concluye que los valores
sociales y culturales son fundamentales para el futuro de la humanidad y para
la forma en que los seres humanos gestionaran tanto el cambio climdtico como
futuras pandemias. La clave de la sostenibilidad y de la salud del planeta consiste en
restablecer la relacién que la humanidad ha perdido con la tierra y con la Naturaleza
en su conjunto.

En el dltimo decenio ha venido ganando terreno en cada vez mds Estados Miembros
de Naciones Unidas un abanico de legislacién, normativas y resoluciones judiciales
centradas en el Planeta, también conocidas como jurisprudencia de la Tierra.>> A
través de esta filosofia y practica, la humanidad acepta la realidad de que su bienestar
proviene del bienestar de la Tierra y de que, a fin de sostener la vida de todas las
especies del planeta y garantizar el futuro de sus generaciones, es necesario vivir en
armonia con la Naturaleza y orientarse por las leyes de la Tierra.

Un antecedente ineludible en la regién es la Constitucion Ecuatoriana del afio 2008,
que cuenta con un Capitulo Séptimo sobre Derechos de la Naturaleza (arts. 71 a
74). En su texto, la Naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce vy realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.
Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Finalmente, los servicios
ambientales no seran susceptibles de apropiacién; su produccién, prestacion, uso y
aprovechamiento seran regulados por el Estado.*

A su turno, con la Ley de la Madre Tierra N° 300 de 2012 y la Ley de Derechos de
la Madre Tierra N° 071 de 2010, el Estado Plurinacional de Bolivia reconoce como
principios interdependientes y complementarios a los: a) Derechos de la Madre Tierra
como sujeto colectivo de interés publico®®; b) Derechos colectivos e individuales de

51Resolucién 37/7,anexo, del 28 de octubre de 1982.Ver https://undocs.org/sp/A/RES/37/7

Resolucion 75/266, de 28 de julio de 2020. Se puede consultar en el sitio web de la Armonia
con la Naturaleza, en los enlaces http://harmonywithnatureun.org/ rightsOfNature/ y www.
ggrmonyvvithnatureun.org/rightsOﬂ\laturePo\icies/.

La Santa Sede catdlica también reconocié los derechos de la Naturaleza en el documento final de
la Asamblea Especial del Sihodo de los Obispos para la Regidn Panamazdnica de 2019, convocada
por el Papa Francisco del 6 al 27 de octubre de 2019 (parr 74). Ver http://www.synod.va/content/
sinodoamazonico/es/documentos/documento-final-de-la-asamblea-especial-del-sinodo-de-los-obispo.
html

54 p . -
Articulo 5.1. A los efectos de la presente Ley se entiende por Madre Tierra el sistema viviente
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las naciones y pueblos indigena originario campesinos, comunidades interculturales
y afrobolivianas; c) Derechos fundamentales, civiles, politicos, sociales, econémicos
y culturales del pueblo boliviano para Vivir Bien a través de su desarrollo integral; y,
d) Derecho de la poblacién urbana y rural a vivir en una sociedad justa, equitativa y
solidaria sin pobreza material, social y espiritual.

En este sentido, el ejercicio de los derechos individuales estan limitados por el
ejercicio de los derechos colectivos en los sistemas de vida de la Madre Tierra,
y cualquier conflicto entre derechos debe resolverse de manera que no se afecte
irreversiblemente la funcionalidad de los sistemas de vida (conf. art. 6 seg. parr. Ley
71 del Estado Plurinacional de Bolivia).

5.3.- Estado Ambiental de Derecho, Gobernanza Ambiental, Indicadores de
Gobernanza Ambiental y Dafio ambiental.

La estrategia de la proteccion del medio ambiente, regulando colectivamente las
conductas humanas es una proteccion por via refleja, desarrollada a partir de la
idea de que, en el marco del actual derecho internacional del medio ambiente, la
proteccion de la bidsfera es eficaz a través de la indirecta y necesaria proteccion de
los seres humanos y sus derechos fundamentales (KISS y SHELTON: 2015:30-31), a
partir del articulo 26 de la Convencién Americana.”

Esto traza un desarrollo de lo general a lo particular; desde el Estado Ambiental
de Derecho, que contiene, se desarrolla y se abre a la participacién mediante la
Gobernanza Ambiental, que a su vez se mide, evalia y gestiona mediante la
informacién publica e indicadores de desempeno y se controla, se corrige e impugna
por los ciudadanos mediante el acceso a justicia y, en dltima instancia, ejercitando el
reproche de responsabilidad ambiental.

La vision antropocéntrica de la proteccion refleja, explican MORATO LEITE y
DINNEBIER (2019:124), se fund6 en el Estado de Derecho, que aun cuando emana
leyes de proteccion ambiental, lo hace en la légica del beneficio que el medio
ambiente trae para los seres humanos, y no para la proteccién de la naturaleza por
si misma.

Vigilando la conducta humana para mantenerla dentro del paradigma ecoldgico,
los gobiernos se orientan en lograr la articulacion entre sistemas juridicos y sistemas
ecoldgicos, a través del respeto por parte del derecho de las leyes naturales que
rigen los procesos ecoldgicos esenciales. Lograrlo, es dar efectividad a un Estado
de Derecho Ecolégico pleno, una vida en armonfa con la Naturaleza (DE ARAUJO
AYALA: 2018:64).

KREILHUBER (2019:8) define para el PN.U.M.A. el Estado de Derecho en general,

dindmico conformado por la comunidad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos,
interrelacionados, interdependientes y complementarios, que comparten un destino comdn. La Madre
Tierra es considerada sagrada; alimenta y es el hogar que contiene, sostiene y reproduce a todos los
seres vivos, los ecosistemas, la biodiversidad, las sociedades orgdnicas y los individuos que la componen.

>>Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400
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considerando cuatro principios universales: rendicién de cuentas, leyes justas,
gobierno abierto y mecanismos accesibles e imparciales para resolver controversias.

Basado en esas ideas, para el proyecto producido por el BANCO INTERAMERICANO
DE DESARROLLO y el WORLD JUSTICE PROJECT (2020:10) el Estado de Derecho
Ambiental consiste en aplicar estos principios al contexto ambiental, haciendo que
todos los entes sean igualmente responsables de respetar las leyes ambientales;
desarrollando principios, leyes y regulaciones ambientales de calidad que protejan
los derechos fundamentales, incluyendo a las comunidades afectadas en la toma de
decisiones en materia ambiental; y juzguen imparcialmente las controversias de esta
indole.

En el mismo sentido para la U.LC.N. (2016), el Estado de Derecho en materia
ambiental se entiende como el marco juridico de derechos y obligaciones sustantivos
y procesales que incorpora los principios del desarrollo ecol6gicamente sostenible en
el Estado de Derecho. El fortalecimiento del Estado de Derecho en materia ambiental
constituye la clave para la proteccion, conservacién y restauracion de la integridad
ambiental. Sin él, la gobernanza ambiental y el cumplimiento de los derechos y
obligaciones podrian tornarse arbitrarios, subjetivos e impredecibles.

El Estado de Derecho Ambiental crea una base para la Gobernanza Ambiental que
protege los derechos y hace cumplir las obligaciones fundamentales (BID y WJP:
2020:10). Ofrece un marco para abordar la disparidad de las leyes ambientales en
la letra y en la practica (KREILHUBER: 2019:8-XVI) y es fundamental para lograr los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas.>®

Los principios que conforman el estado de derecho ambiental y guian la gobernanza
ambiental son: a) principio de igualdad y principio de no discriminacion; b)
principio de transparencia y principio de rendicién de cuentas; ¢) principio de
no regresion y principio de progresividad; d) principio de buena fe; e) principio
preventivo; f) principio precautorio; g) principio de equidad intergeneracional; h)
principio de maxima publicidad; k) principio pro persona (art. 3, Acuerdo de Escazu)
y de reparacién (conf. arts. 8.3.g, Acuerdo de Escazu). También el Principio 11 de la
Declaracion de Rio de 1992 que convoca a los Estados a promulgar leyes eficaces
sobre el medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacién y las prioridades
ambientales deberian reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican
estos principios.

Como se analiz6 en LLORET — MOSMANN (2007) estos principios tienen una
funcién de interpretacién y sirven como criterio orientador del derecho para el
operador juridico. Son fundamento o razén del sistema juridico y el soporte basico
del ordenamiento, prestando a éste su verdadera significacién. Operan como criterio
orientador del juez. Los principios generales, y en especial los principios propios
de una rama especial del derecho como el ambiental, sirven de filtro o purificador,
cuando existe una contradiccion entre estos principios y determinadas normas
sustanciales o procesales que, quieran aplicarse a la rama especifica (CAFFERATTA:

56Resolucio’n aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015 (A/RES/70/1). Recuperado
de: https://undocs.org/sp/A/RES/70/ |
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2003: 673).

El Grupo de Trabajo sobre el Protocolo de San Salvador ha indicado que el derecho
al medio ambiente sano, tal como esta previsto en el referido instrumento, conlleva
cinco obligaciones para los Estados, que nos pueden ilustrar los objetivos de
Gobernanza Ambiental: a) garantizar a toda persona, sin discriminacién alguna, un
medio ambiente sano para vivir; b) garantizar a toda persona, sin discriminacién
alguna, servicios publicos basicos; c) promover la proteccién del medio ambiente;
d) promover la preservacion del medio ambiente, y e) promover el mejoramiento del
medio ambiente.””

A su turno, la gobernanza ambiental comprende un amplio conjunto de directrices,
objetivos, criterios y enfoques para tomar e implementar decisiones relacionadas con
el medio ambiente. Es una mirada sobre la practica y realidad de la cosa regulatoria
ecoldgica. Es el sistema y los procesos segtin los cuales los aportes ambientales (que
podriamos ejemplificar pensando en asignaciones del presupuesto ambiental y la
cantidad de inspectores), se traducen en resultados ambientales, como aire y agua
limpios. Esto incluye mecanismos que aseguran el cumplimiento y la aplicacién de
las leyes ambientales como brindar acceso democrético a la informacién ambiental,
participar en las tomas de decisiones y reclamar los desvios gubernamentales o los
riesgos y danos ambientales, asi como practicas destinadas a mejorar resultados
ambientales especificos (BID y WJP: 2020:10).

La Asamblea General de la OEA aprobé en 2014 ciertos indicadores de progreso
para evaluar la situacién del medio ambiente de los Estados bajo el Protocolo
de San Salvador, en funcién de: a) las condiciones atmosféricas; b) la calidad y
suficiencia de las fuentes hidricas; ¢) la calidad del aire; d) la calidad del suelo; e) la
biodiversidad; f) la produccion de residuos contaminantes y manejo de estos; g) los
recursos energéticos, y h) el estado de los recursos forestales.*®

Dentro de la gobernanza, los Indicadores de Gobernanza Ambiental (IGA) son una
herramienta de evaluacién cuantitativa disenada para medir su efectividad. El estudio
BID y WJP (2020) los organiza principalmente en: 1) Regulacién y cumplimiento;
2) Participacién ciudadana; 3) Derechos fundamentales sociales y ambientales; 4)
Acceso y calidad de la justicia; 5) Calidad del aire y clima; 6) Recursos y calidad
del agua; 7) Biodiversidad; 8) Bosques; 9) Océanos, mares y recursos marinos; 10)
Gestidn de residuos; y 11) Extraccién y mineria.

Con el estado de derecho ambiental, las leyes bien disefadas son implementadas por
instituciones gubernamentales capaces que son responsabilizadas por un publico
informado y comprometido, lo que conduce a una cultura de cumplimiento que
abarca los valores ambientales y sociales. Implementando una gobernanza ambiental
correcta, es posible una plataforma esencial que sustente los cuatro pilares del
desarrollo sostenible: econémico, social, ambiental y de paz. Por ello veremos que

%7 Corte IDH, OC-23/17; pérr. 60.

> Corte IDH, OC-23/17; parr. 60. Cfr. GTPSS, Indicadores de Progreso: Segundo Agrupamiento de
Derechos. OEA/Serl/XXV.2.1, GT/PSS/doc.9/13,5 noviembre 2013, parr: 38.
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los instrumentos de la gobernanza tienen (y deben tener) también posibilidades de
justiciabilidad, al igual que los riesgos y dafios ambientales (KREILHUBER: 2019:1).

Aclara la Corte Interamericana que si bien no es posible realizar una enumeracién
detallada de todas las medidas que podrian tomar los Estados con el fin de
cumplir el deber de prevencién, pueden sefnalarse algunas, relativas a actividades
potencialmente dafosas: i) regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y aprobar
estudios de impacto ambiental; iv) establecer planes de contingencia, y v) mitigar en
casos de ocurrencia de dafio ambiental”.>

Es decir que los dos grandes grupos de actividades de incidencia ciudadana para
proteger (de manera refleja) el ambiente, son: impugnar ante incumplimientos en
la gobernanza ambiental (desinformacién, falta de participacion, falta de control,
falta de certificacion ambiental, ilegalidad reglamentaria, entre otros) o recurrir ante
riesgos o dafios a la incolumidad ambiental.

Los derechos especialmente vinculados al medio ambiente que pueden afectarse y
dar lugar al reclamo se han clasificado en dos grupos: i) los derechos cuyo disfrute
es particularmente vulnerable a la degradacién del medio ambiente, también
identificados como derechos sustantivos (por ejemplo, los derechos a la vida, a la
integridad personal, a la salud o a la propiedad), y ii) los derechos cuyo ejercicio
respalda una mejor formulaciéon de politicas ambientales, también identificados
como derechos de procedimiento o de acceso (tales como derechos a la libertad de
expresion y asociacion, a la informacion, a la participacion en la toma de decisiones
y a un recurso efectivo).*

Las repercusiones directas e indirectas propias de la pluriofensividad ambiental
deben, a su vez, ser recogidas dentro de los procesos judiciales en sus efectos
diferenciados, o bien transindividuales o bien individuales. Dice ALPA (1991) que el
dano ambiental es un dafio causado a un interés colectivo carente de materialidad
y de titularidad colectiva, mientras que el dafio civil constituye una afectacion a las
personas o a sus bienes.

Como explica KEMELMAJER DE CARLUCCI (2006), hay, pues, un cierto acuerdo
doctrinal y jurisprudencial en distinguir dos tipos de dafos, aunque sean causados por
un Gnico acontecimiento: a) Dano de incidencia colectiva, o ambiental propiamente
dicho y b) Dano individual (tradicionalmente regulado por el cédigo civil).

Esta disquisicion sustancial, de todos modos, no resulta ébice para su tratamiento
procesal integrado, como lo hace el Cédigo Modelo (conf. art. 20 y cc.).

5.4.- La litigacion compleja ambiental basada en la gestion del conflicto socio-
ambiental.

El autor argentino BINDER (2011), propone distintos niveles existentes en un

59Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400, § 208.

6% Corte IDH, OC-23/17; parr. 64
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sistema de gestién de la conflictividad. Dice, deben ser medidos desde una menor
intervencion del Estado hasta una mayor: un Primer nivel, el de la intervencién
indirecta, donde el Estado no tiene intervencion (pero si promociéon mediante la
educacion y la cultura, agregamos), y es regido por el dambito privado y/o valores
morales, sin litigacién; un Segundo nivel, del Derecho en general, como pautas
o guias de comportamiento, donde el Estado sélo interviene en la medida en que
genera normas y las da a conocer; un Tercer nivel, de la conciliacién en general,
informal o formal, donde hay litigacién pero en sentido amplio; otro Cuarto nivel, de
Justicia reparadora mediante el proceso judicial civil (en sentido amplio, de justicia
no penal), instado por la presentacién de los casos por parte de los litigantes y la
decisién de la solucién por funcionarios o jueces a través de la valoracion de la
prueba e interpretacion de las normas; y, un Quinto nivel, que se espera como el
mas acotado, de minimun minimorum, que implica el uso del poder punitivo Estatal
mediante la justicia penal.

Bajo los parametros del estado de derecho ambiental, la buena gobernanza ambiental
y un derecho humano al medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible,
un abordaje esperable sobre la conflictividad ambiental, debe estar sentado en todos
los niveles.

El paradigma ambiental se basa en la democracia ambiental intensiva, donde
el pilar de las buenas practicas ciudadanas es la educacion ambiental. En este
sentido, el primer grado de intervencién indirecta y educadora del Estado crea
valores comunitarios e interpersonales de auto-regulacién (por ejemplo, conductas
personales de reciclado, pautas de consumo sostenibles o disminucion de la huella
de carbono e hidrica) mediante politicas activas de sensibilizacién, formacién
y capacitacion e incentivacion fiscal de practicas limpias. También aqui, en este
campo de la ética ambiental ciudadana, es donde nacen las vocaciones y sinergias
comunitarias para agruparse, reclamar o eventualmente organizarse para el litigio
ambiental.

La regulacion, esencialmente de base administrativa, para la ordenacién vy
encauzamiento de conductas ambientalmente correctas, es el pie del segundo nivel.
El establecimiento de la autorizacién, regulacién y control, tanto permisionaria
como habilitante y certificadora del Estado, dirige las conductas de los ciudadanos
y los agentes estatales a la preservacion del medio y sus elementos y sanciona las
conductas contrarias.

En este tren, en el segundo eje toman relevancia las herramientas de la informacion,
participacién en la toma de decisiones regulatorias y autorizantes y la evaluacién de
impacto ambiental, por cuanto conforman instrumentos de efectivizacién de la buena
gobernanza ambiental. Los resultados de estas practicas dan lugar a la obtencién
de elementos para la litigacion, tales como estadisticas, indicadores, evaluaciones
técnicas y demds informacién que sirve de base para el planteo de casos. Por otra
parte, la participacién construye difusién y conocimiento de las problematicas y
consolida posturas sectoriales de reclamo vy litigacién en el publico, frente al injusto
ambiental.

34



5. AMBIENTE Y DERECHO EN LATINOAMERICAY EL CARIBE

En el tercer estadio, también de abordaje primordialmente administrativo, el Estado
evalta los pormenores de una regulacién ambiental de interés pdblico o una
actividad con incidencia ambiental en particular.

En el primer caso, la intervencién sobre la gestién, norma técnica, planes o politica
ambiental posee un sentido de involucramiento del ciudadano en el control de la
legalidad ambiental. En el segundo, participa en el tramite de autorizacién de la
iniciativa, proyecto, actividad, control de desempefio, etcétera, involucrado en base
a un interés mas especializado sobre determinados efectos de la actividad en el
ambiente de la comunidad.

Igualmente, en ambos casos pueden insertarse elementos de observaciones y
sugerencias sobre mejoras o ajustes, imbuidos en la idea de una democracia abierta.
La idea mds clara y general del primer tipo de regulacién son los ordenamientos
ambientales del territorio (conf. art. 7.3, Acuerdo de Escazi). Del segundo tipo, las
evaluaciones de impacto ambiental (conf. art. 7.9, Acuerdo de Escazd). En estas
etapas prejudiciales, por lo general, se cataliza los intereses y posturas encontrados
de sectores de la sociedad y el Estado y permite consolidar mejores formas de
proceder publico-privada. Existe una estimulacion de la composicién amigable
administrativa buscando la licencia social a los impactos o reglamentaciones u
ordenamientos ambientales (CABRAL: 2006:199-213). El formato mds universalizado
de este procedimiento son las consultas o audiencias publicas (art. 7.6.c, Acuerdo
de Escazd).

No obstante, conforme las pautas del Acuerdo regional, también puede abrirse en
este tercer peldano, instancias formales y alternativas de solucién de controversias
ambientales, en sede administrativa o judicial, en fase preventiva o reparadora del
conflicto (art. 8.7). Aqui, la idea general, es que estos procedimientos de concertacién
transaccional también deben sostenerse bajo procedimientos oportunos, publicos,
transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos (art. 8.3.b) y reservando la
posibilidad de re-discutirlas jurisdiccionalmente (art. 8.2.b).

Si evaluamos la concertacién en los procedimientos de participaciéon abierta e
inclusiva como los procesos de toma de decisiones ambientales, vemos que debe
arribarse a la solucién bajo varios criterios: plazos razonables que dejen tiempo
suficiente para informar al publico y para que este participe en forma efectiva (art.
7.5), la oportunidad de presentar observaciones (art. 7.7), con involucramiento de las
personas o grupos en situacion de vulnerabilidad (art. 7.14) y con la difusion, a través
de medios apropiados, de las decisiones y la forma de recurrirlas administrativa o
judicialmente (art. 7.9, todos del Acuerdo de Escazu).

Estos mismos pardmetros debieran seguirse en una salida concertada ante un proceso
de reclamo administrativo ambiental tramitado bajo un procedimiento sumarial
tradicional. Pero esto resulta hoy dificultoso de imaginar, por las caracteristicas de
la relacion “Administracion-Administrado” y no la légica “Administracion-Pdblico
Interesado” (y directamente afectados, segin el art. 7.16) que prevé el Acuerdo
regional. En apretada conclusién, la forma de procesamiento bajo la responsabilidad
administrativa tradicional requiere de un giro copernicano para atender las
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exigencias del estado ambiental de derecho. Veremos mas adelante la experiencia
de los Tribunales Ambientales de Chile, que pueden generar algin aporte al respecto.

Las ideas sobre este tercer nivel conciliador en materia ambiental, también puede
evaluarse sobre el ambito propiamente judicial. Sabemos que el concepto de dafo
ambiental propiamente dicho corresponde a una naturaleza de incidencia colectiva,
impersonal e indivisible, y por tanto indisponible para las partes bajo la nocién civil
tradicional del interés particular.

El concepto de transaccion, por tanto, debe re-significarse en base a los mecanismos
representativos y comunicativos de conocimiento comunitario antes analizados.
El juez debe instrumentar procedimientos de concertacion (como por ejemplo los
modelos representativos de las class actions norteamericanas) de estos intereses
difusos con miras a la sociedad portadora del derecho a la buena gobernanza
ambiental o a la indemnidad ecoldgica.®’ Caso contrario, podria abrirse a una
l6gica de conveniencia para los emprendedores de dafiar clandestinamente, por el
incentivo del menor control publico para la hipétesis del sumario estatal tradicional
frente al que se ejerce en la autorizacién administrativa.

En dltimo lugar, el cuarto y quinto nivel, también ven reconfigurados sus alcances
ante el procedimiento especializado del Acuerdo de Escazd. La clave del sistema de
responsabilidad ambiental son el estado de derecho, la prevencién y la reparacién
ambientales. Y el procesamiento de la litigacion ambiental, por cualquiera de las
vias, penal o no penal, no escapa a esta logica.

La finalidad principal del sistema de responsabilidad ambiental no es el castigo del
reo sino la debida gobernanzay la inocuidad ambiental para el desarrollo sustentable.

La privacion de la libertad del empresario o funcionario no restablece el desarrollo
social, la equidad o el sistema ecolégico. Dice GONZALEZ MARQUEZ (2003:85-
88) que la pena no puede, en principio, tener el objetivo de reparar el dafio. Si, en
cambio, la prevencién de conductas delictivas futuras, que puede lograrse mediante
la prevencion general o la especial, desincentivando la practica ambiental negativa.
No obstante -agrega- la Ley de Crimenes Ambientales de Brasil de 1998, presenta
una tendencia reparadora del derecho penal ambiental al incorporar, frente a la
sancién corporal tipica de esta disciplina, sanciones novedosas como la condena a
la realizacién de medidas a favor del ambiente o la comunidad.

Sin perjuicio de este antecedente brasilero, lo cierto es que sea por la via penal o
no penal, los activos sociales del trabajo y la manutencién familiar, la generacién
sustentable de bienes y servicios para el progreso y la salubridad pdblica, deben ser

6lLa Regla 20.4.b de las REGLAS DE PROCEDIMIENTO CIVIL DE PUERTO RICO, al regular las érdenes
en la tramitacion de pleitos de clase, se establece que “En la tramitacion de pleitos a los cuales aplica
esta regla, el tribunal podrd dictar drdenes apropiadas para:... (b) exigir; para la proteccion de los y
las miembros de la clase o para la justa tramitacion del pleito, que se notifique a algunos o a todos los
miembros y todas las miembros de la clase, en la forma que el tribunal ordene, de cualquier actuacién en
el pleito, del propuesto alcance de la sentencia o de la oportunidad de los y las miembros para indicar
si consideran la representacion justa y adecuada para intervenir y presentar reclamaciones o defensas, o
para unirse al pleito en cualquier otra forma”
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parte de la solucién junto al restablecimiento del equilibrio ecolégico, porque éste
es el imperativo del enfoque de derechos humanos para buscar los Objetivos del
Desarrollo Sustentable globales.

Y eso torna al caso ambiental en estructural, complejo, de interés publico, de
tinte social, como analizamos en la primera parte del trabajo. Por eso la litigacion
ambiental civil (0 no penal) es el centro neurdlgico del problema del conflicto
ecologico. Y esta es la litigacién sobre la que vamos a concentrarnos en adelante.

5.5.- Los ambitos de la responsabilidad ambiental en la region.

Reconoce la resolucién de Naciones Unidas A/75/266 del ano 2020, que uno de los
motivos fundamentales de que el derecho ambiental no sea eficaz para proteger la
Naturaleza es el hecho de que en él nunca se ha sustituido la idea de la explotacién
ilimitada del planeta, promovida por el derecho privado moderno, atin abjurando en
el concepto de sostenibilidad. Con cita de SOZZO (2019), el punto débil del derecho
ambiental esta directamente vinculado al hecho de que nunca ha trascendido los
limites del derecho privado tradicional.

El desafio de la prevencién y reparacion ambiental mediante la remisién a normas
de los sistemas de responsabilidad de las ramas juridicas clasicas, es un problema
actual, pero diagnosticado de larga data.

En 2003, ya explicaba SILVA REPETTO que el tratamiento de la responsabilidad por
dano ambiental no puede pues reducirse a la mera remisién a las normas de ramas
del derecho distintas de la ambiental, asi como tampoco basta una simple adaptacién
de las normas e institutos del derecho privado o del derecho publico. En esa misma
obra GONZALEZ MARQUEZ (2003) identificaba que en el derecho latinoamericano
se observa una creciente tendencia a la adaptacién de las instituciones tradicionales
propias de otras disciplinas juridicas, con el objeto de lograr la reparacién del dano
ambiental, y no una tendencia hacia la edificacion de un sistema de responsabilidad
ambiental de caracter auténomo vy original.

SARMIENTO (2007) propone hacer una distincion entre los modelos reparadores
y los modelos sancionadores. Los primeros -cuyo ejemplo paradigmético lo centra
en el caso estadounidense, aunque observa que desde los 80°s vienen sostenido un
proceso de criminalizacion de conductas administrativas hacia un modelo mixto-
son aquellos ordenamientos que vuelcan el grueso de normas en la garantia de
una reparacion integra y exhaustiva del dano ambiental. Los ordenamientos de este
modelo se caracterizan, principalmente, por articular instrumentos ex ante y ex post,
que contribuyan a prevenir y, posteriormente, a reparar el dafio ambiental. Conviven
con normas civiles dirigidas a proteger la situacién patrimonial de individuos
afectados, pero, en definitiva, se centran eminentemente en una labor reparadora y
directa sobre el medio ambiente.

Por otra parte, para SARMIENTO (2007) los modelos sancionadores se caracterizan
por centrar la respuesta juridica en la adopcion de medidas punitivas -usando el
caso del Derecho alemdn, como un sistema sancionador administrativo y penal
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imbricado y simultdneo, y un discreto protagonismo del Derecho de Dafos para
particulares-, cuya finalidad dltima se basa en un mensaje disuasorio a otros sujetos
contaminantes. Estos modelos se mixturan igualmente con disposiciones dirigidas
a la reparacion, tanto ambiental como patrimonial, pero el nicleo del sistema gira
alrededor de la sancién y el ilicito.

Como explica GONZALEZ MARQUEZ (2003:31) “Si consideramos que el derecho
ambiental surge y evoluciona a partir de las ramas tradicionales del derecho, resulta
comprensible que la primera manera en como las legislaciones de los paises de
Latinoamérica tratan de resolver los problemas derivados de la produccién de danos
al ambiente sea, precisamente mediante la aplicacién de las reglas juridicas propias
del derecho civil, del derecho penal y del derecho administrativo, sin considerar
que el bien juridico protegido por el derecho ambiental es diverso del que aquéllos
persiguen, asi como también son distintas las particularidades del dano ambiental”.
En Brasil -ejemplifica-, la Constitucién Federal establece un triple reproche a quien
dana el ambiente: sancién penal, sancién administrativa y sancién civil, por la via
del articulo 225, parrafo 3° de la Constitucion Federal de 1988.

Es que en los dltimos afios, -sigue opinando GONZALEZ MARQUES (2003:31-33)-
las transformaciones que ha sufrido el derecho administrativo en el ambito ambiental,
lo acercan mucho al derecho civil. Asi, el derecho administrativo ambiental busca no
s6losancionar lainfraccion del ordenamiento juridico sino también obligar al infractor
a la reparacién del dafo causado, aunque esto pudiere significar el alejamiento de
esa disciplina juridica de su funcion original, que es fundamentalmente la policia de
prevencion ecoldgica, lo que la doctrina actual ubica como el estadio del pre-dano,
anterior a una eventual necesidad de reparacion.

En Europa por ejemplo, la Directiva sobre Responsabilidad medioambiental en
relaciéon con la prevencién y reparacién de los danos ambientales® establece un
sistema predominantemente administrativo de responsabilidad medioambiental,
siguiendo en eso a la CERCLA norteamericana. Supone dos regimenes de
responsabilidad basados en el principio de “quien contamina paga”, con dos
canones de responsabilidad distintos en funcion de la actividad contaminante y del
objeto dafiado.

Explica BAUTISTA ROMERO (2009) que la responsabilidad es objetiva si al dafo
o la amenaza los causan alguna de las actividades econémicas y profesionales
particularmente peligrosas enumeradas en el Anexo Il (como entre otras las referidas
a instalaciones sometidas a permisos especiales de prevencién de la contaminacion,
gestion de varios tipos de residuos incluyendo de industrias extractivas, vertidos
en aguas bajo permisos especiales, gestion de sustancias peligrosas, preparados
peligrosos, productos fitosanitarios, biocidas, organismos genéticamente modificados
y las actividades en las aguas marinas). En cambio, la responsabilidad es subjetiva o
por culpa si se trata de dafios “causados a las especies y hdbitats naturales protegidos
por actividades profesionales, distintas de las enumeradas en el Anexo Ill”.

62Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 sobre
Responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparacién de los dafios ambientales.
Recuperado de https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:02004L0035-20130718
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En esta Directiva los particulares y ONG’as estan facultados para notificar a los
organismos pUblicos designados de cualquier dano ambiental, o la amenaza
inminente del mismo, e impugnar la acciéon o inaccion de una institucion publica
para prevenir y reparar los dafios medioambientales. La Directiva no da derecho a
los particulares a ser compensados como consecuencia de dafios ambientales. En su
lugar, los organismos publicos designados determinan y evaltan la magnitud de los
danos ambientales y acuerdan, en cooperacién con los responsables, las medidas
reparadoras que deben adoptarse.®

La vision del Derecho ambiental como un conjunto de normas contenidas en
tres compartimentos estancos (civil, penal y administrativo) es -para SARMIENTO
(2007) - un claro error, que, para colmo dice, se ha impuesto en todos los Estados de
occidente. Opina que esa situacién sélo puede encontrar una respuesta: una visién
integral del Derecho Ambiental, desde una dptica que englobe tanto la perspectiva
civil como la penal y la administrativa.

El enfoque de la Directiva europea del 2004, complementada por la Directiva penal
ambiental posterior®, ofrece un marco mixto mas claro desde el punto de vista de
la reaccion juridica ante una actividad contaminante: un resarcimiento por dafios
personales a través de las normas de Derecho civil; un resarcimiento por dafos
ecologicos a través de una accién de responsabilidad piblica; y finalmente un castigo
a través de las normas de Derecho penal y/o Derecho administrativo sancionador,
como reaccién del Estado dirigida contra el particular (en este sentido, SARMIENTO:
2007).

Volviendo a este continente, el flamante Acuerdo de Escazd, propone para América
Latina y El Caribe un modelo de acceso a la justicia en asuntos ambientales que
estipula una légica central basada en las formas de procesar el conflicto ambiental
mas que en las légicas de los sistemas clasicos de responsabilidad.

Si bien el texto no se olvida del instrumento penalizador (ver al respecto art. 11.5,
Acuerdo de Escazl), avanza en realidad sobre procesos administrativos y judiciales
con un sentido mds articulador, buscando mecanismos de garantia y saneamiento
de una buena gobernanza, modulado con una faz preventiva y reparadora concreta
frente al desequilibrio ecolégico material.

Mas que armonizar los distintos sistemas de responsabilidad ecolégica o rituales
procesales en la region, el tratado contiene la idea de acentuar las garantias y
remedios procesales. Y bajo el paraguas de la tutela judicial ambiental efectiva
que propone, podemos encontrar alguna homogeneidad y coherencia en la forma
especializada de procesar la prevencién y reparacién ambiental. Repasemos el
sistema del Acuerdo de Escazd.

63 - .
Ver voz Responsabilidad medioambiental en https://ec.europa.eu/info/energy-climate-change-
environment/implementation-eu-countries/environmental-liability_es

64Directiva 2008/99/CE: proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal. Recuperada de
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:ev00 | 2&from=ES
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En primer término incluye, ambivalentemente, la reclamacién por la via administrativa
y por la via judicial (art. 8), conformandose ambas a las garantias del debido proceso
(art. 8.1), y sumdandoles la posibilidad utilizar mecanismos alternativos de solucién
de las controversias en asuntos ambientales, para prevenirlas o solucionarlas, en los
casos en que proceda (art. 8.7).

En segundo lugar, no obstante cada estado nacional legisle su sistema regulador
bajo un modelo de responsabilidad de tinte sancionador, reparador o mixto, debe
permitirle a los ciudadanos que mediante una legitimacién activa amplia puedan
impugnar y recurrir ante érganos estatales competentes (art. 8.3.c), con acceso a
conocimientos especializados en materia ambiental (art. 8.3.a), en cuanto al fondo y
el procedimiento, los tres tipos de tramites ambientales: gubernativos, preventivos y
reparativos (art. 8, Acuerdo de Escazu). Si se pretende ampliar la funcién reparativa
ambiental en sede penal, debe entonces asegurarse esta amplitud, lo cual aparece
dificultoso.

En tercer lugar, el reclamo o demanda ambiental puede referirse tanto a la Gobernanza
Ambiental como a la Afectacién Ambiental.

En el primer caso, el Acuerdo de Escazi asegura recursos administrativos y judiciales
ante cualquier decision, accion u omisién que contravengan, en general, normas
juridicas relacionadas con el medio ambiente (art. 8.2.c seg. sup.), y en particular
relativas al acceso a la informacién ambiental (art. 8.2.a en relacién a los arts. 5y
6) y a la participacién puiblica en procesos de toma de decisiones ambientales (art.
8.2.b en relacién al art. 7).

Los dos accesos en particular se los asegura al “publico”, entendidos como una
o varias personas fisicas o juridicas y las asociaciones, organizaciones o grupos
constituidos por esas personas (arts. 2.c, 5.1y 7.1, Acuerdo de Escazd).

En el caso de la defensa de la incolumidad ambiental, asegura el acceso a la tutela
pero conforme el marco de su legislacién nacional, ante cualquier decisién, accion u
omisién que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio ambiente (art. 8.2.c
prim. sup.). El reclamo por afectacién a la legalidad ambiental (art. 8.2.c seg. sup.),
también se ajustard a las formas de cada derecho nacional.

En cuarto lugar, estos procedimientos en sede administrativa o judicial -sea un
“proceso de jurisdiccién administrativa”®, uno civil, una accion civil en sede penal,
una accion civil puablica o por la via constitucional de amparo o de una accién
popular y/o de inconstitucionalidad- deben asegurar procedimientos efectivos,
oportunos, plblicos, transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos (art. 8.3.b).

85y proyecto de Cédigo Modelo de Procesos Administrativos -Judicial y Extrajudicial- para Iberoamérica,
Aprobado por la Asamblea General del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal con ocasién de
las XXl Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, ocurridas en Buenos Aires, el dia 8 de junio de
2012, evitd la expresion “contencioso administrativo” para que el Cddigo pueda servir de modelo tanto
para los paises de jurisdiccién doble (que adoptan tribunales administrativos especiales) como para los
de jurisdiccién dnica, donde no existen tribunales especializados para el juzgamiento del Estado. Se vale
de las expresiones “jurisdiccion administrativa” y “justicia administrativa”.
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Para las personas o grupos en situacion de vulnerabilidad debe ofrecerse mecanismos
de apoyo, incluida la asistencia técnica y juridica gratuita (art. 8.5).

En quinto lugar, estos procedimientos deben posibilitar disponer medidas cautelares
y provisionales para, entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitigar o recomponer
danos al medio ambiente (art. 8.3.d). También tomar medidas para facilitar la
produccién de la prueba del dafo ambiental, cuando corresponda y sea aplicable,
como la inversion de la carga de la prueba y la carga dindmica de la prueba (art.
8.3.e). Esto dltimo, sumado a la exigencia de la doble instancia®, hace dificil el
uso de la via clasica de la revisién de los actos administrativos sancionatorios,
reclamando un proceso mas abierto y especializado.

En sexto orden, estos procesos deben prever mecanismos de reparacién, tales como
la restitucion al estado previo al dafio, la restauracién, la compensacién o el pago de
una sancién econdmica, la satisfaccion, las garantias de no repeticion, la atencién
a las personas afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la reparacion
(art. 8.3.g). También mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos de
las decisiones judiciales y administrativas (art. 8.3.f), debiendo consignar estas por
escrito, con su fundamentacion (art. 8.6). Las acciones de clase -de cufio anglosajon-
prevén mecanismos de representatividad, publicidad, alcance colectivo y tramite
estructural que tienen una fuerte difusion en la region, permitiendo atender varios de
estos requerimientos del Acuerdo de Escazd, a diferencia del modelo administrativo
tradicional. Ante ello, en adelante recurriremos al Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Ibero América del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal de
2004 [-en adelante Codigo Modelo-]%, para ilustrar muchas de las cuestiones de
litigacion que analizaremos.

En séptimo lugar, y para cerrar estas grandes lineas del nuevo sistema de
procesamiento regional de la conflictividad ambiental, como se adelantd, se debe
promover en los derechos nacionales el uso de mecanismos alternativos de solucién
de controversias en asuntos ambientales, en los casos y la forma en que proceda,
tales como la mediacién, la conciliaciéon y otros que permitan prevenir o solucionar
dichas controversias (art. 8.7).

