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JUSTICIA AMBIENTAL Y JURADOS POPULARES'

Juan Sebastidn Lloret>

SUMARIO: L.- Preliminar. IL.- Una cultura ambiental autéctona. IIL.- Malestar cultural ambiental e
injusticia. IV.- La justicia ambiental democratica. V.- La administracion de justicia en la Argentina y
su cometido ambiental. VL.- El nivel de percepcién social de la justicia en Argentina. VIL- Despertando
una cultura de participaciéon democratica judicial mediante jurados. VIIL.- Argumentos para los
jurados en procesos colectivos ambientales. IX.- La seleccion social democratica de los riesgos
ambientales: la fijacion del umbral de tolerancia y la distribucién de cargas. X.- Los procesos colectivos
juradistas como senales judiciales de vigencia del Estado de Derecho. XI.- La justicia colectiva
juradista civil como opcién de “trasplante responsable” en Argentina.

I.- Preliminar.

Recientemente el Poder Ejecutivo de La Rioja ha enviado un Proyecto de Ley de Juicio por
Jurados, enmarcando una profunda reforma de su sistema judicial hacia formas cada vez
mads acusatorias, orales, publicas y con plena participacién ciudadana, tal como lo ordenan
los Arts. 24 y 118 de la Constitucion Nacional, y 144 de su Constitucion Provincial.

Dicha ley prevé en materia civil la posibilidad voluntaria y optativa que los litigantes de
comun acuerdo acudan a un jurado para solucionar un ndmero limitado de disputas. No hay
provincia alguna en el pais —y ningin otro en Sudamérica- que haya avanzado tanto en esta
materia. El Proyecto considera que seria beneficioso al sistema judicial riojano adoptar este
método de manera gradual y optativa -como servicio a los litigantes- y que se aplique
alternativamente al procedimiento actual de solucion de disputas civiles como primer paso
para una eventual extension del sistema.

Ha sido principal fuente del proyecto el texto trabajado conjuntamente por la AAJJ
(Asociacion Argentina de Juicio por Jurados) y el INECIP (Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales), bajo la direccion de Héctor Granillo
Fernandez y Andrés Harfuch, con valiosos aportes de numerosos especialistas, entre los que
se destacan Edmundo Hendler, Alberto Binder y Angela E. Ledesma.

Este auspicioso antecedente nos obliga a pensar, a definir, a indagar el vinculo que puede
trazarse entre la justicia ambiental y los jurados populares.

I1.- Una cultura ambiental autoctona.

La vida en la tierra responde a una fragil gama de condiciones ambientales que la hacen
posible. Por eso, el desafio de hacer justicia ambiental es tal vez la més grande empresa que
se le ha postulado al Derecho como herramienta para resolver conflictos: le urge la
proteccion estas condiciones sobre las que actia la sociedad para que las especies
sobrevivan tal como hoy las conocemos. Sin vida, no hay nada mas.

La Constitucién Argentina ha introducido mediante su articulo 41 un programa dirigido a
ordenar la convivencia de nuestra especie con el patrimonio natural. También nos ha
convocado a proteger nuestro patrimonio cultural. Esto nos preordena a ser
generacionalmente solidarios, sostenibles en nuestras decisiones.

El primer escalon del problema es la definicién del ambiente que queremos proteger, la
calidad de vida a la que aspiramos llegar, como nacién, como pueblo. Esto no es un desafio
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solo de las ciencias naturales, sino también de las ciencias sociales. Un cometido ecolégico
y cultural.

La historia ecolégica argentina® ha definido una forma de ser cultural que impone una
conducta de conquista y dominacién de lo agreste que se halla un tanto distante de respetar
el espacio productivo como un lugar con historia o legado al modo de una parcela europea
que viene de los abuelos y seguird para los nietos.

El productor local parece solo concebir a su espacio como algo que inicia con su descenso
del barco y termina con el reembarque a visitar las raices familiares y las maravillas de las
viejas civilizaciones.

Es que la porcion que heredamos de la inmigraciéon occidental desanda la esencia del
“hombre de campo”, como ese sujeto colonizador que transforma y domestica el entorno
tras los mas rapidos rindes econémicos posibles de obtener de los recursos naturales a su
alcance.

Otro tanto ha ocurrido con la burguesia industrial, donde la tradicién desarrollista de un
primer familiar, precursor, emprendedor y hacedor de su buen nombre, en muchos casos
termina licuada en una operacion de ingenieria financiera o bursatil donde la variable
ambiental solo es tenida en cuenta en la medida que sea obligatoria en la receta habilitante
del Estado.

No dejamos de rescatar que también este hacedor de una “economia de frontera argentina”
también ha tenido virtudes. Los sonidos, trazos, colores y sabores folcléricos y demads
humanidades autéctonas e identitarias que hacen al “ser argentino” son igualmente
producto de esta forma de cultura socio-ambiental argentina.

Y sobre esta forma social existe el desafio de perfilar el reclamo del constituyente al
cuidado ambiental, la sostenibilidad, la calidad de vida digna y la democratizacién en las
decisiones de las instituciones publicas.

IIL.- Malestar cultural ambiental e injusticia.
El argentino ha comenzado a tamizar su propia idea de conciencia ecoldgica.

Su valoracion pareciera partir desde la posicién subdesarrollada y ciclicamente apurada por
coyunturas macroecondémicas agobiantes y €pocas de despilfarros irracionales, que nos
hacen recordar lo efimero de nuestras planificaciones y nuestras reservas y ahorros de
futuro.

Asoma una clase dirigente publica y privada que busca encontrarse siempre por encima de
la marea turbulenta y episddica de nuestra realidad econémica.

Los grupos dirigenciales parecieran pretender una linea de flotacion de rentabilidad tan
holgada que incurre en desmedidos contextos de corrupcidn, sobreprecios y exorbitantes
ganancias que ahogan cualquier pretension de un desarrollo racional, equitativo y
sostenible.

En ese imaginario se sintetizan nuestros conflictos ambientales, mostrando algunas malas
maneras.

Por ejemplo el modelo agro-exportador sojero argentino se encuentra empujando la
expansion de la frontera agricola como una mancha de aceite en la selva tucumano-
oranense.

O la mineria de diseminados abre brechas para mezclar roca, mineral y porciones
socialmente aprovechables de agua jamds sofiadas en la aridez en la puna de la Cordillera
de los Andes.

* Ver al respecto Brailovsky, Antonio; Memoria Verde; 1ra. Ed. Buenos Aires: Debolsillo; 2004; pp. 111/115,
136/138, 151/153, 286/287, 337/345, entre varias otras.
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O también en las descargas de aguas servidas en arroyos y pozos absorbentes tanto de
industrias, fabricas y talleres como de viviendas sin servicios basicos de saneamiento,
generalmente en cordones suburbanos de zonas densamente pobladas que suelen concentrar
los habitantes mds pobres del pais.

Lo que sucede cuando estos conflictos son procesados por el sistema judicial es por demds
grafico, como se refleja de diferentes crénicas que resefiamos de citas a continuacion.

Un desmonte es objetado por una ONG globalizada de activistas ambientales ante un juez
inferior de una provincia de la Region Chaqueﬁa4, la cual procede a paralizar cautelarmente
su avance. La ONG no confia en la medida y mantiene una clausura de hecho sobre el
personal y maquinaria del emprendimiento. Un grupo de aborigenes del lugar se aposta en
la ruta nacional préxima impidiendo el libre transito reclamando la continuidad de las
tareas de desforestacion, por la promesa de cortar y utilizar la madera, realizacién de
viviendas prefabricadas y entrega de chapas y motosierras que le ha realizado la empresa
agricola al momento de obtener la licencia social en el proceso de autorizacion concertado
bajo el control administrativo del Estado.’

Asambleas y grupos de ciudadanos de la zona minera cordillerana se oponen a la mineria a
cielo abierto a gran escala, por el uso de quimicos y de grandes cantidades de agua que ello
significa. Desencadenan un proceso judicial y una Camara de Apelaciones falla a favor de
la Autoridad Nuclear Nacional autorizando el reinicio del proyecto. Para una parte, esto
ilusiona expectativas de reimpulso del sector energético nacional. Para las agrupaciones
antimineras, les alienta a continuar bloqueando accesos y recolectando firmas para
impedirlo, considerando que viola una ordenanza municipal que les legitima en el reclamo.’

Un grupo de habitantes de bolsones de pobreza y toxicidad de una gran cuenca hidrica en
forma agrupada recurren directamente ante una Corte solicitando justicia ambiental frente a
su caso de contaminacion y afectacion a la salud colectiva. El Tribunal abre un proceso con
inusitada apertura y participacion y emite un fallo histérico condenando al Estado a
recomponer el daflo ambiental existente. Ordena un plan de saneamiento, con una positiva
y original micro-institucionalidad procedimental para llevarlo a cabo y finalmente delega la
conduccién del proceso de ejecucion de la sentencia en un Juez inferior. El Estado,
readaptdndose a la situacion de condena, crea un organismo especializado para gerenciar
respuestas mas eficaces. El poder politico, también adecuandose a la nueva coyuntura,
cambia la cartera ambiental nacional modificando la linea de sucesién de perfiles técnicos
por un intendente de esa region. Cinco afios después, una ONG presentd un informe en el
que denuncié que las mediciones de la calidad de agua realizadas por el Estado, mantienen
los mismos niveles de contaminacién que tenian cuando comenzaron las gestiones de
saneamiento en la Cuenca Hidrica. Tiempo después, denuncias dadas a conocer por la
prensa y luego investigadas judicialmente impactan fuertemente en la credibilidad del
sistema ideado por el Tribunal, por lo que se ve obligado a apartar al Juez a cargo de la
ejecucion de la sentencia y adoptar medidas de caricter extraordinario tendientes a
reencauzar el proceso.’

Estas crénicas, referidas a diferentes contextos sociales y grados tribunalicios tienen
algunos puntos clave sobre la cultura ambiental que queremos enfocar. La existencia de un
debate de interesados e intereses que se crea y recrea en la opinién publica, va gestando
posiciones morales respecto de las percepciones y posicionamientos. Y la cultura ambiental
se articula alrededor de estos puntos de vista.

Entre lo que se quiere rescatar en este papel se halla la idea de que, sea cual fuera la parte
del total de la cultura ambiental que encierra una posicion productivista encarnada en
privados o funcionarios, claramente resta alguna porcién de cultura que la constitucién
también manda proteger y que debiera incluirse en la ponderaciéon de solucién de los

* http://www.greenpeace.org/argentina/Global/argentina/report/2014/bosques/DesmontesSA2daparte.pdf

(ult. acces. nov. 2014)
http://www.eltribuno.info/aborigenes-volvieron-cortar-la-ruta-34-pedir-que-se-retiren-los-activistas-

n447722 (ult. acces. nov. 2014)

6 http://www.inversorenergetico.com.ar/reactivan-la-mineria-del-uranio-en-chubut-la-rioja/ (ult. acces. nov.

2014)

7 http://farn.org.ar/wp-content/uploads/2011/05/NL_riachuelo25.pdf (ult. acces. nov. 2014)
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conflictos. Posiciones que en muchas ocasiones son compartidas por sectores politicos de
oposicion, y en las menos, que también abren disonancias o contradicciones en sectores
oficialistas gubernamentales u otros poderes del Estado.

