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PROLOGO

Desde la antigua Grecia hasta nuestros dias, el concepto de justicia, por si solo y sin adjetivar,
ha sido objeto de todo tipo de discusiones éticas, juridicas y politicas. Por ello, cualquier plan-
teamiento que incida en la justicia acaba resultando problemdtico y, en consecuencia, discuti-
ble. Asi sucede también con el concepto de justicia ambiental, de relativa reciente construccién
—empez6 a emplearse de forma mds o menos generalizada en los afios sesenta del siglo pasa-
do— y que incorpora elementos sociales y medioambientales, pues no deja de ser reclamado
también como objeto de actuacién politica.

Para empezar, resulta especialmente complicado delimitar la justicia ambiental, si bien,
en un sentido amplio, se puede considerar que, aunque se ha aplicado ala corriente 0 movimien-
to epistemoldgico o de pensamiento que estudia los procesos de discriminacién en el acceso a
los recursos naturales y la carga de los costes ambientales (intimamente vinculado con los mo-
vimientos ideoldgicos), también engloba los procesos y procedimientos juridicos que permiten
proteger y garantizar el medio ambiente. Los conflictos ambientales se deben analizar desde
esta vertiente de justicia procedimental, teniendo en cuenta que deberfan suponer, ademds, la
legitimacién de las instancias procesales en todos los niveles para conseguir su fin tltimo.

Estas y otras cuestiones conexas han sido objeto de andlisis y comentario en el méster
oficial en Derecho Ambiental de la Universitat Rovira i Virgili, en el que participo como do-
cente. En este contexto tuve la ocasién de conocer, en el afio 2015, a Gastén Médici Colombo,
quien destacé por ser un estudiante brillante y sensibilizado por las cuestiones ambientales.
Desde un primer momento, manifesté una inquietud y un interés especial por la problemitica
del acceso a la jurisdiccién en materia ambiental y por la justicia ambiental, también debido al
ejercicio de la abogacia en Argentina, su pais de origen. Por este motivo no me sorprendié que,
llegado el momento de seleccionar un tema para la elaboracidn del trabajo de fin de méster, se
decantara por esta materia.

El libro que se presenta, La tutela judicial frente al daiio ambiental colectivo. Radiogra-
fia del acceso a la justicia ambiental en Argentina y Espaiia, es el resultado, convenientemente
actualizado y adaptado para su publicacién, de aquel trabajo de investigacién que obtuvo la
méxima calificacién de la comisién evaluadora, la cual, igualmente, destacé la conveniencia de

su publicacién.
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Gastén Médici Colombo

En este trabajo, Gastén Médici se propone fundamentalmente analizar la problematica
de la tutela judicial frente al dafio ambiental colectivo como elemento integrador de la deno-
minada injusticia ambiental, con un especial interés por comparar las realidades juridicas de
Argentina y Espafia. En él no solo analiza el nivel de adecuacién de estos sistemas respecto a la
consideracién juridica de los intereses ambientales, sino que propone, ademds, desde una éptica
critica, algunas modificaciones legislativas que podrian ser necesarias para una tutela judicial
del ambiente eficaz y efectiva.

Por esta razén, el autor no se limita a realizar un andlisis descriptivo y doctrinal de la
problemitica de la justicia ambiental desde la éptica de los dafios colectivos ambientales, sino
que pretende aportar una vision préctica sobre el tema, mediante la incorporacién del estudio
del derecho comparado, que pretende ser un instrumento util para plantear al legislador cam-
bios en la regulacién al respecto, proponiendo reformas en ambos sistemas.

Esta tarea ha resultado complicada, bisicamente, por dos motivos. En primer lugar, la
hipétesis conceptual planteada, elemento vertebrador del estudio, es el propio concepto de jus-
ticia/injusticia ambiental, tema esencialmente controvertido tanto desde el punto de vista doc-
trinal como desde el punto de vista jurisprudencial. En segundo lugar, el deseo de materializar
en estas paginas el estudio de derecho comparado ha exigido un notable esfuerzo por parte del
autor para conocer el sistema jurisdiccional administrativo espafiol. A todo lo anterior hay que
sumar la dificultad afiadida que supone haber abordado un estudio de cardcter necesariamente
interdisciplinar, dada la propia condicién transversal del derecho ambiental; asimismo, se trata
de un estudio revisor, porque conlleva replantear lo juridicamente establecido, tal y como el
autor hace en su desarrollo y sintetiza en sus conclusiones. Este es, pues, su principal objetivo,
que logra con excelencia.

El resultado es un estudio completo, que refleja la madurez intelectual del autor y sus
amplios conocimientos sobre el derecho ambiental. En él, a partir del hecho constatable del in-
cremento de la conflictividad ambiental en los tltimos afios, se analiza la tutela judicial efectiva
respecto a los dafios ambientales colectivos partiendo del concepto de justicia ambiental desde
su visién procedimental/jurisdiccional en dos sistemas juridicos muy dispares, a fin de propo-
ner algunas correcciones o cambios en ambos ordenamientos y garantizar una tutela judicial
del ambiente efectiva.

Este libro es, sin duda, una herramienta ttil que va mds alla de las discusiones teéricas
para intentar dar una respuesta real y efectiva a la necesidad de una adecuada tutela judicial
frente al dafio ambiental colectivo desde el acceso a la justicia, pues el autor considera, acerta-
damente, que el acceso a la justicia ambiental debe garantizar a la ciudadania la posibilidad de
alcanzar una resolucién jurisdiccional social y ambientalmente justa para el conflicto, lo cual
solo sucederd cuando existan mecanismos de participacién adecuados en la toma de decisiones
jurisdiccionales. Por ello, se trata de elaborar normas procedimentales adecuadas, 4mbito en el

que atin queda mucho por hacer.

ANGELS GALIANA SAURA
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ABRIL 22. Dia de la tierra. Einstein dijo, alguna vez: Si las abejas desaparecieran, :cudntos anos
de vida le quedarian a la tierra? :Cuatro, cinco? Sin abejas no hay polinizacién, y sin polinizacion
no hay plantas, ni animales, ni gente. Lo dijo en rueda de amigos. Los amigos se rieron. El no. Y
ahora resulta que en el mundo hay cada vez menos abejas. Y hoy, Dia de la tierra, vale la pena
advertir que eso no ocutre por voluntad divina ni maldicién diabélica, sino por el asesinato de
los montes nativos y la proliferacion de los bosques industriales; por los cultivos de exportacién,
que prohiben la diversidad de la flora; por los venenos que matan las plagas y de paso matan la
vida natural; por los fertilizantes quimicos, que fertilizan el dinero y esterilizan el suelo, y por

las radiaciones de algunas médquinas que la publicidad impone a la sociedad de consumo.

Eduardo Galeano, Los hijos de los dias.
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INTRODUCCION

El dafio ambiental no es una expresién mas del amplio abanico de injusticias del hom-
bre para con el hombre y del hombre para con todo aquello que lo rodea. Su singula-
ridad reside en que nos hemos vuelto conscientes de él —y no plenamente— hace tan
solo algo mds de cincuenta afios, mientras que nuestra capacidad para generarlo, que
crece exponencialmente, cumple ya mds de dos siglos. Podemos afirmar entonces que,
sobre los afios 60 del siglo pasado y de la mano de Rachel Carson’, la justicia encontré
su nueva y mds voraz antagonista: la injusticia ambiental.

En tal contexto, el derecho se configura como una herramienta de valor en la
busqueda de la adecuacién de la conducta humana a los pardmetros de justicia. Sin
embargo, debe reconocerse aqui la insuficiencia del mero abordaje juridico de la cues-
tién, el cual deberd complementarse, en un trabajo intradisciplinar, con conocimientos
de otras ciencias sociales, como la politica, la sociologia y la economia, asi como del
resto de los ciencias en su conjunto.

Incluso dentro del derecho, la cuestién ambiental precisa de un tratamiento
particular que podriamos describir como transversal y revisor. Transversal porque
requiere un abordaje integrador que incluya y movilice los antiguos compartimentos
del derecho clasico, lo que implica dedicarnos a la filosofia del derecho (capitulo I), al
derecho internacional publico (capitulo II), al derecho constitucional (capitulo III) y
al derecho procesal (capitulo IV). Revisor porque la problemitica que nos ocupa lleva
a replantear lo juridicamente establecido, es decir, aquellas instituciones y conceptos
clasicos que la tradicién individualista decimondnica implantd y que el capitalismo,
como metabolismo social hegeménico?, mantuvo y mantiene.

1 Carson, Rachel, Primavera silenciosa, Critica, Biblioteca de Bolsillo, Barcelona, 2005.
2 Jaria 1 MaNzaNo, Jordi, «Estado, derecho y acumulacién capitalista», materiales de la asignatura Fundamentos
de Derecho Publico Ambiental, Méster Universitario en Derecho Ambiental, Universitat Rovira i Virgili, 2017,

p.- L
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La problemitica del dafio ambiental colectivo es una pequefia porcién de lo
que llamariamos ‘injusticia ambiental. Su abordaje juridico, y, sobre todo, el judicial,
representa una parte aiin més restrictiva del estudio de su conflictividad, pudiendo
enumerarse otros enfoques juridicos como aquellos que implican la resolucién extraju-
dicial de los conflictos, la mediacién, el arbitraje y los procedimientos administrativos,
entre otros.

En este punto, corresponde desde el introito mismo dejar claro a qué nos referi-
remos al hablar de dafio ambiental colectivo en estas paginas. Para ello, serd necesario
marcar tres puntos iniciales de entendimiento: (1) serd aquel que se genere contra el
ambiente y no contra las personas a través de él; (2) serd aquel que se genere no contra
el ambiente real sino contra el ambiente en su configuracién juridico-constitucional;
(3) serd aquel constituido no por cualquier afectacién que pueda considerarse laxa-
mente como dafo, sino por aquella que genere efectos de una magnitud suficiente
como para ser considerada juridicamente negativa.

Abordaremos, pues, la tutela judicial frente a este dafio en un enfoque compa-
rativo entre las realidades juridicas de Argentina y Espana. Con este propdsito, ana-
lizaremos los sistemas de tutela que los ordenamientos juridicos nacionales disenan.

La intencién no es otra que observar el nivel de adecuacién que estos sistemas
presentan a partir de la necesidad de revisién de la normativa, principalmente la proce-
sal, que ha planteado la consideracién juridica de los intereses difusos, en general, y de
los ambientales, en particular. En este sentido, nuestra linea argumental discurre por
la hipétesis de que la inadecuacién de las normas procesales relativas a los sistemas de
tutela afecta, directamente, no solo al acceso a la justicia ambiental, valor abordado des-
de la normativa supranacional, sino también a la justicia ambiental misma, considerada
desde una visién amplia e integradora.

En este entendimiento, desarrollaremos en nuestro primer capitulo un marco
tedrico de justicia ambiental con el objetivo de que nos acompatie a lo largo de todo
el trabajo y nos sirva no solo como horizonte, sino también como lente de analisis. El
segundo capitulo estard dedicado a las construcciones normativas, sobre todo regiona-
les, pero también internacionales, que abordan la problemdtica del acceso a la justicia
ambiental y condicionan, en cierto modo, o deberian condicionar los sistemas de tutela
sometidos a anilisis. El tercer capitulo se adentrari en el estudio de los ordenamientos
nacionales de Argentina y Espafia con el objetivo de observar y describir los sistemas
de tutela que se han disefiado a partir de la normativa constitucional de cada Estado.
Por su parte, el capitulo cuarto analizard la adecuacién procesal de estos sistemas, en
un estudio que integrard normativa, doctrina y jurisprudencia. En el capitulo de cierre
se realizard un balance final y se propondrin algunas modificaciones legislativas que
se entienden necesarias para una tutela judicial adecuada del ambiente, aquella que no

solo responde a los requerimientos de la normativa supranacional, sino también a los
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Introduccién

de la justicia ambiental. En este sentido, como se intuye y se verd, nuestra metodolo-
gia de trabajo serd no solo légico-descriptiva, sino que también intentard ser critico-
valorativa, marcando falencias y proponiendo mejoras en la problemitica analizada.
En cuanto a la relevancia de un estudio como el presente, dejamos sefialados
algunos puntos antes de pasar al cuerpo principal: (a) la conflictividad ambiental a
nivel global es un fenémeno de importancia cada dia mds asiduo, tal y como puede
observarse en el Environmental Justice Atlas, donde se contabilizan, a inicios de 2018,
49 conflictos ambientales en Argentina y 73 en Espafia, lo que es solo un pequefio
pero interesante indicador?; (b) en este contexto, la participacién ciudadana es funda-
mental tanto en los procedimientos de toma de decisiones previos al dafio como en las
diferentes formas de resolucién de conflictos posteriores, es decir, en su participacién
en la toma de decisiones de los érganos jurisdiccionales®, tal y como lo ha reconocido
la Declaracién de Rio de 1992 en su P10, y a partir de él, diversos instrumentos inter-
nacionales y regionales relacionados con la materia; (c) la tutela judicial es la forma de
resolucién de conflictos que adquiere protagonismo al fallar otras formas de actuacion
sociopoliticas; (d) la efectividad de dicha tutela estd intimamente relacionada con la
normativa que dicta los procedimientos por los cuales transitardn las pretensiones pro-
cesales ciudadanas en aras de alcanzar la justicia ambiental; () un estudio comparativo
nos permitird valorar el propio sistema en perspectiva con el disefiado en otro ordena-

miento, lo que mejorard nuestra capacidad critica y propositiva.

3 A mediados de 2016 podiamos observar 39 conflictos ambientales en Argentina y 59 en Espafia. <www.ejatlas.
org> [04/02/2018]

4 Ruiz Vieytez, Eduardo Javier, El derecho al ambiente como derecho de participacion, Ararteko, Gipuzkoa, 1993, p.
269.
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CAPITULO L. LA JUSTICIA AMBIENTAL

What moves us, reasonably enough, is not the realization that the world falls short of
being completely just — which few of us expect — but that there are clearly remediable
injustices around us which we want to eliminate®.

Amartya Sen

En este primer capitulo presentaremos una aproximacién a la definicidén de justicia
ambiental con el objetivo de dejar establecido un marco conceptual dentro del cual se
desarrollarin los contenidos e indagaciones posteriores. Tal estipulacién inicial nos
servird de horizonte, dado que, en definitiva, toda tutela judicial debera tender a la
justicia, pero también nos ofrecerd un lente a través del cual analizar cada punto de
estudio. A su vez, esta aproximacidn nos permitird contrastar la nocién de acceso a la
justicia con la de acceso a la jurisdiccién en materia ambiental, lo cual serd objeto del
capitulo siguiente.

Atendiendo al objetivo inicial, resulta evidente la necesidad de revisar algunas
nociones importantes sobre la concepcién de justicia en un sentido amplio, aunque sin
dnimo de realizar un repaso integro de los argumentos de esta concepcién, lo cual no
creemos que resulte transcendental para los fines de nuestra investigacién. En definiti-
va, no abordaremos en este apartado el quehacer filoséfico de discernir qué es la justicia
ambiental sino que, mds bien, nuestra tarea sera la de establecer un marco tedrico y, en
todo caso, intentar resaltar aquello que la justicia ambiental no es, marcando asi un
contraste entre este y el siguiente capitulo.

Asi pues, quizds un tanto arbitrariamente, seleccionamos algunas de las visiones
sobre la justicia para luego, a partir de ellas, poder acercarnos a las consideraciones

sobre el marco conceptual de la justicia ambiental. Rawls, Nussbaum y Sen serdn nues-

5  SeN, Amartya, The idea of justice, Penguin Books, London, 2010, p. vii.
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tros referentes con respecto al desarrollo de una teoria de la justicia. Un repaso por una
profusa bibliografia en la materia nos lleva a la conviccidn de que estos tres autores son
claros exponentes de una linea paradigmatica de la teoria de la justicia, lo cual otorga
suficiente respaldo a nuestra seleccién. A su vez, estos autores —con algiin agregado—
son quienes sientan las bases fundamentales del desarrollo de la concepcién de justicia
ambiental que hemos elegido, una concepcién que puede definirse como amplia y que
da respuesta a las demandas de superacion de la idea de la justicia como un problema
meramente distributivo. Schlosberg es quien desarrolla esta tesis, la cual no solo nos
parece interesante, puesto que integra los aportes de Rawls con los de otros autores
como Fraser y el enfoque de capacidades de Nussbaum y Sen, sino que también resulta
aplicable a los conflictos de justicia ambiental que se presentan a lo largo y ancho del
planeta® y, muy especialmente, en nuestro 4mbito espacial.

1. Una idea de justicia: de la justicia distributiva al enfoque de las

capacidades

Abordar, aunque sea parcial y sucintamente, el tratamiento dado a esta cuestién por
Rawls, Nussbaum y Sen no solo nos dard una idea de hacia dénde se dirige la teoria de
la justicia contempordnea o, cuando menos, una parte de ella, sino que nos permitird
también, llegado el momento, entender la construccién amplia de la justicia ambiental
que autores como Schlosberg han propugnado.

En este entendimiento, se hard un breve repaso de las ideas mds importantes
de estos autores, sin intentar el andlisis minucioso o profundo que mds bien se podria

esperar de un trabajo de cardcter exclusivamente filoséfico.

1.1 Rawls y la justicia distributiva

Nuestro punto de partida es Rawls y su paradigmdtica obra A Theory of Justice (1971).
Para tener una idea de la importancia de este autor y sus argumentos, basta con ob-
servar el reconocimiento que le han dispensado los filésofos contemporineos’; para
corroborarlo, es suficiente leer las primeras paginas de las obras de Nussbaum y Sen,
The Frontiers of Justice (2006) y The Idea of Justice (2009), respectivamente, para ver
cémo estos autores expresan un profundo pesar en lo académico al tener que disentir
con este autot, sin dejar de reconocer, por supuesto, su valiosa contribucién, auténtica
piedra angular de sus argumentos.

En A Theory of Justice, Rawls desarrolla su idea de la justicia como imparcialidad.
Parte de la teoria tradicional del contrato social de Locke, Rousseau y Kant con el
6  Como ya apuntamos, vale la pena consultar el Environmental Justice Atlas, donde el lector podré recorrer el mapa

mundial de los conflictos ambientales y conocer sus causas y desenlaces. <www.ejatlas.org> [04/02/2018]
7 Tanto Nussbaum como Sen dedican las obras referidas mediante la misma férmula: «In memory of John Rawls».
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objetivo de llevarla a un nivel mas elevado de abstraccién® y de presentar una alterna-
tiva al utilitarismo entonces predominante. Asi, establece que el objeto primario de
la justicia es la estructura bésica de la sociedad o, especificamente, el modo en que las
instituciones sociales mas importantes distribuyen derechos y deberes fundamentales
y determinan la divisién de las ventajas provenientes de la cooperacidn social’. En este
sentido, una concepcidn de la justicia social deberd ser considerada como aquella que
proporciona una pauta distributiva en esta estructura bédsica’®. Esa pauta, que define
la distribucién apropiada de beneficios y cargas de la cooperacién social', ha de ser,

112

segin Rawls, la constituida por los principios de la justicia social'?, principios que el

autor busca a través de la construccién ideal y racional de su célebre posicién inicial.

Descripta como una situacién hipotética y justa, esta variante del estado de na-
turaleza se ve condicionada por una serie de factores, entre los que se incluye el velo de
la ignorancia, que aseguran la imparcialidad que debera regir la eleccidn primaria de los
principios de la justicia social y, por lo tanto, su condicién de justos'. Nos referimos,
pues, al principio de la libertad y a los principios de la diferencia y de la igualdad de opor-
tunidades, cuyo anlisis minucioso excederia los limites de este trabajo; sin embargo,
creemos necesario, al menos, mencionarlos.

El primero, que es prioritario’, reza: «Cada persona ha de tener un derecho
igual al esquema mds extenso de libertades bdsicas iguales que sea compatible con un
esquema semejante de libertades para los demds»'°.

El segundo, por su parte, puede dividirse 16gicamente en dos y resulta de la
férmula:

Las desigualdades sociales y econémicas habrin de disponerse de tal modo que sean
tanto (a) para proporcionar la mayor expectativa de beneficio a los menos aventajados,
como (b) para estar ligadas con cargos y posiciones asequibles a todos bajo condiciones
de una justa igualdad de oportunidades»'®. (Respectivamente, el principio de la diferen-
ciay el principio liberal de la justa igualdad de oportunidades.)

8  Rawuws, John, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1978, pp. 10 y 28.

9 Ibidem, p. 23.

10  Ibidem, p. 26.

11 Ibidem, p.21.

12 Tal como indica este autor: «Son los principios que las personas libres y racionales interesadas en promover sus
propios intereses aceptarian en una posicion inicial de igualdad como definitorios de los términos fundamentales
de su asociacién». Ibidem, p. 28.

13 Rawls plantea su procedimiento en los términos de justicia puramente procesal, es decir, en este caso, la justicia de
la posicién inicial —en el proceso de eleccién— implica de por si la justicia de los principios resultantes; del mis-
mo modo, una estructura bdsica justa, asegurada por el principio de la justa igualdad de oportunidades, implicara
una distribucién de participaciones justas. Ibidem, pp. 106-111 y 163.

14 «[...] las violaciones a las libertades bdsicas iguales protegidas por el primer principio no pueden ser justificadas
ni compensadas mediante mayores ventajas sociales y econémicas». Ibidem, p. 83.

15 Ibidem, p. 82.

16 Ibidem, p. 105.
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Ahora bien, como vemos, la teoria de la justicia de Rawls gira en torno al proce-
so ético y racional de cémo alcanzar y justificar la eleccidn de estos principios, los cua-
les servirdn de pauta a fin de establecer o reestablecer la estructura social y distribuir
los que él llama bienes primarios sociales. De esta manera, todo el desarrollo de Rawls
se despliega con base en una consideracién distributiva de la justicia'’, lo cual serd
objeto de ciertas criticas que cobraran especial relevancia en el andlisis del contenido y
alcance de lo que llamamos justicia ambiental.

Debemos decir, también, que la teoria de la justicia, aqui brevemente expuesta,
parece dejar poco margen para las preocupaciones ambientales, problemdtica que no
es tratada expresamente por este autor, al menos en su obra principal. En este sentido,
pueden argumentarse otros enfoques criticos de la teoria de Rawls con respecto a la
inclusién de la cuestién ambiental dentro de su estructura, por ejemplo, en lo referente
ala aplicacién de los principios de justicia para la distribucién de los recursos naturales
como bienes primarios'®. Sin embargo, en este trabajo hemos decidido centrarnos en
poner de relieve la estrechez que para la cuestién ambiental implica, aparentemente, la
clasica concepcién meramente distributiva de bienes primarios de la justicia que Rawls
propone en su trabajo.

Justamente, son Nussbaum y Sen, con su enfoque de las capacidades, quienes
presentan una idea mds holistica que abre el juego a un interesante abordaje de la cues-
tién ambiental.

1.2 El enfoque de las capacidades de Nussbaum y Sen

Tanto Martha Nussbaum como Amartya Sen desarrollan en sus respectivas obras,
anteriormente mencionadas, lo que llaman el enfoque de las capacidades, pensado como
una aproximacién a las cuestiones de justicia mds alld de las doctrinas del contrato
social, pero con base en algunas de las ideas rawlsianas.

Como explica Nussbaum, esta perspectiva se basa en las capacidades humanas,
es decir, en aquello que las personas son efectivamente capaces de hacer y ser segin una
idea intuitiva de lo que es una vida acorde con la dignidad del ser.'® En palabras de Sen,
se hace hincapié en la libertad que una persona —o grupo de personas— realmente
tiene para hacer las cosas que le resulta valioso ser o hacer.?® Asi, esta concepcién se
interesa por una pluralidad de aspectos de nuestras vidas y preocupaciones, concen-
trindose en la vida humana como un todo y no sélo en algunos objetos separados de

conveniencia, como ingresos o mercancias, que una persona puede poseer. Implica,

17 Ibidem, p.23.

18  Ver VALDIVIELSO, Joaquin, «;Hay un lugar en Rawls para la cuestién ambiental?», Isegoria, n.° 31, 2004.
19 Nusssaum, Martha, Las fronteras de la justicia, Paidés Ibérica, Barcelona, 2007, p. 83.

20  Sen, Amartya, La idea de la justicia, Taurus, Madrid, 2010, p. 262.
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pues, «un cambio de énfasis [...] de la concentracién en los medios de vida a la concen-
tracién en las oportunidades reales de vivir».*!

En este mismo entendimiento, no se centra en los medios sino en los fines, dife-
renciidndose asi, en primer lugar, de los bienes primarios de Rawls*> —medios de uso
multiple no valiosos en si mismos— y, principalmente, de otras concepciones econémi-
cas.” De ello se explica que Sen propugne que estas capacidades, su nivel, se constitu-
yan en el foco de informacién a los fines de juzgar y evaluar la justicia de una sociedad,
desplazando a otros pardmetros tradicionales como el ingreso y la riqueza.*

Para Nussbaum, las capacidades son fuente de los principios politicos para una
sociedad liberal y pluralista, unos principios que deberian atribuirse a todas las per-
sonas para tratarlas como fines y no como medios. Asi, introduce la idea de un umbral
para cada capacidad por debajo de cual los ciudadanos no pueden funcionar humana-
mente, de manera que la meta social debe ser que todos se sittien por encima de este.”
En otras palabras, sostiene que el enfoque de las capacidades es una descripcion de los
derechos sociales minimos.?

Como se puede vislumbrar a partir de lo desarrollado ut supra, este enfoque
amplio, integral y holistico permite a la justicia poner atencién en afectaciones o injus-
ticias relativas a bienes mds alld de los considerados medios, sea la riqueza, el ingreso o
las utilidades, mensurables econdmicamente, interesdndose por estas capacidades que,
como se intuye, mucho tienen que ver con las cuestiones ambientales, sobre todo desde
la evidente dependencia de la vida y su calidad de las condiciones del entorno en que se
desarrolla. En este sentido, su consideracién no solo puede implicar una ampliacién de
la éptica material del objeto o medida de la justicia, sino que también puede acarrear
una desestructuracién del obsesivo rol distributivo con que la doctrina cldsica enfocd
esta cuestion.

Las condiciones ambientales en que se desarrolla la vida diaria tienen efectos
directos sobre las posibilidades de desarrollo del ser humano y, por lo tanto, son de-
terminantes para las capacidades y, en consecuencia, para el nivel de justicia de una
sociedad. En este sentido, y a diferencia de Sen, Nussbaum establece una lista de las
capacidades humanas basicas dentro de la cual se incluyen, explicitamente, referencias
a preocupaciones relativas al ambiente.””

21 Ibidem, p.263.

22 Como indica Nussbaum, Sen propuso que Rawls sustituyera su lista de bienes primarios y su marcado uso de
los recursos —ingresos y riqueza— como indices del bienestar por una lista de capacidades que podrian usarse
conjuntamente para medir la calidad de vida. Nusssauwm, op. cit., p. 171.

23 SEN, op. cit., pp. 283 y 284.

24 Ibidem, p.261. V. gr., indices de PIB y PNB.

25 Nusssauwm, op. cit., p. 83.

26 Ibidem, p.87.

27  Por ejemplo, salud fisica y otras especies. Ibidem, pp. 88 y 89.
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A continuaci6n, veremos c6mo, a partir de estas y otras aportaciones doctrina-
les, se ha ido construyendo una idea de justicia ambiental polivalente que excede a la
justa distribucién de medios y que se condice con la realidad de los conflictos ambien-

tales cotidianos.

2. La justicia ambiental: una concepcién de amplitud

Como ya adelantamos previamente, a fin de dejar sentado un marco conceptual para
el desarrollo del trabajo, se ha optado por una aproximacién amplia a la justicia am-
biental en contraposicién a la idea de justicia entendida solo como una problematica
de distribucién.

Sostenemos, pues, la idea central que propugna Schlosberg en su trabajo De-
fining Environmental Justice (2009) en cuanto a la necesidad de integrar el paradigma
distributivo cldsico con otros avances de la teoria de la justicia como lo son los aspectos
del reconocimiento, la participacién y las capacidades de Nussbaum y Sen. En este sen-
tido, Schlosberg sostiene que si bien en los tltimos afios se han desarrollado nuevos y
diversos enfoques en la teoria de la justicia, estos no se han trasladado a la construccién
tedrica de la justicia ambiental *®

Esta consideracién extensiva adquiere asi especial relevancia, ya que se corres-
ponde con los patrones de conducta y discurso que en la actualidad presentan algunas
de las luchas que los movimientos sociales de justicia ambiental llevan adelante frente
a diversos conflictos.?’

Asi, Urkidi y Walter han publicado un interesante articulo en el cual examinan
dos conflictos ambientales en Latinoamérica relacionados con la mineria a gran escala.
Concretamente, analizaron el proceso de lucha de los movimientos socioambientales
frente a los emprendimientos mineros de Esquel (Argentina) y Pascua-Lama (Argen-
tina y Chile), ambos pertenecientes a empresas transnacionales. El objetivo primario
de su trabajo fue determinar cémo se formulan y articulan las dimensiones de la justi-
cia ambiental y sus demandas. Asi, observaron que con el transcurso de los aconteci-
mientos fueron surgiendo diferentes dimensiones de la justicia ambiental —justa dis-
tribucidn, reconocimiento y participacién—, que les llevaron a la conclusién de que, en
los casos analizados, las problemiticas de justicia ambiental y sus respectivas dimen-
siones fueron expresadas y que lo hicieron en forma entrelazada. * Por su parte, bajo

el mismo concepto tedrico amplio de la justicia ambiental trabajaron Gibson-Wood y

28  ScHLOSBERG, David, Defining Environmental Justice, Oxford University Press, New York, 2009, p. 4.

29  Ibidem, p.5.

30 Urkipy, Leire y WALTER, Mariana, Dimensions of environmental justice in anti-gold mining movements in Latin
America, Elsevier, Geoforum 42, 2011.
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Wakefield en su investigacién referente a la participacién de los sectores hispanos en el
ambientalismo en Toronto.>!

Por lo tanto, si bien los origenes del movimiento de justicia ambiental se re-
lacionan directamente con la inequidad distribucional de los beneficios y las cargas
ambientales con base en un patrén de racismo,* hoy en dia estd claro que la resolu-
cién de los complejos conflictos ambientales no se limita a las cuestiones distributivas.
Frente a esto, es necesaria la construccién de un concepto de justicia ambiental capaz
de englobar a los diferentes modelos de actuacién y manifestacién de los movimientos
sociales, en particular, y de las comunidades, en general. Schlosberg plantea que existe
una brecha entre las teorias de justicia y estos movimientos, los cuales emplean, ha-
bitualmente, concepciones multiples de justicia en forma simultinea, de manera que
acaban produciendo un discurso heterogéneo, dificilmente abarcable por una teoria
unitaria®, Afirma, asi, que: «justice, in political practice, is articulated and understood
as a balance of numerous interlinked elements of distribution, recognition, partici-
pation, and capability».>* En este mismo sentido, Urkidi y Walter sostienen que un
concepto angosto de justicia ambiental, entendida exclusivamente como justicia dis-
tributiva, oscurece las multiples facetas y matices de las demandas de los movimientos
que la defienden.””

Llegados a este punto, una vez establecida esta idea central y su relevancia en
la realidad social, consideramos de vital importancia describir, brevemente, cada uno
de los elementos de esta concepcién integrativa de justicia ambiental para facilitar su

comprension.

2.1 Justicia distributiva: justice as fairness

Como ya se ha puesto de relieve, especialmente en el desarrollo de la teoria rawlsiana,
la concepcidn clasica de justicia se limita a la justicia distributiva, equivalente a la equi-
dad en la distribucién de las cargas y beneficios sociales. Asi, si hablamos de justicia
distributiva ambiental, estaremos refiriéndonos a la busqueda de una reparticién equi-
tativa de los riesgos y de la contaminacién ambiental, por un lado, y de los beneficios y
el aprovechamiento de los servicios ambientales, por otro.

Asi, al decir de Quintero:

31 Gisson-Woopb, Hilary y WakerieLp, Sarah, “Participation’, White Privilege and Environmental Justice:
Understanding Environmentalism Among Hispanics in Toronto, Antipode, vol. 45 n.° 3,2013.

32 Nos referimos al nacimiento del movimiento de justicia ambiental que tuvo lugar en Estados Unidos en las déca-
das de los 70s/80s del siglo pasado en reaccién a lo que se llamé environmental racism.

33 SCHLOSBERG, op. cit., p. 5.

34 Ibidem, p.12.

35 Urkipry WALTER, op. cit., p. 684.
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El movimiento por la justicia ambiental reclama que el trdnsito hacia escenarios de sus-
tentabilidad debe tener como requisito la justicia distributiva, la superacién de las des-

igualdades presentes en el disfrute de las bondades del progreso y una politica equitativa

en la distribucién de las cargas de la contaminacién que el actual modelo genera.*

Si bien parte de la literatura sobre la materia mantiene una consideracién uni-
taria de justicia ambiental como justicia distributiva, v.gr. Dobson,’” entendiendo que
una concepcién amplia debilitaria la fuerza del concepto,®® otros autores, como los que
aqui hemos tenido en consideracién, fueron aportando, incluso desde otras vertientes
de la justicia social, como por ejemplo, la igualdad de género, nuevos enfoques a la
construccidn tedrica de la justicia con un especial impacto sobre la temdtica ambiental.

De este modo, si bien no se niega la relevancia de la vertiente distributiva, ya
no se la considera como la tinica y principal dimensién de la justicia, en general, y am-
biental en particular, pues se le reconoce su incapacidad para abordar ciertos conflictos
complejos que requieren para su apreciacién de un enfoque polivalente e interrelacio-

nado.

2.2 Reconocimiento

El reconocimiento se establece como la segunda dimensién de la justicia ambiental
aqui analizada.

Laidea de apartar del centro de la cuestidn de la justicia al esquema distributivo
es llevada adelante, entre otros, por Iris Young y Nancy Fraser. Ellas se centran en el
andlisis de las situaciones reales de injusticia, en contextos de dominacién y opresion,*
en contraposicioén a las situaciones ideales, como la posicion original o el estado de
naturaleza.*” En este sentido, explica Schlosberg, no solo se hace foco en el dafio y
desprecio*! que conlleva la falta de reconocimiento, sino también en sefialar esa falta de
reconocimiento como fundamento o causa de la inequidad distributiva, esto es, como
aquello que determina una distribucién injusta.*”

Fraser, en su estudio sobre las probleméticas de género, presenta esta nueva mi-
rada de la justicia social y nos habla de la politica del reconocimiento, cuya meta es «un
mundo respetuoso de las diferencias, donde la asimilacidn a las normas mayoritarias o
dominantes ya no sea el precio del igual respeto». Asi, sostiene la tesis de que la justicia

de hoy requiere tanto de la redistribucién como del reconocimiento. En consecuencia,

36  QuiNTERO, Rodolfo, «El acceso a la justicia ambiental, una mirada desde la ecologia politica», en AA.VV,, Justicia
Ambiental, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2001, p. 124.

37 Dosson, Andrew, Justice and the environment, Oxford University Press, New York, 1998.

38 Urkipr, y WALTER, op. cit., p. 684.

39  Young, Iris, La justicia y la politica de la diferencia, Citedra, Madrid, 2000, pp. 60 y ss.

40  SCHLOSBERG, op. cit., p. 14.

41 Ver HonNeTH, Axel, La sociedad del desprecio, Trotta, Madrid, 2011.

42 SCHLOSBERG, op. cit., pp. 14y 15.
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no resulta suficiente un paradigma univalente,” razén por la que propone un nuevo
modelo bidimensional® de justicia social, mds acorde con la propuesta aqui propug-
nada.

Por su parte, Urkidi y Walter afirman: «Recognition not only refers to the
individual right to self-recognition but most importantly, to the recognition of
collective identities and their particular needs, concerns and livelihoods».**

Mientras, Gibson-Wood y Wakefield sostienen que la falta de reconocimiento
implica la denegacién de un lugar en la mesa para aquellos que entienden el medio am-
biente de manera diferente a la mayorfa.*

La problemitica de esta dimensién se evidencia, en lo que a las cuestiones am-
bientales se refiere, en la negacién de reconocimiento social, cultural, politico y juridico
a determinados grupos®, y, por lo tanto en la privacién de derechos, lo que, evidente-
mente, conduce a una mala distribucién ambiental. Las demandas de justicia en este
aspecto implican desde reivindicaciones de los individuos y colectivos para ser con-
siderados como entidades juridicas a efectos de defender sus intereses hasta la lucha
por que sus derechos sean politicamente reconocidos o, incluso, que se consideren su
cultura, sus conocimientos y sus percepciones en la estructuracién de los movimientos
ambientales y sus programas de medidas, como bien sefialan Gibson-Wood y Wake-
field en su investigacién.*

En un adelanto de la linea que sostendremos en los siguientes capitulos, somos
de la opinién de que, en la tutela judicial ambiental, las legitimaciones estrechas que
mantiene la normativa procesal de tinte individualista son un claro ejemplo —o resul-

tado— de esta problematica del reconocimiento.

2.3 Participacion: procedural approach

Una concepcidn trivalente de la justicia se completa con la integracién de la dimensidn
de la participacidn, esto es, de la participacién democritica en la toma de decisiones,
sobre todo a nivel institucional.

Fraser también se ocupa de la participacién como una cuestién del 4mbito de

la justicia, introduciendo el concepto de paridad de participacién; sin embargo, no la

43 Fraser, Nancy, Dilemas de la Justicia en el siglo xx1. Género y globalizacion, Universitat de les Illes Balears, Palma,
2011, pp. 292 y 293.