66Para la Corte .D.H. "en los términos de la obligacién de reparacién que surge como consecuencia
de una violacién de la Convencidn [ ], el proceso contencioso administrativo no constituye per se un
recurso efectivo y adecuado para reparar en forma integral esa violacién”. Corte IDH. Caso de la
Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, § 209,
Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia. Sentencia de | de julio de 2006. Serie C No.
148, § 340, Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de || de mayo de 2007. Serie C No. 163, § 220, Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros Vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192,§ 167.

67Co’digo Modelo de Procesos Colectivos para Ibero América, aprobado en la Asamblea General
del Instituto Ibero-americano de Derecho Procesal, en octubre de 2004, durante la realizacién de las
XIX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, en Caracas, Venezuela el 28 de octubre de 2004.
Recuperado de http//wwwiiibdp.org/images/codigos_modelo/IIDP_Codigo_Modelo_de_Procesos_
Colectivos_Para_lberoamerica.pdf
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6.RECONFIGURACIONES
DEL PROCESO ADVERSARIAL
EN MATERIA AMBIENTAL
LATINOAMERICANO Y DEL
CARIBE

Sentemos nuestro punto de partida en que la “situacién de la defensa de los derechos
transindividuales en Iberoamérica, es insuficiente y heterogénea, por no decir
cadtica” y requiere ser armonizado. Esta definicion tan categérica, corresponde a la
exposicion de motivos del Cédigo Modelo del 2004.

Continda el Cédigo Modelo exponiendo que “El modelo aprobado se inspira, en
primer lugar, en aquel que ya existe en los paises de la comunidad iberoamericana,
completando, perfeccionando y armonizando las reglas existentes, de modo de
llegar a una propuesta que pueda ser til para todos... un sistema original, adecuado
a la realidad existente en los diversos paises iberoamericanos”. Deja en claro que se
insertan entre otros intereses la proteccién del ambiente.

El Codigo Modelo se auto define como “un verdadero sistema iberoamericano de
procesos colectivos, armonioso y completo, que podrd ser tomado como modelo
por los paises de nuestra comunidad, empefados en la transformacién de un proceso
individualista en un proceso social”, por lo que serd motivo de muchas citas y sera
usado como recurso ejemplificador en el presente Manual.

Para tener un pie de apoyo, empecemos compartiendo con LORENZO (2017:20)
que, tanto la Convencion Americana de Derechos Humanos como la Convencién
Europea de Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos establecen,
en lo que se ha llamado “clausula genérica” (art. 8.1 C.A.D.H., 6.1 C.E.D.H. y 14.1
del P.I.D.C.yP), los requisitos centrales a cumplir para la tutela judicial efectiva,
cualquiera sea la materia sobre la que esta garantia verse: 1. Exigencia de debido
proceso; 2. Contar con una audiencia oral y piblica como centro del proceso; 3.
Poner la resolucién del conflicto a cargo de un érgano independiente e imparcial; vy,
4. Terminar los casos en un plazo razonable.

En este sentido, esas cuatro exigencias componen el marco bdsico que debe
cumplir un disefio normativo procesal, institucional y de practicas especificas de
litigacién ambiental para cumplir adecuadamente las exigencias de los instrumentos
internacionales de derechos humanos. El Acuerdo de Escazi las trata, en lineas
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generales, en su articulo 8.

En la region, la cultura litigante de contienda impersonal y mas beligerante de la
escritura civil, esta retirdndose y dando paso a una litigacion adversarial con mayor
inmediatez y mas dialogal y razonable. Si a ello se suma el uso de instancias
negociales, se compone una practica actual mas colaborativa de la abogacia.

Sin embargo, la litigacién compleja ecoldgica presenta planos que haran del
proceso ambiental algo muy particular. Conforme el abordaje integral e inteligente
de la conflictividad propuesto por BINDER (2011), los asuntos ambientales, desde
su énfasis mas marcadamente preventivo y hasta precautorio (conf. arts. 3.e y 3.f,
Acuerdo de Escazi), buscan solucionarse en la etapa administrativa -fase del pre-
dafo-, creando consensos de solucién mediante una participacion abierta del publico
directamente afectado en procesos publicos y transparentes de toma de decisiones
ambientales (conf. arts. 8.2, 8.3.b, 7.1, 7.16, entre otros, del Acuerdo de Escazu).
Incluso, ante recursos administrativos, se podria apelar a los mecanismos alternativos
de solucién de controversias [-MASC-] en asuntos ambientales buscando solventarlos
tempranamente (conf. art. 8.7), tal como se propone en el Capitulo VII (arts. 71 a
78) del Cédigo Modelo de Procesos Administrativos -Judicial y Extrajudicial- para
Iberoamérica del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal de 2012.

Ahora bien, la exigencia del debido proceso, no debe entenderse en la judicializacién
de la materia ecolégica como un sistema adversarial a ultranza, pues los Tribunales
deben tomar decisiones de gestion y/u oficiosas y probatorias, para proteger el
interés general e incluso para prevenir dafios mayores, que poseen influencia en
el tema central (thema decidendi) pero no son un anticipo de decisién ni implican
prejuzgamiento. Esto, como veremos, estd conectado con el case management
judicial de los casos complejos y la litigacion estratégica y colaborativa de las partes,
que exigen flexibilizar los ritos procesales y dotar de funciones a los Tribunales para
un mejor tramite y solucion.

Este paso hacia una légica de gestion judicial ambiental que reclama la solucién
ecolégica, es un camino largo adin. Como venimos explicando, la complejidad de la
litigacion ambiental trae insita una pretensién de un interés general expandido, una
responsabilidad social y un deber inter-especies afiadido.

En este andlisis de garantias, también se exige un sistema especializado de

juzgamiento que debe atender las necesidades de las personas o grupos en situacion
de vulnerabilidad mediante el establecimiento de mecanismos de apoyo, incluida
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la asistencia técnica y juridica gratuita®, eliminacion de barreras® y traduccién a su
idioma’® (conf. art. 8.4.a, 8.4.d y 8.5, Acuerdo de Escaz(). Ademas reclama para los
defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales una especial proteccion
para ejercitar su labor (conf. art. 9).

Respecto de la garantia de audiencia oral y publica, su importancia no solo radica
en asegurar la intervencién de las partes como acto de gobierno republicano.
Ademas, en el proceso ambiental, también es un mecanismo de gobernanza para la
participacién publica, de importancia democratizadora, por lo que cobra una nueva
dimension politica y social, extra-partes en el sentido tradicional decimonénico del
término. Ademas, es un medio de divulgacion del derecho de acceso a la justicia
ambiental y un magnifico procedimiento para acrecentar su efectividad (conf. art.
8.4.b, Acuerdo de Escazq).

Sin perjuicio de ello, otra de las maneras de amplificar la accesibilidad y el nivel
participativo de los procesos ambientales es alentar el uso de las nuevas tecnologias,
implementando medios electronicos utilizados de una manera que no generen
restricciones o discriminaciones para el piblico (conf. art. 4.9, Acuerdo de Escazd).
Los medios electrénicos de gestién del caso, ayudan a una mayor comunicabilidad
de la tarea representativa del abogado o grupo ambientalista. En esto, el tramite
electrénico y la procuracion remota pueden permitir mejores instancias de control.

Respecto a la garantia de independencia del 6rgano, el caracter incluyente y difuso
del conflicto a solucionar, llevan al Juez o Jueza a la posibilidad de estar imbuidos
en la problematica comunitaria en la que viven, pudiendo ser también afectados.

68 . “ - . .
Por ejemplo en “un caso [..] en el que la victima, mujer e indigena, ha tenido que enfrentar diversos

obstdculos en el acceso a la justicia, el Estado tiene el deber de continuar proporcionando los medios
para que la victima acceda y participe en las diligencias del caso, para lo cual debe asegurar la provision de
intérprete y apoyo desde una perspectiva de género, en consideracion de sus circunstancias de especial
vulnerabilidad”. Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, § 230, Corte IDH. Caso
Rosendo Cantd y otra Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3|
de agosto de 2010. Serie C No.216,§ 213.

69Es‘tablecié el Tribunal regional que “El derecho a la accesibilidad desde la perspectiva de la discapacidad
comprende el deber de ajustar un entorno en el que un sujeto con cualquier limitacién puede funcionar
y gozar de la mayor independencia posible, a efectos de que participe plenamente en todos los aspectos
de la vida en igualdad de condiciones con las demds.” Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs.
Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016.
Serie CNo.312,§ 214.

70En razén de que la imposibilidad de denunciar y recibir informacién en el idioma propio implicara
"“un trato que no tomd en cuenta la situacién de vulnerabilidad [..], basada en su idioma y etnicidad,
implicando un menoscabo de hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia”, la Corte IDH
concluyd que “el Estado incumplié su obligacidn de garantizar, sin discriminacién, el derecho de acceso a
la justicia en los términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convencidn Americana, en relacién el articulo 1.1
del mismo instrumento”. Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Excepcidn Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215,§ 201, Corte IDH.
Caso Rosendo Cantd y otra Vs. México. Excepcion Preliminar; Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 3| de agosto de 2010. Serie C No.216,§ 185.
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La exigencia de procedimientos en condiciones de imparcialidad (art. 8.3.b,
Acuerdo de Escazl), se re-significan con base en nocién de independencia. El
tradicional concepto resulta mds explicable con el neologismo de impartialidad
(inspirar la confianza necesaria a las partes en el caso’!, actuando sin estar sujeto
a influencia, aliciente, presién, amenaza o intromisién, directa o indirecta, sino
Gnica y exclusivamente conforme a -y movido por- el Derecho’). Mas que una
neutralidad, parece exigir una nuestralidad (inspirando la confianza necesaria a los
ciudadanos en una sociedad democrética”, de que se protegera el ambiente social
en acecho, tomando medidas positivas de proteccién). Se puede entrever en estas
ideas, nuevas formas de sostener una actuacién de independencia de los poderes
facticos -demandantes o demandados- pero simultaneamente una direccionalidad
en el sentido reparador social con la solucion.

A esta especial posicién del juez o jueza en el proceso ambiental debemos sumarle
la potestad de dictar medidas de facilitacién, inversiéon o adjudicacién dinamica
sobre las cargas para quien estd en mejor posicion o tiene el deber de probar (art.
8.3.e, Acuerdo de Escazl). Y es que la complejidad de la prueba ambiental trastoca
la normalidad de la tarea probatoria, obligando a re-balancear estas cargas, redefinir
los esquemas de acreditacion en funcién de la atencién de la con-causalidad y
formas diferentes de imputar la relacion causal, redefinir estrategias para afrontar
los costes elevados de las operaciones de muestreo (del medio natural, antrépico o
social), de laboratorio, medicién y/o modelizacién, entre otras.

No es una reversion del proceso de litigacién adversarial lo que transita la region,
sino su modulacién ritual a esta materia sustancial. Sostienen GONZALEZ BALLAR
y PENA CHACON (2015:177) que estos casos exigen un juzgador proactivo,
quien ademads de ser el director del proceso sea el jefe de la prueba, buscando la
verdad real, salvaguardando el interés piblico ambiental y cumpliendo el mandato
constitucional de garantizar un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

Otra reconfiguracion en el rol neutral del juez esta dado en que, mads alla de la
posibilidad de dictar medidas cautelares, puede disponer medidas provisionales
que, por ejemplo, prevengan o cesen, o adelanten la recomposicion o mitigacién de
danos al ambiente (art. 8.3.d, Acuerdo de Escazi). Hemos dicho ya que la materia
necesita de una tutela judicial urgente para sus finalidades ambientales.

Como va enseflaba CALAMANDREI (1945:41-42) “Es preciso no establecer

71Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, § 170 y 171, Corte IDH. Caso Palamara
Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No.
135, § 145, Corte IDH. Caso Usdn Ramirez Vs.Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No.207,§ | 17.

72 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs.
Venezuela. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008.
Serie C No. 182, § 56, Corte IDH. Caso Rosadio Villavicencio Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de |4 de octubre de 2019. Serie C No. 388,§ 186, entre muchos otros.

73Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107,§ 170y 171
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confusién entre tutela preventiva y tutela cautelar: conceptos distintos, aunque entre
ellos pueda existir relacion de género a especie. En ciertos casos, también nuestro
sistema procesal admite que el interés suficiente para invocar la tutela jurisdiccional
pueda surgir, antes de que el derecho haya sido efectivamente lesionado, por el
solo hecho de la lesién se anuncie como préxima o posible: en estos casos la tutela
jurisdiccional, en lugar de funcionar con la finalidad de eliminar a posteriori el dafio
producido por la lesiéon de un derecho, funciona a priori con la finalidad de evitar
el dano que podria derivar de la lesion de un derecho de la que existe la amenaza
todavia no realizada. Se habla en estos casos, en contraposicion a la tutela sucesiva
o represiva, de tutela jurisdiccional preventiva”.

Debemos sentar la idea de que lo urgente es distinto y mds amplio que lo cautelar
(PEYRANO: 1995:899). No obstante ambas formas de tutela urgente, las medidas
cautelares y la tutela anticipada, poseen caracteres comunes: 1) ambas son
importantes instrumentos para la efectividad del proceso (una asegura la idoneidad
del proceso -la tutela cautelar- y otra adelanta la provisién de lo solicitado por el
actor -anticipacion de tutela-); 2) no producen efecto de cosa juzgada material ya
que son dictadas mediante una cognicién necesariamente sumaria; 3) no causan
instancia ya que se exigen reversibilidad juridica para cualquier providencia que
se trate, sean anticipatorias, sean cautelares; y, 4) son de ejecutabilidad inmediata
(BOMFIM MARIN: 1997:563-567).

Por final, dijimos que la cuarta exigencia es el deber de dar una respuesta a los casos
en un plazo razonable. En temas ambientales, la razonabilidad no consiste en medir
la limitacién temporal en tiempos humanos sino ecolégicos, donde los procesos
de los sistemas de ambiente poseen dindmicas y escalas propias, muchas veces
hasta mas prolongadas que las generaciones humanas. Asimismo, la complejidad
del caso ambiental, que ya venimos analizando, hace sumamente intrincado Ilegar
a su solucién definitiva e integral, por lo que debe articularse el tramite para ir
alcanzando remedios a los distintos elementos el conflicto.”* Un avance por fases
o etapas, permite lograr soluciones razonables a escala ambiental en periodos de
justicia pronta y en tiempos prudentes para la expectativa social.

Si tenemos presente que el Acuerdo de Escazi busca mecanismos de reparacion
tales como la restitucion al estado previo al dafo, la restauracion y la atencién
a las personas afectadas (conf. art. 8.3.g), es légico que estas obligaciones de

74La Corte IDH. admitid que el concepto de plazo razonable “no es un concepto de sencilla definicién”
y fue acudiendo a la jurisprudencia de la Corte Europea que establecid inicialmente que se debfan tomar
en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso:
“a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; y c) la conducta de las autoridades
judiciales”. Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de enero de 1997. Serie C No. 30,§ 77.

Resalta la Corte IDH que “Para determinar la complejidad del asunto la Corte ha valorado distintos
elementos, entre los que se encuentran: i) la complejidad de la prueba; ii) la pluralidad de sujetos
procesales o la cantidad de victimas; i) el tiempo transcurrido desde que se ha tenido la noticia del
presunto hecho delictivo; iv) las caracteristicas del recurso contenidos en la legislacién interna, o v) el
contexto en el que ocurrieron los hechos.”. Corte IDH. Caso Montesinos MejiaVs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2020. Serie C No. 398, § 182.
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hacer, llevardn a complejos y largos modos de ejecucion y de cumplimiento de
las decisiones (conf. art. 8.3.h), implicando la reestructuracién de una situacién
ambiental negativa a una ideal. Por ello debe concebirse, citando a DIDIER, ZANETI
y ALEXANDRIA DE OLIVEIRA (2020), como un procedimiento caracterizado por
su flexibilidad intrinseca, con la posibilidad de adoptar formas atipicas de medidas
ejecutivas y de tutela anticipada, mudar el objeto del litigio y utilizar mecanismos de
cooperacién judicial.

Por momentos, veremos, la naturaleza colectiva de la conflictividad ambiental,
aparenta tornar mas rigida la actuacién litigante. Por ejemplo, condiciona la respuesta
mediante salida negociada, exigiendo el cumplimiento de mecanismos objetivos de
reparacién ecolégica y la construccién de consensos mas abiertos y democréticos,
que los requeridos para una mera negociacién entre contendientes civiles. Y esto
también impacta en el plazo razonable. De hecho, ya adelantamos que el art. 8.7
del Acuerdo de Escazi permite usar los MASC solo “en los casos en que proceda”.

Sabemos que avanzar sobre la litigacion civil escrituraria y la cultura de expediente
tradicional dominantes en el sub continente Latinoaméricano y del Caribe, pasando
a una légica oral y adversarial, significan hoy un gran desafio. Pero el esfuerzo de
reconfigurarla ain mds hasta obtener procedimientos efectivos, oportunos, pablicos,
transparentes, imparciales y sin costos prohibitivos, Ilevados por 6rganos estatales
competentes con acceso a conocimientos especializados en materia ambiental,
que brinden una legitimacién activa amplia extensiva a personas, asociaciones,
organizaciones o grupos (conf. art. 8.3 y 4.6, Acuerdo de Escazid) y adopten
decisiones fundamentadas y consignadas por escrito que ademads se sistematicen y
difundan (conf. art. 8.6 y 8.4.c), es un reto que debe asumirse concienzudamente. Va
parte del futuro del planeta en ello.

Agreguemos a esta reflexiéon un aditamento final, sumando que un mecanismo que
puede resultar Gtil para mejorar la litigacion compleja ecolégica en la region es
promover el intercambio de experiencias y la elaboracién de cédigos voluntarios de
conducta, guias, buenas practicas y estandares (art. 11.3.cy 12, Acuerdo de Escazu).

6.1.- La estructuracion bifasica del proceso ambiental regional y el manejo judicial
del caso (case magement).

Hemos analizado someramente los distintos elementos que ha englobado el
Acuerdo regional de Escazi, que enmarcan la tutela judicial efectiva ambiental para
Latinoamérica y El Caribe. En este sentido, debe verse ahora la estructura procesal
que resulta idénea para contener de mejor manera estas garantias fundamentales.

Al respecto, para la estructuracion del caso complejo, conforme DIDIER, ZANETI y
ALEXANDRIA DE OLIVEIRA (2020), habrian dos grandes momentos: i) Determinar
el estado de disconformidad ambiental y la Decision estructural que establece un
objetivo a alcanzar (un nuevo estado de cosas) y ii) Cumplir el objetivo establecido
en la decision estructural. Para desarrollar esta caracteristica “bifasica” del proceso
estructural, los autores se basan en la normativa concursal, falencial o de quiebras.
Como veremos, los principios y directrices derivadas del derecho fundamental
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al ambiente (la prioridad preventiva o precautoria y el deber reparativo) y la
configuracion compleja de su conflicto (multipolaridad e intereses policéntricos),
propician el aprehender este esquema de igual manera para los casos ambientales.

En Colombia, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, recibié una accién
de tutela interpuesta por el Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna”
-en representacion de diversos Consejos, Asociaciones y Foros de campesinos y etnias
de la regién de Chocé - contra la Presidencia de la Repdblica y otros organismos
estatales (Ministerios, Agencias, Corporaciones y Contralorias, entre otros), en el
denominado caso del “Rio Atrato”, dictando una importante sentencia en el ano
2016, la que cabe abordar. En esta casusa se accioné para detener el uso intensivo
y a gran escala de diversos métodos de extraccién minera y de explotacién forestal
ilegales, que incluian maquinaria pesada -dragas y retroexcavadoras- y sustancias
altamente toxicas -como el mercurio- en el rio Atrato, debido a las mdltiples
afectaciones ambientales, sociales y en salud que vienen produciendo la explotacién
minera y forestal ilegal que se realiza en el rio mencionado.

La cuenca del rio Atrato con 40.000 km2 representa poco mas del 60% del drea
del departamento y es considerada una de las de mayor rendimiento hidrico
del mundo y queda en la regién de Chocé, uno de los territorios mas ricos en
diversidad natural, étnica y cultural de Colombia, donde el 90% del territorio es
zona especial de conservacion. Las riberas del Atrato son el hogar de una poblacién
cercana a los 500.000 habitantes, muchas pertenecientes a multiples comunidades
afrocolombianas e indigenas, entre ellas las demandantes, que las han habitado
ancestralmente.

La Corte Constitucional colombiana entendié que el bien juridico constitucional
medio ambiente reviste una triple dimensién: es un principio que irradia todo el
orden juridico, correspondiendo al Estado proteger las riquezas naturales de la
nacién; es un derecho constitucional fundamental y colectivo exigible por todas las
personas a través de diversas acciones judiciales; y una obligacion de proteccion en
cabeza de las autoridades, la sociedad y los particulares: el “saneamiento ambiental”
es servicio publico y propésito fundamental de la actividad estatal.

En un sentido similar a la opinién consultiva de la Corte IDH 23/17, la Corte
Colombiana considera la dimensién auténoma del derecho con un enfoque
ecocéntrico, premisa bdsica segln la cual la tierra no pertenece al hombre y, por
el contrario, asume que el hombre es quien pertenece a la tierra, como cualquier
otra especie. La especie humana es solo un evento mas dentro de una larga cadena
evolutiva. Concibe a la Naturaleza como un auténtico sujeto de derechos que deben
ser reconocidos por los Estados y ejercidos bajo la tutela de sus representantes
legales, verbigracia, por las comunidades que la habitan o que tienen una especial
relaciéon con ella.

En otro apartado del fallo, entiende la Sala Constitucional que las disposiciones
constitucionales que garantizan la proteccién del medio ambiente, en tanto interés
superior, tornan claro que la actividad minera, que tiene la potencialidad de afectar
el medio ambiente y la sostenibilidad de los recursos naturales, obligan al Estado a
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tomar medidas estrictas de regulacion y control de su ejercicio legal, concluyendo
que las autoridades estatales demandadas son responsables de la vulneracién de los
derechos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la seguridad alimentaria,
al medio ambiente sano, a la cultura y al territorio de las comunidades étnicas
demandantes, por su conducta omisiva al no realizar acciones efectivas para detener
el desarrollo de actividades mineras ilegales.

Frente a este cuadro, la Corte resuelve proferir dos tipos de érdenes (remedies). Unas
de ejecucion simple, generalmente referidas a érdenes de abstencion o de accién
que pueden ser efectuadas por una autoridad sin el concurso de otras. Y también
dictar 6rdenes complejas y mandatos estructurales (Plan de Descontaminacion,
Recuperacién de Ecosistemas y Evitacion de dafios adicionales al ambiente de
la Cuenca; Plan de Accién para erradicar definitivamente la Mineria llegal; Plan
de Accion Integral de Etnodesarrollo; Estudios Toxicolégicos y Epidemioldgicos;
Estructuracién de una Linea Base de Indicadores Ambientales) que exigen procesos de
articulacion y ejecucién compleja, involucrando a varias autoridades y requiriendo
acciones coordinadas. Ademds declara el efecto de la sentencia inter comunis.

Con este precedente tan ilustrativo resulta evidente que, frente a los procesos
ambientales, se requiere organizar un procedimiento que, por una parte, preserve
o restituya el contexto ecolégico ideal o posible y ademas satisfaga los intereses
afectados plurindividualmente. Al respecto, analizan DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA
DE OLIVEIRA (2020), resulta absolutamente imposible estipular de antemano los
circuitos procesales apropiados para el desarrollo del proceso estructural, dada la
extrema variacién de los tipos de disputas estructurales que pueden contener. Por
esta razén, proponen que debe haber cierta flexibilidad intrinseca al procedimiento
por el que se desarrolla el proceso estructural, el cual puede discurrir por intermedio
del manejo judicial del caso.

La esencia del judicial case management para ANDREWS (2003:337) “es que el
sistema judicial en su conjunto v, los tribunales en los casos individuales, regulan el
contenido y el progreso de la litigacion”.

El case management posee dos vertientes o esferas. Una macro, que contempla
la administracién de la justicia, la gestion judicial, la derivacién y radicacion, la
seleccién y planificacién de la estructura de distribuciéon de tareas, la oficina
judicial. Otra vertiente, referida a la actividad de direccién del caso concreto del
juez, dirigido a cumplir fines de resolver con justicia, prontitud y equidad. No todo
caso requiere de poderes intensos de manejo, por cuanto puede recibir soluciones
repetitivas y estandarizadas, o soluciones consensuales simples. El caso ambiental,
en tanto complejo, si lo requiere.

El manejo judicial del caso en concreto consiste entonces en la administracion y
control judicial de la litigacion para alcanzar los fines del sistema de justicia en
nuestra region. Es un mecanismo de flexibilidad, eficiencia y facilitacion de la
cooperacién de las partes en el proceso judicial para conflictos que encierran
complejidades para estructurar su solucién. Entre las Reglas de Brasilia sobre Acceso
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a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad” [-Reglas de Brasilia-],
la que lleva por nimero 38, propone adoptar las medidas necesarias para evitar
retrasos en la tramitacion de las causas, garantizando la pronta resolucién judicial,
asi como una ejecucién rapida de lo resuelto.

Entre las Reglas para Casos Civiles de Litigacién Compleja, aprobadas por el Tribunal
Supremo de Puerto Rico, la niimero 7 determina el marco en que la autoridad judicial
debe ejercitar el manejo de este tipo de casos:

-conducirse bajo un control y supervision judicial cuidadoso;

-estar a cargo de la supervisién de todos los procedimientos y de la resolucién del
caso complejo;

-tener un rol activo durante el curso de la litigacion del caso;

-ser creativo en la formulacion de 6rdenes necesarias para el manejo efectivo de éste;

-promover un ambiente que propenda a la solucion de conflictos entre las partes;

-referir el caso complejo o cualquiera de sus controversias, en cualquier etapa de
los procedimientos, a algtn interventor neutral (MARC) o a un comisionado especial
(arbitro, auditor, examinador y/u otro que atienda cuestiones que involucren cuestiones
sumamente técnicas o de un conocimiento pericial altamente especializado).

Europa no permanece ajena a este movimiento. Como explica GARCIA ODGERS
(2019:195), luego de un largo laizzes faire procesal, en 1999, Inglaterra incorporé
en las Civil Procedure Rules’ el judicial case management como herramienta central
para el cumplimiento de diversos objetivos, y especialmente, del denominado
objetivo predominante (overriding objective). Este Gltimo -continda-, busca asegurar
un tratamiento justo, econémico y expedito para todos los casos, bajo un enfoque
de estricta proporcionalidad, de justicia distributiva. Cuando se removi6 la barrera
de la escrituracién entre el juez y las partes y su litigio -dice GARCIA ODGERS-, el
juez ya no podia mantenerse como un espectador, sino que se convirtié en un activo
participante, dirigiendo y controlando el desarrollo del litigio.

El Manual de Litigacién Compleja norteamericano establece como caracteristicas de
este manejo judicial eficaz, en general, que este debe ser activo, con un juez que
anticipa problemas, innovando creativamente en la formulacién de un plan de litigio;
sustantivo, con un juez que en una etapa temprana se familiariza con cuestiones
sustantivas a fin de adoptar decisiones informadas sobre la definicién de la cuestion;
oportuno, donde el juez decide las disputas con prontitud mds que con perfeccion,

75Reg\as de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién deVulnerabilidad (actualizacién
aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018,
Quito-Ecuador). Ver http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/
documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/download/ 1338/817/15

78t articulo I.1, de las Civil Procedure Rules, disponibles en World Wide Webs: http://www.justice.gov.
uk/courts/procedure-rules/civil
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evitando fallos demorados costosos y gravosos para los litigantes; continuo, con un
juez que supervisa periodicamente el progreso del litigio para comprobar que se estan
cumpliendo los calendarios y considerando si es necesario modificaciones del plan
de litigio; firme, pero justo, sin imposiciones arbitrarias y siempre considerando las
opiniones de los abogados e imponiendo sanciones apropiadas para los abandonos y
las tacticas dilatorias; y, cuidadoso, estableciendo tempranamente un tono adecuado
que mejora la credibilidad y eficacia ante los abogados.””

Tras esta idea de rearmado del esquema procesal, sentados en el principio
flexibilizador y las facultades de manejo del juez, el redimensionamiento del
proceso estructural debe asegurarse mediante: i) el uso del citado procedimiento
en dos fases (constatacion del problema y objetivo reparador e implementacién de
la solucién), fraccionando las decisiones de mérito (tutela judicial anticipada) vy, ii)
con la aplicacién de técnicas procesales flexibles, como la que atenda las reglas de
congruencia objetiva y la estabilizacion objetiva de la demanda, incluso admitiendo
la posibilidad de alterar el objeto de pedir (como lo autoriza el art. 10 del Cédigo
Modelo); mas la ampliacién del régimen de participacién en el proceso, garantizando
una mayor legitimidad democratica; optimizando la produccién probatoria,
adecuandola al problema subyacente, que a menudo presupone la investigacion
de miltiples cuestiones de hecho, muchas veces indeterminadas; para esto Gltimo
resultan vitales la atipicidad de los medios de prueba y el uso de negocios procesales;
y por fin, la atipicidad de los instrumentos de cooperacion judicial (DIDIER, ZANETI
y ALEXANDRIA DE OLIVEIRA: 2020).

En este proceso que propugnamos, la primera fase estd esencialmente dirigida a
la tutela inmediata de la realidad ambiental alterada y su restablecimiento, con la
eventual atencién primaria a las personas afectadas. Este primer escalén puede estar
también signado por la necesidad de revertir una decision ambiental gubernamental
contraventora (retraccién de la decisién violatoria de la gobernanza ambiental,
como por ejemplo una falta de acceso a la participacién publica previa en una
autorizacién), lo cual puede ser un objeto Gnico (una accién de inconstitucionalidad,
o de nulidad en sede contencioso-administrativa) o compuesto (por caso, una accién
colectiva ambiental de objeto multiple: reparatorio mas la invalidez normativa).

En esta primera fase, la secuencia que sigue a buscar la tutela inmediata o/e invalidez
normativa, es arribar a la decision estructural definitiva que remedie el conflicto y la
compensacién de los derechos individuales que hayan sido perjudicados.

Toda esta primera fase, es la expresién practica de los principios de prevencién y

77 Manual for Complex Litigation, Fourth § 10.13 (12)
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de precaucién’®, pro-persona’ y de reparacién® (conf. arts. 3.e, 3.f, 3.k y 8.3.g,
Acuerdo de Escazd).

La fase siguiente, consistente lograr en segundo lugar el cumplimiento del objetivo
establecido en la decision de fondo anterior (invalidez normativa, reestructuracién
ambiental o ambos), y retine diversas tareas de gestiéon judicial vinculadas su
implementacion (conf. art. 8.3.g, Acuerdo de Escazi), basados en el principio de
que quien contamina debe cargar los costos de reparacion.®

Conjugando lo visto anteriormente sobre los instrumentos para la tutela judicial
ambiental efectiva previstos en el Acuerdo de Escazi y las fases estructurales del
proceso ambiental bifdsico de este punto, podemos organizar el siguiente cuadro.

| Fases estructurales | Instrumentos del Acuerdo de Escazi relacionados |

78PRINCIPIO I5 de la Declaracion sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, reunida en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio
de 1992:"Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio
de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

79PRINCIPIO | de la Declaracién de Rio 1992: “Los seres humanos constituyen el centro de las

preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza”. PRINCIPIO |3:"Los Estados deberan desarrollar la legislacion
nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacion y
otros dafios ambientales".

80PRINCIPIO I3 de la Declaracién de Rio 1992:"Los Estados deberdn desarrollar la legislacion nacional

relativa a la responsabilidad y la indemnizacién respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios
ambientales.”

81PRINCIPIO |6 de la Declaracion de Rio 1992:"Las autoridades nacionales deberfan procurar fomentar

la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el
criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacién, teniendo
debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.
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Fases estructurales

Instrumentos del Acuerdo de Escazi relacionados

I) tutela inmediata
de la debida
gobernanza o la
realidad ambiental
alterada y su
restablecimiento

¢ Legitimacion activa amplia (8.3.c)
* Organos estatales especializados (8.3.a)

e Implementacion de medios electrénicos para el
publico (4.9)

* Mecanismos de apoyo a personas y grupos
vulnerables (8.?) yoap v 8P

¢ Medidas de eliminacién de barreras (8.4.a)
e Uso de interprete o traductor (8.4.d)

* Mecanismos de sistematizacion y difusién de las
decisiones (8.4.c)

¢ Procedimientos publicos (8.3.b)

¢ Medidas de facilitacion de prueba de dafo
ambiental (8.3.e)

e Medidas cautelares y provisionales (8.3.d)

* Mecanismos alternativos de solucion de
controversias en asuntos ambientales (8.7)

e Decisiones fundamentadas y escritas (8.6)

e Impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el
procedimiento, cualquier decisién adversa
en contravencion al ambiente, en particular
contra la informacién y participacién publicas
(8.2.a-b-c seg. sup.)

e Impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el
procedimiento, decision, accién u omisién que
afecte o pueda afectar de manera adversa al
medio ambiente (8.2.c prim.sup.)

*Mecanismos de reparacion (8.3.g)

e Atencion a las personas afectadas (8.3.g)

*Medidas de Ejecucion y cumplimiento (8.3.f)
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Fases estructurales Instrumentos del Acuerdo de Escazi relacionados

II) Implementacion

S e Restitucién al estado previo al dafio, restauracién,
de la restitucién

compensacion, pago de una sancién

al estado previo al econémica, satisfaccién, garantias de no
conflicto ambiental repeticion, atencion a las personas afectadas,
y la compensacién instrumentos financieros para apoyar la
de victimas y reparacion (8.3.g)
afectados

¢ Medidas de Ejecucién y cumplimiento (8.3.f)

6.2.- Bases de la tutela judicial efectiva ambiental en Latinoamérica y El Caribe.
6.2.1.- Legitimacion activa amplia (art. 8.3.c, Acuerdo de Escazi).

La legitimacion es la Ilave del proceso. Siempre se tiene poder de accionar, en tanto
el acceso a la justicia®, ha referido la Corte Interamericana, constituye una norma
imperativa del derecho internacional.®* Pero la norma procesal puede condicionar
de tal manera el derecho de accién que torne dificultoso poder entrar al proceso.

El Tribunal regional ha sostenido que los Estados Partes se obligan a suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas de violacion de los derechos humanos.®
El derecho al ambiente de suyo lo es, en los términos del art. 11 del Protocolo de
San Salvador.

La Carta de la Naturaleza, en el articulo 23 in fine, establece expresamente una
formula legitimatoria amplia, expresando que toda persona, de conformidad con la
legislacién nacional, tendra la oportunidad de participar, individual o colectivamente,
en el proceso de preparacién de las decisiones que conciernan directamente a su
medio ambiente y, cuando éste haya sido objeto de dafio o deterioro, podra ejercer
los recursos necesarios para obtener una indemnizacién.5

82Ver Declaracién sobre justicia, gobernanza y derecho para la sostenibilidad ambiental de presidentes
de tribunales supremos y magistrados de rango superior, fiscales generales y fiscales principales, auditores
generales, jefes de ministerios publicos y otros representantes de alto rango de las comunidades juridica
y de auditoria; Congreso Mundial sobre Justicia, Gobernanza y Derecho para la Sostenibilidad Ambiental;
Rio de Janeiro (Brasil) del 17 al 20 de junio de 2012. http://www.pnuma.org/gobernanza/documentos/
RIO+20/Declaracion%20Rio+20%20Congreso%20de%20]usticia, %20Gobernanza%20y%20Derecho.
pdf

83Cor‘te IDH, OC-23/17,§ 233; con cita de cfr: Caso Goiburd y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr: 131,y Caso La CantutaVs. Pert.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 160

84Cor‘te IDH, OC-23/17, § 233; con cita de cfr. Caso Veldasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. I, parr. 91,y Caso Favela Nova Brasilia Vs.
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de |6 de febrero de 2017.
Serie C No. 333, parr. | 74.

SSth Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Resolucién 37/7 de 28 de octubre de 1982, Doc. ONU A/RES/37/7, parr. 23.
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En las Directrices de Bali del programa ambiental de Naciones Unidas (P.N.U.M.A.),
la ndmero 18 también indica que los Estados deberian dar una interpretacion amplia
del derecho a iniciar una demanda en relacién con asuntos ambientales con miras a
lograr el acceso efectivo a la justicia.®

Revisemos la postura del sistema interamericano, antes de hacer alguna consideracién
sobre la legitimacion en los estados nacionales. El articulo 44 de la Convenciéon
establece que “cualquier persona o grupo de personas” tiene la autoridad para
presentar una peticién ante la Comision.

DE OLIVEIRA MAZZUOLI y DE FARIA MOREIRA TEIXEIRA (2015) explican que la
jurisprudencia interamericana establece que una peticién es admisible cuando hay
victimas concretas, individualizadas y determinadas, no siendo admitidas peticiones
“en abstracto”. Recuerdan que una presentacién ambiental motivada en representar
“a todos los ciudadanos de Panama” no cumplié con el requisito de elegibilidad para
la determinacién de los individuos o grupos, segtn la Peticién ante la Comisién N°
11.533. Reclamar por obras que afectan a “grupos ecoldgicos, civicos y cientificos”,
introdujo personas juridicas -y no individuos- en la lista de victimas, en consecuente
violacién a la Convencion Americana. Por lo tanto, la CIDH senal6 su ausencia de
competencia ratione personae.?’

Esto trae algiin desconcierto respecto de la idea que venimos adelantando sobre
una legitimacion que vaya mds alla de la afectacion concreta a bienes personales o
patrimoniales o comunitarios, enfocada sobre un interés ambiental en abstracto, en
si mismo, y de forma auténoma de la proteccién de otros derechos humanos.®

No obstante, 14 aflos mds tarde, la Corte IDH enfoca el punto de manera diferente. En
la Opinién Consultiva 23/17, bajo la premisa de que el derecho a un medio ambiente
sano como derecho auténomo es distinto al contenido ambiental que surge de la
proteccién de otros derechos humanos (como salud o propiedad), permite advertir
una apertura a la tendencia de los derechos nacionales a reconocer personeria
juridica y, por ende, derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino,
incluso, en ordenamientos constitucionales.®

Como exponen GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON (2015:121) “En el proceso
ambiental lo ideal es que el esquema de legitimacion sea expandido al tal punto,
que cualquier sujeto, en defensa del interés publico ambiental, pueda plantear las
acciones necesarias para alcanzar tal fin. Por ello, deben estar legitimados para
demandar todos los sujetos que tengan o invoquen la afeccion de intereses legitimos
o derechos subjetivos, intereses supraindividuales, ejerzan la accién popular o
cuando se vea amenazado o afectado el orden publico ambiental”.