Volviendo a los tres casos expuestos adrede con generalidades, podemos ver por ejemplo
que en el primero la reducida discusién social menoscaba el relato tradicional y
trascendente de las comunidades originarias. Esa conexién entre la interioridad de los
sistemas de vida y la interioridad de la especie humana que pregonan se ven redirigidas a
pretensiones coyunturales.

O en el siguiente, donde se perturba a comunidades rurales que ven amenazados su dmbito,
habitos y estilos de vida, lo que les despierta un malestar subyacente y les deja en un
desordenado reclamo ambiental inacabado.

O el tercero, donde comunidades urbanas acechadas por problemas ambientales de gran
escala, propios del crecimiento desordenado de las metrépolis, logran visibilizar las
desigualdades socio-ambientales intrinsecas que padecen pero el peso de su
empoderamiento no es del todo contundente para encontrar rdpidas soluciones a los
problemas mads urgentes en funcion de sus elevados costos estructurales.

Esto ya ha sido evidenciado por expertos internacionales del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA/ORPALC). El Manifiesto por la Vida: Por una
Etica para la Sustentabilidad ® explica que “La pobreza y la injusticia social son los signos
mads elocuentes del malestar de nuestra cultura, y estdn asociadas directa o indirectamente
con el deterioro ecoldgico a escala planetaria y son el resultado de procesos histéricos de
exclusiéon econdmica, politica, social y cultural. La division creciente entre paises ricos y
pobres, de grupos de poder y mayorias desposeidas, sigue siendo el mayor riesgo ambiental
y el mayor reto de la sustentabilidad. La ética para la sustentabilidad enfrenta a la creciente
contradiccion en el mundo entre opulencia y miseria, alta tecnologia y hambruna,
explotacion creciente de los recursos y depauperacion y desesperanza de miles de millones
de seres humanos, mundializacién de los mercados y marginacién social. La justicia social
es condicion sine qua non de la sustentabilidad. Sin equidad en la distribucion de los bienes
y servicios ambientales no serd posible construir sociedades ecolégicamente sostenibles y
socialmente justas”.9

Tratamos de dejar en evidencia que puede buscarse signos de una ‘“cultura ambiental
autoctona” y que en los casos paradigmaticos ésta muestra un “malestar” que refriega el
debate ambiental en el campo social.

Lo que parece permear en este contexto es que las estrategias naturalmente desplegadas por
el Estado y en particular por las Administraciones de Justicia, no terminan de resolver o
conciliar ponderadamente los intereses en conflicto, en tanto no ofrecen un contexto de
discusion participativo e igualador para discernir la distribucion de los beneficios y las
cargas ambientales en el seno de la comunidad.

Y esto es necesario -como veremos- para estabilizar en la sociedad los intereses
ambientales permitiendo la discusién a largo plazo que exige la proteccion de la naturaleza
si la queremos al servicio mds largo posible para nuestra especie. Una verdadera cultura
ambiental, igualitaria y racionalmente equilibrada, podra entonces trascender alli.

IV.- La justicia ambiental democratica.

(Como hacemos entonces justicia ambiental democrética en Argentina? Para responder
comencemos en este punto por preguntarnos ;Qué es la justicia ambiental?

Sostiene el Manifiesto por la Vida que “El derecho no es la justicia. La racionalidad
juridica ha llevado a privilegiar los procesos legales por encima de normas sustantivas,
desatendiendo asi el establecimiento de un vinculo social fundado en principios éticos, asi
como la aplicacion de principios esenciales para garantizar el ejercicio de los derechos
humanos fundamentales, ambientales y colectivos. Apoyados en la Declaraciéon Universal

® http://www.pnuma.org/educamb/documentos/Manifiesto.pdf (ult. acces. nov. 2014)
? http://www.pnuma.org/educamb/mantexto.php# (ult. acces. nov. 2014)
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de los Derechos Humanos, todos tenemos derecho a las mismas oportunidades, a tener
derechos comunes y diferenciados. El proyecto para avanzar hacia la nueva alianza
solidaria con una civilizacién de la diversidad y una cultura de baja entropia, presupone el
primado de una ética implicada en una nueva visién del mundo que nos disponga para una
transmutacion de los valores que funden un nuevo contrato social. En las circunstancias
actuales de bancarrota moral, ecolégica y politica, este cambio de valores es un imperativo

de supervivencia”.'

Y esta ética replantea una reconstruccion de la teoria politica para atender el desafio
ecologico, tras el objetivo de lograr -como le llama el alemdn Wiirtemberger- un Estado
Ecolégico de Derecho', que los va llevar mds alld del elemento original de dar a cada uno
lo suyo, agregando nuevos requerimientos de justicia.

Clasicamente, el primer requisito de justicia es la equidad o justicia distributiva. En
términos de David Schlosberg'?, reine dos principios bésicos de la teoria liberal de la
justicia siguiendo a John Rawls: todos tienen los mismos derechos politicos (libertades
basicas) y la distribucién de la inequidad social y econdmica debe beneficiar o ser ventajosa
para todos.

Por lo tanto, la nocién de Rawls de “justicia como equidad” implica entenderla como las
reglas que deben aplicarse a la distribucién justa de los bienes sociales, econdémicos y
politicos."? Pero, pensado en términos de un sistema de recursos ambientales vitales y
finitos a repartir, parece que debemos escapar a lo meramente procedimental reclamando
también un fundamento sustancial, que contemple los demds elementos que definen los
derechos humanos. Y entonces van a aparecer nuevos requerimientos.

Iris Young y Nancy Fraser explican que la causa de la “inequidad” distributiva es la
ausencia del reconocimiento social y politico, manifestado a través de la desvalorizacion
individual y cultural de ciertas personas y comunidades."*

Este segundo desafio igualitarista es una practica mdas bien institucional que una
experiencia individual. La falta de reconocimiento consistirfa en un dafio al “status” social
mds que un dafio sicoldgico. Fraser identifica tres procesos relacionados con el ‘“‘status”
basados en la ausencia de reconocimiento, que son: la prictica general de dominacién
cultural; un modelo de no reconocimiento equivalente a ser considerado “invisible”; y la
falta de respeto o la sistemdtica representacién en estereotipos publicos y culturales."

Sumémosle que para hacer frente tanto a los problemas de distribucién como de
reconocimiento, debe también sostenerse estructuras institucionales que permitan establecer
un proceso politico y democratico. Es decir que debe garantizarse la participacién como
tercer elemento de justicia.16

“Si todo orden social -incluso el democrético- supone formas de exclusién, en cada
escenario de negociacion se debe incluir a todos los grupos afectados e interesados. Esta
transparencia es fundamental en los procesos de resolucién de conflictos ambientales por la
via del didlogo y la negociacidn, sobretodo si consideramos que las comunidades e
individuos mds afectados por la crisis ambiental en todas sus manifestaciones son

% http://www.pnuma.org/educamb/documentos/Manifiesto.pdf (ult. acces. nov. 2014)

1 Citado en Quiroga Lavié, H. y otros; Derecho Constitucional Argentino; Tomo |; Santa Fé: Rubinzal Culzoni
Editores; 2001; p. 297

12 Schlosberg, David, Reconceiving Environmental Justice: Global Movements And Political Theories, en
Environmental Politics, Vol.13, No.3, Autumn 2004, pp.517 - 540, version online en
http://astepback.com/EVSS695/Reconcieving%20E).pdf (ult. acces. nov. 2014)

B Schlosberg, David, Reconceiving..., ob. cit.

14 Schlosberg, David, Reconceiving..., Ibid.

B Schlosberg, D., Defining Environmental Justice. Theories, Movements, and Nature; Oxford University Press,
2007, citado en Dominique Hervé Espejo, Nocion y elementos de la justicia ambiental: directrices para su
aplicacion en la planificacion territorial y en la evaluacion ambiental estratégica, Revista de Derecho,
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, Vol. XXIII - n° 1 - julio 2010, pp. 9-
36

te Schlosberg, David, Reconceiving..., ob. cit.; pp. 25-28.
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justamente los mas pobres, los subalternos y los excluidos del esquema de la democracia
liberal”."”

En este sentido, el PRINCIPIO 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (ONU / 1992) expone que “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales
es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En
el plano nacional, toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacién sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre
los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberdn
facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacién de la poblacién poniendo la
informacién a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes’”.

Autores como Sen y Nussbaum, por su parte, postulan una teoria de la justicia que va mas
alla del enfoque distributivo y que sostienen que se debe evaluar si una distribucién es justa

. 2 . 18
considerando como ésta afecta las ‘“‘capacidades”.

La tesis ambiental se sostiene en su funcién de lograr una creciente calidad de vida'. Y
esto nos pone en la encrucijada de dimensionar un concepto de igualdad real, de igualacién
de capacidades en el contexto de la distribucion justa. Justicia ambiental es el bienestar, la
posibilidad de una persona de realizarse en la sociedad. Por lo tanto, no alcanza la medida
de “cudnto” se tiene, sino que sobre “si se tiene” aquello que es necesario para llevar una
vida conforme a las propias elecciones.

Estos cuatro puntos, no solo pueden predicarse de la justicia ambiental sino que pueden
formar parte de una nocién general de la justicia, propios de la teoria politica. Pero la
chilena Hervé Espejo propone la existencia de dos elementos mas, propios de la teoria
politica ecoldgica, como son: la acentuacion de una légica ecosistémica y la comprension
de colectivizacion de los derechos en debate.*

La l6gica ecosistémica, al decir de Bosselmann®', presenta como esencial al concepto de
“justicia ecoldgica” el reconocimiento de tres principios, de “justicia intrageneracional”
(dimensién social de la justicia ecoldgica); de “justicia intergeneracional” (obligacién de
mantener la integridad ecoldgica en la medida que no sabemos qué necesitaran las futuras
generaciones), y “justicia interespecies” (preocupacion por el mundo natural no humano).

Con esta logica se debe responder tanto a un enfoque antropocéntrico como ecocéntrico,
puesto que, sea cual fuere el posicionamiento ético politico, en la practica, la ténica
Constitucional exige que los derechos deben ser distribuidos de tal manera que se
mantengan disponibles para una futura redistribucién, que se traduciria en lo que

Wissenburg llama “principle of restraint” >

En otros términos, este elemento de justicia consiste en la obligacion de no destruir bienes
en aquellos casos en que sean irreemplazables, ponderandolos en la medida en que existen
distintas prioridades de uso en competencia en la sociedad y ademds imponer una
valoracién intrinseca de la naturaleza formando en conjunto un concepto de desarrollo
sustentable “en sentido fuerte” (ecocéntrico).23

Y http://www.pnuma.org/educamb/documentos/Manifiesto.pdf (ult. acces. nov. 2014)

18 Schlosberg, D., Defining ..., pp. 13-14, citado en Dominique Hervé Espejo, Nocidn...; ob. cit.

¥ Art. 3, Ley 7.070 de PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE de la Provincia de Salta — Argentina define a la
calidad de vida como la “Medida del grado en que una sociedad ofrece la oportunidad real de disfrutar de
todos los bienes y servicios disponibles en el ambiente fisico, social y cultural”

20 Dominique Hervé Espejo, Nocion y elementos...; ob. cit.

2 Bosselman, K., Ecological justice and law, en Richardson, B.; Wood, S. (Eds.), Environmental Law for
Sustainability; Hart Publishing: 2006; pp.150-155; citado en Dominique Hervé Espejo, Nocion..., ob. cit.; p. 24
2 Wissenbu rg, M., “An extension of the Rawlsian savings principle to liberal theories of justice in general”, en
Fairness and Futurity. Essays on Environmental Sustainability and Environmental Justice; Dobson, A. (Ed.);
Oxford University Press: 1999; p. 174; citado en Dominique Hervé Espejo, Nocion...; ob. cit.; p 24.