44 Fraser, en su obra Escalas de justicia, parece rever su propia concepcién propugnando una de caricter tridimensio-
nal, en la cual suma, al reconocimiento y la redistribucién, la representacién, que se corresponden con los 4mbitos
cultural, econémico y politico respectivamente. Su andlisis excede la extensién y objetivos de este trabajo. FRASER,
Nancy, Escalas de la justicia, Herder, Barcelona, 2008.

45 Urkipry WALTER, op. cit., pp. 684 y 685.

46  GiBsoN-WooD y WAKEFIELD, op. cit., p. 645.

47  En Latinoamérica, especialmente a las llamadas comunidades originarias.

48 GiBsoN-WooD y WAKEFIELD, op. cit.
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entiende como un tercer pie, sino que sostiene que es resultado de la conjuncién de
distribucién equitativa y el reconocimiento.”

Aqui resulta de sumo interés el ya mencionado estudio de Gibson-Wood y
Wakefield relativo a la participacién de los grupos hispanos en Toronto en los procesos
de toma de decisiones, no solo a nivel institucional, sino, incluso, dentro de los mismos
movimientos de justicia ambiental, en el cual se pone de relieve la white, middle-class
nature de los procesos de participacién de algunos ambientalismos y sus representa-
ciones.”

En nuestra opinidn, la participacién podria considerarse como la insercién de-
mocritica del reconocimiento en los procesos institucionales de toma de decisiones,
no solo administrativas sino legislativas y judiciales, a fin de alcanzar una distribucién
social equitativa.

En este sentido, para Schlosberg, existe una vinculacidn definitiva entre la par-
ticipacién y el reconocimiento, donde uno es condicién del otro y viceversa, es decir,
sin reconocimiento no hay participacién y sin participacién no hay reconocimiento.”
Atn mais, la inequidad distributiva afecta directamente las posibilidades de reconoci-
miento y participacidn, y estas afectan a aquella. Por lo tanto, cualquier avance en favor
de alguno de estos tres ejes impulsard a los demds,”> de manera que se hace evidente el
fuerte lazo entre los tres elementos.

Tal y como sucede con respecto al reconocimiento, las legitimaciones procesales
estrechas condicionan esta vertiente de la justicia ambiental, pero lo hacen de forma
diferenciada. Mientras que, con respecto al primero, queda afectado ese lugar en la
mesa, —su valor estdtico, de posicionamiento, frente a otros stakeholders—, con relacién
a la participacidn se ve afectado lo que podriamos llamar valor dindmico, es decir, la ac-
tuacién efectiva en la toma de decisiones, en este caso, judiciales. En el mismo sentido,
esta faz sufre el impacto, a su vez, de los costes que implica la tutela judicial, idea que

abordaremos posteriormente.

2.4 Capacidades

Finalmente, Schlosberg integra su concepcidn de justicia ambiental con el enfoque de
las capacidades que ya ha sido abordado.

Este acercamiento, que parece englobar a los otros tres desarrollados desde la
existencia de las capacidades —foco de informacidn sobre la justicia—, dependera di-
rectamente de los niveles de reconocimiento, participacién y equidad distributiva que

la sociedad presente y es especialmente conciliable con la cuestién ambiental en tanto

49  Fraser, Dilemas de..., op. cit., pp. 305 y 306.
50 GissoN-Woobp y WAKEFIELD, op. cit., p. 642.
51 SCHLOSBERG, op. cit., p. 26.

52 Ibidem, p.28.
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que comparte su caricter transversal, pues rebasa las fronteras de lo social, lo cultural,
lo politico y lo econédmico, integrando todos estos aspectos.

En este sentido, como ya adelantamos, el enfoque de las capacidades permite
poner dentro del marco de la justicia algo mds que la distribucién de los bienes prima-
rios o de utilidad. Nos referimos, pues, a cuestiones como la seguridad alimentaria, la
sostenibilidad, el patrimonio cultural, la biodiversidad®® o el cambio climético: cuestio-
nes que estdn en la agenda diaria de los movimientos de justicia ambiental —y en la de
las sociedades en general— y para las cuales el enfoque cldsico parece no ser del todo
pertinente. Con relacién a ello, resulta de interés lo que afirma Sen:

Al evaluar nuestras vidas, tenemos razén para estar interesados no sélo en la clase de

vidas que conseguimos vivir, sino también en la libertad que realmente tenemos para es-

coger entre diferentes estilos y modos de vida. [...]. El reconocimiento de la importancia
delalibertad también puede ampliar nuestras preocupaciones y nuestros compromisos.

Podriamos decidir que vamos a emplear nuestra libertad para muchos objetivos que no
son parte de nuestras vidas en un sentido restringido.>*

El paradigma de Sen y Nussbaum implica, a nuestro entender, una ampliacién
préicticamente sin limites de las cuestiones de justicia desde el entendimiento de que
alli donde se niegue la posibilidad de un desarrollo digno e integro, en su consideracién
holistica de la vida, habra una injusticia que abordar. Tal desarrollo no incluye solo la
satisfaccién de nuestras necesidades, sino también el ejercicio de la libertad, tal como
expresa Sen cuando dice «no somos sélo ‘pacientes’ cuyas necesidades merecen satis-
faccion, sino también ‘agentes’ cuya libertad para decidir qué valorar y cémo procurarlo
puede extenderse mucho mas alld de nuestros intereses y necesidades».”

En otro adelanto de las ideas que desarrollaremos posteriormente, podemos
decir que esto ultimo constituye, a priori, un desafio para el abordaje judicial de los
conflictos de justicia sobre todo en lo que respecta a la justicia ambiental, desde el
momento en que impone, en nuestra opinién, cierta flexibilidad ajena a la naturaleza
del procedimiento cldsico individualista. Nos referimos, por ejemplo, a la necesidad de
flexibilizacidn en la normativa procesal relativa al contenido y extensién de las senten-
cias, cuestién que serd objeto de andlisis mds adelante.

Por su parte, el paradigma de las capacidades como integrante del marco con-
ceptual de la justicia ambiental se relaciona directamente con la necesidad de una in-
terpretaciéon mds profunda e integrativa del medio ambiente como ente juridicamente

protegidoy, por lo tanto, de la consideracién de aquello que constituird dafio ambiental.

53  SEN se detiene especialmente sobre esta cuestion en SEN, La idea..., op. cit., p. 281, donde se refiere a la respon-
sabilidad fiduciaria que los seres humanos tenemos.

54 Ibidem, p.257.

55 Ibidem, p.282.

35



Gastén Médici Colombo

3. Una justicia ambiental a la medida de su injusticia

Para no dar lugar a malas interpretaciones, con este subtitulo queremos significar que,
luego de lo desarrollado, parece evidente la brecha que Schlosberg detecta entre los
patrones de conducta de los movimientos ambientales y los enfoques cldsicos de la jus-
ticia. En este sentido, parece estar justificada la linea argumental que los tedricos que
aqui mencionamos mantienen en busca de una concepcién amplia de la justicia social y
ambiental. Las injusticias sociales y ambientales se presentan en las formas mas varia-
das —mala distribucién, ausencia de reconocimiento, falta de participacion, afectacién
de las capacidades humanas bdsicas, etc.—, y muchas veces lo hacen, como vimos, en
forma entrelazada. La problematica del dafio ambiental a la que en este trabajo nos
referimos es un reflejo més de esta situacién en la que se conjugan las diferentes caras
de la (in)justicia ambiental. Dicho esto, y en aras de un enfoque adecuado, resulta vital
una conceptualizacion integradora de la justicia ambiental que pueda abordar debida-
mente la injusticia y que refleje lo que, en los hechos, los movimientos socioambientales
ya practican, es decir, un discurso y una conducta —una respuesta— tan heterogénea
como la problemética misma.

Este marco conceptual que hemos establecido nos acompafiari en adelante a
través de lo que serd un recorrido por la normativa internacional, interna constitucio-

nal e interna procesal, sirviéndonos como horizonte y lente de andlisis.
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CAPITULOIL EL ACCESO
A LA JUSTICIA AMBIENTAL

Lo que el mundo necesita hoy es cambiar, el mundo como estd es insostenible, Pero eso
si, nada sobre nosotros sin nosotros [...] de eso se trata justamente el principio diez.>

Alicia Bircena

Una vez establecido el marco conceptual de la justicia ambiental en el que nos movere-
mos a lo largo de este trabajo, nuestro siguiente paso serd analizar el esquema norma-
tivo del llamado acceso a la justicia ambiental constituido por disposiciones de caricter
internacional y regional. Asi, analizaremos la legislacion que aborda esta problemitica
especificamente en nuestro dmbito espacial de investigacién, es decir, Argentina y Es-
pana, con el objetivo de observar cémo se ha configurado nuestro marco normativo
supranacional de actuacién.

El acceso a la justicia ambiental es uno de los llamados derechos instrumentales
o derechos de acceso, junto con el acceso a la informacién y a la participacién publica en
la toma de decisiones de incidencia ambiental. Brafes, acertadamente, lo ha definido

como la:

56 La secretaria ejecutiva de la CEPAL, Alicia Bircena, se expresd en estos términos en un brillante discurso con
ocasién de la apertura de la tercera reunién del Comité de Negociacién del Acuerdo Regional sobre Acceso a
la Informacién, la Participacién Piblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y
el Caribe que tuvo lugar en Montevideo, Uruguay, del 5 al 8 de abril de 2016. Con ello subrayd la relevancia de
los derechos de acceso para la consolidacién de la democracia. <http://conferencias.cepal.org/uruguay_princi-

pio10/Desglose/05/03%20Alicia%20B%C3%A1rcena.mp3> [14/06/2016]
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posibilidad de obtener la solucién expedita y completa por las autoridades judiciales
de un conflicto juridico de naturaleza ambiental, lo que supone que todas las personas
estin en igualdad de condiciones para acceder a la justicia y para obtener resultados
individual o socialmente justos.””

Nos parece adecuado, con algunos matices,”® el alcance que este autor otorga
a este concepto, a diferencia de otros que lo limitan a la posibilidad de accionar la
revisién de la decisién ambiental.”® Somos de la opinién que, y cerraremos el capitulo
con esta idea, el acceso a la justicia no puede limitarse a la existencia de recursos o a la
configuracién de legitimaciones sino que, tal y como dice Braies, debe existir la posi-
bilidad de obtener una solucién adecuada para el conflicto juridico ambiental, es decir,
obtener justicia ambiental. Esta es, en definitiva, la diferencia entre acceso a la justicia
y acceso a la jurisdiccién.

Por su parte, al referirnos a acceso a la justicia ambiental, evidentemente, nos
encontramos ante una subcategoria del término general del acceso a la justicia. En este
sentido, su necesaria especificacién conceptual se puede atribuir a dos hechos: la pro-
funda problemitica de acceso a una resolucion jurisdiccional en conflictos de esta na-
turaleza y la especialidad de la defensa juridica de los derechos colectivos ambientales.

Desde esta idea, y a partir del impulso que dio la Declaracién de Rio de 1992
a nivel global con su P10, instrumentos normativos de variada indole han abordado
esta cuestién, recomendando o, en el mejor de los casos, imponiendo a los Estados la
regulacién de herramientas de acceso a la justicia en materia ambiental.

En el 4mbito europeo, la posta fue tomada principalmente por la Convencién
sobre el acceso a la informacién, la participacién del pablico en la toma de decisiones
y el acceso a la justicia en asuntos ambientales (1998) —mas conocida como la Con-
vencién de Aarhus, en honor a la localidad danesa donde se irmé— en el marco de la
CEPE; posteriormente fue aprobada por la Comunidad Europea mediante la Decision
2005/370/CE® y adoptada por diversos Estados europeos y de Asia Central.”!

Por su parte, en el marco comunitario europeo podemos resaltar dos instru-

mentos. Por un lado, la Propuesta de Directiva® sobre el acceso a la justicia en materia

57 Braxes, Rail,“El acceso a la justicia ambiental en América Latina y la legitimacién procesal en los litigios civiles
de naturaleza ambiental en los paises de la region’, en AAVV,, Justicia..., op. cit., p. 322.

58 Con respecto ala definicién de Brafies, debemos decir que entendemos que no solo deberia referirse a autoridades
judiciales, siendo las resoluciones administrativas de gran importancia en este asunto.

59 BerMUDEZ SoTo, Jorge, «El acceso a la informacién publica y la justicia ambiental», Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIV, 1.” semestre 2010, Valparaiso, p. 594.

60 Decisién del Consejo de 17 de febrero de 2005 sobre la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea, del
Convenio sobre el acceso a la informacién, la participacién del ptblico en la toma de decisiones y el acceso a la
justicia en materia de medio ambiente (2005/370/CE).

61  Un mapa interactivo sobre las partes de la Convencién puede verse en <http://www.unece.org/env/pp/aarhus/
map.heml> [13/06/2016]

62 COM (2003) 624 final, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso a la justicia
en materia de medio ambiente.
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de medio ambiente y, por otro, el Reglamento n.° 1367/2006% relativo a la aplicacién a
las instituciones y a los organismos comunitarios de las disposiciones del Convenio de
Aarhus. No existe, pues, en la actualidad una directiva especifica relativa a este derecho
instrumental, mientras que si la hay en relacién con los demds derechos instrumentales
ambientales.** Mientras que la Propuesta, a pesar de que no ha sido promulgada, serd
analizada, el Reglamento queda fuera de nuestro marco normativo al aplicarse a los
organismos comunitarios y no a los EE.PP, de manera que no se tendra en considera-
cién en este trabajo.

El impulso de la célebre Declaracién no tuvo el mismo efecto acuciante en La-
tinoamérica. Sin la existencia de una normativa dedicada especialmente al acceso a la
justicia ambiental, la doctrina y la legislacién interna® se apoyaron en el importan-
te desarrollo en materia de DD.HH. en el marco de la OEA, principalmente con la
CADH, mis conocida como el Pacto de San José de Costa Rica.

Ahora bien, a partir de la Conferencia de las NU sobre Desarrollo Sostenible
de 2012, Rio +20, se comenzd a transitar el sinuoso camino que implica el proceso de
puesta en comin y negociacién encaminado a materializar el P10 en un instrumento
regional. En otras palabras, se aspiraba a realizar un convenio similar al de Aarhus,
pero adaptado a las particularidades regionales. Nos referimos a la negociacién del
Acuerdo Regional sobre Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el Acceso
a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe que concluyé en
la aprobacién del llamado Acuerdo Escazii el 4 de marzo de 2018. En el momento en
que se redact6 este trabajo, el acuerdo acababa de ser aprobado y no se encontraba atin
en vigencia. Para ello, requerira el depdsito de, al menos, once instrumentos de ratifi-
cacién, aceptacion, aprobacién o adhesién de los Estados de la regién. A partir de ese

momento, se contardn noventa dias para su efectiva entrada en vigor.

1. El Principio 10 de la Declaracién de Rio 1992

Dando un primer paso, la Declaracién de Rio, en su P10, definié los derechos instru-
mentales como el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales. Asi, en cuanto alo que
aqui nos interesa, diagramé el acceso a la justicia ambiental mediante la obligacién de

los Estados de proporcionar acceso efectivo a los procedimientos judiciales y adminis-

63 Reglamento (CE) n.° 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de septiembre de 2006 relativo a la
aplicacién, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre
el acceso a la informacién, la participacién del pablico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia
de medio ambiente.

64  Nos referimos a las Directivas 2003/4/CE sobre el acceso del ptblico a la informacién ambiental y a la Directiva
2003/35/CE, por la que se establecen medidas para la participacién del publico en determinados planes y pro-
gramas relacionados con el medio ambiente.

65  Es un ejemplo de ello el desarrollo doctrinal y legislativo que en Argentina implicé la regulacién del recurso de
amparo colectivo, el cual logrd, en 1994, su jerarquizacion constitucional al incluirse en el articulo 43 de la CA.

39



Gastén Médici Colombo

trativos —el resarcimiento de dafos y los recursos pertinentes, entre otros—. Si bien,
como apunta el uso de la cursiva en la palabra obligacién, no estamos refiriéndonos
a un instrumento juridicamente vinculante, la integracién de este principio en dicha
Declaracién fue un impulso decisivo para que algunos convenios internacionales en
materia de proteccién ambiental tuvieran en cuenta en sus disposiciones los llamados
derechos instrumentales.®

La diagramacién de acceso a la justicia realizada por el P10 como acceso efectivo
a los procedimientos judiciales y administrativos serd el modelo elegido, sin grandes
variaciones, por los demads instrumentos normativos relativos a esta cuestion, en con-
sonancia con lo que tiempo atras habian dispuesto en materia de derechos humanos la
DUDH,* el CEDH® y la CADH.®

En este sentido, Ebbesson dice:

To some extent, the international debate on participatory rights [acceso ala informacién,
participacién en la toma de decisiones y acceso a la justicia) in environmental matters
also stems from international human rights law, predating UNCED, in particular with
respect to access to justice.”’

Por lo demds, cabe decir que las Directrices de Bali (2010) vinieron a comple-

mentar el sencillo redactado del P10 con el fin de acelerar su adecuada implementacién.

2.Marco normativo supranacional del acceso alajusticiaambiental

en Europa
2.1 La Convencién de Aarhus

Esta convencidn, firmada el 25 de junio de 1998 y cuya entrada en vigor se aplazé hasta
2001 (Espana lo ratificard en fecha 16/02/2005),” resulta ser la materializacion legal

en el continente europeo del citado P10, estipulando una serie de obligaciones para los

66 Pigrau SoLg, Antoni y BorrAs PENTINAT, Susana, «Diez afios del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la
informacidn, la participacién y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente» en AA.VV,, Pirau SoLE
(director), Acceso a la informacién, participacion piblica y acceso a la justicia en materia de medio ambiente: diez aios
del Convenio de Aarhus, Atelier, Barcelona, 2008, p. 25; EBBESsoN, Jonas, «Principle 10: Public Participation»
en AAVV,, ViRuaLes, Jorge (editor), The Rio Declaration on Environment and Development, Oxford University
Press, Oxford, 2015, p. 289.

67  Articulo 8 - Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.

68  Articulo 13 - Derecho a un recurso efectivo. Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Conve-
nio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando
la violacién haya sido cometida por personas que actiten en el ejercicio de sus funciones oficiales.

69  Articulo 25 - Proteccién Judicial - 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales re-
conocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

70  EBBESssoN, op. cit., p. 288.

71  Fecha de publicacién. La ratificacién de la UE no era suficiente ya que era un acuerdo de los llamados mixtos, por
lo que se requeria la ratificacidn, previa autorizacién de las Cortes Generales. RAzQuIN LizaRRAGA, José y Ruiz
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EE.PP. con relacién al aseguramiento de los derechos instrumentales. La importancia
fundamental de esta normativa reside en la fuerza vinculante de su ordenamiento de
minimos, el cual puede ser reforzado, pero nunca disminuido. En este sentido, supone
un paso muy importante hacia la llamada democracia participativa ambiental en este
dmbito”

En cuanto a lo que nos ocupa, en su predmbulo se afirma: «Deseando que el
pt’lblico, incluidas las organizaciones, tengan acceso a mecanismos judiciales eficaces
para que los intereses estén protegidos y para que se respete la ley».

Con este objetivo, dedica su articulo noveno al acceso a la justicia, donde exige
alos EE. PP. que velen por el reconocimiento de este derecho de tres formas distintas:

a) Acceso a la justicia para los casos de incumplimiento del derecho de acceso
a la informacién ambiental: «recurso ante un érgano judicial o ante otro érgano inde-
pendiente o imparcial establecido por la ley» (articulo 9.1).

b) Acceso a la justicia ante incumplimientos relativos a la participacién publica
en la toma de decisiones de carcter ambiental (articulo 9.1. y articulo 9.2).

¢) Acceso a la justicia ante violaciones al derecho ambiental de fondo: «procedi-
mientos administrativos o judiciales» (articulo 9.3).

Observamos, en los dos primeros casos, la disposicién de este derecho como
instrumento de los otros derechos instrumentales de informacién publica y participa-
cién ciudadana, mientras que en el tercer punto se estipula como garantia de ingreso a
la jurisdiccién ante violaciones de la legislacién de proteccién medioambiental.”

El apartado cuarto, que configura lo que podriamos llamar una disposicién ém-
nibus, complementa estas disposiciones otorgando las pautas que deberdn respetar los
procedimientos exigidos‘ Asi, afirma que estos:

deberdn ofrecer los recursos suficientes y efectivos, en particular una orden de repa-

racién, si procede, y deberdn ser objetivos, equitativos y rdpidos sin que su coste sea

prohibitivo. Las decisiones adoptadas [...] se pronunciardn o consignardn por escrito.
Las decisiones de los tribunales [...] deberan ser accesibles al ptblico.

En este punto, debemos resaltar algunas cuestiones. En primer lugar, con res-
pecto al término orden de reparacién, cabe decir que se ha sostenido que su utilizacién
proviene de una mala traduccién del término injunctive relief de la versidn inglesa del

texto, y que, en realidad se refiere a asegurar la efectividad de la sentencia mediante el

De Aropaca Espinosa, Angel, Informacion, Participacién y Justicia en Materia de Medio Ambiente, Thomson
Aranzadi, Navarra, 2007, p. 55.

72 En AAVV, Pigravu Soik (dir.), op. cit., p. 17.

73 Segin nos explica Antonio EMBID IrUjO en El acceso a la justicia en materia ambiental en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, R.V.A.P. niim. especial 99-100, mayo-diciembre 2014, p. 1213, el TJUE
(STJUE 8-3-2011 asunto C- 240/09) dictaminé que este precepto (articulo 9.3) no tiene efecto directo, aunque
es deber del 6rgano jurisdiccional interno interpretar el régimen procesal propio de la legitimacién de manera
conforme a los objetivos del precepto reproducido y a la finalidad de la tutela judicial efectiva de los derechos.
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dictado de medidas cautelares,” lo cual es de gran relevancia si tenemos en cuenta que
la legislacién espafiola que implementa las disposiciones de esta Convencién en la le-
gislacién interna” ha olvidado cualquier mencién a este importante instituto procesal.

En segundo lugar, se establece el deber de que estos recursos no tengan un coste
prohibitivo, atacindose asi uno de los obsticulos materiales mis importantes del acce-
so ala justicia ambiental. El inciso quinto de este articulo también aborda esta temdtica
al marcar la necesidad de establecer mecanismos de asistencia apropiados para elimi-
nar o reducir los obsticulos financieros. En este caso, adelantamos que la legislacién
espafiola mencionada si va a contemplar esta pauta, cuya consideracidn serd sometida
a critica en el capitulo I'V.

En cuanto a la regulacién relativa a la legitimacién procesal activa para acce-
der a la jurisdiccién, la Convencidn dispone por separado las legitimaciones segin el
objeto del recurso, es decir, segtin sea referente al acceso a la informacién publica, a la
participacidn o a las violaciones del derecho ambiental de fondo. A grandes rasgos, y
en consonancia con las legitimaciones para ejercer cada derecho instrumental, parece
que la legitimacién de recurso referida al acceso a la informacién es algo mis flexible
que la de la participacién, ya que utiliza el término toda persona en contraposicién a
publico interesado que tenga interés suficiente o invoque la lesion de un derecho, lo cual
podrd requerir prueba de un mayor grado de interés.”® En este sentido, es plausible la
especial consideracién que se tiene con respecto a las organizaciones no gubernamen-
tales. Por su parte, en lo que hace a la legitimacidn en cuanto a violaciones de derecho
ambiental de fondo, la Convencién hace referencia a miembros del piblico, pero agrega
que rednan los eventuales criterios previstos por su derecho interno, de manera que deja a
discrecién total de cada EE.PP. los requisitos especificos. Esto parece adecuado sobre
todo si tenemos en cuenta los diferentes sistemas de legitimacién que pueden existir
en la diversidad de culturas juridicas de los EE.PP; sin embargo, creemos que debera
tenderse siempre al amplio acceso a la justicia ambiental, mas atin si consideramos el
objetivo primario de la Convencién.”

Finalmente, con relacién a la legitimacién pasiva, la Convencién contempla de
forma igualitaria tanto a aquellos recursos contra actos de las administraciones como

de particulares‘ Como se verd infm, la Propuesta de Directiva se aparta de este trato,

74  ASOCIACION PARA LA JUSTICIA AMBIENTAL, Democracia ambiental y acceso a la justicia. La aplicacién del Convenio
de Aarhus en Espana, Madrid, 2009, p. 26. <http://www.aja-ambiental.org/archivo/aja_esp.pdf> [13/06/2016]

75  Ley27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién publica
y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE.

76  Segin explican Pigrau Solé y Borras Pentinat, la sustitucidn de la vieja concepcién de parte interesada por interés
suficiente ya representa de por si una flexibilizacién en la legitimacion. PicRau SoLE y BORRAS PENTINAT, op. cit.
p-41.

77  «Articulo 1. Objetivo. A fin de contribuir a proteger el derecho de cada persona, de las generaciones presentes y
futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar». Aqui se percibe el verdade-
ro espiritu de este instrumento.
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pues se centra en la regulacién de los recursos contra actos administrativos, lo cual, aun
teniendo su razén de ser, amerita algiin comentario.

Como se observa, la Convencién de Aarhus sigue la diagramacién del principio
décimo de Rio respecto al deber de establecer recursos efectivos, a lo cual agrega, por
un lado, el establecimiento de disposiciones de minimos con respecto a la legitimacion
y, por otro, algunas pautas especificas que los procedimientos que se insten deberin
respetar. En este sentido, resulta una especificacién aceptable del principio general con-
tenido en la Declaracién.

2.2 La Propuesta de Directiva sobre el acceso a la justicia en materia de
medio ambiente

Como ya se ha mencionado, se echa de menos una directiva que se ocupe del tema
en cuestién, mas alld de las referencias relativas a la utilizacién de este derecho como
instrumental a los demdas derechos instrumentales que contienen las directivas sobre
informacién y participacién publica ambiental. Tampoco se aborda este tépico en la
Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad medioambiental”™ en relacién con la
prevencion y reparacién de dafios ambientales, mas alld de una breve mencién en su
articulo decimotercero. Sin embargo, si existe la citada Propuesta de Directiva sobre
el acceso a la justicia en materia de medio ambiente del afio 2003, la cual vale la pena
analizar.

Con un doble objetivo declarado desde su exposicién de motivos, a saber, con-
tribuir a la aplicacién del Convenio de Aarhus y subsanar deficiencias de control en la
aplicacién del derecho ambiental, esta propuesta trata, principalmente, el tema de la
capacidad procesal o legitimacién para actuar frente a acciones u omisiones adminis-
trativas violatorias de la normativa ambiental. Establece, segiin su propia exposicidn,
las condiciones minimas de acceso a los procedimientos judiciales y administrativos en
materia de medio ambiente.

Asi, su exposicién de motivos destaca:

la no aplicacién del Derecho medioambiental se debe con demasiada frecuencia a que

la capacidad procesal para recurrir se limita a las personas directamente afectadas por

la infraccién. De ahi que una forma de mejorar la aplicacién sea garantizar que las aso-
ciaciones representativas de proteccién del medio ambiente tengan acceso a los pro-
cedimientos administrativos o judiciales de medio ambiente. La experiencia prictica
adquirida en el reconocimiento de la capacidad procesal de las organizaciones no guber-

namentales de medio ambiente demuestra que ha servido para reforzar la aplicacién del
Derecho medioambiental.

78  Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 sobre responsabilidad
medioambiental en relacidn con la prevencién y reparacién de dafios medioambientales.
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En este entendimiento, establece que los EE.MM. garantizarin el acceso de los
miembros del publico” cuando tengan un interés suficiente o aleguen la vulneracion
de un derecho® —articulo cuarto— a los procedimientos de medio ambiente previs-
tos contra las acciones y omisiones administrativas que, por motivo de fondo o forma,
infrinjan el derecho ambiental.

Mencién aparte merece la legitimacidn establecida para las entidades habili-
tadas, las cuales son definidas por el articulo 2.1.(c) como asociaciones, organizacio-
nes o grupos que tienen como objetivo la proteccién del ambiente y se encuentran
reconocidos por el procedimiento del articulo noveno. Es el articulo quinto el que les
otorga capacidad procesal, exigiendo que el objeto del recurso que se presente esté
especificamente incluido en las actividades estatutarias y que el recurso se inscriba en
la zona geogréfica especifica de actividad. En este sentido, se permite que una entidad
reconocida en un Estado entable un procedimiento de tutela ambiental en otro Estado
miembro, lo cual es, a nuestro entender, un avance importante en el reconocimiento del
cardcter transfronterizo de las afectaciones ambientales y un impacto en la legislacion
procesal, tal cual lo remarca la explicacién detallada de la Propuesta.

El articulo octavo establece los criterios de reconocimiento de estas entidades,
a saber: (a) deberdn ser personas juridicas independientes y sin 4nimo de lucro, cuyo
objetivo sea la proteccién y la mejora del medio ambiente; (b) deberdn tener una es-
tructura organizativa que les permita garantizar la realizacién adecuada de sus ob-
jetivos estatutarios; (c) deberdn haberse constituido juridicamente y haber trabajado
activamente para la proteccién del medio ambiente conforme a sus estatutos durante
un periodo que fijard el Estado miembro en el que estén constituidas; (d) deberdn
realizar un estado anual de cuentas que serd certificado por un auditor reconocido. La
disposicién novena, por su parte, refiere el procedimiento de reconocimiento.

Asi, la Propuesta establece, en cuanto a la legitimacion activa de personas juridi-
cas, un particular sistema de reconocimiento, reemplazdndose, en este caso, la facultad
judicial de evaluar si existe o no en la entidad un interés juridico tutelable por el orde-
namiento juridico. Tal situacién nos parece sumamente criticable® puesto que implica
la imposicién de criterios excesivos que desvirtan el espiritu de acceso de Aarhus, des-
conociéndose la verdadera existencia de intereses difusos por parte de estas entidades.
En este sentido, los requisitos de identidad del objeto a tutelar y los fines estatuarios
y de identidad geografica, nos parecen parimetros suficientes como para considerar
cualquier entidad como legitimadada, sin perjuicio de considerar que la ponderacién

legitimatoria debera recaer siempre sobre el érgano jurisdiccional.

79  Remite al concepto de pdblico dado por la Convencién de Aarhus.

80  Sedeja a determinacién de los EE.MM. tales definiciones.

81 Lacritica a este sistema ameritaria un desarrollo mas profundo que por motivos de extensién del presente trabajo
se omitira.
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Por otro lado, en cuanto al 4mbito de aplicacion material, debemos aclarar que,
como sostiene Gonzilez Bondia, en cuanto a lo dispuesto por los articulos 2.1.(g) y
2.2,

esta propuesta de Directiva se aplicarfa dnicamente al acceso a la justicia en casos de
incumplimiento de normas comunitarias o normas de origen estatal adoptadas en apli-
cacién de la normativa comunitaria. Por consiguiente, el acceso a la justicia en caso de
vulneracién de otras normas ambientales nacionales estaria regulado integramente por
normativa estatal a no ser que los Estados miembros se acojan a la posibilidad prevista
en la propuesta de Directiva de incluir también las normas de origen exclusivamente
nacional en el 4mbito de aplicacién de la norma comunitaria.®

Continuando con el andlisis de este instrumento, destacamos que, al igual que
hace Aarhus, aunque aqui mds claramente, la Propuesta apunta a que se garantice el
acceso a las medidas cautelares, tanto para los miembros del pablico —articulo cuar-
to— como para las entidades habilitadas —articulo quinto—, excluyéndolas, espe-
cialmente, del proceso de peticidon de revision interna del articulo sexto. Asimismo, el
articulo décimo refiere que los procedimientos no deberdn ser excesivamente costosos.
Preferimos, en este sentido, la férmula de no prohibitivos de Aarhus.*®

El articulo séptimo, regula una peticion de revisién interna, como una especie
de procedimiento administrativo previo que pareceria constituirse como requisito de
admisibilidad para la accién judicial, lo cual consideramos desacertado en virtud de
las necesidades de celeridad que la proteccién judicial de algunos bienes ambientales
puede detentar.®*

Por lo demas, queda poner de relieve el tema de la legitimacién pasiva, tal y
como comentamos al referirnos a Aarhus. Como se desprende del articulo tercero, la
Propuesta, para el caso de acciones u omisiones de particulares, solamente exige a los
EE.MM. que aseguren el acceso a la justicia al publico y bajo los requerimientos de la
legislacién nacional. Es decir, la normativa relativa a la capacidad procesal que la Di-
rectiva estipula, solo se aplica en el caso de omisiones o acciones administrativas y no
frente a afectaciones de particulares.

En este sentido, en la explicacion detallada de la Propuesta se expresa que

Establecer disposiciones sobre los particulares interferiria en la esencia misma de los
sistemas de los Estados miembros, ya que supondria la regulacién por normas comu-

82 GonzALez Bonpia, Alfonso, “La regulacién comunitaria europea del acceso a la informacién, la participacién
publicay el acceso a la justicia en materia de medio ambiente en sus estados miembros’, en AA.VV,, Pigrau SoLE
(director), op. cit., p. 112.

83  ;Acaso la Propuesta permitiria procedimientos en tutela del ambiente que puedan considerarse (solo) costosos
(aunque prohibitivos) para la comunidad que busca cubrir las falencias de la Administracién?

84  Eneste sentido, la CEPE, en el informe Access to Justice in Environmental Matters: available remedies, timeliness and
costs... remarca el problema que resulta de la reclamacién administrativa previa como requisito de admisibilidad
del recurso judicial, sobre todo si el organismo jurisdiccional administrativo es el mismo (o un superior) del que
realizé la conducta a impugnar. UNECE, Access to Justice in Environmental Matters: available remedies, timeliness
and costs. Eastern Europe, Caucasus and Central Asia, 2012, p.9.[13/06/2016]
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nitarias de un asunto propio de la competencia de los Estados miembros como es la
posibilidad de que los particulares recurran ante los tribunales contra actos cometidos
por otros particulares.

Esa esencia misma de los sistemas de los Estados miembros ser atendida, en lo que
a Espafia se refiere, en el capitulo siguiente, donde se evidenciard la imposibilidad de
recurrir a los tribunales contra actos de otros particulares en caso de dafio ambiental
colectivo.

En el mismo sentido que el Convenio de Aarhus, la Propuesta de Directiva de
acceso a la justicia ambiental busca garantizar el acceso a los procesos jurisdiccionales,
centrindose, principalmente, en el problema de la legitimacién, con algunas disposi-
ciones de valor y con algunas deficiencias destacables. Sin perjuicio de ello, tal y como
sucede en la Convencién, la normativa que hace a los procedimientos, mas alld de la

legitimacién, es mds bien exigua.

3.Marco normativo supranacional del acceso alajusticiaambiental

en América Latina

Como ya se dijo, a pesar de que el P10 estd préximo a cumplir tres décadas, sélo re-
cientemente se consagré en el dmbito latinoamericano el acceso a la justicia ambiental
en un instrumento vinculante. Asi las cosas, este derecho fue buscando su cauce en lo
estipulado por los tratados internacionales y regionales en materia de DD.HH. y enlo
dispuesto sobre acceso a la justicia a secas.

En el marco del SIDH, la CADH estipula, bajo el titulo de «Proteccién Judi-
cial» en su articulo 25, un derecho:

a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribu-

na].es Competentes, que ].3. ampare contra actos que Violen sus dereChOS fundamentales

reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal viola-
cién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

A partir de este, y con la consideracién asentada del derecho ambiental como
derecho humano,® la doctrina y alguna legislacién nacional desplegaron un desarrollo
del acceso a la justicia en materia medioambiental. En este sentido, merece la pena
recordar que en el SIDH se han delineado algunos estindares para garantizar el litigio
colectivo, por ejemplo, que asegure que se pueda invocar la afectacién colectiva, no solo

la individual, y que se pueda reclamar un remedio de caricter colectivo.®

85 A pesar de no tener lugar en la CADH, sino solo en un protocolo adicional, concretamente el Protocolo de San
Salvador, articulo 11. Asoc1AcION INTERAMERICANA PARA LA DEFENSA DEL AMBIENTE, Guia de Defensa Am-
biental, 2008, p. 90. <http://www.corteidh.or.cr/tablas/24756.pdf> [20/06/2016]

86 CIDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares
fijados por el sistema interamericano de derechos humanos, 2007, p.79. <http://www.cidh.org/pdf%20files/ ACCE-
S0%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf >[20/06/2016]
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Ahora bien, en lo que hace especificamente a la materia ambiental, resulta inte-

resante abordar la configuracién del nuevo acuerdo regional.