86h‘rtps://mma.gob.cl/wp—com‘ten‘t/uploads/ZO 14/08/6_DirectricesBaliAcceso_2010.pdf

87CIDH, Informe N° 84/03. Parque Natural Metropolitano de Panamd, 22 de octubre 2003; parr: 28-32.
88 Corte IDH, OC-23/17,§ 62 y 63

89 Corte IDH, OC-23/17,§ 62y 63
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Al proponer el Acuerdo de Escazi que los Estados Partes deben ofrecer en su
legislacién nacional una legitimacién activa amplia en defensa del medio ambiente,
pareciera enrolarse en la tesis amplisima y de concurrencia de intereses que pueden
habilitarla, en el sentido de los autores costarricenses (conf. arts. 8.3.c 'y 8.2).

Podemos rapidamente deducir, en las previsiones del Acuerdo, que permiten
impugnar o recurrir en cuanto al procedimiento y el fondo, cualquier decision,
accioén u omision:

- que contravenga normas juridicas relacionadas con el medio ambiente; requiriendo
solo la lesi6n a la legalidad sin exigir una repercusién personal, patrimonial o
comunitaria negativa (conf. arts. 8.2); es decir garantizado como un derecho publico
y por tanto de naturaleza popular (cualquier persona fisica o juridica capaz, puede
instrumentar la accion);

- relacionadas con el acceso a la informacién ambiental; exigiendo solo una lesion
al derecho del publico -entendido éste como una o varias personas fisicas o juridicas
y las asociaciones, organizaciones o grupos constituidos por esas personas- (conf.
arts. 8.2, 5.1 y 2.b), como un derecho transindividual difuso y por tanto habilitando
a cualquier interesado del publico a instrumentar la accién;

- vinculadas con el acceso a la participacion publica en procesos de toma de
decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a asuntos
ambientales de interés pdblico -politicas, estrategias, planes, programas, ordenamiento
territorial, normas y reglamentos- (conf. arts. 8.2 y 7.3); entendido como un derecho
transindividual difuso y por tanto habilitando a cualquier interesado del publico a
instrumentar la accion;

- relacionadas con el acceso a la participacién publica en procesos de toma de
decisiones ambientales particulares (distintas de las de interés publico), asegurado
como un derecho del publico pero bajo la obligacion estatal de identificar a los
directamente afectados por un impacto significativo (conf. arts. 8.2, 7.16 y 2.b);
entendido como un derecho transindividual de base;

- que afectan o pudiendo afectar de manera adversa al medio ambiente (conf. arts.
8.2.¢); entendido como un derecho transindividual de base.

Cabe acotar que estas prescripciones, conllevan la obligacién estatal de reconocer la
capacidad para ejercer los derechos de acceso a personas, grupos y organizaciones
de defensores de los derechos humanos en asuntos ambientales (conf. arts. 8.2 y 9,
Acuerdo de Escazu).

En este sentido, el articulo 71 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador,
establece que toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad puiblica el cumplimiento de los derechos de la Naturaleza o Pacha Mama.?
A esta garantia, el legislador de ese pais le adiciona el instrumento de la accién

20Corte IDH, OC-23/17,§ 62
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popular prevista en el articulo 28 de la Ley de Gestion Ambiental y articulo 16 de
la Ley de Prevencién y Control de la Contaminacién Ambiental (CEPAL: 2018:123).

Por el contrario, en una versién opuesta, la experiencia norteamericana es mucho mas
restrictiva. La Suprema Corte decidié en Sierra Club v. Morton (405 U.S. 727. 1972)
que para tener legitimacion una asociacién debe alegar que ya sea ella o alguno de
sus miembros han sido o podrian ser lesionados por la conducta del demandado,
no bastando un mero interés propio de la organizacién (organizational interest) para
darle legitimacién a la asociacién como representante del interés piblico en una
accion colectiva ambiental.”!

Ambos modelos de accién para los casos ambientales enumerados en el articulo
8.2 del Acuerdo Regional (contra desvios en la Gobernanza ambiental y contra la
incolumidad o Afectacién Ambiental), se dirigen a asegurar el estado ecolégico de
derecho, pero a diferentes tipos de agravios.

La defensa de los instrumentos de acceso a la informacién, la participacién de
decisiones generales de interés plblico ambiental y a la legalidad ambiental
-presupuestos del estado ambiental de derecho-, asientan en la idea de una
legitimacion practicamente irrestricta. Bajo la nocién de la intervencion ciudadana
en la “cosa publica”.

El derecho de acceder a la informacién pablica, en general, se encuentra contemplado
el articulo 13 de la Convencién Americana del cual se desprende la obligacion de los
Estado de brinda la informacién y adoptar las medidas necesarias para la creacién
de précticas y mecanismos que garanticen a los habitantes un acceso efectivo a la
informacién publica o a la informacién de interés colectivo.”

Asimismo, el derecho a reclamar la legalidad procedimental o sustancial de las
decisiones regulatorias y normas ambientales, podria emparentarse en primer lugar
con garantias como las acciones de inconstitucionalidad o en otros casos con las
acciones administrativas de nulidad.

En Colombia, la primera encuentra su fundamento en el articulo 40 numeral
6 de la Constitucion de 1991, mediante el cual se le confiere a todo ciudadano
el derecho politico a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder
politico. Debido al cardcter pdblico o popular de la accién se resalta el acento
democratico que inspira el sistema de control constitucional vigente en Colombia.
El interés que se esgrime y se pretende hacer valer en esta clase de procesos no es el
particular o individual de quien acciona sino el publico, relativo a la intangibilidad
y supremacia de la Constitucion para que el maximo tribunal de justicia examine la
constitucionalidad de las normas legales ambientales y, en caso de hallarlas opuestas
al Estatuto Supremo del Estado, asi lo declare con fuerza de cosa juzgada, retirdndolas
del ordenamiento juridico en forma definitiva (PEREZ BOHORQUEZ: 2013).

21 Citado en GIDI: 2004:83

92Corte IDH; Caso “Claude Reyes y otros Vs. Chile”, Sentencia de |9 de septiembre de 2006
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También puede peticionarse la inconstitucionalidad dentro de otra accién mas
amplia, como establece la Constitucion Nacional Argentina en su articulo 43, que
legitima especificamente al afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines registradas conforme a la ley, a interponer accién expedita y
rapida de amparo colectivo donde el juez podrd declarar la inconstitucionalidad de
la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Un punto a considerar es la contravencién normativa por regresividad (o en violacion
al principio de no regresividad), en funcién del contacto entre esta clausula que
estamos analizando y dicho principio (arts. 8.2.c y 3.c, Acuerdo de Escazd). En un
profundo estudio ESAIN (2013) aborda este principio aclarando que lineas generales
encarna una interdiccién al poder estatal de implementar medidas que importen una
disminucion en los estandares de proteccion ambiental, y por lo tanto, su infraccién
normativa permite discutir su regularidad.

Cabe evaluar si en base a este principio, como propone SISTI (2018), la revision
de la conducta regresiva del Estado respecto a politicas publicas sobre derechos
econémicos, sociales, culturales y ambientales no debe ser atendida judicialmente
bajo la pauta de la practica hermenéutica de las categorias sospechosas acuiadas
en la jurisprudencia norteamericana, como en los supuestos de discriminacién,
invirtiendo la carga de probar la regularidad (no regresividad) de la normatividad.”

Pasando a mecanismos administrativos mas especificos a los que haciamos referencia,
encontramos una Ley de Proteccién del Medio Ambiente de la provincia de Salta en
la Republica Argentina® que va en linea con la regulacion del Acuerdo de Escazi
relativos a obligar la participacién publica en asuntos ambientales de interés publico,
tales como normas y reglamentos que tengan o puedan tener un significativo impacto
sobre el medio ambiente (conf. art. 7.3).

Esta norma provincial establece entre los articulos 29 a 37 un procedimiento
administrativo participativo dentro del cual se deben encuadrar la adopcién de normas
técnicas de naturaleza ambiental (estandares de calidad de efluentes, emisiones,
tecnolégicos, productos y procesos), que incluye publicidad, participacién multi-
institucional y audiencias publicas, cuyo incumplimiento por el Poder Ejecutivo,
legitima a cualquier interesado (popularmente) para acudir a instancias administrativa
y judicial a los fines de impugnar su validez juridica.

Pasando en limpio, las 5 vias de acceso judicial del Acuerdo de Escazi deben
conformarse a las garantias del debido proceso (art. 8.1), -un debido proceso
colectivo agregamos-, ademas enmarcarse en cada legislacién nacional (art. 8.2).

Siguiendo esa linea, la legitimacién extraordinaria permite ante una lesién o ilicitud
ambiental:

-la reclamacién por uno o mas miembros del difuso de afectados, sin probar una

93La Corte Suprema argentina ha trabajado estas en relacion a actos discriminatorios en Fallos 321:194,
329:2986,327:5118,329:2986; 331:1715 y 332:433, entre otros.

94h‘rtp://bo\etinoﬁcia\saIta.gob.ar/VersionImprimibleLeyes.php?nro_\ey2:7070
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afectacién diferenciada -afectacion transindividual- y en defensa del interés general
de la sociedad -supraindindividual-; y,*

-la reclamacién por uno o mas perjudicados en su persona o patrimonio de un
conjunto o grupo —afectacién individual homogénea o pluriofensiva- en defensa de
los derechos de la clase -plurindividualidad-.%® *7

Esta actuacién es procesalmente representativa, pero bajo una auto-postulacién
reglada y ficta y no en base a un apoderamiento concreto de los representados
(recomendamos al respecto el estudio en profundidad del maestro BUJOSA VADELL:
1995), que pueden ser cientos o miles, o toda una comunidad.

Ensefia GIDI (2004: 71-80) “La representacién adecuada, es la clave del debido
proceso en las acciones colectivas norteamericanas”. Continta “Las reglas de
legitimacién y de la cosa juzgada en las acciones colectivas representan las dos
caras de la misma moneda. Atrds de cada una existe la necesidad de proteger los
derechos de los miembros ausentes. [...] Uno de los componentes mas importantes
de cualquier legislacién de accién colectiva es determinar quién puede representar
los intereses del grupo en el tribunal. Hay muchas bases para identificar un
representante adecuado para los intereses del grupo. La ley puede dejar esta facultad
en un individuo (sea o no miembro del grupo), en una asociacién privada (esté
0 no previamente autorizada por el gobierno, por el juez o por sus miembros), o
en el gobierno (a través de 6rganos o funcionarios publicos, el ombudsman, o del
Ministerio Puablico). Estas opciones no son necesariamente mutuamente excluyentes.
[...] en la practica el representante puede litigar pobremente, o aun peor, perder el
caso intencionalmente. Los intereses de los miembros ausentes del grupo pueden ser
mal representados o ser victimas de fraude. Sin embargo, los miembros ausentes no
deben estar obligados por los actos de una representacion inadecuada”.

El Codigo Modelo del Instituto Iberamericano de Derecho Procesal, en su articulo
2.1 establece, entre los requisitos de la demanda colectiva, el tener que justificar la
adecuada representatividad del legitimado (LLORET: 2019).%

95 ., . .y . ..
Cédigo Modelo, art |. La accidn colectiva serd ejercida para hacer valer pretensiones de tutela de:

| - intereses o derechos difusos, asi entendidos los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea
titular un grupo, categorfa o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas entre sf
o con la parte contraria por una relacién juridica base.

96 ., . -y . ..
Cédigo Modelo, art |. La accidn colectiva serd ejercida para hacer valer pretensiones de tutela de:

Il - intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos subjetivos
individuales, provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria
o clase.

97La1 Corte IDH dijo que es procedente en casos referidos a derechos propios de pueblos indigenas, que

las comunidades indigenas sean consideradas victimas de afectaciones ambientales colectivas. Corte IDH,
Caso "Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina;
6 de Febrero de 2020, § 30

98 o . . , .
Un andlisis de la jurisprudencia ordenatoria de los estdndares de escrutinio de los requisitos de

legitimacidn extraordinaria y de representatividad adecuada se puede consultar en LLORET: 2019
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Luego, en el parrafo 2° del mismo articulo, indica al juez que al escrutar la
representatividad adecuada deberd analizar datos como: a) la credibilidad, capacidad,
prestigio y experiencia del legitimado; b) sus antecedentes en la proteccion judicial
y extrajudicial de los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoria
o clase; ¢) su conducta en otros procesos colectivos; d) la coincidencia entre los
intereses de los miembros del grupo, categoria o clase y el objeto de la demanda;
e) el tiempo de constitucién de la asociacién y la representatividad de ésta o de la
persona fisica respecto del grupo, categoria o clase.

Este andlisis jurisdiccional de la existencia del requisito de la representatividad
adecuada puede hacerse en cualquier tiempo y grado del procedimiento (art. 2.3°,
Cédigo Modelo). Y siempre que exista un interés social relevante, el Ministerio
Pablico, si no promoviera la accién o no interviniera en el proceso como parte,
actuara obligatoriamente como fiscal de la ley (art. 3.3°, Cédigo Modelo). Como
advierte GIDI (2014:90), “El éxito del Ministerio Pablico al asumir este nuevo papel
social ha ampliado considerablemente su poder politico como institucién, al grado
que ahora es considerado por algunos como una especie de “cuarto poder” del
gobierno”.

Finalmente -completan las previsiones del Cédigo Modelo-, para el caso de
inexistencia del requisito de la representatividad adecuada, o el desistimiento
infundado o abandono de la accién por la persona fisica o asociacion actora, el juez
notificard al Ministerio Pablico y, en la medida de lo posible, a otros legitimados
adecuados para el caso a fin de que asuman, voluntariamente, la titularidad de la
accion (art. 3.4°).

Cabe comentar ilustrativamente la causa “Granizo Rodriguez” de la Corte
Constitucional del Ecuador®, porque aborda este tema de la legitimacién desde la
optica de la naturaleza y no del perjuicio concreto. En dicho caso, un funcionario
presentd una accién extraordinaria de proteccién en calidad de coordinador regional
de la Agencia de Regulacién y Control Minero de Riobamba, debido a una denuncia
presentada por un particular, por presunta explotacion ilegal de la sefiora Mireya
Rios, quien requerida del permiso legal present6é un permiso provisional de mineria
artesanal, que no justificaba la utilizacion de maquinaria pesada, lo que constituyd
una distorsion al régimen especial vulnerando los derechos constitucionales
reconocidos en los articulos 71 (derecho de la naturaleza) y 82 (seguridad juridica)
de la Constitucién de la Republica del Ecuador. La Corte justifico la apertura de la
instancia, entre otras, en razén de que el combate a la mineria ilegal protege los
derechos de la naturaleza y sentencié declarando su vulneracién. Aceptd la accién
disponiendo que el Ministerio del Ambiente proceda a realizar una inspeccion en la
zona para determinar los posibles dafios ambientales generados y su cuantificacion,
a efectos de realizar las labores de restauracién del drea afectada a costa de los
infractores.

Veamos ahora la legitimacion pasiva ambiental, quiénes deben responder como

99Sentencia No.218-15-SEP-CC de 9 de julio de 2015, citada en Corte IDH,OC-23/17,nota al pie N° 100.
Consultar en http://portal.corteconstitucional.gob.ec:8494/FichaRelatoria.aspx’numdocumento=2 18- 5-
SEP-CC
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causantes de las contravenciones, riesgos o dafnos ecoldgicos, sean particulares o
el Estado.

La Corte IDH aclara que los Estados deben garantizar, sin discriminacién, el
acceso a la justicia a las personas afectadas por danos ambientales originados en
su territorio.'® Esta garantia de proteccién ambiental, consiste en la obligacion
de prevenir dafios ambientales significativos, dentro o fuera de su territorio. Para
cumplir y no responsabilizarse los Estados deben regular, supervisar y fiscalizar las
actividades bajo su jurisdiccion que puedan producir un dafio significativo al medio
ambiente y mitigar el dafio ambiental significativo que se hubiere producido, atn
cuando hubiera ocurrido a pesar de desplegar acciones preventivas.'”' Los Estados
deben actuar con la debida cautela para prevenir el posible dafo y actuar conforme
al principio de precaucién, frente a posibles dafios graves o irreversibles al medio
ambiente, aln en ausencia de certeza cientifica.'®?

La ley ambiental argentina'® plantea en su articulo 31 que “Si en la comisién del dafio
ambiental colectivo, hubieren participado dos o mas personas, o no fuere posible la
determinacioén precisa de la medida del dafio aportado por cada responsable, todos
seran responsables solidariamente de la reparacién frente a la sociedad, sin perjuicio,
en su caso, del derecho de repeticion entre si para lo que el juez interviniente podra
determinar el grado de responsabilidad de cada persona responsable. En el caso
de que el dafio sea producido por personas juridicas la responsabilidad se haga
extensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su participacién”.

Es decir que las pretensiones supraindividuales y de interés social para proteger el
bien juridico ambiental, pueden interponerse contra una colectividad organizada o,
siendo un grupo, categoria o clase desorganizado también se puede, solo si tienen
un representante adecuado (art. 35, Codigo Modelo). La sentencia los abarcard
colectivamente erga omnes (art. 36, Cédigo Modelo). Caso contrario su defensa
frente a la accion les concernird y les alcanzard individualmente.

Respecto a los intereses o derechos individuales homogéneos, la sentencia que acoja
la demanda, no vincularé a los miembros del grupo, categoria o clase demandados,
que podran plantear pretensiones o defensas propias en el proceso de ejecucion,
para dejar sin efecto la eficacia de la decision en su esfera juridica individual (art.
37, Cédigo Modelo).

Ahora bien, la Corte Interamericana ha sefialado que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacién de derechos humanos cometida entre particulares
dentro de su jurisdiccién, sino que corresponde atenerse a las circunstancias
particulares del caso y a la concrecion de las obligaciones de garantia. Estas refieren

190¢ 0 te IDH, OC-23/17,§ 240
101 orte IDH, OC-23/17,§ 242
102 te IDH, OC-23/17,§ 180 y 242
103Ley 25,675 de Politica Ambiental Nacional. Recuperada de http:/servicios.infoleg.gob.ar/
infoleglnternet/anexos/75000-79999/79980/norma.htm
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a mecanismos que no solo deben incluir medidas preventivas, sino también aquellas
apropiadas para investigar, sancionar y reparar posibles abusos, mediante politicas
adecuadas, actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia. El nivel de
intensidad necesario en la supervision vy fiscalizacién dependera del nivel de riesgo
que entrafe la actividad o conducta.’

En un caso ya referido, tramitado ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
de Argentina'®, se presentaron diecisiete personas ejerciendo derechos propios,
y algunos de ellos también en representacién de sus hijos menores, demandando
no solo a 44 empresas sino también responsabilizando tanto al Estado Nacional,
a la Provincia de Buenos Aires y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ante
el incumplimiento de sus deberes concurrentes de preservaciéon y proteccién
ambientales, al considerar que éstos contribuyeron, ya sea con su accién u omision,
a la contaminacioén industrial del rio Matanza — Riachuelo, donde viven o trabajan.

En este mega caso argentino, los ciudadanos accionaron con la pretensién de que
se condene a los demandados a fin de que cesen y recompongan la situacion de
contaminacion de la cuenca que ya tenia una poblacién de 3.000.000 de habitantes,
abarcando parte de la Capital Federal y once partidos de la Provincia de Buenos
Aires y ademas acumulando en su reclamo los dafios y perjuicios que se les habia
ocasionado. Los actores, dividieron el resarcimiento de los dafios como consecuencia
de la contaminacién, en dos grandes grupos. El primero, comprendiendo a las
personas que habitan un asentamiento o barrio informal directamente contiguo
al rio. En el otro, a los vecinos afectados que poseian en comdn la caracteristica
de desempefiarse como profesionales, ya sean médicos, psicologos, odontélogos,
enfermeros, en el hospital interzonal. Procuraron se reparen sus incapacidades
sobrevinientes, gastos por tratamientos médicos, gastos por nueva radicacién, dafios
morales, dafios psiquicos, dafios futuros -comprensivos de gastos que habra que
realizar para liberar a los nifos de la contaminacién que portan en su organismo-, y
la pérdida del valor locativo de los inmuebles.

Las otras pretensiones que se plasman en la demanda por los ciudadanos de Buenos
Aires, son el interés de que se resarza el dano infringido al medio ambiente y la
recomposicion de éste, de caracter transindividual. La Corte diferencia entonces
aquellos otros danos a los individuos a través del ambiente, de este dano ambiental
per se.

Sobre este Gltimo analiza que, en consecuencia, el Tribunal debe meritar los dafios
perpetrados y adoptar medidas, teniendo en cuenta si el dafio ambiental ocasionado
es irreversible o no. Para los bienes colectivos cuya situacién pueda revertirse solicitan
se fije una indemnizacién destinada a crear un fondo comin de recomposicién, y
por los bienes ambientales dafiados en forma irreversible, se fije una indemnizacién
en concepto de dafio moral colectivo.

19%Corte IDH, OC23/17,§ 119y 154.
105, 1569, XL. “MENDOZA Beatriz Silvia y Otros C/ ESTADO NACIONAL y Otros S/ Dafios y

Perjuicios (dafos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”. http://www.
litigioscomplejos.com/sentencias/argentina/mendoza.pdf
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6.2.2.- Medidas de eliminacion de barreras (art. 8.4.a, Acuerdo de Escazq).

El Observatorio de conflictividad civil y acceso a la justicia (OCCA) creado por el
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) en el ano 2017, entiende el
acceso a la justicia como “La posibilidad de las personas de acudir y obtener una
respuesta efectiva por parte de mecanismos institucionalizados de resolucion de
conflictos que sean formal y materialmente dtiles para la tutela de sus derechos”
(con cita de ERRANDONEA y MARTIN: 2015:347).

El OCCA es un mecanismo para monitorear los conflictos civiles que viven las
personas y las diversas barreras que enfrentan para resolverlos, con especial énfasis
en los grupos en situacion de vulnerabilidad en América Latina.'® Califica como
barreras institucionales a las de confianza, de informacion, de eficiencia, de eficacia,
de formalismo y burocracia y como barreras sociales culturales y econémicas a las
econdmicas, geograficas y fisicas, lingiiisticas y culturales y de género.'”

Para sortearlas, en la regién se han concebido las Reglas de Brasilia, documento
encaminado a defender a sectores vulnerables dirigido a los poderes publicos con
competencias en administracién de justicia, los operadores del sistema judicial y
quienes intervienen de una u otra forma en su funcionamiento (jueces, fiscales,
defensores oficiales, abogados, funcionarios, ombudsman, policias, etc.).'®

La regla 50 de Brasilia fija una directriz general para que en todas las actuaciones
judiciales, en las que participe una persona en condicién de vulnerabilidad, se
respete su dignidad, otorgandole un trato diferenciado adecuado a las circunstancias
propias de su situacién. En el Capitulo Ill sobre celebracion de actos judiciales, se
establecen singularmente variados dispositivos procesales para hacer efectiva esta
pauta.

En orden a la barrera de falta de confianza, las reglas 26 y 27 de Brasilia proponen
contrarrestarla mediante una labor de disefio, divulgacién y capacitacién de una
nueva cultura civica juridica, promoviendo desde el primer contacto con las
Autoridades o con las Oficinas de Atencién a la Victima, las actuaciones y apoyos
necesarios destinados a proporcionar informacién basica sobre sus derechos, los
procedimientos y los requisitos para garantizar un efectivo acceso a justicia.

Sobre las barreras de informacion, el Acuerdo de Escazi plantea que la
implementacién se guiara por el principio de maxima publicidad por los Estados
partes (art. 3.h), concediendo el derecho a solicitar y recibir informacién de las
autoridades competentes sin necesidad de mencionar algin interés especial ni

106 . . .
https://occa.cejamericas.org/inicio/quienes-somos/

107 . . —
https://occa.cejamericas.org/que-observamos/barreras-de-acceso-a-la-justicia/

108 . . . . -
Regla 24. Seccidn 3*- Destinatarios. Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en

Condicién de Vulnerabilidad (actualizacién aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX edicién de
la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador). Ver http://www.cumbrejudicial.org/
comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-
de-brasilia/download/1338/817/15
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justificar las razones por las cuales se solicita (art. 2.a). Establece la obligacién de
divulgar en sistemas de informacion ambiental piblicos textos legales ambientales
vigentes, organismos competentes, permisos concedidos, informes, estudios e
informacién cientifica, técnica, o tecnoldgica en asuntos ambientales elaborados
por instituciones académicas y de investigacion, pablicas o privadas, nacionales o
extranjeras, y registrar sitios contaminados, emisiones, residuos y uso de recursos
naturales (conf. art. 6). Debe divulgarse el derecho de acceso a la justicia y los
procedimientos para hacerlo efectivo y las decisiones judiciales y administrativas,
en particular sanciones (art. 8.4.b y 6.3.j). Los procedimientos deben ser publicos y
transparentes (art. 8.3.b). Es decir que toda la informacién ambiental en poder del
estado es de libre conocimiento y disponibilidad de los ciudadanos, salvo algunas
excepciones (art. 5.6).

Para evitar barreras contra la eficiencia se busca concebir procesos tendientes a
entregar el maximo servicio y productos judiciales al menor costo y tiempo posible.
En el marco de Escazi, los procedimientos deben ser efectivos y oportunos (art.
8.3.b), transcurrir en plazos razonables'” y arribar a soluciones concretas.

En este sentido se conjuga la posibilidad de utilizar mecanismos alternativos de
solucién de controversias en asuntos ambientales que permitan prevenir o solucionar
dichas controversias (art. 8.7) con la posibilidad de disponer medidas cautelares y
provisionales para prevenir y hacer cesar danos al medio ambiente (8.3.d).

Al respecto, el Cédigo de Procedimientos Civil de Brasil de 2015 prevé una
herramienta sumamente (til para mejorar la perfomance de los tramites complejos:
los acuerdos procesales (BERIZONCE y MOSMANN: 2020:247). Su art. 190 indica
que “versando el proceso sobre derechos que admitan autocomposicion, es licito
que las partes plenamente capaces estipulen modificaciones al procedimiento para
ajustarlas a las particularidades del proceso y acordar sobre sus cargas, derechos,
facultades y deberes procesales, antes o durante el proceso. De oficio o a pedido
de parte el juez controlara la validez de las convenciones previstas en este articulo
negandoles su aplicacién en casos de nulidad o de incorporacién abusiva en un
contrato de adhesién o en los casos en que alguna parte se encuentre en manifiesta
situacion de vulnerabilidad”.

Explican BERIZONCE y MOSMANN (2020) que, como pauta general, en esta norma
se ha interpretado que las cldusulas contractuales relativas al litigio son validas a
condicién de que no atenten contra el orden publico o resulten abusivas. Agregan
que es medular, una conjugacion equilibrada entre el dambito de la disponibilidad de
las partes y los poderes indeclinables del juez. Es decir que, a medida que aumentan
los deberes de la jurisdiccion, disminuye el espacio reconocido a la voluntad de
las partes. Y finalmente, impone un limite genérico para la validez en razoén que la
situacion de vulnerabilidad de las personas, porque da lugar a posiciones asimétricas
que deben ser neutralizadas por el magistrado para preservar la igualdad real.

109 . . . “ P
En el caso Quispialaya Vilcapoma Vs. Perd la Corte declara que “La garantia general sobre el plazo

razonable establecida en el articulo 8.1 de la Convencién Americana debe ser analizada en cada caso
concreto, de acuerdo a las circunstancias particulares!”; Corte IDH. Caso Quispialaya Vilcapoma Vs. Per.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2015. Serie
C No. 308, § 178.
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Para lograr mayor eficacia, el Acuerdo de Escazi busca que la previsién por los
Estados de mecanismos de ejecucion y de cumplimiento oportunos de las decisiones
(art. 8.3.f) y mecanismos de reparacion (art. 8.3.h), lo que veremos oportunamente.

Venimos tratando ya los nuevos paradigmas de servicio publico dialogal y constructivo
de abordaje de la conflictividad. Estos buscan una actuacién judicial menos
obstaculizada por el formalismo y la burocracia. Por ejemplo, la regla 60 de Brasilia,
plantea que en las resoluciones judiciales se emplearan términos y construcciones
sintacticas sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico. Deberd respetarse el uso de
lenguaje inclusivo. El Acuerdo de Escazi ordena al hacer pudblica la informacién
debe brindarse resumida en un lenguaje no técnico y comprensible para el publico
(art. 7.17.d).

Las barreras econémicas impiden acceder a justicia ambiental por motivos
monetarios. Para el Acuerdo de Escazd, los procedimientos no deben acarrear costos
prohibitivos (art. 8.3.b). En Panama, el articulo 117 de la Ley General de Ambiente N°
41 establece que las acciones judiciales que tengan por objeto la defensa del derecho
a un medio ambiente sano se tramitardn conforme el procedimiento sumario y no
ocasionaran costas judiciales, salvo en demandas temerarias (CEPAL: 2018:129)."°

Uno de los mayores obstaculos para litigar un caso ambiental es la prueba. Como
analizaremos, el Acuerdo regional prevé instrumentos para facilitar su produccion,
cuando corresponda y sea aplicable, medidas como la inversién de la carga de la
prueba y la carga dindmica de la prueba (art. 8.3.e).

En Colombia, la Ley nim. 472 de 1998, establece en el articulo 19 un amparo
de pobreza, que solicitado de acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil o por la
Defensoria del Pueblo, hace correr por cuenta del Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos el costo de los peritajes. En Brasil, las acciones
civiles publicas no exigen adelanto de costos, emolumentos, honorarios periciales
y cualquier otro gasto ni condena de la asociacion autora, salvo comprobada mala
fe, en honorarios de abogado, costas y gastos procesales por el articulo 18 de la Ley
ndim. 7347 de 1985.

El Cédigo Modelo dispone en su articulo 12.1° facultades judiciales para distribuir,
diligenciar y suplir deficiencias en la tarea probatoria, pudiendo incluso ordenar su
practica con cargo al Fondo de los Derechos Difusos e Individuales Homogéneos.

Las barreras geograficas vy fisicas, estan vinculadas sobre todo a la distancia de los
centros urbanos donde se hallan establecidas las instituciones judiciales. Explica la
PNUMA/ORPALC (2008) que Brasil ha respondido a este desafio promoviendo la
justicia itinerante. La primera fue el Juzgado Ambiental de Cuiabd, creado por el
Tribunal del Estado de Mato Grosso en 1996, con competencia civil, penal y fiscal.
Son equipos de justicia integrados por jueces, fiscales, defensores, conciliadores y
otros profesionales que se desplazan en autobuses o barcos a dreas remotas o de
dificil acceso (CEPAL: 2018:131).

qurtl'cqu I'17 de la Ley General de Ambiente ndm. 4| de 1998 (Capitulo Ill, Accién Civil)
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En este contexto, como explica CEJA (2019:128), el internet también constituye una
herramienta poderosa para potenciar el acceso a la informacién, la rendicién de
cuentas y el combate a la corrupcidn, pero solo si esta se usa de buena manera. Asi
como el uso de la plataforma virtual puede acercar la informacién de la justicia a
una persona alejada geograficamente y darla en tiempos mucho mds actualizados,
también puede poner barreras.

Frente a las barreras lingtiisticas y culturales, el Acuerdo de Escazi propone el uso
de la interpretacién o la traduccion de idiomas distintos a los oficiales (art. 8.3.d).
La regla 32, Seccién 3° del capitulo Il de Brasilia plantea directamente el derecho a
intérprete, cuando fuese preciso darle a conocer personalmente alguna resolucién o
documento, no conozca, no hable o no entienda el idioma utilizado en la actuacion
judicial respectiva, o tenga limitaciones auditivas o de expresién oral.

Las barreras de género se manifiestan en lo cultural, esencialmente bajo el concepto
de que la masculinidad se asocia a patrones de uso intensivo y concentrado de los
recursos naturales y la femineidad al uso conservativo y distributivo de los bienes
naturales. En la Declaracion de Rio de 1992, se incorpor6 en el Principio 20 la
idea de que las mujeres desempefan un papel fundamental en la ordenacién del
medio ambiente y en el desarrollo. Es, por tanto, imprescindible contar con su plena
participacién para lograr el desarrollo sostenible.

6.2.3.- Mecanismos de apoyo a personas y grupos vulnerables (art. 8.5, Acuerdo de
Escazu).

El Acuerdo de Escazi entiende por “personas o grupos en situacion de vulnerabilidad”
a aquellas personas o grupos que encuentran especiales dificultades para ejercer
con plenitud los derechos de acceso reconocidos en el presente Acuerdo, por las
circunstancias o condiciones que se entiendan en el contexto nacional de cada Parte
y de conformidad con sus obligaciones internacionales (art. 2.e).

Conforme la regla 3 de Brasilia estas circunstancias o condiciones pueden ser la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas
— culturales, la migracién, la condicién de refugio o migracién y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género, entre otras, son circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales."?

La idea general de implementar mecanismos de apoyo para estas personas esta
expresada en la regla 29 de Brasilia, que destaca la conveniencia de promover una
politica pdblica destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona
en condicién de vulnerabilidad para la defensa de sus derechos en todos los
ordenes jurisdiccionales: ampliando funciones de la Defensoria Publica y creando

111 . . .
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; Conferencia de las Naciones Unidas

sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, recuperado en
https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda? | /riodeclaration.htm

112 " . . o
Regla 3 de Brasilia. Seccién 2*- Beneficiarios de las Reglas. |.- Concepto de las personas en situacion

de vulnerabilidad
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mecanismos de asistencia técnica juridica, consultorias juridicas con la participacién
de las universidades, casas de justicia, intervencién de colegios o barras de abogados
y abogadas todo ello sin perjuicio de la revisién de los procedimientos y los requisitos
procesales como forma de facilitar al acceso a la justicia.

6.2.4.- Uso de interprete o traductor (art. 8.4.d, Acuerdo de Escazu)

La generacion y divulgacion de informacién ambiental por las autoridades
competentes, por el Acuerdo de Escazd, debe procurarse en los diversos idiomas
usados en el pais y en formatos alternativos comprensibles para dichos grupos, por
medio de canales de comunicacién adecuados (art. 6.6). Es decir que, la informacién
de base para instrumentar un reclamo ambiental debe provenir en una forma clara
y asequible.

Con este insumo, se asegura que dichos sectores de las sociedades de Latinoamérica 'y
el Caribe puedan acceder a los procedimientos, salvando las diferencias idiomaticas.
En laregla 61 de Brasilia se fomenta los mecanismos necesarios para que la persona
en condicién de vulnerabilidad comprenda los juicios, vistas, comparecencias y
otras actuaciones judiciales orales en las que participe.

6.2.5.- Organos estatales especializados (art. 8.3.a, Acuerdo de Fscaz()

Los asuntos ambientales suelen ser complejos y pueden requerir conocimientos muy
especificos. En Latinoamérica y El Caribe existen varias experiencias de organismos
especializados para el acceso a justicia en materia ambiental (PNUMA: 2015).

Hay tribunales ambientales administrativos en Antigua y Barbuda, Chile Guyana,
Jamaica, Costa Rica y Perd. También tribunales agroambientales en nueve ciudades
de Bolivia y 15 Tribunales agrarios de primera instancia y uno de apelacion en
Costa Rica. Tribunales ambientales en El Salvador, Paraguay, Nicaragua y Argentina
(provincia de Jujuy). En Guatemala se han creado Tribunales de primera instancia
penal de delitos contra el ambiente. En Brasil existen Camaras especializadas con
competencia ambiental y agraria, tanto en la érbita federal como estadual, un
Juzgado Especial Criminal y un juzgado ambiental volante (CEPAL: 2018:112).""

También existen las Procuradurias para la defensa de los derechos humanos e incluso
las especificamente ambientales -como la PROFEPA mexicana', la Procuraduria
Delegada para Asuntos Ambientales y Agrarios de Colombia''® y la a Procuraduria
Especializada en Delitos Ambientales del Ministerio del Ambiente de Perd'®- y
las Defensorias del Pueblo que existen en paises como la Argentina, Colombia, el
Ecuador, el Pert y el Uruguay (CEPAL: 2018:113).

Por otra parte, se han previsto en la mayoria de los paises de América Latina y El

113(:EPAL, Acceso a la informacién...ob. cit; p. | 12

! 14h‘ttps://www.gob.mx/profepa/es/que—hacemos
1 5https://www.procuraduria. gov.co/portal/Asuntos-Ambientales-y-agrarios.page

! 16https://cdn.www.gob.pe/up\oads/inst\tution/orgchart/OOO/OOO/O46/organigrama_minam.pdf
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Caribe, Fiscalias ambientales adscritas al Ministerio Piblico. Por lo general, estas
estructuras estan asociadas a la competencia de la investigacion criminal ambiental
(CEPAL: 2018:113). La Red de Ministerio Piblico Ambiental de Latinoamérica tiene
miembros con presencia de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay,
Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela.'”

En concreto, el eje de la existencia de 6rganos especializados resulta asociado a
la posibilidad de contar con organizaciones que posean capacidades técnicas para
aplicar de manera justa y equilibrada los varios institutos sumamente especificos
de la materia ambiental que, como venimos diciendo, es de interés publico y
repercusion social, pueda asegurar una tutela judicial efectiva.'® Desde este punto
de vista, la posibilidad de presentar, dirimir y adjudicar respuestas justas'”® ' y en
plazo razonable' a los conflictos ambientales, estd intimamente vinculada a la

! 17Ver al respecto: https://www.redempambiental.org/cat/diretoria

Es jurisprudencia constante de la Corte Interamericana que el derecho al debido proceso ‘'se
encuentra intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia’; en Corte IDH. Caso Castillo
Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C
No. 52, § 128 y Corte IDH. Caso Osorio Rivera y familiares Vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013. Serie C No. 274, § 188, entre muchos
otros.
119“[_"I—_]odos los drganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional tienen el
deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana”; en Corte IDH. Caso Favela Nova Brasilia
Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de |16 de febrero de 2017.
Serie C No. 333,§ 183.

120 ,, , . - .
Es “un derecho humano el obtener todas las garantfas que permitan alcanzar decisiones justas, no

estando la administracién excluida de cumplir con este debe”; en Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros
Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No.72,§ 127,y
Corte IDH. Caso Ldpez y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396,§ 200, entre muchos otros.

121, : . :
De manera consistente [el] Tribunal ha tomado en cuenta cuatro elementos para determinar la

razonabilidad del plazo: I) complejidad del asunto; ii) actividad procesal del interesado; iii) conducta de
las autoridades judiciales, y iv) afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en
el proceso.”’; en Corte IDH. Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisidn) Vs.Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2015. Serie C No.293,§ 255 y
Corte IDH. Caso Noguera y otra Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo
de 2020. Serie C No. 401, § 83, entre muchos otros.
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complejidad del asunto sometido a la litigacion.'?? 123 124 125

El articulo 40 del Cédigo Modelo propone, siempre que sea posible, los que los
procesos colectivos sean procesados y juzgados por magistrados especializados.