> Conf. Dominique Hervé Espejo, Nocidn...; Ibidem
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En general, la teoria de la justicia se ha elaborado desde una perspectiva liberal que

considera la justicia respecto de los “individuos”, y no en relacién con los “grupos” o

“comunidades”, obligando el derecho ambiental a redimensionar las decisiones a una escala
.24

colectiva.

Explica Lorenzetti que “Con el paradigma ambiental, los conflictos surgen en la esfera
social que contempla los bienes publicos y aquellos actos que realiza el individuo en la
accion colectiva. En este escenario lo individual no tiene primacia y no rige la reciprocidad,
ya que es un conflicto donde se afecta el bien comun. En estos casos los derechos
subjetivos deben ser interpretados de modo tal que, no conspiren contra el deterioro de tales
bienes. De ahi que en la relacion entre el derecho de propiedad y medio ambiente, deba
reconocerse una funcién ambiental de la propiedad”’.25

Cerremos el punto respondiendo a la pregunta ;qué es la justicia ambiental? con un
concepto englobador acufiado en parte por Hervé Espejo, diciendo que es la
DISTRIBUCION EQUITATIVA de las cargas y beneficios ambientales entre todas las
personas de la sociedad, considerando en dicha distribucién el RECONOCIMIENTO de la
situacién comunitaria de cada uno de los sectores y las CAPACIDADES reales de los
ciudadanos de disfrutarlos para una calidad de vida digna, PARTICIPANDO en la
adopcién de las decisiones COLECTIVAS de su interés y garantizando la integridad
ECOSISTEMICA del hébitat y los seres vivos que pudieran ser afectados.”

V.- La administracion de justicia en la Argentina y su cometido ambiental.

Comencemos observando como se califica en el Proyecto Mundial de Justicia (World
Justice Project —WJP—)27 a través de su indicador de estado de derecho (The WPJ Rule of
law index®)® a nuestro pais, para tener alguna percepcién de la estima publica sobre la
cuestion de los derechos.

Segun esta fundacion, el estado de derecho -que se dedican a mensurar- establece las bases
para las oportunidades en una comunidad. Segiin sus expectativas, las sociedades con
equidad son las que ofrecen un desarrollo econdmico sostenible, un gobierno responsable y
el respeto de los derechos fundamentales.

En este indice global, para el afio 2014, Argentina se encuentra 50 en el ranking acotado a
99 paises con un porcentaje de 0.50 sobre 1. El mejor pais latinoamericano es Uruguay, en
el 20vo. lugar con 0,69. Los Estados Unidos de Norteamérica (EEUU) esta en el lugar 19
con un porcentaje de 0,71.

La variable gubernamental ambiental estd inserta en el sub-indicador 6 sobre vigencia
normativa, dentro de un sub-factor de cumplimiento efectivo de las regulaciones, donde
encontramos a Argentina en el lugar 73 con un sub-factor de 0,41 sobre 1, a Uruguay 18
con uno de 0,78 y a EEUU en el 22 con uno de 0,69.

Otro de los ocho sub-indicadores, corresponde al item justicia civil. El sistema judicial civil
argentino se encuentra comparativamente un tanto mejor del indicador global por cuanto se
halla en el 40vo. lugar, con un indice de 0,54 sobre 1 punto, Uruguay en el 17 con 0,70 y
EEUU en el puesto 27 con 0,61.

** Conf. Dominique Hervé Espejo, Nocidn...; Ibidem

» Lorenzetti, Ricardo Luis; Teoria del Derecho Ambiental; 1ra. Ed.; Buenos Aires: La Ley; 2008; p. 5

2 Dominique Hervé Espejo, Nocion...; Ibidem

%’ The World Justice Project -WIJP- es una organizacion independiente, multidisciplinar, que trabaja para
promover el estado de derecho alrededor del mundo. Ver en web http://worldjusticeproject.org/ (ult. acces.
nov. 2014)

*® The WPJ Rule of law index® mide cdmo se experimenta el estado de derecho en la vida cotidiana en 99
paises de todo el mundo, en base a mds de 100.000 hogares y 2.400 encuestas a expertos de todo el mundo.
Es el indice mas completo de su clase y el Unico que depende solamente de los datos primarios.

La adhesion al imperio de la ley se evalla a través de 47 indicadores organizados en torno a ocho temas: las
limitaciones a los poderes gubernamentales, ausencia de corrupcién, un gobierno abierto, los derechos
fundamentales, el orden y la seguridad, cumplimiento normativo, la justicia civil y la justicia penal. Ademas
de los resultados y la clasificacion de los paises, el indice también incluye las principales conclusiones
globales, asi como un andlisis de las fortalezas regionales, el Estado de Derecho, retos, mejor y peor
desempefio y tendencias. Ver en web http://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index (ult. acces. nov. 2014)
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El detalle de todo el sub-indicador justicia

factores desagregados:

civil se ve de la siguiente forma con todos sus

PAIS

ACCESIBILIDA
D
Y
ASEQUIBILIDA
D

NO
DISCRIMINACI
ON

NO
CORRUPCION

NO INFLUENCIAS
GUBENRAMENTAL
ES INDEBIDAS

NO
DILACIONES
IRRAZONABLE
S

EJECUTIVIDAD

EFECTIVIDAD
E
IMPARCIALID
AD

M.AR.CY

Argentina

0,59

0,75

0,59

0,37

0,33

0,53

0,63

Uruguay

0,70

0,78

0,79

0,74

0,58

0,67

0,64

Estados

0,46

0,51

0,82

0,68

0,56

0,53

0,71

Unidos

De una mirada rdapida y comparativa, si Argentina busca una mejora en la estima e
institucionalidad de su sistema judicial civil debe aumentar -o como minimo mantener- sus
pautas de facilidad de acceso, no discriminacién, ejecutoriedad de las resoluciones y
funcionamiento del sistema alternativo de resolucién de conflictos.

Pero es imperioso concentrarse en mejorar los factores de falta de corrupcion, influencias
estatales indebidas y dilaciones procesales injustificables. Volveremos sobre estos tres ejes
de mejora a lo largo del trabajo.

Volquémonos ahora a la justicia civil argentina, pero en clave ambiental.

La Fundaciéon Ambiente y Recursos Naturales de Argentina (FARN) ha elaborado hacia el
afio 2006 una investigacion sobre Indicadores sobre Justicia y Ambiente™, donde arriba a
diversas conclusiones generales, algunas de las cuales exponemos a continuacion.

En primer término, dice el trabajo de campo que la relacién entre el nimero de causas
tramitadas y las especificamente ambientales es del 1% o menos.

Para poder saber el tamafio del universo de causas que ello implica, baste citar el trabajo de
la organizacién civil Unidos por la Justicia, Informacién & Justicia 11, del afio 2006 que
sostiene que la tasa de litigiosidad civil por cada 100.000 habitantes en Argentina es de
5.642 causas por aifio. Comparativamente en EEUU es de 7.676 y en Alemania es de 1.415.
Esta litigiosidad civil, ain con la influencia de los M.A.R.C.*? segln la citada fundacion,
tiene un aumento promedio anual del 1,4%.

Es decir que, en términos representativos, cuando hablamos de causas civiles ambientales
tenemos al 2014 un tope proyectado estimado en 63 pleitos por cada 100.000 ciudadanos.

Volviendo al informe de FARN, al pasar a elaborar los indicadores del proceso judicial
ambiental, indica como central la exigencia de tutela urgente del bien, lo que ha marcado
un proceso de “amparizaciéon” movido por la ingerencia importante que posee el factor
tiempo respecto del arribo a una solucién adecuada.

No obstante el rol de esta via excepcional, al evaluarla el informe observa un ‘“claro
concepto restringido en cuanto a su admisibilidad”, con una tendencia al rechazo in limine.
En algunos casos, los magistrados proponen una reconversion de la accién de amparo en
una del tipo contencioso-administrativo.”

Respecto de la prueba, se informa que en esta materia presenta una mayor complejidad
relativa que otras. La dependencia de los datos cientificos para el derecho ambiental resulta
uno de los principios mds sefieros. Su alto costo obliga a recurrir a Organismos Publicos.™

En otro tramo del desarrollo del trabajo evidencia una asimetria entre actores Yy
demandados, lo cual se ha ataca con la necesidad de una “coadyuvancia” del Ministerio
Publico Fiscal y también con el uso de mecanismos como el Amicus Curiae citando

** Medios Alternativos de Resolucién de Conflictos

% Di Paola, Ma. Eugenia (ed.); Indicadores sobre Justicia y Ambiente, Buenos Aires: Fundacién Ambiente y
Recursos Naturales de Argentina (FARN); 2006, p. 275

3 Garavano, German C.; Informacion & Justicia Il; 1ra. Ed.; Buenos Aires: Unidos por la Justicia Asociacién
Civil: Konrad Adenauer; 2006, p. 49

32 Garavano, German C.; Informacion & Justicia Il; ob. cit., p. 52

i Paola, M.E.; Indicadores..., ob.cit., pp. 277 y ss.

* pi Paola, M.E.; Indicadores..., Ibidem
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ejemplos de la CSIN y Tribunales nacionales, con la celebracién de audiencias judiciales
con vecinos afectados, la introduccion de adhesiones de particulares y organizaciones no
gubernamentales ambientalistas, la citacion de terceros interesados, etc.®

Es un problema patente de la litigaciéon ambiental en Argentina los costos y costas del
proceso, donde “los altos costos de produccion de la prueba pueden incidir en el desarrollo
de un proceso igualitario en la materia”.’® Esto repercute de manera directa en la falta de
incentivos de la litigacién privada en la temdtica, no obstante la Constitucion Nacional ha
brindado amplisima legitimacidn para accionar al afectado en el art. 43.

Caracterizada la administracién de justicia civil en Argentina y su rol ambiental, podemos
observar como el sistema presenta por una parte problemas estructurales que invitan a su
mejora, y en los casos ambientales la forma tradicional de litigacién civil ha tenido algunos
adaptaciones en funcién del tipo de tutela material que se persigue, teniendo todavia
muchos pasos que dar hacia una pleno estado de justicia ecoldgico.

VI.- El nivel de percepcion social de la justicia en Argentina.

Volviendo al trabajo sobre Informacion & Justicia II’’, este incorpora un muestreo sobre
percepcion de la Justicia realizado por TNS — Gallup — para el periodo 2002/4, de donde se
extrae que en el aflo 2002 los porcentajes de “Opinién sobre la Justicia” eran: Mal/Muy
mal: 49%; Regular 40%; Muy bien/Bien 9%.

Estas ponderaciones continuaron decreciendo y asi, en 2004, encontramos un 82% de
Poca/Ninguna confianza en el Poder Judicial.”®

Utilizando criterios de percepcion social sobre el sistema judicial en los EEUU, podemos
encontrar alguna aproximacién comparativa para entender el nuestro. Si observamos el
trabajo de Munsterman®”, este cita muestreos de una encuesta del afio 1999 a cargo de
M/A/R/C Research que arrojé que un 80% estaba de acuerdo con la afirmacioén de que “a

pesar de sus problemas, el sistema americano es todavia el mejor del mundo™.*’

Las cifras comparadas son impactantes y nos invita a una rediscusion del sistema de cara a
la sociedad.