3.1 El Acuerdo Escazi sobre Acceso a la Informacidén, la Participacién
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina

y el Caribe

Como ya adelantamos, a partir de Rio + 20%” algunos paises de la regién, con Chile a
la cabeza, se propusieron llevar adelante un proceso denominado hacia un instrumento
regional para la cabal implementacion de los derechos de acceso. A grandes rasgos, lo que
se procuraba era lograr la operatividad de los derechos consagrados en el ya analizado
P10 de la Declaracién de Rio.®

Bajo este entendimiento, fueron diversas las propuestas de los paises para alcan-
zar este objetivo, como por ejemplo un convenio global, un convenio regional basado
en Aarhus o adherirse directamente a este tltimo, entre otras opciones.*” Sin embargo,
se ha optado por la conformacién de un nuevo instrumento regional de caricter vincu-
lante® que considere los avances en la materia realizados por la legislacién nacional de
los paises de la regi6n y respete las particularidades de la problematica en este dmbito,
solicitando a tal fin la colaboracién, como secretaria técnica, de la CEPAL. En no-
viembre del 2014, se dio inicio a la fase de negociacidn del acuerdo con la creacién un
Comité de Negociacién. El proceso de negociacién fue concebido para que estuviera

abierto al publico; por lo tanto, todos sus documentos fueron publicados en la web y se

87  Enel marco de Rio + 20 se firmé la Declaracién sobre la Aplicacién del Principio 10, donde se puso de manifiesto
la necesidad de crear un instrumento regional. Los paises firmantes fueron Chile, Costa Rica, Ecuador, Jamaica,
Meéxico, Panamd, Paraguay, Perti, Reptiblica Dominicana y Uruguay. A estos se agregaron, en 2013, Argenti-
na, Brasil, Colombia, Guatemala, Honduras, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y Tobago y, més tarde, El
Salvador, Bolivia y Antigua y Barbuda, Dominica, Granada, Saint Kitts y Nevis. Finalmente, en la reunién de
negociacion que tuvo lugar en Buenos Aires en agosto 2016 se incorpord Santa Lucia. <http://www.cepal.org/
sites/default/files/pages/files/n1244046_esp.pdf> [16/03/2016], <https://www.cepal.org/sites/default/files/
pages/files/tabla_incorporacion_paises_web_es_1.pdf> [11/11/2017]

88 ORELLANA, Marcos, «Democracia Ambiental y Desarrollo Sostenible: Hacia un Instrumento Regional so-
bre Derechos de Acceso», en FARN, Informe Ambiental Anual, 2014, pp. 43 y 44. <http://farn.org.ar/archi-
ves/16501> [13/06/2016]

89  Idem, p.49.

90 La naturaleza vinculante de este instrumento fue uno de los temas mas dificiles de acordar. Solo en la tltima
reunién del Comité de Negociacién pudo concretarse dicha condicién. Durante todo el proceso, los representan-
tes de algunos paises, en especial, Brasil, México y Colombia, se mostraron especialmente reticentes a despachar
sobre la naturaleza juridica del mismo. La postura de la CEPAL en su rol de secretaria técnica e impulsora del
proceso fue siempre clara en cuanto a la necesidad de un instrumento vinculante, tal y como se puede observar
en las palabras de su secretaria ejecutiva en el saludo a los participantes de la Segunda Reunién del Comité de
Negociacién, <https://www.youtube.com/watch?v=jU4hZtF6CQI> [14/06/2016]. Por su parte, el puiblico, a
través de sus representantes, cumplié un rol muy importante en aras de asegurar esta condicién. En este sentido,
la representante electa del publico, Danielle Andrade, ha expresado que «este instrumento regional debe ir mds
alld de solo reafirmar el statu quo, debe ser un convenio de caricter vinculante con una visién progresista sobre
democracia ambiental». Informe de las y los representantes electos del publico acerca de la Tercera reunién del
comité de Negociacién del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién publica y el Acce-
so a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe. <http://media.wix.com/ugd/0cd7e7_cc4c

d53b214b4ee29184209d5904514.pdf> [14/06/2016]
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realizaron seminarios abiertos de informacidn online sobre el avance del proceso, entre
otras medidas de participacién.’!

Antes de adentrarnos en el estudio del Acuerdo, consideramos importante des-
tacar que este instrumento de negociacién se encuadra en el dmbito de la CEPAL, es
decir, en el &mbito de las NU, y no en del SIDH, derivado de la OEA. Esto hace que,
al menos en principio, no exista relacién entre las convenciones de derechos humanos
que en este tltimo contexto se han adoptado y el nuevo documento, y que quede al
margen de las competencias de la CIDH y la Corte IDH,”* organismos insignia de la
defensa de estos derechos. En este sentido, este nuevo instrumento diagrama su propio
Comité de Apoyo a la Aplicacién y el Cumplimiento.

El texto final del Acuerdo® incluye un predmbulo y 26 articulos y se divide en
dos partes fundamentales: una primera parte dogmadtica donde se desarrollan defini-
ciones, principios, disposiciones generales y cada uno de los derechos de acceso, y una
segunda parte orgnica donde se establece la estructura institucional del Acuerdo.

Pasando al analisis detallado de este documento, el articulo primero marca el
objetivo del instrumento, el cual no es otro que

garantizar la implementacién plena y efectiva de los derechos de acceso, asi como la

creacién y el fortalecimiento de capacidades y la cooperacién, contribuyendo a la pro-

teccién del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en
un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.

Por su parte, la disposicién segunda realiza la clisica enumeracién de definicio-
nes. Alli se definen los términos de derecho de acceso, autoridad competente, informacion
ambiental, pablico y personas o grupos en situacion de vulnerabilidad. Es importante su-
brayar que la definicién de autoridad competente limita su aplicacién a la implemen-
tacién del derecho de acceso a la informacién publica y no a los demds derechos. En
cuanto a la definicién de piblico, tuvo lugar un interesante debate a la hora de acordar
la limitacién territorial que habria de aplicarse al considerar quién puede o no tener
tal condicién. La letra final del acuerdo incluye el requisito de que sea nacional o que
esté sujeto a la jurisdiccién nacional del Estado parte. En las negociaciones, los repre-
sentantes del pablico expresaron su preocupacion por que esta férmula pueda excluir a
personas o grupos con intereses legitimos que no puedan incluirse en ella.”

91 El publico en general podia registrarse en el siguiente link para de recibir informacién al respecto y participar a
través de los llamados representantes del publico.

92 Aunque, sin duda alguna, serd considerado en futuras resoluciones de la Corte IDH, como ya lo fue el Convenio
de Aarhus. Sentencia Corte IDH, de fecha 19 de septiembre de 2006, causa Claude Reyes y otros vs. Chile. De
hecho, la Corte IDH ya ha mencionado en su Opinién Consultiva OC-23/17 que tomaba nota de la existencia
del proceso de negociacién del acuerdo.

93 Alafecha no hasido publicada su versién oficial. Trabajamos sobre una versién no oficial de distribucién limita-
da, pero que no deberia presentar ninguna diferencia con respecto al texto final, mis alld de correcciones menores
de redaccién.

94  Resultard interesante observar cémo juega esta disposicién con la jurisprudencia recientemente establecida por la
Corte IDH sobre el alcance del término jurisdiccién en su Opinién Consultiva OC-23/17.
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El articulo tercero estipula los principios que guiardn a las partes en la toma de
medidas y en la aplicacién de las disposiciones. A saber, igualdad y no discriminacién,
transparencia y rendicién de cuentas, no regresion y progresividad, buena fe, preventi-
vo, precautorio, equidad intergeneracional, méxima publicidad, soberania permanente
de los Estados sobre sus recursos naturales, igualdad soberana de los Estados y pro
persona.”

La disposicién cuarta enumera las obligaciones generales de las partes, entre
las que destacamos: (1) garantizar el derecho de toda persona a vivir en un medio
ambiente sano, asi como cualquier otro derecho humano universalmente reconocido
relacionado con el Acuerdo; (2) velar por la libertad de ejercicio de estos derechos; (3)
adoptar medidas legislativas, reglamentarias o de otro tipo para garantizar la imple-
mentacion del Acuerdo; (5) orientar y asistir al ptblico; (6) crear un entorno propicio
y conceder reconocimiento y proteccién a quienes defiendan el medio ambiente; (8)
adoptar la interpretacién mds favorable al pleno goce y respeto de los derechos, y (9)
alentar el uso de las nuevas tecnologias para garantizar los derechos.

Por su parte, el punto 7 hace referencia a los minimos de las disposiciones del
Acuerdo, no impidiendo su profundizacién con medidas nacionales.

El articulo octavo estd dedicado al acceso a la justicia. Esta disposicion presenta
algunos elementos de interés que, aunque limitados finalmente en comparacién con los
proyectados por la CEPAL, avanzan sobre la letra de la Convencién de Aarhus.

En primer lugar, se dispone la obligacién genérica de garantizar este derecho
de acuerdo con las garantias del debido proceso. Es necesario poner de relieve que
en versiones anteriores se establecia una alusién al elemento temporal —dentro de un
plazo razonable— y la enumeracién de principios —legalidad, efectividad, publicidad y
transparencia—, pero ello ha sido suprimido por voluntad de los Estados negociantes.
La referencia temporal es un elemento fundamental teniendo en cuenta la mora con la
que suelen actuar los poderes judiciales de la regién y, por lo tanto, se echard de menos,
sobre todo considerando una posible evaluacidn de la performance de los Estados por
parte de un comité de cumplimiento.

En su apartado segundo, se desarrolla la cldsica subdivisién entre el derecho
garantizado para asegurar el acceso a la informacién, aquel referente al acceso a la par-
ticipacidn y finalmente aquel destinado a impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y
el procedimiento, decisiones, acciones u omisiones que afecten o puedan afectar de
manera adversa al ambiente o contravenir normas juridicas relativas al mismo, de la

95  En la ronda de negociaciones, en Montevideo, se convino eliminar todas las definiciones que acompanaban a la
enumeracién de los principios, considerandose que estos y sus contenidos se encuentran suficientemente consoli-
dados en el derecho internacional. Asimismo, se suprimieron los principios de inclusién, proactividad, correspon-
sabilidad, confianza mutua, solidaridad y trazabilidad; se agregaron los de cooperacién y maxima publicidad, y se
propusieron los de soberania de los Estados sobre sus recursos naturales, igualdad soberana de los Estados y pro
persona. Asimismo, es importante destacar que este Acuerdo se ha convertido en el primer instrumento regional
vinculante que incluye la consagracién del principio de no regresion.
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misma manera que lo hace la Convencién de Aarhus. Versiones anteriores de esta
provisién establecian una legitimacidn pasiva que incluia tanto a la autoridad publica
como a privados, a diferencia de lo que hace la Propuesta de Directiva europea; sin
embargo, esta diferencia se elimind, por lo que se remite a la legislacién nacional de
cada Estado parte.

El tercer y el cuarto inciso son los que requieren nuestra plena atencién y co-
mentarios. El tercero indica que las partes deberdn contar con una serie de elemen-
tos a fin de garantizar el derecho. Asi, el primer subinciso refiere a drganos estatales
competentes con acceso a conocimientos especializados en materia ambiental. Resulta
dificil determinar a qué se refiere el Acuerdo con acceso a conocimientos especializados
en materia ambiental, pero podria entenderse cumplimentado este requisito de una
forma muy bdsica y sin garantizar mejora alguna en la calidad de la prestacién de la jus-
ticia. En este sentido, la obligacién impuesta parece bastante insustancial, sobre todo
teniendo en cuenta que la idea original de esta disposicién era garantizar la existencia
de tribunales especializados en la materia, lo cual difiere enormemente de la letra final
del texto. La creacién de tribunales ambientales queda de esta forma al margen de las
disposiciones del Acuerdo. El segundo elemento con el que las partes deben contar es
la existencia de procedimientos efectivos, oportunos, publicos, transparentes, imparciales
y sin costos prohibitivos. El factor econdmico como barrera de acceso es el punto mis
importante de esta disposicién. Creemos que en la implementacién del Acuerdo de-
beran evaluarse los casos uno a uno, lo que implicard la construccién de medidas que
en ciertos casos disminuyan o eliminen completamente las barreras econdémicas de
acceso. En versiones anteriores se sostenia que los procedimientos no tendrian costos
y que no admitirian restricciones de ningtin tipo, si bien esta idea fue suprimida en la
version final. La legitimacion activa amplia es el tercer elemento, el cual se establece sin
mds especificaciones que la de la amplitud, de manera que quedard en los ordenamien-
tos internos la definicién de qué modelo seguir. La posibilidad de disponer medidas
cautelares y provisionales es un elemento de relevancia en esta norma; cabe destacar la
claridad con la que se expresa a diferencia de lo que sucede en la Convencién de Aar-
hus. En este sentido, ademds, se ejemplifican los fines que estas pueden perseguir, a sa-
ber, prevenir, cesar, mitigar o recomponer dafos ambientales. Uno de los aspectos mis
interesantes que finalmente recald en este articulo es el de la necesidad de contar con
medidas para facilitar la produccion de la prueba del daiio ambiental. Si bien se acompana
con el condicional cuando corresponda y sea aplicable, es importante su consideracién,
ya que la prueba es la clave procesal en la mayoria de este tipo de litigios complejos.
La inversién de la carga probatoria o la aplicacién de las cargas probatorias dindmicas
son las opciones ejemplificativas que brinda el Acuerdo para cumplir con este deber.
Su sexto subinciso refiere la necesidad de contar con mecanismos de ejecucién y cumpli-

miento oportunos de decisiones judiciales y administrativas, lo cual es relevante ya que, en
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muchas ocasiones, una vez dictada la sentencia, existe un vacio procesal sobre c6mo
proceder. En el mismo sentido, las partes deberdn contar con mecanismos de reparacién,
entre los que se enumeran la restitucion del estado previo al dafio, la restauracién, la
compensacion o el pago de una sancidén econdmica, la satisfaccidn, las garantias de no
repeticidn, la atencién a personas afectadas e instrumentos financieros para apoyar la
reparacion.

Por su parte, su inciso cuarto manifiesta que las partes establecerdn, a fin de faci-
litar el acceso las siguientes disposiciones: (a) medidas para reducir o eliminar barreras
al ejercicio del derecho; (b) medios de divulgacién del derecho y sus procedimientos;
(c) mecanismos de sistematizacién y difusién de las decisiones judiciales y adminis-
trativas, y (d) el uso de interpretacién o traduccidén de idiomas distintos a los oficiales
cuando sea necesario. El establecimiento de medidas para reducir o eliminar barreras
al ejercicio en lo que respecta al factor econémico deberd implicar un esfuerzo para
Argentina, tal y como veremos en el capitulo IV.

El apartado quinto se dedica a las personas o grupos en situacién de vulnerabili-
dad” y establece que las partes atenderdn sus necesidades mediante el establecimiento
de mecanismos de apoyo y asistencia técnica y juridica gratuitas.

Finalmente, los apartados sexto y séptimo se dedican a estipular que las deci-
siones y sus fundamentaciones deberdn ser escritas y que se promoverdn mecanismos
alternativos de resolucién de controversias.

El articulo noveno aborda el problema de la tutela de los defensores ambien-
tales; refiere que las partes garantizardn un entorno seguro y propicio en el que las
personas, grupos y organizaciones que promuevan y defienden los derechos humanos en
asuntos ambientales puedan actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad. En este sen-
tido, conviene que las partes tomardn medidas adecuadas y efectivas para reconocer,
proteger, y promover los derechos humanos de estos defensores. Asimismo, deberan
tomar medidas apropiadas, efectivas y oportunas para prevenir, investigar y sancionar
los ataques, las amenazas o las intimidaciones que estos defensores pudieran sufrir
en el ejercicio de los derechos que contempla este Acuerdo.” Es tan lamentable como
necesario tener que recordar a los Estados que deben respetar los derechos humanos y

juzgar a quienes pretendan evitar su ejercicio.”

96  Art. 2.e: «por “personas en situacién de vulnerabilidad” se entiende 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». Otras versiones de esta definicién inclufan enumeraciones de las condiciones
que podian afectar a la vulnerabilidad como, por ejemplo, la edad, género, estado fisico o mental, circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o minorfas, la
victimizacién, la migracién y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacién de la libertad.

97  La Convenci6én de Aarhus trae consigo una disposicién similar, aunque mds restringida en su articulo 3.8.

98  Ver <http://www.univision.com/noticias/medio-ambiente/ola-de-indignacion-por-el-asesinato-de-la-lider-am-
biental-en-honduras>; <http://www.eldiario.es/desalambre/medioambietal-Berta-Caceres-asesinado-Hondu-
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Como hemos podido observar, el texto del Acuerdo, en lo que hace al acceso a la
justicia, y a pesar de haber sufrido recortes importantes, va més all4 de las regulaciones
generales relativas a los derechos instrumentales en general y al derecho al acceso a la
justicia ambiental en particular, y se perfila como un valioso estimulo para la mejora de

las democracias regionales en lo que a la tutela ambiental respecta.

4. El acceso a la justicia y el acceso a la jurisdiccién

Como ya se dijo previamente, debemos destacar que, en nuestra opinidn, el acceso a
la justicia no se debe limitar al establecimiento de recursos y sus legitimaciones, sino
que debe garantizar el acceso adecuado a resoluciones jurisdiccionales que puedan ser
socialmente justas o, mejor dicho, ambientalmente justas. Es decir, la normativa de
acceso deberia garantizar no solo el ingreso en los procedimientos de forma adecuada,
sino también que sea adecuado su trdnsito por estos. Es decir, que el acceso a la jus-
ticia ambiental se dé en los términos establecidos en nuestro capitulo I y no se trate
solo de un acceso a la jurisdiccién, lo que cobra especial relevancia ante la idea de la
inadecuacién de los procedimientos clasicos individualistas que en general dominan
los ordenamientos estatales.

Luego del anélisis realizado, podemos afirmar que, en el marco normativo su-
pranacional analizado, las disposiciones que se extienden mis alld de la configuracién
legitimatoria son escasas y poco ambiciosas. Si bien debemos reconocer algunos pasos
adelante en el caso del Acuerdo bajo el dmbito de la CEPAL, en el resto de la norma-
tiva, en general, se prevé solamente la llegada, y a lo sumo el ingreso, de los intereses
colectivos a uno de los medios de resolucién de conflictos sociales, el proceso judicial
o administrativo, sin que las referencias a algunas pautas generales, aunque plausibles,
como la efectividad o el coste no prohibitivo de los recursos o de su acceso, alteren tal afir-
macidn ya que, en la mayoria de los casos, éstas, por su precariedad, no se manifiestan
en una modificacién sustancial de la extension de la obligacién de los Estados. Esto,
probablemente, se puede atribuir, como marca la Asociacién para la Justicia Ambiental
en el caso de Aarhus, «a la complejidad de las negociaciones del Convenio, dada la di-
versidad de sistemas judiciales existentes y la resistencia, de algunos paises, a permitir

un acceso mds fluido por parte del pablico a la tutela judicial».”

ras_0_495200716.heml>; <http://www.lamarea.com/2013/12/23/chico-mendes/>, <http://www.france24.
com/es/20180122-2017-aumento-asesinatos-defensores-ddhh>. [04/02/2018]
99  ASOCIACION PARA LA JUSTICIA AMBIENTAL, Guia sobre el acceso a la justicia ambiental. Convenio de Aarbus, 2007.

p- 28. <http://www.abogacia.es/ wp-content/uploads/2012/07/Guia-Aarhus.pdf> [20/06/2016]
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CAPITULO III. LA TUTELA JUDICIAL
DEL DANO AMBIENTAL COLECTIVO

El derecho no es una idea légica, sino una idea de fuerza; he ahi por qué la justicia, que
sostiene en una mano la balanza donde se pesa el derecho, sostiene en la otra la espada
que sirve para hacerlo efectivo. La espada sin la balanza, es la fuerza bruta, y la balanza
sin la espada, es el derecho en su impotencia,'®

Rudolf von Thering

Establecidos el marco tedrico y el marco normativo supranacional, abordaremos ahora
la tutela judicial ambiental en los ordenamientos nacionales de referencia, es decir, de
Argentina y Espafia. Con este objetivo, de aqui en adelante seguiremos una particular
metodologia de trabajo: la postulacién de una pretensién procesal ambiental concreta
que nos sirva de objeto de experimentacién juridica. La eleccidon de esta pretension
no serd fruto de un ligero razonamiento: deberd ser lo suficientemente general como
para ser trasladable a una serie amplia de supuestos reales, pero a su vez debera ser lo
suficientemente restringida para poder abarcarse en estas piginas con un cierto grado
de profundidad. Una vez establecida, serd nuestra preocupacidn categorizarla y razo-
nar la suerte que correrd en su camino a una resolucién judicial en busca de la justicia
ambiental. En este sentido, serd una muestra, pequefa pero valida, de la problemitica
planteada sobre el acceso a la justicia ambiental.

En este capitulo, asumiremos la tarea de valorarla, marcar sus limitaciones y,
finalmente, catalogarla dentro de la clasificacién de los intereses juridicos. Hecho esto,
comprobaremos si estamos o no frente a un interés juridicamente tutelable en los or-

denamientos juridicos de Espafia y Argentina, para luego echar a andar nuestra preten-
100 IneriNg, Rudolph von, La lucha por el derecho, Cuadernos Civitas, Madrid, 1985, p. 60.
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sién procesal con el objetivo de observar qué caminos jurisdiccionales se le abrirdn en
cada sistema juridico. Este anilisis nos llevard constatar que existen, entre los ordena-
mientos de estos dos paises, sistemas juridicos de tutela ambiental de caricter disimil.
Mientras que en Espafa observaremos uno plenamente publico, en Argentina se dis-
tingue la estructuracién de un sistema mixto a partir de la privatizacion de la resolucion
de los conflictos ambientales que implic6 la reforma constitucional de 1994 a través de
las configuraciones, por un lado, del derecho fundamental a un ambiente sano, apto y
equilibrado del articulo 41 y, por otro, del amparo colectivo ambiental.

El siguiente capitulo, continuacién légica de este, serd el encargado de aden-
trarse en los procesos que dan curso a la pretension. Con este objetivo, realizaremos un
andlisis comparativo de los institutos procesales de relevancia que cada ordenamiento
impone, siendo valorados, en cada caso, en razén de las dificultades o facilidades que
se nos presentan. Este estudio comparativo nos brindar4 una idea de la aptitud y de
la adecuacién o no de estos procedimientos como conductos de la pretensién hacia la
justicia ambiental que eventualmente otorgari la resolucién judicial, todo lo cual nos

permitird proponer mejoras o correcciones a los sistemas.

1. La pretensién

Presentamos aqui nuestra pretensién procesal'” de referencia que marcari los limi-
tes de este trabajo en adelante. Si bien a continuacién realizaremos la valoracién co-
rrespondiente, podemos adelantar que ella buscard el reconocimiento judicial de la
responsabilidad de aquel que haya dafiado al ambiente y su condena a reparatlo o re-
componetlo. Tal y como se puede intuir, un interés como el que la pretensién expone
es perfectamente subsumible en los reclamos de justicia ambiental que las sociedades
exponen a lo largo y ancho del planeta, lo cual, en cierta forma, otorga validez a nuestra
construccién. Establecido esto, procedemos a su formulacién: reconocimiento de la
responsabilidad y condena a la recomposicién ambiental a partir de un hecho dafioso
al ambiente.

101 Nos referimos pues a una pretensién procesal entendida en los mismos términos que expone Pino Miklavec, es
decir como «peticién o reclamacién sobre un bien de la vida que una parte dirige frente a otra y ante un érgano ju-
risdiccional» y desde un punto de vista funcional «la actividad que origina, mantiene y concluye un proceso». En
este sentido, como explica esta autora, todo el proceso gira [0 deberia hacerlo] en torno a ella, acota su contenido,
fija sus limites, condiciona su tratamiento y resultado y delimita el 4mbito en el que ha de moverse el juzgador.
Pino Mikravec, Noemi, La Tutela Judicial Administrativa de los Intereses Ambientales, Thomson Reuters Aran-
zadi, Pamplona, 2013, pp. 305 y 306.
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1.1 Valoracién y limites

Como nos hemos planteado, nuestra pretensién exhibe la suficiente generalidad como
para permitir su adaptacién a diversos supuestos de la realidad conflictual ambiental.
Asi, no se establece de antemano quién o quienes serdn nuestros actores procesales,
nuestros demandados —persona fisica, juridica, pablica, privada—, ni el hecho dafo-
so —accidén u omisién—, ni, finalmente, cudl sera el bien juridico ambiental afectado
—agua, atmosfera, biodiversidad, suelo—.

Ahora bien, como mencionamos, esta formulacién implica, a su vez, dejar de
lado una gran cantidad de situaciones juridicas de relevancia que excederdn al conte-
nido del trabajo. De esta manera, a la hora de enumerar sus limites podemos afirmar
que (a) no se buscara atacar meros incumplimientos a la normativa administrativa de
control, proteccién, prevencidn, etc., a no ser que con ellos se haya generado un dano;
(b) aunque probablemente el hecho lo amerite, no se buscar alcanzar una sancién ad-

12 0 el cumplimiento forzoso de una determinada disposicién normativa

ministrativa
diferente a la que obligue a recomponer el ambiente; (c) no se reclamard al Estado, si
bien podria hacerse, la responsabilidad por omisién de fiscalizacién, aunque si podra
considerarse la responsabilidad estatal cuando sea él mismo el agente agresor —o al-
gun ente privado en cumplimiento de funciones publicas—; (d) tampoco se buscard
el cumplimiento de las obligaciones relativas a los derechos instrumentales de partici-
pacién en materia ambiental;'” (e) la responsabilidad penal del agente contaminador
también quedard fuera de nuestro dmbito de interés puesto que la pena no es nuestra
pretensién, de manera que se excluirdn intencionalmente las formas accesorias de re-
paraciéon'® que la legislacién penal ofrece;'® (f) no se considerard la reparacion de los
llamados daios a través del ambiente, ya que estos son siempre dafios de cardcter indi-
vidual, distintos del interés colectivo aqui perseguido, atin en el caso de que tal dafo se
repitiese en el seno de la comunidad,'® y (g) finalmente, si bien este aspecto quedard
incluido en todo caso en nuestra pretensidn, no nos limitaremos a buscar el cese de la
accién contaminante sino que, como se menciond, el objetivo es la recomposicién del

102 El deber de reparacién ambiental no es una sancién. Garcia AMEz, Javier, Responsabilidad por daios al medio
ambiente, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 235.

103 Teniendo en cuenta la clasificacion tripartita que elabora la Convencién de Aarhus, y que luego sigue otra norma-
tiva, nuestra pretension se ubica dentro del acceso a la justicia a fin de garantizar jurisdiccionalmente la legislacion
ambiental de fondo —articulo 9.3 del Convenio—.

104 Por ejemplo, arts. 109-110 del Cédigo Penal espafiol.

105 Incluirlas no solo implicaria abordar el estudio del proceso penal y sus principios y garantias, lo cual escapa a nu-
estros objetivos, sino que también se debe tener en cuenta que la utilizacién de esta herramienta no deja de ser un
camino secundario o de auxilio que presenta sus propias limitaciones tal y como se advierte en Rupa GonzALEzZ,
Albert, El dafo ecolégico puro, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 62 y 63, ante la falta de uno principal
o ante su inadecuacién, situacién que es justamente lo que tratard de evidenciar este trabajo. Por su parte, una
pequefia muestra del tratamiento del procedimiento penal con relacién al paradigma ambiental lo encontraremos
en MEpircr, Gastén, «El querellante colectivo en las causas penales ambientales», Revista El Derecho, n.° 13.518,

4 de julio de 2014, Buenos Aires.
106 Supuesto de intereses individuales homogéneos, los cuales se tratardn mas adelante.
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ambiente dafiado, quedando fuera también de nuestro estudio la reparacion del dafio
moral colectivo o la consideracién de dafios punitivos.

Un tltimo limite, que no se refiere a la pretension en si, sino al objeto del tra-
bajo mismo, es que se hard foco en los procesos judiciales y no en los administrativos,
ya que, si bien estos tienen una evidente relevancia en este 4mbito, no les son del todo
aplicables los institutos procesales que, sobre todo en el préximo capitulo, serdn some-
tidos a andlisis. La excepcidn a esta regla reside en el procedimiento administrativo de
reconocimiento de responsabilidad de la LRM,'” cuyo anilisis nos parece de interés
por su especificidad con relacién a nuestra pretension y por el hecho de que supone un
paso previo importante al recurso contencioso en el que ejercitaremos judicialmente

nuestra pretension.

1.2 Encuadramiento en la clasificacién de los intereses juridicos

Volviendo sobre nuestra construccidn, en ella se estipula que se perseguird que (1) se
reconozca y declare la responsabilidad del agente generador del hecho dafoso y que
(2) se lo condene a la recomposicién del ambiente dafiado.'® En este sentido, queda
establecido que se ha producido un hecho —u omisién— que ha causado un dafio y
que este recae sobre un bien ambiental colectivo —difuso—.'” Tal estructuracién no
difiere de aquella que se sostendria en cualquier reclamacién de responsabilidad civil
extracontractual, con la particularidad de que el interés aqui esgrimido es evidente-
mente un interés de incidencia colectiva puesto que se busca la recomposicién de un
bien del que todos los individuos disfrutan conjuntamente, que es de todos y ala vez de

nadie en particular, cuya tutela, en definitiva, trasciende un interés individual.

110

Dentro de estos intereses de incidencia colectiva,'" tal y como lo hace la

CSJNA,'""" podemos reconocer una subclasificacién segtin se trate de Derechos de in-
cidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos —intereses transindividuales,

difusos y colectivos propiamente dichos— o Derechos de incidencia colectiva referentes

107 Norma de transposicién de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de
2004 sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y la reparacién de dafios medioam-
bientales.

108 En la clasificacién resumida que hace Pino Miklavec, se corresponde con una pretension procesal de conocimiento.
Pino MikLAVEC, op. cit., p. 313,

109 En este sentido, la eleccién del término ambiente a secas en la enunciacién responde a la construccién bidimensio-
nal que la doctrina ha hecho sobre el concepto de ambiente, entendiéndolo, por un lado, como macro-bien (am-
biente en general) y, por otro, como la sumatoria de micro-bienes —agua, atmésfera, biodiversidad, etc.—, todos
dignos de proteccién juridica. AA.VV,, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario de Derecho Ambiental, CAFFERATTA,
Néstor (director), La Ley, Buenos Aires, 2012, pp. 3,4, 8 y 10. Entendemos que esta concepcién debe conjugarse
con aquella formulada por Jaria Manzano por la que se comprende al medio ambiente juridicamente protegido
como la configuracién ideal del espacio fisico global, es decir, un correlato del ambiente real en el 4mbito normati-
vo, siendo el ambiente real digno de proteccién en la medida en que se corresponda con el ambiente juridicamente
deseado. Jarta MaNzaNO, Jordi, «El fundamento constitucional de los derechos de participacién en materia de
medio ambiente y su desarrollo en la Ley 27/2006», en AA.VV,, P1Grau SoL (director), op. cit., p. 130.

110 Como lo llama el articulo 43 CA.

111 SCSJNA de fecha 24/02/2009, «Halabi, Ernesto ¢/ PE.N. —ley 25.873— dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986>.
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a intereses individuales homogéneos. Asi lo han considerado también legislaciones de
relevancia como el Cédigo del Consumidor de Brasil, el Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica''? y autores representativos de la doctrina mayoritaria
argentina como Morello y Sbdar.'®

Dando paso a una sucinta explicacién de cada una de estas categorias, al hablar
de intereses meta o transindividuales —también llamados plurisubjetivos— en el supuesto
de intereses tanto colectivos como difusos, nos estamos refiriendo a grupos de perso-
nas en una misma situacién juridica con respecto a un bien que todos los individuos
integrantes del grupo disfrutan conjunta y solidariamente y con relacién al cual experi-
mentan una necesidad comun. La diferenciacidn entre difusos''™* o colectivos propiamente
dichos vendr4 dada, segtin la doctrina espafiola,'”® por la posibilidad de determinacién
de los miembros. Cuando se trate de una comunidad de personas determinada o fa-
cilmente determinable nos encontrariamos frente intereses colectivos, mientras que en
caso de que se trate de un grupo indeterminado podriamos hablar de intereses difu-
s0s."' En este sentido, Pérez Conejo realiza una aportacién de interés al sostener que
«a la hora de clasificar los intereses plurisubjetivos puede resultar ilustrativo acudir a
su representacién grifica como ‘Circulos Grupales Concéntricos'», donde en el primer
nivel externo se colocan los intereses plurisubjetivos como género, dentro del cual en-
contrariamos la especie de mayor extension en cuanto a su menor concrecion, es decir

los difusos y finalmente, dentro de éste, el circulo correspondiente a los colectivos.'”

112 Articulo 81 Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990 y articulo 1, respectivamente.

113 MoreLLo, Augusto y SBDAR, Claudia, Accion Popular y Procesos Colectivos, Ed. Lajoune, Bs. As., 2007, p. 20.

114 En el derecho argentino esta categoria fue reconocida por la CSJNA como subespecie de los derechos de inciden-
cia colectiva que menciona la Carta Magna. Por su parte, en el derecho espafiol, segin explican Razquin Lizarraga
y Ruiz De Apodaca Espinosa, su reconocimiento se produce a través del articulo 7 de la LOP], al referirse a los
intereses legitimos colectivos. RazQuIN LizarRrAGA y Ruiz pE Apopaca EspiNosa, op. cit., p. 382. Agregamos
que en el ordenamiento juridico argentino también han sido considerados como tales por alguna legislacién pro-
vincial, v.gr. Ley 10.000 de la Provincia de Santa Fe.

115 Pirez Conejo, Lorenzo, La defensa judicial de los intereses ambientales, Lex Nova, Valladolid, 2002; También es
importante decir que otra vertiente doctrinal espafiola es militante de adoptar un criterio organizativo, enten-
diendo alos colectivos como aquellos que cuentan con una organizacién que los representa y defiende en contra-
posicién con los difusos en los que aquella no existe —Gutiérrez de Cabiedes e Hidalgo de Caviedes, Gonzilez
Cano— o una concepcién mixta —Lozano-Higuero Pinto. PERALVER 1 CABRE, Alexandre, La Defensa de los
Intereses Colectivos en el Contencioso-Administrativo, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 47. El mis-
mo Perialver I Cabré, en esta obra, critica la diferenciacién entre colectivos y difusos.

116 Piérez Congjo, op. cit., p. 79.

117 Idem, p.74.
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Intereses
Colectivos

Elaboracién propia.

Por su parte, para la doctrina argentina, en general, y los autores Morello
y Sbdar, en particular, la diferenciacién reside en que mientras en los difusos
no existe vinculo juridico alguno entre las personas pertenecientes al grupo, las
cuales se identifican por circunstancias de hecho —vivir en un mismo lugar—,
en los colectivos el grupo estd ligado entre si o con la contraparte por una rela-
ci6én juridica previa.''® Mds alld de esto, ambas categorias presentan las carac-
teristicas comunes de supraindividualidad e indivisibilidad, lo que implica que
la satisfaccién de la pretension de unos implica la satisfaccién de la pretension
del resto también, lo cual tendra evidentes consecuencias, por ejemplo, en la
extension de la cosa juzgada.'”

Por otro lado, al hablar de intereses individuales homogéneos estamos refiriéndo-
nos a algo sustancialmente distinto. En este sentido, Pérez Conejo'® prefiere llamarlos
pluralidad de derechos particulares conexos lo que evidentemente es mds una definicién
que una denominacién, y es que aqui encontramos una multiplicidad de situaciones
individualizadas, derechos subjetivos privativos. Aun cuando la controversia base del

interés tenga alcance multiple, lo que existe es una pluralidad de pretensiones que, se-

118 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 21, postura que toma y desarrolla la CS]NA en la mencionada sentencia Halabi.

119 La extension subjetiva de la cosa juzgada y la cosa juzgada erga omnes son temas centrales del derecho procesal
colectivo. En este trabajo, sin embargo, no serdn abordados, en el entendimiento de que otros institutos procesales
son mds relevantes a los fines de nuestro anélisis. Sobre estos topicos puede verse: GuTIERREZ DE CABIEDES E
HipaLco pe CavIEDES, Pablo, La tutela jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Aran-
zadi, Navarra, 1999; PiNo MIKLAVEC, op. cit.; PENALVER 1 CABRE, op. cit. y MORELLO y SBDAR, 0p. cit., entre
muchos otros,

120 Bujosa Vadell los llama intereses individuales de relevancia colectiva, Gutiérrez de Cabiedes, derechos subjetivos
individuales plurales y Gonzélez Cano intereses individuales de ejercicio colectivo. PERALVER 1 CABRE, op. cit., pp. 42
y43.

58



Capitulo II1. La tutela judicial del daio ambiental colectivo

gun este autor, solo pueden ser dispuestas por cada uno de ellos a titulo personal, tanto
material como procesalmente.’” Morello y Sbdar coinciden con él al opinar que son
derechos individuales subjetivos con la particularidad de que derivan de un origen co-
mn, sea de hecho o de derecho, pero disienten al entender que pueden dar lugar a una
acci6én colectiva por dafios individuales, es decir, que podrian ejercerse procesalmente
en forma colectiva.'*

En este punto, requiere una mencién especial el llamado interés en defensa de
la legalidad, el cual se entiende atribuido a los ciudadanos en general, ya que existe sin
que se deba manifestar una afectacién a un derecho subjetivo individual, colectivo o
difuso, produciéndose un fenémeno de objetivacién y generalizacién de la posicion
juridica habilitante."” Como regla general, este tipo de interés no constituye titulo
legitimador para la tutela jurisdiccional, salvo en los casos en que esté reconocida una
accién popular.

Finalmente, debemos observar que nuestra pretension, por la especial relevancia
del bien juridico que resulta afectado, puede también ser considerada consecuencia de
un interés publico'*. Este es definido como aquel que interesa al comun de los ciudada-
nos que componen una comunidad organizada politicamente o bien como aquel cuya
gestidn y tutela estd encomendada, directa e indirectamente, a los poderes publicos.
Asi, tal concepto expone una cara objetiva, con relacidn a su valor en si, y otra subjetiva,
en razén de quién tiene asignada su proteccién.'”

Ahora bien, ;c6mo deberiamos clasificar el interés que subyace en nuestra pre-
tension?

En primer lugar, debemos aclarar que la formulacién elegida para nuestra pre-
tensidn, concebida en términos generales, nos impediré dar una respuesta univoca,
problema que se superard al concretizar (1) el sujeto que la promueva y (2) la norma
legitimatoria que se pretenda alegar. Aun asi, podemos aventurar ciertas precisiones
que son relevantes para comprender el alcance de nuestra pretensién.

Evidentemente, no nos encontramos frente a un interés individual, ya que la

recomposicién ambiental implica la tutela de un bien colectivo y no la de uno particu-

121 Pérez Congjo, op. cit., p. 83.

122 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 22 y asi lo explica, para el caso del ordenamiento juridico argentino, la CSJNA en el
leading case Halabi: «hay un hecho, tinico o continuado, que provoca la lesién a todos ellos y por lo tanto es iden-
tificable una causa fictica homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en tales casos la demostracién de
los presupuestos de la pretensién es comtn a todos esos intereses, excepto en lo que concierne al dafio que indi-
vidualmente se sufre. Hay una homogeneidad fictica y normativa que lleva a considerar razonable la realizacién
de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del
dafio».