En este sentido, podemos decir que existen ya implementados tres mecanismos
organicos de tratamiento de la litigacién compleja, que sirven para instrumentar los
recaudos del Acuerdo de Escazu: los Tribunales especializados de tramite especifico
y conformacién mixta, las Fiscalias ambientales integrales y los funcionarios
especializados para casos civiles de litigacién compleja.

El ejemplo del primer mecanismo es el modelo de los tres Tribunales Ambientales
de Chile, que son érganos jurisdiccionales especiales, auténomos e independientes,
que si bien no forman parte del Poder Judicial, estan sujetos a la superintendencia
directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema y cuya funcién es resolver
las controversias medioambientales sometidos a su competencia.'?

Estos tribunales administrativos especializados chilenos son colegiados y mixtos,
compuestos por dos ministros letrados y uno no letrado proveniente de disciplinas
cientifico-técnicas. Al proporcionar atencion especializada y conocimiento acabado
de las leyes ambientales, asi como un mayor conocimiento sobre leyes de la
naturaleza, pueden ofrecer una solucién mds rapida y menos costosa a las demandas
ambientales de la poblacién (PRING y PRING: 2016).

Tienen estos Tribunales la facultad de proponer bases para la conciliacién en
audiencia, si es procedente. Esta potestad del Organo encuentra un légico limite
-convencional y constitucionalmente incontrovertible-, respecto de la accion de
reparacién ambiental, que consiste en no poder ser objeto de transaccién o cualquier
otro tipo de acuerdo que exima al autor de implementar medidas de reparacién

122 . -

"Para determinar la complejidad del asunto la Corte ha valorado distintos elementos, entre los que
se encuentran: i) la complejidad de la prueba; ii) la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de
victimas; iii) el tiempo transcurrido desde que se ha tenido la noticia del presunto hecho delictivo; iv) las
caracteristicas del recurso contenidos en la legislacidn interna, o v) el contexto en el que ocurrieron los
hechos!"; Corte IDH. Caso Montesinos Mejia Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2020. Serie C No. 398,§ 182.

123 . . - N .

La Corte también afirmé que un asunto es complejo si involucra una “pluralidad de sujetos
procesales”; Corte IDH. Caso Acosta Calderdn Vs. Ecuador Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de junio de 2005. Serie C No. 129,§ 106.

124 . L,
En cuanto a la complejidad del asunto, la Corte tuvo la ocasién de precisar en el Caso Genie Lacayo

Vs.Nicaragua que unas investigaciones muy extensas, unas pruebas muy amplias o la implicacion de varias
instancias, pueden hacer que un caso sea mds complicado; Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30,§ 78.

125 - . o
La Corte también afirmd que unos asuntos a resolver pueden ser complejos si“involucraban debates

técnicos sobre gestion de presupuestos e implementacion de convenios”; Corte IDH. Caso Lépez
Mendoza Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de | de septiembre de 201 |. Serie C
No.233,§ 163.

126Ley N° 20.600. Ver https://www.tribunalambiental.cl/normativa/
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ambiental colectivo del dafio causado.'” Ademas, estos Tribunales pueden ser un
buen lugar de homologacion de los acuerdos reparadores en contextos sumariales
“Administracién-Administrado” con la debida publicidad y participacién de los
directamente damnificados, a lo cual ya nos hemos referido al hablar del abordaje
inteligente de la conflictividad ambiental.

En el articulo 42 de su ley de creacion se establece que, de manera excepcional, estos
tribunales podran eximir a la parte, total o parcialmente, del pago del honorario del
perito cuando considere que ella no cuenta con medios suficientes para solventarlo.

La otra experiencia existente a resaltar son las Fiscalias ambientales del Brasil.
Su sistema esta tan adelantado en este nivel de organizacién que luce Fiscalias
Ambientales de distintos tipos: volantes o ambulantes, ecosistema o regién y por
materia (PNUMA y ORPALC: 2008). El Ministerio Piblico Federal cuenta con fiscales
ambientales que investigan y dan curso a las denuncias, tanto criminales como
civiles, en representacion de las personas y el ambiente (PRING y PRING: 2016).
Cuando el Ministerio Piblico es notificado de un dafo real o potencial de un interés
publico, tiene la obligacién legal de actuar mediante la investigacién de la denuncia
publica (LLORET: 2012). Ante la presentacién de una queja o el descubrimiento
independiente de un posible dafno ambiental, los fiscales ambientales tienen el deber
de investigar, negociar con las partes, llegar a un “acuerdo de ajuste de conducta” o
[levar el caso ante un tribunal (CEPAL: 2018:113). Estas funciones resultan acordes
a las receptadas en el articulo 3.1l 3.3° y 3.5° del Cédigo Modelo Colectivo
Iberoamericano. En una consultoria realizada para PNUMA se puede observar un
diagnéstico de las condiciones institucionales, las opciones instrumentales y las
herramientas juridicas utilizadas por las Fiscalias de cada pais de Latinoamérica y El
Caribe (LLORET: 2016).

Recordemos que en estos casos, la reconfiguracion de la “imparcialidad” que hemos
analizado antes, bajo la idea del Juez (o Fiscal) como integrante de la comunidad a la
que aqueja el problema ambiental, es un reproche que puede verse amplificado. Pero
si atendemos que generalmente los juzgados ante los cuales actian los funcionarios
fiscales son, por lo general, de competencia ordinaria, la version “juez general-
fiscal especializado” atraviesa de mejor manera esta critica (parcialidad, hiper-
especializacion, sesgos profesionales, “captura de la decision” por especialistas del
Foro, aislamiento del sistema general de derecho, entre otros) desde una l6gica mas
adversarial. Y esto es algo fundamental en paises en vias de desarrollo que necesitan
legitimar sus 6rganos judiciales.

En el caso de que sean Fiscalias especializadas las que, vinculadas con la comunidad,
son “movidas” por la denuncia de ciudadanos o la noticia criminis, elaboran las
estrategias de proteccién del interés puablico, produce pruebas especializadas,
controlan la participacién y defensa adecuada de los ciudadanos afectados o
victimas y ofrecen representacion bajo criterios de gratuidad por ser funcionarios
asalariados publicos, etc., dejando el juzgador a salvo de la critica de sectores de la
produccién, estatales y/o privados (PNUMA y ORPALC: 2008).

127\er Ley N° 20,600, arts. 38 y 44
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La figura de la Fiscalia especializada e integral, también permite una posicién de
negociacion de fuerte presencia del interés general de la sociedad, ademas de que
con su experticia en la litigacion va generando una cultura litigante de creciente nivel
argumentativo y probatorio, todo lo cual exige mejor desempeno de los abogados
defensores y redunda en la mejora de la calidad de los procesos ambientales.
Esto puede hacer mds evidente y menos resistida la posterior implantacién de las
Tribunales ambientales especializados.

Finalmente, una figura trascendente en la litigacién compleja son los funcionarios o
auxiliares especializados que pueden asistir a los jueces. En laregla 7 para casos civiles
de litigacién compleja de Puerto Rico, el juez designado a cargo de la supervision
de todos los procedimientos y de la resolucién del caso complejo, puede referirlo en
todo o cualquiera de sus controversias, en cualquier etapa de los procedimientos, a
algtn interventor neutral de acuerdo con el Reglamento de Métodos Alternos para la
Solucién de Conflictos o podra utilizar el recurso de comisionado especial.'?®

Este comisionado especial es un arbitro, auditor o examinador al que se le
encomienda un asunto cuando estén involucradas cuestiones sobre cuentas y
cémputos dificiles de danos o casos que involucren cuestiones sumamente técnicas
o de un conocimiento pericial altamente especializado. La orden judicial debe
especificar con particularidad sus poderes y requerira que informe sobre determinadas
cuestiones litigiosas solamente, que haga determinados actos o que solamente reciba
prueba y transmita el expediente de ésta, y fijara un término razonable dentro del
cual el comisionado deberd presentar su informe. Las determinaciones de hechos de
un comisionado especial, en tanto y en cuanto el tribunal las adopte en la sentencia,
se considerardn como determinaciones de hechos del tribunal. El tribunal fijara los
honorarios del comisionado o comisionada.'?

6.2.6.- Implementacién de medios electrénicos para el pdblico (art. 4.9, Acuerdo de
Escazd)

Explica LILLO (2015:12) lo diversas que pueden ser las necesidades que impulsan
a un sistema judicial a modernizarse en cuanto al uso de herramientas tecnoldgicas
(TIC’s), enumerando: mejorar el acceso a la justicia; forjar un acercamiento con la
comunidad a través del acceso a informacién legal, tanto respecto del funcionamiento
de la institucién como a otros materiales que pueden ser de interés, por ejemplo,
para la preparacion de casos; facilitar y hacer mas efectiva la tramitacién de causas;
y, en general, mejorar la productividad de los tribunales, optimizar la calidad de la
informacién que es producida en audiencia y facilitar la toma de decisiones.

En el CEJA, se ha analizado que ciertamente no parece del todo sensato exigir un alto
nivel de publicidad de informacién judicial en linea a un pais en el que las personas
tienen restringido acceso a internet (CEJA: 2019:128). No obstante, la propia regla 95
de Brasilia procura el aprovechamiento de las posibilidades que ofrezcan las nuevas
tecnologias para mejorar las condiciones de acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad.

128pegla 41 de Procedimiento Civil de Puerto Rico, 32 LPRA. Ap. I

129Conf. Reglas 41 y 42.2 de Procedimiento Civil de Puerto Rico, 32 LPRA.
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Ademds, la gobernanza ambiental exige pardmetros de publicidad de la informacion
y practicas participativas que van mas allad de los actores en el caso, conformando
una necesidad imperiosa de utilizar la tecnologia como una forma de legitimar
los procesos de toma de decisién negociada o resolutiva. Esta forma de ejercicio
democrdtico de las politicas publicas, con los principios de gobierno abierto como
una de sus bases, desencadena o deriva en principios de revision jurisdiccional bajo
sistemas de “justicia abierta” (COYLA: 2019).

Dice el informe de CEJA que “En los Gltimos 10 anos, en América existe una crisis de
confianza hacia las instituciones, siendo el Poder Judicial uno de los mas afectados
por este fenémeno. En paralelo, también ha existido una expansién de las Tecnologias
de la Informacién y Comunicacion (TIC’s) que ha permitido a los gobiernos elaborar
nuevas iniciativas para vincularse con la ciudadania”. En este aspecto, las politicas
de gobierno digital se han destacado como el paradigma publico para utilizar las
TICS para tanto mejorar la eficiencia interna de los procesos estatales como también
generar canales mas integros de informacién con la poblacién (CEJA: 2019:125).

Expresa el informe que tanto Chile como Costa Rica, son paises lideres en
digitalizacion institucional, pero la facilitacion al acceso de informacién judicial no
se condice con mayores niveles de confianza social en sus territorios. Esto lo asocia
principalmente a la existencia de una brecha digital extendida y multidimensional
que evita que los programas implementados en los paises, lleguen a tener un impacto
significativo en la confianza social (CEJA: 2019:126). Por ello hay que hacerlo, pero
acompanado de un esfuerzo democratizador.

Esto nos obliga a profundizar un punto mas sobre la institucionalidad de los Tribunales
Ambientales de Chile. En este pais se debe distinguir entre tribunales que son parte del
poder judicial®® de los que no. Aunque para estos la ley de tramitacién electrénica
no es obligatoria, el pleno de la Corte Suprema mediante un auto acordado N°
180/19 dio una instruccién en esa linea. Con este antecedente, adoptaron dicho
modelo de gestion.’' Hoy en dia, los Tribunales Ambientales chilenos contienen
toda su tramitacién en el soporte virtual, de libre acceso para el ciudadano, con
audiencias filmadas y ofrecidas por su canal institucional, y esto ayuda a trabajar el
tandem soporte digital-apertura democratica.'*?

6.2.7.- Mecanismos de sistematizacion y difusion de las decisiones (art. 8.4.c,
Acuerdo de Escazi)

En Escazdi, las sanciones administrativas y las sentencias judiciales deben darse a
conocer (arts. 6.3.j, 8.6 y 8.4.c) con la clara finalidad de implementar el acceso a la
informacién ambiental del Pdblico (arts. 1y 5.1) y como mecanismos para asegurar
el cumplimiento (art. 8.3.1).

Es un excelente recurso de transparencia activa, pero como se propone desde CEJA, a
la luz de la trayectoria con las TICs, el internet (no solo sitios, sino también pensando

13oReg\dos por la Ley de Tramitacién Electrénica N°20.886/2015

131Instruccic’>n de Presidencia, oficio 8/2019 que refiere las actas 85 y 35 de la Corte
[32Ver al respecto https://www. | ta.cl/transmision/
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en redes sociales y aplicaciones méviles) parece ser una herramienta crucial de
difusién democratica, pero no puede ir sola y sin ninguna forma de evaluacion.
Una de las primeras cosas que debe valorar una estrategia comunicativa robusta es
la persona destinataria, para luego definir el formato del mensaje y el canal (CEJA:
2019:128). Esto es un imperativo en el Acuerdo de Escazy, atento lo previsto en los
articulos 8.4.d y 6.6 sobre comunidades vulnerables y de diversidad lingtiistica y
cultural.
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La litigacion estratégica, es una herramienta que promueve la consecucién de reformas
estructurales para el cumplimiento y efectivo goce de derechos en la sociedad, a
través de la intervencion de uno de los poderes del Estado: el Poder Judicial. Algunas
veces se presenta acompanada de otras acciones conjuntas al tramite del expediente,
que tienden a promover la instalacién de una tematica en la agenda pdblica, la
concientizacién de la poblacién y el reconocimiento judicial sobre la violacién de
un derecho buscando cambios en las politicas estatales (BOHMER y SALEM: 2010:2-
8).

Agrega VILLAREAL (2007:18-21) que el litigio estratégico es la herramienta de
pericia de los abogados con la cual contribuyen al desarrollo del Derecho de Interés
Publico; es aquel que se realiza con el claro objetivo de contribuir al cambio social,
por ejemplo, en materia ambiental. No obstante el centro de accién del litigio
estratégico se limita a los tribunales mediante un plan denominado teoria del caso.
Debe reconocerse que el Derecho de Interés Pdblico, ademas de acudir al litigio
estratégico, se apoya en otras herramientas claves como el cabildeo, el lanzamiento
de campanas de difusion, la documentacion, la capacitacion y los amicus curiae, las
cuales, la mayoria de las veces, son utilizadas de forma paralela.

Enfrente de la litigacion estratégica, resulta esperable del sistema de administracion de
justicia un manejo judicial (Judicial Case Management), adecuado a la complejidad
del caso.

Y acompasado con este manejo judicial del caso, resulta necesario para las partes
presentar una gestion estratégica del caso, una litigacién construida en funcién de
objetivos claros y precisos (que cimentan su case theory al momento del pleito).
Esta es la expresion de la litigacion estratégica de defensa de los derechos humanos
en general ya en sede judicial (conf. art. 9, Acuerdo de Escazi). El conjunto de
habilidades dispositivas y colaborativas que llevan a cabo los litigantes en el tramite
concreto.

Comencemos a desarrollar la estructura basica dentro del marco general de la
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litigacién compleja del caso ambiental. Dijimos que un caso, y en mayor medida,
un caso ambiental, comienza mucho antes de ingresar a un Tribunal. Incluso, como
podemos ver en el Acuerdo de Escazi, las instancias administrativas enfocadas
sobre todo al control de la debida gobernanza ambiental y el pre-dafio, resultan
usualmente concentradas en las autoridades gubernativas competentes (conf. arts.
8.2y 8.4.cycc.).

Agreguemos el deber de difusién a la opinién publica (conf. arts. 5 y 6, Acuerdo
de Escazu), la participacién de los interesados en el licenciamiento de proyectos y
actividades individuales y programas de interés piblico (conf. art. 7) y el derecho de
acceso a tramites administrativos bajo pena de impugnacion de las decisiones ilegales
o perjudiciales (conf. art. 8). Con todo este bagaje prejudicial el interesado consigue
informacién y anticipa las estrategias judiciales que proseguiran en tribunales.

Por ello, la tactica del caso ambiental, a diferencia de otro civil mas habitual y
corriente, implica que antes que pensar en como y de qué manera llevarlo ante el
juez o jueza, inicia en alternativas extrajudiciales previas, en el contexto del debate
social y la instancia administrativa. Todo esto da forma a esta perspectiva o nocién
del “litigio estratégico” ambiental.

Rescatemos del caso hipotético que venimos exponiendo la siguiente variable: la
empresa XXX tiene larga data en el lugar, fundada y desarrollada originalmente del
trabajo artesanal de una familia tradicional del lugar, hoy emplea al 35 % de la
poblacién activa y es el principal contribuyente de tributos local."

Los efectos irradiados por el problema sobre la opinién pdblica y el interés de la
comunidad incidida son -como podria suponerse- enormes. Por tanto, el caso debe
ser llevado en esa clave de apertura. Mucha gente temerd quedarse sin trabajo y el
gobierno sin fondos publicos. Debe aspirarse a un debate democratico, dialogal,
constructivo y transparente de la problematica. Otra forma de solucion autoritaria,
sesgada u opaca, no tendra visos de legitimidad, acatamiento ni perdurabilidad.
Estos ultimos procederes, muy probablemente, sean también disparadores de la
accion judicial por los ciudadanos involucrados.'** Y el proceder correcto, también
probablemente, reencauce el conflicto hacia su solucién administrada.

Esta forma de gestionar respuestas de diferente intensidad de intervencién estatal
-conforme analizamos ya con BINDER (2011)-, permea desde el mismo sistema de
acceso a la justicia ambiental, a través de un mend escalonado de formas adecuadas
para cada nivel de conflictividad.

Lo cierto es que, dejando la especificidad de la tarea de gestién extrajudicial del
caso, atento los objetivos editoriales de este trabajo, pasaremos a analizar distintos
elementos la teoria del caso ambiental, con pretensiones concretas de judicializacién.

133Ver al respecto el Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
| 34Generalmente estas formas de debate se vehiculizan inicialmente através de losmedios de comunicacién
masivos. En la Repuiblica Argentina, la ley 26.522 que regula los Servicios de Comunicacién Audiovisual en
todo el dmbito territorial del pafs, establece que la programacion deberd evitar contenidos y publicidades
que induzcan a comportamientos perjudiciales para el ambiente o para la salud de las personas (art.
70y 81.i).Ver: http://servicios.infoleg. gob.ar/infoleglnternet/anexos/ | 55000- 1 59999/ 1 58649/norma.htm
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7.1- Preparar la litigacion estratégica ambiental: la teoria del caso

Explica CEVASCO (2017:13) que cuando hablamos de “case theory” nos estamos
refiriendo a un conjunto de actividades estratégicas bajo las reglas procesales que
debe desarrollar un litigante, a partir de la cual estara en condiciones de decidir la
manera mas eficiente y eficaz de presentar su caso ante un Tribunal para ser conocido
en un real o hipotético juicio oral.

En este contexto de proceso adversarial y complejo, de interés piblico y expresién
supraindividual y de repercusién pluriofensiva, hay que comenzar indicando que
es muy importante que la persona que decida litigar estos casos tenga en claro para
qué sirve elaborar una version estratégica de los hechos, cuales son los elementos
estructurales que debe tener la teoria propia del caso, asi como también de qué
modo debe utilizarla frente al reto de llevar su conflicto a un eventual juicio para
un resultado favorable (CEVASCO: 2017:13). Esto nos introduce en el corazdn de la
litigacién estratégica, el instrumento denominado la teoria del caso.

Retomando el texto de LORENZO (2017:33), una estructura basica como marco
general en un proceso civil, constaria de cuatro momentos que permitirian organizar
la litigacion: admisién del caso, audiencia preliminar, juicio oral e impugnacion,
transversalmente atravesados por la facultad de negociacion de las partes (en
aspectos procesales, sustanciales y modales de ejecucién de la sentencia).

En nuestra estructuracion en dos grandes fases para la solucién del caso ambiental,
sabemos que alternaran algunas de aquellas tareas ordinarias de litigacion de los
abogados, con otras facultades y practicas especializadas. Lo que siempre guiard el
proceder es tener presente los macro objetivos de estos casos.

Desde la posicién de quien acciona para la proteccién ambiental, podemos enumerar
como indispensables:

1) la preparacién estratégica del caso ambiental;

2) la litigacién para la obtencién de medidas urgentes de tutela ambiental y
social;

3) lalitigacién para reestructurar el conflicto ambiental y sus efectos adversos
(concluyendo la primera fase); y,

4) la ejecucion de las decisiones definitivas (para la segunda fase).

A cada etapa, desde la contraparte demandada, le corresponde también prepararse
estratégicamente, pero para controvertir las bases del caso iniciado. En ambos
extremos, siempre estara abierta, como expresamos antes, la facultad de negociacién
(procesal, sustancial y ejecutoria), dentro de los Iimites en que es posible transar.

Luego de que el abogado toma contacto con la realidad de un caso, la primera
tarea de gabinete es identificar con claridad y precision la controversia existente. En
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segundo lugar un buen litigante podra realizar una proyeccion sobre el futuro del
mismo, en forma previa a llevar un caso a los estrados judiciales. Tercero, debera
aplicar las tacticas de abordaje que resulten acordes al caso.

Para identificar si se tienen un caso, es necesario aclararse, en primer orden, cual
es la hipétesis factica. El modo de hacerlo es describir el hecho de manera directa
con un lenguaje sencillo (CEVASCO: 2017:15). Si enfocamos el caso utilizado
como ejemplo’?, dirfamos: la actividad metalirgica de la empresa XXX, radicada
indebidamente entre el ejido del pueblo XXX y el rio XXX, provoca intoxicaciones
de animales de granja y problemas de salud a la poblacién...

Con ello, podriamos re-construir rdpidamente una teoria del caso articulada para
el conflicto ambiental, modulando actividades y momentos -sin implicar esto
secuencias estancas, sino etapas dindmicas y conjugables-.

Los momentos estratégicos en particular serian: 1) Preparacién estratégica del caso
ambiental - Admision del caso; 2) Preparacion de la litigacién - Audiencia Preliminar;
2.1) Momento de mayor intensidad o formalidad en la Negociacién del caso —
Medios alternativos de solucién de conflictos; 3) Litigacién del Caso propiamente
dicha — Audiencia de Juicio Oral ante juez profesional o jurados; 3.1) Impugnacién
— Control del debido proceso y revisién de la decision. 4) Cumplimiento de las
decisiones definitivas.

Recordemos que a dicho punto 2.1 lo concebimos asi porque, por una parte hemos
explicado que las facultades de transaccion las encontramos, en lo procesal durante
todo el tramite a través de los negocios procesales tipicos y atipicos (ver BERIZONCE
y MOSMANN: 2020) y en lo sustancial a través de la transaccion de los elementos
modales del objetivo del pleito, es decir sin perforar el limite de la obligacién de
recomponer, de orden publico (pretensién y mecanismos de cumplimiento; ver
GIANNINI: 2011). Este momento se formaliza por lo general en la celebracion de
la audiencia preliminar (que da inicio al punto estratégico nimero 2), como ilustra
el articulo 11.1° del Cédigo Modelo “El juez oira a las partes sobre los motivos y
fundamentos de la demanda y de la contestacién e intentara la conciliacién, sin
perjuicio de sugerir otras formas adecuadas de solucién del conflicto, como la
mediacion, el arbitraje y la evaluacién neutral de tercero”.

Hasta acd, aparentemente, tendriamos todo reconfigurado y listo para avanzar en la
elaboracion de la teoria del caso ambiental.

Pero desde el punto de vista de la complejidad del conflicto ecolégico y la
estructuracion de sus remedios, podemos rapidamente entrever que no es todo
tan lineal. Si retomamos el caso del ejemplo y rescatamos otros de sus elementos,
agregariamos una debilidad en la propuesta del demandante (que a su vez es la
fortaleza del demandado): ...la empresa XXX cumple los valores de emisiones y
efluentes autorizados por el Estado, compatibles con la zonificacién industrial del
area de la empresa. Lo que parecia una disputa entre privados, a resolver con la

Ver al respecto Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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prueba, comienza a mezclar cuestiones de derecho administrativo. Lo hacemos
porque en la realidad, este matiz conflictivo, es sumamente usual. Piénsese en ello.

Ahora, casi de mas esta decir esta verdad de Perogrullo: tanto mejor sera el litigante,
en cuanto mayor capacidad, habilidad o adiestramiento suficiente tenga para
adelantarse a los argumentos de la contraparte. De ninguna manera, entonces,
podemos proyectar una litigacién tan “lineal” como la antes referenciada (mas
propia de la tradicién escrituraria), aunque si nos da un hilo conductor.

Para contrarrestar estas premisas opuestas y disimiles, necesitaremos no solo fortalecer
nuestros elementos del caso, sino saber que la politica y el derecho ambiental han
generado instrumentos que impactaran en el proceso facilitando, equilibrando y
justificando las posiciones argumentales en esta clase de litigacion, en tanto estén
dirigidas a proteger el interés general y humano vital y estructurar decisiones de
incolumidad ambiental. Por eso necesitamos revisar todos los componentes de la
tutela ambiental judicial efectiva, en conexion con los deberes de manejo del caso
del juez y las facultades procesales de las partes. Nos permitira entender desde la
posicion litigante como se construye una teoria del caso éptima.

Podemos entonces organizar esquematicamente las distintas tareas de administracién
del caso judicial, definidas con roles facilitadores, directorios y decisorios del juez y
roles cooperativos y dispositivos de las partes, todos los cuales resultaran elementales
en la elaboracién de la estrategia de litigacién por el abogado. También podemos
sumar al esquema los objetivos de cada etapa del caso, porque estos marcaran un
modelo de organizacion por objetivos y planeacién estratégica de la tarea forense
ambiental, que haga contra frente con el denominado objetivo predominante
-overriding objective- (GARCIA ODGERS 2019:195) que guia el judicial case
management.

En este mismo esquema, podemos trasladar y organizar los distintos institutos
regulados por el Acuerdo de Escazi que ya vimos en grafico anterior, y de este
modo brindar un panorama mas completo de las variables que debera considerar el
litigante ambiental en su plan de accién.

Veamos todas estas ideas en un cuadro general entonces.
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Fases
estructurales

Instrumentos del
Acuerdo de Escazu
relacionados

Acciones de
administracion
judicial del caso

Etapas
estratégicas de
litigacion del
caso

1) tutela inmediata
de la debida
gobernanza o la
realidad
ambiental
alterada y su
restablecimiento

e Legitimacion
activa amplia
(8.3.c)

o Organos estatales
especializados
(8.3.a)

e Implementacién
de medios
electronicos para
el publico (4.9)

e Mecanismos de
apoyo a personas
y grupos
vulnerables (8.5)

e Medidas de
eliminacién de
barreras (8.4.a)

e Uso de interprete
o traductor (8.4.d)

e Mecanismos de
sistematizacion y
difusion de las
decisiones (8.4.c)

— Admisioén del
caso

1) Preparacion
estratégica del
caso ambiental

e Procedimientos
publicos (8.3.b)

e Medidas de
facilitaciéon de
prueba de dafio
ambiental (8.3.e)

¢ Medidas
cautelares y
provisionales
(8.3.d)

e Mecanismos
alternativos de
solucién de
controversias en
asuntos
ambientales (8.7)

e Decisiones
fundamentadas y
escritas (8.6)

e Impugnary
recurrir, en
cuanto al fondo y
el procedimiento,
cualquier decision
contra la
informacion,
participacion, en
adversidad o
contravencion al

- Audiencia
Preliminar

— Negociacion
formal e
intensa del
procesoy el
caso

- Impugnacion
incidental

2) Litigacion
parala
obtencién de
medidas
urgentes de
tutela ambiental
y social
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Fases Instrumentos del Acciones de Etapas
estructurales Acuerdo de Escazu administracion estratégicas de
relacionados judicial del caso litigacion del
caso

ambiente (8.2)
e Mecanismos de
reparacion (8.3.9)
e Medidas de
Ejecucion y
cumplimiento
(8.3.f)

e Medidas de - Negociacién
facilitaciéon de del caso
prueba de dafio - Audiencia de
ambiental (8.3.e) Juicio Oral

e Mecanismos - Impugnacién
alternativos de definitiva
solucién de (apelacion)
controversias en
asuntos
ambientales -
mediacion,
conciliacién y
otros- (8.7)

e Decisiones
fundamentadas y
escritas (8.6)

e Impugnary
recurrir, en
cuanto al fondoy
el procedimiento,
cualquier decision
contra la
informacion,
participacion, en
adversidad o
contravencion al
ambiente (8.2)

e Mecanismos de
sistematizacion y
difusion de las
decisiones (8.4.c)

3) Litigacion
para
reestructurar el
conflicto
ambiental y sus
efectos
adversos
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Fases
estructurales

Instrumentos del
Acuerdo de Escazu
relacionados

Acciones de
administracion
judicial del caso

Etapas
estratégicas de
litigacion del
caso

1)}
Implementacion
de la restitucion
al estado previo

al conflicto
ambiental y la
compensacion de
victimas y
afectados

Restitucién al
estado previo al
dano,
restauracion,
compensacion,
pago de una
sancion
econdmica,
satisfaccion,
garantias de no
repeticion,
atencion a las
personas
afectadas,
instrumentos
financieros para
apoyar la
reparacion (8.3.9)

e Medidas de

Ejecuciéon y
cumplimiento (8.3.f)

- Ejecucion de
mecanismos
de
reparacion
(8.3.9)
- Negociacién
de medidas
de
implementacién

4) Cumplimiento
de las
decisiones
definitivas
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7.2.- Preparacién estratégica: la admision del caso ambiental

Pasemos ahora a estudiar algunos de estos lineamientos bdsicos de la teoria del caso
ambiental esquematizados.

Explica LORENZO (2017:30-34) que la etapa de admision del caso es el momento
inicial para valorar la viabilidad de judicializar o no el conflicto ambiental. Indica
que en forma previa a llevar un caso a los estrados judiciales, un buen litigante
podrd realizar una proyeccién sobre el futuro del mismo. La contracara, es el tramite
y decision de la autoridad judicial de conceder viabilidad al procesamiento del
conflicto en esa sede.

Para litigar con eficacia -contintia- debe pensarse estratégicamente en tres planos:
hechos, derecho y prueba. Dice LORENZO (2017:53) que “trabajar un caso significa
un ir y venir constantemente entre hechos, derecho y prueba”.

Persigue construir una teoria del caso coherente y robusta, a la vez que permita surcar
los distintos momentos procesales decisivos como negociaciones y audiencias, y
poder argumentar precisa y persuasivamente (LORENZO: 2017:42-44).

La teoria del caso —ambiental, agregamos nosotros- es para esta autora el instrumento
metodoldgico que le permite entonces al abogado litigante ordenar sus ideas,
diferenciar lo deseado de lo probable, evaluar las situaciones que se van presentando
en el andar del proceso y tomar las mejores decisiones posibles para el bien juridico
protegido y eventuales afectados (LORENZO: 2017:43).

En un caso de escasa complejidad, la reclamacion puede ser producto de la
presentacion de formularios para lograr su solucion -concertada o en contradictorio-
y mediante métodos estandarizables. Contrariamente, la demanda ambiental exige
un encuadramiento factico-juridico vigoroso, y por tanto siempre originales y poco
replicables. El arribo a su solucién, por tanto, reclama el manejo judicial profundo y
creativo del que ya hemos dado explicacién.

El trance de elaboracién de la demanda del caso, se dirige, hacia el momento de
testeo inicial, a su presentacién para la admision y la gestion eficiente del conflicto
(mejor resultado, a menor costo). Se debe buscar, al judicializarlo, obtener tramites
expeditos y categoricos.

En la practica de construir el caso ambiental, el litigante parte de la escucha activa de
sus clientes, a quienes va a defender. Recordemos nuestro caso hipotético'**: podria
un abogado, un fiscal o un funcionario administrativo, recibir la presencia de los
campesinos aquejados por la enfermedad de sus animales de cria. O a los vecinos
cercanos al rio.

También las primeras noticias podrian llegar de una manera un tanto mas técnica
y detallada: como el caso de que un procurador publico recibiera un oficio de la
universidad, informandole sobre los estudios realizados en el ambito del pueblo en
cuestion.

136Ver al respecto Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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Este simple acto comunicativo puede ser muy concreto e ilustrativo. O puede ser ya
demostrativo de una barrera lingliistica. Comunicarse es vital para defender, y por
tanto, es una primera de varias barreras que el sistema busca despejar.

Es vital que la demanda que se elabore comience transmitiendo bien el planteo del
caso. Construir historias, argumentar, debatir y persuadir es una tarea central del
buen litigante. En el caso ambiental, lo que cambia es el auditorio. Los operadores
juridicos son, en cierta forma, decisores intermedios de medidas que van a impactar
en la sociedad que aprovecha los servicios del ambiente (respira, se alimenta,
desarrolla su economia, entre muchos mas).

Hablar claro (evitar latinazgos, lenguaje accesible y desformalizado) no es solo
un imperativo de justicia sino democrético: los destinatarios son los sujetos del
derecho humano al ambiente sano. Ademas, decir simple restringe el margen de
interpretacion de los operadores de justicia, limitando la arbitrariedad judicial y la
interpretacion artera (chicana) del oponente.

Lo cierto es que, en este punto, el caso ambiental se asemeja mas, por una parte, a
un caso contencioso-administrativo, donde existe actividad previa habilitante o de
control del Estado (como ya alertamos). Si estos tramites previos han sido llevados
en una version correcta, incorporan mecanismos de informacién y participacion
ciudadana. Y en estos tramites habrd informacion sobre la cual indagar.

Por otro lado, se asemeja mds a una forma de movilizacién social, comunitaria o
politica institucionalizada. Por ello, a veces aparecen integrados a elementos de
organizacién intermedia como asociaciones no gubernamentales o laborales o
profesionales o, incluso también, lo que genera muchas veces prurito y desconfianza
en la opinién puiblica, complementado por posicionamientos politicos adversos al
gobierno regulador.

Por ello, en el caso ambiental, generalmente, no hay un relato inicial de un
damnificado, una comunicacion en primera persona. El reclamo ambiental encarna
el interés de la sociedad, y puede proceder de personas, grupos y organizaciones
genéricamente denominados defensores de derechos humanos ambientales (art. 9,
Acuerdo de Escazd).

Cuando la peticién de interesados también incluye afectaciones a su persona,
patrimonio, o derechos individuales o politicos, resulta mas notorio el ejercicio de lo
que antes se explicé como la “proteccion refleja”.

Dijimos que la presentacién del caso -y la oposicién de la demandada- debe
iniciar proponiendo los hechos de una forma directa. Es lo que se define como la
proposicion factica para la identificacién del caso (CEVASCO: 2017:15).

Dicha base factica de la teoria del caso desencadena:

-la construccion de los relatos facticos (teoria factica);
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-la consecuente seleccién de las normas juridicas (teoria juridica);
-la estrategia del manejo probatorio (teoria probatoria); y,

-la respuesta equivalente ~también tripartita- de la contraparte (lo que abre
la posibilidad de confirmarlas bajo el test de contrastacién, que veremos enseguida).

Una herramienta del Tribunal -muy eficaz- para canalizar una teoria del caso en
litigios complejos, son las conferencias de las partes. La Regla Civil 12 de Litigacion
Compleja de Puerto Rico explica uno a uno aspectos en que los abogados o las
abogadas de las partes deberdn prepararse a cubrir, al fijarse alli la direccién de la
litigacion, por lo que la asistencia a dichas conferencias sera compulsoria.

Dichas Conferencias en este pais son celebradas por el tribunal en un ndmero
minimo de tres (3) con antelacién a juicio: la Inicial, la de Seguimiento y la Final.
La primera con el objeto de estipulacién de hechos, posible acumulacién de otras
reclamaciones u otras partes al pleito, plan y calendarizacién del descubrimiento
de prueba, posibilidad de referir la causa a interventores neutrales (conciliar) o
nombrar un comisionado especial, designacion de representantes unificados de
las partes demandantes y demandadas (comités timén) y cualquier otro asunto
que ameriten las circunstancias particulares del caso. La segunda para simplificar
algunas controversias y expedir las 6rdenes que faciliten el manejo eficaz y la pronta
solucion del caso. La tercera, en fecha cercana al juicio, donde las partes podrdn
formular el plan para celebrarlo, incluyendo un programa para facilitar la admision
de evidencia.

Desde el punto de vista del Tribunal, los propésitos de estas reuniones son establecer
un control oportuno y continuo de lo que las partes van desarrollando.

El punto “D” de la regla 12 puertorriquefia denota la vinculacién mds estrecha con
las potestades directivas del judicial case managment, disponiendo que nada impide
que el Tribunal, a instancia propia o a solicitud de parte, fije y ordene la celebracion
de conferencias periédicas con el propésito de dar seguimiento y supervisar las
ordenes previamente dictadas y disponer sobre cualquier asunto que requiera su
intervencion y adjudicacion, asi como mantener la administracion y manejo judicial
continuo del caso.

Iremos enfocando los elementos a medida que analicemos las situaciones.

7.3.- Litigacion para la obtencién de medidas urgentes de tutela ambiental y social

Ya sea que la litigacion proceda contra ilicitudes en la gobernanza ambiental
(informacién, participacion o contravenir la normativa) o por una afectacién al medio
ambiente, la herramienta metodolégica de litigacion adversarial es la teoria del caso.

Y como sentamos, la teoria del caso ambiental se ordena bajo dos grandes objetivos:
prevenir y reparar. Ambos objetivos resultan sincrénicos y complementarios. Todo el
esfuerzo del litigio de proteccion ambiental esta puesto, primero, en pos de frenar los
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efectos negativos de decisiones, acciones u omisiones que evadieron los principios
centrales del estado ambiental de derecho. Reorientdndolas, se esta previniendo.

No es ajeno que la planificacién estratégica del caso ambiental sera diferente si
apunta a probar que se incumplié un tramite, o se puso en riesgo o se degradé un
recurso ambiental.

Cabe por cierto observar el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica,
que en su articulo 13 permite, incluso, la anticipacién de la decision de fondo, si
no hubiere necesidad de produccién de prueba, lo cual es sumamente Gtil en un
caso de incumplimiento legal, que con las constataciones documentales queda ya
sometido a la interpretacién y resolucién judicial.

El articulo 5 del Codigo Modelo también ayuda a esta idea, porque, de considerarse
incluso que los oficios para la recoleccion de documental administrativa resulta
prueba, igualmente habilita al juez, a requerimiento de la parte interesada, anticipar,
total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en el pedido inicial, siempre
que, con base en prueba consistente, se convenza de la verosimilitud de la alegacion.
Si no hubiere controversia en cuanto a la parte anticipada en esa decisién liminar,
después de la oportunidad del contradictorio, ésta se tornara definitiva y hara cosa
juzgada, y proseguira el proceso, si fuere el caso, para el juzgamiento de los demas
puntos o cuestiones comprendidas en la demanda (art. 3.4°).