No debemos dejar de decir que no es todo un problema de la justicia civil. Argentina tiene
un magro puesto 70 sobre 99 paises en el sub-indicador justicia criminal del JWP-2014."'
No obstante la traccion negativa de este sub-indicador tampoco deja de hacernos ver que
resulta urgente mejoras también en el sistema civil.

Corresponde preguntarse entonces porqué un porcentaje tan alto de ciudadanos
norteamericanos creen que su sistema judicial es tan bueno incluso en relacion al resto de
paises, si a los nimeros del JPW al 2014 su justicia civil esta en un respetable pero no
encumbrado 27avo. lugar y la criminal en un 22avo.

La respuesta que ensaya el Director del Centro de Estudios del Jurado para el National
Center for State Courts of Virginia es por tener juicios con jurados populares. Asi segtin sus
encuestas, un 69% de los ciudadanos cree que los jurados son la parte mds importante del
sistema del pais de America del Norte.*?

i Paola, M.E.; Indicadores..., Ibidem

*pi Paola, M.E.; Indicadores..., Ibidem, p. 288.

3 Garavano, German C.; Informacion & Justicia Il; Ibidem; p. 49

38 Garavano, German C.; Informacion & Justicia Il; Ibidem

9 Munsterman, G. Thomas, La realidad del jurado en los Estados Unidos; Centro de Estudios del Jurado;
National Center for State Courts — Williamsburg - Virginia — EEUU; en Psicologia Politica N° 20, 2000; pp.
85/92

“© M/A/R/C Research (1999): Perceptions of the US Justice System. Feb. American Bar Asociation (A.B.A.);
citado en Munsterman, G.T., La realidad..., ob.cit.

** The World Justice Project -WIJP- es una organizacion independiente, multidisciplinar, que trabaja para
promover el estado de derecho alrededor del mundo. Ver en web http://worldjusticeproject.org/ (ult. acces.
nov. 2014)

*2 M/A/R/C Research (1999): Perceptions...; citado en Munsterman, G.T., La realidad..., ob.cit.
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Al explicar Gidi el sistema de procedimiento civil americano dice que “El Poder Judicial
norteamericano desempefia un amplio papel social y politico. A menudo crea una politica
publica y reglas sociales a través de sentencias sobre controversias privadas. Aunque el juez
juega un papel excesivo en el sistema legal estadounidense es necesario advertir los efectos
del sistema de jurados, porque son esenciales para entender las reglas de la técnica
procesal. El procedimiento civil norteamericano evoluciond histéricamente con el sistema
de jurados, lo que necesariamente condujo a la falta de profesionalismo y en consecuencia a
un cierto grado de incertidumbre y a menudo a altos costos por dafios. La audiencia de
fondo del jurado presupone una exhaustiva preparaciéon previa para evitar sorpresas y
dilaciones. La division estructural del procedimiento entre audiencias previas [pre-trial] y
la audiencia de fondo final [trial] estimul6 el desarrollo del sistema de presentar las pruebas
y abrir el caso. Este sistema abierto ha jugado un papel predominante en el proceso, aunque
tiene un doble filo: facilita encontrar la verdad pero también es una carga enorme y costosa
en el procedimiento en casos complejos” (cursiva agregada).43

Es decir que, la presencia de jurados en EEUU podria ser tildada de traer un sistema con
aspectos engorrosos -lo cual revisaremos y discutiremos-, pero a la vez de alta estima
publica y de fuerte aceptabilidad social ademds de ser el fundamento democratizante de los
poderes politicos con los que alli se inviste al juez.

Taruffo hace un similar andlisis al anterior doctrinario brasilero, sosteniendo que uno de los
factores que sintetizan el modelo del common law es la presencia del jurado en las
controversias civiles, los cuales han ido en franca disminuciéon en EEUU y han
desaparecido en Inglaterra. Los jurados populares son famosos por su generosidad en el
acuerdo de indemnizaciones y punitives damages que a veces comprenden sumas
elevadisimas, que invitan al demandante a asumir los elevados costos de la litigacion
compleja en la esperanza de ganar dinero judicialmente.**

Este profesor de Pavia pregona la identificaciéon del esquema cultural que puede
identificarse en la base o trasfondo de los sistemas procesales para imaginar una “estructura
ideal del proceso civil”.*’

Gidi, por su parte, especificamente entiende que para crear una accidn colectiva, tanto
efectiva como adaptada a las peculiaridades del sistema de derecho civil, debe considerarse
las necesidades y tradiciones de ese sistema, lo que llama un “transplante responsable”,
poniendo el acento en la adaptacién de las acciones americanas que ha sostenido el derecho
brasilero recomenddndolo para paises del civil law, sin jurados.46 En ese sentido no
podemos dejar la tentacién de observar que el sistema civil brasilero en el sub-indicador
correspondiente del JWP, da cuenta que tiene un porcentaje del 0,51 sobre 1, lo cual lo
coloca en el puesto 50, diez por detrds de Argentina.”’

Explica Munsterman que a pesar del antedicho retroceso de casos civiles con jurados en
EEUU, se estiman 70.000 juicios civiles anuales con jurados, entre federales y estaduales,
producto de que solo 3% de los casos planteados llegan a juicio, y de ese porcentaje
alrededor de un 80% de las causas de indemnizacion de perjuicios tiene jurados presentes.48
Pero nos inquieta la explicacion que le sigue: este solo 3% son los que “necesitan una

2 Gidi, Antonio; Acciones de Grupo y Amparo Colectivo en Brasil. La Proteccion de Derechos Difusos,
Colectivos e Individuales Homogéneos; trad. Lucio Cabrera Acevedo y Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Ponencia
presentada originalmente en el Simposio patrocinado por las Universidades de Duke y Geneva en Suiza
“Debates Over Group Litigation in Comparative Perspective: What Can We Learn from Each Other? (Debates
Sobre Litigio Colectivo en una Perspectiva Comparada: ¢Qué Podemos Aprender de Cada Uno?), Duke
Journal of Comparative and International Law, En web
https://www.law.upenn.edu/fac/agidi/Accionesdegrupo.doc (ult. acces. nov. 2014)

4 Taruffo, Michelle; El proceso civil de “civil law”: aspectos fundamentales; Revista lus et Praxis, 12 (1):
Talca: 2006; pp. 69/94.

45 Taruffo, Michelle; El proceso ...; ob.cit.

6 Gidi, Antonio; Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos individuales en Brasil:
un modelo para paises de derecho civil; The University of Houston Law Center; Public Law and Lewgal Theory
Series; 2006-A-14; p. 16

* The World Justice Project -WIJP- es una organizacion independiente, multidisciplinar, que trabaja para
promover el estado de derecho alrededor del mundo. Ver en web http://worldjusticeproject.org/ (ult. acces.
Nov. 2014)

8 Taruffo, Michelle; El proceso ...; ob.cit., nota n® 32
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decision de la comunidad’. Son los que “no pueden resolverse de otro modo o son de tal
importancia, como los que pueden acarrear una pena de muerte” (cursiva agregada).

A la postre entenddmoslo bien, los juicios civiles que pudiera “responsablemente
transplantarse” con la integracién de jurados son los que al sistema conviene mantener y
que pueden tener una directa influencia sobre la percepcion social de la administraciéon de
justicia a la manera americana, los que pueden cimentar una cultura democritica de
solucionar los conflictos y trazar un camino de afianzamiento de la justicia como exige el
preambulo de nuestra constitucién nacional.

VIIL.- Despertando una cultura de participacion democratica judicial mediante
jurados.

Si nos encaminamos a trabajar sobre los factores negativos en el indicador JPW para la
Justicia civil argentina tales como falta de corrupcion, o de influencias estatales indebidas
y de dilaciones procesales injustificables, la plataforma de abordaje es partir de la idea de
que estos factores se pueden atacar por diversos medios.

Uno podria rescatando lo positivo del sistema vigente mediante acciones que lo
transparenten, como una respuesta directa a la mirada distorsionada o “mala prensa” del
proceso.

Otra forma es modificando los vicios y defectos del modelo de procesamiento de los
conflictos civiles en los Tribunales.

De mas estd decir que la instancia de jurados pretende convocar respuestas a ambas
estrategias. El interrogante seria si el instrumento de jurados populares para los casos
colectivos, y en particular para los ambientales, permite brindar los beneficios buscados
sobre la percepcidn publica judicial y la democratizacion.

El problema de que en el pais solo se asuma la busqueda de acciones de transparencia es
chocar inmediatamente con problemas como la morosidad sin justificativos. Su respuesta
parece ser solo el cambio, no solo de las practicas de los funcionarios sino mas auin, de los
procedimientos y las practicas en conjunto.

La primera parte del camino a seguir parece ser el que marca el ejemplo continental de
Uruguay, con sus 0,58 puntos porcentuales en el WJP.

Segun el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) una de las principales
razones para esta situacion es que la experiencia uruguaya corresponde a “la primera de las
grandes reformas al proceso civil en America Latina, que a su vez estuvo inspirada en el
Coédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica desarrollado por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal”. Se explica alli que el modelo uruguayo es la
implantacién de un modelo construido y aprobado por la més destacada doctrina procesal
internacional, al que le respetaron sus principios y estructuras fundamentales,
incorporandole tan solo algunos cambios para adaptarlo a la realidad nacional.*’

La extensién del presente trabajo no nos permite mdas que dejar dicho que el sistema
reformado en el pafs de la banda oriental se basa en la oralidad y en los sistemas por
audiencias.

Se entiende a la oralidad como un método con una potencialidad mayor para producir més
y mejor informacién que el escriturario. Ademds exige una mayor preparacion de las partes
intervinientes respecto de sus conocimiento de derecho o destrezas especificas de la labor
judicial y también de un gran rigor en el tratamiento de casos. Asimismo las audiencias
tienen una mayor importancia y capacidad de producir informaciéon de alta calidad que
permite resolver los casos mds complejos y abren una flexibilidad para formatos
simplificados para explorar vias de solucién de los casos mds simples.”

* En Aportes para un didlogo sobre el acceso a la justicia y reforma civil en América Latina; CEJA; Santiago
de Chile: Alfabeta Artes Graficas; 2013; Rios Leiva, E., La Oralidad en los procesos Civiles en America Latina.
Reflexiones a partir de una observacion prdctica.; p. 97

*% conf. Rios Leiva, E., Aportes...; ob. cit., ps. 155/160
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En sintesis, antes que nada, en la justicia civil se impone una reforma procesal hacia la
oralidad y concentrados por audiencias para mejorar.

Pero si no sélo queremos reformar modernizando los sistemas, sino, agregar una cuota de
transparencia y democratizacion, tenemos que ampliar el paradigma de cambio. Y aqui
tenemos la segunda parte del camino.

Un proyecto norteamericano denominado The Jury and Democracy Project’’, ha trabajado
la linea de teoria e investigacion sobre la relacion entre la democracia deliberativa y la
justicia, explorando si la participacién ciudadana en el servicio de jurados promueve otras
formas de compromiso civico, mas notablemente la votacién. Explica Valerie Hans que
“Finalmente hay alentadores hallazgos acerca de la legitima influencia de la presencia del
jurado en el sistema legal, y las maneras en las que el servicio de jurados en si mismo
ayuda a promover el compromiso politico, sugiriendo su valor adicional como una
influencia democratica”.