123 CasTtiLLEjo MANZANARES, Raquel, «El ejercicio de la accién penal en materia de medio ambiente», en AAVV,,
P1grau SotLE, Antoniy Casapo Casapo, Lucia (directores), Derecho ambiental y transformaciones de la actividad
de las administraciones publicas, Atelier, Barcelona, 2010, p. 170.

124 Ver PERALVER 1 CABRE, op. cit., pp. 92y ss.

125 Pino MIKLAVEC, op. cit., pp. 205 y 206.
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lar, quedando descartados por la misma razén los intereses individuales homogéneos.
Podemos decir entonces que estamos frente a un interés transindividual y, dentro de

ello, nos inclinariamos por uno de caricter difuso. En este sentido, sin perjuicio de que

126

puedan llegar a catalogarse ciertos intereses ambientales como colectivos'®, en general,

un interés como el plasmado reunird la caracteristica de indeterminacién de sujetos
afectados vinculados entre si por una circunstancia fictica.

En cuanto a su consideracién como interés en defensa de la legalidad, eviden-
temente el nuestro quedard englobado en este tltimo. Sin embargo, debemos recono-
cer su distinta naturaleza, mis alld de que en ciertas circunstancias su diferenciacién
no sea del todo apreciable,'” principalmente como consecuencia de los difusos contor-
nos que hacen a la extensidn de los intereses difusos. '*®

Por su parte, entendemos que para los casos en que sea el Estado el que pro-
mueva tal pretensién, en cumplimiento de sus mandatos legales, estaremos, a su vez,
frente a una tutela en razén de considerarse un interés publico, lo cual es una pequefia
muestra de la difuminacién que sufren los contornos de lo publico y lo privado, algo
que el derecho ambiental deja en evidencia.'”

En resumidas cuentas, la recomposicién ambiental, interés principal que en
nuestra proposiciéon presentamos, implica una pretensién de incidencia colectiva, en
términos generales, y transindividual difusa en los términos explicados. De igual for-
ma, la recomposicién ambiental de un rio contaminado, la recomposicién ambiental
por la eliminacién de ejemplares de una especie en peligro de extincién o la recompo-

sicién ambiental del suelo por derrame de hidrocarburos son todos intereses difusos

126 Pérez Conejo da el ejemplo del interés en la higiene de un centro escolar y lo clasifica como interés ambiental
colectivo. PErEZ CONEJO, 0p. cit., p. 73. Asimismo, en la causa «Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonae-
renses S.A.y otros s/ Amparo. CS] 4272013 (49-K) Recurso de Hecho se busca tutelar el bien colectivo “agua de
calidad ambiental (potable)”», con relacién a la poblacién de la localidad 9 de Julio, es decir, de un municipio en
particular. Entendemos que tal interés podria considerarse transindividual colectivo, en virtud de lo determinable
del grupo afectado —usuarios de la red— y la relacién juridica que los vincula.

127 PeNaLver 1 CaBrE, Alexandre, «Novedades en el acceso a la justicia y a la tutela administrativa en asuntos
medioambientales» en AA.VV., P1crau SoLg (director), op. cit., p. 379.

128 Como indica Pérez Conejo «Entre la legitimacién popular y la legitimacién para la proteccién de los intereses
plurisubjetivos, y en particular la legitimacién <difusa>, existen ciertas diferencias que son reconducibles prin-
cipalmente a los siguientes aspectos: la naturaleza de la situacién legitimante; la necesidad o no de expreso reco-
nocimiento legal; y, el dmbito subjetivo de los legitimados». PErez CoNEJo, op. cit., p. 109. En la jurisprudencia
ambiental argentina, el fallo del Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Contencioso-Administrativo Federal
n.° 2 «Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno Nacional —Poder Ejecutivo» de fecha 10/05/1983, al aceptar la
legitimacién activa de un sujeto habitante de una provincia para defender la fauna marina de la costa de otra, sin
que se haya acreditado relacién alguna con el lugar, implicé la aparicién jurisprudencial de la accién popular, en
ese momento aiin sin reconocimiento legislativo, en el derecho ambiental argentino; aquella fue la semilla de la
accién popular hoy reglada en el articulo 30 de la LGA. EsaiN, José «Breve resena de la jurisprudencia histérica
en el derecho ambiental argentino» en AAV'V,, Informe Ambiental Anual 2015, FARN, pp. 72y ss.

129 Un abordaje de este planteamiento lo encontraremos en MEro1, Andrea, La recepcién argentina de modelos extran-
jeros de legitimacion para la tutela de intereses supraindividuales y plurales homogéneos, Tesis, Universidad Nacional
de Rosario, 2006, que sostiene la interesante definicién de que «los intereses difusos son intereses abiertos a la
participacion».
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)" que requerirdn que su especial naturaleza juridica sea con-

(como también puiblicos
siderada a la hora de la tutela jurisdiccional.

Habiendo dado precisiones suficientes sobre el cardcter del interés que mo-
tiva nuestra pretension, debemos ahora, como lo harfa en un razonamiento légico el
jurista al cual se le expresa tal peticién, preguntarnos si este interés se encuentra o no
amparado por el ordenamiento juridico, y por lo tanto resulta tutelable a través de la
jurisdiccidn. En caso de que asi sea, veremos mediante qué normativa se le ha brindado

esta tutela y de qué manera.

2. La pretensién como interés juridicamente tutelable y la

proteccion juridica del ambiente en Espafa y Argentina

La busqueda de normativa que justifique la consideracién del interés que subyace a
nuestra pretensiéon como interés juridicamente protegido, y por lo tanto jurisdiccio-
nalmente tutelable, nos llevard al repaso de las clausulas ambientales que cada carta
magna contiene y, a partir de alli, al anélisis de los sistemas de tutela que desde aquellas

se proyecta,

2.1 Espana

La Constitucién espafiola de 1978 dedica una disposicién particular a la proteccién del
medio ambiente. Asi, su articulo 45 es el responsable de introducir la dimensién am-
biental en el ordenamiento constitucional espafiol y, desde alli, promover su proyeccién
hacia el resto del plexo juridico.

En este sentido, de acuerdo con los objetivos de nuestro analisis, resulta l6gico

establecer aqui nuestro punto de partida.
Articulo 45:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona, asi como el deber de conservatlo.

2. Los poderes puiblicos velardn por la utilizacién racional de todos los recursos natura-
les, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije
se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién
de reparar el dafio causado.

130 En tanto la Constitucién y la legislacién inferior asi lo marquen.
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La norma constitucional espafiola, expresion del constitucionalismo ambiental
que tuvo desarrollo en el tltimo cuarto del siglo pasado,’*! construye en su apartado
primero un derecho sustantivo al medio ambiente a través de la férmula todos tienen el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona y el de-
ber de conservarlo. Asimismo, el apartado tercero establece la obligacién de reparacién
del dafio causado en violacién de esta disposicion y, finalmente, el apartado segundo
sefiala el compromiso puiblico de la tutela del ambiente, esto es, la sefiala como interés
publico, en los términos explicitados ut supra.

Estamos tentados de pensar que alegando tales prescripciones podriamos impul-
sar nuestra pretension en sede jurisdiccional. Sin embargo, esto no es tan lineal como
parece, pues el andlisis sistemdtico de la norma constitucional espafola nos obligard a
abordar aunque sea parte de las discusiones que, en la doctrina giraron en torno a su na-
turaleza. La norma que constitucionaliza la proteccién ambiental no se ha incluido en la
seccion referida a los derechos fundamentales sino que se ha optado por ubicarla dentro
del Capitulo Tercero llamado De los principios rectores de la politica social y econdmica,

con el agravante de que el articulo 53.3 de la Constitucién espafiola dice:

el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo
tercero informaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los pode-
res publicos. Sélo podrin ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo lo que
dispongan las leyes que los desarrollen.

Entonces, ¢derecho operativo, derecho programitico o principio rector de...?
No somos los tinicos que se han planteado este interrogante en estos términos,'** sino
que toda la doctrina ha debido cuestionarse su naturaleza y alcance.

Somos de la opinién de que no nos encontramos ante lo que podriamos lla-
mar un derecho operativo, mis alld de los voluntariosos esfuerzos de cierta doctrina

en extender su alcance.’®® La propia letra del articulo 53.3 excluye esa posibilidad,*

131 Un breve repaso de estas tendencias las encontramos en JaArRiaA MaNzaNo, Jordi, «Derechos y medio ambiente»
en AA V'V, Lecciones sobre Estado social y derechos sociales, GuaAMAN HERNANDEZ, Adoracién y NoGuERrA FER-
NANDEZ, Albert (directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014.

132 Berancor RopriGuez, Andrés, Derecho Ambiental, La Ley, Madrid, 2014, pp. 497 y 498. A su vez, se han
planteado otras posibles categorias como, por ejemplo, la de aspiracion colectiva, P1Nno MIKLAVEC, op. cit., p. 76.

133 Ver el desarrollo realizado por Pino Miklavec en op.cit., p. 77. Asi también, Marraco Espinds transcribe la opinién
al respecto de Lépez Ramon: «el articulo 45 de la Constitucién al establecer <todos tienen derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona> se traduce precisamente en lo que dice y no en otra
cosa. La fuerza de las palabras utilizadas en el precepto, por lo que ellas mismas significan, junto con la fuerza de
la conciencia social sobre la necesidad de compromisos ambientales en el texto fundamental, son elementos que
justifican interpretar que la palabra derecho equivale, como es habitual en el lenguaje juridico, a derecho subjetivo,
esto es una situacién de poder individual susceptible de tutela judicial». MarRrAcO EspINGs, José, «Reflexiones
sobre las dificultades del acceso a la justicia ambiental desde la perspectiva del abogado» en AA.VV.,, Pigrau
Soré y Casapo Casapo (directores), op. cit., pp. 219 y 220. Creemos que el derecho a un medio ambiente
adecuado deberia ser considerado como un derecho fundamental, lo cual se encuentra més que justificado, sobre
todo desde su amplio reconocimiento como derecho humano. En este sentido, la configuracién de derechos es una
herramienta més por la cual se vehicula, con mayor o menor grado de efectividad, la tutela ambiental.

134 En el mismo sentido, Garcia AMEZ, Javier, op. cit., p. 36.
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negindose la derivacién de pretensiones individuales justiciables,'* a lo que se suma
la imposibilidad, en su condicién de no fundamental, de la tutela a través de la via del
amparo ante el Tribunal Constitucional, salvo que se haga a través de otro derecho si
considerado fundamental.’*®

En cuanto a su consideracién como derecho programatico, podemos decir que
la Constitucién parece establecer un derecho cuya efectividad queda supeditada a la
discrecionalidad politica del Parlamento, de los Tribunales y de la Administracién, lo
que nos lleva a pensar que este enfoque podria ser correcto, tal y como sostiene parte
de la doctrina.” En este sentido, mal podrd el articulo 45 servirnos de fundamento
juridico por si solo a la hora de intentar la tutela jurisdiccional que se pretende ejercer.

Finalmente, estin quienes opinan que no deberia considerarse un derecho pro-
gramdtico puesto que su utilizacién para el control de constitucionalidad es viable, lo
que implica la posibilidad de extender tal control a la actividad de la administracién,"®
es decir, detenta plena vinculatoriedad para los poderes publicos.”*” En este sentido,
seglin el propio Jaria Manzano, es posible alegarlo en procesos contencioso-adminis-
trativos como pardmetro de constitucionalidad de actos administrativos, encontrin-
donos frente a una prohibicidn solo relativa de alegacion directa.'*® Asimismo, Martin

Mateo expone:

No cabe duda que el derecho al ambiente, (...) puede ser invocado ante los Tribunales
ordinarios junto con las normas que los desarrollan e incluso residenciados ante el Tri-
bunal Constitucional si el legislador no acata debidamente el mandato constitucional.
Pero mis all4 no llegamos [...].*#

Ahora bien, tal estructuracién que evita expresamente la consideracién del de-
recho como plenamente operativo, nos llevara, sea cual sea la opcién interpretativa
elegida, a la estructuracién de una tutela jurisdiccional del ambiente eminentemente
publica de caricter administrativo.

135 Jaria ManNzaNo, Derechos..., op. cit., p. 8. Agregariamos que tampoco pueden derivarse de é] pretensiones colec-
tivas justiciables.

136 Huerrta HugrTta, R.y HuerTA I1ZAR DE LA FUuENTE, C., Tratado de Derecho Ambiental, Tomo I, Bosch, Barce-
lona, 2000, p. 91; OrTEGA ALvaREZ, Luis, «Concepto de medio ambiente» en AAVV,, OrTEGA ALvAREZ, Luis
y ALonso Garcia, Ma. Consuelo (directores), Tratado de Derecho Ambiental, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,
pp- 44y 45. Este tltimo autor afirma que el medio ambiente puede aparecer protegido como derecho fundamen-
tal como contenido de otros derechos y menciona, al respecto, la STC 119/2001, de 24 de mayo, sobre el ruido y
su afectacion del derecho a la integridad fisica y moral, y de la vida privada y familiar. En el mismo sentido, Ruiz
VIEYTEZ, 0p. cit., p. 270.

137 Ver Pirez CoNEjo, op. cit., p. 106.

138 Jaria Manzano, Derechos..., op. cit., pp. 8 y 9.

139 Huerta HuerTa y HUErTA 1ZAR DE LA FUENTE, op. cit,, p. 92. GuTiérrEZ DE CABIEDES E HipDALGO DE
CAVIEDES, op. cit., p. 350.

140 Jaria ManNzano, Derechos..., op. cit., p. 9.

141 MarTiN MaTEo, Ramén, Tratado de Derecho Ambiental, vol. I, Trivium, Madrid, 1991, pp. 151y 152.
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Por un lado, si consideramos este derecho —y los demds incluidos en este capi-
tulo—'**como programadtico, serdn aquellos frutos de la intermediacién legislativa,'®
es decir las leyes de desarrollo, los que nos permitan el acceso a la tutela jurisdiccio-
nal.'"* En este contexto, se despliega toda la legislacién general y sectorial que hace a la
proteccién del ambiente, dentro de la cual se deberdn buscar los fundamentos juridicos
que puedan servir de base a nuestra pretensién inicial.'*® Al recurrir, pues, a esta not-
mativa estatal bdsica, autonémica y local, no encontraremos la estructuracién de dere-
chos al ambiente —derecho a un ambiente sano, derecho al agua de cierta calidad, derecho
al suelo, derecho a la biodiversidad—,"* sino al disefio de un orden juridico a partir de
la construccién de objetivos de proteccién, estindares técnicos, disposiciones compe-
tenciales administrativas y obligaciones, generalizadas estas tltimas en parte por la
LRM. Toda normativa de caricter administrativo, es decir, dedicada a la relacién del
particular con la Administracién o, en todo caso, del particular con el ambiente pero a
través de ella —régimen de licencias, sanciones, etc.—, hace que su tutela gire en torno
ala actuacién misma de la Administracidn y, por lo tanto, que nuestra pretensién en-
cuentre su curso judicial inicamente a través del recurso contencioso-administrativo, a
partir de la normativa de tutela que ofrecen algunas normas sectoriales' y, principal-
mente, la Ley 27/2006.

En este sentido, la LRM establece la obligacién de los operadores de activida-
des econdmicas o profesionales'®® de «adoptar y ejecutar las medidas de reparacién de
danos ambientales y a sufragar sus costes, cualquiera sea su cuantia, cuando resulten
responsables de los mismos» (articulos 9 y 19), otorgando a la Administracién la po-
testad de exigir su cumplimiento (articulo 21 y 22).

Por otro lado, si consideramos la postura que otorga cierta fuerza vincular'® al
articulo 45, si estaremos en condiciones de alegatlo en provecho de nuestra pretensién,
pero, una vez mds, solo con relacién al control de la actividad administrativa y, conse-

cuentemente, dentro del proceso contencioso-administrativo.

142 Dentro del citado capitulo tercero, se incluyen otros derechos de importancia tales como el derecho a la protec-
cién de la salud, a la cultura y a la vivienda digna.

143 Jaria ManNzano, Derechos..., op. cit., p. 10.d

144 RazqQuin LizarraGa y Ruiz De Aropaca EspiNosa, op. cit., p. 376.

145 Cabe aclarar aqui que, al estructurarse nuestra pretension en forma genérica, es decir, sin establecer el microbién
ambiental afectado por el dafio, no serd posible analizar una norma sectorial en concreto, debiéndonos conformar
con alguna consideracién general.

146 Salvo en lo que hace a derechos instrumentales.

147 Nos referimos a las acciones publicas dispersas.

148 La ley realiza una enumeracién cerrada de actividades en su Anexo III; sin embargo, como se desprende de los
articulos 3 y 19, también se aplica a aquellas actividades distintas a las enumeradas, estableciéndose para estas
ultimas un factor de atribucién de responsabilidad subjetivo, a diferencia del objetivo que plausiblemente asigna
para las incluidas en su Anexo.

149 Que, segin Jaria Manzano, deriva de la propia naturaleza de constitucién normativa de la carta magna espanola.
Jaria ManzaNo, Derechos..., op. cit., p. 14.
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De esta manera, se configura en el ordenamiento juridico espafiol un sistema
de tutela jurisdiccional ambiental publico y administrativista, a diferencia de lo que

sucede en el argentino, como veremos a continuacion.

2.2 Argentina

Con la misma metodologia con la que encaramos el estudio del ordenamiento juridico
espafiol con el fin de observar cémo se tutela el interés que reside en nuestra preten-

sidn, comenzaremos observando la cliusula ambiental de la Constitucién argentina.

Articulo 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El dafio ambiental generar4 prioritariamente la obligacién de recompo-
ner, segtin lo establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccién de este derecho, a la utilizacién racional de los
recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligro-
sos, y de los radiactivos.

Fue la reforma constitucional de 1994 la que introdujo, en su articulo
41, la disposicién referida a la tutela ambiental. Antes de la insercién del citado
articulo, la doctrina consideraba incluido tal derecho en la norma amplia del
articulo 33, como expresién del derecho ala salud y la dignidad de la persona,™
lo cual era evidentemente inoportuno a finales del siglo xx.

Al igual que en el caso de la normativa constitucional espafola, nos in-
teresa especialmente el pirrafo primero, puesto que otorga el derecho a todos
los habitantes a gozar del derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para
el desarrollo humano. Cualquier lector atento habra podido observar, en este
punto y en el conjunto de la construccién normativa, la similitud entre los arti-
culos 45 CE y 41 CA, dado que la norma espafiola fue una de las fuentes en las
que se inspiraron los constituyentes argentinos. Curiosamente, y por mds simi-
litudes que puedan encontrarse,'”! ambas normas presentan un alcance marca-
damente dispar, principalmente con relacién a la colocacién sistematica elegida.
150 Lopez Arronsin, Marcelo, Derecho Ambiental, Astrea, Buenos Aires, 2012, p. 102.

151 La terminologia utilizada en la configuracién del derecho y la estructuracién de un concepto dual de derecho-
deber y la obligacién de las autoridades, entre otras.
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Es asi que mientras el articulo 45 CE, como vimos, se encuentra bajo el
capitulo que lo denomina principio rector, el articulo 41 se presenta dentro del
titulado «Nuevos derechos y garantias», los cuales no difieren sino en el mo-
mento temporal de su ponderacién de las «Declaraciones, derechos y garantias»
contempladas en el capitulo primero y que, desde siempre, fueron considerados
derechos fundamentales. En otras palabras, el derecho a un ambiente sano en
la Constitucidn argentina es un derecho fundamental sin atenuantes'” y por

tanto operativo, tal y como lo expresé la CSJNA en el leading case «Mendozax:

El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi
como la expresa y tipica prevision atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambien-
tal no configuran una mera expresién de buenos y deseables propésitos para las genera-
ciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes
publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decisién del constituyente de
1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho prexistente [...]."*?

Podri entonces, a diferencia de lo expuesto en el orden espafiol, ser tutelado
por la via del recurso de amparo'* estipulada en el articulo 43 de la carta magna, que
presenta incluso una variante dedicada exclusivamente a los derechos de incidencia
colectiva, es decir, un amparo colectivo, que serd abordado mas adelante.

Con lo dicho anteriormente, es posible afirmar que el mismo texto constitucio-
nal nos permitira por si solo fundamentar la tutela jurisdiccional de nuestra pretensién
y considerar nuestro interés juridico como tutelable, mis alla de las posibilidades que
presenta la normativa de desarrollo general y sectorial que, tal y como sucede con la le-
gislacién ambiental espafola, tampoco asigna derechos, sino que establece pardmetros
técnicos, competencias administrativas, obligaciones, etc.

Ahora bien, como ya dijimos, esa estructuracién como derecho fundamental
operativo hace que sea posible su proteccién a partir de la via jurisdiccional del recurso
de amparo, el cual, desde su concepcién pretoriana en el derecho argentino, no se li-
mité a la tutela frente afectaciones del Estado, sino que también se extendié a aquellas
que provengan de los particulares al entender que tal distincién subjetiva no es esencial
para la proteccidn constitucional.”® Es decir, se propugnd la eficacia horizontal de los

156

derechos constitucionales, la célebre drittwirkung der Grundrechte,”*® que se mantuvo

152 Segtin Pino Miklavec, un derecho fundamental, subjetivo e independiente de otros derechos humanos de inciden-
cia colectiva. P1no MIKLAVEC, op. cit., pp. 79 y 80.

153 «Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafios y Perjuicios (dafios derivados de la conta-
minacién ambiental del Rio Matanza — Riachuelo)». M.1569.XL.Originario. Fallo de fecha 20/06/2006.

154 Existen diferencias marcadas entre los procesos de amparo de ambos paises; sin embargo, la comparacién de su
aplicabilidad es vilida para de poner de relieve la operatividad del derecho al medio ambiente.

155 SCSJN, de fecha 24/07/1958, «Kot, Samuel SRL s/ Recurso de Corpuss.

156 Cafferatta, repasando algunas posturas doctrinarias al respecto, expone que Mosset Iturraspe sostiene que, con-
forme a las nuevas teorias, el derecho publico es «asiento de los derechos fundamentales que se irradia, al derecho
privado, para ordenar las relaciones entre particulares» y que Gamarra, por ejemplo, sefiala que «a diferencia del
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en la consagracién normativa del amparo que tuvo lugar en 1994,’

tanto para su
versién individual como en el subtipo colectivo del segundo parrafo del texto funda-
mental. Esto hace que el sistema de tutela jurisdiccional ambiental en Argentina sea
disimil al espafiol, dado que permite una proteccién judicial de tinte privatista —entre
particulares— que, si bien se conjuga con las posibilidades que ofrece el derecho ad-
ministrativo, lo desplaza en relevancia, a partir de las ventajas procesales que el recurso
de amparo presenta, sobre todo, luego de la consolidacién de este sistema privado en la

regulacién de las acciones colectivas del articulo 30 de la LGA.

2.3 La proteccién juridica del ambiente en Espafa y Argentina

A partir de lo expuesto, podemos afirmar que existe una diferencia sustancial entre
ambos regimenes. Si bien los dos ordenamientos despliegan su tutela a partir de cldu-
sulas constitucionales ambientales, mientras que en Espafa se presenta un sistema de
tutela jurisdiccional eminentemente publico, a partir de los procedimientos de control
administrativo, en Argentina existe un sistema que podriamos entender como mixto
en el cual, si bien se mantienen las posibilidades de proteccién a través del derecho
administrativo, estas son desplazadas, al menos en lo que hace al ejercicio jurisdiccional
de nuestra pretensién, por una tutela de tinte privado, en la cual la participacién de la
Administracidn, si bien constante, no serd ya principal. En este sentido, la Administra-
cién, dependiendo de las circunstancias del caso, podra tener un rol, si no secundario, si
compartido con los sujetos privados, el demandante colectivo y el agresor.

Estas circunstancias explican que, como veremos a continuacién, en Espana las
posibilidades de tutela judicial del ambiente —como bien colectivo— se restringen al
recurso contencioso-administrativo, otorgindose a la ciudadania la posibilidad de cues-
tionar en sede judicial la conducta de la Administracién, pero no la de los particulares
con respecto a las afectaciones al ambiente.®® Por su parte, en el ordenamiento juridico
argentino si existe la posibilidad de atacar judicialmente la actuacién de particulares
como asi también de la Administracidn, tanto a través de la via constitucional extraor-

dinaria como de la via ordinaria, que en general se decantara por la jurisdiccién civil.

Estado legalista, el constitucionalista aplica sus normas constitucionales a las relaciones creadas entre particulares
(horizontalidad) y a los litigios que se susciten». CAFFERATTA, Néstor, «Principios y valores en el Cédigo Civil
y Comercial (a la luz del Derecho Ambiental)», en AAV'V,, Revista de Derecho Ambiental, CAFFERATTA, Néstor
(director), Abeledo Perrot, N° 43, julio/septiembre 2015, pp. 4-6. Por su parte, la fuerza normativa de la Cons-
titucién y su irradiacién al derecho privado se evidencia en el art. 1 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
donde se impone que: «Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte»

157 Incluso a pesar de que la ley nacional que antes de la CA 1994 lo consagré omiti6 tal cardcter. Ley 16.986, regla-
mentaria de la Accién de Amparo.

158 La via civil, como marca la doctrina, se encuentra cerrada a este tipo de pretensiones colectivas, ocupandose de
aquellas agresiones al ambiente que repercutan en algiin bien privado del sujeto, siendo la reparacién de esta afec-
tacién individual la que se podra solicitar. RazQuin LizarraGA y Ruiz pE Apopaca EspiNosa, op. cit.,, p.74.
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La situacién comentada respecto al ordenamiento espafiol hace que no poda-
mos en ejercer jurisdiccionalmente nuestra pretensién en su seno tal y como se ha
formulado, lo cual era nuestro objetivo primario, y es por eso que, a la hora de analizar
la jurisdiccién ambiental colectiva para el caso, debemos desviarnos hacia la posibilidad
de que se exija judicialmente a la Administracién que declare la responsabilidad™® y
que obligue a la recomposicién.'®® Como imaginard el lector, esto si serd posible en el
marco juridico argentino que permitird entonces llevar nuestra pretensidn tal cual la
presentamos ante un tribunal judicial a los fines de su consideracién.'®" Hechas estas
aclaraciones, pasaremos al andlisis de la jurisdiccidn colectiva ambiental para el caso en

cada ordenamiento.

3. De la pretensién al proceso

Como ya mencionamos en el apartado anterior, y sin temor a repetirnos, la estructura-
cién de la proteccién juridica ambiental que presenta el orden juridico espafiol descan-
sa, a diferencia de lo que sucede en Argentina, en un paradigma de tutela primordial,
cuando no absolutamente administrativista, en razén de lo comentado y de considerar
al ambiente como bien invariablemente publico, siendo el Estado su mejor guardidn.'®*
En este sentido, las vias jurisdiccionales que se abren a nuestra pretensién procesal son
un fiel reflejo de tal situacion.

Una diferencia marcada en el régimen competencial legislativo entre ambos pai-
ses y que merece la pena anticipar es que en Espafa la elaboracién de la normativa
procesal es de competencia estatal, generdndose cierta uniformidad que no existe en el
ordenamiento argentino, en el cual, por estipulacién constitucional, las provincias se
reservan la legislacién de la normativa de forma, delegando en el Congreso nacional el
dictado de la normativa de fondo.'®® Esto, evidentemente, dificulta la tarea de analizar
todas y cada una de las posibles vias jurisdiccionales para nuestra pretensién en el
ordenamiento argentino, por lo cual, hecha nuestra salvedad, nos abocaremos al desa-

rrollo de la normativa aplicable en todo el territorio nacional, es decir, la constitucional,

159 Que se impugne un acto que la descarta o que se dicte uno en tal sentido, cuestionando su omisién.

160 Salvo en el caso de que sea la Administracion el agente dafiador, situacién en la que el érgano judicial si declararfa
la responsabilidad de la Administracién y la condenaria a la recomposicién.

161 Llegados a este punto, es importante admitir que existe la posibilidad de que nuestra formacién juridica en el
derecho argentino haya influido en la construccién de la pretensién que se utiliza de base para el anilisis com-
parativo. Esto queda de relieve en el momento de observar que tal formulacién no puede ejercerse tal cual en el
ordenamiento juridico espafiol y si encaja perfectamente con el argentino. Mis all4 de esta cuestién, consideramos
que esta posible inclinacién no afecta la validez de la comparacién, dado que, en definitiva, es una pretensién que
puede representar de forma vilida el interés que un ciudadano o agrupacién puedan tener tanto en Argentina
como en Espana. Por lo demds, nos sirve perfectamente para evidenciar la diversidad de ambos paradigmas.

162 Gowmis CaTaLa, Lucia, «La ley de responsabilidad medioambiental en el marco del derecho de la Unién Euro-
pea» en AAVV,, Comentarios a la ley de responsabilidad medioambiental, Lozano Cutanpa, Blanca (Coordina-
dora), Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 125.

163 Art.75inc. 12 CA.
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concretamente el articulo 43 en referencia al amparo colectivo, y la de presupuestos
minimos, nacida del especial régimen competencial que establece la Constitucién en el
articulo 41, en el que se incluye como legislacién transversal la LGA, una norma que
presenta disposiciones procesales, cuya constitucionalidad ha sido cuestionada, pero

que la mayoria de la doctrina avala y la jurisprudencia sostiene.

3.1 Espana

En este punto debemos analizar qué vias procesales permiten acoger a nuestra preten-
sién en el ordenamiento juridico espafol y bajo qué condiciones. A diferencia de lo que
veremos en el analisis de la legislacién argentina —que serd simplificado, como ya se
explico—, la estructura jurisdiccional que en Espana se presenta para una pretensién

como la dispuesta'®*

es algo compleja. Si bien todas desembocan en un solo recurso judi-
cial, el contencioso-administrativo, se llega a él a través de diversas vias que implican una
multiplicidad de condicionamientos a los que debe adaptarse nuestra pretensién. En este
sentido, y con el objetivo de presentarla adecuadamente, exponemos el siguiente cuadro,

en el que se plasma la normativa que da acceso al proceso de nuestra pretension.

164 Con relacién a la aclaracién ya realizada, nuestra pretension, salvo en el caso de la Administracién como agresor,
podria reformularse de la siguiente manera «que la Administracién en cumplimiento de sus atribuciones declare
la responsabilidad por dafio ambiental colectivo y obligue a su recomposicién».
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Ley 27/2006

Acciones
Publicas

* Procedimiento administrativo de responsabilidad ambiental (
41)

o Legitimacion: interesados art. 31 Ley 30/1992 y ONGs

* Resolucion de exigencia de la reparacion (art. 45)

« Obligacion de tomar medidas de reparacion (arts. 9y 19)
 Sujeto Pasivo: operadores (art. 2.10)
A causa de dafio ambiental (art. 2.1)
art.
¢ Recurso Contencioso-Administrativo

* "Accion popular en asuntos ambientales" (art. 22)
* Ante actos u omisiones de autoridades publicas

* Que vulneren normas ambientales (art. 18.1)
 Legitimacion: ONGs (art. 23)

* Recurso Contencioso-Administrativo

* Contra actos u omisiones, vias de hecho (art. 25)

* Contrarias a Derecho

* Legitimacion: ONGs, grupos afectados y particulares (art. 19.1)
* Casos no subsumibles en la ley 27/2006

® Recurso Contencioso-Administrativo J

* Dispersas por la legislacion sectorial

eAnte cualquier inobservancia de la legislacion donde se incluyen y
sus normas de desarrollo

 Legitimacion "popular"
* Recurso Contencioso-Administrativo (art. 19.1.h)
* Ejemplos: Ley 22/1988, articulo 109; RDL 7/2015, articulo 62.

Elaboracién propia. 165

Pasemos, pues, al desarrollo y explicacion del esquema presentado.

165 Nos hemos preguntado en qué orden deberfamos estructurar el esquema y su andlisis; sin embargo no hemos
dado con un criterio definitivo . Un criterio posible es el temporal, donde en primer lugar colocamos la normativa
mds novedosa, en este caso la Ley 26/2007, y finalizamos con las acciones publicas dentro de cuales reconocemos,
por ejemplo, la normativa de costas que data de 1988. Otro criterio posible es la especializacion, en el cual la Ley
26/2007 resulta ser, con relacién a nuestra pretension, la norma mds directa, seguida por la 27/2006, las acciones

publicas ambientales y finalmente la 29/1998 como ley mdis general.
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3.1.1 La Ley 26/2007

Como ya se ha dicho, la LRM es aquella que transpone la Directiva 2004/35/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medioambiental en relacién con la prevencion y reparacién de dafios medioambien-
tales, y, en cuanto a lo que aqui nos interesa, es la ley espafiola que aborda el tema
central planteado en nuestra pretension, es decir, la responsabilidad y la recomposicién
ambiental. En este sentido, disefia un sistema de obligaciones para los operadores de
actividades econdmicas o profesionales, en combinacién con facultades de contralor al
respecto atribuidas a la Administracién, a lo que suma una interesante configuracién
de la responsabilidad mediante un factor de atribucidn objetivo y un procedimiento de
exigencia de tal responsabilidad.

Asi, sus articulos 9 y 19 establecen la obligacién de los operadores de ejecutar
las medidas de reparacién de los dafios medioambientales causados como consecuen-
cia del desarrollo de sus actividades y de sufragar sus costes, cualquiera que sea su
cuantia, cuando sean responsables de los mismos. Tal atribucién de responsabilidad
es objetiva para las actividades enumeradas en su anexo III y subjetiva —dolo, culpa o
negligencia— para las que no lo estén. Por su parte, serd la Administracién —la auto-
ridad competente— la que, en virtud de lo senalado por el articulo 21.c, podra exigir al
operador el cumplimiento de tal obligacién.

Ahora bien, ante su incumplimiento —del operador de recomponer— se regula
en el capitulo VI un procedimiento administrativo especial de exigencia de responsa-
bilidad, el cual podrd iniciarse de oficio a solicitud del operador o de cualquier persona
interesada —articulo 41—, supuesto tltimo que es el que particularmente nos inte-
resa aqui.

De esta manera, si es nuestra intencidén cumplir con nuestra pretension, ante tal
incumplimiento, y como personas interesadas, deberemos impulsar este procedimien-
to mediante una solicitud formalizada por escrito a la autoridad competente, especifi-
cando los dafos ocurridos y agregando todos los datos que estén a nuestro alcance.'

Como el lector recordard, hemos dejado abierta en nuestra pretensién la condi-
cién del sujeto activo o actor procesal, por lo que podremos, dentro de ciertos limites,
adecuarnos a la legitimacién que la norma imponga. En este caso, el articulo 42 esta-
blece quiénes podrian considerarse interesados en los términos de la ley, designando a
«(a) toda persona fisica o juridica, en la que concurra cualquiera de las circunstancias
previstas en el articulo 31 de la Ley 30/1992; (b) cualesquiera personas juridicas sin

dnimo de lucro que acrediten el cumplimiento de los requisitos de (1) fin de protec-

166 El articulo 41 nos dice que, cuando ello fuera posible, se especificardn los siguientes aspectos: (a) la accién u
omisién; (b) la identificacidn del presunto responsable; (c) la fecha en la que se produjo la accién u omisién; (d)
el lugar donde se ha producido el dafio o la amenaza de dafo, y (e) la relacién de causalidad entre la accién o la
omisién del presunto responsable y el dafio o la amenaza de dafio.
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cién del medio ambiente en general o de alguno de sus elementos en particular entre
sus fines acreditados, (2) que se hubieran constituido legalmente al menos dos afios
antes del ejercicio de la accidén y que tengan ejercicio activo y (3) que desarrollen su
actividad en el 4mbito territorial afectado; (c) los titulares de los terrenos en los que
deban realizarse las medidas de reparacién; (d) aquellos que establezca la normativa
comunitaria».

En este sentido, podemos afirmar que segtin el articulo 31 de la Ley 30/1992
(supuesto a), podremos impulsar el procedimiento administrativo en tanto seamos
—persona fisica o juridica— titulares de derechos o intereses legitimos individuales
o colectivos. I—Iay algo en esta construccion legitimadora que resulta un tanto extrafio,
y es que mientras el articulo 5 establece con claridad que los dafios individuales no
estardn amparados por esta ley —lo cual tiene perfecta logica desde que lo se busca
tutelar son bienes colectivos—, la legitimacién parece extenderse a sujetos que aleguen
intereses individuales, tanto en este supuesto como en el que corresponde a la letra (c)
titulares de terrenos...Esto nos parece equivoco, dado que en el marco de esta ley se
debid legitimar a aquellos sujetos, personas fisicas o juridicas, que detenten un interés
colectivo o, en todo caso, establecer una legitimacién popular, pero se aleja de toda 16-
gica juridica legitimar a aquellos que detenten intereses individuales a la reparacién de
un bien colectivo, pretensién que a todas luces es plurisubjetiva.'” Asimismo, resulta
claro que estos sujetos estardn legitimados tanto por la legislacién administrativa como
por la civil clasica para exigir la reparacién de los perjuicios individuales que puedan
alegar, pero no son asimilables a los colectivos que la normativa busca solventar.