Parados en el ejemplo sobre la metaldrgica'®’, podriamos plantearnos intentar alli
discutir que la planta de beneficio de mineral ha sido objeto de permisos indebidos
por contravenir normas vigentes, o anulables por haber faltado a los requerimientos
de participacion publica, aunque sea de larga data, al momento de reexaminaciones
o actualizaciones de sus permisos originales (conf. art. 7.2, Acuerdo de Escazd).

Incluso, si recordamos que en el caso hipotético dijimos que el Estado habia
zonificado el drea fabril, contigua a una poblacién y un rio, brindandole un caracter
tal que tiene permitido valores de emisiones y efluentes demasiado altos para la vida
urbana y actividad agropecuaria, podemos proyectar un litigio sobre la legalidad de
dicha regulacién y su procedimiento inconsulto (conf. art. 7.3, Acuerdo de Escazd).

También podriamos encarar la discusién de los riesgos que implican para la salud
de los pueblerinos o las intoxicaciones que estd provocando en los animales de
granja del ejemplo. Y este es el caso (de proteccién refleja) mas tradicional. Requiere
probar los riesgos o dafios acontecidos por las decisiones, hechos u omisiones que
injustificadamente los generaron, su relacion de causalidad con las consecuencias,
los factores de atribucién (dolo o culpa) de sus autores o quien/es debe responder
por él (si son dependientes). Por supuesto, a la contraparte corresponde la prueba
negativa de estos elementos de la responsabilidad.

Es posible como dijimos, ademds, acumular ambas pretensiones, la que avanza
sobre la legalidad ambiental en el proceder publico y la que pone en riesgo o dafia
el entorno. Esta seria la l6gica que reclamaria nuestro caso usado como ejemplo.

Recapitulando lo dicho hasta aqui, hemos abordado el hecho de que, al presentar la

137Ver al respecto Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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demanda, debe imprimirse el relato factico, el encuadre juridico y el ofrecimiento
probatorio que, cumplido el traslado al demandado, éste debera presentar también
por escrito marcando su posicién sobre los tres aspectos. Nuestra teoria del caso, en
consecuencia, empezaria a acomodarse en una estructura como la mostrada por la
siguiente tabla.'®

TEORIA JURIDICA TEORIA FACTICA TEORIA PROBATORIA

Sentamos que, claramente, un caso por actos, omisiones o decisiones de mala
gobernanza no tendra las mismas caracteristicas que otro por riesgos o dafios
ambientales. En los primeros habra un mayor ejercicio argumentativo, de andlisis
normativo, frente a los segundos, donde la prueba del riesgo o la afectacién adversa
resultara crucial.

Asi, planteadas las diferentes vertientes del caso ambiental, en cualquier caso,
resulta inevitable la tarea de construir un relato, dandole sentido. Dice LORENZO
(2017:64), que esta tarea consiste en brindar lo que el juez no conoce hasta ese
momento en que nosotros presentamos el caso; es la historia concreta de este hecho
puntual. Y es la primera tarea del litigante entonces, comunicarle al juez el hecho
detras del caso, la historia detras del Derecho.

Un buen relato de los hechos debe ser realista (buscando hechos no controvertibles),
no contradictorio, simple (comprometiendo solo lo que puede probarse) y consciente
(elementos constantes en el caso, no fantasias) (CEVASCO: 2017:35).

Antes de ahora, ya habiamos proyectado uno —con la brevedad editorial que exige
el texto- sobre nuestro caso hipotético. Lo reiteremos: la actividad metaltrgica de la
empresa XXX, radicada indebidamente entre el ejido del pueblo XXX y el rio XXX,
provoca intoxicaciones de animales de granja y problemas de salud a la poblacion.
Es lo que asume la demandante.

Vimos también una posible respuesta de la metaldrgica, que seria ...la empresa
XXX no provoca intoxicaciones como contrastan las auditorias de calidad y el uso
certificado de tecnologias de punta y el cumplimiento de valores de emisiones y
efluentes autorizados por el Estado, compatibles con la zonificacién industrial del
area de la empresa.

Una vez hecho un buen relato, los mismos se traducen en proposiciones facticas,
y por ello hay que ponderar de manera estratégica su debilidad o fortaleza frente a
las proposiciones de la parte contraria. Esta tarea consiste en dividir cada una de las
afirmaciones hechas en el relato mediante oraciones breves y especificas.

Hagamos una divisién de proposiciones de nuestro caso hipotético, oponiendo las
correspondientes a cada una de las partes en litigio.
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Proposiciones facticas del
demandante

Proposiciones facticas del
demandado

empresa de beneficio de
mineral, mal ubicada en
terrenos entre el ejido del
pueblo y el principal rio de
la cuenca

empresa emplazada de larga data
en el lugar donde esta, derechos
adquiridos de propiedad, habilitacién
legal

pobladores denunciaron
intermitentes intoxicaciones
de animales de granja sin

zonificacion estatal como industrial:
valores de emisiones y efluentes
autorizados, incompatibilidad de la

causas determinadas actividad agropecuaria

estudio de un instituto
universitario asocioé
problemas de salud de la
poblacién a la actividad
metaldrgica

metallrgica contrasta sus propias
auditorias de calidad y el uso
certificado de tecnologias de punta

Nuestra calificacién de elementos facticos, estratégicamente hablando, deben
confrontarse entonces con los elementos de la contraparte, dando lugar a lo que
CEVASCO (2011:17) llama “test de la superposicién”, consistente en verificar
si nuestros hechos son “fuertes” o “débiles”, en funcién a cudn bien puedan ser
explicadas por la contraparte.

Ya estimamos que una destreza que mejora los éxitos en la lid adversarial es la
anticipaciéon de las posibles proposiciones ajenas, y aca se ve en su maxima
expresion.

Si la contraparte tiene una explicacién igual o mejor que la nuestra, con los mismos
hechos, nuestro caso serd débil. También se deberan distinguir los hechos de nuestro
caso, en cuanto se traten de hechos controvertibles (posibles de modificar o cambiar
por los litigantes, a través de una interpretacion diferente de los sucesos ocurridos
o la presentacion de evidencia que los confronte) o hechos incontrovertibles (como
podrian ser los malestares de salud de vecinos acreditados clinicamente) (CEVASCO:
2017:17).

La calificacién de fuerte o débil de una afirmacién factica, proviene de su “sentido
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de justicia”, de la irrefutabilidad o interpretacién alternativa o confrontativa de la
contraparte.

Como se puede ver, las proposiciones de ambas partes del conflicto usado como
supuesto en este manual, tienen distintas fortalezas. En principio, los abogados
evaluaran sus tesis facticas como fuertes y seguramente avanzaran hacia la
construccion de una base juridica.

Ya en este punto, la tarea de la teoria juridica consiste en elaborar un mapa conceptual
de la normativa que resulta aplicable al caso, vinculado a las hipétesis facticas.
Propone LORENZO (2017:51) que los elementos que conforman este esquema
son la normativa aplicable, la doctrina sobre el tema y la jurisprudencia que puede

repercutir en la decisién del caso. Grafiquemos.

Proposiciones
Juridicas del
demandante

Proposiciones
facticas del
demandante

Proposiciones
Juridicas del
demandado

Proposiciones
facticas del
demandado

la actividad
de la empresa
afecta animales

no hay causas
determinadas
de las

la actividad
de la empresa
se encuentra

zonificacion
estatal como
industrial: valores

metaldrgica

de granja intermitentes dentro de los de emisiones
intoxicaciones pardmetros y efluentes
de animales de legales autorizados,
granja, resultan incompatibilidad
atribuibles a la de la actividad
empresa por su agropecuaria
peligrosidad
la actividad estudio de la actividad de firma contrasta sus
de la empresa un instituto la empresa no propias auditorias
afecta la salud universitario afecta la salud de calidad y el
de la poblacién ha asociado de la poblacién uso certificado
problemas de de tecnologias de
salud de la punta realizadas
poblacién a por sus consultores
la actividad
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Proposiciones Proposiciones Proposiciones Proposiciones
Juridicas del facticas del Juridicas del facticas del
demandante demandante demandado demandado
la empresa empresa de la empresa no empresa
contamina el beneficio de contamina el emplazada de
pueblo y el rio mineral, mal pueblo y el rio larga data en
ubicada en el lugar donde
terrenos entre esta, derechos
el ejido del adquiridos de
pueblo y el propiedad,
principal rio de habilitacion legal
la cuenca'*

No es casual que hayamos dejado fuera otros elementos del caso que no son
propiamente proposiciones aunque seguramente sean sumamente persuasivos en la
toma de decisién judicial, como:

...la empresa XXX fue fundada y desarrollada originalmente del trabajo artesanal de
una familia tradicional del lugar...

...la empresa XXX hoy emplea al 35 % de la poblacién activa y es el principal
contribuyente de tributos del Pueblo...

Ni las condiciones politicas ni las juridicas del conflicto son proposiciones facticas:
lo son los hechos del caso sometidos a acreditacién. Igualmente la conflictividad
enfocada desde la complejidad, se hace cargo de todos los elementos que
condicionan la respuesta al litigio complejo, multivocamente. La planificacion de
la litigacion estratégica requiere eso. Hay que pensar siempre en los esquemas
colaterales de la litigacién. Esto puede ser recogido, por ejemplo, al momento de los
argumentos finales.

El cierre de la empresa provoca despidos y pérdidas econdémicas. La continuidad
sin cambios de la empresa implica insalubridad en la comunidad y los cordones
granjeros. Eso se halla en el mar de fondo de la conflictividad ambiental.

Un problema estructural -dicen DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA DE OLIVEIRA
(2020)- se define por la existencia de un estado de disconformidad estructurada. Esta
es una situacién de ilicitud (califiquémosla como una ilicitud impropia) en el sentido
de ser una situacién que no corresponde a un estado de cosas considerado ideal
(unasituacién de ilicitud continua y permanente, o una situacién de disconformidad,
aunque no propiamente ilicita).

Este foco en el estado de disconformidad, lleva a la doctrina a proponer que debe

139 " . . "
La doctrina llama usualmente a esto '‘zonas de sacrificio ambiental
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primar en los casos complejos y estructurales una flexibilizacion del pedido y la
causa de pedir (DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA DE OLIVEIRA: 2020), y que deben
ser interpretados extensivamente (asi lo plantea por ejemplo el art. 10 del Cédigo
Modelo Iberamericano de Procesos Colectivos).

Lo siguiente es evaluar las teorfas facticas y juridicas de cada posicion litigante, para
establecer el siguiente paso. Teniendo una mayoria de proposiciones débiles: cabra
preguntarse si les conviene continuar el caso. Teniendo algunas perspectivas fuertes
y otras débiles ante distintas proposiciones, se tendra ante si varias alternativas:
desechar demandar el caso, negociar un acuerdo 6 litigar (CEVASCO: 2017:38).
Cuando las teorfas facticas y las juridicas resultan fuertes, la teoria del caso se torna
admisible para la justicia y ofrece mas claramente la perspectiva de litigarlo.

La importancia de no confundir hechos con interpretaciones o conclusiones esta
dada por el tercer elemento de la teoria del caso que debemos abordar: la teoria
probatoria. Cada afirmacion fictica debe ser demostrada. Si construyéramos el
caso en base a elementos ambiguos, las posibles formas de acreditarlos serian muy
disimiles y abiertas, con bajo poder de conviccién.

No es necesario tener todas las pruebas al momento de la admisién del caso, sino
solo las esenciales que permiten consolidar una posicion judicial admisible en la
audiencia inicial. Una demanda sin pruebas es insustancial, y por tanto rechazable.

La base de acreditacién (teoria probatoria) puede poseer elementos de evidencia
variantes, y algunos de ellos impactados por disposiciones externas (como por
ejemplo obtener informacién en poder de terceros). Esto debe estar en el calculo del
litigante, para argumentar su proponibilidad en tiempo oportuno.

En este tercer momento de armado de la teoria del caso, existen algunos factores que
funcionan diferente que en los casos civiles ordinarios. En la litigacién adversarial,
la iniciativa probatoria es de las partes y veda al juez de intervenir activamente en
la acreditacién de los hechos (por las garantias de independencia, imparcialidad,
neutralidad ya vistas).

El Juez Ambiental, en cambio, posee una manda protectoria del ambiente que
se traduce en potestades de requerir produccion de informacion para el proceso,
salvaguardando un interés pdblico trascendente que estd calificado por el legislador
por encima del interés de las partes (art. 8.3.e, Acuerdo de Escazu).

La posibilidad o no de los jueces de solicitar y/o producir prueba de oficio en el
proceso civil ordinario en la regién no es pacifica, aunque si estd mas difundida y
pacifica esta potestad de hacerlo en temas ambientales.

Generalmente se acepta esta iniciativa tras el deber de los jueces ambientales de
desplegar funciones preventivas para evitar el acontecimiento o agravamiento de
afectaciones ambientales, como una manifestacién de su responsabilidad social.
En el marco de estas funciones tutelares de juez ambiental, se hace necesaria la
posibilidad que dispongan medidas de acreditacién, para conocer los riesgos
asociados al caso concreto y tomar medidas consecuentes y razonables en beneficio
de la comunidad.
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La contracara de esto es que, en materia ambiental, se torna mas inaceptable que en
otras areas la practica de fallar con bajo aporte probatorio, recurriendo -como muchas
veces se hace, sobre todo en acciones de amparo- a un esfuerzo de motivacién
juridica en desmedro de la valoracion de prueba por exigua.

Reproduzcamos el cuadro que permite visualizar la construccién de las Teorias
Juridica, Factica y Probatoria del Caso, elaborado por LORENZO (2017:66).

TEORIA JURIDICA TEORIA FACTICA TEORIA
PROBATORIA
Mencién general de toda Hechos desagregados. Prueba para
la normativa involucrada acreditar cada
(arts. + interpretaciones afirmacion.
doctrinarias y/o precedentes
jurisprudenciales).
A continuacién en cada
celda dividimos las
exigencias.
Exigencia normativa 1 Hecho 1 Prueba 1
Prueba 2
Hecho 2 Prueba 2
Hecho 3... Prueba 2
consignamos todos los
hechos que se vinculen
con la exigencia
normativa 1
Exigencia normativa 2 Hecho 4 Prueba 3
Prueba 4
Hecho 5 Prueba 4
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Exigencia normativa...
Se procede de la misma
manera con cada exigencia
normativa existente para
el caso, vinculdandola con
el o los hechos que se
correspondan y la prueba
que acredite esos hechos.

Con la tipicidad se ordenan las exigencias que las normas legales tienen. En
nuestro caso, refieren a los incumplimientos a los procedimientos que la buena
gobernanza ambiental exige (constitucionalidad, convencionalidad, legalidad,
maxima divulgacién y transparencia, rendicién de cuentas, participacién, igualdad,
no discriminacion, no regresion, progresividad, buena fe y demas) y a los deberes de
indemnidad que derivan de los principios de prevencién, precaucién y reparacién
(pro-ambiente, pro-persona, equidad intergeneracional y demds). Todo enmarcado
en el estado ecolégico de derecho.

Esta construccion tipica, luego, debe vincularse con los hechos que originalmente
hemos seleccionado. Las afirmaciones facticas deben vincularse a las pruebas sobre
los hechos, sin adjetivaciones ni interpretaciones, que quedardn reservadas para una
etapa ulterior, de elaboracion de la teoria persuasiva de los argumentos de cierre del
juicio (alegatos de bien probado, en la jerga tradicional forense).

En el caso hipotético que estamos desarrollando en nuestra explicacién, y solo
utilizando el Acuerdo de Escazi como Unico elemento de calificacion juridica -a
modo de ejemplo-, podriamos plantear lo siguiente:

-la empresa contamina el pueblo y el rio, afectando de manera adversa al medio
ambiente (art. 8.2.c), correspondiendo disponer medidas cautelares y/o provisionales
con el fin de preveniry hacer cesar dichos efectos (art. 8.3.d, en funcién del principio
de prevencién art. 3.e) y condenarla a implementar mecanismos de reparacién
restituyendo al estado previo al dafio, o en caso de imposibilidad parcial o total,
seglin corresponda, a la restauracién, la compensacién o el pago de una sancién
econémica (art. 8.3.g);

-la actividad de la empresa afecta la salud de la poblacién, por actividades adversas
al medio ambiente (art. 8.2.c), con repercusién en las personas por lo que requieren
atencion reparatoria (art. 8.3.g), en virtud del principio pro persona (art. 3.k);

-la actividad de la empresa afecta animales de granja, bajo un licenciamiento y
zonificacién del Estado como industrial que no ha sido revisado, reexaminado o
actualizado respetando el acceso a la informacion y participacién (arts. 5,6 y 7),
perjudicando a personas que requieren la satisfacciéon econémica (art. 8.3.g), en
virtud del principio pro persona (art. 3.k);
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-el Estado no ha cumplido sus deberes de garantizar la implementacién plena y
efectiva proteccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y
futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible (art. 1), acceso a
una buena gobernanza (arts. 5, 6, 7 y 8) y a la prevencién y reparacion de riesgos y
danos ambientales (arts. 3.e y 8.2) y a la salud (arts. 3.k y 4.1), por lo que corresponde
ser co-demandado por su omisién (art. 8.2).

Hecha nuestra calificacién juridica (recortada a efectos de este ejercicio), pasemos a
nuestra teoria probatoria.

Dijimos que una teoria del caso es fuerte, en tanto resulta incontestable por la
contraria. La debilidad o fortaleza de los elementos de la faz probatoria del caso,
se basan en un analisis de credibilidad. Una teoria probatoria fuerte nos permite
atravesar satisfactoriamente el andlisis de admisibilidad, efectuado ya en sede
judicial en la audiencia preliminar.

CEVASCO (2017:39) esquematiza el andlisis para la decision estratégica probatoria
del litigante partiendo de una pregunta: ;Qué prueba servira para acreditar cada una
de las proposiciones facticas? Sienta el orden de abordaje bajo tres objetivos sobre
cada elemento de evidencia:

-Legalidad, referido al control de admisibilidad del Tribunal y la calidad de conviccién
en juicio;

-Relevancia, también dirigido al control de admisibilidad del Tribunal y la calidad de
conviccién en juicio;

-Credibilidad, dirigido exclusivamente a la calidad de conviccién del Tribunal en
juicio.

Un cuadro de CEVASCO (2017:40) permite pautar este avance en la tarea.
Reproduzcéamoslo.

TEORIA TEORIA FACTICA TEORIA PROBATORIA
JURIDICA

Elemento 1 Prop. Fact. 1 Débil / Prueba 1 Débil /

Fuerte Fuerte

Prop. Fact. 2 Débil / Débil /

Fuerte Fuerte...
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Elemento 2 Prop. Fact. 3 Débil / Prueba 2
Fuerte
Prop. Fact. 4 Débil / Prueba 3
Fuerte...
Elemento 3 Prop. Fact. 5 Prueba 4
Prop. Fact. 6

Cada uno de ellos, a su vez, serd una vez admitidos, confrontados con los del
adversario para re-evaluar su fortaleza.

Nacen en este momento las observaciones que venimos haciendo sobre la estrategia
ante una debilidad postulatoria: evaluar la conveniencia de acuerdos prejudiciales
menos confrontacionales, aunque los mdrgenes de negociacién ambientales sean
mds escuetos y existan posibilidades de auxilio por el Tribunal tras sus facultades
de iniciativa y definicion de las cargas probatorias. Por ello hemos afirmado que la
audiencia preliminar es el momento mds trascendente de la opcién negociadora en
el proceso ambiental.

Con todo este panorama, conviene recapitular ;como planificar el caso ambiental?
Responddmoslo esquematicamente:

1.- desde lo factico: hacer un sustento explicativo -“historia”- que se vera atravesada
por un contexto de la realidad natural, urbana y/o socioeconémica. Luego
procederemos a su evaluacion sobre la calidad fuerte o débil, basado en la propiedad
de refutabilidad que tengan nuestras proposiciones;

2.- desde lo juridico: determinar el sustento normativo, que se verd atravesado
por los principios propios de la materia ambiental y los derechos humanos. Luego
procederemos a su evaluacion de la calidad fuerte o débil, basado en la propiedad
de fundabilidad que tengan nuestros elementos;

3.- desde lo probatorio: determinar el sustento de acreditacién, que se vera
atravesado por las morigeraciones que pueden instarse sobre de las cargas de probar,
distribucion dindmica e imputaciones legales sobre elementos de la responsabilidad
que resolverd el juez. Luego procederemos a su evaluacién de la calidad fuerte o
débil, basado en la propiedad de credibilidad que tengan nuestras pruebas;

...pero debemos adelantar un cuarto elemento... que retomaremos en la audiencia
de juicio...
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4.- desde lo argumentativo: determinar el sustento de “convencimiento”, que se
verd atravesado por la expansién o comunicabilidad de las afectaciones al ambiente
y sus elementos y a la sociedad, dando lugar a los debates del Estado Ecoldgico
de Derecho, Sustentabilidad, Gobernanza ambiental, Calidad de vida y Equidad
Intergeneracional, entre otros. La preparacion requiere también un andlisis sobre la
calidad persuasiva fuerte o débil, basado en la propiedad de coherencia (intrinseca y
extrinseca) que tengan nuestros argumentos de alegato de cierre (LLORET: 2007:95-
189).

Una teoria del caso ideal (CEVASCO: 2011:41), entonces, se resume en:

-un buen relato de los hechos (contempla hechos incontrovertibles/historia simple,
consistente y no contradictoria);

-una Teorfa factica fuerte (con proposiciones facticas fuertes);

-respaldada por una Teoria probatoria fuerte (pruebas legales, relevantes, confiables
y creibles); y

-una Teorfa juridica coherente y persuasiva que explica, respalda y funda normativa,
jurisprudencial y doctrinariamente, cubriendo todos los elementos del caso.

La teoria del caso, por fin, es una herramienta, que debe usarse de manera flexible
y practica, sobre todo en un caso de litigacion compleja y estructural como la
ambiental, donde otra informacién también ird integrandose al pleito.

7.3.1.- Medidas cautelares y medidas provisionales (8.3.d, Acuerdo de Escaz)

La estructuracion del proceso ambiental en clave de los principios preventivo y
precautorio trae como resultado la necesidad de prever medidas anticipadas de
tutela. Los procesos estructurales y complejos como los ambientales requieren de
un tramite que muchas veces no resulta atemperado a los peligros de los danos
continuados o las necesidades sanitarias de la comunidad.

El Cédigo Modelo, por ejemplo, establece un modelo de tutela jurisdiccional
anticipada (art. 5) con base en la tutela judicial efectiva (art. 4) de tramite prioritario,
atendiendo la relevancia del bien juridico que deba ser protegido (art. 16).

En doctrina, GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON (2015:161) proponen que al
juzgador ambiental le debieran bastar el requisito de la apariencia o aspecto exterior
de buen derecho (fomus bonus iuris), en su juicio de probabilidad o verosimilitud,
para dar cabida a la cautela. Insisten que corresponde admitirse medidas precautorias
aln cuando no haya plena certezas cientificas sobre los efectos perjudiciales por
influencia del criterio homoénimo.

Al abordar otro requisito cautelar, de la existencia de un riesgo de transformacion
de la situacion factica (periculum in mora), dicen que el juzgador debe basarse en
los peligros ambientales ponderados por encima de los intereses de particulares o
de la Administracién Pablica. Su compromiso es procurar resolver el dano ex-ante
en vez de remitir el remedio a una solucién ex-post, ya que por sus caracteristicas
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muchos dafios ambientales son irreversibles, o bien, de dificil o imposible reparacién
(GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON: 2015:161-162).

Finalmente, completando el tercer requisito de garantizar los eventuales danos
de la medida anticipada (contracautela o caucién) por quien la solicita, debe
contemplarse que el Acuerdo de Escazi establece para el acceso procedimientos
sin costos prohibitivos y sin barreras al ejercicio (conf. art. 8.3.b y 8.4.a) y asegura la
igualdad y no discriminacion en la tutela judicial (art. 3.a).

El Cédigo Procesal Civil de Bolivia prevé que pueden otorgarse cautelares sin
necesidad de dar caucion, fundando en la consideracién de los restantes requisitos
de verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, la posibilidad juridica y la
proporcionalidad de la medida.’* Podriamos agregarles a estos otros criterios
doctrinales como el de razonabilidad e instrumentalidad (al respecto GONZALEZ
BALLAR y PENA CHACON: 2015:164).

Otro ejemplo advertible, se encuentra legislado en el estado europeo oriental de
Georgia, donde el articulo 29 del Cédigo de Procedimiento Administrativo sirve como
una orden judicial automatica para muchos casos ambientales, ya que suspende
el acto administrativo pertinente durante el tiempo del caso, interdictando asi el
“requisito de legalidad de la actividad” que se impugna y eliminando esencialmente
la necesidad de una fianza en la cautela.™

En el marco de la tutela urgente, las medidas anticipadas también agregan la
posibilidad de que el juez o jueza tome decisiones oficiosas para proteger el interés
general ambiental. Es advertible que estas medidas provisionales (art. 8.3.b, Acuerdo
de Escazd), resultan sumamente contra-sistémicas a la forma adversarial de resolucién
de conflictos. Incluso, estas potestades se extreman en la excepcién que prevé el
articulo 5 paragrafo 1° del Cédigo Modelo: “No se concedera la anticipacion de la
tutela si hubiere peligro de irreversibilidad del proveimiento anticipado, a menos
que, en un juicio de ponderacién de los valores en juego, la denegacién de la medida
signifique sacrificio irrazonable de un bien juridico relevante”.

Pero en los derechos nacionales se advierte esta concepcion amplia de la tutela
urgente. En la Ley General del Ambiente argentina, el segundo pérrafo in fine del
articulo 32 autoriza a que “En cualquier estado del proceso, aun con caracter de
medida precautoria, podrén solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la
parte contraria, prestando debida caucién por los dafos y perjuicios que pudieran
producirse. El juez podra, asimismo, disponerlas, sin peticién de parte”. Este Gltimo
supuesto, el Tribunal actia lisa y llanamente por un deber constitucional de proteger
el interés pablico ambiental, ante la evidencia del riesgo o la lesion. De otra forma,

1404 digo Procesal Civil aprobado por Ley 439 de 19/11/2013. ARTICULO 320. (MEDIDAS SIN
CONTRACAUTELA). Las medidas cautelares podrdn ordenarse bajo responsabilidad de la parte
solicitante, sin necesidad de dar caucion. La autoridad judicial deberd fundar su decisién en consideracién
a la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, la posibilidad juridica y la proporcionalidad de la
medida. Sin embargo, se requerird contracautela cuando se trate de intervencién judicial y en los casos
sefialados por Ley.

14lAdminis‘trative Procedure Code of Georgia; Law of Georgia No 1800 of 24 June 2005 - LHG |, No
37, 14.7.2005, Art. 244. Recuperado de https://matsne.gov.ge/ru/document/download/ | 6492/48/en/pdf
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la habilitacién procesal no encontraria una explicacion que la fundamente.

Resulta légico que, ante la evaluacién jurisdiccional del adelanto de la tutela y la
articulacion bifasica del proceso al que se propende, como propone VERBIC (2017:
348-349), pueda el juzgador ambiental evaluar: (i) la posibilidad de implementar
previamente al dictado de la medida una etapa probatoria sumaria, aun de oficio,
donde incluso pueda alterarse o relativizarse la carga de la prueba bajo ciertas
condiciones; (ii) la sustanciacién, aunque sea también sumaria, de la pretension
cautelar antes de proceder a su resolucion. Esta dltima alternativa, de escuchar a las
partes antes de decidir sobre la procedencia de la medida, rompe con la tradicional
regla en la materia pero sus aportes para una mejor decisién son indudables.

7.3.2.- Litigacién en procedimientos piblicos (8.3.b, Acuerdo de Escazi)

DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA DE OLIVEIRA (2020:45-81) advierten que dada la
complejidad y la multipolaridad que suelen caracterizar a los procesos estructurales
y la posibilidad de que las decisiones en ellos lleguen a un nimero importante de
personas, es necesario pensar en nuevas formas de participacion de los sujetos en el
proceso, como la admisién de amicus curiae y la celebracién de audiencias publicas,
por su legitimidad democratica. Sin embargo, dicen, la apertura del procedimiento
a la participacién de terceros no debe convertirse en un obstaculo para resolver el
problema estructural.

Sabemos que en un abordaje inteligente y democratico de la conflictividad, como el
que seguimos en este texto elaborado por BINDER (2011), la gestién del problema
debe buscar catalizarlo en su estadio mds temprano posible, sin excesos del imperium
estatal. Si se llega al procedimiento judicial ambiental, en general, es que se han
incumplido o ha fracasado la gobernanza ambiental, o la evaluacién de los peligros
inherentes a las actividades o cosas ambientalmente riesgosas; se ha soltado a rodar
la cadena causal dafiosa.

Ante este supuesto -propone LORENZO (2017:80) para casos ordinarios- es
recomendable que el litigante constate si su caso estd dentro del universo de
posibles derivaciones y ofrezca a su cliente intentar la via alternativa en forma previa
a judicializarlo; de esa forma, si la conciliacion fracasa y es necesario judicializar,
esta situacion podra presentarse ante el magistrado que dirige la audiencia, evitando
nuevas derivaciones. El inconveniente surge en la via ambiental por la incidencia
del principio de responsabilidad, de “quien contamina, paga” -o mejor ain, quien
contamina, recompone y en caso de imposibilidad, indemniza-. La solucién entonces,
aunque sea concertada, no puede resultar aceptable si no existe una reparacién
integral de todos los dafios ecolégicos pasibles de ser revertidos. Lo irreversible,
deberd indemnizarse.

Ademds, el acuerdo sobre la reparacién ambiental y la satisfaccion de grupos
sociales afectados, requiere formulas democrdticas, informadas y participativas, tal
como el Acuerdo de Escazd propone para los contextos de evaluacion, revisién o
actualizacién de decisiones ambientales de interés pablico. Si estos estandares son
cumplidos, por ejemplo con la intermediacién de una Administracién piblica que lo
gestione, podria proceder a homologarse ese acuerdo.
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Entonces, en la casi totalidad de los casos habrd que iniciar el proceso judicial,
que tendra dos instancias esenciales, la/s audiencia/s preliminar/es y el de audiencia
de juicio propiamente dicho. Ambas instancias, como dice el Acuerdo de Escazg,
deben realizarse mediante procedimientos piblicos (arts. 8.3.b).

La teoria del caso incluye los preparativos de la litigaciéon en audiencias. Las
habilidades para llevarlas a cabo, entre otras destrezas, implican la debida
presentacién del caso, la actuacién en la produccién y control de la prueba y la
valoracién del caso y proyeccién de una expectativa de sentencia mediante las
conclusiones del alegato final.

7.3.2.1.- La Audiencia Preliminar publica ambiental (8.3.b, Acuerdo de Escazu)

La regla para la toma de decision en los procesos judiciales adversariales en general
y los ambientales bajo el Acuerdo de Escazu en particular, es la audiencia preliminar,
oral'y pdblica'®, pues se esta tratando una cuestion de interés general.

La audiencia preliminar permite:

-la organizacion de la informacién y decision de procedibilidad;
-la efectivizacion de la admisibilidad probatoria; y,

-la delineacién de un momento formalizado para procurar salidas alternativas al
conflicto, coordinado por el tribunal.

En la audiencia preliminar, la teoria del caso se pone en accién, arrancando con el
objetivo de presentarlo persuadiendo al juez de su procedencia. Por ello, la historia
debe ser expuesta en lenguaje llano y rigurosidad técnica (presta una utilidad
fundamental al elaborar la presentacién hacerse las preguntas basicas y organizativas
de: qué, quién, como, dénde, cuando, para qué, porqué...).

Tanto para el juez, cuanto para los litigantes, es ideal escalonar las discusiones y
decisiones en la audiencia preliminar (por ej. hacer una vinculacién de derecho con

142 . . . . .
En el Caso Apitz Barbera y otros (*“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs.Venezuela,

la Corte IDH aclaré que “del articulo 8.1 de la Convencidn no se desprende que el derecho a ser ofdo
deb[a] necesariamente ejercerse de manera oral en todo procedimiento. Lo anterior no obstarfa para
que la Corte considere que la oralidad es una de las “debidas garantias” que el Estado debe ofrecer a los
justiciables en cierto tipo de procesos’, si se presentan argumentos que justifiquen por qué es necesaria
la oralidad. Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”)
Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008.
Serie C No. 182,§ 75, Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otrosVs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y costas.
Sentencia de |3 de octubre de 201 . Serie C No. 234,§ 120.

143La Corte IDH explica en la sentencia en el Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, con base en la
jurisprudencia europea, que la publicidad del proceso “tiene la funcidn de proscribir la administracion
de justicia secreta, someterla al escrutinio de las partes y del publico y se relaciona con la necesidad
de la transparencia e imparcialidad de las decisiones que se tomen”; ademds, “es un medio por el cual
se fomenta la confianza en los tribunales de justicia”. Asimismo, la publicidad ““hace referencia especifica
al acceso a la informacion del proceso que tengan las partes e incluso los terceros”. Corte IDH. Caso
Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.
Serie C No. 135, § 168, Corte IDH. Caso .Vs. Perd. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No.275,§ 217.
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los hechos por un lado y una vinculacién de la prueba con los hechos, por el otro).

En la litigacién compleja, la actuacién presenta algunos desafios adicionales. En
primer lugar, en la generalidad de las causas, no son “clientes” los que se representa
en el sentido tradicional del término (los denominados damnificados). Nunca
debe perderse la perspectiva que el caso ambiental se plantea respecto de quien
ejercita un interés difuso que lo excede, buscando la proteccién del bien colectivo
supraindividual.

En el proyecto de Codigo Modelo, esta forma de tutela esta enunciada en el articulo
1 numeral I. Igual el modelo, deja a salvo que se puedan acumular las acciones por
reparaciones civiles derivadas del dano (conf. arts. 20, 22 y 27) y también podrd
optarse por proponerlas individualmente (conf. art. 33, par. 3°).

En un juicio civil ambiental resulta normal entonces encontrar partes complejas o
mdltiples, o la intervencién voluntaria u obligada de terceros, como por ejemplo
aseguradoras o empresas tercerizadas a cargo de consultorias o contratadas para llevar
parte de la gestién ambiental de una industria. También puede estar codemandado el
Estado, por faltar a su deber de legalidad o no garantizar la incolumidad ambiental.
Son las situaciones que contemplan los articulos 3 (legitimacion activa colectiva), 35
y 38 (legitimacion pasiva colectiva) del Codigo Modelo.

Todas estas complejidades deben ser atendidas en la estrategia inicial. Maxime,
porque en estos casos el Juez debe, a su turno, procurar unificar las posiciones
procesales y su representacion entre aquellos a los cuales la controversia les resulte
comun, buscando una litigacién congruente, ordenada y con las debidas garantias.

Entre las Reglas para Casos Civiles de Litigacion Compleja de Puerto Rico, lanimero 9,
prevé la posibilidad de nombrar en los casos de pluralidad de integrantes en los frentes
del pleito, comités timén de abogados de las partes demandantes y demandadas.
Cada comité retine a distintas partes interesadas dentro de un frente procesal comdn
que no deberia exceder de 5 miembros. Al hacer dicha determinacién, el juez podra
solicitar de las partes la informacién que estime pertinente y se asegurard que los
abogados designados representan razonablemente los diversos intereses presentes
en el litigio. También se asegurara que las calificaciones, la organizacion, los
recursos y los compromisos de los abogados designados le permitirdn cumplir con
las obligaciones. La participacién como integrantes de un comité timén requiere de
un meticuloso ejercicio de sus obligaciones como consejeros legales de las partes
representadas y como funcionarios del tribunal (regla 10). Serd obligacion de todos
los abogados del caso mantener una estrecha comunicacién con sus respectivos
comités timon y cooperar diligentemente en todo requerimiento legitimo de éstos, en
atencién y proteccion de los derechos comunes de la parte individual representada
por estos (regla 11).

Més adelante, la audiencia preliminar la vemos detallada en el Cédigo Modelo en
su articulo 11. Propone que este acto procesal conste de dos partes, luego de la
fase postulatoria donde accionante y accionada presentaron sus demandas (conf.
art. 10) con el relato factico, el encuadre juridico y el ofrecimiento probatorio, y

100



7.LA LITIGACION ESTRATEGICA COMO ANVERSO
DEL MANEJO JUDICIAL DEL CASO COMPLEJO

consecuentemente son citadas por el Juez o Jueza para:

-oir a las partes sobre los motivos y fundamentos de la demanda y de la contestacion
(par. 1°);

-instrumentar métodos alternativos de solucion al conflicto, siempre preservando la
indisponibilidad del bien colectivo (par. 2° a 5°);

-decidir sobre la procedibilidad de la accién (num. I);

-separar las pretensiones (difusas y/o individuales homogéneas) para un mejor
manejo del caso (num. I);

-fijar los puntos controvertidos y decidir las cuestiones procesales pendientes (num.
1n;

-determinar las pruebas a ser producidas y esclarecer a las partes en cuanto a la
distribucion de la carga de la prueba (num. lll y [V); y,

-convocar a la audiencia de instruccién y juzgamiento (audiencia de juicio), si fuere
el caso (num. Il1).

Ante ello, podemos analizar que la audiencia preliminar presenta tres momentos
estratégicos para las partes:

-producir los relatos de las teorias facticas y subsumirlos en las normas, pero ahora
conociendo los argumentos contrarios y actuando bajo el escrutinio de la contraparte
y la autoridad judicial, lo que las enfrenta a posibles incongruencias e insuficiencias;

-ofrecer prueba en forma esquematica, dando inicio a la discusién contradictoria
sobre la admisibilidad y pertinencia de las mismas; y

-evaluar la conveniencia de acceder a las formas concertadas de salida alternativa
del conflicto y/o establecer acuerdos procesales para el tramite.