Vimos que en EEUU la institucion del jurado resulta cimiento de la generalizada valoracion
positiva del sistema. Profundizando, entrevemos que esto atiende a experiencias personales
que como jurado experimentan los ciudadanos en ese pais: un 40% opina -segun el estudio
expuesto en Munsterman- su experiencia juradista como muy buena o excelente, quedando
insatisfechos solo un 7% de convocados.>

Como explica John Gastil “Alrededor de diecisiete millones de estadounidenses han sido
jurados en los dltimos cinco aios. Se estima que un tercio de los ciudadanos de los Estados
Unidos probablemente formen parte de un jurado en algin momento de sus vidas [...]
Participar en el proceso de jurado puede ser una experiencia estimulante para sus
miembros, que modifica la comprension que tienen de si mismos, de su sentido del poder
politico y de las responsabilidades civicas mas amplias. La tipica experiencia de servicio

. . . . 54
importa para quienes fueron miembros de un jurado”.

Si nos preguntdsemos si es posible replicar esta mejoria en la estima social del sistema en
nuestro pais, podriamos extrapolar datos que arroja el sistema penal de Coérdoba con su
asentada experiencia de jurados escabinados o mixtos.

En un trabajo publicado por el Centro de Perfeccionamiento Ricardo C. Nuifiez de Cérdoba
del afio 2006) se realizé una encuesta sobre ciudadanos que actuaron como jurados
penales, antes y después de su intervencién en el juicio al que fueron convocados, arrojando
los siguientes resultados:

-Antes intervencion: Opinion sobre la Justicia Penal: Mala 6% / Regular 48% / Buena 39%
/Muy Buena 5% / NS-NC 2%; Opinién sobre los Funcionarios Judiciales Penales: Muy
Bueno 5% / Bueno 42% / Regular 42% / Malo 7% / NS-NC 4%.

-Después de la intervencion: Valoracion de su experiencia: Muy positiva 66% / Positiva
31% / Regular 1% / NS-NC 2%; Opinién sobre la Justicia Penal: Excelente 19% / Muy
Buena 52% / Buena 27% / Mala 2%; y Opinion sobre los Funcionarios Judiciales Penales:
Muy Bueno 66% / Bueno 31% / NS-NC 3%.

Réapidamente un objetor del juradismo podria decir que un sistema que procesara todos los
casos civiles mediante jurados conspiraria contra un sistema 4gil y expeditivo de justicia,
recreando el problema de dilaciones injustificables. Adelantando una idea que retomaremos

>' En web: http://depts.washington.edu/jurydem/index.html (ult. acces. nov. 2014)

> Hans, Valeri P.; (Cudl es la diferencia que hace un jurado?; en El Juicio por Jurados: Investigaciones sobre
la deliberacién, el veredicto y la democracia; Hans, V. P. — Gastil, John; Buenos Aires: Ad-Hoc, 2014; pp. 41,
44

>3 M/A/R/C Research (1999): Perceptions ; cit. en Munsterman, G.T., La realidad..., ob.cit.

> Gastil, John; La libertad en nuestras manos; en El Juicio...; Hans, V.P.; ob. cit.; p. 130/131

> Proyecto de Investigacion: “JURADOS POPULARES” Director de la Investigacion: Dr. Armando Segundo
Andruet (h) Presidente del Tribunal Superior de Justicia — Cérdoba Argentina / Director del Centro de
Perfeccionamiento Ricardo C. Nuiiez - Ficha Técnica: Cantidad de personas encuestadas: 121 personas que
actuaron como jurados en juicios penales Afio: 2006 Edades: entre 25-65 afos Lugar de residencia: Cérdoba
Capital (32%) e Interior (68%)
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mas adelante, diremos que el sistema penal argentino se ha inclinado por “seleccionar” los
casos de mayor trascendencia e impacto publico para esta forma de resolucion, y en lo civil
esto mismo es posible.

El enfoque consiste en reservar los casos que son eminentemente entre privados al sistema
de justicia profesional, obviamente bajo esquemas reformados como propusimos antes,
donde el litigante encuentre en su caso individual una respuesta rapida, razonable y ajustada
al sistema de garantias. Y ademds, que los grandes asuntos, los casos de mayor importancia
social y politica que procesa el sistema judicial y donde el ciudadano pone sus mayores
expectativas, el judiciario logre el mayor consenso e identificacion en la comunidad. Por
ello, insistimos, estamos pensando en jurados para casos de alta trascendencia publica como
los casos colectivos ambientales.

En esta primera y somera impresion que pretendemos dar nos van quedando algunas ideas.
Repasemos.

Una reforma para un sistema judicial sin dilaciones innecesarias, con una concentracién
inteligente de los actos procesales y un enfoque primordial en las cuestiones de hecho,
derecho y prueba a debatir y resolver, requiere cambios en la litigacién hacia un sistema
simple y concentrado con oralidad y audiencias para todos los casos civiles.

Mis, una reforma para un sistema judicial de méxima apertura participativa, permite la
sumatoria de la intervencién de jurados populares en los juicios colectivos o de interés
publico, como formas de elevar la legitimacion democrdtica y estima social de la
Administracién de Justicia.

Todo en pos de una mejor “cultura judicial” sobre la sociedad. Podemos aventurar que por
aqui va el camino.

VIIL.- Argumentos para los jurados en procesos colectivos ambientales.

El articulo 24 de la Constitucién Nacional textualmente dice que “El Congreso promovera
la reforma de la actual legislacién en todos sus ramos, y el establecimiento del juicio por
jurados”.

Nuestra Carta Magna, inspirada en un republicanismo a la americana, nunca vio cumplido
su cometido en lo concerniente al régimen procesal civil, manteniendo los decimondénicos
mandatos escriturarios, de secretismo, corporatividad y autoritarismos de cufio europeo por
doscientos afios.”® En consecuencia, el pueblo no delibera ni ejercita el acto gubernamental
de resolver los conflictos de gentes, sino a través de representantes que tampoco elige en
forma directa.

Alexis de Toqueville en su monografia de 1835 La democracia en América escribid “No se
si el jurado es util para los litigantes; pero estoy seguro de que es muy beneficioso para
aquellos que deciden el litigio; y lo considero uno de los medios mds eficaces para la

educacién del pueblo que la sociedad pueda emplear”.”’

Existen un sinnimero de argumentos negativos que la doctrina sostiene para enfrentar los
beneficios de la participacion popular en la solucién de controversias, pero vamos a abordar
algunos -predispuestos de manera aunada bajo un rétulo comin-, para explicar porqué
propugnamos una ‘“posicion intermedia” reclamando un “responsable transplante” del
instituto juradista para los casos de interés publico™® > ®, y en esencia para los ambientales

*® La Asamblea Soberana de 1812 mantenia ya un pronunciamiento concreto sobre los juicios por jurados

>’ Citado por Gastil J.; La libertad...; en Hans, V.P., El Juicio...; ob. cit.; p. 132. El nota al pie Gastil explica que
en el mismo sentido se han expresado John Stuart Mill y Jean-Jagues Rousseau

*% Caracterizado por tratarse de un reclamo judicial que busca la transformacién estructural de instituciones
del Estado en pos del respeto de derechos fundamentales y de valores democraticos consagrados en la
Constitucion (cfr. Bergallo, Paola, Apuntes sobre justicia y experimentalismo en los remedios frente al litigio
de Derecho Publico, SJA 21/6/2006, JA 2006-11-1165).

>° Se trata de procesos en los cuales se pide una decision judicial con efectos regulatorios generales y que,
en mayor o menor medida, avanzan sobre zonas propias de los otros poderes del Estado, dando lugar
muchas veces a sentencias en las que se advierte un claro activismo judicial, que avanza sobre areas
consideradas tradicionalmente como propias de la administracion ejecutiva y que es el resultado de una
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que entendemos son una expresion paradigmaética de éstos, sin alcanzar los casos de dafios
.. g . 1
y perjuicios individuales en casos de naturaleza extra-contractual.®

Los obstdculos que se han franqueado para la recepcion del instituto de la participacion
decisoria judicial de ciudadanos, tienen base en argumentos que podriamos catalogar de
culturales o socioldgicos, basados fundamentalmente en que dilucidar problemas juridicos
es un tema de dirigentes y expertos, no un problema de legos.

Otro grupo de argumentos calificables como de tipo politico, destacan la tendencia politica
y social de los jueces del pais del norte de externalizar las reglas de los conflictos privados
a la regulacion de la cosa publica, utilizando una ideologia del litigio como una forma
positiva de regular la sociedad y cambiar el status quo que resultaria en principio ajena a
nuestro sistema.®*

En tercer orden se sostienen posiciones de tipo juridico y/o de administracion judicial, que
colocan a los sistemas judiciales del common law y el civil law expresados en el continente
americano estdn irreconciliablemente en las antipodas. Parten de presuponer que la
tendencia a la litigiosidad del pueblo norteamericano es mayor al resto de las naciones, lo
que explica porqué su sistema procesal es extremadamente practico y enfocado a los
hechos, basado en audiencias de relativa concentracion (pre-trial y trial) gobernadas por la
doctrina de la preponderancia de la prueba y donde los litigantes hacen grandes y onerosos
esfuerzos en producir y colectar la prueba pericial, que deben exponer en el sistema previo
de descubrimiento de pruebas (discovery), y donde usualmente se arriba a un acuerdo antes
del juicio, en el cual, por otra parte, ofrece altas compensaciones (punitive damages,
damages for pain and suffering, quota litis) que el common law jury suele conceder,
incentivando la litigacion privada.

Pensamos que a estos argumentos se pueden anteponer contra-argumentos particularizados
que reacomodando los binomios desventaja-beneficio sobre cada tépico. Pero cada andlisis
podria convocar mucho papel y tinta por lo que en este abordaje iniciatico, resulta mas
conveniente y aleccionador responder en bloque argumentos positivos en miras a apuntar a
los problemas de corrupcion e influencias estatales indebidas, que son los que pensamos
hunden la estima social del sistema judicial civil en Argentina.

En este sentido pretendemos comenzar a delinear un argumento juradista para casos
colectivos ambientales de interés publico, en particular, de corte socioldgico, sosteniendo
que el instituto aporta a concebir un Derecho para alcanzar un Estado de Justicia Socio-

serie de variables que interactian en determinados periodos de un tribunal: a) demanda social existente; b)
rol de los otros poderes y la falta de respuesta a ese reclamo social; c) la composicién del tribunal, su
independencia y fortaleza, y d) la existencia de un marco constitucional adecuado (cfr. Lorenzetti, Ricardo
Luis, Justicia Colectiva, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores; 2010, p. 236).