En cuanto a (b), sigue los criterios de la Ley 27/2006 para legitimar a las ONG
que tutelen el entorno. Las pautas establecidas nos indican que se busca asegurar la
existencia de un interés difuso real en tales sujetos.'®

Ademais de la legitimacién, a la hora de abordar nuestra pretensién por esta
via, debera analizarse que el dafio ambiental por el que estamos reclamando respon-
sabilidad se adecue a lo estipulado por el articulo 2.1, es decir, sea un dafio que pueda

considerarse relativo a especies silvestres y habitats —articulos 2.4 y 2.5—, aguas —articulo

167 Razonamiento que no se ve impugnado por el hecho de que en el general de los casos quien pueda alegar un
interés individual podrd a su vez esgrimir un colectivo. Plaza Martin entiende esta disposicién como redundante
ya que la considera incluida dentro de los legitimados por el art. 31 de la Ley 30/1992, a lo cual coincidimos, pero
no parece percatarse de (o coincidir en) nuestra observacién en cuanto a la incongruencia de legitimar a quie-
nes detentan intereses individuales para ejercer pretensiones plurisubjetivas. PLaza MarTin, Carmen, “Normas
aplicables a los procedimientos de exigencia de responsabilidad medioambiental (arts. 41 a 46)", en AAVV,
Lozano Cutanpa, (Coordinadora), op. cit., p. 444. Por su parte Garcia Amez sostiene que se otorga en defensa
de su derecho de propiedad, es decir en tutela de un derecho individual, algo que la propia ley parece excluir en su
art. 5, aunque el autor nada manifiesta al respecto. GARCIA AMEZ, op. cit., p. 366.

168 Laidentificacién espacial asegura que el dafio ambiental se haya dado en un posible 4mbito de interés dela ONG,
de esta manera se abraza un criterio vélido para considerar la existencia de un interés difuso real, del mismo modo
que las otras pautas, es decir, la constitucion con cierta antigiiedad y la identificacién del objeto social con el bien
juridico protegido, que consideramos siempre determinante.
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2.7—, ribera maritima o fluvial —articulo 2.8— o suelo —articulo 2.9—."% A su vez,
debera considerarse el encuadramiento de nuestro sujeto pasivo dentro de las defini-
ciones de operador'”’ —articulo 2.10— y actividad econémica o profesional —articulo
211—17

En resumen, dentro de las condiciones marcadas, podremos llevar adelante
nuestra pretension en esta instancia a fin de impulsar el procedimiento administrativo,
tanto si somos un particular que esgrime un interés colectivo o uno individual —con
los reparos que se han mencionado— como si somos una ONG en cumplimiento de
los requisitos establecidos. Tal procedimiento podra alcanzar una resolucién motivada
de incumplimiento del operador, en los términos de los articulos 22 y 45, y la subsi-
guiente ejecucién forzosa —articulo 47—, la cual también podremos instar. O quizis
pueda terminar en una desestimacién por parte de la autoridad de la responsabilidad
que nos llevard a un recurso administrativo —Ley 30/1992— o, finalmente, en sede
judicial en el recurso contencioso-administrativo reglado por la LJCA, por el cual exi-
jamos, ahora si a través del Poder Judicial a la Administracién, que declare la responsa-
bilidad y obligue a la recomposicién.'”? Su legitimacién serd abordada en el analisis de

las siguientes vias jurisdiccionales.
3.1.2 La Ley 27/2006

La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la infor-
macién, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente
fue la legislacion que buscé adoptar las disposiciones del Convenio de Aarhus y de las
Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE a nivel nacional. En este sentido, y en cuanto
a lo que aqui es relevante, tiene por objeto regular el derecho (c) a instar la revision
administrativa y judicial de los actos y omisiones imputables a cualquiera de las autoridades
publicas que supongan vulneraciones de la normativa medioambiental —articulo 1—.
Para abordar tal objetivo, ha dispuesto lo que, segtin su titulacién, es una accion
popular en asuntos ambientales —articulo 22—, que no es otra cosa que la estipulacién
de una legitimacién especial, solo dedicada a las ONG, en los términos explicados

al analizar la normativa anterior, a fin de interponer los recursos administrativos del

169 Laatmésfera o el aire, por ejemplo, han quedado excluidos, lo cual nos parece sumamente criticable, en coinciden-
cia con lo expuesto por Esteve Pardo. EsTEVE PARDO, José, Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario
Sistemdtico, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 30.

170 Véase Casapo Casapo, Lucia, «Atribucién de responsabilidades (arts. 92 16)» en AA.VV,, Lozano CuTaNDA
(Coordinadora), op. cit., pp. 232 y ss.

171 Para un andlisis detallado de los elementos ambientales contemplados y del concepto de actividad econémica o
profesional por la ley, véase OrTEU BERROCAL, Eduardo, «Ambito de aplicacién de la ley (articulos 3 a 6 y defi-
niciones relacionadas)», en idem, pp. 165 y ss.y 179 y ss., respectivamente.

172 Lo que segiin comenta Alonso Garcia serfa el administrative approach, en el cual la Administracién se involucra en
el ejercicio real de acciones de prevencién y reparacién de dafios ambientales. ALonso Garcia, Enrique, «La ley
de responsabilidad medioambiental a vista de pajaro, desde el prisma de la comparacién del sistema europeo con
el norteamericano» en idem, pp. 26 y 27.
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titulo VII de la Ley 30/1992 y el recurso contencioso-administrativo ya mencionado.
En otras palabras, para los ya conocidos y reglados mecanismos de impugnacién de la
actividad administrativa, en caso de que se refieran a una cuestién relacionada con el
ambiente, se disefia una nueva legitimacién para asociaciones sin 4nimo de lucro que
puedan alegar un interés difuso, quedando probado tal interés con el cumplimiento de
los requisitos.'”

Es importante decir que la Ley 27/2006, en consonancia con toda la estructu-
racidn de la tutela judicial ambiental colectiva del ordenamiento juridico espafiol, des-
carta la posibilidad de recurrir a un tribunal frente a acciones u omisiones de los parti-
culares, lo cual, si bien no resulta llamativo dentro de este paradigma administrativista,
en este caso puntual, implica al menos un desencuentro con los derechos contenidos en
el Convenio de Aarhus que expresamente asi lo disponen.'”

En este sentido, nuestra pretension puede encajar en esta via, al poder impugnar
aquellos actos u omisiones de la Administracién que en vulneracién de la normativa
sectorial desconozcan la responsabilidad ambiental y la exigencias de la reparacién,
incluso fuera del 4mbito material que presenta la definicién de dafio ambiental de la
LRM, pero, evidentemente, dentro de los limites del articulo 18.1 de la propia Ley
27/2006, flexibles, pero limites al fin y al cabo.'”

Vale la pena aclarar que esta normativa dejara fuera del alcance de nuestra pre-
tension a los sujetos particulares como sujetos activos y a las personas privadas en
funcién publica como sujetos pasivos en virtud de lo reglado por el articulo 22 in fine;
ambas limitaciones se suman a la lista de cuestionamientos que se pueden plantear con
relacién a las disposiciones de la Convencién de Aarhus.'”®

Por lo demas, la instrumentacién de la asistencia juridica gratuita paralas ONG
legitimadas excede nuestro anilisis en este apartado, pero serd valorada en su debido

momento.

173 Evidentemente la norma no lo plantea asi, pero la construccién legitimadora invita a este razonamiento, dado que
estd lejos de poder considerarse una accién popular. En consonancia con esta interpretacién, la misma exposicién
de motivos de la Ley menciona que «Se consagra definitivamente, [...], una legitimacion legal para tutelar un
interés difuso.

174 Articulo 9.3, Convenio de Aarhus. De hecho, la exposicién de motivos de la propia Ley hace un repaso de los
contenidos del Convenio y manifiesta en este sentido que «Finalmente, se introduce una previsién que habilitaria
al pablico a entablar procedimientos administrativos o judiciales para impugnar cualquier accién u omisién im-
putable, bien a otro particular, bien a una autoridad publica».

175 En este sentido, Penalver i Cabré nos dicen que la limitacién que implica esta remisién al articulo 18.1, mas alld
de su extensidn, no deja de ser una limitacién innecesaria y contraria a Aarhus. PENALVER 1 CABRE, op. cit., en
AAVV, Pierau SoLg (director), op. cit., p. 372, Por su parte, Razquin Lizarraga y Ruiz de Apodaca Espinosa
entienden que se trata de una enumeracidn numerus apertus y, por lo tanto, no implican una limitacién material.
RazqQuin LizarraGa y Ruiz pe Apopaca EspiNosa, op. cit., pp. 390 y 391. En este sentido, coincidimos con
lo expuesto por Pefialver.

176 Sobre la base de la definicién de piblico y autoridad piblica del Convenio.
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3.1.3 La Ley 29/1998

El recurso contencioso-administrativo, ya tantas veces mencionado, tiene su reglamen—
tacidn basica en la LJCA 'y, dentro de su configuracién, se encuentra una tercera via de
utilidad.

Segtin cierta doctrina, frente a la rigidez de los requisitos que impone la Ley
27/2006 en cuanto a la legitimacién de las ONG «siempre deberd quedar a salvo el
criterio de afectacién a un interés legitimo colectivo como presupuesto de legitima-
cién para aquellas asociaciones ecologistas que no cumplan con tales requisitos», lo
que segin Pino Miklavec es avalado por el TS.'”” Es decir, més alla de lo que estipula
el articulo 23 de la Ley 27/2006, en la consideracién de la legitimacién del articulo
19.1 (a o b) debera valorarse siempre la presencia o no del interés legitimo colectivo,'”®
pudiendo existir casos en que, aun no cumpliéndose con los requisitos, se les abra la
puerta de la legitimacion a estas entidades. Esta interpretacién coincide con nuestra
consideracién de que, en realidad, los requisitos del articulo 23 son pautas para reco-
nocer la existencia de un interés legitimo difuso'” y, por lo tanto, un criterio legal de

aproximacidn, pero cuya inobservancia no obsta en si la existencia del interés, lo que

180

debe ser merituado' por el tribunal en cada caso concreto.

En este mismo sentido, esta via, luego de un anilisis de legitimidad, podria
considerarse abierta para los grupos afectados —sin estructura orginica—, segtin afir-

ma Pino Miklavec.'® Por su parte, también podria experimentarse con relacién a esta

177 PiNo MIKLAVEC, op. cit., p. 284.

178 Idem, p.285. Es por esto que algunos autores sostienen que, en términos de legitimacién, la Ley 27/2006 significé
una verdadera regresion, ya que el articulo 19.1 ya admitfa a las ONG como legitimadas, incluso sin requerirles
tantos requisitos. PENALVER 1 CABRE, op. cit.en AA.VV,, P1grau SoLk (director), op. cit., p. 373. Ello se observa
en la STS 4460/2008 de fecha 25/06/2008.

179 Razquin Lizarraga y Ruiz de Apodaca Espinosa, entre otros autores, intentan explicar la configuracién de estos
requisitos. Esto autores afirman que aquellos buscan evitar «las iniciativas ad hoc de los ciudadanos que se pre-
paren para entablar acciones legales o que un grupo de abogados se constituya a s mismo como una organizacién
ambiental». RAzQuiN LizARRAGA y Ruiz pE Aropaca EspiNosa, op. cit., p. 387. En este sentido, debemos
decir que nila creacién de grupos ad hoc ni la constitucién de una ONG ambiental por parte de abogados merece
la censura por el ordenamiento juridico como parece entenderse, dado que no hay en estas conductas nada juri-
dicamente reprochable. En este sentido, la CEPAL ha remarcado la importancia de «organizaciones —piblicas
o privadas— capaces de utilizar el litigio de una manera estratégica para influir en la politica publica». CEPAL,
op. cit., p. 59. Como ya expresamos en reiteradas ocasiones, lo que busca la norma es asegurar la existencia real en
el demandante de un interés difuso, que debe ponderarse en el caso concreto por el tribunal en los casos en que
no concurran los requisitos tasados legalmente. Por su parte, Pefialver i Cabré propone la interpretacién de esta
legitimacion como una habilitacién legal, a fin de no menoscabar la legitimacién del resto de las ONG ambientales.
PERALVER 1 CABRE, op. cit., en AAVV,, P1Grau SotLE (director), op. cit., p. 373. A pesar de que no nos parece
adecuado porque entendemos que, en realidad, es una simplificacién falaz de la realidad —la existencia de ver-
daderos intereses difusos tutelables—, ese parece ser el cardcter que quiere otorgar la Propuesta de Directiva de
acceso a la justicia ambiental.

180 En un sentido similar, Esain se refiere al criterio de razonabilidad al que apelar4 el magistrado en el caso concreto para
dilucidar cuestiones legitimatorias. EsaiN, José, El amparo ambiental. Su formula legitimatoria frente a las diferentes
acciones derivadas del daiio ambiental de incidencia colectiva. :El desembarco de la accién popular ambiental?, <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=940>, [29/05/2016]

181 Pino MIKLAVEC, op. cit., pp. 289 y 290. Para Pefialver i Cabré hubiera sido necesario que la Ley 27/2006 reco-
nociera su capacidad juridica y de obrar. PERALVER 1 CABRE, op. cit., en AA.VV,, P1Grau SoL (director), op. cit.,

p.375.
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tutela ambiental la legitimacién vecinal, aunque aqui estemos frente a una forma de
legitimacién indirecta por sustitucién procesal como bien sefiala Penalver i Cabré,'®

Asi también, podemos entender, con base en algunas resoluciones del TS,'®
que estardn legitimadas en los términos del articulo 19.1.a) aquellas personas fisicas
que puedan sostener un interés legitimo colectivo o difuso.'® Tal situacién, en nuestra
opinién es una consecuencia inevitable del articulo 24.1 de la CE,*** mas alld de que,
seglin afirma Pefialver i Cabré, en general la jurisprudencia se ha mostrado, hasta aho-
ra, reticente por el temor a que un individuo asuma la representacién de un grupo o de
una colectividad.'®

En un mismo entendimiento, Castillejo Manzanares, manifiesta que:

la tutela de los intereses plurisubjetivos tanto colectivos como difusos medioambienta-

les, puede ser instada jurisdiccionalmente, ya sea por persona fisica como juridica, asi

como por un sujeto colectivo u organizacién personificada, siempre que acrediten un

interés legitimo.'®’

Ahora bien, ;qué variante afiaden esta interpretacion y la regulacién de la LJCA
con vistas a nuestra pretensién? Pues la posibilidad de que las ONG que no cumplan
los requisitos de la Ley 27/2006, grupos afectados y particulares, puedan impugnar no
solo actos u omisiones de la Administracién sino también actuar frente a las vias de
hecho del ente publico, pudiendo exigir judicialmente la impugnacién del hecho y la
recomposicion, con base en lo dispuesto por los articulos 31y 32 de la LJCA. Ademas,
esta nueva via le permitir a nuestra pretensién salir de los limites materiales que im-

ponian las dos normativas previamente analizadas, es decir los articulos 2.1 de la LRM

y el 18.1 de 1a 27/2006.

3.1.4 Las acciones publicas

Finalmente, otra via que nos llevara al recurso contencioso-administrativo ser4 la plas-

mada en diversa normativa sectorial referida a la estipulacién de verdaderas acciones

populares —aunque se utilice el término piblicas—.'*

182 Idem, pp.383y 384.

183 La STS de 25 de abril de 1989 abre un camino que, en nuestra opinidn, es en cierta manera seguido por las STS
de 3 de diciembre de 2001 y STS de 22 de abril de 2002; sus extractos de relevancia podemos encontrarlos en
RazqQuiN LizarraGa y Ruiz peE Apopaca EspiNosa, op. cit., pp. 370, 371 y 382, 383 respectivamente. La
vecindad es el marco territorial que la jurisprudencia ha encontrado para el derecho difuso.

184 En el mismo sentido JArta MaNzaNo, Derechos... op. cit., p. 20.

185 Vale decir que una parte de la doctrina espaiola entiende que el articulo 7.3 LOPJ implica una exclusién de las
personas fisicas como legitimados para la tutela de los intereses colectivos.

186 PeRALVER 1 CABRE, op. cit., p. 410.

187 CAsTILLEJO MANZANARES, op. cit., en P1GraU SoLE y Casado Casado (directores), op. cit., p. 174.

188 Como bien sefiala Pérez Conejo, existe una confusién terminol6gica en torno a esta accién, que debié llamarse
accién popular y no piblica. PErez CoNEjo, op. cit., p. 50.
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Evidentemente, nuestra pretensién no tendrd problemas para ser incluida den-
tro del 4mbito de tales disposiciones, no solo desde la amplitud legitimadora, sino
también desde la generalidad material, es decir, la posibilidad de exigir la observancia
de lo establecido en la ley.

En este sentido, para la legislacién sectorial que la incluya, podremos exigir ju-
dicialmente a la Administracién, a través del recurso contencioso-administrativo, la
impugnacién de la conducta vulneradora y su reparacion,' sin limites en cuanto a
legitimacidn activa,' en virtud de que se tutele un verdadero interés en defensa de la
legalidad.

Un ejemplo de estas acciones populares se encuentran en la actualidad en los
articulos 109 y 62 de las leyes de Costas (Ley 22/1988) y de Suelo y Rehabilitacién
Urbana (Real Decreto Legislativo 7/2015), respectivamente.

3.2 Argentina

La tutela jurisdiccional colectiva del medioambiente en Argentina se configura, a gran-
des rasgos, por el juego de dos disposiciones, una constitucional y una legal, que con-
forman el entramado procesal que cubre nuestra pretensién. Nos referimos al articulo
43 CA, encargado de disponer el amparo como herramienta constitucional por exce-
lencia para la tutela de los derechos que el mismo texto fundamental otorga y que el
resto del ordenamiento juridico proyecta, y a la accién colectiva de recomposicién que

la LGA prevé en su articulo 30.

3.2.1 La accién de amparo

Nos centraremos en primer término en analizar la configuracién de la accion o recurso
de amparo, que forma parte del plexo constitucional a partir de su inclusién en la re-
forma de 1994 y a raiz de los avances jurisprudenciales que ya lo venian reclamando.”"
Especificamente, nos interesa la variante que la doctrina llamé amparo colectivo y que
se reserva para la tutela de los derechos de incidencia colectiva, entre los cuales se men-

ciona, expresamente, el ambiente, como vemos a continuacién:

Articulo 43.- Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siem-
pre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de auto-
ridades puiblicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reco-
nocidos por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podré declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

189 GonzALez PErEZ, Jests, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, Thomson Reuters,
Pamplona, 2011, p. 302.

190 Elarticulo 19.1.h confirma dentro de la legislacién del recurso tal amplitud legitimadora.

191 SCSJNA, 27/12/1957, «Siri, Angel s/ interpone recurso de habeas corpus», y el ya mencionado «Kot». Estas
sentencias implicaron la inclusién del amparo en el ordenamiento juridico via pretoriana, tal cual lo afirma la

CSJNA en el fallo «Halabi».
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Podran interponer esta accidn contra cualquier forma de discriminacién y en lo relativo
a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor,
as{ como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinara los requisitos y formas de su organizacién».

Como podemos observar, el amparo colectivo no es mas que un subtipo de am-
paro y, por lo tanto, comparte los caracteres y requerimientos de procedencia de la
figura bésica, los cuales serdn de interés a la hora de analizar el encuadramiento de
nuestra pretension.

El amparo, en su versién individual, es caracterizado por el primer pérrafo de
la norma como una accién expedita y rdpida, con la debida aclaracién de que, segtin lo
expuesto por Bidart Campos, lo que es expedito y ripido es el proceso que toma curso
con la accién.”®® En este sentido, en la normativa de reglamentacién se estipulan pro-
cedimientos sumarisimos, con defensas limitadas, plazos breves y posibilidades proba-
torias restringidas, que no siempre tornan ideal su utilizacién,'” mds alld incluso de la
posibilidad de plantearlo ante cualquier tribunal.’*

Por otro lado, el citado articulo establece cudles son los requisitos que deben
cumplirse y serdn objeto de anilisis de admisibilidad y procedencia de la accién por
parte de un tribunal, siendo estos:

(a) Que no exista otro medio judicial mds idéneo, entendiéndose como tal otra
via procesal que brinde la ripida y eficaz solucién que ciertos casos necesitan, no obs-

195

truyendo tal procedencia la existencia de recursos administrativos.'” En este sentido,

somos de la opinién de que tal condicién deberd ponderarse judicialmente caso por
caso, ya que de las circunstancias concretas bajo anélisis surgird, o no, tal posibilidad.
Un ejemplo de esto se da en materia ambiental, pues la idoneidad estar4 especialmente
vinculada a los plazos extensos de resolucién que pueden llevar otros procesos menos
expeditivos y a los riesgos y daos irreversibles o de dificil reparacién que en su trans-
curso puedan ocurrir o agravarse.

(b) Que sea interpuesto contra todo acto u omisidn, ya sea de autoridades pu-

blicas o particulares. Como ya se remarcé, en este punto se advierte una diferencia sus-

192 Bipart Campos, German, Manual de la Constitucion reformada, Tomo II, Ediar, Bs As., 2006, p. 376.

193 En «Asociacién de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.E S.A.y otros s/ Dafio Ambiental». A.1274. XXXIX.
Originario — Causa Assupa, en su sentencia de fecha 13/07/2004, la CSJNA sostuvo que «el trdmite que ha de
imprimirse a esta causa no puede ser el del amparo, pues las medidas probatorias necesarias para la dilucidacién
de los eventuales dafios ocasionados por la actividad de las demandadas exigen un marco procesal més extenso.
De la sola consideracién del ofrecimiento de pruebas de la interesada (...) se impone tal temperamento, de modo
que resulta adecuada la adopcién del régimen ordinario». La doctrina se ha pronunciado en el mismo sentido:
ESAIN, op. cit., <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=940>, [29/05/2016]

194 Pino MikraveC, op. cit., pp. 158 y 162.

195 Bipart Campos, op. cit.,, p. 376.
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tancial con la configuracién jurisdiccional que el derecho espafiol presenta, pudiendo
ejercerse esta tutela del derecho al ambiente contra los particulares.

(¢) Que dichos actos u omisiones, lesionen, restrinjan, alteren 0 amenacen un
derecho, en forma actual o inminente. Mas alld de considerar plausible la inclusién del
término inminente, lo que supone una tutela preventiva, es importante destacar que,
como dice el propio articulo, al referirse a la afectacién de un derecho, no solo lo hace
con relacién a aquellos reconocidos por la Constitucién, sino que también se refiere a
los amparados por los tratados o leyes en general.'

(d) Que presente una arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, entendiéndose
como tales aquellos actos que, a priori, podrian entenderse como contrarios a las nor-
mas vigentes. Asi, al aceptar la accidn, el juez entiende que existe una verosimilitud en
el derecho invocado por el actor.

En cuanto a las particularidades de la accién dispuesta en el segundo parrafo,
en perfecto acuerdo con la naturaleza de los bienes juridicos que se pretenden tutelar,
se dispone una legitimacién especialmente amplia la cual merece algin comentario, no
solo por su inclusién aqui, sino porque serd la misma férmula elegida para la accién de
recomposicion que veremos seguidamente.'”’

Como se observa, en primer lugar, se legitima al afectado, término que ha cau-
sado innumerables comentarios doctrinales en razén de su particularidad. En este sen-
tido, para una parte de la doctrina tal sujeto es aquel que posee un derecho subjetivo,

1 198
2]

directo y actual,'® es decir, aquel que puede probar una afectacién particular, lo cual, a

nuestro entender,' no tiene demasiado sentido si lo que se intenta amparar son, como
el mismo articulo sostiene, derechos de incidencia colectiva y, por lo tanto, plurisubje-
tivos. Otra doctrina con la que también disentimos hace referencia a que afectado seria
cualquier habitante,*® lo cual aludiria mis a un interés en defensa de la legalidad mis-
ma que a un interés de incidencia colectiva, sin perjuicio de los difusos contornos de
este ultimo, razonamiento al que se agrega que el término afectado pareceria indicar la

necesidad de demostrar cierto perjuicio, aunque sea sobre un interés difuso. Finalmen-

201

te, una interpretacién intermedia®' considera al afectado como equivalente a vecino o

196 Ibidem, p.376.

197 Meroi realiza una interesante critica a la recepcién argentina de modelos extranjeros de legitimacién procesal,
donde manifiesta la desconcertante falta de citacién de fuentes, nacionales e internacionales, lo cual, manifiesta,
dificulta gravemente la necesaria interpretacion histérica y sistemdtica que se debe hacer de cada norma, la consi-
deracion de las dimensiones normativas, socioldgicas y axioldgicas en las cuales se concibié. También ha marcado
el abuso de los conceptos indeterminados y ajenos a la cultura juridica argentina. A modo de resumen la califica
como desconcertante, multiple, equivoca, indiscriminada, incompleta y legitimante. A pesar de ello, aclara que
estamos mejor con que sin ella. MEROT, op. cit., pp. 355,356,360 y ss, 370 y 6.

198 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 68.

199 Y también de Morello y Sbdar. Idem, p. 71

200 CarrFERATTA, Néstor y MORELLO, Augusto, Vision Procesal de Cuestiones Ambientales, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2004, p. 171.

201 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 71.
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habitante del lugar donde se produjo la afectacién, es decir, se buscaria la demostracion
de esa circunstancia fictica —v.gr. vivir en un mismo lugar— que, marcando la exten-
sién del derecho, pruebe la repercusion de la afectacion en nuestro interés. Esta tltima
concepcidn, que es la que compartimos, dado que entendemos que es aquella que se
aproxima mids a la idea de derecho difuso, ha tenido sustento en cierta jurisprudencia
que la CSJNA no ha impugnado.*”

El Defensor del Pueblo es el segundo ente legitimado, siendo para el ordena-
miento juridico argentino un 6rgano extrapoder, unipersonal e independiente, cuya
legitimacidn es una extensién 16gica de la legitimacién procesal que el articulo 86 de

la Constitucién le otorga explicitamente,*

concordando con su misidn: la defensa y
proteccion de los derechos humanos y demds derechos constitucionales ante hechos,
actos u omisiones de la Administracién. Cabe destacar que, a diferencia del legitimado
anterio, en este caso estamos frente a una legitimacién anémala, ya que el 6rgano no
es el titular del derecho invocado —derecho difuso— como fundamento de su preten-
sidn, sino que su legitimacién serd en representacién del grupo afectado.”*

Finalmente, el articulo 43, en su segundo parrafo, legitima a aquellas asocia-
ciones especiales cuyo objeto social sea el de la proteccion de los derechos de inciden-
cia colectiva. Asi, quedan incluidas en este colectivo todas aquellas ONG, legalmente
registradas, que tiendan a la proteccién del ambiente, debiéndose notar que atn hoy,
22 afios después, se echa de menos la reglamentacién que la norma solicita y que en-
tendemos marcaria, al igual que lo hace la legislacién espafiola, aquellos criterios para
considerar la existencia de un interés difuso real en el cual fundamentar la pretensién
ambiental. Todo esto hace que, en nuestra opinién, quede conformada una legitima-
cién con fundamento en un interés difuso pero de contornos territoriales amplisimos,
ya que cualquier ONG, legalmente registrada, podria interponer este tipo de accién,
independientemente de que su sede de actuacién se corresponda o no con el lugar de
la afectacién.

Como afirma Pino Miklavec, esta accién tiene un objeto amplio, no limitado a
una pretensién particular, sino que puede cobijar cualquier pretensién ambiental.*

206 t

Podremos, entonces, utilizarla para llevar adelante nuestra pretension,*® tanto si so-

202 Sentencia de la Cdmara Nacional Federal en lo Contencioso-Administrativo, Sala I1I, «Schréder, Juan ¢/ Estado
Nacional SRN y AH s/ Amparo» de fecha 08/09/1994; SCSJNA «Daneri Jorge y otros ¢/ PE.N. s/ recurso
de hecho» del 23/05/00, segin MEROI, op. cit., p. 251. Ademds, en la legitimacién del afectado de la LGA se
ampar6 el actor Ricardo Marcelo Vargas en la causa «Vargas, Ricardo Marcelo ¢/ San Juan, Provincia de y otros
s/ Dafio Ambiental». V.175.XLIII Originario, como particular afectado y vecino de la provincia de San Juan. En
este caso, si bien no hay atn una resolucién de la causa, que se encuentra todavia en un estado inicial, la realidad
es que tal legitimacién ha dado lugar a la actividad de la CSJNA requiriendo informes a las autoridades publicas.

203 Darrt Campos, op. cit., p. 383.

204 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 77.

205 Pino MIKLAVEC, op. cit., p. 163.

206 Esain, op. cit, <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_

id=940>, [29/05/2016]
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mos un particular afectado como una ONG registrada o el propio Defensor del Pue-
blo, contra actuaciones de particulares o de la propia Administracién. Sin embargo,
debemos tener en cuenta que, a pesar de su apertura, no deja de ser una accién extraor-
dinaria, de trimite abreviado, por lo cual debemos considerar en el momento de su
presentacion que se den los requisitos de admisibilidad y procedencia y que su estrecho

margen probatorio no merme nuestras posibilidades de éxito.

3.2.2 La accién de recomposicién

En cuanto a la accién de recomposicion por daiio ambiental colectivo, se encuentra reglada

por la LGA de la siguiente manera:
Articulo 30. — Producido el dafio ambiental colectivo, tendrin legitimacién para ob-
tener la recomposicion del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las
asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el articulo
43 de la Constitucién Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo,
quedara legitimado para la accién de recomposicién o de indemnizacién pertinente,
la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccién.

Como mencionamos, el amparo colectivo ya nos daba la posibilidad de cobijar
nuestra pretension, siempre y cuando las circunstancias lo permitiesen y nuestro buen
sentido juridico lo aconsejase. Ahora bien, en el caso de que esto no suceda, podemos
acudir ala accién aqui regulada, la cual, a diferencia de lo que pasa con la de amparo, no
tiene un procedimiento concreto asignado. En este sentido, y mas all4 de la normativa
de forma que trae la misma LGA, hasta que se reglamente — entendemos que a nivel
provincial — quedard abierto su tratamiento procesal a la iniciativa del demandante
y a criterio judicial. En este sentido, comprendemos que podria plantearse como una
accién ordinaria de pleno conocimiento, como también en trimites mas sumarios, en
general en sede civil, teniendo en cuenta su naturaleza residual y el hecho de que no
existe jurisdiccidn especifica en la materia.

En cuanto a la legitimacién activa, utiliza la misma férmula que el amparo co-
lectivo reglado constitucionalmente al que agrega a los Estados, nacional, provincial y
municipal, y a un tltimo sujeto directamente damnificado, que ha suscitado diferentes
interpretaciones doctrinales. Con relacién a los entes publicos, entendemos que los
legitima no ya con base en un posible interés difuso sino por el interés publico que el
ambiente despierta y por su condicién de representantes de la comunidad politicamen-
te organizada.””” Ahora bien, la inclusién de aquel sujeto directamente damnificado
desconcierta. No parece caber otra interpretacién que considerarlo como aquel que
puede alegar un dafio subjetivo, pero ello implicaria exigirle la demostracién de un

perjuicio individual para ejercer una pretension colectiva, lo que de por si ya es cues-

207 CAFFERATTA y MORELLO, o0p. cit., p. 186.
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tionable; ademas, debe afadirse el hecho de que, en todo caso, quedaria integrado en
el término afectado. Otra posible interpretacion es que se estd haciendo referencia a la

legitimacidn para reclamar un dafio a través del ambiente,**

es decir, no una pretension
plurisubjetiva como establece el articulo —recomposicién—, sino una sustancialmen-
te individual, ya sea a través de la alegacion de un interés subjetivo o de intereses indi-
viduales homogéneos, extendiendo de este modo los beneficios procesales que la LGA
otorga a este tipo de acciones —individual o colectiva por intereses homogéneos—.
Sin embargo, tampoco parece ser una interpretacion del todo comprensible, sobre todo
teniendo en cuenta que el capitulo bajo el cual se presenta la disposicién se refiere al
dafio ambiental colectivo y a su recomposicién.

La legitimacidn pasiva, por su parte, no se explicita en la norma quedando abier-
ta conforme al articulo 43 CA, pudiendo demandarse tanto a la Administracién como
a particulares responsables del hecho u omisién dafiosa.

En cuanto al 4mbito material de aplicacién, la accién requiere la produccién
de un dafo ambiental colectivo que, a diferencia de la estrecha definicién que la LRM
presenta, se define como «toda alteracién relevante que modifique negativamen-
te el ambiente, sus recursos, el equilibrio de sus ecosistemas o los bienes o valores
colectivos»,*® lo que implica, teniendo en cuenta la complejidad ambiental, mayores
posibilidades de tutela.

A grandes rasgos, asi se configura la tutela jurisdiccional de una pretension
como la aqui propuesta en Argentina, lo cual, como se puede observar, presenta evi-
dentes diferencias con respecto a la que ofrece el ordenamiento juridico espafiol. A
estos contrapuntos nos referiremos en el apartado siguiente a modo de cierre de este
capitulo.

3.3 Valoracién de los sistemas

Como observamos, en Espana se presenta hoy en dia un complejo sistema de tutela
cuya extensién dependerd, principalmente, de la interpretacion que se haga de algunas
disposiciones legitimatorias. En Argentina, por su parte, son dos las acciones dominan,
con alcance nacional, la tutela judicial ambiental.

Evidentemente, una de las diferencias mis grandes entre ambos sistemas resi-
de en la posibilidad que tienen los agentes privados argentinos de llevar adelante sus
pretensiones ambientales colectivas contra otros privados ante los tribunales. Es decir,
como consecuencia de lo ya expuesto, principalmente de la horizontalidad con la que

se pueden proteger los derechos fundamentales, la tutela jurisdiccional en Argentina

208 Cossari, Nelson, «Responsabilidad Civil en la Ley General del Ambiente 25.675» en AA.V'V,, Cuestiones Actua-
les de Derecho Ambiental, El Derecho, 2007, p. 85; ESAIN, op. cit., <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=940>, [29/05/2016]; MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 173.

209 Articulo 27 LGA
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ha llevado a cierta privatizacién de los conflictos ambientales, algo que resulta impensa-
ble en el ordenamiento juridico espafiol, seglin nuestro entendimiento, debido, princi-
palmente, a la inexistencia de un derecho al ambiente adecuado de caricter plenamente
operativo.

En este sentido, podemos decir tanto que en el derecho argentino se da una
cierta privatizacién de estos conflictos como que la tutela jurisdiccional espafola res-
tringida a los procedimientos administrativos y contencioso-administrativos implica,
tal y como sucede en el campo penal, la confiscacion*® de los conflictos ambientales
por parte de la Administracién a la sociedad, quien se considera —y asi lo entienden
la doctrina y la jurisprudencia— en mejor posicién para salvaguardar los derechos en
juego, desde su 4nimo de tinico guardiin de lo publico.

Tal contrapunto no implica de por si una valoracién positiva ni negativa de los
sistemas, sino mas bien una muestra de que, en mayor o menor medida, el derecho
ambiental puede desintegrar los limites existentes entre lo ptblico y lo privado.*

En nuestra opinién, cada uno de estos sistemas podra resultar mis o menos
aconsejable con relacién a variadas circunstancias y condiciones tanto extrinsecas
como intrinsecas de los propios sistemas.””* Una de estas condiciones intrinsecas es,
a nuestro entender, el mayor o menor grado de adecuacién que presenten los procesos
judiciales reglados en cada sistema a la hora de servir de conducto a una pretensién
ambiental como la nuestra hacia la justicia ambiental. En otras palabras, la capacidad
procesal que presentan los sistemas para afrontar los complejos conflictos ambientales,

lo cual serd abordado en el préximo capitulo.

210 Superti, Héctor, Derecho Procesal Penal. Temas Conflictivos, Juris, 1998, p. 84.

211 Como también lo resalta Gomis CATALA, op. cit., en AAVV,, Lozano Cutanpa (Coordinadora), op. cit., p.
100.

212 En este sentido, Ruda Gonzélez realiza comentarios sobre la insuficiencia del derecho publico para abordar la res-
ponsabilidad por dafios ambientales, poniendo como ejemplo, entre otros, la actuacién de la Administracién en
el incidente ambiental de Bophal. Rupa GonzALEzZ, op. cit., pp. 60 y ss. En este sentido, es una referencia a un
condicionante ajeno los propios sistemas, el conflicto de intereses y la corrupcién en la Administracién, lo que
impulsa la idea de considerar necesaria la participacién ciudadana también en el 4mbito de la responsabilidad
ambiental.
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CAPITULOIV.LA JUSTICIA AMBIENTAL
A TRAVES DE LA JURISDICCION

la cuestién ambiental no suscita una mutacién solamente disciplinaria sino también
epistemoldgica. Desde el punto de vista juridico es un problema decodificante porque
impacta sobre el orden legal existente, planteando uno distinto, sujeto a sus propias
necesidades y es, por ello, profundamente herético. Se trata de problemas que convocan
a todas las ciencias a una nueva fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo. En el caso del
Derecho, la invitacién es amplia: abarca lo ptblico y lo privado, lo penal y lo civil, lo

administrativo y lo procesal, sin excluir a nadie, con la condicién de que adopten nuevas

caracteristicas,?

RicArDO LORENZETTI

Esta reconocida metéfora del magistrado de la CSJNA, Ricardo Lorenzetti, ilustra
perfectamente cémo la cuestién ambiental impacta en el derecho, sin que sea la rama
procesal una excepcién. Esto se pone de manifesto al afrontar con un interés ambiental
el largo camino de la jurisdiccion desde la pretension a la sentencia.

En el capitulo anterior, una vez establecida nuestra pretension, analizamos qué
caminos se le abririan en los ordenamientos juridicos de Espafia y Argentina. Asi, lle-
gamos a la conclusién de que se han disefiado dos sistemas de tutela disimiles: uno
eminentemente administrativista y otro de caricter mixto. Dijimos, pues, que mas alla
de esto, su valoracidn final positiva o negativa depende de condiciones extrinsecas e
intrinsecas de los propios sistemas, siendo una de éstas tltimas el grado de adecuaciéon
que presenten las normas que configuran los procesos judiciales a la hora de servir de
conducto a una pretensién como la aqui presentada.