Usando el caso hipotético que venimos trabajando'*, nuestra teoria del caso podria
ejemplificarse de la siguiente forma:

144Ver al respecto Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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granjeros

TEORIA TEORIA FACTICA DEL TEORIA PROBATORIA DEL
JURIDICA DEL DEMANDANTE DEMANDANTE
DEMANDANTE

la actividad pobladores Débil testimoniales de | Débil (interés
de la empresa | denunciaron los pobladores y | en el resultado
afecta intermitentes campesinos del proceso)
animales de intoxicaciones
granja de animales informe del Débil (es
de granja organismo un co-
sin causas de control demandado;
determinadas, del Estado tiene bajo
que asocian a (presuntamente incentivo a
la peligrosidad sin tramitacién cooperar)
de la actividad sustancial)
se justifica si se se solicita Fuerte (si se
dificultades concede inversion de la concede)
. . . carga de la prueba
probatorias inversion do I actuado
de la carga: | administrativamente
Fuerte ante los reclamos de
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TEORIA TEORIA FACTICA DEL TEORIA PROBATORIA DEL
JURIDICA DEL DEMANDANTE DEMANDANTE
DEMANDANTE

la actividad estudio de Fuerte informe de la Fuerte (3ro.
de la empresa un instituto Universidad imparcial)
afecta la universitario

salud de la ha asociado testimonial de Fuerte (testigos

poblacién problemas de expertos de la calificados en

salud de la Universidad su expertise)
poblacion a
la actividad
metaltrgica
la empresa empresa de Fuerte informe de la Fuerte
contamina el beneficio de Universidad
pueblo mineral, mal
ubicada en Fuerte informe del Fuerte
terrenos entre Estado sobre
el ejido del el tramite
pueblo y el seguido en la
principal rio zonificacién
de la cuenca oficial vigente
(presuntamente
no informado ni
participativo)
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TEORIA TEORIA FACTICA DEL TEORIA PROBATORIA DEL
JURIDICA DEL DEMANDANTE DEMANDANTE
DEMANDANTE

la empresa pedido de ~ Débil pericias para Débil (por
contamina medidas de ('Ezoggijgd determinar cuenta de
el rio facilitacion de | or parte de contaminacion demandantes)
pericia por el granjeros) del rio por
Tribunal efluentes de la
metaldrgica, y
Fuerte (si posible nexo de Fuerte (por
concede) causalidad con cuenta de
el abrevadero de fondos
los animales de publicos)
granja

Para terminar de disefar la estrategia del caso, entraremos ahora a la audiencia de
juicio propiamente dicha, para observar la cuestion de la tarea argumentativa.

Luego, enfocaremos la prueba globalmente, tanto en el momento de su admisibilidad
en la audiencia preliminar, como en su produccién y valoracién al tiempo de la
celebracién del juicio y la sentencia posterior. Por ello, volveremos a ver estas etapas
nuevamente.

7.3.2.2.- La Audiencia de Juicio Oral y Pdblica ambiental (8.3.b, Acuerdo de Escazu)

El juicio oral es el momento central de un proceso controvertido. Lo caractericemos
como:

-oral, contradictorio y continuo;

-iniciado con la presentacion de las teorias del caso por las partes;

-contiene la realizacién de la produccién de la prueba, bajo los criterios de
inmediacidn, concentracion, donde se busca obtener informacién de calidad sobre
el conflicto, se produce el control de la misma -por las partes y juez o jueza- y se

asegura un marco de publicidad propio del principio republicano de gobierno;

-concluye con alegatos finales, que es una propuesta de sentencia en
expectativa por las partes;

-da lugar al momento valorativo, reflexivo y justificatorio de la elaboracion
de la sentencia fundada, que es un acto de gobierno de las autoridades judiciales.

Desde el punto de vista de los litigantes -explica LORENZO (2017:103-104)-, el
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juicio estd estructurado en tres momentos:
-anuncio de la informacion;

-presentacion y control de la informaciéon (momento central del juicio:
presentacion de testigos, peritos, prueba documental y/o material y de control en
funcién a que cada parte tendrd la oportunidad de contra examinar la prueba de la
contraria);

-propuesta de valoracion de la informacion (alegatos de clausura: retomar el
anuncio, explicar cémo lo acreditaron a través de la produccion de la prueba y
valorar por qué su version de los hechos es mds creible que la versién de la contraria
y dejar expuesta una propuesta de sentencia).

Reiteramos que el cuarto momento dentro del juicio pertenece exclusivamente a los
jueces (o jurados populares):

-la deliberacion, valoracién y decision judicial.

El juicio es fundamentalmente un ejercicio persuasivo. Salimos de la dimensién
de admisibilidad técnica para entrar en la persuasiva (“una historia con sentido
juridico”, le llama LORENZO: 2017:105). Por eso, al anunciar el caso en su apertura,
debe contarse una historia que proyecte sobre la mente de los decisores o decisoras
imagenes de la vida cotidiana, corrientes, vividas, con gestos y pausas, pero que
importan incuestionablemente en los elementos del caso. Debe usarse oraciones
de estructura simple: sujeto + verbo + predicado. Puede evaluarse usar un respaldo
visual.

Situados en el caso hipotético de nuestro ejemplo'*, se puede recrear en la exposicion
una descripcién de las zonas campesinas y los animales afectados, el contexto del
pueblo cercano a la zona fabril y el rio. Reflejar cémo se ven las emisiones a la
atmésfera (gases, material particulado) y volcado de efluentes al rio (lavado de
fundicién, aguas de enfriado a alta temperatura) y la vinculacién con la calidad de
vida y ecolégica del area. Estos tipos de imagenes pueden ilustrar el contexto de los
elementos técnicos admitidos en la audiencia preliminar.

Esta prohibido argumentar todavia, en tanto las pruebas no se han rendido. Desde
nuestro caso hipotético, mal podria por ejemplo el abogado de la demandada, decir
algo respecto al valor pericial del estudio de la Universidad, que va a ser analizado
en juicio. Podria desembocar en un planteo de objecién de la contraparte, tornando
trabado e irritante el momento del inicio de la tarea por el litigante, maxime si
el tramite se lleva ante jurados populares, muy sensibles a la procedencia de las
oposiciones estruendosas.

Pueden también describirse las personas fisicas o juridicas involucradas en el
conflicto. En este punto, las condiciones de vida de los ciudadanos demandantes,
las condiciones de vulnerabilidades que hubiere, pueden ser puntos de vista del

145Ver al respecto Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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actor. El demandado deberia también desde nuestro ejemplo, caracterizar la empresa
demandada, su origen local, el tiempo de arraigo y su compromiso social con el
desarrollo del pueblo dando trabajo, dindmica econémica vy tributos.

Digamos también que el juicio ambiental propiamente dicho, reline caracteres
que lo diferencian de una audiencia tradicional, en tanto el discurso forense
se ve eclipsado por el debate de criterios propios de la ciencia del ambiente, los
recursos naturales, el urbanismo, la economia, la administracién, la antropologia,
la paleontologia, la quimica, entre muchas otras. La connotacién argumentativa del
ejercicio persuasivo que se recomienda, debe mixturarse con una posicién técnica
en el ejercicio valorativo.

Ademds, en los juicios con limites especificos (en el texto de LORENZO: 2011:101,
se ejemplifica con el proceso laboral y el influjo decisivo de su principio “in dubio
pro operario”), como lo es el ambiental (con su criterio hermenéutico “in dubio pro
natura”), y si le sumamos el tipo de demandante especifico que pueden convocar
(como ser sujetos en situacion de vulnerabilidad), terminan configurados para
transitar bajo la previsién de garantias de acceso reforzadas (es interesante revistar al
respecto la Teoria de la instrumentalidad subjetiva, analizada en MOSMANN:2015),
donde éstas se ven ampliadas. El relato introductorio debe justificar estas cuestiones
si se piensa invocar estas medidas de accién positiva en el proceso.

Explica LORENZO (2017:105) que aparte de la buena e ilustrativa historia, los
elementos de una buena apertura son: ordenar cronolégicamente el relato; haber
analizado estratégicamente la presentacion (basandose en hechos fuertes); y
practicarla previamente. La forma de evaluacion que aconseja la autora es el “test de
una sola oracién”: si estoy en condiciones de resumir mi caso en una sola oracién
que explique su esencia, estoy en condiciones de hacer una buena apertura.

Las partes deben convencer al juez de que su propuesta concreta, en el caso, supera
a la propuesta de la contraparte. Construir esa historia con un significado juridico
determinante.

Este ejercicio de organizacion y control, facilita la basqueda del “hilo conductor”
desde el discurso introductorio hasta los alegatos y permite mantener una idea, un
“tema”, una frase corta que remita inmediatamente a las proposiciones y elementos
de nuestra teoria del caso.

Por ejemplo, resulta sumamente potente e ilustrativa la frase del Papa Francisco en su
Enciclica Laudato Si’ «todo estd conectado» (PAPA FRANCISCO: 2015), como lema
para analizar, en distintos momentos del documento eclesiastico, la interconexion
entre la ecologia, la calidad de vida humana y la ética humanista de respeto a todos
los seres vivos. Cualquier lector podra revisar el texto vaticano para ver que la frase
esta usada de muy buena manera, y luego, al oirla, probablemente le evocara el
texto.

Siguiendo esta idea, en nuestro caso sobre la industria de fundicién, como ancla
discursiva durante el trayecto del juicio, podriamos utilizar «una industria préspera
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no sirve, si enferma y empobrece a su comunidad», por ejemplo.

La trayectoria de la exposicion en la tarea litigante, en su caso, debe seguir una figura
de forma circular: buscar que lo que abre el alegato de apertura sea aquello con lo
que se pretende cerrar. Por ello, el discurso de apertura es un “anticipo” de lo que
tratara (historia, controversia, acreditacién). No se debe alegar, solo anunciar. Como
dice CEVASCO (2017:39) “lo que abunda, dafa”, o a decir de LORENZO (2017:117)
“menos es mas”. Es importante, por cierto, el uso correcto del leguaje verbal y no
verbal.

Por dltimo, lo seres humanos adultos, por lo general, mantienen su concentracién por
unos treinta minutos en promedio, por lo que ese resulta limite de tiempo razonable
para hacer uso de la palabra (LORENZO: 2017:118).

Una relectura del esquema que ofrece LORENZO (2017:114), para orientar los
planos del alegato de apertura, desde ambas posiciones, se ve de la siguiente manera:

Formato demandante Formato demandado

1. La norma violada. El “tema”. 1. Poner un freno. Existe
otra version. Cabal
acatamiento de sus

"

obligaciones. El “tema”.

2. La historia sobre lo que el demandado vino 2. La versién propia
haciendo. Incumplimiento. de la historia sobre lo
que se imputa como
demandado.
3. A quién estamos demandando y por qué. 3. Personalizar al

defendido. Arraigo
comunitario.
Responsabilidad
social empresaria.
Cumplimiento.

4. Socavar posibles defensas. 4. Subrayar las
omisiones.
5. Consecuencias y dafos. 5. Negacién de los

factores de atribucion.
Expresar los eximentes.
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6. Qué se pretende obtener a partir de lo 6. Cambiar el foco:
presentado. imposibilidad de decidir
hasta que todos los
hechos se presenten y
prueben.

Pasemos ahora al andlisis global de la prueba, su preparacién y la admisibilidad en
audiencia preliminar y su produccion y valoracién en audiencia de juicio.

7.3.3.- La prueba ambiental y las medidas de facilitacion (8.3.e, Acuerdo de Escazi)

El proceso busca la verdad en el caso en concreto, la verdad sobre los hechos. Y para
ello la informacién que llegue a él debe ser suficiente, relevante, de calidad: con mds
y mejores elementos de acreditacion con que se cuente, mejores expectativas de una
sentencia justa se tendra.

Una teoria probatoria estratégicamente bien construida, ya tuvo sus comienzos
en la formulacién del caso por el litigante, vinculada a los elementos juridicos
y proposiciones ficticas que fueron analizdndose. Continda en la etapa del
ofrecimiento y la admisibilidad por el Magistrado o Magistrada y sigue en la
preparacién y produccion en el juicio. Ese serd su momento clave, el tiempo de
rendir los elementos de acreditacion que sustentan la teoria del caso.

Hemos visto como se da ese vaivén de vinculos entre hechos, derecho y prueba, y
como se producen los testeos de fortaleza y debilidad de las posiciones litigantes.
Podemos resaltar que aparecen ante si:

-un momento de catalizacién, en la audiencia preliminar, con la tarea de
evaluacion de admisibilidad del juez o jueza;

-un momento de maxima confrontacion, al contrastarse las dos teorias
probatorias del caso, concluida la fase postulatoria.

Las reglas de juego de esta tarea, estan establecidas por las normas procesales, por lo
general, bajo el principio rector de la libertad probatoria como el del articulo 12 del
Cédigo Modelo: todo medio de prueba sera admisible, incluida la prueba estadistica
o por muestreo, siempre que sea obtenida por medios licitos.'*

14 - . . o .
6Art. 12. Pruebas.- Son admisibles en juicio todos los medios de prueba, incluida la prueba estadistica

o por muestreo, siempre que sean obtenidos por medios licitos.

Par1® - La carga de la prueba incumbe a la parte que posea conocimientos cientfficos, técnicos o
informaciones especificas sobre los hechos, o mayor facilidad para su demostracidn. Sin embargo, si por
razones de orden econémico o técnico, dicha carga no pudiere ser cumplida, el juez impartird las drdenes
necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un
fallo de mérito, pudiendo requerir pericias a entidades publicas cuyo objeto estuviere ligado a la materia
en debate, condendndose al demandado perdidoso al reembolso de los emolumentos devengados. Si
a pesar de lo anterior, no es posible aportar la prueba respectiva, el juez podrd ordenar su préctica con
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En la audiencia preliminar oral adversarial, la inadmisibilidad probatoria esta
asociada a la:

-sorpresa, impidiendo el ejercicio del debido control por la contraparte, derivado
del principio de buena fe procesal. Lo légico en términos adversariales es que, en
la etapa anterior a la audiencia, suceda el descubrimiento de la prueba, como una
manera de sostener una igualdad y deber de colaboracién entre las partes. La regla 23
de procedimiento civil de Puerto Rico establece disposiciones generales respecto al
descubrimiento de prueba. Alli, en general, las partes pueden hacer descubrimiento
sobre cualquier materia no privilegiada (documentos, objetos, testigos, declaraciones,
peritos), que sea pertinente al asunto en controversia en el pleito pendiente, siempre
que exista una probabilidad razonable de que dicha informacién conduzca al
descubrimiento de evidencia admisible. La persona apercibida de prueba tiene un
deber legal o ético que le exige preservar prueba. La parte que haya respondido a
una solicitud de descubrimiento tiene el deber continuo de actualizar, corregir o
enmendar sus respuestas y notificar a la parte contraria toda informacién adicional
que obtenga con posterioridad a dicha solicitud y que esté relacionada con dicho
descubrimiento;

-impertinencia, vinculada a la relacién entre el elemento probatorio anunciado y
el hecho del caso que se busca acreditar. Si el contenido no es relevante, procede
la oposicion de su incorporacion al tramite. Al respecto, por ejemplo la regla de
la evidencia de Puerto Rico numero 401, define lo que es evidencia pertinente en
tanto haga mas probable la existencia de un hecho y por tanto tenga consecuencias
para la adjudicacién de la accion. Por su parte la siguiente regla 402 determina
que la evidencia pertinente es admisible excepto cuando se disponga lo contrario
por imperativo constitucional o disposicion legal. La evidencia no pertinente es, por
supuesto, inadmisible. Algunos factores que permiten excluirlas son: el riesgo de
causar perjuicio indebido, el riesgo de causar confusion o desorientacién al juzgador
—como dos peritos con conclusiones opuestas de un mismo hecho- o la dilacion
indebida de los procedimientos (conforme regla 403);

-sobreabundancia, relativo a la cantidad de elementos ofrecidos que buscan acreditar
un mismo presupuesto factico (prueba acumulativa). En este caso, la contraparte
puede oponerse al ingreso de la prueba, ante lo cual, al igual que en el resto de
los supuestos, el Juez o Jueza procedera a escuchar las razones de la proponente, y
evaluara el rechazo, la incorporacién parcial o condicionada o el pleno ingreso al
proceso de la prueba (LORENZO: 2017:91-93).

Vale la pena detenerse un segundo en la admisibilidad de la prueba pericial, debido
a la importancia que tiene para los procesos modernos como los ambientales,

cargo al Fondo de los Derechos Difusos e Individuales Homogéneos.

Par: 2° - Durante la fase de instruccion, si surgieren modificaciones de hecho o de derecho relevantes
para el juzgamiento de la causa, el juez podrd rever, en decision fundada, la distribucidn de la carga de la
prueba,y conceder a la parte a quien le fue atribuida un plazo razonable para la produccién de la prueba,
respetando las garantfas del contradictorio en relacién a la parte contraria.

Par. 3° - El juez podra ordenar de oficio la produccidn de pruebas, con el debido respeto de las garantfas
del contradictorio.
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llegando en muchos casos a ser decisiva para resolverlos.

La oferta probatoria de expertos puede ser, como las restantes, por sobreabundante
o irracional, también impertinente. La cuestion ambiental puede tentarnos a pensar
que todo debe probarse por pericias lo cual las tornaria incuestionables, so pena
de volver més costoso un proceso que, de por si, resulta inicialmente caro. Pero
adviértase que los hechos no solo deben probarse mediante evidencia directa sino
que también pueden acreditarse mediante evidencia indirecta o circunstancial, que
unida a otros hechos ya establecidos, pueda razonablemente inferirse su veracidad.

Otro punto es la discusion de la admisibilidad de la prueba pericial y la posibilidad
de revisar la idoneidad del experto. Generalmente los cédigos tradicionales asientan
esta caracteristica en la verificacion inicial del titulo profesional habilitante que el
técnico ostenta y la calidad del trabajo pericial, que serd sopesada al momento en
que el Tribunal valora las pruebas.

Los peritos estdn pensados para auxiliar al Tribunal en materias que no son de su
competencia profesional. Por ello en los sistemas regionales impera el sistema de
lista judicial, desinsaculada o por eleccién judicial, por sobre la libre blsqueda y
ofrecimiento de parte.

Contra esta dltima forma liberalizada de c6digos mas actuales, se ha reaccionado
por las sospechas de “dependencia” del experto que genera su contrato de servicios,
oponiéndole un requisito de independencia “de origen”. En realidad, si se pretende
buscar una adversarialidad tonificada, esta opcién no esta del todo excluida, por
cuanto la acreditacién de la libertad de criterio del experto puede asociarse al ejercicio
de control de los requisitos de admisibilidad y el del momento del contraexamen.

Recordemos que en los sistemas adversariales, el juicio de admisibilidad se lleva
adelante en dos momentos. En los momentos iniciales, para incluir o no la prueba
(ver por ejemplo la regla de evidencia 703 de Puerto Rico), y durante el juicio, para
medir la credibilidad y confiabilidad de profesional. Y al final, donde la resolucién
del caso también llega a constituir una valoracion, una estimacién del Tribunal de
las tareas practicadas (o incluso por un jurado), lo que se requiere que previamente
se acompane toda la informacion que hace razonable la prdactica pericial que se
sostuvo, justificandola en los pardmetros y protocolos establecidos dentro de la
comunidad cientifica a la que pertenece o a la disciplina en la cual desarrolla su
arte, oficio o técnica (ver por ejemplo la regla de evidencia 702 de Puerto Rico).'"

Igualmente, tanto en el sistema tradicional como en el adversarial, los tribunales
conservan generalmente la facultad de nombrar, a iniciativa propia o solicitud de
parte, una o mas personas como peritos del juzgado, mediante orden escrita y previa

147De una serie de decisiones jurisprudenciales de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
esencialmente los casos Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc. 509 U.S. 579 (1993); General
Electric Co. V. Joiner; 522 US. 136 (1997); Kumho Tire Co. V. Carmichel, 526 US. 137 (1999), se ha
derivado la préctica o estdndar de admisibilidad por confiabilidad de la prueba pericial y se reforzé
en forma importante el rol de “portero” de los jueces para la admisidn de expertos (ver al respecto
DIXONy GILL: 2001:1 16).
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oportunidad a las partes de expresarse sobre la necesidad del nombramiento y
sugerir candidatas o candidatos y manifestar su aceptacién o rechazo (ver regla de la
evidencia 709 de Puerto Rico).

Pero reflexionando sobre el caso ambiental, venimos analizando que, por lo general,
la prueba serd en muchos casos requerida y dirigida por el Juez o Jueza. Esto relativiza
un tanto la tensién de la modalidad (sea por libre convocatoria o en listados previos)
de introduccién al proceso de pericias, si finalmente es el Tribunal quien decide y
escoge buscando probar temas de interés general.

Ante ello, resulta entendible la prictica de litigacién generalizada y permitida por
mdltiples procesos nacionales, de contratacién de un asesor de parte, para controlar
y rebatir las pericias o conclusiones sentadas en sentido contrario a sus teorias del
caso.

En Puerto Rico -explican GONZALEZ POSTIGO y JIMENEZ (2018:54-55)- los jueces
no son meros arbitros imparciales que no pueden participar en el descubrimiento
de la verdad. Al contrario, los jueces pueden participar activamente en el proceso
mediante preguntas a los testigos de ambas partes. Por supuesto, el Juez o Jueza
no puede intervenir en el proceso en una forma que lesione la imparcialidad
fundamental, convirtiéndose en representantes legales de una de las partes.

En esa linea, las medidas oficiosas y de facilitacién probatorias, como género, las
vemos expresadas por ejemplo en el Cédigo Modelo Colectivo Iberoamericano.
En el articulo 12, par. 3°, éste autoriza al juez ordenar de oficio la produccién de
pruebas, con el debido respeto de las garantias del contradictorio. Y por el parrafo
1°, el juez puede, por razones de orden econémico o técnico, impartir las 6rdenes
necesarias para suplir deficiencias probatorias de las partes y obtener los elementos
probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, pudiendo requerir
pericias a entidades pulblicas cuyo objeto estuviere ligado a la materia en debate
u ordenar su practica con cargo al Fondo Publico creado por la norma. A tono con
el Codigo Modelo recordemos la previsién concreta del Acuerdo de Escazi del art.
8.3.e sobre potestades probatorias oficiosas judiciales.

Bien, el problema central de la prueba en el derecho ambiental, es el desafio técnico
que implica la acreditaciéon de las alteraciones al sistema de ambiente en los hechos
(alteracién de la funcionalidad o del equilibrio sistémico) o la importancia de la
afectacién de los elementos en el conjunto (perdida de especies o valores colectivos)
y la mensura de estos impactos (en base a la escala de reversibilidad al estado
previo). Otro tanto puede referirse a acreditar el nexo de causalidad cuando hay
simultaneidad de afectaciones o de autores.

Por ello antes de Escazi algunos derechos nacionales ya habian dotado al Juez o
Jueza de amplios poderes oficiosos de iniciativa probatoria en materia ambiental,
sobrepasando la idea de director del proceso hacia la figura del jefe de la prueba,
asociada a los deberes de proteccién ambiental de raiz constitucional y regulacién
publica que sobre los mismos recae (GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON: 2015:
175-178).
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Esto reconfigura las bases del sistema de responsabilidad civil, a los cuales —por
principio- deben ajustarse los textos procesales con las cargas de probar. Y es que,
conforme las reglas sustanciales, cada quien debe probar lo que alega. De ello se
sigue la existencia de la carga de probar en dos dimensiones: subjetivamente ;quién
debe probar el hecho en el proceso?; y objetivamente, ;quién pierde si no hay prueba
suficiente? (FERRER BELTRAN: 2019:57-60).

Ahora, mientras el Acuerdo de Escazi profundiza para la regién el mecanismo de la
inversion o la distribucién dindmica, existen voces que vienen reaccionando a esto,
bajo la nocién de que en realidad es un problema de una mejor estimacion de los
deberes de colaboracién procesal y de los incentivos que impulsan a traer pruebas
al proceso. En esta clave, las formas de alterar las cargas serfan contrarias a la base
sustancial del proceso, afectando la seguridad juridica (NIEVA FENOLL, FERRER
BELTRAN y GIANNINI: 2019).

Por lo pronto, podemos traer a colacién el ejemplo que planteamos para acompanar
de forma practica la explicacién del Manual'®. En la plataforma probatoria de la
empresa metalirgica, la prueba que enfrenta a los estudios de la Universidad son las
propias auditorias de calidad y el uso certificado de tecnologias de punta, que tiene
en su poder. Existe una carga objetiva de probar, muy facilmente perceptible, en un
ejemplo tan simple: de no proceder a producir pruebas exculpatorias, los informes
técnicos vincularan los problemas de salud con la actividad de beneficio de mineral,
responsabilizandola.

Es como se veria el tema por ejemplo usando el articulo 1.734 del Codigo Civil y
Comercial argentino: “Excepto disposicion legal, la carga de la prueba de los factores
de atribucion y de las circunstancias eximentes corresponde a quien los alega”.

La regla 110 de la evidencia de Puerto Rico expone los criterios de evaluacion y
suficiencia de la prueba a los que echa mano la juzgadora o el juzgador en esta tarea:
-el peso de la prueba recae sobre la parte que resultaria vencida de no presentarse
evidencia por alguna de las partes; -la obligacion de presentar evidencia primeramente
recae sobre la parte que sostiene la afirmativa en el asunto en controversia; -la
decisién de la juzgadora o del juzgador se hard mediante la preponderancia de
la prueba a base de criterios de probabilidad, a menos que exista disposicion en
contrario; -cuando pareciese que una parte, teniendo disponible una prueba mas
firme y satisfactoria, ofrece una mas débil y menos satisfactoria, la evidencia ofrecida
debera considerarse con sospecha.

Ahora, qué pasaria a la luz de estos criterios, si los estudios de la empresa tuvieran
falencias en la técnica implementada para las mediciones y muestreos, imputables
a las consultoras que realizaron las mismas y que se encuentran ligadas con la
metalirgica demandada mediante un contrato de confidencialidad. La disyuntiva
de la metaldrgica serfa: -traer los estudios con la posibilidad de que, ante las
inconsistencias de la medicién, se requiera nuevas explicaciones que terminen
condendndola; o sencillamente, -no traer los estudios y buscar rebatir los informes
universitarios por otros medios y desacreditar el equipo de la institucion educativa

148Ver el capftulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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(aportar otros informes de controles estatales, por ejemplo).

Sin pretensiones de agotar el debate epistemoldgico sobre el instituto, en el concepto
de no mudar las cargas, se propone que el Juez o Jueza debieran incentivar el
deber de colaboracién de la empresa para obligarla a traer la mejor informacién
técnica disponible al pleito y dictar una sentencia correcta. La sancién procesal
basada en la falta de aporte de la prueba y la imputacién de la responsabilidad
objetiva por el manejo de la actividad y los riesgos empresarios serian elementos
que le permitirian al Tribunal condenar, tal como vemos en la “sospecha” de la
regla 110 puertorriquefa. El problema trascendente es la falta de conocimiento de
la contraparte de las evidencias mas firmes y satisfactorias en poder de la empresa.
Sigue el interrogante dando vueltas ;Cuanta intensidad puede significar el deber de
colaborar con el proceso, a costa de su propio interés?

Sin tomar partido por la concepcion favorable o contraria a estas potestades
probatorias judiciales, debemos ver con objetividad los fundamentos que llevaron a
los negociadores de Escazi imponer esta directiva.

Explica MITIDIERO (2015:100-102) que la colaboracién es tanto un modelo de
justicia cuanto un principio del derecho procesal civil, que promueve una concepcién
menos individualista y mas dinamica del contradictorio, otorgando mas poderes
asistenciales al juez, sin ser una posiciéon dominante o superior, para estimular la
efectiva participacion de las partes en el contradictorio buscando alcanzar en tiempo
razonable una decisién de merito justa y efectiva (ver al respecto el art. 6° del CPC
de Brasil'*).

En este tépico, la colaboracion es una posicién pautada por el didlogo respecto al
material factico-juridico y probatorio recogido en el proceso y bajo un propédsito
de advertir a las partes la existencia de lagunas y eventuales irregularidades en sus
manifestaciones procesales, con el objetivo de evitar soluciones meramente formales
en el litigio. Se fundamenta en la necesidad de una equilibrada distribucién de la cuota
de participacion de cada una de las partes del proceso (derecho de contradictorio,
igualdad, buena fe) sin renunciar a la primacia de su autorresponsabilizacién
(MITIDIERO: 2015:100-102).

Es real que en el caso ambiental, el interés comtn de las partes que se plasma en el
plano procesal, se ve acentuado por el interés comun de la sociedad a la proteccién
ecologica, desde el Tribunal hacia las partes. No obstante, obviamente, se mantiene
vivo el derecho de defensa.

La forma de plasmar la modalidad cooperativa de actuacién en el CPC brasilero
indica, para las causas complejas, que el saneamiento procesal debe ocurrir en
colaboracién con las partes en audiencia (art. 357, § 3°'%%) e inclusive mediante la

149 . .

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.
150 . . o , .

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o juiz designar

audiéncia para que o saneamento Seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz,
113



Manual de Litigacion en Casos Civiles Complejos Medioambientales

delimitacion consensual de las cuestiones de la causa (art. 357, § 2'°") (MITIDIERO:
2015:100-102).

Retomando la idea de Ferrer Beltran (en NIEVA FENOLL, FERRER BELTRAN y
GIANNINI: 2019) el problema con que nos encontramos es que la légica de
incentivos, aconsejaria a la empresa directamente la estrategia de “ocultar” antes que
“colaborar”, ya que la existencia de cualquier prueba “interna” que pudiera devenir
en incriminatoria, disminuiria al extremo la posibilidad de romper el “sospechado”
vinculo causa-efecto con su actividad.

Frente a esto, las facultades judiciales que expresa Escazi, serian por ejemplo
similares a las del articulo 1.735 del Cédigo Civil y Comercial argentino de 2015,
que permite al juez distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado
con la diligencia debida, ponderando cuél de las partes se halla en mejor situacién
para aportarla.

O mas allg, incluso, las del articulo 12 par. 1° del Cédigo Modelo, que permiten al
magistrado indicar a quien le incumbe la carga, recayendo de manera dinamica -y
no estdtica- a la parte que posea conocimientos cientificos, técnicos o informaciones
especificas sobre los hechos, o mayor facilidad para su demostracion.

Y, ain mds alld todavia, existen opciones nacionales como la de la Ley de
Biodiversidad de Costa Rica, cuyo articulo 109 establece directamente el peso de
probar de iure: “La carga de la prueba, de la ausencia de contaminacién, degradacion
o afectacion no permitidas, correspondera... a quien se le acuse de haber ocasionado
dano ambiental”, olvidando que una estrategia exculpatoria podria basarse mas
simplemente en probar eximentes y no la ausencia de contaminacién.

Es decir, la tesis seguida por Escazi va mas alla de la colaboracién procesal de las
partes anclando en la responsabilidad de proteccién del interés piblico ambiental
del Jueza o Jueza y eligiendo los modelo de sistemas que han previsto potestades
probatorias para ellos.

Lo que resulta vital, en la aplicacién por los derechos nacionales de las facultades de
distribuir las cargas, es -por supuesto- el debido respeto al derecho de defensa de la
contraparte. Por ejemplo, la segunda parte del articulo 1.735 del Cédigo argentino
previene que “Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar
a las partes que aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y
producir los elementos de conviccién que hagan a su defensa”.

Si volvemos a nuestro ejemplo de caso practico, recordemos que una forma de
mejorar una debilidad en la plataforma probatoria de las personas accionantes

se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alega¢des.

151 . - R ~
§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacao, delimitagdo consensual das questoes

de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.
Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probatdria, especificando os meios de
prova admitidos;

IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;
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es proponer pericias para determinar contaminacion del rio por efluentes de la
metaldrgica y un posible nexo de causalidad con el abrevadero donde se hidratan y
alimentan los animales de granja. Si el Tribunal toma una medida de inversién de la
carga justificada en la presuncién que ofrece las testimoniales sobre intoxicaciones
animales, claramente mejora la posicién litigante de los granjeros. Pero existe una
responsabilidad mayor en el Juez o Jueza, signada porque el rio pudiera estarse
contaminando. Y es un bien comuin. Este es en verdad un argumento fuerte para
requerir la medida.

Recordemos, por otra parte, el rol de garante del Estado y su corresponsabilidad
en el caso de falta en el ejercicio de prevencién ambiental (falta imputable en el
cumplimiento la prestacion del servicio ambiental; defecto en el debido ejercicio del
poder de policia ambiental). Este aditamento nos lleva a pensar en otras aristas a la
debilidad factica original de la prueba en su poder.

Vamos a simplificar la vacilacion. En el ejemplo del caso hipotético, claramente, el
requerirle pruebas al Estado respecto a informes de su organismo de control, que no
constato si la actividad de la empresa afectaba animales de granja (o tanto o mas
preocupante, que no concurre a facilitar las actuaciones sustanciadas), aparenta una
via insustancial. Con nada para aportar al esclarecimiento.

Pero los accionantes podrian contar con documentos de cargo donde le requirieron
a la dependencia administrativa su intervencion. Y esto si lo coloca en una clara
situacion de reproche de responsabilidad publica. Como advertimos antes, ahora
otra vez: este si es en verdad un argumento fuerte para requerir la medida con
inversion de la carga probatoria.

Tan es asi que en paises como Panama, el articulo 109 de la Ley 41 General del
Ambiente expone que los informes elaborados por personal idéneo del Ministerio de
Ambiente, de la Controladuria General de la Republica o las entidades componentes
del Sistema Interinstitucional de Ambiente constituyen prueba pericial y dan fe
publica. Es decir, sin hay un informe de una reparticién estatal se pre-constituye
prueba. Con mas razén debe aportarla.

En la litigacién estratégica, disposiciones como estas pueden ser, por una parte
asociadas a la facilitacién de generacion de evidencia por el sector publico con el
objeto de ser introducida en el proceso ambiental. Por otra, su omisién, como un
signo evidente de falta de servicio a las obligaciones publicas.

Finalmente sobre el ejercicio del criterio de distribucion de cargas del magistrado
o magistrada, cabria una reflexién final. Preguntarse desde qué momento se debe
invertirse la carga del de la prueba (onus probandi).

MOREIRA DE PAULA (2009:379-380) sostiene que la necesidad surge al inicio del
litigio (initio litis), para permitir que se puedan conceder tutelas de urgencia en el
inicio de la disputa.

Explicando un poco mds, afirma que la razonabilidad de esto radica en que es la
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misma dificultad la que se tiene para probar hechos constitutivos de autoria -en vista
de una hiposuficiencia econémica o de una hipersuficiencia técnica del obligado a
probar- la que se encontrard para los fines de sentenciar, la que también se muestra
presente para la obtencién de liminares, sobre todo al inicio litis (MOREIRA DE
PAULA: 2009:379-380).

En la etapa de juicio, la prueba que efectivamente se producird, serda aquella
declarada admisible en el momento preliminar.

Existe por lo general en los cédigos de procedimientos, una regulacién de los
tipos de prueba, lo cual no es un “orden administrativo” para presentarla. El tGnico
orden directriz es llevar primero la actividad probatoria de la actora y luego de la
demandada (LORENZO: 2017:118).

Venimos haciendo hincapié en la utilidad de los acuerdos procesales de la partes
en los casos complejos. Consensuar un orden diferente, o asociar la agenda de
produccién de la prueba respetando una secuencia probatoria que ofrecen las
posiciones de las partes, no deja de ser una buena medida de racionalizacién del
tramite. LORENZO (2017:120) contradice la l6gica de “prueba por goteo” de los
viejos sistemas escriturarios por la prueba concentrada en el juicio oral.

Enfocdandonos en la prueba de testigos, en un proceso adversarial, sentemos que toda
persona que posea informacién percibida por sus sentidos, y que resulte importante
aportar para acreditar los hechos controvertidos del caso, puede concurrir a prestar
declaracién. Solo tienen limite aquellas que poseen un impedimento (como secretos
profesionales o facultades de abstenerse), lo cual tornaria la pregunta en indebida o
ilicita.

La forma es someterlas primero al examen de quien ofrece su concurrencia (directo)
y luego al contraexamen de la contraria.

Los testigos en el pleito adversarial son “de parte”, no neutrales. Sin compartir los
intereses de quien los convoca, sus vivencias resultan Gtiles para su teoria del caso.
Debe consecuentemente gestionar su presencia el litigante (y no los Juzgados,
como sucede en el sistema tradicional): buscarlos, prepararlos (no el habitual
“entrenamiento”, sino seleccionar y entrevistar para recoger testimonios Utiles para
la teoria del caso) y producir la declaracion en juicio.

En el examen directo resulta mejor utilizar una secuencia cronolégica y no dispersar
temporalmente los hechos indagados confundiendo al juzgador. La bibliografia
recoge tres tipos de preguntas al testigo: abiertas, cerradas e introductorias o de
transicion.

Las primeras invitan al testigo a responder libremente. Interrogado un testigo
campesino en nuestro caso hipotético, podria formularsele las siguientes preguntas:
sQuién es usted? ;A qué se dedica? ;Dénde se halla su granja? ;Qué animales cria
alliz ;Cémo advirtié que los animales enfermaban? ;A qué atribuye esta situacion?
Tienen la desventaja de no guardar control sobre las respuestas, pero generan
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credibilidad, por ello son preferibles para comenzar.

Las preguntas cerradas, tienen la ventaja de focalizar la informacion, sin sugerir
la respuesta por si 0 no. Peguntado el mismo testigo campesino en nuestro caso
hipotético: ;Qué sintomas presentaron los animales? ;Qué color tenia el efluente al
que se refiere? ;Qué olor sintié? Su desventaja es la impresién de induccién al testigo
sobre el juzgador.

Finalmente el recurso de transicién entre respuestas permite introducir al testigo en
otros aspectos del interrogatorio. SitGa, orienta, localiza u ordena la continuidad
entre porciones de su relato (LORENZO: 2017:128-133).

Pasemos a las objeciones que puede hacerse sobre las preguntas. Explica CEVASCO
(2017:73) que puede obedecer a que fueron formuladas de manera: -impertinente;
-repetitiva; -compuesta (confusamente); -que asumen hechos no declarados con
anterioridad; -que confunden o inducen a error; -especulativa (buscando opinién,
salvo para el caso de peritos); -sugestiva (en el interrogatorio directo, estando
permitidas en el contrainterrogatorio).

RIOS LEIVA (2017:123) explica que toda objecion que tenga lugar en el curso de un
juicio oral constituye propiamente un incidente, pues es una cuestién accesoria que
requiere de un pronunciamiento especial de parte del tribunal. Volveremos sobre
esto al revisar las impugnaciones y recursos.

Pasemos entonces a los peritos, como se dijo, pieza fundamental en la plataforma
probatoria ambiental. Son personas con conocimientos especializados, profesionales
o técnicos, en determinadas areas (ingenieros, licenciados ambientales, médicos
toxicélogos, gedlogos, sociblogos, contadores, etc.) que no declaran sobre lo que
percibieron a través de sus sentidos, sino que explican cémo aplicando determinados
procedimientos propios de su experticia arribaron a conclusiones especificas que
sirven para apoyar la version de una u otra parte.