% | os conflictos de interés publico o estratégicos son aquellos que involucran derechos fundamentales
colectivos, canalizados a través de los denominados litigios de derecho publico, desarrollados a partir de la
década de los "50 en el derecho norteamericano, que debian ser diferenciados del litigio tradicional que
involucraba tan sdlo a partes privadas. Los conflictos de interés publico presentan notas caracteristicas al
menos en cuanto a: a) la ordenacion e instruccién de la causa, caracterizada por el activismo procedimental
y la ampliacién de los poderes del juez; b) el método dialogal impulsado por el tribunal en un marco de
mayor publicidad y transparencia del procedimiento en general, que expone a las partes y las compromete
en la busqueda de soluciones consensuadas al diferendo y, por otro, reserva a aquél la funcién arbitradora
entre los intereses en conflicto; se trata de un modelo normativo basado en la institucionalizacién de
procedimientos democraticos, un verdadero paradigma cooperativo de administracién de justicia; c) la
decision judicial no se agota en un “trancher” que dirima el conflicto hacia el pasado, sino que comUnmente
se proyecta hacia el futuro y habitualmente tiende a incidir en las politicas publicas del sector involucrado,
sea para proponer nuevas o diferentes practicas institucionales, o modificaciones en las estructuras
burocraticas, que van mucho mas alla del caso sometido a decisién y d) el didlogo, al cabo de la sentencia,
pervive y se profundiza para facilitar el cumplimiento o la ejecucién de lo decidido, mientras el tribunal
escalona sus pronunciamientos con ese objetivo; la etapa de los remedios no termina hasta que el objetivo
final sea alcanzado (cfr. Berizonce, Roberto Omar, Los conflictos colectivos de interés publico en Argentina,
en Procesos colectivos — | Conferencia Internacional y XXIll Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,
Buenos Aires, Argentina, 6-9 de junio de 2012, Santa Fe: Talleres Graficos de Imprenta Lux S.A.; 2012, p. 429
y sgtes.)

L Al respecto recomendamos la lectura de la clasificacién de derechos individuales y colectivos que hace la
Corte Suprema de Justicia en Fallos: 332: 111 "Halabi”

62 Gidi, A.; Las acciones...; ob. cit.

63 Gidi, A.; Las acciones...; Ibidem; pp. 7/8
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Ambiental, rebalanceando a través de la participacion comunitaria la pragmatica diferencia
de peso entre los intereses de lucro y concentracion de utilidades econdmicas frente a los
intereses de conservacion y equidad distributiva de beneficios ambientales.

Un argumento politico en tanto el jurado permite conducir un proceso politico de
“afianzamiento de la justicia” en materia Socio-Ambiental, mediante la profundizacion de
la participacion popular en el marco de una concepcion constitucional del Estado sostenida
por la soberania del pueblo y el control y descentralizacién del poder gubernamental,
legitimando las decisiones estructurales de contenido politico e intereses publicos.

Y finalmente una proposicién juridica o de administracién judicial, en tanto con la
implantacion acotada a estos tipos de casos colectivos de jurados se refuerzan las garantias
vy la democratizacion de las decisiones que pesan colectivamente sobre la gestion del
ambiente y calidad de vida, sin provocar un resentimiento en los mecanismos de gestion
judicial que destacada doctrina indica pueden ser objeciones a su implante.

IX.- La seleccion social democratica de los riesgos ambientales: la fijacion del umbral
de tolerancia y la distribucion de cargas.

Dijimos que la piedra de toque de la justicia ecoldgica es la distribucién equitativa de
beneficios y cargas ambientales, y esto ultimo encierra un problema de riesgos a los que
estamos expuestos en nuestra vida en sociedad y en referencia a nuestro entorno.

La decision fundada sobre derechos que hacen a estos bienes colectivos no puede adoptar
otra forma mas que un dialogo social que recoja demostrativamente las posiciones sociales
y dé cuenta de una razonabilidad comiin subyacente. En este sentido el nuevo Cddigo Civil
recientemente sancionado expresa que “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento” (art. 2, Ley 26.994). Por otra parte “El juez debe resolver los asuntos que
sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada” (art. 3,
Ley 26.994).

Sostienen Guilhou y Lagadec, que no existe un riesgo cero, por lo que solo es posible
establecer umbrales de riesgo aceptable para diferentes sociedades, grupos sociales u
organizaciones. La aceptacion de determinados niveles de riesgo es el resultado de un
proceso social de negociacién implicita o explicita en el que estin en juego las
percepciones y valoraciones de diferentes grupos, sin poder reducirselos a simples
soluciones técnicas.** Las razones que fundan una decision colectiva se encuentra en el
propio colectivo implicado.

La actividad econdémica, su globalizacién, sus servicios informatizados, que mutan el
sistema de propiedad de bienes, etc., es hoy sin duda una cara de dos monedas: la una, la
revolucion de la abundancia para pocos; y la otra, la generacién de dafios individuales,
sociales y globales jamds vistos en la historia de la humanidad que alcanza a muchisimas
personas.

Los procesos de globalizacién de las economias y la transferencia de tecnologias y
herramientas de gestion provenientes del mundo desarrollado han sido los vehiculos para la
expansion, en nuestras sociedades, de algunas de sus consecuencias negativas. En este
sentido, podriamos decir que las sociedades latinoamericanas participan de un doble
proceso por el cual, sin haber resuelto atin sus problemas de desarrollo industrial y técnico,
deben, al mismo tiempo, resolver los efectos negativos que este desarrollo, cuando ha sido
logrado, conlleva. La preocupacion por el riesgo se inscribe asi en una discusion mas
amplia sobre las formas de desarrollo posible para nuestras sociedades.®

64 Walter, J., Pucci, F; La gestion del riesgo y las crisis. Personas, culturas organizacionales e instituciones;
Ateneo — Universidad San Andrés, Buenos Aires, 2007; p.14.

6 Chua, Amy; El mundo en llamas; Ed. Barcelona, 2003; citado en Ghersi, Carlos A.; Repensar el derecho de
dafios para el siglo XXI ¢ Qué modelo elegir: el norteamericano o el europeo?; RCyS, 2005, p.193

66 Walter, J. y Pucci, F.; La Gestidn...; ob. cit. ; p. 15.
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Si bien las sociedades latinoamericanas sufren de diferentes tipos de riesgos ligados a los
parametros actuales del desarrollo econémico del Primer Mundo, no parecen tener, en
cambio, desde el punto de vista institucional, la misma capacidad para implementar y
monitorear procesos de gestion del riesgo que permitan la participacion de los diferentes
actores involucrados.®’

Esta dificultad se expresa en dos niveles: en el funcionamiento de los organismos estatales
responsables de la regulacion y el control de las actividades que comportan riesgos y en la
gestién de las organizaciones a cargo de dichas actividades.®® Pero es tal vez un problema
mayor la falta de transparencia y participacion en los procesos de definicion de los
umbrales aceptables de riesgos y de control por parte de los controlantes.

El meollo del asunto es que la cuestion ambiental atraviesa un proceso que Jiirgen
Habermas llama de juridificacion, “mediante el cual la definicién del problema ambiental
se transforma, en el campo del derecho, para reaparecer ante nosotros como un conjunto de
enunciados juridicos a través de cuya observancia pretendemos nada menos que enfrentar la
crisis ambiental”.%’ Produce una fenomenal “des-subjetivizacion”, una extrema forma de
reducir la complejidad del mundo de la vida.”

Pero “Todo el mundo sabe que la sola existencia de normas juridicas no es suficiente para
orientar el comportamiento humano en determinada direccidn... se requiere una serie de
condiciones sociales que estdn mds alld del mundo del derecho. Una de las tareas de la

sociologia juridica es precisamente hacer visibles esas condiciones™.”!

En este sentido, los trabajos de Ulrich Beck toman una particular notoriedad, no obstante la
sociologia ya habia recorrido un buen tramo para la conformacién del concepto de la
sociedad del riesgo, donde las instituciones heredadas de la sociedad industrial (sobre todo
la ciencia y el derecho) son insuficientes para hacerse cargo de esos problemas
ambientales. >

Lo cierto es que ademads de ver a la naturaleza como un conjunto de recursos al servicio del
hombre, modernamente se ha desplegado en torno a ella un inmenso malestar cultural (en
el sentido de Sigmund Freud) que ha generado nuevas y muy diversas formas de
celebracion de la vida que atraviesan las artes, la filosofia, la politica y la pedagogia, entre
otros, conformando un sustrato cultural.”

Volvamos a recordar por un segundo los ejemplos de conflictos ambientales que expusimos
en un comienzo, que abren un debate publico y un posicionamiento social a través de la
percepcion de los actores involucrados, mostrando que el problema ambiental revela en
esencia casos dificiles (hard cases en el sentido de Ronald Dworkin74) que concitan el
interés publico.

Asi, para entender esta sociedad contempordnea plagada de tensiones culturales, Azuela
propone utilizar el concepto de campo social de Pierre Bourdieu, que es ese espacio social
en el que se ponen en juego las diferentes disposiciones de los actores sociales sobre la
cuestion ambiental. La lucha es por la definicién de dicha cuestion, por seleccionar los
riesgos que se representan en cada imagen sobre la naturaleza que estidn presentes en la
experiencia subjetiva de los individuos y que producen un conjunto de percepciones
compartidas por diferentes sectores en torno al problema ambiental.”

& Walter, J. y Pucci, F.; Ibidem

68 Walter, J. y Pucci, F.; Ibidem

6 Azuela, Antonio; En torno a los fundamentos socio-culturales del Derecho Ambiental; FARN....; p 45

7 Lloret, Juan Sebastidn; Hacia una comprension del Derecho Ambiental y de la Sustentabilidad: desafios
disciplinares y sistémicos; en Perspectivas sobre Derecho Ambiental y de la Sustentabilidad; recop. Lloret,
J.S.; 1ra. Ed. Salta: Univ. Catdlica de Salta - EUCASA, 2007; p. 127

& Azuela, Antonio; En torno a los fundamentos socio-culturales del Derecho Ambiental; en Simposio de
Jueces y Fiscales de America Latina - Aplicacidon y Cumplimiento de la Normativa Ambiental; Buenos Aires:
FARN; 2003; p. 45

72 Azuela, A.; En torno...; ob. cit.; p. 50

3 Azuela, A.; En torno...; ob. cit.; p. 46

7 Lloret, Juan Sebastian; Hacia una comprension...; p. 149

S Azuela, A.; En torno...; Ibidem
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“Desde luego que la aspiracién moderna consistird en identificar los problemas ambientales
de una manera'objetiva’, pero no hay ninguna garantia que esa aspiracion serd cumplida”.
El andlisis de Beck sobre el riesgo considerado en la sociedad en su conjunto, y el de
Anthony Giddens sobre la relacién entre el lego y el experto, desarrollado en torno al
problema de la seguridad ontoldgica en las sociedades contemporaneas, confluyen en uno
de los conceptos clave de la sociologia actual: el de reflexibilidad. El andlisis de riesgos, en
tanto que aproximacién socioldgica, no se concentra en los riesgos considerados en si
mismos, sino en la forma como su experiencia es procesada socialmente. Como sostiene
Beck, “En otras palabras, quien protesta lo hace en contra de una amenaza percibida, no al

. ) ] - . 76
medio ambiente, sino a sus habitos sociales™.

Lorenzetti propone que “Lo que esta ocurriendo en materia ambiental es una crisis de
confianza sobre las predicciones cientificas y la representacidn para las decisiones politicas
en esta materia... una suerte de'parlamentarismo de las ciencias”. Estas discusiones
trascienden el mundo académico y comienza a tener un rol importante la opinién publica
que se muestra dubitativa sobre ciertas prognosis cientificas... Ello crea un nuevo'sentido

comiin”.”’