213 LorenzeTTi, Ricardo, Las normas fundamentales de derecho privado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995.
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En este capitulo, se analizari esto tltimo tomindose como parimetro de pon-
deraci6n algunas de las cuestiones procesales més relevantes. En especial, hemos ele-
gido abordar el tema de la legitimacion, el de los costes de los procesos, las medidas
cautelares, la prueba y las facultades judiciales para la ordenacién del procedimiento,
entre muchos otros temas de importancia que podrian haberse tratado.**

El anilisis de estas cuestiones, mas alli de la legislacién nacional, intentara in-
cluir la doctrina y la jurisprudencia mas relevantes, a fin de construir un panorama lo
més completo posible de cada tépico. A partir de ello, se observard cémo estas configu-
raciones, en uno y otro caso, afectan al éxito de nuestra pretension.

Finalmente, en consonancia con lo anterior, se mencionaran las implicancias de
las regulaciones supranacionales de acceso a la justicia, descriptas en el capitulo II, y
se reflexionard en torno al marco tedrico propuesto en el capitulo I, es decir, sobre la

concepcién amplia de la justicia ambiental como lente de anlisis y como fin tiltimo.

1. La justicia procesal imperfecta de Rawls

Antes de pasar al andlisis de los temas procesales bajo estudio, nos parece interesante
presentar el concepto de justicia procesalmente imperfecta de Rawls, por el cual se ex-
plica, en cierta forma, la necesidad de nuevos enfoques procesales para la tutela judicial
ambiental.

En Teoria de la justicia, Rawls, con el objetivo de explicar la nocién de justicia pu-
ramente procesal, desarrolla brevemente los conceptos de justicia procesal perfectay justi-
cia procesal imperfecta. Afirma este autor que la justicia procesal perfecta es aquella cuyos
rasgos caracteristicos son la existencia de (4) una norma independiente para decidir el
resultado justo y (b) un procedimiento que garantiza que se llegard a él. Por su parte, la

justicia puramente procesal es aquella en donde no existe (4) una norma independiente
para definir el resultado justo, pero si (b) un procedimiento correcto o imparcial, de
tal modo que, sea cual sea el resultado al que se llega, éste sera el resultado justo en

215

tanto que se haya observado debidamente el procedimiento.””® Finalmente la justicia

procesal imperfecta, que aqui nos interesa abordar, se da cuando existe (4) esa norma
independiente para decidir el resultado justo —normas juridicas de fondo— pero,

en contraposicién con las anteriores, resulta imposible disefiar (b) un procedimiento

214 Podemos enumerar la extension subjetiva de la sentencia, la configuracién de garantias de indemnidad para los
demandantes, la creacion de registros para procesos colectivos, la celeridad de los procesos, etc. En cuanto a la
importancia de los institutos elegidos, ms alld de lo que justificamos en los apartados de tratamiento de cada uno
de ellos, la mayoria de ellos son los elegidos como pardmetros por los estudios que tratan la problemdtica, por
ejemplo, la citada AsoCIACION PARA LA JusTICIA AMBIENTAL, 0p. cit.

215 El ejemplo que el autor utiliza para ilustrar la justicia procesal perfecta es el de la divisién justa de un pastel; si
suponemos que el resultado justo es la division en partes iguales, podemos intuir que el procedimiento que mejor
puede garantizar un reparto justo consiste en que la persona que divida el pastel sea aquella que va a tomar el
ultimo pedazo. Por su parte, los juegos de azar ilustran la situacién de la justicia puramente procesal. RawLs, op.
cit., pp. 108 y 109.
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—normas juridicas de forma— que conduzca en todos los casos al resultado correcto.
En este caso, Rawls ejemplifica el concepto con la idea de un juicio penal, idea extensi-
ble a la tutela judicial en general *'®

Ahora, si como manifiesta el autor es imposible disefiar un procedimiento que
conduzca inevitablemente al resultado justo, la consigna es el disefio de unas normas
juridicas de forma que sean las mds adecuadas para lograr ese fin.

En este sentido, agrega Rawls: «la teoria de los juicios examina qué reglas pro-
cesales de pruebas y similares, siendo compatibles con otros fines del derecho, son las
que mejor pueden servir para lograr ese propdsito».*!’

Desde este entendimiento se encamina la bisqueda de aquellas reglas procesa-
les que mejor puedan servir a la justicia ambiental, las cuales, como ya ha reconocido
la doctrina y veremos a continuacidn, no son aquellas reglas procedimentales cl4sicas
concebidas en la légica individualista del derecho decimonénico y que, en general, do-

minan los ordenamientos juridicos nacionales.

2. Las estructuras procesales cldsicas y su inadecuacién frente a la

tutela judicial ambiental

Como dijimos en el apartado anterior, la gran mayoria de la doctrina ha sefialado la
inadecuacidén que implica la tutela de los intereses colectivos®'® y, especialmente, los
ambientales a través del procedimiento cldsico de tinte individualista. Ello a partir del
reconocimiento de la especial naturaleza transindividual de los bienes a tutelar y de la
consecuente contemplacién progresiva de los intereses plurisubjetivos en los ordena-
mientos juridicos. En este sentido se alzan las voces en el dmbito juridico de ambos
paises.

En Espania, Pérez Conejo manifiesta que:

las estructuras procesales tradicionales se muestran insuficientes o inadecuadas, al estar
concebidas sobre la base de esquemas individualistas, por lo que no estdn preparadas
para procurar la tutela de los intereses plurisubjetivos, en su doble modalidad de intere-
ses colectivos y difusos, rigiendo entre aquéllos y éstos una relacién de género-especie,
entre los que destacan los intereses (legitimos-plurisubjetivos-grupales-difusos) am-

bientales.?"

Por su parte, Razquin Lizarraga y Ruiz de Apodaca Espinosa sostienen que:

216 Idem, p.108.

217 Idem.

218 Incluso se ha manifestado esta inadecuacién con respecto a la tutela de los derechos, sociales y culturales en ge-
neral, dentro de los cuales el SIDH ubica al ambiente. CIDH, op. cit., p.69. <http://www.cidh.org/pdf%20files/
ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf> [20/06/2016]

219 Pirez CoNgjo, op cit,, p. 19.
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la defensa colectiva se configura como el camino idéneo para resquebrajar el marcado
matiz individualista de la tradicional tutela procesal, otorgando a los intereses difusos
una més acertada concepcién como intereses sociales,””

Asi mismo, Penalver i Cabré refiere que los intereses colectivos:

no se amoldan dentro de los esquemas del derecho subjetivo tradicional, que se basa en
la igualdad formal y en el individualismo, y por lo tanto precisan una transformacién de
la tutela judicial que amplie la legitimacién y afronte otros aspectos del proceso judicial
como las pretensiones, las medidas cautelares, las limitaciones econdmicas, etc. Los in-
tereses colectivos no piden mds normas materiales, sino una adecuacién de las normas
procesales a las materiales. Exigen una reformulacién de los medios procesales [...] ante
las nuevas situaciones juridicas materiales colectivas.?*'

Pino Miklavec, en su anélisis comparativo entre Espafia y Argentina, manifiesta
por su parte que:

la proteccién jurisdiccional del medio ambiente al dar lugar a intereses de dimensién

o relevancia colectiva no se condice con el marcado caricter individualista del proceso,

obligando a serias revisiones de concretas y bésicas instituciones procesales en busca

de una auténtica apertura de los intereses ambientales a la vida judicial y de la efectiva
tutela judicial de los mismos.**

Asimismo, en el 4mbito latinoamericano, Brafies pone de manifiesto tal situa-
cién al comentar los grandes avances que en el tépico ha presentado la legislacidon de
la regién, principalmente la brasilefia y, actualmente, también la argentina.””® Por su
parte, la Asociacién Interamericana para la Defensa del Ambiente (AIDA), en su Guia
de Defensa Ambiental, expone que, si bien «en algunos dmbitos internos el derecho am-
biental ha generado mejores mecanismos de acceso a la justicia [...] éstos no siempre
responden a las caracteristicas del dafio ambiental, y por tanto, no resultan efectivos
para remediar integralmente la situacién que se enfrenta». ***

En Argentina, autores de relevancia en el tema como Morello, Sbdar, Cafferatta
o Esain, entre muchos otros, han puesto de relieve esta inadecuacién. Sin embargo, ha
sido la CSJNA la que ha defendido con mds vehemencia esta idea, pasando de la teoria
a la prictica con variadas resoluciones que mencionaremos a lo largo de este capitulo.

Esta situacidn, evidenciada y denunciada por la doctrina, genera innumerables
obsticulos para el acceso a la justicia ambiental, a los que se suman otros de caréc-

ter material, principalmente econémicos. En los mismos términos, Esain afirma que

220 RazqQuiN LizarraGa y Ruiz pe Apopaca EspiNosa, op. cit., p. 384.

221 PeRALVER 1 CABRE, op. cit.,, p. 64.

222 PiNo MIKLAVEC, op. cit., p. 111.

223 BRAKEs, op. cit., en AAVV, Universidad..., op. cit., p. 329.

224 AsoCIACION INTERAMERICANA PARA LA DEFENSA DEL AMBIENTE, op. cit., p. 3. <http://www.corteidh.or.cr/

tablas/24756.pdf> [20/06/2016)
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«la inidoneidad del medio protector implicard una negatoria del efectivo acceso a la
justicia».*?

En este entendimiento, pasaremos al anilisis de algunas de las cuestiones pro-
cesales que creemos mds relevantes a fin de ver en qué medida, mediante reforma legis-

lativa o jurisprudencial, se han adecuado o no a la situacién planteada.

3. Cuestiones procesales de relevancia para la tutela ambiental

colectiva

En Argentina, a partir del mandato constitucional del articulo 41, se gest6 la LGA,
en la cual se estableci6 un régimen juridico integrado por disposiciones sustanciales y
procesales que buscé adecuar la tutela judicial del ambiente como bien colectivo. Por su
parte, en Espana fue la Ley 27/2006 la que, a partir de las designios de la Convencién
de Aarhus, abordé el tema del acceso a la justicia ambiental, estableciendo algunas
normas procesales especiales para esta tutela. En los apartados siguientes veremos en
forma comparativa cémo se reglaron —o no— las cuestiones procesales elegidas en

cada ordenamiento.

3.1 La legitimacién activa

Como vimos en el capitulo segundo, la legitimacién ha sido el instituto procesal en el
cual se ha concentrado, preferentemente, toda la normativa internacional y regional de
acceso a la justicia y, especificamente, de acceso a la justicia ambiental. Por su parte, y en
la misma légica, ha sido el tépico preferido de la doctrina procesalista colectiva en este
tipo de trabajos, y se considera la piedra angular de la tutela jurisdiccional efectiva. Sin
embargo, queremos dejar expresamente sentado que, en nuestra opinidn, tal enfoque
ha pecado de parcialidad, ya que ha relegado el tratamiento de otros importantes obs-
taculos procesales de acceso a la justicia, igual 0 atin mds condicionantes que este. En
otras palabras, ha confundido el acceso a la justicia con el acceso a la jurisdiccién. Asi,
las normativas han dedicado sus articulos més elaborados a este instituto y, en el mejor
de los casos, han dispuesto en términos mdis generales otros aspectos importantes, y
quizds mds rispidos, como el de los costes prohibitivos o el de las medidas cautelares.”*

Sin perjuicio de ello, y en el entendimiento de que la legitimacién puede consi-
derarse un verdadero pardmetro de participacién de los ciudadanos en cada régimen
politico, abordaremos una vez mds este tema haciendo un anélisis comparativo con
base en las categorias expuestas por Silguero Estagnan y reproducidas por Meroi**’

225 EsaiN, op. cit,, <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=940>, [29/05/2016]

226 En este mismo entendimiento se manifiesta Pefialver al expresar que la legitimacién no agota la tutela judicial.
PENALVER 1 CABRE, op. cit., en AA.VV, Pigrau SotrE (director), op. cit., p. 362.

227 MERol, op. cit.
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segin la normativa ya revisada en el capitulo anterior, a la cual agregaremos algunas
precisiones doctrinales y nuestra opinién critica en los casos que asi lo ameriten. Por
otra parte, cabe aclarar que omitiremos cualquier referencia al concepto de legitima-
cién procesal y a sus derivaciones, algo que la doctrina especializada ya ha abordado

hasta la saciedad con menor o mayor acierto.**®

3.1.1 El modelo individual

Segtin afirma Meroi, «conforme este modelo, el ordenamiento reconoce a un sujeto la
posibilidad de instar, en nombre propio, la tutela jurisdiccional de un interés que tiene
por objeto un bien de disfrute supraindividual».**

Como ya se expuso, en Argentina, este modelo encuentra su lugar en la legiti-
macién que tanto el articulo 43 CA como el 30 LGA otorgan al afectado, cuya determi-
nacién conceptual en el marco de los intereses difusos, como ya se dijo ut supra, puede
equiparse a la de vecino.

Por su parte, en Espafia, la legitimacién bajo este modelo solo puede inferirse de
una interpretacion que integre los intereses difusos en el concepto de interés legitimo
mencionado en el articulo 19.1.a) LJCA,* la cual no es aceptada plenamente, ni en
doctrina ni en la jurisprudencia, como ya analizamos. En este sentido, solo podemos

considerarla marginalmente.

3.1.2 El modelo orgdnico privado

Este modelo es aquel que otorga legitimacién procesal a personas juridicas privadas
—en nuestro caso, nos referimos, principalmente, a ONG ambientales en su conside-
racién como ente de representacion social—, y es el elegido por el ordenamiento juri-
dico espafiol para la tutela judicial de este tipo de intereses desde la vigencia de la Ley
27/2006. En este sentido —como ya vimos—, salvo algunas interpretaciones amplias
y la normativa que contempla especificamente la accién popular, la tutela judicial del
ambiente se concentra en la actuacién de las organizaciones privadas sin fines de lucro
que cumplan determinados requisitos legales —articulo 23—, a las cuales, ademis, se
les otorga el beneficio de la asistencia juridica gratuita.

En Argentina, también est4 presente este modelo en las configuraciones legiti-
matorias del articulo 43 CA y 30 LGA. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en
Espafia, y en razén de una grave mora legislativa, no se le impusieron requisitos para
su actuacidén, como tampoco se le reconocen ventajas con respecto a la legitimacién
particular del modelo individual.

228 Cuya compilacién puede leerse en idem, pp. 59y ss.
229 Idem, p.78.

230 La legitimacién popular es abordada mas adelante.
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3.1.3 El modelo orgdnico piblico

En este modelo, se le asigna la legitimacién activa para la tutela de este tipo de intereses
a entidades como el Ministerio Fiscal o el Defensor del Pueblo, es decir, instituciones
de caricter publico.

En Espana, segiin comenta Pefalver i Cabré, la legislacién, tradicionalmente,
ha limitado la intervencién del Ministerio Fiscal en el contencioso-administrativo a
determinados supuestos concretos como la defensa de los derechos fundamentales o
recursos de casacidn en interés de ley, lo cual lo deja fuera de la tutela medioambiental,
salvo en el caso de las acciones publicas tasadas. Agrega que, si bien es verdad que hay
quienes sostienen que esta institucién podria ejercer la tutela de intereses legitimos
colectivos en base al articulo 19.1.a) LJCA, la jurisprudencia no ha dado una buena
acogida a esta idea, atin ante la alegacién de la legitimacién que parece darle la LRM
en su Disposicién Adicional Octava.??! Por su parte, en cuanto al Defensor del Pueblo,
este se encuentra legitimado para interponer recursos de inconstitucionalidad cuando
una ley vulnere intereses colectivos constitucionalizados, pero, al parecer su legitima-
cién queda limitada a la defensa de los derechos fundamentales, lo que supone una
importante restriccién a la tutela ambiental

Mientras, en Argentina si se legitima al Defensor del Pueblo,**?

evitindose, qui-

z4s un tanto sorprendentemente, la legitimacién del Ministerio Publico. En este senti-

do, Esain entiende que su no inclusién en las construcciones legitimatorias es un error
q g

y que bien deberia considerarse legitimado por la referencia a los Estados que hace el

articulo 30 de LGA,** en concordancia con la funcién de promover la actuacién de la

justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad, funcién que
le asigné la norma que lo constitucionalizd, es decir, el articulo 120 CA.»*

Sibien es necesario decir que se han hecho muchas criticas a la actuacién de este
ente en base a razones politicas, administrativas, culturales e incluso psicoldgicas,**
entendemos que ellas estdn justificadas siempre y cuando la legitimacién del érgano
publico excluya a las de otros sujetos, pero no asi cuando se afiade a una pluralidad de
legitimados que aseguran la superacién de los sesgos marcados, como sucede en el caso
de la legislacién argentina. En este sentido, es destacable el rol de actuacién subsidiaria

g g
que le ha dado la normativa brasilefia, en concreto, la Ley 7.347 en su articulo 5.3, que
establece que en caso de abandono injustificado de la accién asumiri esta institucién
la titularidad activa.

231 PeRALVER 1 CABRE, op. cit., pp. 475 y ss., refiere ala STS 28 de noviembre de 2014.

232 Tbidem, pp. 483 y 484.

233 En el fallo “Mendoza” se lo acepté como tercero interesado, y no como parte, al igual que a ONG que intentaron
su inclusién como litisconsortes activos, en razén, de entenderse ya suficientemente bien integrada la parte actora
del proceso.

234 ESAIN, op. cit., <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=940>, [29/05/2016]

235 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 166.
236 BRAKEs, op. cit., en AAVV, Universidad..., op. cit., p. 353.
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3.1.4 El modelo social

La cuarta categoria de Silguero Estagnan reproducida por Meroi es el modelo social

que se relaciona directamente con la configuracién de las llamadas class actions esta-

dounidenses y la tutela de los intereses individuales homogéneos.?”” Por lo tanto, esca-
y g

pa al imbito material de nuestro estudio, centrado, a partir de la pretension construida,

en la tutela de los intereses difusos.

3.1.5 La legitimacién popular

En la clasificacién que venimos siguiendo, la legitimacién popular se considera inte-
grante del modelo individual ya analizado; sin embargo, creemos que, por su relevan-
cia, merece un tratamiento diferenciado.

En Espana, como ya observamos, la legitimacién popular, en el dmbito del con-
tencioso-administrativo, se contempla en el articulo 19.1.h) LJCA, y estd reservada,

restrictivamente,?*®

para la tutela de aquella legislacién sectorial que la contemple, tal y
como lo hace la normativa urbanistica y la normativa de costas, entre otras. En cuanto
a esto, cierta doctrina viene reclamando la estipulacién en materia ambiental de una
legitimacidn popular general, lo que, segin los autores que la proponen, eliminaria la
dificultosa tarea de discernir la existencia o no de un interés difuso en el sujeto deman-
dante.?®®

En Argentina, también se concibié una legitimacién popular para cuestiones
ambientales, en este caso sin limitacién sectorial, pero si restringida en cuanto a la
pretensioén a la que la accién dard curso. Nos referimos al amparo colectivo de cese
del dafio ambiental que, en los términos del articulo 30 LGA,** se configura como
una verdadera accién popular, la cual, sin embargo, no nos servird en el marco de la
pretensién aqui planteada, ya que no se extiende a la biisqueda de la recomposicion

ambiental.

3.1.6 Balance

Sobre lo analizado anteriormente, podemos enunciar algunas consideraciones.

En primer lugar, el instituto procesal de la legitimacidn, por considerarse el mas
importante, fue aquel que mds se adecud a los requerimientos de la tutela colectiva en
los ordenamientos analizados.

En segundo lugar, mientras que en Espania, mds alld de la existencia en la legis-
lacién sectorial de acciones populares, la tutela judicial ambiental colectiva, en cuanto

a la legitimacidn, se encauza a través de un modelo orgénico privado, en Argentina,

237 Ver fallo «Halabi».

238 GonzALrez PEREZ, op. cit., p. 299.

239 PeRALVER 1 CABRE, op. cit., en P1Grau SoLE (director), op. cit., p. 382.

240 «toda persona podrd solicitar, mediante accién de amparo, la cesacién de actividades generadoras de dafio am-
biental colectivo.
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como bien indica Meroi, se dio, en la configuracién del segundo parrafo del articulo 43
CA, una polirrecepcion®’' de modelos de legitimacién extranjeros, lo que implicé que
la tutela judicial ambiental colectiva, en lo que a nuestra pretensién hace, conjugue los
modelos individual, orgdnico privado y orgdnico ptblico.

En este sentido, en Espana, podremos ejercer nuestra pretension, sin forzar in-
terpretaciones, solo si somos una ONG ambiental que cumpla los requisitos del arti-
culo 23 de la Ley 27/2006, o, en los casos tasados legalmente, cualquier persona, fisica
o juridica, pablica o privada, en razdn de la accién piblica. Por su parte, en Argentina,
aunque no en ejercicio de la accién popular, podran ejercer esta tutela tanto aquellos
considerados vecinos como también las personas juridicas privadas que tutelen el am-
biente, el Defensor del Pueblo y los entes publicos en los términos que establece el
articulo 30 LGA.

En cuanto al cumplimiento del marco normativo internacional en este tépico,
debemos decir que no existen contradicciones destacables por parte de las regulacio-
nes estatales. En el caso de Espana, el Convenio de Aarhus otorga cierta flexibilidad
con respecto a la configuracién de la legitimacidn activa a los Estados, dentro de la
cual entendemos que se construye el modelo orginico privado presentado, si bien es
cierto que creemos que deberia flexibilizarse. Por su parte, en el caso de Argentina, con
relacién a la letra del Acuerdo Escazt, este dispone en el subapartado 8.3 que se esta-
blecer4 una legitimacidn activa amplia; por lo tanto, la legislacién argentina estd dentro
de los pardmetros requeridos por el texto regional, sobre todo teniendo en cuenta la
propia holgura del régimen legitimatorio argentino actual.

En cuanto a la valoracién personal que podamos hacer al respecto, debemos
decir que entendemos plausible la amplitud legitimatoria que se observa en el orde-
namiento argentino, si bien es necesario resaltar, como lo hace Meroi, que tal polirre-
cepcion implica no solo una riqueza normativa, sino que supone también incorporar
todos los inconvenientes que cada modelo presenta. En este sentido, resulta evidente la
necesidad de realizar ajustes que corresponderin a la legislacién infraconstitucional, o
en caso de que esto no suceda, a la jurisprudencia.*** Esto, bien observado por Meroi,
fue lo que al fin y al cabo ocurrié en el fallo de la CSJNA «Halabi», aunque més alld de
su impronta, siguen echdndose de menos ajustes legislativos imprescindibles.**®

Por su parte, la legitimacidn restringida al modelo organico privado que primor-
dialmente se presenta en Espafa, nos genera ciertos reparos, sobre todo en cuanto a las
posibilidades de las ONG de abordar de un modo suficientemente amplio y diverso
los conflictos e intereses de una sociedad que cada dia es mds compleja y heterogé-
nea. En otras palabras, tenemos dudas sobre la posibilidad que tienen aquellas ONG

241 Término acufiado por Ciuro Caldani. MEeror, op. cit., p. 357.

242 MEror, op. cit., p. 357.

243 Como una reglamentacién integral de los procesos colectivos por parte de los poderes legislativos de cada provin-
cia y las condiciones de actuacién de los legitimados.
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que, en una buena parte, son construidas desde pardmetros socioculturales de la clase
media/alta europea —en este caso— de representar adecuadamente a individuos cu-
yas percepciones del ambiente son diferentes. Sirva como ejemplo lo expuesto en el
ya mencionado estudio de Gibson-Wood y Wakefield «Participation», White Privilege
and Environmental Justice: Understanding Environmentalism Among Hispanics in Toron-
to.** Tal situacién no hace mis que agravarse si consideramos, como condiciones sine
qua non para demandar, los requisitos estipulados para las ONG en la Ley 27/2006.
Se corre el riesgo entonces de privar de una garantia de participacién tan importante
como el acceso a la justicia.

Con relacién a nuestro marco tedrico de justicia ambiental amplia, la problemd-
tica de las legitimaciones procesales activas restringidas se relaciona directamente con
las fases de reconocimiento y participacién, que terminaran gravitando en la forma en
que se distribuirdn los servicios e impactos ambientales.

En este entendimiento, vemos con buenos ojos que en Espana se dé paso a una
legitimacién popular general en materia ambiental, incluso por sobre la opcién de in-
terpretar ampliamente la normativa legitimatoria que dé lugar al modelo individual.
Creemos, en este sentido, que el disefio de la legitimacién popular en un sistema pu-
blico de tutela como el de Espafa traeria mds beneficios que inconvenientes y, en todo
caso, extenderia la posibilidad de demandar a la Administracién el cumplimiento del
deber de velar por la utilizacidn racional de los recursos naturales, lo cual es una manda

constitucional en los términos del articulo 45.>%

3.2 El coste no prohibitivo de los procesos

Si bien no es un condicionante puramente procesal, la onerosidad que implica llevar

adelante un proceso de este tipo es, y asi ha sido reconocido por la doctrina, uno de los

obstéculos mas importantes del acceso a la justicia colectiva en general y ambiental en
particular.

Como vimos en el capitulo segundo, esta problematica ha sido abordada tam-
bién por los instrumentos regionales de este 4mbito. En el caso de Aarhus, ha quedado
relegada, tras la regulacién de la legitimacién activa, a una disposicién émnibus que
retine las caracteristicas que deberian poseer los procesos que se aseguran. Por su parte,
el Acuerdo Escazi, como ya se remarc, establecia la premisa de la gratuidad absoluta
de los procedimientos, lo cual fue reemplazado por la cldsica f6rmula de los costos no
prohibitivos.

244 GissoN-Woob y WAKEFIELD, op. cit.

245 Aun asi no podemos dejar de decir que, como manifiestan Razquin Lizarraga y Ruiz de Apodaca Espinosa, una
parte importante de la doctrina, como el mismo Martin Mateo, considera que la férmula orgénica privada es la
més satisfactoria ya que reconoce la legitimacién procesal ambiental solo a grupos creados para la defensa de inte-
reses de esta indole, a los que expresamente se reconoce esta aptitud por la Administracién, ya que entienden que

no es misién de los ciudadanos aislados procurar el correcto funcionamiento del Estado de Derecho. Razquin
LizarraGa y Ruiz pE Apopaca EspiNosa, op. cit., p. 388.
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Mas alld de su consideracién genérica en los instrumentos regionales, la realidad
es que este topico presenta varias aristas que iremos abordando a lo largo del subapar-
tado y que inciden directamente en las posibilidades de éxito de nuestra pretension,
no solo desde las reconocidas inequidades en la capacidad econdmica que puede y sue-
le haber entre demandante y demandado, sino también por las precarias condiciones
econdmicas que presentan los afectados, lo que muchas veces convierte a la proteccién

juridica ambiental en una actividad clasista: mds que un derecho, un lujo.

3.2.1 Las cauciones o contracautelas

Un primer tema que aqui nos interesa mencionar es el de las cauciones o contracau-
telas que se exigen a la hora de solicitar del érgano judicial la toma de una medida
cautelar, preventiva o precautoria.

Como sabemos, la configuracién clisica de este tipo de medidas impone que,
para salvaguardar a la contraparte de los perjuicios que pueda representarle dicha tu-
tela, el solicitante debe prestar una garantia o fianza. Asi lo dispone, en el régimen
procesal contencioso-administrativo espafiol, el articulo 133 LJCA vy, en el ambiental
argentino, el articulo 32 LGA.

Ahora bien, esto genera un serio problema para los legitimados activos tal y
como sefialan Razquin Lizarraga y Ruiz de Apodaca Espinosa: «la exigencia de cau-
cién a asociaciones ambientalistas determina la impracticabilidad de la adopcién de
medidas cautelares ya que carecen de esas elevadas cantidades».** Evidentemente, tal
afirmacidn alcanzard también a las personas fisicas demandantes.

Mas all4 de la incapacidad de financiacién que presentan los sujetos demandan-
tes, este problema es una consecuencia mis de la constante expuesta ut supra, es decir,
la inadecuacién de los institutos procesales cldsicos para este tipo de procesos. Asi,
las contracautelas originariamente concebidas en un paradigma de tutela de intereses
individuales y de igualdad de partes en el proceso no se adecuan a esta nueva situacién
donde los intereses tutelados no son particulares del demandante, por lo que no resulta
justo que este responda exclusivamente con su patrimonio.

La situacién denunciada no se encuentra resuelta ni atenuada en el régimen
procesal espafiol como tampoco en el argentino. En este sentido, la doctrina procesalis-
ta colectiva ha remarcado la necesidad de una serie de modificaciones. Penalver i Cabré
propone «un replanteamiento de las fianzas cuando se persiguen intereses colectivos
ambientales a los efectos de adoptar medidas cautelares o la ejecucién provisional de la
sentencia» y propugna su adaptacién en funcién de la capacidad econémica del solici-

tante y no exigir dichas fianzas a los que disfruten del beneficio de una justicia gratui-

246 RazQuiN LizarraGa y Ruiz pe Apopaca EspiNosa, op. cit., pp. 403 y 404.
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ta.”’” Otra posibilidad que agregamos es la utilizacién, en determinados supuestos,*®
de cauciones juratorias®”® que no impliquen la disposicién de un bien o una suma eco-
ndmica que tornen excesivamente gravoso el acceso a esta herramienta.

En Argentina, a su vez, debemos remarcar una situacién particular al otorgarse
al juez, por el citado articulo 32 LGA, la posibilidad de dictar de oficio las medidas
cautelares, en cuyo caso no se deberia exigir flanza alguna, con base en entender como
prevalente la tutela preventiva —o precautoria— del bien colectivo por encima de los

posibles intereses econdémicos o privados comprometidos.

3.2.2 Las costas procesales

Otro tema que hace a la onerosidad de los procesos es el de la asuncién de las costas
procesales, las cuales, en este tipo de litigios, dificilmente seran irrisorias, sino mds bien
todo lo contrario.

Es Espana, la regulacién de costas del contencioso-administrativo se encuentra
reglada por el capitulo IV del Titulo VI de la LJCA y, al decir de Ruiz de Apodaca
Espinosa, las previsiones sobre costas procesales alli contenidas —articulo 139— no
garantizan la efectividad del principio de bajo coste o de elusién de obstéculos finan-
cieros al acceso a la justicia.”

Y es que la normativa adopta el clasico criterio del vencimiento, por el cual
aquel que vea rechazadas sus pretensiones cargard con las costas del proceso, funcio-
nando como atenuante el criterio de la duda razonable tanto en los hechos como en el
derecho. Por su parte, el criterio de la temeridad, el cual era la regla hasta la reforma
de 2011, se utiliza solo de manera excepcional en los casos de vencimiento reciproco.

En cuanto a lo que sucede en Argentina, la LGA no contiene disposiciones de-
dicadas a las costas procesales y, por lo tanto, en lo que hace a procesos colectivos am-
bientales serd tarea del legislador provincial abordar este tépico, si es que en algtin mo-
mento y en cumplimiento del mandato constitucional se decide reglamentarlos. Hasta
entonces regirdn las disposiciones de forma de los procesos comunes, que en este caso

serdn las regladas por los cddigos procesales civiles y comerciales de cada provincia y,

247 PeNALVER 1 CABRE, op. cit., en AA.VV, P1Gravu Sovg (director), op. cit., pp. 385 y 397.

248 V.gr., notoria gravedad de los perjuicios al ambiente.

249 A saber, «Es el juramento que el mismo interesado hace para asegurar que responderd por los dafios y perjuicios
que pudieren causarse a quien va a verse afectado (...), si aquél la hubiese solicitado sin derecho». GonzALEZ
Pavacros, Alfredo, La Caucién Juratoria como Pretendida Contracautela, <http://www.pgr.gov.py/foro-literario/
alfredo-gonzalez/gonzalez-palacios-alfredo-%20La%20caucion%20juratoria%20como%20pretendida%20con-
tracautela%20(PGR).pdf> [10/06/2016]. En este texto el autor entiende que tal caucién no agrega nada al pro-
cedimiento cautelar y que se deberfa considerar abrogada. Por su parte, segiin este autor, Casco Pagano considera
que puede utilizarse para los casos de evidente verosimilitud en el derecho, al igual que lo expusimos nosotros.
Por su parte, el CPCCNA sigue mencionando la caucién juratoria como forma de contracautela en su articulo
199.

250 Ruiz Dk Apopaca Espinosa, Angel, Nuevas perspectivas del acceso a la justicia en materia de medio ambiente, en
PiGgrau Soit y Casapo Casapo (directores), op. cit., pp. 212y 213.
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en caso de competencia federal, por las contenidas en el nacional, donde rige principal-

mente el criterio de vencimiento.?!

Ahora bien, a semejanza de lo que sucede con otros institutos procesales, la
aplicacién de los criterios clasicos, tal y como lo hacen las legislaciones espafola y ar-
gentina, no evita los obsticulos que la atribucién de costas plantea para la tutela colec-
tiva ambiental. Como explica Penalver i Cabré, para el caso espafol, y por extensién
también para el caso argentino, la aplicacién del criterio del vencimiento, convertido
en regla a partir de la reforma, se ha convertido en una de las principales barreras eco-
némicas de acceso a la justicia para la defensa de intereses colectivos, ya que implica
para el demandante la asuncién de un grave riesgo econémico por un interés que no es
particular sino de toda la comunidad. Por su parte, el criterio de temeridad, antes regla
en Espana, comporta que los ciudadanos tengan que hacerse cargo de sus propios gas-
tos procesales cuando su limitada capacidad econémica, normalmente, no lo permite.
En este caso, si bien lo positivo es la seguridad de no ser condenados en costas, en los
hechos se carga a los particulares con los gastos de la proteccién del ambiente ante la
falta de una actuacién adecuada por parte de la Administracién. Concluye este autor
que ninguno de estos criterios se adecuan a los requerimientos de la tutela colectiva®?
y, por lo tanto, afirma que lo 16gico seria aplicar una férmula mixta, es decir, el criterio
del vencimiento cuando se estiman, total o sustancialmente, las pretensiones y el crite-
rio de temeridad cuando han sido desestimadas totalmente.

Tal criterio mixto si se puede observar en Argentina, pero solo en una normati-
va provincial de lo mas particular, sobre todo por lo vanguardista de sus disposiciones
para la fecha de su promulgacién. Nos referimos a la Ley 10.000 de 1986 de la Provin-
cia de Santa Fe por la cual se regla, en el 4mbito provincial, un proceso contencioso-
administrativo sumario en tutela de intereses difusos —y también simples— que en
su articulo 11 prescribe que, en caso de que el recurso sumario sea desestimado, las
costas serdn en el orden causado, salvo propdsito manifiestamente malicioso del ven-
cido. Quiebra asi el régimen general de costas establecido por el CPCCSF —de ven-
cimiento— y concuerda con lo que Pefialver i Cabré propone para la tutela en la juris-
diccidn contenciosa-administrativa en Espafia, es decir, la configuracién de la condena
en costas como un mecanismo redistributivo y compensador de la tarea, sin 4nimo
de lucro, de los agentes sociales de defensa del medio ambiente.” Sin embargo, vale
decir que, si bien hay quienes lo han propugnado, el criterio de costas de la Ley 10.000
251 Art. 68 CPCCNA y v.gr. art. 251 CPCCSE
252 PERALVER 1 CABRE, 0p. cit., pp. 511y ss.

253 PERALVER 1 CABRE, op. cit., en AAVV,, P1Grau SoLg (director), op. cit., p. 385. Cabe afiadir que en el derecho
comparado se han disefiado otros criterios adaptados, como, por ejemplo, en Estados Unidos en el marco de las
citizen suits. En Brasil, con un criterio similar al adoptado por la legislacién provincial Argentina, los articulos
17 y 18 dela Lei 7.347/1985 de Agao Civil Publica disponen: (17) «<Em caso de litigincia de ma-f¢, a associagio

autora e os diretores responsiveis pela propositura da agio serio solidariamente condenados em honorérios ad-
vocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos». (18) «Nas agdes de que
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dificilmente pueda trasladarse, sin legislacién de por medio, a los procesos colectivos
iniciados con base en los articulos 43 CA o0 30 LGA, atin en los casos en que rija com-
petencia provincial »*

Mientras que en Espana el régimen de asistencia juridica gratuita, que mas ade-
lante veremos, atentia esta problemética, aunque con ciertas limitaciones, en Argenti‘
na, habra que recurrir al beneficio general de litigar sin gastos para el caso de falta de
recursos suficientes.

3.2.3 Las tasas judiciales

Otra arista que aqui corresponde enunciar es la de las tasas judiciales, tanto aquellas
impuestas por el Estado central como por los entes provinciales o las CCAA,** las
cuales llevan al encarecimiento del acceso a la justicia y que, en palabras de Penalver
I Cabré, configuran a la justicia como un servicio pablico para una minoria con una
elevada capacidad econdémica.

Debemos decir que, al igual que el tema de las costas, esta problematica es asi-
milable en los casos de Argentina y Espafia. En este entendimiento, sostiene Penalver i
Cabré que es discutible que el servicio pablico de la justicia deba ser cofinanciado por
los usuarios y no, principalmente, por los impuestos directos e indirectos, sobre todo
si este servicio se configura como derecho fundamental.*®® Atin menos sentido tiene
esta especie de financiamiento directo cuando de tutela de intereses colectivos se trata,
dado que los beneficios aqui perseguidos no serdn sino de la colectividad, resultando
entonces injustificado y desproporcionado que los demandantes asuman dicho coste.

Es por ello que en la tutela de los intereses colectivos deberfa plantearse su su-
presion o reducciodn significativa, idea que ha sido abordada en Argentina con base en el
articulo 32 LGA, que refiere que «el acceso a la jurisdiccién por cuestiones ambientales

257

no admitira restricciones de ninglin tipo o especie».”’ Por su parte, Penalver i Cabré

afiade que la justificacién cldsica de evitar el uso irracional de la justicia es entendida
como constitucional, pero que es cuestionable que este sea el método utilizado para la
disuasidn, ya que afecta a toda la litigiosidad y no solamente a la irracional o abusiva.*®

Ademis de lo expuesto, es evidente que un elevado coste, como el que suele ob-

servarse en los sistemas analizados, impedird el acceso a la generalidad de las personas

trata esta lei, ndo haverd adiantamento de custas, emolumentos, honordrios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacao da associagdo autora, salvo comprovada md-fé, em honordrios de advogado, custas e despesas processuais».