En un trdmite adversarial, realizan una actuacién objetiva, pero arriban a una
conclusiéon no neutral que apoya alguna teoria del caso, sostenida por reglas
cientificas o técnicas de su ciencia (LORENZO: 2017:133).

Adelantamos que los peritos se distinguen de los testigos porque se les permite brindar
opiniones o conclusiones. Las materias sobre las que aportan al caso son aquellas
en que el juez es lego y por tanto su uso debe resultar sumamente cuidadoso: debe
evitarse el resquemor derivado de la denominada “captura de la decision judicial por
el perito”. Quien ha sido investido de las facultades de fallar tras atravesar una serie
de garantias es el magistrado, no el técnico.

TARUFFO (2008:93-94) distingue tres formas de contribucién de un perito en un
juicio: a) ofrecer al tribunal datos e informacién cientifica o técnica general que
éste necesita para valorar los hechos objeto del juicio; b) expresar opiniones y
evaluaciones de hechos especificos respecto de los cudles ha tomado conocimiento
personal y que Gnicamente pueden ser observados y comprendidos en virtud de
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conocimientos especiales; y, c) expresar opiniones y evaluaciones de hechos
especificos presentados ante él que requieren para su comprension conocimientos
especiales.

No debe confundirse el perito con el testigo experto, que es alguien que tomo
conocimiento del hecho en forma espontdnea, pero tiene, sin embargo, un
conocimiento de cierta especializacién en una determinada materia que es relevante
para un punto sobre el que prestard declaracién. El problema que esto supone es
que, de autorizarse y seguirse sus opiniones, el mismo no habra estado sometido
previamente a las reglas de control en la admisibilidad, propias del experto. La
contraparte, en estos casos debiera tenery ejercer un poder de control muy exhaustivo
ante la posibilidad que se le autorice emitir opiniones o conclusiones.

Por lo demas, el control del perito realizado en la etapa de la admisibilidad trasciende
al momento de su declaracién en el juicio.

La declaracién preliminar, en realidad, es el informe previo que emite y que sera
conocido de antemano por la contraria. La prueba es su declaracién, su explicacion
experta ante los juzgadores (magistrados o jurados) en puiblico. Como agrega
LORENZO (2017:136), no sélo se trata de que el perito declare en la audiencia lo
que concluyd, sino también cémo arrib6 a esa conclusién y cudl es su experticia
personal para poder ejecutar determinados procedimientos de andlisis. La contraria,
utilizando la informacién previa (el informe por ejemplo) y la que obtenga de la
declaracién, podra analizarla y contrainterrogar, buscando la desestimacién de
aquellas conclusiones que resulten desfavorables para su teoria del caso.

La prueba de expertos tiene, a priori, una calidad fuerte. El juez no sélo tiene el
poder sino la obligacion de constituirse en un filtro en este tipo de pruebas.

Resulta esencial para las partes llevar adelante un control de la informacién que se
incorpora al pleito mediante el sopeso de la credibilidad y confiabilidad del perito,
luego interviniendo en su declaracién y concluyendo en la valoracién al alegar
definitivamente.

En gran parte, las reglas generales de la produccién de la prueba testimonial son
las mismas de la declaracién del perito: tipos de preguntas abiertas, cerradas y de
transicion y los tipos de objeciones que pueden invalidarlas, salvo la referida a la
declaracion especulativa, permitida para el experto. Su opinién versada justamente
es lo buscado.

Grafiquemos un poco el acto de declaracién del perito.

Hemos dicho que una vez admitida, la tarea pericial inicia con su informe (a modo
de declaracién previa). En la audiencia, el litigante que lo propuso comenzara
primeramente a indagarlo, solicitando que declare sobre su idoneidad y experiencia,
lo cual tiene un claro vinculo con la admisibilidad: -cuéntenos, ;cudl es su profesion
y antecedentes curriculares?, ;cudl es su vinculacién profesional con la materia del
pleito?, scudl es su produccion cientifica vinculada a este tema?, ;cudles son los
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trabajos relativos al tema en debate que ha realizado?

La segunda etapa se debe dirigir a probar la aptitud y credibilidad del procedimiento
realizado, es decir mostrar que el declarante ha seguido aquellos pasos establecidos
y aceptados por su ciencia, arte u oficio. -expliquenos (podria decirsele), ;qué tareas
periciales realiz6?, ;bajo qué protocolos trabajé?, jcudl es método utilizado?, ;qué
mecanismos de control y verificacion de resultados dispuso?

Finalmente, debe instarse al perito a exponer sus conclusiones, dirigiéndose a dejar
en claro la plausibilidad y conviccién de su tarea. Que exponga sus resultados con
claridad y usando un lenguaje lo mas simple y llano posible, e incluso recurriendo,
si fuere posible, a ejemplos y soportes visuales. Una posible interrogacién seria:
-confirmenos por favor ja qué conclusiones ha arribado?, ;como puede asumirse
como validados dichos resultados?, ;cudl es su opinién experta respecto a los hechos
del caso? Con eso concluiriamos el examen directo.

Nos falta ver una tercera fuente de prueba, que es la material. Es el conjunto de
elementos probatorios que pueden presentarse en un juicio, diferente a los testigos
o peritos, tales como documentos, objetos, registros audiovisuales en cualquier
formato. La discusion sobre su admisibilidad también se da, en especifico, en el
momento previo al juicio, asegurando su fiabilidad. Estas pruebas, explica LORENZO
(2011:148), deben introducirse asociadas a las otras dos formas de prueba. La
utilidad -dice-, se las daran el testigo o perito que la pongan en contexto y expliquen
su utilidad para resolver la controversia o arribar a su conclusion.

Recordemos que el principio esencial en la produccién de toda la prueba es el de
contradiccion probatoria. La contraria tendrd tres formas o instancias de ejercitar
el control: las objeciones en el examen directo, el contraexamen y el uso de las
declaraciones previas.

Ya hemos visto las objeciones y sentado su caracter impugnativo adversarial
(-impertinente; -repetitiva; -confusa; -infundada; -inductiva; -especulativa; -sugestiva).
Repasemos las otras dos.

El contraexamen de testigos y expertos consiste en la actividad de contra interrogacién
por la parte que no ha propuesto la prueba, buscando la desacreditacién del
declarante o de la versién de los hechos que concurrié a explicar.

La tarea central del litigante es la bisqueda de los testigos, peritos y prueba material
que produzcan aportes a su teoria del caso. La tarea central de la contraparte
consistira, respecto de las pruebas opuestas e inconvenientes, utilizar los registros
previos que se hayan tomado y el chequeo de otras fuentes para preparar y
confrontar contradicciones (por caso, el declarante: -miente; oculta; -tergiversa;
exagera; -subestima; -se confunde; -se equivoca; -es inconsistente) y sobre estos
puntos realizarle preguntas sugestivas (de respuestas por si o no). Generalmente, se
abandona la organizacién cronolégica de la tarea, cambiandola por una modalidad
de percusién “tematica o modal” sobre distintos puntos o sobre cuestiones declaradas
de forma inconsistente por quien presta el acto.
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En lo que llamamos declaraciones previas, podemos sumar también otros elementos
Gtiles para “desarmar” el testimonio: manifestaciones espontdneas brindadas en
otro contexto, manifestaciones publicas, papers cientificos publicados, pericias
anteriormente realizadas por los sujetos de prueba. Estos elementos pueden
auxiliar para refrescar la memoria en el examen directo, pero tendrdn un efecto de
confrontacién sumamente fuerte en el contraexamen, utilizados para evidenciar la
contradiccion.

En nuestro caso hipotético'*?, al contrainterrogar a un testigo campesino por ejemplo,
usando informacién de declaraciones previas (tribunalicia y extra tribunalicia),
podria sugerirsele: -;Usted manifesté que vende animales de muy buena calidad?
;Usted manifesté que anualmente vende unos XXX animales mayores y unas XXX
aves de corral por afio? Incluso el afo que dice haber tenido problemas en la granja
svendi6 la misma cantidad aproximada de animales? Si se obtuvo una secuencia de
respuestas afirmativas, con la dltima cualquier persona interpreta que sus animales
no han estado enfermos y por ello los pudo vender normalmente, que mantuvieron
la misma calidad. La pregunta que no debemos hacer, es justamente la referida a
permitir las explicaciones de esto dltimo (generalmente se busca la interrupcién
enérgica del acto: -“no mas preguntas”). No debe haber posibilidad de que se
re-explique el declarante. El razonamiento conveniente a nuestro caso es lo que
retomaremos en los alegatos finales.

Respecto al perito, aplica esta misma légica que venimos exponiendo incluye usar
el informe pericial para realizar el control de la pericia (el perito: -es incapaz; -tiene
interés; -no es idoneo; -le falta experiencia; -se aparta de la lex artis; -yerra en su
conclusion; -no es fiable). Con ello articularemos el contraexamen.

Aclara LORENZO (2017:178) que la informacién de confronte sobre un testigo que
miente no debe ser ofrecida como prueba y lo mismo sucede con las declaraciones
previas. Se introducen en la oportunidad contra-examinadora para confrontar
versiones y debilitar la credibilidad. Llevaremos el contrainterrogatorio hasta que,
reafirmada la contradiccién, exhibiremos el elemento de confronte y preguntaremos
al respecto.

Traigamos el tema de los problemas en los informes de auditorias realizadas por
la consultora a la empresa metallrgica de nuestro ejemplo. Si la empresa hizo
reportes de las auditorias en su junta de accionistas, esto posibilita conocerlas y
traerlas a juicio. Luego de preguntar al experto responsable sobre la fiabilidad de
su procedimiento y recibida una eventual respuesta conformatoria, exhibiendo el
reporte para accionistas, interrogaremos: -;c6mo explica entonces los errores de su
Consultora en este documento?

Hagamos otra reflexion mads sobre las particularidades de la regulacion de la prueba
ambiental. Asumamos que, en general, los sistemas procesales nacionales de la
region prevén la figura del perito como del Tribunal, muy posiblemente porque los

152Ver capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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ata a sus objetivos de proteccién ambiental como el Acuerdo de Escazd, restando para
las partes solo la posibilidad de participar en la discusién de la procedencia o no, la
admisibilidad y los puntos y métodos de pericia, antes que su libre proponibilidad. En
este caso, un perito de parte podria auxiliar para rebatir las operaciones y conclusiones
y, en su caso, ofrecer nuevas consideraciones sobre informacién experta.

Sobre este tema -ya referido- de la facultad que tiene el Juez de intervenir de alguna
forma en la produccién de informacién en el proceso ambiental, por ejemplo,
fijando puntos de pericia o nombrando peritos de oficio o interrogando, Erick RIOS
LEIVA (2017:122) opina que cada vez que el juez realice una pregunta, podra estar
beneficiando o perjudicando a una de las partes, asumiendo quizds parte del rol
que le corresponderia a su abogado, por lo que podria quedar en entredicho su
imparcialidad. Si a pesar de todos los inconvenientes y riesgos que conlleva para
el Tribunal, este asume la responsabilidad de interrogar, serd indispensable que de
forma previa haya realizado un trabajo acucioso de estudio del caso, conociendo a
cabalidad todos sus detalles, ideando de forma precisa la informacién relevante que
puede ser extraida y disefiando con toda claridad el método de interrogatorio que sea
minimamente consistente con su deber de imparcialidad y que ademas se haga cargo
de evitar una dilacion innecesaria de su examen.
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8.LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN
ASUNTOS AMBIENTALES (8.7,
ACUERDO DE ESCAZU)

El conflicto ambiental incorpora un interés difuso o colectivo, conforme lo designe
el derecho nacional, a un ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. Es un
derecho plurindividual. Por ello, quien lo defiende, ejercita un rol representativo de
la comunidad que esté afectada por el conflicto ecolégico.

Lo que persigue el proceso colectivo es una sentencia de efectos expansivos, con
alcance a todos. Sin este efecto, es imposible pensar en un caso ambiental porque
la solucioén es indivisible, no puede abordarse el problema dividiendo la incidencia
sobre la sociedad, no obstante que distintos grupos se encuentren alcanzados de
distinta manera (por la distancia a sus viviendas, condiciones de vulnerabilidad,
vinculo laboral, entre tantos posibles factores). Por ello, la Corte de Justicia de
Argentina califica estos derechos como naturalmente colectivos.'

Si pensamos nuestro ejemplo practico'*, ante la omision de la participacion piblica
en la renovacion del licenciamiento ambiental de la metaldrgica: quienes la objetan,
resultaron afectados; quienes tomaron contacto con los gases contaminantes, resultan
afectados; lo que no se recompone, se recompone parcialmente o se restablece en su
totalidad, perjudica o beneficia a todos quienes entren en contacto con sus efectos
o secuelas.

Por esto el bien ambiental es un bien de naturaleza colectiva, un bien comin,
de relevancia social, y constituye un interés universal que se debe tanto a las
generaciones presentes como las futuras, por lo que su proteccién esta alcanzada
por un derecho de orden publico e indisponible.

Estos tres elementos: la calidad representativa de la actuacién procesal colectiva,
los efectos colectivos de la decisién y la naturaleza colectiva del bien ambiental,
confluyen para darle un tratamiento condicionado y extraordinario a la negociacién

153CSJN "HALABI, ERNESTO C/ PEN. — LEY 25.873 -DTO. 1563/04 S/ AMPARO LEY 16.986",

24/02/2009, (Fallos: 332:111)

154Ver el capftulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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y transaccion al pleito ecoldgico. Para arribar a una solucién mediante un medio
alternativo de resolucién de conflictos [MARC], se debe analizar y atender muy
seriamente estos elementos.

En el contexto ambiental, el acuerdo entre partes aparece como de dificultosa
concrecion en el estadio extracontractual, no obstante que, al concretarse, deba
homologarse judicialmente controlando los parametros representativos y sustanciales
cumplimentados.

En el proceso ambiental, la regla es el juicio, por cuanto la prueba, esencialmente
la pericial, debe ser producida y valorada tanto para la tutela anticipada como la
solucion definitiva del caso. Y de los detalles de la prueba, es posible establecer las
pautas y objetivos de remediacién ecolégica y reparacién social.

Es diferente en la reclamacion de los dafios individuales contra personas o
patrimonios particulares derivados del dafio colectivo ecolégico (danos de rebote),
ya que estos se amoldan bajo los principios generales de disponibilidad (de lo que
deriva su transabilidad o negociabilidad) de los derechos privados.

El acuerdo previo requeriria, de lograrse, establecer el hecho/accion /decisién
ambiental adversa o el riesgo de ella y en su caso, la discusion del mecanismo de
reparacién. Esto, por ejemplo, resulta claro en las previsiones del articulo 11 parrafo
3° sobre la audiencia preliminar del Cédigo Modelo: “preservada la indisponibilidad
del bien juridico colectivo, las partes podran transigir sobre el modo de cumplimiento
de la obligacién”.

Recordemos que laformamds civilizada de resolver un conflicto es laautocomposicion
(SOLETOy FANDINO: 2017:32). No usamos esta nocién aca en el sentido individual
y judicial del término. Esta idea persigue el abordaje temprano de la conflictividad
colectiva, extrajudicial y generalmente en sede de la administracién, parados en el
abordaje inteligente de la conflictividad de BINDER (2011).

El momento de aliviar concertadamente el conflicto ambiental corresponde al primer
escalén de la trama: la intervencion preventiva y en coordinacién estatal con las
organizaciones de la sociedad.

Los procedimientos de educacion ambiental aportan la generacién de una mayor
cultura del respeto y la protecciéon. Una mayor accesibilidad sobre la informacién
ambiental socialmente relevante y otorgar una mayor participacién a la comunidad
incidida ante iniciativas de proyectos y programas buscando “licencia social”. La
buena gobernanza ambiental contrae y cataliza las tensiones socio-ambientales
democraticamente. Esto no implica que no puedan tener algtin andamiaje los medios
alternativos en sede judicial.

La doctrina siempre contrapuso las formas autocompositivas y la heterocomposicién

para clasificar los MARC. La complejidad del conflicto ambiental nos exime de
encasillarlo asi.
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SOLETO y FANDINO (2017:36-37) apuntan que quizd es més conveniente distinguir
por ambitos materiales, atento que también hay métodos hibridos, describiendo los
métodos aplicables en materias dispositivas de otros que se desarrollan en ambitos
especiales (como el familiar), desplegando una organizacién de los métodos de
menor a mayor control de las partes: empezando por los procedimientos en los
que las partes tienen menor control y mayor el tercero introducido para resolverlo,
para acabar con los que menos control tiene este tercero y mayor las partes.
Reproduzcamos un grafico al respecto’.

Espectro de sistemas de resolucion de conflictos
ADR

Basado en intereses @ﬁada en derechos

\ |

Negociacion

\

Litigacion

confidencial

Tiempo y recursos

B Control de las partes, flexibilidad

En América Latina, mediacién y conciliaciéon son los mecanismos de resolucién
de conflictos mas conocidos, junto al arbitraje. Existe bastante consenso acerca de
entender que la principal diferencia es el rol que tiene el tercero que interviene en
el conflicto. Mientras que el mediador tiene una funcién de acercar a las partes, al
conciliador se le asigna la posibilidad de presentar férmulas de acuerdo (SOLETO y
FANDINO: 2017: 48)

Otros métodos hibridos son el maestro especial (Special Master), de concepcion
norteamericana, que es normalmente un abogado que supervisa la actividad que le
encarga el juez (SOLETO y FANDINO: 2017:46).

También las Conferencias Judiciales -desarrolladas en paises como Canada, Singapur
y Australia- mediante el cual un juez facilita el didlogo y la negociacion entre las
partes en disputa ejerciendo funciones de mediador para llegar a un acuerdo, acotar
la disputa o explorar los posibles resultados de una negociacién (FANDINO CASTRO
y PARRA HERRERA: 2020:8).

En la actualidad, la mayoria de los métodos compositivos tienen algin grado de
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integracion con el sistema de justicia por lo que poseen un caracter complementario
y no alternativo, tal como se asumié en el Gltimo cuarto de siglo pasado con el auge
del arbitraje (SOLETO y FANDINO: 2017:60).

De hecho, con la figura de las “conferencias judiciales”, se puede afirmar que
estamos ante una tercera fase de los MASC, esto es, una fase que busca articular y
armonizar los medios alternativos con el sistema judicial para transformar la tutela
judicial en formas que cobijen a la resolucién colaborativa y dialégica de resolucién
de conflictos (FANDINO CASTRO y PARRA HERRERA: 2020:84)

En la convocatoria a audiencia preliminar del Cédigo Modelo Iberoamericano, las
partes o sus procuradores deben comparecer habilitados para transigir (conf. art. 11),
puesto que el juez intentard la conciliacion, sin perjuicio de sugerir otras formas
adecuadas de solucién del conflicto, como la mediacion, el arbitraje y la evaluacién
neutral de tercero (conf. art. 11.1°).

Generalmente se hace referencia a mediacion intrajudicial cuando la iniciativa
de la mediacion parte del 6rgano jurisdiccional o cuando se utilizan los servicios
del drgano jurisdiccional. Serfa mds correcto hacer referencia a la mediacion
conectada con el Tribunal, tal como se denomina a esta clase de mediacion en
el sistema estadounidense. La no conectada podrian pertenecer a otra institucién
del Estado o incluso podrian pertenecer a organizaciones de la sociedad civil o
no gubernamentales o centros de mediacion particulares o privados (SOLETO y
FANDINO: 2017: 62-63).

Ante los casos complejos ambientales, resulta mas ajustada la mediacién conectada,
donde se ejerce mayor vigilancia por el derecho de los ausentes. Se lleva a cabo una
vez iniciado el proceso a través de demanda, y en cualquier momento de su devenir,
incluso en fase de ejecucién de sentencia (SOLETO y FANDINO: 2017:101).

La regla 20.5 de Procesos Civiles de Puerto Rico impone directamente que el pleito
de clase no podra ser desistido o transigido sin el consentimiento del tribunal y
todos, las y los miembros de la clase, seran notificados del propuesto desistimiento
o transaccién en la forma que disponga el Tribunal. GIANNINI (2011) directamente
opina que el proceso colectivo debe quedar excluido de mecanismos como la
mediacién previa no judicial.

Para atender el cardcter representativo de la accién, como regla, los acuerdos
transaccionales colectivos se encuentran sometidos a procedimientos especiales y
requieren de aprobacion judicial. Estos procedimientos generalmente estan orientados
a dotar de publicidad a la propuesta de acuerdo y a permitir la intervencion de otros
interesados y ciertos organismos publicos con el objetivo de garantizar control y
transparencia (VERBIC: 2017:316-317).

Como el Cédigo Modelo carece de previsiones sobre esta temdtica, VERBIC
propone observar el sistema de la Regla Federal de Procedimiento Civil 23 de los
Estados Unidos de América a modo de ejemplo, para ilustrar el tipo de control y de
procedimiento aplicable para garantizar el debido proceso y la autonomia individual
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de los miembros del grupo ausentes en el debate.

En primer lugar, la regla americana que abordamos establece que el Tribunal que
entiende en el caso debe notificar por medios razonables a todos los miembros
del grupo, que seran afectados por el acuerdo propuesto. Debe celebrarse una
audiencia (denominada fairness hearing) para discutir los alcances del acuerdo, y
que la Corte solo puede proceder a su aprobacién si entiende que el mismo resulta
“justo, razonable y adecuado”. Finalmente contempla, también, la exigencia segiin
la cual las partes deben efectuar una presentacién por escrito identificando cualquier
acuerdo al que hubieran arribado en conexién, como por ejemplo los convenios
de honorarios que pudieran celebrar los abogados de la clase con el demandado
(VERBIC: 2017:317-318).

GIANNINI (2011), basado en el estandar de la “justicia”, “razonabilidad” y
“adecuacién” del acuerdo para su aprobacién, siguiendo la previsién de la Regla
Federal 23(e)(2) norteamericana, propone que debe revestirse al acto de formalidades
y recaudos especificos destinados a verificar que el acuerdo sea justo para el grupo,
por haber sido el fruto de una negociacién seria, efectiva, proba y enérgica de
quien se encuentra habilitado legalmente para estar en juicio en representacion del
conjunto de los afectados.

En tanto el bien ambiental posee una naturaleza colectiva, exigiendo la “primacia
preventiva y reparativa” por sobre la composicion de intereses privados, en todos los
casos, es obligatorio restablecer la situacién preexistente al dafio. Solo en caso de
irreparabilidad material debe pensarse en una indemnizacion, que ademas no debe
confundirse con laidea de una compensacién tradicional. Una transaccion econémica
ordinaria podria, sino, aparecer conteniendo aspectos de enriquecimiento sin causa,
a costa de activos sociales (bienes comunes) que deben prevalecer inalterados y no
resarcidos econémicamente.

Por ello marcamos como el principio general que gobierna a la negociacién sobre
un bien de naturaleza comin lo fijado por el articulo 11.3° del Cédigo Modelo.
Recordemos que la Ley N° 20.600 de los Tribunales Ambientales de Chile, en su
articulo 44, le permiten al érgano ejercitar facultades conciliatorias pero prohibe
como objeto de transaccién o cualquier otro tipo de acuerdo que exima al autor
de implementar medidas de reparacion ambiental del dafo causado. En concreto:
no puede negociarse la recomposicion ambiental, aunque si se puede transar la
modalidad para llevarla a cabo.

En tercer orden, sobre los efectos colectivos de la sentencia, debe atenderse la
participacién de todos los alcanzados, contemplando mecanismos especiales para
quienes se hallan en condicién de vulnerabilidad.

GIANNINI (2011) propone ciertas condiciones adicionales que garanticen que los
integrantes del grupo que no participan directamente en el pleito (las ‘unnamed
parties’ del derecho norteamericano) queden vinculados por un acuerdo transaccional
colectivo, que refleje una proteccién inadecuada de sus intereses:
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1) Necesidad de un analisis riguroso de la representatividad adecuada del legitimado
colectivo, ante la salvaguarda de la garantia del debido proceso (art. 8, Convencién
Americana de Derechos Humanos) que hace necesaria la existencia de mecanismos
que aseguren que quien va a actuar gestionando y hasta disponiendo de intereses
que no le pertenecen, lo haga apropiadamente. Por el interés social relevante, debe
imponerse la actuacién obligatoria como fiscal de la ley del Ministerio Publico,
como prevé el articulo 3.3° del Cédigo Modelo;

2) Examen del contenido. Pardmetros objetivos para la homologacién de la
transaccién. Algunos criterios Gtiles para esta tarea estan expresados en el Manual
de Litigacion Compleja americano (§21.62). Piénsese en pautas como la expectativa
de éxito de la pretensién deducida, la dificultad probatoria y complejidad juridica
del caso, el tiempo y costos que insumiria demostrar la razén en juicio, el vigor
con que el caso fue impulsado, la existencia de coercién o colusién que puedan
haber influido en las negociaciones, el monto del acuerdo comparado con aquel
pretendido en la demanda, el costo que irrogaria proseguir con el proceso y el interés
publico servido por el acuerdo (ISSACHAROFF: 2014);

3) Posibilidad de notificacién del contenido basico de la propuesta de acuerdo a los
integrantes del grupo. Los criterios generales del acceso a la informacién pdblica
ambiental estan establecidos en los articulos 5 y 6 del Acuerdo de Escazd, que seran
de suma utilidad al respecto;

4) Posibilidad de consagrar un régimen especifico de autoexclusion (‘opt out’) de
los integrantes del grupo. Esta posibilidad refiere a los amenazados del riesgo o
afectados ambientales, en su faz personal. Esto, por cuanto la solucién estrictamente
ecoloégica o recompositiva, tiene un efecto naturalmente colectivo, indivisible en sus
proyecciones a los individuos (ver arts. 27, 24 y 22.3°, Cédigo Modelo). Igualmente,
cualquier miembro de la clase debe poder impugnar la propuesta transaccional,
como lo propone la Regla Federal 23(e)(5) norteamericana.

Por otro lado, la regla 47 de Brasilia, promueve la adopcién de medidas especificas
que permitan la participacién de las personas en condicién de vulnerabilidad en el
mecanismo elegido de Resolucién Alternativa de Conflictos, tales como la asistencia
de profesionales, participacién de intérpretes, o la intervencién de la autoridad
parental para las personas menores de edad cuando sea necesaria, o con la asistencia,
apoyo o representacién legal cuando su condicién lo requiera.

La recomendacion busca principalmente que la actividad se lleve a cabo en un
ambiente seguro y adecuado a las circunstancias de las personas que participen. Por
ejemplo, respecto de las comunidades indigenas, propicia conveniente por parte del
sistema de administracién de justicia estatal abordar los temas relativos al peritaje
cultural y/o antropolégico y al derecho a expresarse en el propio idioma (conf. regla
49 de Brasilia).

Nos expresamos sobre la conveniencia de mecanismos hibridos ante el conflicto
ambiental, conectados con el Tribunal. El articulo 11.2° del Cdédigo Modelo
Iberoamericano, para tratar casos colectivos, ofrece la posibilidad de someterlo a la
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evaluacion neutral de un tercero (special masters), cuya propuesta obtenida dentro
del plazo fijado por el juez, serd reservada, inclusive para éste, y no vinculante
para las partes, pues su finalidad exclusiva es la de orientarlas en la tentativa de
composicién amigable del conflicto.

Recordemos que conforme la regla 7 para casos civiles de litigaciéon compleja de
Puerto Rico, en cualquier etapa de los procedimientos el juez puede referirlo en
todo o cualquiera de sus controversias, a un interventor neutral de acuerdo con el
Reglamento de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos vigente en dicho
pais.

Esto se enlaza con las “Conferencias Judiciales” (Judicial Dispute Resolution), que
explicamos antes (recordemos la potestad conciliatoria del Juez en la audiencia
preliminar del Cédigo Modelo, art. 11.1°). Resultan también un método hibrido
donde los beneficios de la mediacién y del enfoque colaborativo se articulan, con la
predictibilidad y garantia de que un juez conduzca las sesiones y tome una decisién
sobre la controversia, independientemente de si es vinculante o no (FANDINO
CASTRO y PARRA HERRERA: 2020:79).

Incluso si las partes lo solicitan -antes o durante la conferencia judicial-, el juez o
jueza puede incluso proponer una férmula de arreglo vinculante, en cuyo caso la
conferencia judicial pasara a denominarse “conferencia judicial vinculante” (Binding
Judicial Dispute Resolution) (FANDINO CASTRO y PARRA HERRERA: 2020:8).

Este mecanismo produce, al decir de estos autores, una reduccién del conflicto
social, por cuanto: -las partes aprenden o afinan las habilidades de resolver
conflictos (escucha activa, reflejo, parafraseo y otras técnicas); -se administra la carga
de procesos judiciales en las cortes para poder prestarles mas atencién; -el proceso,
con la direcciéon del juez, puede corregir el desbalance de poder econémico y de
otro tipo entre las partes; -el proceso fomenta la confianza en las instituciones y en
los servicios judiciales; -el proceso fortalece la comunidad a través de reconstruir o
reparar las relaciones entre las partes; -el proceso fomenta la bldsqueda de narrativas
colectivas que superen las perspectivas individuales (FANDINO CASTRO y PARRA
HERRERA: 2020:78-79).

Finalmente, en caso de arribarse a un acuerdo, total o parcial, el mismo debera se
homologado por sentencia, en el marco de una audiencia que respete los caracteres
de publicidad intensiva devenida de los derechos colectivos en juego, que constituird
titulo ejecutivo judicial (conf. art. 11.4° del Cédigo Modelo).

Veamos ahora el tercer y cuarto momento del juicio, el de la propuesta de valoracién
de la informacion y el de la deliberacién judicial.
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9.ALEGAR DE BIEN PROBADO
EN PROCEDIMIENTOS
PUBLICOS AMBIENTALES
(8.3.b ACUERDO DE ESCAZU)

El alegato final de los litigantes es una propuesta de sentencia, una estimacién de que
lo que han probado en el juicio hace consistente resolver el caso conforme la teoria
que han propuesto y trabajado durante el proceso.

Adicionalmente debe hacerse cargo de cuestionamientos hechos por la contraparte.
Igualmente, si se ha llevado un planteo y actuacién solida en el pleito, puede
esperarse una resolucién acorde.

El alegato de clausura es un ejercicio argumentativo, basado en la teoria del caso
probada. Es la tnica oportunidad de valorar del litigante y no de anunciar, en tanto
ya no hay oportunidad de traer algo nuevo al proceso. Debe concentrarse en lo
probado: como y porque es creible, por tanto no cabe repetir el discurso de apertura.
No es légico esperar un hecho magico que revierta la mala actuacién probatoria,
con un discurso convincente que apele a cuestiones extrajuridicas o ajenas al tramite
(LORENZO: 2017:180). Este es un mito muy difundido en el sistema de jurados.

El dato conector con otros momentos orales del trdmite, estardan encabezado por
nuestro “hilo conductor”, nuestro “tema”. Recordemos que, a modo de ejemplo,
propusimos que nuestro demandante hipotético usase «una industria préspera no
sirve, si enferma y empobrece a su comunidad». Tampoco debe darse una clase
magistral, ni relatar el expediente de manera mecanica, ni argumentarse sin ordenar
los hechos probados y su valoracién esperable, ni llevarlo a una confrontacién
personal (LORENZO: 2017:182-183).

Para que el alegato de clausura funcione como el proyecto de sentencia para los que
deben decidir el caso (DUCE y BAYTELMAN: 2004) deberia contener todo el anélisis
de la prueba, detallando lo que cada evidencia producida durante el debate acredita,
los hechos y el derecho aplicable. Que lleve a los juzgadores a suscribir nuestro
razonamiento y fallar de la forma en que les solicitamos (CEVASCO: 2017:140).

No podemos dejar de mencionar que en el derecho ambiental, la fuerza argumental
del momento del cierre tiene mucho impacto del derecho sustancial debido a un
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elemento juridico esencial del que ya hemos hablado: los principios (LLORET y
MOSMANN: 2007). Y es que es inescindible el vinculo entre el derecho a un medio
ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible y los derechos humanos. Este
espacio de confluencia estd sumamente marcado por los derechos fundamentales, a
los cuales, el Acuerdo de Escazd ha venido a maridar de manera mas contundente.
Por ello serdn un recurso de argumentacion fuerte.

Los dafios ambientales pueden afectar todos los derechos humanos, en el sentido
de que el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio
propicio.'*®

Este vinculo se ve claramente en el concepto de «ecologia integral» que tiene su
fundamento en el hecho de que “todo esta conectado”, de la Carta Enciclica Laudato
Si’. Por ello, ecologia y justicia social estdn intrinsecamente unidas, y eso es un
puente, un vinculo entre el paradigma de equilibrio ecolégico y el derecho humano a
un ambiente digno. Con la ecologia integral emerge un nuevo paradigma de justicia,
ya que “un verdadero planteo ecolégico se convierte siempre en un planteo social,
que debe integrar la justicia en las discusiones sobre el ambiente, para escuchar
tanto el clamor de la tierra como el clamor de los pobres” (PAPA FRANCISCO: 2015:
§16-49-137).

Esto explica que nuestro derecho ambiental interamericano se haya receptado
justamente en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, dedicado a los derechos
econémicos, sociales y culturales. Sin recursos naturales no hay economia, sin
ambiente no hay desarrollo social y sin vinculo con el entorno no hay diversidad
cultural.

El Grupo de Trabajo sobre el Protocolo de San Salvador, ha establecido que el
ejercicio del derecho al medio ambiente sano debe guiarse por los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad, comin
a otros derechos econémicos, sociales y culturales.'”

La degradacién del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres
humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la
existencia de la humanidad, asociado al deber de conducirse fraternalmente entre
las personas humanas.'®

156 Corte IDH, OC-23/17; prr. 64

157 Corte IDH OC-23/17, parr. 60. El 8 de junio de 2010 la Asamblea General de la OEA por medio
de la Resolucién AG/RES. 2582 (XL-O/10) encomendd al Grupo de Trabajo la elaboracién de un
documento de indicadores de progreso sobre los derechos incluidos en el Protocolo de San Salvador. El
documento con los indicadores de medicidn de este segundo grupo fue finalizado en noviembre de 2013
y aprobado por la Asamblea General de la OEA en junio de 2014. Cfr Asamblea de la OEA, Resolucién
AG/RES. 2823 (XLIV-O/14) titulada "Adopcién del Mecanismo de Seguimiento para la Implementacién
del Protocolo de San Salvador”, aprobada el 4 de junio de 2014, y GTPSS, “Indicadores de Progreso:
Segundo Agrupamiento de Derechos” 5 de noviembre de 2013, OEA/SerL/XXV.2.1, GT/PSS/doc.9/13.

138 orte IDH, OC-23/17; pérr. 59.
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Existe una relacion de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos
humanos, el medio ambiente y el desarrollo sostenible, de la que surgen multiples
puntos de conexion por los cuales todos los derechos humanos son vulnerables a la
degradacion ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de todos los derechos
humanos depende de un medio propicio.'

Un paradigma ecolégico de la gobernanza y los derechos, es la contracara del
paradigma de la politica de derechos humanos y el desarrollo. Ambos confluyen al
construirse un sistema de responsabilidad ambiental.

En este sentido, se ha planteado en el litigio de interés publico de los derechos
econémicos, sociales y culturales una nueva estrategia judicial hermenéutica,
consistente en ampliar la teoria de las categorias sospechosas para casos de
discriminacién concebida en los tribunales norteamericanos y receptada en
tribunales de la regién, para invertir la carga de la prueba en casos de violacién
del principio de regresién de los DESCA’s (incluyendo en este tdindem también los
ambientales).

Sostiene SISTI (2018) que “La no regresividad es una garantia novedosa en el derecho,
y por ende tenemos que traerla a discusion de manera que resulte accesible, incluso
para quienes adn no acordarian en que existe una exigibilidad directa de los DESCA.
Pedirle al Estado que explique por qué es constitucional una medida que brinda
menor proteccién que la que se brindaba con anterioridad, es una postura que
seguramente resulte mas viable para un juez al momento de analizar una politica
publica”. Esto resulta directamente dirigido a discutir manifestaciones de mala
gobernanza ambiental.

Cerrando el punto recordemos que existe un fenémeno de trascendencia en cada
mandato judicial de componer la decision irregular o el ambiente descompuesto.
Es vital entonces poder traducir en el alegato final este sentido de construccién
colectiva, que se reproduce y adiciona cada vez que se efectiviza una sentencia. Se
halla un gran poder de conviccién tras ello.
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Ingresando al area de la decisién del juzgador (profesional o jurado popular), veamos
la regla 110 de la evidencia de Puerto Rico, que muestra una regulacion pertinente
sobre la tarea de evaluacion y suficiencia de la prueba, traida de la concepcion
norteamericana, para ilustrar el punto. Segln esta regla, la decision del juzgador se
hard mediante la preponderancia de la prueba, con base en criterios de probabilidad.

La tarea de valoraciéon de la prueba nunca es en abstracto, sino siempre conforme
a las teorfas del caso en competencia, respecto a cual de ellas es mas plausible,
con una mirada no atomistica sino integradora de todo lo probado. No consiste
en enumerar todo. Lo fundamental es que se exprese sistemdtica y claramente las
razones que movieron a confiar mas en ciertas versiones de hechos que en otras,
haciéndose cargo del trabajo especifico de los litigantes por acreditar o desacreditar
la prueba. Asi, RIOS LEIVA (2017:138-139) termina sosteniendo que la sana critica,
finalmente se traduce nada més y nada menos que en el deber de fundamentacién
de la valoracién de la prueba dentro de ciertos margenes de razonabilidad y sentido
comdn.

Esta tarea, en el caso de jurados, estara pautada por las instrucciones que les brinda
el Juez y se realiza en ocasion de la discusion y votacion final. El veredicto en este
caso es una decision concreta resultado de dicho debate secreto.

En caso de los Magistrados profesionales, la decision tomada en el caso ambiental,
al igual que las restantes sentencias civiles, especificard los hechos probados y
consignara separadamente sus conclusiones de derecho (motivacion).

Esta resolucién ambiental que define sobre el fondo de la cuestién, avanza respecto
a la existencia de la violacién a la legalidad o requisitos de la gobernanza ambiental
y/o los riesgos ambientales adversos y/o la situacién de dafio ambiental (y a la salud)
0 no, y en su caso, la atribucién e imputacién del grado de responsabilidad. Ademas
establece el mecanismo de reparacion del ambiente degradado y define quien es el
obligado a realizarlo.
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Pero en cuanto estas decisiones definitivas atienden a un conflicto estructural
y pluriofensivo, recuerdan GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON (2015:191-
195), que los efectos ambientales adversos alcanzan tanto a un individuo, como
la colectividad, a las generaciones futuras y a los propios procesos ecoldgicos
esenciales, por lo que debe admitirse condenas acumulativas de obligaciones de
hacer, no hacer e indemnizar (conf. arts. 6, 7 y 8, Cédigo Modelo).