Lo que el autor aleman Beck nos hace ver es que la “carga de la prueba” esta distribuida en
forma sumamente desigual: quien emprende la protesta o demanda social se ve
inmediatamente envuelto en una red de requerimientos cientificos en los cuales es muy
dificil salir bien librado. Aqui se revela la importancia que tienen las instituciones juridicas
en la distribucién de la carga de la prueba o, para decirlo a su modo, en la regulacion de las
relaciones sociales de definicién.”

Pero lo que buscamos con todo este condensado andlisis, es poner mojones para propiciar la
estabilizacion de todas las visiones o posiciones (disposiciones) sociales del campo
ambiental. Que la decision nos solo sea intrinsecamente justa sino que también se perciba
como justa.

“Las investigaciones realizadas sobre jurados han explorado la medida en que los jurados
incorporan el sentido comun en sus fallos. De diversas formas, el jurado (o un grupo de
jueces legos en un tribunal mixto) constituye un cuerpo ideal para inyectar el sentimiento
de la comunidad en un juicio. Las comunidades son heterogéneas, diferencidndose a través
de muchas dimensiones como el género, la raza, la etnia, la religiéon y los ingresos
econdmicos. Si el sistema de seleccidn tiene éxito en extraer como jurados a de cada uno de
estos multiples subgrupos en una comunidad, la deliberacién permite el intercambio de
diversos puntos de vista sobre el caso. De esta manera, las ideas de la comunidad sobre lo
que es justo y equitativo en un caso son inyectadas en el proceso de toma de decisién del

jurado y del juez lego”.”

En el proceso de juridificacion -que es el cruce de los campos ambiental y juridico- se debe
construir una definicién de condiciones ambientales y de vida mayormente aceptables a
proteger, y de riesgos y daios ambientales generalizadamente por una comunidad que se
deben reprochar. Asi se identifica ese sentido comiin del problema ambiental. Esto debe
ocurrir tanto al tiempo de legislar o autorizar o habilitar un emprendimiento productivo
como al procesar los casos individuales. Lorenzetti habla de un proceso democrdtico de
deliberacion moral, que ante la crisis en los procesos de decisiéon abre camino a
mecaniggnos de decision de democracia intensiva donde frente a cada conflicto se activa el
debate.

Ademads esto no quita rigurosidad o seriedad a la decision. Como explica Valerie Hans “Las
investigaciones que comparan las decisiones de los jueces profesionales con la de los
jurados legos, encontraron que, en muchos casos, las decisiones rendidas no difieren mucho
en el resultado, sea con un jurado o tribunal mixto que decide el caso en vez de un juez
profesional. La evidencia indica que los jurados son determinadores generalmente

76 Azuela, A.; En torno...; Ibidem

77 Lorenzetti, R.L.; Teoria...; ob.cit.; p. 91

78 Lloret, Juan Sebastidn; Hacia una comprension...; ob. cit.; p.124
7 Hans, V.P.; ¢Cudl es la diferencia...?; ob. cit.; p. 34

80 Lorenzetti, R.L.; Teoria...; ob.cit.; pp. 90/91
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competentes de los hechos y que sus veredictos coinciden sustancialmente con aquellos a

los que pudieron haber llegado los jueces profesionales”.81

Para el momento regulatorio se han establecido mecanismos de participacién como las
consultas o las audiencias publicas, entre tantos otros.

Pero para el momento de litigar, creemos validas pero insuficientes las empresas judiciales
de integrar amicus curiae o terceros o dotar de poderes extraordinarios y oficiosos de
bisqueda de la verdad al juez profesional o una asistencia pericial profunda, resultando
necesaria la participacion democrdtica en jurados populares, representativos de la mayor
parte de los estratos y posiciones de la sociedad. Es que lo que se halla sustancialmente en
juego, por fin, es la propia forma de vida que elige una comunidad en un lugar
determinado, no solo para su tiempo sino para las generaciones futuras. Y no solo para su
especie, sino para todos los seres vivos.

X.- Los procesos colectivos juradistas como seiiales judiciales de vigencia del Estado
de Derecho.

Mis alld del argumento socioldgico, propusimos esbozar uno politico recordando al
predmbulo de nuestra constitucidon nacional que evoca un llamado al “afianzamiento de la
justicia”. Si en su sentido mas cabal se quiere hacer firme, consolidar, dar garantias,
seguridad o resguardo de los intereses socio-ambientales que son comunes a todos los
ciudadanos, debe abrirse a una participacion popular.

Recordemos que el Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (ONU - junio de 1992) invoca un Principio de Participacion para todos los
ciudadanos interesados en los procedimientos judiciales avala esta herramienta.

Planteamos una posicién que no comparte la generalizaciéon del uso de los procesos con
jurados para todo tipo de proceso civil por responsabilidad extra contractual®?, pero si para
procesos cuya tipologia presentan una impronta politica reveladora como los colectivos,
especialmente los naturalmente colectivos como el caso de los ambientales.

En este tipo de conflictos encontramos una alta repercusion publica que arrastra una
atencion y relevancia medidtica inusitada, un interés comun de alcances de amplia difusion
que normalmente despiertan un animo de involucramiento social y cuya decisioén encuentra
un efecto expansivo que encierra una fuerte expresion ética intra e inter generacional y que,
como se explico, es atravesada en su asimilacion (reflexibilidad) por la percepcién social de
los riesgos que una sociedad construye culturalmente.

El constituyente argentino ha dado muestras de que quiere ‘“ciertos juicios” en frente de
jurados. El articulo 118 habla de los crimenes ordinarios y no de los simples delitos
codificados o las faltas, haciendo una remisién a los fuertemente penados como
tradicionalmente definia la doctrina francesa. Es un esfuerzo por constitucionalizar una
figura de cufio legal propia del derecho penal que no puede ser pasado por alto.

Es decir que se recurre a una escala de importancia social para calificar los hechos que -
como explica Munsterman- “necesitan una decision de la comunidad”, que son ese
porcentaje menor en el pais de América del Norte.

La misma nocién de interés publico y significancia resulta 16gico hacer imperar desde el
articulo 24 de la Constitucion para la materia civil, ya que en el mismo sentido vemos que
el bloque de nuevos derechos y garantias, en la parte final del primer pérrafo del articulo 41
de la Constitucion Nacional se dice que “El dafio ambiental generard prioritariamente la
obligaciéon de recomponer, seglin lo establezca la ley” lo cual implica también a la figura
civil del dafio ambiental, constitucionalizarlo con una finalidad de resalto, de elevacion de
su proteccion.

81 Hans, V.P.; ¢Cudl es la diferencia...?; Ibidem; p. 45

82 La VIl Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica establece el derecho a juicio
por jurados en casos civiles, por lo que se adopté la institucién para ver todas estas clases de controversias
en la jurisdiccion federal, con algunos aditamentos procedimentales y de orden administrativo
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En la idea fuertemente debatida de un ‘“corrimiento” del proceso penal hacia su
privatizacion y de una “publicizacion” del derecho civil, los casos de interés publico como
el dafio ambiental de incidencia colectiva y los crimenes ordinarios aparecen de manera
figurada en un lugar central comin, donde estos movimientos paralelos en sentido
contrario tienen una zona de similitudes debido a su alta repercusion publica y su
importancia comunitaria.

Gidi y Taruffo, como citamos83, se manifiestan en contra de un “transplante” de las
acciones colectivas americanas tal y como funcionan alli, por objeciones basadas en las
diferencias con la “cultura judicial americana” que las hace inconvenientes para sus paises
de derecho continental. Entre ellas, dijimos ya que el principal reparo es el rol politico y
regulatorio social que ejerce el juez del common law.

En la més encumbrada doctrina nacional este argumento no corre con tanta contundencia.
Sostiene Lorenzetti, que “Con todas sus imperfecciones, el activismo en casos puntuales y
excepcionales de interés publico es siempre un grado de avance en la consolidacion del
Estado de Derecho”. Con cita de Jodi Freeman, profesor de la Universidad de California,
sostiene que el activismo judicial es un buen disefio institucional para canalizar las
demandas de la sociedad civil en materia de participacién cooperativa en la decision de los
asuntos publicos, permitiendo como ventaja avanzar en el desarrollo progresivo de los
derechos fundamentales. “Los ciudadanos y las organizaciones no gubernamentales
presentan sus peticiones en los tribunales, y éstos, al receptarlas y actuar, permiten un
didlogo permanente entre los distintos niveles decisorios de la sociedad. Esta democracia
participativa a la que hicimos referencia...” le permite consolidar una posicién a favor del
activismo judicial, basada en el respeto a las decisiones mayoritarias y el control irrestricto
de las garantias constitucionales (atn contra—mayoritariamente)84, que es el rol
preponderante del juez al dirigir el proceso juradista y elaborar en él las instrucciones
finales al jurado.

Una influencia fuerte al definitivo posicionamiento en esta tesis activista de la Republica
Argentina es la consideracion en el art. 1 del Cddigo Civil Unificado (Ley 26994) del
“precedente” como fuente de Derecho.®

De todas maneras, no debemos olvidar que el fendmeno de apertura participativa de los
pleitos judiciales ambientales, derivados del propio principio participativo vigente, ya viene
suscitando efectos de resquemor en los sectores productivos, fundados basicamente en la
imagen que provoca el verse sometidos al escrutinio social sobre los impactos ambientales
y sociales derivados de sus procesos de manufactura. Este es un lobby que inevitablemente
la institucién juradista deberd sortear.

Y sobre esto es necesario sobrevolar brevemente el tema del caricter facultativo u
obligatorio del jurado. Analizando el jurado penal, Hendler expone ideas que nos animan a
asociar esta garantia como un remedio frente a la corrupcion e influencias estatales
indebidas en los casos de interés publico. Dice que “...el aporte de datos histéricos, con la
observacion de que el jurado en el que se inspiran las disposiciones respectivas de la
Constitucién Nacional tuvo, en sus origenes, tanto en la carta estadounidense, como en el
derecho comun de Inglaterra o en el antiguo derecho romano, el significado de una
prerrogativa individual cuyo ejercicio implicaba, de algiin modo, un resguardo frente a la

autoridad del gobierno”.86

8 Cfr. Gidi, A.; Las acciones...; ob.cit.; Taruffo, M.; El proceso...; ob.cit.

8 Lorenzetti, R.L.; Justicia...; ob. cit.; p. 241

% En la Ponencia de la Asociacién Argentina de Derecho Procesal realizados en los talleres participativos para
el tratamiento de la Reforma Civil, esta entidad dijo “Ademas entre las fuentes del derecho se incorpora a la
jurisprudencia. En el art. 12 del Proyecto se establece el principio de legalidad para luego disponer que la
aplicacién de las normas del Cddigo debe ser conforme con la Constitucion y los tratados en los que la
Republica Argentina sea parte. A tal fin, se tendrd en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las
circunstancias del caso. La jurisprudencia ha sido calificada acertadamente por la Comision al tomar en
cuenta que ella es util cuando hay una apreciable similitud entre los hechos del caso. Lo cual significa
calificar el uso de la jurisprudencia y tomarla en consideracion no como mera abstraccion sino cuando
resultan comparables los hechos que dieron lugar a la decisién que se toma en consideracion”.

80 Hendler, Edmundo Samuel; El jurado como Derecho u Obligacidn: El Juicio por Jurados como Garantia de
la Constitucion; Revista El Derecho, ano 2000. En web
http://www.catedrahendler.org/doctrina_in.php?id=52 (ult. acces. nov. 2014)
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La diferencia es que, trasvasando la idea al proceso civil colectivo, cuando las partes en
pleito son Empresa o Estado versus Comunidad, los intereses no siguen los mismos
pardmetros de desequilibrio de fuerzas, normalmente en disfavor de los ciudadanos
afectados.