254 Este régimen especial de costas ha generado cierta tendencia por parte de los agentes juridicos de la provincia de
Santa Fe de continuar utilizando el proceso contenido en la Ley 10.000, desplazando incluso las nuevas herra-
mientas procesales enunciadas.

255 Pefalver i Cabré menciona especificamente el caso de las tasas judiciales catalanas en PERALVER 1 CABRE, op. cit.,
pp- 542y 543.

256 Idem, p.533.

257 Loépez MIrossEVICH, Jorge, «El régimen de costas de la Ley 10.000 y de acceso gratuito a la jurisdiccién abroga
el del recurso de inconstitucionalidad de la Ley 7.055», articulo inédito, suministrado por su autor, 2013.

258 PERALVER 1 CABRE, op. cit,, p. 533. En cuanto a las criticas referentes a los costos, remitimos a su misma obra.
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fisicas y de las ONG. En este sentido, no esti de mds remarcar que esta problemdtica
no queda resuelta por una futura recuperacién dada por un sistema adecuado de cos-
tas ya que el efecto disuasorio de las tasas funciona ex ante la iniciacion del proceso y
estd ligado a la complejidad que presentan los procesos ambientales y a la consecuente
imposibilidad de tener un margen de certeza aceptable en cuanto a una resolucidén
favorable. Mds alla de ello, aun teniendo éxito, los plazos de recuperacién de los costos
afrontados suelen ser lo suficientemente extensos e inciertos como para considerarlo
una variable de superacién de este obsticulo.?*®

En definitiva, la sola imposicién de este tipo de gravimenes, no solo resulta
cuestionable para el servicio ptiblico de la justicia en general sino que también es un
obsticulo de consideracidn, incluso insalvable, para el acceso a la jurisdiccién en la
tutela de los intereses colectivos como el nuestro.

El beneficio de asesoria juridica gratuita que plantea el articulo 23 de la Ley
27/2006 para algunas ONG en Espafia es, con las limitaciones que puedan plantearse,
un atenuante para esta situacién, mientras que, en Argentina, los regimenes de benefi-
cio de litigar sin gastos® o de pobreza®' abordan este tema, pero se concentran en la
falta de recursos, resultando demasiado restrictivos para ser considerados un verdade-
ro paliativo de este problema con relacién a los procesos colectivos ambientales, a pesar

de la flexibilizacién con que los jueces los ponderan.®*

3.2.4 Los depositos judiciales

Los depésitos judiciales para recurrir son otro impedimento de caricter econdémico
que debemos mencionar, si bien no son de los mis relevantes. Estos pueden ser de
mayor o menor cuantia, pero su justificacién es evitar dispendios innecesarios de la
justicia, es decir, disuadir a quienes recurran sin fundamento juridico alguno, un fin
que, a nuestro entender, quedara relegado cuando lo que estd en juego es la tutela de
bienes colectivos de evidente interés publico. En este sentido, coincidimos con Penalver
i Cabré en que la tutela de los intereses colectivos amerita su exencion.”® El beneficio

de asistencia juridica gratuita espafiol lo exime, no asi el beneficio de litigar sin gastos

del CPCCNA.

259 Mis atin si se tienen en cuenta los complejos mecanismos de pago de costas que presentan las normas que hacen
a la tutela judicial de la Administracién y por las cuales se puede retrasar el pago varios afios en ejercicio de los
especiales procesos presupuestarios, v. gr. Ley provincial 7234/1974 de Defensa en Juicio del Estado de la Pro-
vincia de Santa Fe. A ello debe sumarse, en paises en vias de desarrollo como Argentina, la consideracién de las
realidades inflacionarias que nunca son adecuadamente solventadas por las tasas de interés aplicables.

260 Arts. 78y ss. CPCCN

261 V.gr.arts.332y ss. CPCCSE

262 En <http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00003/00046656.Pdf> [10/06/2016], pueden verse resoluciones
que otorgan el beneficio de litigar sin gastos, en los términos del CPCCNA, a pesar de que quien lo solicita es un
profesional. También podran encontrarse en la misma compilacién resoluciones restrictivas.

263 Mas alld de que los fondos se destinen a funciones socialmente positivas relativas con la justicia, v.gr., en Espafa,
modernizacion de la justicia o financiamiento de la justicia gratuita, y, en Argentina dotacién de las bibliotecas de
los tribunales —art. 287 CPCCNA—. PERALVER 1 CABRE, op. cit., p. 545.
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3.2.5 Los costes de produccion de prueba

Finalmente, el costo de la produccién de la prueba en este tipo de litigios es uno de
los mayores problemas econémicos para los demandantes y no resulta algo ficil de
abordar.

En Espana, parte del problema, con las limitaciones que marcaremos mds ade-
lante, se encuentra resuelto al incluir a la prueba pericial dentro de los beneficios de la
justicia gratuita. En Argentina no existe una disposicién como tal, aunque es de interés
lo dispuesto por el articulo 33 de la LGA, que otorga a los dictimenes emitidos por
organismos del Estado fuerza probatoria de informe pericial, més alld de los reparos
que su imparcialidad pueda hacer surgir. Por su parte, el articulo 32 de esta dltima
disposicion da la posibilidad al juez de ordenar la prueba que considere pertinente con
el fin de proteger efectivamente el interés general.

Evidentemente, es un tema rispido, ya que se encuentra relacionado con la igual-
dad de partes en el proceso y sus posibilidades de actuacidn; sin embargo, detenta una
singular importancia a la que nos volveremos a referir al abordar el tema probatorio

propiamente dicho.

3.2.6 Mecanismos de gratuidad

Como ya mencionamos, algunos de estos obsticulos son salvados, o al menos atenua-
dos, por distintas creaciones o adaptaciones legislativas que se fueron pergeniando.

En Espana, la Ley 27/2006 extendi6 a las ONG ambientales que cumplan cier-
tos requisitos el beneficio disefiado por la Ley 1/1996 de asistencia juridica gratuita,**
la cual establece una serie de disposiciones que merece la pena analizar.

En cuanto a lo que aqui nos interesa, el contenido material del derecho que
otorga la mencionada ley de gratuidad incluye, necesariamente, la exencién del pago de
tasas y depdsitos para interponer recursos y la gratuidad en el asesoramiento previo al
proceso, asi como la representacién mediante abogado y procurador en procedimien-
tos judiciales y la asistencia pericial, entre otras.

Por su parte, podrdn acceder a este beneficio aquellas personas fisicas que se
encuentren en Espania y aquellas asociaciones de utilidad puablica que acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar, ademds de las personas juridicas sin 4nimo de lucro ya
mencionadas que acceden, ya no por cuestiones de tinte econdémico, sino con base en la
relevancia del interés colectivo tutelado.

Otro mecanismo a considerar dentro del ambito espafiol, expuesto por Pefialver
i Cabré, es el reembolso de los gastos de los ciudadanos y de los grupos por el ejercicio

de acciones ante la pasividad de la Administracién, segin las previsiones de la accién

264 Desarrollada por el RD 996/2003.
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vecinal local —art. 68 LBRL— o también en via administrativa en la legislacién secto-
rial de costas —art. 109.2 Ley 22/1988— >

En Argentina, como mencionamos, existen regimenes de beneficios de litigar sin
gastos y de pobreza, tanto en el 4mbito nacional como en los provinciales. Asi, el bene-
ficio establecido por el articulo 78 del CPCCNA establece la eximicion de las tasas
judiciales y de las costas procesales, salvo mejor fortuna, para aquellos que demuestren
carecer de los recursos para ejercer la tutela judicial. Por su parte, en la provincia de
Santa Fe, por ejemplo, rige el beneficio de la pobreza, pero solo dispensa del pago de

las tasas judiciales y no de las costas.

3.2.7 Balance

En primer lugar, en cuanto a los efectos que estos obstéculos materiales econémicos
generan en el acceso a la justicia, resulta interesante mencionar lo que Pefalver i Cabré
ha puesto de relieve, luego de un minucioso estudio de las variaciones cuantitativas
de causas que la Justicia espafiola ha experimentado en las tltimas décadas: mientras
que el aumento de las causas en Espana de finales del siglo pasado pueden atribuirse
a un mayor intervencionismo de una Administracién mas plural y diversificada y a la
toma de conciencia por parte de los ciudadanos de sus derechos y la menor reverencia
ante el poder publico fruto del arraigo de la democracia en la sociedad,*® el descenso
experimentado en los dltimos afios se debe, més all4 de la crisis econémica, a la puesta
en vigor de dos barreras econdémicas muy importantes: la generalizacién del criterio
del vencimiento en la condena en costas (2011) y las nuevas tasas judiciales (2013).%¢’

Por su parte, el problema principal de los mecanismos de gratuidad enunciados
es que se otorgan en razon de la falta de recursos®® y no por la relevancia de la partici-
pacién de la comunidad en la tutela judicial ambiental. La tnica excepcién al respecto
es el articulo 23.2 de la Ley 27/2006, aunque lo es de una forma restrictiva.

En este sentido, si se acepta la legitimacidn para demandar por cuestiones am-
bientales colectivas de las personas fisicas y de otras asociaciones que no cumplan con
los requisitos estipulados —articulo 23 Ley 27/2006—, seria 16gico que el beneficio
de la gratuidad se extendiera a estos también, ya que ejercerdn una tutela igual de re-
levante. Sin embargo, esto que propugnamos resulta en la prictica imposible bajo la
normativa actual, ya que, si bien a la hora de merituar la legitimacién del demandante
el juez tiene suficiente discrecionalidad para entender igualmente legitimados a aque-

llos que considere en ejercicio de un verdadero interés legitimo colectivo, a la hora de

265 PERALVER 1 CABRE, op. cit., en AA.VV,, Pirau Sovk (director), op. cit., p. 385.

266 PeRALVER 1 CABRE, op. cit,, p. 133.

267 Idem, p.489.

268 En este sentido, existen ya s6lidas obligaciones supranacionales con respecto a la superacién de los costes econé-
micos por esta razén. En el 4mbito del SIDH, véase CIDH, op. cit., pp. 9 y ss. <http://www.cidh.org/pdf%20
files/ ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf> [20/06/2016]

101


http://www.cidh.org/pdf%20files/ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf
http://www.cidh.org/pdf%20files/ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf

Gastén Médici Colombo

aplicar las disposiciones de justicia gratuita la decisién no le correspondera a él, sino
que serdn las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita®® las que lo estimen. Eviden-
temente, estas lo hardn con cierto apego l6gico a la letra de la ley, la cual excluye a estos
sujetos. Mis alld de ello, consideramos que no serd posible para estos sujetos demostrar
en esta etapa que, verdaderamente, defenderdn un interés colectivo, lo cual si podra
quedar demostrado o insinuado razonablemente con la interposicién de la demanda.

A su vez, en este mismo entendimiento, es notable la exclusion de este régimen
de gratuidad a aquellos que ejerzan la accidn piblica ambiental en los términos de la
legislacién sectorial que lo permite.

En este sentido, si bien el panorama presentado por la Ley 27/2006 es mejor
que nada frente a estos obstaculos, creemos que deberia replantearse la extensién del
beneficio para alcanzar a todo aquel que lleve adelante judicialmente la tutela colectiva
ambiental. Asi, la generalizacidn de la accién popular, propugnada en apartados ante-
riores, deberia ir de la mano de la extensién general del beneficio de gratuidad para la
tutela colectiva ambiental. Penalver i Cabré, por su parte, mantiene que las asociacio-
nes deberian tener reconocida ex lege la asistencia juridica gratuita sin la necesidad de
acreditar insuficiencia de recursos.*”

Otra critica que se puede hacer al régimen de asesoria gratuita de la Ley 1/1996,
y que este tltimo autor remarca, es que, en cuanto a la asistencia letrada, la eleccién
de los profesionales actuantes no es libre sino de oficio, aunque entiende que, en el
caso de abogados vinculados mediante una relacién laboral con las ONG, si se podra
designar de oficio al procurador y, libremente por la ONG, a algunos de sus abogados
asalariados ya que, en puridad, no son de libre designacién sino empleados y no cobran
honorarios sino salario, derecho bésico e irrenunciable de los trabajadores.””!

Mas all4 de esto, nos parece un tanto mds preocupante el hecho de que no se
requiera a los profesionales del turno de oficio cierta especializacidén en la tutela de
intereses colectivos —y sobre todo ambientales—, mds alld de la especializacién en de-
recho administrativo, desde su notoria particularidad que aqui queda evidenciada. En
este sentido, vale destacar lo expuesto por el informe “Democracia ambiental y acceso
a la justicia. La aplicacidén del Convenio de Aarhus en Espafia” de la Asociacién parala
Justicia Ambiental publicado en el afio 2009:

La posibilidad del acceso a la justicia gratuita ampliada de la Ley 27/2006 para que

no sélo las organizaciones no gubernamentales declaradas de utilidad publica accedan

al acceso a la justicia gratuita no es suficiente. El hecho de que los letrados adscritos al
turno de oficio desconozcan el derecho ambiental y no sepan de medio ambiente merma

269 Composicién, art. 3 RD 996/2003.

270 PeNALVER 1 CABRE, op. cit., p. 505. Otras criticas respecto a los valores minimos de ingresos a los fines de solicitar
la tutela se hacen en Idem, pp. 501 y 502.

271 Idem, p.505.
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las posibilidades de utilizar esta férmula y anticipa el fracaso en la accién de que se trate
frente a una administracién que cuenta con los medios y tiene equipos bien formados.*”

En cuanto a la asistencia pericial que otorga la ley, Pefialver i Cabré manifiesta
que la independencia, profesionalidad y adecuada remuneracién no se cumplen debi-
damente en la regulacién actual en razén de la inexistencia de un cuerpo de técnicos
judiciales con suficientes conocimientos en la materia y debido a que los funcionarios,
organismos o servicios técnicos dependientes de la Administracién evidencian proble-
mas serios de independencia, mientras que los técnicos privados no siempre cumplen
con el requisito de profesionalidad.*”

Con relacién al régimen de costas establecido para los procesos en que se otor-
gue el beneficio de la gratuidad, la legislacién manifiesta que solo se deberdn pagar las
costas causadas a la contraparte y su defensa si dentro de los tres afios viniese mejor
fortuna, lo cual, no solo no resuelve para los demds casos no contemplados por el ar-
ticulo 23.2. de la Ley 27/2006 las objeciones planteadas al referirnos a las costas pro-
cesales, sino que no se condice con el fundamento que presenta el beneficio, es decir, la
relevancia del bien juridico tutelado, y no la falta de recursos.

En cuanto a la situacién de esta problemética en Argentina, como ya indicamos,
los regimenes de gratuidad contemplan, en el mejor de los casos, la dispensa de las ta-
sas judiciales y de las costas procesales, pero no solventan las problemdticas respecto a
las contracautelas, los depésitos judiciales y la onerosidad de la produccién de la prue-
ba, més alld de los atenuantes que implique la LGA. Por otra parte, como ya se dijo, no
existe el otorgamiento del beneficio sino es por la justificacién de la falta de recursos,
de manera que queda en evidencia el desconocimiento de la importancia de la tutela
colectiva ambiental y la necesidad de adecuarse a esta. En este sentido, podemos decir
que este obsticulo es quizas el menos abordado por legislacién y jurisprudencia en el
tema y se encuentra lejos de soluciones adecuadas.

Sin perjuicio de ello, requiere una mencién especial el beneficio de litigar sin
gastos del CPCCNA, ya que, en este caso y a diferencia de lo que sucede en Espana,
la ponderacién de la situacién de carencia de recursos es una facultad judicial, la cual
es ejercida con sorprendente discrecionalidad, amplitud y disparidad de criterios, que
hacen que, incluso profesionales, entre ellos abogados o peritos, hayan visto aceptada
su pretension de acogerse al régimen.””* En este sentido, mas all4 de la no adecuacién
del régimen a los requerimientos de la tutela ambiental, las asociaciones sin fines de

lucro, sobre todo si son pequenas, pueden intentarlo con un grado razonable de posi-
bilidades de éxito.

272 AsOCIACION PARA LA JUSTICIA AMBIENTAL, op. cit., p. 48.
273 PERALVER 1 CABRE, op. cit., p. 507.
274 <http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00003/00046656.Pdf> [10/06/2016]
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Mis alla de ello, entendemos que el ordenamiento argentino, especificamente
las reglamentaciones que se realicen de la LGA, con base en el acceso irrestricto que
plantea en su articulo 32, deberian adecuarse a esta problematica.

Asi, si tomairamos nuestra pretensiéon como parimetro de actuacién nos encon-
trarfamos con las siguientes circunstancias:

En Espana: (a) si el demandante es una ONG dentro de los parimetros del
articulo 23 de la Ley 27/2006, en cierta forma, y con las limitaciones sefialadas, ve-
riamos atenuada la problemdtica con respecto a las tasas, los depésitos, las costas y la
produccién de prueba; (b) si el demandante fuese un particular u otra ONG fuera de
los requisitos del articulo 23, incluso amparindose en la accidén popular, deberiamos
demostrar la falta de recursos suficientes, lo cual no se corresponde con la relevancia de
la tutela colectiva ambiental, y (¢) en ningtin caso tendriamos solucionado el problema
de las contracautelas.

En Argentina: () en todo caso, deberfamos demostrar la falta de recursos para
acceder a los beneficios de gratuidad; (b) en caso de que se acttie en sede federal, el
beneficio solucionari la problematica de las tasas judiciales y las costas, mientras que
en caso de que se actie en sede provincial, dependera del régimen adoptado por cada
provincia —en la provincia de Santa Fe, por ejemplo, el beneficio apenas solucionara
el problema de las tasas, y (c) no se disefian soluciones para las problemdticas de las
contracautelas, los depésitos y la produccién de prueba, mas alld de los atenuantes que
algunas disposiciones de la LGA presentan.

En cuanto al marco normativo internacional yen el caso de Argentina, si bien la
version original del texto del Acuerdo Escazii se vio mermada severamente en su ambi-
cién, el Estado deberd poner en marcha los mecanismos legislativos para la adecuacion
del régimen existente.

Por su parte, en cuanto a los posibles incumplimientos de la normativa interna-
cional que la regulacién espanola podria implicar, Pefialver i Cabré comenta la STJUE
de 11 de abril de 2013 y enumera las aportaciones que esta tltima presenta para la
superacidn de las limitaciones econdmicas en el acceso a la justicia ambiental, a saber:
(1) que el caricter prohibitivo debe apreciarse globalmente, teniendo en cuenta todos
los gastos —apartado 28—; (2) que con relacién al contenido del precepto no prohi-
bitivo debe considerarse que: () su interpretacién no puede depender tan solo del de-
recho nacional, (b) se debe tener en cuenta que el objetivo perseguido por el legislador
comunitario es facilitar al publico interesado un amplio acceso a la justicia que forma
parte de la voluntad de preservar, proteger y mejorar la calidad del medio ambiente y
de hacer que el publico desempefie un papel activo, (c) es parte de la tutela judicial efec-
tiva y del principio de efectividad y (d) no debe ser tan elevado que impida a cualquier
persona promover un recurso si lo considera necesario; (3) que la apreciacién no puede

examinarse inicamente en base a la situacién econémica del interesado —criterio sub-
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jetivo— sino también a partir de un analisis objetivo de la cuantia de las costas, y (4)
que exista igualdad del beneficio en todas las instancias. Finalmente, Penalver i Cabré
afiade que entiende que este punto obliga a valorar el papel activo que deben desem-
penar en la tutela ambiental los particulares y asociaciones, la razonabilidad del coste,
las posibilidades de éxito del demandante, el posible caricter temerario del recurso y
que se haya disuadido al interesado de ejercer la accidn, asi como la complejidad de los
derechos y los procesos.””

Finalmente, cabe anadir que coincidimos con Pefalver i Cabré en cuanto a las
objeciones que presenta al hecho de que sean los sujetos particulares quienes deban
asumir los costes de la defensa de un bien juridico colectivo en beneficio de toda la
colectividad y que tal problemitica se refleja directamente en la vertiente de nuestro
marco tedrico de justicia ambiental referente a la participacidn, siendo un claro im-
pedimento que surge en los procesos de toma de decisiones institucionales —en este
caso, en la toma de decisiones judiciales— que, como no nos cansamos de advertir,

repercutird en la determinacion de quién debe soportar el dafio ambiental colectivo.

3.3 Las medidas cautelares
3.3.1 Relevancia y cambio de paradigma

Como sabemos, la importancia y la sensibilidad de los bienes ambientales no admite
demoras en su proteccién. En este sentido, como manifiesta Pino Miklavec, la efectivi-
dad de la tutela judicial ambiental depende de un adecuado régimen cautelar.”’®
Como el lector entenderd, nuestra pretension original no es una pretensién de
naturaleza cautelar sino de reparacién; sin embargo, atendiendo a la especial condicién
preventiva y precautoria de la tutela del dafio ambiental, estas herramientas procesales
cobran una grandisima relevancia. En este entendimiento, la CSJNA, en el leading case

773l que aludiremos reiteradamente de ahora en adelante, ha afirmado

«Mendoza,
que la tutela de los bienes colectivos ambientales no esta disponible para las partes sino
que siempre se estructurard bajo la forma prevencién, recomposicion y resarcimiento. Ca-
brd entonces acompanar a nuestra pretension, en aquellos casos en los que el dafio pue-
da estar extendiéndose, con una medida cautelar que busque el cese del dano, la cual
podrd implicar la suspensién de la actividad o la toma de medidas correctivas urgentes.

En este punto, recordemos que la finalidad cldsica de estas medidas es la de
asegurar la efectividad de la posterior sentencia; sin embargo, al decir de Cafferatta,

cuando el derecho ambiental entra en juego se pasa de un régimen de medidas cau-

275 PERALVER 1 CABRE, op. cit., pp. 491 y ss.

276 PiNo MIKLAVEC, op. cit., p. 393. «El SIDH ha reconocido que la nocién de “efectividad” (...) requiere que las
herramientas judiciales disponibles, incluyan medidas procesales como las medidas precautorias, provisionales
o cautelares». CIDH, op. cit., p. 77. <http://www.cidh.org/pdf%20files/ ACCESO%20A%20LA%20JUSTI-
CIA%20DESC.pdf> [20/06/2016]

277 Fallo «Mendoza». Sentencia de fecha: 20/06/2006.
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telares asegurativas a otro de tutela inmediata, anticipada y efectiva.”’® Las medidas
preventivas ya no van a perseguir el fin de que la sentencia no se torne imposible o
inocua sino que, en cierto modo, pueden adelantar el objeto de la pretensién del actor,
podemos decir, casi como verdaderas sentencias anticipatorias, siendo un ejemplo de
ello la mencionada accién de amparo de cese del articulo 30 LGA, la cual reviste na-

turaleza cautelar.

3.3.2 Regulacién normativa

Ahora bien, tal cambio de perspectiva no es tan claro en el sistema de tutela espanol.
En este, las medidas cautelares son abordadas, en régimen general, en el proceso con-
tencioso-administrativo por los articulos 129y ss. de la LJCA, sin que exista normativa
especifica en la materia. Se echa de menos, pues, alguna referencia al respecto en la la
Ley 27/2006, sobre todo si consideramos que tales referencias si se encuentran en el
Convenio de Aarhus y en la Propuesta de Directiva, como ya se analiz4.?”

La regulacién mencionada de la LJCA prescribe que se podrd solicitar en cual-
quier estado del proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia —articulo 129—, debiendo ser valorada tal pretensién cautelar por el tribu-
nal con relacién a los intereses en conflicto, pudiendo tinicamente acordarse cuando la
ejecucion hiciera perder su finalidad legitima —articulo 130—. El articulo 135 sefiala
los casos de especial urgencia en los cuales podria otorgarse sin audiencia a la contraria
y, finalmente, el 136 dispone, en lo que nos interesa principalmente, que en los casos
de vias de hecho de la Administracién la medida se adoptard salvo que se aprecie de
manera evidente que no se cumple tal situacién o se puedan perturbar gravemente los
intereses generales. En este caso, la excepcién parece ser su denegacion.

Segtin explican Razquin Lizarraga y Ruiz de Apodaca Espinosa, en este sis-
tema, la suspension de la eficacia de los actos administrativos es la medida cautelar
mds habitual, la cual, en materia ambiental, implicaria la suspensién de la ejecucién
del proyecto o la impugnacidn de su instalacidn en tanto no se resuelva si la actuacién
administrativa se ajusta o no a la legalidad.

Ahora bien, como notan los autores, tales medidas en el 4mbito de la actuacién
administrativa excepcionan el principio general de ejecutividad de los actos unido al
principio de eficiencia del articulo 103 CE. Aunque su justificacién se puede encontrar
en el citado articulo 24.1 CE, es decir, en la tutela judicial efectiva, esto, sumado a la re-
percusién de los grandes proyectos, hace casi imposible salvo, supuestos de manifiesta

ilegalidad, que un tribunal acceda a su concesién.*

278 CAFFERATTA y MORELLO, 0p. cit., p. 199.
279 Ruiz pe Apopaca EspiNosa, op. cit, en AAVV, Pigrau SoLt y Casapo Casapo (directores), op. cit., p. 208.
280 RazqQuin LizarraGa y Ruiz pe Apopaca EspiNosa, op. cit., p. 403.
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En tal sentido, estos autores reproducen la serie de directrices jurisprudenciales
respecto de la justicia cautelar del T'S que Jordano Fraga ha senalado, a saber: (1) que
la suspensién o no suspension en el proceso cautelar tiene como limite o finalidad la
preservacion del objeto procesal —peligro en la demora—; (2) que la suspensién tiene
cardcter excepcional; (3) que es necesaria la prueba de los perjuicios que se derivarian
en caso de ejecucion del acto recurrido; (4) que se debe ponderar la intensidad de
las exigencias del interés publico, y (5) que la nulidad del acto recurrido sea evidente
—apariencia de buen derecho—.?*' Como se observa, no parece haberse adecuado ni
legislativa ni jurisprudencialmente este instituto procesal de gran relevancia.

En cuanto a lo que sucede en Argentina, primeramente debemos sefialar que,
en el sistema de tutela mixto, las cautelares no solo serdn de suspensién de actos de
cardcter administrativo sino también de conductas privadas, no rigiendo asi en estos
casos los principios de ejecutividad antes sefalados. Mds all4 de ello, aun ante actua-
ciones de los entes publicos, la CSJNA ha marcado la relacién intima que existe entre
las medidas cautelares y el principio precautorio en dos resoluciones correspondientes
ala causa «Salas»,* por las cuales mantiene la cautelar otorgada a pesar del pedido de
la administracién provincial de su levantamiento. Establece la CSJNA que tal vincula-
cién con el principio precautorio®®’ debe implicar una flexibilizacién de los requisitos
de procedencia y alcance de tales medidas.

Asi pues, debemos hablar de la invasién de los principios ambientales en la nor-
mativa procesal, que debe ser reinterpretada a su luz. En esta misma légica, el dltimo
parrafo del articulo 32 LGA prescribe que en cualquier estado del proceso podrén so-
licitarse medidas de urgencia, aun precautorias e incluso sin audiencia de contraparte,
las cuales a su vez podran disponerse de oficio, entendiendo cierta doctrina que incluso
el magistrado puede sustituir las solicitadas por las partes por otras distintas, siempre

que resultaren mds eficaces o apropiadas.®®*

3.3.3 Balance

En comparacién, como bien sefiala Pino Miklavec, en el contencioso administrativo
espafiol no es dable esperar, en cuanto a la actuacién del tribunal, un reforzamiento de
la tutela del ambiente, tal y como dispone la legislacién ambiental argentina.*®

Como vemos, mis alld de la influencia que los distintos sistemas de tutela aludi-

dos puedan tener, podemos decir que mientras que en Espafia se mantiene una mirada

281 Idem, p.405.

282 «Salas, Dino y Otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ Amparo». S.1144.XLIV.Originario. Sentencias
de fecha: 29/11/2008 y 26/03/2009.

283 Principio reconocido expresamente en la legislacién de presupuestos minimos en el articulo 4 de la LGA.

284 BisiLoni, Héctor Jorge, El proceso ambiental, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 392.

285 Pino MIKLAVEC, op. cit., p. 395.
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clasica de estas cautelares, en Argentina, la LGA y el desarrollo jurisprudencial han
ido adecuando el sistema a las necesidades especiales de tutela que aqui se requieren.

Pino Miklavec entiende que este aumento del elenco de los medios cautelares
para paralizar el dafio o la amenaza de dafio estd justificado y que, en este sentido,
es conveniente que tales medios no se encuentren limitados en la ley mediante enu-
meraciones taxativas sino meramente ejemplificativas para que permanezca abierta la
posibilidad de adoptar medidas innovadoras y positivas que tengan por finalidad un
cambio en la situacién de hecho existente. *%

En lo que hace a nuestra pretensidn, en caso de considerar necesaria una tutela
cautelar, como vimos, correremos mds suerte en el marco de un proceso en Argentina
que en Espafia. Con respecto a esta situacion, Penalver i Cabré plantea que hubiese
sido deseable que la ley espafiola, en referencia a la 27/2006, abordara esta temdtica,
y recomienda un principio general favorable a su otorgamiento prevalente en la valo-
racidn de los diversos intereses en juego, de acuerdo con el articulo 9.4 de Aarhus.?’

Por su parte, vale destacar que Argentina, en cuanto a lo expuesto, no tendri
inconvenientes en adaptarse a los requerimientos en cuanto a la justicia cautelar del
Acuerdo de Escazi, que como vimos, en su versién provisoria, dispone que los Estados
establecerdn la posibilidad de disponer este tipo de medidas.

A modo de reflexion final, creemos que todo el proceso judicial de tutela am-
biental debe ser reinterpretado bajo los principios de precaucién y prevencién que ri-
gen la materia y que son ampliamente reconocidos por el derecho internacional, regio-

nal y local, siendo las medidas cautelares un excelente ejemplo de ello.

3.4 La prueba

Tal y como hemos visto con respecto al tema del coste no prohibitivo, son varios los as-
pectos que se deben destacar de la cuestién probatoria, aspectos que, en general, giran
en torno a la complejidad de su produccién en un litigio de este tipo. En este sentido
se expresa Ruda Gonzilez al decir que «la cruz del demandante por estos dafos suele
ser la prueba del nexo causal. No allanarle el camino equivale ficilmente a denegatrle la

realizacion judicial de su pretensién».?%

286 Idem. Menciona como ejemplo las medidas autosatisfactivas y su tutela ripida y contundente.

287 PENALVER, op. cit., en AA.VV, PiGrau Sotrg (director), op. cit., p. 396. Como ya mencionamos en el capitulo II, se
ha sostenido que la utilizacion del término orden de reparacién proviene de una mala traduccién del término injuncti-
ve relief de la version inglesa del texto y que se refiere a asegurar la efectividad de la sentencia mediante lo que serian
medidas cautelares. ASOCIACION PARA LA JUSTICIA AMBIENTAL, op. cit., p. 26.

288 Rupa GoNZzALEZ, op. cit., p. 334.
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3.4.1 La carga probatoria

En cuanto a esta, podemos observar que en un litigio ambiental colectivo, en general, se
requerird de dictimenes periciales técnicos de cierta complejidad cientifica, los cuales
exigen no solo un gran dispendio econémico,” sino también un amplio acceso a la
zona conflictual y una capacidad tecnoldgica importante, entre otras variables. Esta
situacién, que deja a los demandantes en una evidente situacién problemadtica con res-
pecto al acceso al material probatorio, ha sido notada por la doctrina y ha despertado
en su seno, mis que en el de la legislacidn, algunas respuestas. La teoria de la carga
dindmica de la prueba es una de estas. Este nuevo precepto juridico, que rompe con el
esquema cldsico individual de que aquel que alega un hecho debe probarlo, implica que
deberd abordar la tarea probatoria aquel que se encuentra en la mejor situacidn para
ello. Asi, el agente dafiador sera el que, en ciertos casos, deberd poder probar que su
conducta fue inocua o, al menos, que no fue la determinante para la causa del dafo.
Esta inversién de la carga probatoria ha venido siendo propugnada por parte de la
doctrina argentina.*®

Nila Ley espafiola 27/2006, que no tiene ninguna referencia al tema probatorio

en general ni la LGA establecen criterios en este sentido.

3.4.2 Los medios probatorios

En este mismo sentido, los medios probatorios requieren también de cierta adecuacién
para estos litigios. Como ya mencionamos, en esta faceta serd protagonista principal la
prueba pericial para la cual la legislacién argentina, es decir la LGA, presenta alguna
disposicidn particular. Nos referimos al articulo 33, el cual dispone que los dictdmenes
emitidos por los organismos del Estado tendrin la fuerza probatoria de informes pe-
riciales, sin perjuicio del derecho de las partes a su impugnacién. A su vez, la doctrina
argentina ha marcado que en este contexto cobra vital importancia la prueba indiciaria
y presuntiva, dado que la distancia temporal, la multiplicidad de factores y la duda
cientifica, esto es, la complejidad y la eventual falta de prueba directa, llevardn al juez,
en muchos casos, a conformarse con la verosimilitud sin llegar a la certeza esperable
en otro tipo de litigios.*®' En un mismo sentido, Ruda Gonzalez afirma que «se ha
sugerido que el principio de precaucién podria implicar que se suavizasen las exigen-
cias tradicionales con respecto al nexo causal, de forma que pudiesen admitirse mas
ampliamente las pruebas indiciarias o las pruebas por presunciones»; sin embargo, en-
tiende que esto llevaria al demandado a producir una prueba diabdlica, es decir probar

292

que no causé el dafno.*** Por su parte, se ha propugnado también que las limitaciones

289 Ver apartado 4.3.2. El coste no prohibitivo de los procesos.
290 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 179.

291 Idem, p.182.

292 Rupa GoNZzALEZ, op. cit., p. 335.
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procesales, en cuanto a qué medios probatorios pueden utilizarse en un determinado
proceso, deben flexibilizarse dando la posibilidad de que se utilice un nuevo método
cientifico de comprobacién, atin sin que la normativa lo haya contemplado.”> Como ya

se dijo, tampoco encontraremos normativa en este sentido en la legislacién espafola.

3.4.3 La valoracion judicial de la prueba

En tercer lugar, la valoracién judicial de la prueba admite su mencién. En este sentido,
Morello y Sbdar sostienen que resulta altamente conveniente, teniendo en cuenta las
dificultades técnicas de la materia, una evaluacién judicial integral del cuadro probato-
rio y una actitud a favor probationem.*®* En una misma linea, la doctrina argentina ha
propuesto, por ejemplo, la utilizacién de la denominada prueba prima facie, consistente
en la regla probatoria por la cual la culpa se infiere de la existencia de un dano inexpli-
cable en ausencia de ella y de la adopcidn de la teoria de las prueba leviores, aplicables a
asuntos en que resulta dificil cumplimentar la carga demostrativa por circunstancias
ajenas al titular, admitiéndose simples argumentos de probabilidad que no producen
una evidencia objetiva pero que, excepcionalmente, se tienen en cuenta debido a la
aludida dificultad probatoria.”® Por su parte, Ruda Gonzalez nos refiere la causalidad
adecuada, que trata de determinar si la actividad o la instalacién han podido causar el
dafio, mas all4 de esclarecer si, efectivamente, lo causaron.?®

Mientras que en la legislacion argentina en la materia no encontramos seme-
jante disposicidn, cabe destacar la presuncién de la LRM por la cual se presumird iuris

tantum que una actividad tipica —anexo III— causé el dafio si pudo habetlo causa-

dO 297

3.4.4 La responsabilidad objetiva

Como manifiesta Garcia Amez, «se ha ido abriendo paso la idea de que la regla general
en determinados sectores de la vida econémica, que s6lo pueden desarrollarse median-
te la generacién de riesgos, deber ser la responsabilidad objetiva».?*®

El establecimiento de estos regimenes de responsabilidad de caricter objetivo
responde, de alguna manera, a estas cuestiones, prescindiendo de la demostracién pro-
batoria de la culpabilidad o el dolo. En este mismo sentido, Ruda Gonzalez sostiene
que este régimen, mas favorable a la victima, ahorra cuestiones probatorias con res-

pecto a la culpa, agilizando el proceso, facilitando la tarea del juez y reduciendo costes,

293 MORELLO y SBDAR, 0p. cit., p. 182.

294 Idem, p.181.

295 CAFFERATTA y MORELLO, o0p. cit., p. 247.
296 Rupa GoNZzALEZ, op. cit., p. 341.

297 Idem, p.338.

298 Garcia AMEZ, op. cit., p. 236.
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entre otros beneficios.”” La legislacién espanola, en el articulo 3 de su LRM?* —con
la limitacién subjetiva del Anexo III— y la argentina, en el articulo 28 de su LGA, han

acogido este tipo de responsabilidad en materia ambiental.

3.4.5 Balance

La timidez o indiferencia con que la legislacion, salvo contadas excepciones, han trata-
do a uno de los temas mds definitorios en cuanto al éxito de la tutela judicial ambiental
evidencia que nos encontramos ante un tema complejo, donde la igualdad de las partes
en el proceso y la defensa en juicio se miran de reojo, tal y como afirma Ruda Gonzélez.

En cuanto a la cuestién probatoria en el proceso que lleve adelante nuestra pre-
tension, vale decir que en Argentina podremos utilizar las herramientas de la LGA,
mds alld de las limitaciones planteadas, en todo caso, mientras que en Espafia ello es-
tard condicionado a que la actividad que se busque impugnar se encuentre o no dentro
de las enumeradas en el Anexo III de la LRM.