Por esto, se hace evidente que los efectos normales de la cosa juzgada en los paises
del civil law, como ensefia GIDI (2004:95-97), que obligan solamente a las partes en
el procedimiento sin perjudicar ni beneficiar a terceros, en estos casos pluriofensivos
estan reconfigurados.

Dice el autor brasilero que “Una accién es una accién colectiva si resuelve los
intereses de los miembros ausentes de un grupo. La sentencia debe tener efectos
obligatorios ultra partes, mas alla de las partes. El caracter erga omnes (contra todos)
de la cosa juzgada es un elemento esencial del procedimiento de la accién colectiva.
Una sentencia limitada a las partes presentes en el tribunal (incluyendo terceros
intervinientes) destruye la esencia fundamental del proceso colectivo” (GIDI:
2004:98). Hay dos formas de resolver la cosa juzgada colectiva en el derecho civil:
o la ley da efecto obligatorio a la sentencia colectiva siendo irrelevante su resultado
(pro et contra) o bien obliga a los miembros ausentes tan sélo si el grupo triunfa
(secundum eventum litis).

Mirando el Cédigo Modelo, su articulo 33 opta por la postura de una sentencia en
este Ultimo sentido, que haga cosa juzgada erga omnes, excepto cuando la pretension
fuere rechazada por insuficiencia de pruebas, caso en el cual cualquier legitimado
podrd intentar otra accién, con idéntico fundamento, si se valiere de nueva prueba
hasta dentro de 2 anos de conocida.

En el Cédigo Modelo Iberoamericano los dafios individualmente sufridos por el
injusto ambiental, se pueden integrar al reclamo por los legitimados en nombre
propio e interés de las victimas y sucesores (art. 20) o bien pueden ser propuestas
individualmente fuera de esta accién. La sentencia colectiva de rechazo no perjudica
ni beneficia las victimas en ninguna de estas opciones, en tanto dejan subsistente el
poder interponer reclamos individuales (art. 33.3°).

La sentencia que declara procedente el pedido, si beneficia a las victimas. Les permite
el cobro determinado para todos los miembros del grupo por la sentencia, como
valor uniforme o mediante férmulas de calculo (es el efecto “para toda la clase”,
omne genus, arts. 22.1° y 22.2° del Cédigo Modelo) o reclamar una liquidacién
individual ante la falta de acuerdo con esos montos (art. 22.3°).

En realidad, en tanto las sentencias reestructuran, reconstruyen o restablecen un
estado ideal, la solucién requiere sentencias prospectivas. Avanzan mas alld de las
ordenes ejecutivas o adjudicaciones (como la de indemnizar los dafos patrimoniales
y extrapatrimoniales padecidos por la comunidad y los ciudadanos), instituyendo una
configuracion de procedimientos, responsables, plazos y objetivos, para hacer posible
el reequilibrio del ecosistema o ambiente afectado (en este sentido BERIZONCE:
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2011). Es decir volver todos los derechos transidividuales desestructurados, a su
quicio.

Analiza VERBIC (2008) que en el derecho procesal norteamericano existen las
specific equitable relief, cuya mas conocida es la denominada injunction, de caracter
excepcional y que puede revestir caracter cautelar o definitivo y -en cualquiera de
ambos supuestos- tomar forma de una orden de hacer (mandatory) o bien de no hacer
o cesar en determinada conducta (prohibitory). El profesor FISS (1978:7) -alli citado-
identifica tres tipos de injunctions: (i) preventiva (preventive), que lleva por objeto
evitar que se produzcan ciertos hechos en el futuro; (ii) reparadora (reparative), la
cual busca compeler al demandado a asumir cierta conducta para corregir efectos
de hechos ilicitos ocurridos en el pasado; vy (iii) estructural (structural), que tiene por
objeto reorganizar una institucion social en actividad.

La solucién de reestructuracion ambiental que propugnamos (structural injunctions),
conforme VERBIC (2017:350), tienen un caracter de “remedio hibrido”, conformado
por diversas mandas y herramientas de gestioén, diagramadas para la implementacién
de la solucién especifica acordada al caso.

Respecto al dafio adverso, GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON (2015:191-195)
enumeran los distintos tipos de condenas ambientales desde una 6ptica del civil
law: -las 6rdenes preventivas de adoptar acciones u omisiones (si no hubieran sido
objeto de tutela anticipada); -la condena por dafio ambiental propiamente dicha
(en tanto resulte técnicamente viable) consistente en la recomposicién o reparacion
del ambiente por quien el tribunal estime obligado o por un tercero a su costa'®;
y -la condena indemnizatoria que atiende a la totalidad o porcién no recuperable
técnicamente, aquello que requiera compensarse y la liquidacién de los dafios
morales y patrimoniales a la sociedad y cada uno de los afectados'®'.

En nuestro caso de ejemplo, de la planta de beneficio metalifero'®?, podria pensarse
en la condena a cesar y remediar los dafos y prevenir nuevos riesgos, combinando
criterios de optimizacion de los procesos mediante la mejor tecnologia disponible
e indemnizando los dafos irremediables colectivos. También deberia la firma
condenada sufragar los perjuicios personales y patrimoniales en particular, por las
expoliaciones al ambiente urbano y los problemas a los pequefios granjeros.

No obstante lo dicho, existe una clara evidencia en este ejemplo, que podemos
cotejar en la realidad, y que se repite en una y otra geografia de nuestra regién. Nos
referimos al problema de la efectividad de la decisién.

En nuestras latitudes, o no llega la solucién, o no se cumple la condena por
resultar parcializada respecto a lo que el conflicto reclama. Esto por no atender la
“reestructuracién al estadio ideal”: el desarrollo sustentable. La solucién profunda y

160 L -

Ver al respecto art. 6°. Obligaciones de hacer y de no hacer, del Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica
161 o . ' . -,

Ver al respecto art. 8°. Accién indemnizatoria y art. 22. Sentencia de condena, del Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica

Ver al respecto Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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definitiva debe ir efectivamente mds all4, por cuanto, en caso contrario, se corre el
riesgo de alcanzar sentencias “de papel, no en los hechos”.

La clave es interpretar cuando una empresa, actividad o emprendimiento es un
activo social (la de nuestro ejemplo emplea al 35% de la poblacion activa y es gran
contribuyente de tributos, a costa de deteriorar el entorno y perjudicar pequefos
productores) y cuando no. La solucién integral es que, si existe un margen para que
sea un engranaje de desarrollo sustentable, la estructuracion de la solucién puede
buscar contemplarlo. Una solucién a medio camino dejara activas las tensiones
entres los planteos de continuidad (asociaciones sindicales de obreros, Estado,
camaras o rubros comerciales asociados) y de cierre (vecinos bajo efectos nimby'®,
granjeros rio abajo).

En el caso propuesto, resulta razonable pensar en una relocalizacién con
reestructuracién integral bajo otros criterios productivos: tecnologias limpias, otros
patrones de organizacién y de consumo de energia y materias primas, entre otras
tantas otras cosas. En esto consiste el desafio del juez o jueza ambiental. En trazar el
limite donde se abandona el mal-desarrollo'* y comienza la sustentabilidad.

En esta tarea, resulta importante repasar los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),
también conocidos como Objetivos Mundiales, que se adoptaron por todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas en 2015 como un llamado universal para
poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las personas gocen
de paz y prosperidad para 2030. Los 17 ODS estan integrados, ya que reconocen
que las intervenciones en un area afectaran los resultados de otras y que el desarrollo
debe equilibrar la sostenibilidad medio ambiental, econémica y social.'®®

163 . . . . .
Not in my back yard: Abreviatura de no en mi patio trasero: una persona que no quiere que se

construya o haga algo desagradable cerca de donde vive. https:/dictionary.cambridge.org/es-LA/
?ié_zionary/eng\ish/nimby

Existen en Latinoamérica posturas directamente enfocadas en paradigmas alternativos de la
produccion y el consumo, donde cobran centralidad conceptos como los de “derechos de la naturaleza”,
“buen vivir", “bienes comunes”, “ética del cuidado”, la “economfa social”, “agricultura de alimentos y

procesos”,""soberania alimentaria”, el “derecho a la ciudad”.Ver por ejemplo SVAMPA yVIALE: 2014.

165Resolucién aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015 (A/Res./70/1), titulada
"Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”. Los Objetivos de desarrollo
sostenible que persigue son |. Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo; 2.
Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la nutricién y promover la agricultura
sostenible; 3. Garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos a todas las edades; 4. Garantizar
una educacién inclusiva y equitativa de calidad y promover oportunidades de aprendizaje permanente
para todos; 5. Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres v las nifas; 6. Garantizar
la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para todos; 7. Garantizar el acceso a
una energfa asequible, fiable, sostenible y moderna para todos; 8. Promover el crecimiento econdmico
sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos; 9.
Construir infraestructuras resilientes, promover la industrializacion inclusiva y sostenible y fomentar la
innovacién; 10. Reducir la desigualdad en los paises y entre ellos; | |. Lograr que las ciudades y los
asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles; | 2. Garantizar modalidades de
consumo y produccidn sostenibles; | 3. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climético y
sus efectos; | 4. Conservary utilizar sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos marinos para el
desarrollo sostenible; | 5. Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres,
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En Europa bajo este paraguas, se ha concebido el Pacto Verde como una nueva
estrategia de crecimiento destinada a transformar la Unién en una sociedad
equitativa y préspera, con una economia moderna, eficiente en el uso de los
recursos y competitiva, basado en el mandamiento verde: «no ocasionards danos».
Podria resultar para un juez o jueza un buen baremo para plantearse objetivos de
sustentabilidad ante una sentencia que busque una reforma estructural.’® El Pacto
Verde Europeo aspira a proteger, mantener y mejorar su capital natural, asi como
a proteger la salud y el bienestar de los ciudadanos frente a los riesgos y efectos
medioambientales. Al mismo tiempo, esta transicién ha de ser justa e integradora. El
Pacto Verde es parte integrante de la estrategia de la Comision Europea para aplicar
los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas y la Agenda 2030'%7.

Por final, en las formalidades, mds alla de sus particulares caracteres, la sentencia
debe ser objeto de mecanismos de sistematizacion y difusién publica (conf. art. 8.4.c,
Acuerdo de Escazd). Son contestes los costarricenses GONZALEZ BALLAR y PENA
CHACON (2015:198) en aseverar que en los procesos por derechos plurindividuales
deben publicitarse los términos de la sentencia recaida o el acuerdo homologado,
en un diario de circulacién en el lugar donde desplegara sus efectos y en el registro
de procesos colectivos.

La Corte Suprema de Justicia de Argentina oportunamente dict6 las Acordadas N°
32/2014 de “Registro Publico de Procesos Colectivos” y N° 12/2016 de “Reglamento
de Actuacién en Procesos Colectivos”, a fin de asegurar el conocimiento pdblico de
estos tramites en la justicia nacional.'®®

gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir la degradacién
de las tierras y detener la pérdida de biodiversidad; | 6. Promover sociedades pacfficas e inclusivas para el
desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles instituciones
eficaces e inclusivas que rindan cuentas; |7. Fortalecer los medios de implementacion vy revitalizar la
Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible.

166A efectos de pensar un objetivo planificado en una sentencia, podemos repasar que el Plan (Bruselas,
[1.122019 COM(2019) 640) consiste, entre varias metas en: Suministro de energia limpia, asequible y
segura; Uso eficiente de la energia y los recursos en la construccidn y renovacion de edificios; Movilizacion
de la industria en pro de una Economia Limpia y Circular; Acelerar la transicién a una movilidad
sostenible e inteligente; De la granja a la mesa: idear un sistema alimentario justo, saludable y respetuoso
con el medioambiente; Preservacion y restablecimiento de los ecosistemas v la Biodiversidad; Aspirar a
una contaminacién cero para un entorno sin sustancias tdxicas; Un mayor nivel de ambicidn climatica;
finanzas e inversiones ecoldgicas; Ecologizacion de los presupuestos nacionales y emision de las sefiales
de precios correctas; Ver en https://eur-lex.europa.eu/resource. htmlluri=cellar:b828d 1 65-1c22-1 | ea-
8clf-0laa75ed71al.0004.02/DOC_ | &format=PDF

167h‘ttps://vvww.ur\.org/spah\sh/esa/sus‘tdev/agendaZ |/index.htm

168Ver https://www.cij.gov.ar/nota-20757-La-Corte-Suprema-aprob--un-reglamento-de-actuaci-n-en-

procesos-colectivos.html
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11.IMPUGNAR Y RECURRIR,
EN CUANTO AL FONDOYY EL
PROCEDIMIENTO, CUALQUIER
DECISION CONTRA EL
AMBIENTE (8.2, ACUERDO DE
ESCAZU)

La litigacion adversarial tiene dos facetas bien marcadas en la tarea de control del
litigante.

Primero impugnar los actos que durante el trdmite puedan significar una lesién al
debido proceso y el derecho de defensa. Toda solicitud que desee realizar un litigante
durante el curso de una audiencia, debe tener como telén de fondo las reglas sobre
los incidentes (RIOS LEIVA: 2017:123).

Esto ocurre, generalmente, en las que se denominan “audiencias argumentativas”,
donde el tribunal debe adoptar una determinada decisién sobre la base de las
exposiciones o alegatos que los intervinientes realicen, en referencia a ciertos
antecedentes y sin que exista necesidad de rendir prueba. Por ejemplo, discusiones
de medidas cautelares y, en general, en la mayoria de los incidentes que surjan
tanto dentro como fuera de una audiencia cualquiera: una discusion acerca de la
admisibilidad de un determinado medio probatorio en una audiencia preparatoria o
en la resolucion de una excepcién previa de especial pronunciamiento (RIOS LEIVA:
2017:70).

La regla 16 de casos civiles de litigacion compleja de Puerto Rico, en el punto (c)
comienza limitando la presentacién de recursos por las partes ante el foro apelativo
a decisiones finales o definitivas del tribunal. Luego fija excepciones. Habilita solo
la consideracién de resoluciones interlocutorias en la instancia superior cuando
en la medida recurrida se revisen decisiones interlocutorias que afecten cualquier
derecho sustantivo de alguna de las partes, pueda simplificar la litigacion o facilitar
el manejo judicial del caso 6 amerite como propicia una consideracién mds detenida
del problema vy la etapa ponga fin a una reclamacion distinta y separable de otras
reclamaciones litigadas en el caso 6 se trate sobre un interdicto y se demuestre que
la decision del tribunal puede razonablemente provocar dafos serios e irreparables
o, por fin, incluya una determinacién expresa y clara de que la decisién merece
revisarse con premura.

Por lo demas, el formato de audiencia con alegaciones podra ser aplicable en
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aquellas hipétesis en que la misma ley prevé expresamente esta forma de resolucién
de la controversia, de acuerdo a un determinado disefio procedimental, por
contraposicién a la llamada audiencia de juicio oral que es aquella que revestira una
mayor complejidad derivada de las reglas de rendicién de la prueba (RIOS LEIVA:
2017:70).

En la concepcion de LORENZO (2017:91-94), a diferencia del juicio oral, donde
el tribunal tendrd que ver la litigacién de las partes, la produccién de la prueba
y abstenerse de intervenir por la imparcialidad que debe guardar para tomar la
decisién, en estas audiencia previas al juicio el juez tiene un protagonismo central en
la conduccién y orden de las discusiones, pudiendo incluso promover algunas que
pasen desapercibidas y que las partes no cuestionen pero que aparezcan evidentes
para el juez: errores en la norma pretendida, carencias facticas, ausencias probatorias,
impertinencias en la prueba ofrecida, etc. Califica esta tarea como ordenadora de la
audiencia y del litigio, para obtener informacién ordenada y de calidad.

Por su parte, una vez emitida la sentencia definitiva, las partes podran interponer los
respectivos recursos que ofrezcan sus derechos nacionales. El Codigo Modelo en su
articulo 18 concede a la apelacién de la sentencia definitiva un efecto meramente
devolutivo (dando atribucion de plena jurisdiccion al Tribunal de apelacién para
revisar la sentencia y resolver cuantas cuestiones de hecho y derecho se le planteen),
salvo cuando la fundamentacién fuere relevante y pudiere resultar para la parte una
lesién grave y de dificil reparacion, caso en el cual el juez podra atribuir al recurso
efecto suspensivo (paralizando la ejecucién mientras dure el tramite).
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12.MECANISMOS DE
PREPARACION AMBIENTAL
(8.3.g, ACUERDO DE ESCAZU)

El Acuerdo de Escazi ha previsto un ramillete de posibles mecanismos de reparacién
en manos del Juez o Jueza, consistente en, seglin corresponda, la restitucion al
estado previo al dano, la restauracién, la compensacién o el pago de una sancién
econdmica, la satisfaccién, las garantias de no repeticion, la atencion a las personas
afectadas y los instrumentos financieros para apoyar la reparacion (art. 8.3.g).

En la inteligencia del Cédigo Modelo Iberoamericano se debe efectivizar tanto las
obligaciones de hacer y no hacer (art. 6), y las obligaciones de dar consistentes en
una indemnizacién a un fondo publico (art. 8), con mas la posibilidad de ejercitar
la accién por los danos individualmente sufridos de manera colectiva —derechos
individuales homogéneos- (conf. arts. 20, 22 y 33.3°) o en forma individual (conf.
arts. 21.3°, 31 y 33.3°) y en concurrencia de créditos (art. 28).

En este tren, el juzgador debe secuenciar su logica remedial, atendiendo una
hermenéutica de abordaje escalonada. En primer lugar y conforme los principios
ambientales, debe preconizar la prevencion frente a la reparacion vy, ésta, frente a la
compensacién o indemnizacion.

Lo central que deben entender los operadores del caso ambiental es que la dindmica
de los elementos ambientales funcionando en la naturaleza presta servicios
ambientales, y que son estos efectores ecolégicos, culturales y/o sociales los que
deben restaurarse, reestructurarse.

La idea de las soluciones alternativas y el dialogo participativo para escoger las
formas mas convenientes (por idéneas y eficientes), pueden provenir insitas en
las discusiones de los procedimientos de evaluaciones de impacto ambiental y de
evaluacion de programas y normativa de interés piblico ambiental.

Los operadores deben interpretar el caso judicial como una prolongacién de estas
herramientas, no obstante las condiciones que el contexto judicial establece.

Es decir, las partes, cuando estiman las pretensiones y elaboran su teoria del caso,
deben comprender el modo de resolver que puede esperarse del juez o jueza y por
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tanto, deben construir y justificar estos objetivos como forma de lograr consolidar
una plataforma del caso preordinada hacia una sentencia favorable.

Esta idea no solo implica especializar las técnicas de argumentacién juridica sino,
muchas veces, saber obtener de los asesores técnicos o peritos, una identificacién
correcta de las medidas més eficientes para solucionar el problema ambiental al que
se enfrenta y los elementos y/o efectos ambientales, sociales e institucionales que el
mismo encierra o produce.

GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON (2015:196) exponen cuales son los criterios
que debe tenerse presente para determinar los mecanismos de reparacién: -de
equivalencia recurso-recurso o servicio-servicio; -las acciones que proporcionen
servicios ambientales o recursos naturales del mismo tipo, calidad y cantidad que
los dafos; -las mejores tecnologias disponibles; la viabilidad y permanencia en el
tiempo; -el costo que implica aplicar la medida; -el efecto en la salud y seguridad
publicas; - la probabilidad de éxito de cada medida; -el grado de prevencién de
riesgos y dafos futuros de cada medida; -el grado en que cada medida beneficiara
al medio ecosistémico o urbanistico dainado; -el grado en que cada medida atendera
los intereses sociales, econémicos y culturales de la localidad; -el periodo de tiempo
requerido para la recuperacion de los ciclos bioldgicos que fueron afectados por el
dano causado al ecosistema; -el grado en que cada una de las medidas logra reparar
el lugar que ha sufrido el dafio ambiental; y, -la vinculacién geografica con el lugar
danado.

También resulta central determinar los dafios que no resulta posible remediar o
compensar ecolégicamente. El pago de una sancion econdmica, la satisfaccion, las
garantias de no repeticion y la atencién a las personas afectadas dan cuenta de
items que posiblemente no pueden ser vueltos al estado anterior y estan destinados
a persistir y por tanto se deben sufragar monetariamente.

Respecto a los dafios colectivos técnicamente irremediables, esto es por su
imposibilidad de reversién material, incompensabilidad o por la irrazonabilidad en
los costos-beneficios, la indemnizacién debe dirigirse -como por ejemplo dice el
articulo 31 de la Ley Ambiental argentina-, a la sociedad.

La restitucién debe estar dirigida, en primer orden a buscar conceder a la colectividad
servicios ambientales equivalentes y sustitutos sociales razonables. También
deben incluir la compensacién de los gastos piblicos hechos por instituciones en
colaboracién a las medidas realizadas por el tribunal dirigidas a proteger el interés
comun en juego (pericias oficiosas, gastos imputados a la administracién publica,
asesoramiento cientifico oficial, etc.).

En la compleja categoria de danos irremediables o degradacion permanente,
se incluye tanto: -el dafno interino, intermediario, momentaneo, transitorio o de
interregno, que es el que media temporalmente entre la conducta danosa y el
pleno restablecimiento o recomposicion (vale decir, la privacion temporaria de la
fruicion del bien de uso comun del pueblo); -el dano residual (deterioro ambiental
irreversible, que subsiste o perdura, no obstante todos los esfuerzos de restauracion);
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-el dano moral colectivo'; vy, -la restitucién al patrimonio pdblico del provecho
econémico del agente con la actividad o emprendimiento degradador, la plusvalia
ecolégica que indebidamente ocasiond (p. ej. madera o minerales retirados contra la
ley del inmueble degradado o incluso, el beneficio por el uso ilicito del drea para el
fin agrosilvestre-pastoril, turistico, comercial)”.'”°

Esto no es lo mismo que los punitive damages del derecho anglosajén. Las “sanciones
pecuniarias disuasorias” contra el sujeto dafador son resultado de haber cometido
un hecho particularmente grave y reprochable y tienen el fin de disuadir o desanimar
la reiteracién de acciones del mismo tipo y que a la vez las sumas se agreguen
a las indemnizaciones por los dafios realmente experimentados. Esta naturaleza
juridica resulta diferente de la reparatoria/resarcitoria del dafio moral social
ambiental y su sub-especie el dano moral colectivo (dafio social extrapatrimonial).
Por ello, la doctrina entiende que pueden ser acumulados en la medida que los
sistemas nacionales contemplen estos danos punitivos, que pueden resultar un buen
complemento del principio de reparacién integral (GONZALEZ BALLAR y PENA
CHACON: 2015: 211-217).

De conformidad al Codigo Modelo, los efectos de la cosa juzgada en los procesos de
tutela de intereses o derechos difusos, no perjudicaran las acciones de indemnizacion
por danos personalmente sufridos (art. 34.3°). Las indemnizaciones individuales,
incluso, pueden ser sometidas a arbitros.

169La Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala I, de la Republica Argentina expuso
que “...que debe admitirse el dafio colectivo extrapatrimonial sufrido por la comunidad de Tandil
-incluidos sus ocasionales visitantes- por la privacion del uso, goce y disfrute de un bien relevante del
dominio publico municipal (art. 2341, Céd. Civil). A esa opinidn se llega tanto si se parte del concepto de
dafio sufrido colectivamente como lesidn a un bien publico o colectivo, atendiendo a la naturaleza extra
patrimonial y colectiva de ese bien agraviado, como si se centra el enfoque en el estado espiritual disvalioso
que recae en la esfera social de una categorfa de sujetos -los habitantes de Tandil- que disfrutaban de la
escultura por la afectacion a una obra del patrimonio cultural local, que ostenta proteccién normativa
constitucional (arts. 20, inc. 2° y 28, Constitucion Provincial; arts. 4| y 43, Constitucién Nacional)”. Autos
“"MUNICIPALIDAD DE TANDIL C. TRANSPORTE AUTOMOTORES LA ESTRELLA S. A.y OTRO”,
sentencia del 22/10/1996, publicada en LLBA, 1997-273,DJBA 152,411 —ED

170IEaHo del Superior Tribunal de Justicia de Brasil, Sala Segunda, en autos "Brasilit Industria e Comercio
Ltda. y Otro c. Ministerio Publico del Estado de Rio de Janeiro”, del 12/09/2013 (publicado en LA LEY
Argentina, LXXVII-233, 12/12/2013, 4)
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13.SEGUNDA FASE ESTRUCTURAL:
LA IMPLEMENTACION DE LAS
MEDIDAS DE EJECUCION'Y
CUMPLIMIENTO (8.3.f
ACUERDO DE ESCAZU)

En esta segunda fase de la litigacién estructural, las actividades procesales se
proyectan a tornar efectiva la decisién reestructurante, del resultado proyectado en
la sentencia.

La legitimacion para la liquidacién y ejecucién de condena en el Cédigo Modelo, se
concede a los demandantes. Transcurridos 60 (sesenta) dias desde que la sentencia
condenatoria quedare firme, sin que promueva la liquidacién o la ejecucién, debera
hacerlo el Ministerio Piblico, cuando se trate de interés social relevante, quedando
facultados, asimismo, para dicha iniciativa, en todos los casos, los demas legitimados
(art. 14).

Establece el mismo Modelo Iberoamericano que la ejecucién podrd ser colectiva si
es promovida por los legitimados en el proceso colectivo y abarcard a las victimas
cuyas indemnizaciones ya hubieran sido fijadas en liquidacién, sin perjuicio del
tramite de otras ejecuciones (art. 24), ante el juez de la pretensién condenatoria (art.
25.10).

La regla 16 (a) de casos civiles de litigacion compleja puertorriquena, habilita al
comité timén de las partes afectadas a presentar por las apelaciones y recursos de
certiorari contra sentencias finales y resoluciones interlocutorias, en aquellos asuntos
de interés comun.

Lo que hay que tener presente es que, para que esta segunda fase se desarrolle con
éxito, la decision estructural debe al menos establecer: i) el tiempo, el modo y el
grado de reestructuracién que se aplicarg; ii) el régimen de transicion; y iii) la forma
de evaluacién permanente/fiscalizacién de las medidas de estructuracién (DIDIER,
ZANETIl y ALEXANDRIA DE OLIVERA: 2020).

Por lo general, las decisiones definitivas, por mayor nivel de detalle que posean en
los objetivos de implementacién, no agotaran los medios necesarios para llevarse
adelante. Ademds, si como en nuestro caso de ejemplo'”' también corresponde la

171Ver al respecto el Capitulo 3.- Ejemplificando un conflicto ambiental para comprender su complejidad.
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actuacién de organismos publicos, se mezcla la jurisdiccion del Tribunal con las
atribuciones del poder Administrador, propiciando tensiones. Debe revisitarse la
idea de divisién de poderes con la finalidad de dar debida respuesta al problema
ambiental.

Tres instrumentos pueden resultar muy Utiles para llevar adelante la decisién
estructural, especialmente la ambiental.

Primero, la delegacién de la actividad ejecutiva mediante institutos similares a
las Facilidades de Resolucion de Reclamaciones (Claims Resolution Facilities)
norteamericanas. Conforme DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA DE OLIVERA (2020)
son una nueva forma de participacion de terceros en el proceso y pueden estar
constituidos por convenciones procesales (ej. arts. 190 y 200 del CPC brasilero-
LGL\2015\1656) o por delegacion de funciones judiciales, (como autoriza la regla
7 para casos civiles de litigacién compleja de Puerto Rico, en cualquier etapa de los
procedimientos a un comisionado especial).

También se podria proyectar un orden de decisiones “en cascada”. Es una caracteristica
[lamativa de las decisiones estructurales que, muchas veces, a la decision principal
le siguen otras, que tienen por objeto resolver problemas derivados de la eficacia de
decisiones anteriores de manera que permitan la realizacion efectiva del resultado
buscado por la decisién principal (DIDIER, ZANETI y ALEXANDRIA DE OLIVERA:
2020 con cita de ARENHART: 2013:400).

En tercer lugar, una relativizacién del principio de congruencia, lo que se encuentra
ampliamente justificado en los procesos ambientales con la finalidad de asegurar
el interés pulblico ambiental. Sefialan GONZALEZ BALLAR y PENA CHACON
que el juez o jueza podran extender sus fallos a cuestiones no sometidas por las
partes y pronunciarse sobre extremos no solicitados por las partes pero que sean
una consecuencia legal de la decisién o necesaria para la eficacia de la sentencia
(2015:198).
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14.LA DEFENSA AMBIENTAL
ANTE UN JURADO POPULAR.
PROYECCIONES

El proceso adversarial analizado en este manual, con un Juez o Jueza que lo maneja
y una burocracia administrativa que lo gestiona (Oficinas judiciales de audiencias,
por ejemplo), puede ser perfectamente juzgado por un Tribunal profesional o por un
Jurado Popular.

Hemos propuesto hace tiempo que existen factores que llevan a pensar en los jurados
como una forma elegible de juzgar los conflictos ambientales. Un creciente malestar
ambiental y una deslegitimacién de algunos dispositivos de administracién de justicia
(por la forma en que aborda los conflictos ecolégicos y sociales asociados) y una
necesidad de construir una cultura ambiental autéctona (que refleje la expresién de
los deseos de la sociedad sobre sus bienes comunes vy vitales), abona a ello (LLORET:
2015:257-298).

Una justicia ambiental democratica sirve al estado ecolégico de derecho, a la equidad
o justicia distributiva y esto se logra con participacion, en un proceso virtuoso que
construye capacidades sociales. Para esto sirven los jurados, para despertar una
cultura de participacién democrdtica judicial (LLORET: 2015:257-298).

Por eso, no dudamos en concluir que el jurado permite conducir un proceso
politico de “afianzamiento de la justicia” en materia socio-ambiental, mediante
la profundizacion de la participacién popular en el marco de una concepcién
constitucional del Estado sostenida por la soberania del pueblo y el control y
descentralizacién del poder gubernamental, legitimando las decisiones estructurales
de contenido politico e interés puiblico (LLORET: 2015:257-298).

Alexis de Toqueville en su monografia de 1835 “La democracia en América”
escribio: “No se si el jurado es util para los litigantes; pero estoy seguro de que
es muy beneficioso para aquellos que deciden el litigio; y lo considero uno de los
medios mds eficaces para la educacion del pueblo que la sociedad pueda emplear”
(LLORET: 2015:257-298).

El Jurado Civil particularmente, no vive su tiempo de apogeo, pero proyectos como
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el Civil Jury Project de la Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva York
(NYU), dan cuenta que los beneficios legitimatorios y de bisqueda de transparencia
y profundizacion democratica de las practicas del derecho y la administracion de
justicia que brindan, los hacen todavia esenciales para las sociedades.'”?

Recientemente en Argentina, se promulgé la ley N° 3.325-B de la Provincia del
Chaco'”?, que propicia la ampliacién de las materias en juicios por jurados también
a casos civiles y comerciales. Se suma al anuncio de las provincias de Mendoza'”#,
La Rioja en 2013'7° y en Chubut en 20197677,

Este primer antecednete argentino concentra la tarea de jurados populares para casos
de responsabilidad civil extracontractual que significan altos montos indemnizatorios
con cifras anormales y extraordinarias o para casos en que se hayan afectado
derechos individuales homogéneos o derechos naturalmente colectivos. Es decir, los
proyectos y la ley han optado por generar un sistema de procesamiento juradista para
casos con alto efecto de comunicabilidad social y/o que involucren un ostensible y
determinante interés general.

Se trata de contrarrestar la tradicion de los paises del civil law (incluso de Europa
continental), donde los procedimientos civiles no tienen audiencia alguna,
practicamente todo el proceso es por escrito y llevado a cabo tGnicamente por un juez
de tribunal con poderes exorbitantes. Seria muy extrafio encontrar en la Argentina
un juicio civil pablico, con declaraciones iniciales y finales, interrogatorio directo
y cruzado de testigos y peritos, y la presencia de publico en la sala del tribunal
(HARFUCH y LLORET: 2020).

Resaltemos las lineas generales de la norma de Chaco, Argentina.

Comienza con un tramite de admisibilidad y preparacion de la litigacién de fuerte
connotaciones adversariales y manejo judicial. Abre un procedimiento de control de
la legitimacion colectiva y la representatividad adecuada a cargo del Juez o Jueza
con la intervencion Fiscal. Articula audiencias para conformar razonablemente los
frentes de la controversia, basado en las pautas tradicionales del derecho procesal
civil sobre los litisconsortes, terceristas, aseguradores y demas interesados, sin llegar
a habilitar la conformacion de “Comités Timon”, pero otorgando facultades judiciales

de concentrar en la mayor medida posible la actuacion por intereses confluyentes.

Una vez determinados los polos de la controversia, realizada la secuencia del voire-

172https://civwIjuryproject.Iaw.nyu.edu/status—of—projects/

173https://cejamericas.org/ZOZ [/01/08/la-provincia-argentina-de-chaco-aprueba-la-primera-ley-de-
juicio-por-jurados-en-materia-civil-y-comercial-de-america-latina/

174http://www.juicioporjurados.org/2020/05/mendoza—el-gobernador—suarez—anuncwo—la.html
175h‘ttp://www.juiciopoqurados.org/QO 14/12/proyecto-de-ley-de-juicio-por-jurados.ntml
176h‘ttp://www.juiciopoqurados.org/QO 19/12/chubut-sanciono-la-ley-de-juicio-porhtml

! 77https://www.reporteaustral.com.ar/noticias/20 19/06/06/76747-organizaciones-de-derecho-
celebran-la-posibilidad-de-incluir-el-juicio-por-jurados
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dire (proceso de seleccion de los 12 jurados y sus suplentes -en paridad de género y
étnica-, provistos desde una lista previamente sorteada de manera general, y sobre
los cuales se ejercita una serie de entrevistas y recusaciones publicas) y la agenda de
la controversia (estipulaciones procesales de las partes, orden de presentacién de la
evidencia, calendario de la audiencia, entre otros arreglos), se inicia el proceso de
juicio propiamente dicho.

Previamente, el Juez o Jueza imparte las instrucciones al Jurado que deben estar
revisadas y controvertidas previamente por las partes y redactadas de manera de
permitir que el pablico en general pueda entender el significado y los fundamentos
del veredicto que el jurado tiene que pronunciar en base a esas indicaciones. El
plenario oral y publico se lleva a cabo con las tres secuencias del sistema adversarial
revisado: alegato de apertura, produccién de prueba y alegatos de clausura.

El jurado rinde su veredicto segtn su leal saber y entender, de acuerdo con la prueba
de los dafos, la causacién, la atribucién y/o la eximicién exclusivamente producida
en el juicio y sin expresién de los motivos de su decisién. Las instrucciones del juez
o jueza al jurado, los escritos de demanda, contestacién y reconvencién de las partes
y el registro integro y obligatorio del juicio en audio y video, constituyen plena y
suficiente base para el control amplio de la decision.

Cabe detenerse en la idea de que el juicio por jurados, de forma contundente, exige
pruebas. Y que, a su vez, las criticas centrales a este tipo de proceso estan dirigidas
justamente al mecanismo de su valoracién -que califican de intuitivo y no racional-
(ver el profundo estudio de TARUFFO: 2011:312-318, 327-333).

En la litigacion ambiental latinoamericana, sobre todo en la instrumentacién y
decisién de conflictos ambientales por la via del amparo constitucional, los casos se
fundan mas en un gran esfuerzo argumental decisivo del juez o jueza profesional que
en una valoracién de lo acreditado por las partes. Es decir que la opcién parece ser
entre juicios de baja intensidad probatoria fallados con robusta justificacién juridica
por los tribunales profesionales, o juicios de alta intensidad probatoria ante jurados
de baja robustez valorativa. Es en realidad una falsa dicotomfa.

Si el derecho es un instrumento social y dirigido a la comprensién y operacién de la
comunidad, sus imperativos principistas deben poseer la racionalidad suficiente para
ser evaluados y aplicados por la ciudadanta.

En el derecho ambiental norteamericano, donde el principio eclipsante es el
contaminador-pagador, los esfuerzos estan puestos enfiaticamente en el tratamiento
de la evidencia, en especial en la pericial (ver al respecto el Manual de Litigacién
Compleja norteamericano, Fourth, § 23-23.37, Expert Scientific Evidence, p. 469-
515) y los ciudadanos parecieran llevarlo a cabo con eficiencia.

En los procesos latinoamericanos, se requeriria la capacidad para la valoracion de
criterios como el preventivo, precautorio y pro-ambiente y los deberes de proteccion,
que también debiera poder hacerse muy bien por los ciudadanos destinatarios, pero
con el beneficio de elevar el estandar probatorio a través de la exigencia de la mayor
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evidencia que exige el juicio oral y puiblico con jurados. Mal podria traducirse con
éxito la litigacion argumental, doctrinaria y de precedentes escrita que se frecuenta
actualmente en una audiencia oral con jurados. Los ciudadanos querran saber cuales
son las pruebas de cargo y descargo y sus consecuencias.

Ademas, como concluyéramos en la anterior oportunidad, debemos estudiar con
seriedad la idea de una oportunidad “juradista” con los casos colectivos ambientales
de Latinoamérica y El Caribe, en tanto presentan un tipo de “cultura” de litigacion
totalmente escapada de proceso civil tradicional por dirigirse a derechos de cuerpo
privado y alma publica, dando lugar a audiencias puiblicas basadas en el principio
participativo, con una fuerte impronta publicistica de amplio acceso a la informacién,
una flexibilidad de las formas a través de una apertura a modernas formas de tramite
y con una vocacién judicial de gerenciamiento del conflicto y de la solucién del
caso (LLORET: 2015:298).
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ha acompanado los procesos de reforma procesal en

América Latina en el transcurso de los Gltimos veinte
anos. Se trata de un camino que avanza rapidamente, mas
alla de la justicia penal, ya que se han dado reformas muy
profundas en los sistemas procesales civiles. Ambos
procesos son clave para la configuracion de un sistema
eficiente y democratico de gestion de la conflictividad.

E | Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA,

Con la finalidad de entregar herramientas para la litigacion
civil oral compleja en casos medioambientales presentamos
este manual elaborado por Juan Sebastian Lloret, el cual se
integra como la cuarta publicacion de la coleccion “Sistema
Adversarial Civil”. A través de esta obra se busca entregar
herramientas que permitan enfrentar aquellos conflictos
que involucran a un gran ndmero de personas, concibiendo
normas especiales de gestion del conflicto y de resguardo
de garantias procesales, asi como nuevas técnicas de
litigacion que permitan enfrentar los desafios de este tipo de
conflictos.

Este trabajo se desarrolla en el marco del proyecto
“Mejorando el acceso a la justicia en América Latina”,
desarrollado por el CEJA y financiado por la agencia de
cooperacion internacional: Global Affairs Canada.