Por su parte, mientras que la Convencién de Aarhus evita su mencién, el Acuer-
do Escazui incluye una disposicién destacable que exige la estipulacion de medidas para
facilitar la produccién de la prueba del dafio ambiental, enumerando ejemplificativa-
mente la inversién de la carga de la prueba y la carga dindmica de la prueba. En este
sentido, seria deseable que la normativa argentina incorporase algunas disposiciones

.
mis al respecto.

3.5 El rol del juez, las medidas ordenatorias y la flexibilidad procesal: el
articulo 32 LGA

Para el final hemos dejado lo que consideramos una peculiaridad del régimen procesal
ambiental argentino: el articulo 32, la clave de béveda que permite, con ciertas limita-

ciones, adecuar gran parte del régimen procesal argentino a la tutela ambiental.

Articulo 32: La competencia judicial ambiental serd la que corresponda a las reglas
ordinarias de la competencia. El acceso a la jurisdiccién por cuestiones ambientales no
admitird restricciones de ningtin tipo o especie. El juez interviniente podra disponer
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el
proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general. Asimismo, en su Sentencia,
de acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez podra extender su fallo a cuestiones no
sometidas expresamente [sic] su consideracién por las partes.®!

299 Rupa GoNzALEZ, op. cit., pp. 416 y 417. Si bien es necesario decir que cuestiona su verdadera utilidad.

300 Casapo Casapo, op. cit., en AA.VV,, Lozano Cutanpa (Coordinadora), op. cit., p. 242. Cabe destacar que
Garcfa Amez entiende que el régimen disefiado por la LRM no cumple con los requisitos necesarios para ser con-
siderado objetivo, sobre todo con base en las varias causas de exclusién de responsabilidad contempladas. Garcia
AMEZ, op. cit., p. 245.

301 Laultima oracién del articulo ha sido vetada por el Poder Ejecutivo a la hora de la promulgacién dela ley, Decreto
2413 del 27/11/2002, por entender que tal disposicién se aparta del principio de congruencia que rige la actua-
cién del tribunal.

111



Gastén Médici Colombo

Ya hemos hechos algunas referencias a este articulo, sobre todo en cuanto al he-
cho de que establece el acceso irrestricto a la jurisdiccién y algunas medidas de interés
probatorio; sin embargo, aqui nos concentraremos en el especial rol que le otorga al
juez y a la flexibilidad con la que le permite vestir al proceso clasico.’?

En este sentido, como ha manifestado Cafferatta, superando el esquema cli-
sico de juez neutral y pasivo, estos procesos requieren la figura de un juez proactivo,
comprometido socialmente con la causa, esto es, un juez con responsabilidad social*”®
al cual se le otorgan mayores poderes-deberes, como efectivamente lo hace la LGA.
Entre las facultades judiciales novedosas enumeramos: requerir informes a las partes,
solicitar audiencias publicas, establecer pautas especiales para el proceso en concreto
y todas las que dentro de la legalidad sean entendidas adecuadas para llegar a la tutela
efectiva de estos intereses. El magistrado, en los procesos colectivos ambientales, «debe
partir del presupuesto de que el medio ambiente est4, de antemano, protegido», dice
Cafferatta, lo que segtin la doctrina y la jurisprudencia argentina conduce a una figura
que pierde neutralidad, aunque mantiene su independencia y objetividad, y que busca
la verdad juridica, comportindose en determinados casos como un verdadero investi-
gador.”* Pastorino sostiene que este rol especial surge, en principio, de la responsabi-
lidad estatal, principal e ineludible, donde el poder judicial también debe tutelar estos
derechos y coadyuvar a su proteccién.**®

En un mismo sentido, Pino Miklavec entiende que el juez en materia am-
biental estd llamado a cumplir un rol especial por la fuerte presencia del bien comin
comprometido en el enjuiciamiento de los conflictos medioambientales, no sin aceptar
la polémica que implica el activismo judicial, que segin ella responde a dos visiones
diferentes del poder judicial **® Asi, la autora manifiesta:

La problemitica ambiental, en cierta forma justifica que se desdibuje la imagen tra-
dicional del juez, neutral y aséptico que deposita el éxito del litigio solamente en la
conducta de las partes, por la de un juez comprometido e interesado con la proteccién
de su ambiente natural y humano, siendo necesario que el perfil del magistrado ambien-
tal sea casi como el de un juez instructor, con aptitudes investigativas y ordenatorias

302 Es destacable que ya antes de la vigencia de esta disposicién, alguna jurisprudencia habia remarcado el nuevo rol
del juez y la flexibilidad procesal en la tutela de estos derechos. Véase Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
dela Provincia de Buenos Aires de fecha 19 de mayo de 1998 «Almada, Hugo N. C. CopeTrO S.A.y Otro; Irazu,
Margarita C. CopeTro S.A.y Otro; Klaus, Juan J. C. CopeTRO S.A.y Otro».

303 CAFFERATTA y MORELLO, 0p. cit., pp. 199 y ss.

304 Idem,p.201.

305 PasrtoriNo, Leonardo Fabio, El daiio al ambiente, Lexis Nexis, Bs. As., 2005, p. 255.

306 PiNno MIKLAVEC, op. cit., p. 120. En este sentido, es necesario comentar que este paradigma se contrapone a
los mandatos del principio acusatorio defendido, principalmente, desde el derecho procesal penal, en el que se
propugna el establecimiento de un proceso adversarial donde los jueces tomen el minimo contacto con los casos
y solo acttien a la hora de juzgar, con base en, exclusivamente, lo aportado por las partes, resaltindose de esta
forma su imparcialidad e independencia. No estamos plenamente de acuerdo con la expresién de Pino Miklavec
con respecto a «dos visiones diferentes el Poder Judicial», sino que mis bien creemos que la particularidad de la
tutela ambiental amerita este nuevo rol, sin perjuicio de que otro tipo de tutela exija una postura diferente de la
magistratura, sin que estas puedan considerarse excluyentes.
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amplisimas para dirigir el proceso, ordenar de oficio la produccién de pruebas o medi-
das cautelares, fijar audiencias publicas, permitir la participacién en el pleito de sujetos
ajenos a las partes (...) sin encontrarse condicionado solamente a lo que las partes le
requieran.’”’

En este sentido, la CSJNA ha manifestado que:

Tratdndose de un caso ambiental los jueces tienen amplias facultades en cuanto a la
proteccién del ambiente y pueden ordenar el curso del proceso, e incluso darle trdmite
ordinario a un amparo o bien dividir las pretensiones a fin de lograr una efectiva y ri-
pida satisfaccién en materia de prevencién. El limite de estas facultades estd dado por
el respeto al debido proceso, porque los magistrados no pueden modificar el objeto de
la pretensién.*®

Como se verd, este cambio de esquema en el rol del juez, mis que una cons-
truccién doctrinal ha sido un impulso de la propia CSJNA con base en las disposi-
ciones de la LGA. El ya mencionado leading case «Mendoza» es, en cada una de sus
resoluciones,’® la muestra mas acabada de este nuevo paradigma judicial, y en tal sen-
tido merece la pena exponer alguno de sus puntos mds relevantes.

En su resolucién de fecha 20 de junio de 2006 la CSJNA estipulé de oficio
una serie de medidas con el fin de conocer detenidamente la situacién expuesta en la
demanda: (a) requirié a las empresas demandadas que, en un plazo de 30 dias, pre-
sentaran diferentes informes relativos a vertidos, tratamiento de residuos, seguros am-
bientales, etc.; (b) solicité al Estado nacional, al provincial, al de la Capital Federal y al
Consejo Federal del Medioambiente (COFEMA) que, en el mismo plazo, presentaran
un plan integrado en el cual se contemplaran el ordenamiento ambiental del territorio,
el control sobre el desarrollo de las actividades antrépicas, los estudios de impacto am-
biental de las 44 empresas involucradas o su requisitoria, un programa de educacién
ambiental y un programa de informacién ambiental, y (¢) otorgé un nuevo plazo a la
actora para que acompafiara nueva informacién complementaria de su demanda.

Por su parte, en la resolucién de fecha 23 de febrero de 2007, al entender que
auin carecia de elementos cognoscitivos suficientes para dictar un pronunciamiento so-
bre el fondo, ordend la intervencién de la Universidad de Buenos Aires a de que infor-
mara la factibilidad del plan presentado.

En otra resolucién interesante, la CSJNA, en dia 22 de agosto de 2007, requi-
ri6 de la autoridad de cuenca —creada a partir de la resoluciéon del ano 2006— y de
los Estados partes nueva informacidn acerca de variables ambientales, poblacionales y

socio-econdOmicas.

307 Idem, pp. 121y 122.

308 Fallo «Kersich».

309 Hasta la actualidad contamos 56 resoluciones de la CSJINA —desde el 20/06/2006 al 07/06/2018— dentro
de la causa «Mendoza» —que sigue abierta—; esto también evidencia un cambio en la forma de actuacién de la

CSINA.
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Finalmente, en su fallo de fecha 08 de julio de 2008 se dispuso a resolver parte
del fondo de la cuestion planteada. Alli, sin que hubiese sido de esta forma solicitado
por las partes, se establecié un programa de cumplimiento obligatorio para la autori-
dad de cuenca, en el cual se especificé sus objetivos y condiciones, entre las que desta-
camos (1) sistema de informacién publica, (2) realizacién de inspecciones a empresas,
(3) saneamiento de basurales, (4) limpieza de los margenes del rio, (5) expansién de la
red de agua potable y de desagiies pluviales, (6) saneamiento cloacal y (7) Plan Sanita-
rio de Emergencia. Ademis de ello, dispuso como érgano de contralor de la asignacién
de fondos y ejecucién presupuestaria relacionada con el plan a la Auditoria General de
la Nacién, estipulando incluso que, para facilitar el control publico de los fondos de la
autoridad de cuenca, se deberia asignar un cddigo especifico de identificacién de las
partidas presupuestarias que tengan relacion con la ejecucién del programa. Asimismo,
exigid que se garantizara la participacidn ciudadana en el control del cumplimiento del
programa, para lo cual establecid la figura de un coordinador, en este caso el Defensor
del Pueblo, para que reciba las sugerencias de la ciudadania y les otorgue el tramite
adecuado, estableciendo que este conformaria un cuerpo colegiado con representantes
de las ONG que intervienen en la causa como terceros, coordinaria su funcionamiento
y distribuiria internamente las misiones, como, por ejemplo, la recepcién de informa-
cién actualizada y la formulacién de planteos a la autoridad de cuenca.

Por su parte, en la causa «Salas» la CSJNA tomo una destacable medida, ha-
ciendo uso expresamente de las facultades del articulo 32 LGA, al obligar la realiza-
cién, por parte de la provincia, de un estudio del impacto acumulativo en el ambiente
en general y de las condiciones de vida de los habitantes, obligando a que en el proceso
que implicaba la realizacién del estudio se le otorgara la adecuada participacién a las
comunidades originarias de la zona afectada.

En cuanto a la flexibilizacién procesal que permite esta normativa, en la misma
demanda que dio origen a la causa «Mendoza» los actores han requerido de parte del
tribunal el ejercicio de esta flexibilizacién, pretension que fue acogida a través del dise-
fio de un procedimiento particular que rompid los esquemas tradicionales de actuacién
en esta instancia.

Asi, la CSJNA, en «Mendoza», con el objetivo de conocer acabadamente los
hechos fundantes de la litis, (1) decret6 una considerable cantidad de audiencias publi-
cas a lo largo de sus resoluciones, en las que se realizaron interrogatorios a las partes,
a funcionarios y a terceros interesados; (2) por medio de una resolucién de fecha 10
de noviembre de 2009, establecié una competencia especial, en un Juzgado Federal
de Primera Instancia para (a) la ejecucién de la sentencia de fondo (08/07/2008), (b)
para que conozca las revisiones judiciales de las decisiones de la autoridad de cuenca,
(c) para que conozca los litigios relativos a la ejecucidn del plan y (d) la radicacién de

aquellos otros que encaucen acciones colectivas que tengan por objeto una controversia
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sobre el mismo bien juridico, aunque sean diferentes el demandante y la causa petendi;
(3) luego de dar lugar a la intervencién como terceros de algunas ONG, la CSJNA
resolvié que en la litis se encontraba suficientemente representada la condicién de afec-
tados o interesados en cuanto al dafio colectivo con los sujetos que tomaron interven-
cién y que debian adoptarse medidas ordenatorias que impidieran planteos dilatorios
que frustraran la apropiada decisién del caso en un proceso de inusitada trascendencia
en que se ejercia la misidn jurisdiccional més elevada de la CSJNA, y en consecuencia
declar$ definitivamente integrado el frente activo con los demandantes y los terceros
admitidos, previniendo que no haria lugar a ninguna peticién mds de cualquier sujeto
que pretendiese incorporarse en tal condicidn a estas actuaciones.

La utilizacién de audiencias, més alla de lo marcado en la legislacién de forma
es una constante en la actuacién de la CSJNA, ademis de su utilizacién en el caso
«Mendoza», podemos observarlo también en el mencionado caso «Salas»’'’ y en otros
casos de gran interés ptblico.*"!

En otras resoluciones la CSJNA vuelve a hacer uso, explicitamente, de las
facultades del articulo 32 LGA; ejemplo de ello son el fallo «Vargas»*? y el fallo
«ASSUPA» " En este tltimo,’™* la CSJNA, con el objetivo de resolver el conflicto
que trasciende la litis, aprueba un programa de tratativas conciliatorias, suspende el cur-
so del proceso y otorga un plazo a las partes para la presentacién de un cronograma de
reuniones, al tiempo que establece la obligacién de informar al tribunal semanalmente
sobre los resultados de las mismas. En este sentido, el Dr. Lorenzetti, en un voto pro-
pio, manifiesta en la siguiente resolucién de la causa’® la aplicabilidad, en cuanto a
cuestiones de ponderacién competencial, del articulo 32 de la LGA en lo relativo al
acceso irrestricto a la jurisdiccién que las cuestiones ambientales merecen y la especial
condicidén que presenta el rol del juez en este tipo de causas.

En este mismo precedente, se establecié en un fallo*'® mayoritario algin limite
a la flexibilidad en cuanto a la incidencia de un planteo de defecto legal en el modo de
proponer la demanda. Alli, los Dres. Lorenzetti, Argibay, Fayt, Petracchi y Highton
de Nolasco establecieron que, aun teniendo en cuenta el especial caricter de una causa
ambiental como la de autos, procede la excepcién de defecto legal en tanto exista una
violacién del derecho de defensa de la contraparte; sin embargo, no se dispuso la san-

cién procesal clasica ante esta situacion, es decir, el desistimiento, sino que se le otorgd

310 Resolucién de fecha 29 de noviembre de 2008.

311 Un ejemplo fue el famoso caso en que se resolvié la constitucionalidad de la Ley 26.522 de Servicios de Comuni-
cacién Audiovisual, conocida popularmente como Ley de Medios.

312 «Vargas, Ricardo Marcelo ¢/ San Juan, Provincia de y otros s/ Dafio Ambiental». V.175.XLIIL Originario.

313 «Asociacién de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.E S.A.y otros s/ Dafio Ambiental». A. 1274.XXXIX.
Originario.

314 Resolucién de fecha 13 de diciembre de 2011.

315 Resolucién de fecha 30 de diciembre de 2014.

316 Resolucién de fecha 29 de agosto de 2006.
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un plazo al actor para subsanar las deficiencias de la demanda, segtin lo indicado por

el propio tribunal. Por su parte, en una posicién minoritaria, los Dres. Maqueada y

Zafaronni afirmaron:
Las disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién deben ser inter-
pretadas de manera de no enfrentarlas al disefio procesal especifico que la ley 25.675
ha reglado para la demanda de dafio ambiental. La aplicacién mecénica del cédigo de
rito para imputar defecto legal a una demanda, cuya pretensién responde a presupues-
tos sustancialmente diversos de aquellos que se tuvieron en mira al dictar la normativa
procedimental, peca de un excesivo rigorismo formal que se opone en forma manifiesta
al art. 41 de la Constitucién Nacional.

Por su parte, en la causa «Salas»,*'” la CSJNA ha manifestado:

La Ley General del Ambiente, 25.675, ha instaurado un régimen juridico integrado
por disposiciones sustanciales y procesales, y ha consagrado principios ordenatorios y
procesales aplicables al caso, y que deben ser estrictamente cumplidos, resguardando y
concretando asi la vigencia del principio de legalidad que impone a ciudadanos y autori-
dades la total sujecidn de sus actos a las previsiones contenidas en la ley.

Asimismo, la CSJNA sostuvo recientemente en «Kersich» que los jueces de
la causa no habian aplicado las reglas del proceso colectivo previsto por el articulo 43
CN y que deberia haberse aplicado la normativa procesal provincial en armonia con
los principios rectores de la LGA, lo que hubiese impedido la violacién palmaria del
derecho de defensa en juicio de la agencia estatal demandada.

Finalmente, debemos decir unas palabras sobre la ltima oracién del articulo en
cuestion, es decir, aquella que faculta a los jueces a dictar sentencias extrapetita o fuera
de lo solicitado por las partes. En este caso, la oracién en cuestién fue observada y de-
rogada por el Poder Ejecutivo a la hora de su promulgacién, dado que se entendié que
violaba el principio de congruencia que rige en la materia. Sin embargo, segin Esain,
este activismo judicial no ha sido truncado por el veto presidencial, que ha sido pasado
por alto por la jurisprudencia una y otra vez, tal y como se observa en «Mendoza».*'®
Por su parte, Morello y Sbdar sefialan que, si bien es cierto que las reglas de la con-
gruencia configuran una garantia procesal constitucional, ello no impide que en un
proceso del tipo colectivo ambiental, el juez ejercite cierta discrecionalidad a la hora de
su pronunciamiento a fin de evitar un dafio al ambiente en el cual estd comprometido
el interés general de la sociedad.’'® En este sentido, a nuestro entender, esto solo podria
ocurrir cuando la sobreextensién del fallo resulte indispensable para la proteccién eficaz
del ambiente y no en otro supuesto.

Como se observa, las resoluciones de la CSJNA son un ejemplo bien palpable
del cambio de paradigma en cuanto a la figura del juez y la flexibilizacién procesal y

317 Resolucién de fecha 13 de diciembre de 2011.
318 EsaiNn, op. cit., en AAVV,, Informe Ambiental 2015, op. cit., pp. 77 y 78.
319 MORELLO y SBDAR, op. cit., p. 190.
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se condice con las caracteristicas apuntadas por la doctrina. En la causa «Mendoza»
se han llevado a su mdxima expresion las facultades otorgadas por la LGA. Las impli-
cancias de esta actuacidn, creemos, nunca podrian haber pasado desapercibidas para
el legislador encargado de reglamentar las disposiciones, sobre todo procesales, de la
LGA, a fin de darles un marco mas preciso a las facultades y posibilidades de actuacion
del juez en causas ambientales, todo ello sin desnaturalizar este nuevo esquema. Sin
embargo, més de quince afios después de la sancién de la ley y mas de un decenio luego
de la primera resolucidn de la causa, tal reglamentacién se echa de menos.**

Este nuevo paradigma que parece cada dia mas consolidado en Argentina, no ha
tenido parangdn en el derecho espafiol, donde se mantienen las actuaciones del tribu-
nal dentro de los pardmetros cldsicos. En este mismo sentido, parece ser un desarrollo
particular ya que ni la normativa regional europea, ni el Acuerdo Escazti hacen refe-
rencia directa a un cambio en el esquema de conducta de los jueces, mas alla de referir

la necesidad de la existencia de 6rganos con acceso a conocimientos especializados.

4, Balance final

Comenzamos este capitulo con la idea de observar la adecuacién o no de la normativa
procesal de los sistemas de tutela judicial del dafio ambiental colectivo en Espafia y
Argentina. Para ello, tomamos algunas de las cuestiones procesales que entendimos
mas relevantes; analizamos su regulacién enla Iegislacién nacional, los aportes doctri-
nales y jurisprudenciales al respecto, y, finalmente, valoramos el estado de cada tema en
Espafia y Argentina, en tanto las obligaciones internacionales sobre acceso a la justicia
ambiental que se imponen o se impondran, en cuanto al marco tedrico planteado en
nuestro primer capitulo.

Asi, vimos que en el tema de legitimacién activa el modelo plural adoptado por
Argentina puede considerarse mas adecuado a las exigencias de la tutela ambiental
que el restringido modelo organico privado espafiol, el cual puede presentar sesgos que
afectan al reconocimiento y la participacién que hacen a la justicia ambiental. En este
sentido, propugnamos para el sistema de tutela publico existente el paso a un modelo
de legitimaci6én popular.

Por su parte, en lo que respecta a la exigencia de coste no prohibitivo o gratui-
dad en el acceso a la justicia ambiental, la extensién que la Ley 27/2006 ha realizado
del régimen de asesoria juridica gratuita, con las limitaciones marcadas, es plausible

y atentia en cierta forma este obstdculo. Sin perjuicio de ello, se propuso la extensién

320 Elmismo tribunal supremo, en razén del dictado de la Acordada 12/16 de fecha 05/04/2016 referente al Regla-
mento de Actuacién en Procesos colectivos, manifiesta en su considerando décimo que «por tltimo, cabe recordar
que este Tribunal, desde el afio 2009, ha manifestado la necesidad de contar con una ley que regule los procesos
colectivos [...], no obstante ello, hasta la fecha no ha sido dictada normativa alguna que regula esta materia».
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del beneficio de la mano de la extensién de legitimacidén popular para demandar. En
Argentina, esta es quizds su gran cuenta pendiente, que deberd ser saldada.

En cuanto al régimen cautelar, notamos que en Espana se sigue manteniendo
una concepcién clasica de este y su actividad, mientras que en Argentina la LGA lo ha
actualizado, lo cual ha sido aprovechado por la CSJNA, que, fundamentalmente, mar-
c6 la relectura que los principios ambientales ameritan de este tipo de instrumentos.
Asi las cosas, y estando ya internacionalmente reconocidos los principios de preven-
cién y precaucidn, creemos que Espana, también en cumplimiento de Aarhus, debe
legislar en este sentido.

La prueba es otro de los tépicos que hemos elegido. En este caso debemos de-
cir que tanto Argentina como Espafia presentan cierta pasividad, aunque destacan en
Espafia las disposiciones de la LRM y en Argentina algunas de la LGA. Esto puede
entenderse por la complejidad que implica abordar esta problematica sin afectar garan-
tias constitucionales procesales, pero que no obsta a la necesidad imperante de facilitar
las posibilidades probatorias sobre todo del nexo causal. En este caso, mientras que
Aarhus no contiene prescripciones al respecto, el Acuerdo Escazii asi lo prevé en la
actualidad, lo cual podrd generar algtin esfuerzo extra por parte de Argentina.

Finalmente, nos hemos referido al particular rol del juez ambiental y a la flexibi-
lidad procesal con la que se le permite proceder. Como dijimos, y segtin los instrumen-
tos normativos estudiados, esto parece ser una peculiaridad del ordenamiento juridico
y de la jurisprudencia argentina, que, sin embargo, termina sirviendo para adaptar todo
el régimen procesal en general. Aun asi debemos remarcar, tal y como ha hecho el
tribunal supremo, que es necesario que tales facultades extraordinarias sean adecuada-
mente reglamentadas por la normativa procesal provincial y federal.
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Tal y como lo planteamos desde un principio, en este trabajo nos propusimos hacer
una radiografia del acceso a la justicia ambiental a partir del anilisis de la tutela ju-
dicial frente al dafio ambiental colectivo en los ordenamientos juridicos de Argentina
y Espana. Con sus virtudes y sus falencias, tal empresa nos ha llevado a una serie de
conclusiones que hemos ido deslizando a lo largo de los apartados desarrollados y que

intentaremos agrupar y resumir en este tltimo capitulo.

Un concepto amplio y polivalente de justicia ambiental

Creemos adecuada y necesaria la adopcién de un concepto de justicia ambiental amplio
y polivalente que se ajuste a los patrones de conducta y al discurso que en la actualidad
presentan los movimientos sociales ambientales, tal como se observa en los estudios de
Urkidi y Walter o Gibson-Wood y Wakefield. En este sentido, compartimos el modelo
propuesto por Schlosberg, integrado por la justicia distributiva, el reconocimiento y la
participacidn, y atravesado por el enfoque de las capacidades de Nussbaum y Sen. En-
tendemos que tal concepcidn puede lograr estrechar la brecha existente no solo entre
las concepciones filoséficas clsicas de justicia y los movimientos ciudadanos, sino tam-
bién entre estos tltimos y las propias instituciones publicas. Este marco conceptual,
mds alld de su valor en si mismo, nos sirvié de lente de analisis a lo largo del trabajo y
ha dado lugar a algunas consideraciones de interés que conectan las diferentes fases de
la justicia ambiental con los propios sistemas de tutela analizados especificamente en
los capitulos IIT y IV. Repasamos aqui algunas de ellas.

En primer lugar, consideramos directamente afectadas las fases del reconoci-
miento y la participacidn por la configuracion de legitimaciones estrechas, como la que

presenta el sistema espafol. En este sentido, describimos una afectacién que denomi-
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namos estdtica con respecto a la fase de reconocimiento y una afectacién dindmica con
respecto a la fase de la participacién. También observamos que la vertiente de la justicia
ambiental de la participacién se ha visto perjudicada por el tratamiento defectuoso de
la problematica de los costes de la tutela jurisdiccional, especialmente de los procesos
judiciales, como ocurre en el sistema argentino,

Por su parte, como vimos, el enfoque de las capacidades permite ampliar los
contornos de la justicia hacia cuestiones que van mds all4 de los bienes utiles e incluso
de las afectaciones directas de la vida particular del hombre, llevando el horizonte de la
justicia hacia temas como la seguridad alimentaria, la biodiversidad o la sostenibilidad,
que son, en definitiva, reclamos diarios de los movimientos sociales. Asi, es necesaria
una reinterpretacién mds profunda de lo que constituye el ambiente constitucional-
mente protegido. Ello implica un desafio para los diferentes actores juridicos institu-
cionales, tanto para los legisladores y la Administracién en relacién a una adecuada
interpretacién del ambiente como ente juridicamente protegido —lo que afectari di-
rectamente aquello que se considere dafio ambiental—, como para el Poder Judicial,
que debera presentar un vestido nuevo, més flexible y comprensivo. La tendencia juris-

prudencial argentina, a partir del articulo 32 LGA, estd tomando este rumbo.

El acceso ala justicia ambiental mds alld del acceso a la jurisdiccion

Creemos importante subrayar la diferencia existente entre garantizar un verdadero
acceso a la justicia ambiental y garantizar meramente la existencia de recursos y su
ingreso en ellos. El acceso a la justicia ambiental, sobre todo teniendo en consideracion
el alcance que hemos dado a este marco conceptual, debe garantizar a la ciudadania
la posibilidad de alcanzar una resolucién jurisdiccional social y ambientalmente justa
para el conflicto, lo cual solo sucederd cuando existan mecanismos de participacién
adecuados en la toma de decisiones jurisdiccionales. Sencillamente, se trata de la exis-
tencia de normas procedimentales adecuadas.

Tal consideracién, como vimos en el capitulo II, no se evidencia claramente en la
legislacién supranacional, con excepcién de alguna normativa timida y de cardcter ge-
neral. Si bien esto se puede justificar en el cardcter minimo que deben tener estas nor-
mativas para no inmiscuirse en los sistemas nacionales, entendemos que, por ejemplo,
en una proxima directiva europea, se deberia considerar explicitamente esta situacién,
a fin de evitar, como sucede en el caso espafol, que se entiendan cumplimentadas las
demandas de acceso con la remisién a la normativa cldsica,’* a juzgar por lo observado

en el tema de medidas cautelares. El texto del Acuerdo de Escazti, aunque mutilado

321 Como se sostiene, justamente, en relacién al articulo 9.4 del Convenio de Aarhus en el Informe de Cumplimiento
presentado por Espafia ante la CEPE (2013), <http://www.magrama.gob.es/es/ministerio/servicios/informa-
cion/NIR_SPAIN_(clean_spanish_version)_tcm7-315856.pdf> [20/06/2016], p. 28.
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por las negociaciones sucesivas, es un ejemplo de un tratamiento mds integral y cons-
ciente de la problematica del acceso a la justicia ambiental.

La existencia de diferentes sistemas de tutela judicial ante el dafio

ambiental colectivo en Argentina y Espaia

En este trabajo hemos comprobado que, a pesar de configurarse a partir de normas
constitucionales de construccién legislativa de gran similitud, los sistemas de tutela ju-
dicial frente al dafio ambiental colectivo en Argentina y en Espafia son evidentemente
disimiles.

En Espana se disefia un complejo sistema de tutela cuya extensién dependerd,
principalmente, de la interpretacién que se haga de algunas disposiciones legitima-
torias, pero que siempre se restringird a la tutela judicial administrativa, es decir, al
recurso contencioso-administrativo y a la impugnacién de la conducta de los poderes
publicos, desde su consideracién de mejor guardidn del ambiente. Mientras, en Argen-
tina, dos acciones dominan, con alcance nacional, la tutela judicial ambiental, la cual se
abre también a la impugnacién de la actuacién de otros sujetos privados. Esta es qui-
zas la diferencia mds importante, que, como explicamos, tiene su causa en la diferente
consideracién de la naturaleza del derecho a un ambiente sano que presenta cada or-
denamiento y la posibilidad de tutela horizontal de los derechos fundamentales que se
ha impuesto en el sistema argentino, primero pretorianamente y constitucionalmente
a partir de 1994.

Tal contraposicién nos ha dejado entrever la zona gris en que se mueve el dere-
cho ambiental, un lugar donde las fronteras entre lo puablico y lo privado se difuminan
y en el que se deben cuestionar los roles del Estado y la sociedad en la proteccion del
ambiente, un bien juridico cuya titularidad ha sido definida como de todos y de nadie
en particular, enfrentidndose aquellas posiciones que se centran en el todos con aquellas
que lo hacen en el nadie en particular, cuando quizas lo que conviene a los fines de su

tutela sea aceptar su condicién ambivalente.**

322 Eneste sentido, «se trata de dejar de entender el ideal ambiental como un interés general cuya tutela es monopolio
del Estado para considerarlo como un objetivo tltimo, en cuya plasmacién deben colaborar tanto los agentes
publicos como los ciudadanos privados». Ruiz VieyTez, op. cit., p. 310.
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La necesaria adecuacién de la normativa procesal que hace a la

tutela judicial del dafio ambiental colectivo

Como ya se ha dicho, estos sistemas contrapuestos no pueden valorarse por si solos
en cuanto a su adecuacién con respecto a la tutela ambiental, pues ello dependerd de
condicionamientos extrinsecos e intrinsecos. Asi, sostuvimos que una de las condicio-
nes intrinsecas més relevantes, directamente relacionada con el acceso a la justicia, es la
adecuacién de la normativa procesal. En este entendimiento, utilizamos como criterio
de anilisis de esta la regulacién de algunos institutos de relevancia. De este examen
extrajimos algunas conclusiones que conviene recordar aqui.

En cuanto a la legitimacidn activa, el modelo plural adoptado por Argentina
puede considerarse mds adecuado a las exigencias de la tutela ambiental que el restrin-
gido modelo orgénico privado espafiol, el cual puede presentar sesgos que afectan al
reconocimiento y la participacién referentes a la justicia ambiental. En este sentido, nos
adherimos a buena parte de la doctrina espafola en el reclamo del traspaso del sistema
de tutela publico existente hacia un modelo de legitimacién popular.

En relacién con el coste no prohibitivo de los procesos, aunque consideramos
plausible el régimen de asesoria juridica gratuita vigente en Espafia, propugnamos la
extension del beneficio de la mano de la extensién de la legitimacién popular gene-
ral para demandar. En cuanto a Argentina, consideramos que quizis esta sea su gran
cuenta pendiente y pusimos de relieve que deberia ser saldada a la mayor brevedad
posible.

Con respecto al régimen cautelar, notamos que en Espaa se sigue manteniendo
una concepcién cldsica de este y su actividad, mientras que en Argentina la LGA lo
ha actualizado, lo cual ha sido aprovechado por la CSJNA, que, fundamentalmente,
marc6 la relectura que los principios ambientales ameritan de este tipo de instrumen-
tos. En este sentido, sostenemos que, estando ya internacionalmente reconocidos los
principios de prevencién y precaucién, Espana deberia legislar en este sentido.

En cuanto al régimen probatorio, debemos decir que tanto Argentina como Es-
pafa presentan cierta pasividad, aunque destacan en Espafa las disposiciones de la
LRM y en Argentina algunas de la LGA. Esto puede entenderse por la complejidad
que implica abordar esta problemitica sin afectar a garantias constitucionales proce-
sales, pero creemos que tal situacién no obsta a la necesidad imperante de facilitar las
posibilidades probatorias, sobre todo del nexo causal. En este asunto, el instrumento
regional puede implicar algin reajuste normativo por parte de Argentina.

En lo concerniente al rol del juez ambiental y a la flexibilidad procesal con que se
le permite proceder, parece ser una peculiaridad del ordenamiento juridico y de la ju-

risprudencia argentina. A pesar de ello, observamos que tiene una relevancia inusitada,

122



Conclusiones

ya que funciona como clave de béveda de todo el sistema procesal ambiental. En este
sentido, queda planteado el interrogante de cémo deberia integrarse —o si podria o in-
cluso deberia integrarse— esta nueva tendencia en el sistema de tutela judicial espanol.

Debemos decir, pues, que de lo observado se pueden aconsejar algunas correc-
ciones o cambios en ambos ordenamientos, con el fin de ampliar y ordenar la tutela
judicial del ambiente, correcciones que solo se manifiestan timidamente y que deberian
ser tratadas con mayor profundidad en trabajos posteriores.

Asi, en lo que respecta al ordenamiento espafiol y su sistema administrativista,
creemos importante su paso a una legitimacion popular general en materia ambiental,
acompafada de la extension del beneficio de la asesoria juridica gratuita y su especia-
lizacién. Ademads, resultaria importante que la legislacién dedicada a este 4mbito, es
decir, la Ley 27/2006, incluya alguna disposicién especial relativa a la tutela cautelar y
ala prueba.

Por su parte, observamos en el ordenamiento argentino dos grandes falencias
que hay que corregir. En primer lugar, es necesario estipular una herramienta adecuada
para la mitigacién de la problemitica de los costes en los procesos, la cual se otorgue
no ya con base en criterios de falta de recursos, sino atendiendo a las caracteristicas
y a la relevancia misma de la tutela colectiva del ambiente. En segundo lugar, cree-
mos impostergable la reglamentacion de los procesos colectivos ambientales, a nivel
nacional y provincial, con el objetivo de ordenar y hacer efectivas adecuadamente las
garantias procesales que las leyes de presupuestos minimos, principalmente la LGA,
han otorgado y que la CSJNA ha ejercido desde su poder de tribunal supremo, hacien-
do abordables y aplicables estas garantias desde la jurisdiccién de menor grado. Tal y
como sostienen Cafferatta y Morello, «en el camino hacia los tribunales se ha decidido
que participen algunos a quienes antes no se les cursaba invitacién, pero no se han
creado los medios de transporte capaces de satisfacer las nuevas demandas».’*® En este
sentido, serd interesante tomar como punto de partida instrumentos de relevancia en
la materia, como el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (2004)
o la misma Acordada 12/16 de la CSJNA donde se establece el Reglamento de Actua-

cién en Procesos Colectivos.

El derecho ambiental como transversal y revisor

Finalmente, este trabajo expone aquellos caracteres que hacen del derecho ambien-
tal una disciplina extraordinaria y apasionante: su condicién transversal y su espiritu
revisor. En este sentido, hemos recorrido desde el inicio del trabajo diversos sectores
del universo del derecho, tales como la filosofia del derecho, el derecho internacional

publico, el derecho constitucional, el derecho civil, el derecho administrativo y el de-

323 CAFFERATTA y MORELLO, o0p. cit.,, p. 153.
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recho procesal. Este enfoque interdisciplinar no es opcional, sino inevitable, dada la
condicién transversal del ambiente para con la vida misma del ser humano y su rela-
cién lineal con el otro cardcter resaltado: su impronta revisora. No en vano, tal como
evidenciamos aqui, el derecho ambiental viene a cuestionar lo establecido, viene a reor-
ganizar ese instrumento de ordenacién de las conductas del hombre que se construyé
bajo una concepcién del ambiente como mera mercancia. Si la idea sobre el ambiente
y su relacidén con el hombre ha cambiado radicalmente en los tltimos cincuenta afos,
el derecho ambiental debe ser la herramienta que busque la adecuacidn ideolédgica de
las construcciones juridicas que, impulsadas por el metabolismo social capitalista, atin

resisten.
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En La tutela judicial frente al daiio ambiental colectivo el autor se
propone someter a prueba la aptitud de los ordenamientos juridicos
de Argentina y Espafa para abordar una pretension de tutela ambien-
tal colectiva. Realiza entonces un analisis comparativo partiendo de
la siguiente premisa: la inadecuacion de las normas procesales afecta
no solo al acceso a la jurisdiccion sino también a la justicia ambiental
misma, considerada desde una vision multidimensional (Schlosberg,
2009). Con este cometido, el texto repasa la normativa supranacional
dedicada al derecho de acceso a la justicia ambiental —incluyendo el
recientemente adoptado Acuerdo de Escazi— y revisa los sistemas de
tutela desde la normativa, la doctrina y la jurisprudencia. El autor con-
cluye su obra con consideraciones criticas y propuestas de modifica-
cion legislativa, las que entiende necesarias para una adecuada tutela
del ambiente, y de los intereses difusos en general, en un contexto de
conflictividad global creciente.
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