Por ello, esta concepcion del jurado penal que sostiene Hendler, que en resumidas cuentas
se sienta como una opcion en favor del sujeto sobre el que se ejerce el poder punitivo penal,
como proteccion del mds débil y no de la sociedad que lo ejerce, puede llevarnos al efecto
practico que los demandados nunca opten por la instituciéon que puede poner en discusion la
tebrica posicién dominante de base en un proceso.®’

No obstante, del estado de cosas actual resulta inicialmente mas conveniente mantenerlo
como garantia del demandado y no como obligacién constitucional. Con ello se evita,
cautelosamente, la peligrosa virulencia reaccionaria inicial de la sociedad que con una
historia de postergacion en este tipo de pleitos pudiesen tener una tendencia a fallar
irrazonablemente en disfavor de las empresas, que mientras se hallan en la legalidad
funcionan como agentes promotores del desarrollo econémico. Con esta reserva, no
dejamos de afirmar, igualmente, que el instituto, cuando procede, sigue siendo una garantia
ante el poderoso.88

Todo esto hace suficientemente justificado, desde una vision politica de afianzamiento de la
justicia para el estado de derecho, el uso de la herramienta juradista en los procesos de
derechos colectivos ambientales. Se atiende con ello al interés publico subyacente, a los
efectos erga omnes de la sentencia arribada y a la democratizacién de los mandatos de
repercusion social que se pudieran exteriorizar sobre los derechos fundamentales en debate.
Se cumple con el principio participativo que resulta consustancial a estos derechos. Por
ultimo, se resguardan eventuales derechos de defensa del demandado al brindérsele la
opcidn de poder seleccionar o no, a su turno, esta forma de enjuiciamiento popular civil en
tanto se haya ubicado en el bloque de derechos y garantias de la Constitucién Nacional.

XI.- La justicia colectiva juradista civil como opcién de ‘“‘trasplante responsable” en
Argentina.

El derecho romano, cimiento de nuestra herencia juridica, ya habia conocido las acciones
interpuestas por representante a favor de un grupo de individuos.* Por ello no puede
predicarse que por el origen romano-candénico de nuestro proceso civil continental,
escriturario, lento y sin concentracién de etapas le resulten ajenas las ideas de un pleito
grupal.

Sumado a ello, los procesos colectivos ambientales en Argentina se presentan como ‘“‘un

sistema de acciones colectivas que tiene una pluralidad de fuentes”.”

Es mads, decimos que son procesos de regulaciéon somera y de base jurisprudencial, con
caracteres de relativa concentracién, de amplios poderes de intervencion judicial, no
bilateral, con amplia participaciéon del ministerio publico fiscal y generalmente con
sentencias procedimentales o estructurales o de ejecucion compleja.91

Por su parte en la constelacion de derechos y garantias fundamentales del
constitucionalismo norteamericano, de donde se hereda las bases de nuestra organizacién
nacional, ya habia adquirido el establecimiento del juicio por jurados para todas las ramas
de la actual legislacion, tal como manda incluir el articulo 24.

& Hendler, E.S.; El jurado...; ob. cit.

88 Hendler, E.S.; El jurado...; Ibidem

8 | profesor barcelonés Jordi Nieva Fenoll cita a modo de ejemplo la disposicidn del Liber iudiciorum que
exigia a las partes escoger un representante en caso de que fueran muy numerosas; en E/ Procedimiento
Especial para la Proteccion de Consumidores y Usuarios: Lagunas, Remedios e Ideas de futuro; Barcelona:
Revista de Derecho Mercantil, n2 264-265, abril-septiembre 2007, pp. 619-645.

% Lorenzetti; R.L.; Justicia...; ob. cit.; p. 23

> ver al respecto la Acordada CSIN n° 32/14
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Ademads indica un incumplido mandato reformador al Congreso, que se asienta en sus
atribuciones de dictado de los Cddigos segin el Articulo 75 inciso 12 de la Constitucién
Nacional, de que debe establecerse el juicio por jurados en toda la Nacién mediante leyes
generales.

Taruffo explica que hoy existen diferencias mucho mas difusas entre los sistemas
procesales del common law y civil law, y que por factores como el intercambio de institutos
o interferencia horizontal de evoluciéon de los sistemas nacionales, mediante la
incorporacion pragmatica de legisladores de remedios propios de derechos nacionales que
pertenecen a otra tradicion, poniendo de ejemplo paises del civil law que han incorporado
jurados penales o class actions norteamericanas.

Ahora bien, vistos los aspectos socioldgicos y politicos, toca ahora indagar los maés
estrictamente procesales u organizacionales, dado que importantes autores como los ya
citados, formulan distintos impedimentos para traer los procesos judiciales norteamericanos
en toda su dimension, queddndose solo en replicar algunos de sus aspectos formales bajo
las formulas rituales locales.

Estos procesos entonces, tratando de hacer una somera exposicion de caracteres en aparente
oposicion, serian basicamente la dicotomia de los juicios orales norteamericanos frente a
los escriturarios autéctonos, lo cual Taruffo rebate explicando que la etapa previa de
preparacion del juicio (pre-trial) es mayormente escrita, ademds de desconcentrada y -
como agrega Gidi- fuertemente preclusiva, lo cual a la postre es una caracteristica de
nuestro sistema.”

El proceso americano ademads se presenta como adversarial con un juez arbitro (passive
umpire) al contrario de nuestros inquisitoriales (con un managerial judge), lo cual es
claramente desdecible respecto de los litigios colectivos ambientales que presentan apertura
a amplios poderes jurisdiccionales en el tramite del proceso, tal y como prevé el articulo 32
de la Ley 25675 de Politica Ambiental Nacional: “El acceso a la jurisdiccion por cuestiones
ambientales no admitird restricciones de ningtn tipo o especie. El juez interviniente podra
disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general”.

Avanzando en el argumento de oposicidn, se propone que la forma procesal practica y
enfocada a los hechos norteamericana, se enfrentaria a la vision formalista y orientada a las
garantias y posiciones juridicas de los litigantes locales. Esto ultimo podria llevarnos a
interpretar también a los procesos flexibles y complejos de EEUU como enfrentados al
nuestro heredado de Espafa, rigido pero secuenciado. Pero, adentrados en la actual forma
del sistema previo de descubrimiento de pruebas estadounidense (discovery), la distincién
no parece tan tajante por su molde escriturario y pautado. Ademads, en esta fase inicidtica
norteamericana juegan las formas alternativas de resoluciéon de conflictos que se
emparentan con el avance de los procedimientos de mediacién y conciliacién en el civil law
latinoamericano, reduciendo aun mas el contraste sistémico aludido.”

Otras pautas procesales anglo-americanas que serian aparentemente inconsecuentes con las
nuestras son la permision judicial de adjudicar una responsabilidad civil para los dafios
punitivos (punitive damages) y dafios morales (damges for pain and suffering).”

Recordemos que el anteproyecto de la reforma civil y comercial argentina, decreto
presidencial n°® 191/2011, habia previsto para todos los derechos de incidencia colectiva
una sancion civil pecuniaria disuasiva y que el Cédigo unificado retocado por el Ejecutivo
que resulto la definitiva Ley 26994 dej6 solo para los dafios a consumidores. Es decir que la
doctrina argentina en gran parte no se opone a la reproduccion del instituto de los punitive
damage aqui.

Por otra parte la Sala II de la Cdmara Civil y Comercial de Azul, ya en 1996 habia decidido
jurisprudencialmente un resarcimiento por daiio moral colectivo con destino a un

%2 Taruffo, M.; El proceso....; ob.cit.

% Cfr. Gidi, A.; Las acciones...; ob.cit. / Taruffo, M.; El proceso...; ob.cit.
% Cfr. Gidi, A.; Las acciones...; ob.cit. / Taruffo, M.; El proceso...; ob.cit.
% Cfr. Gidi, A.; Las acciones...; ob.cit. / Taruffo, M.; El proceso...; ob.cit.
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patrimonio de afectacion, para obras de ornato y salubridad del presupuesto municipal
como un "modo" de satisfacciéon encuadrable dentro de los términos latos del in fine del
articulo 1084 del Cédigo Civil, aplicable por analogia.”®

Otra de las cuestiones de la cultura de litigacion americana es la posibilidad de acordar
previamente con el patrocinio profesional amplios pactos de cuota litis, lo cual ha
encontrado en la doctrina continental reparos fundamentalmente econdémicos y éticos. No
obstante en Argentina, producto de no haber una regulacién procesal nacional especifica
sobre procesos colectivos, no hay un sistema tnico para regular estos pactos sino que se
aplican las reglas generales conforme la via procesal por la que transcurra el caso, lo cual
requerird las adaptaciones ldégicas de traspasar mecanismos pensados para conflictos
individuales a casos pluri-individuales. No obstante, en este “reacomodamiento” de la
laguna se deja librada la posibilidad de una apertura a la amplia negociaciéon de los
resultados econdmicos profesionales que resulten para los patrocinantes.

Por otra parte los autores indican que los procesos en Estados Unidos son mds caros y
engorrosos, debido esencialmente a la exigente preparacion de la prueba, primordialmente
cientifica, que se debe colectar para ganar el pleito.97 Si nos enfocamos en los casos de
dafios en masa, como los ambientales, vemos que autores como Falcén explican que el
problema de la prueba cientifica no es solo de Argentina o del continente americano, ni
siquiera de Europa, citando soluciones judiciales de la Corte Suprema de la India y de
Bangladesh sobre el tema. Con esto, podemos validamente pensar que el obstdculo en este
tipo de procesos estd mas atado a los aspectos sustanciales del hecho a probar que del
tramite proseguido.98

Aclaremos ademds que las dilaciones procesales injustificables de los procesos civiles no
parecen provenir del jurado. Su instrumentacién solo insume una porcién de tiempo y
trdmite muy puntual dentro del proceso correspondiente a la constitucion del jurado para el
caso. Si miramos este sub-indicador de la justicia civil para EEUU y Uruguay, recordemos
que la ponderacién los coloca con porcentajes que son similares. Resaltemos entonces que
ambos tienen oralidad y -con sus particularidades- concentracion de audiencias y esta es la
clave para este problema.

Esto nos pone en la idea de entrever una oportunidad “juradista” con los casos colectivos
ambientales argentinos, que ademads presentan un tipo de “cultura” de litigacion totalmente
escapada de proceso civil tradicional por dirigirse a derechos de cuerpo privado y alma
pL’lblica99, dando lugar a audiencias publicas basadas en el principio participativo, con una
fuerte impronta publicistica de amplio acceso a la informacién, una flexibilidad de las
formas a través de una apertura a modernas formas de tramite y con una vocacion judicial
de gerenciamiento del conflicto y de la solucién del caso.

En otro orden, no solo que los casos atienden a una “especialidad” que permite regularlos
con el adosamiento de la forma con jurados populares de manera especial por ser una
garantia constitucional (por leyes generales como dice el art. 24 CN), sino que el universo
de causas que implica su “trasplante” no representa un numero abultado de procesos -como
vimos- pero si una cantidad representativa en términos cuantitativos frente a la opinién
publica de los usuarios del sistema de justicia que esperan sefiales positivas, por ejemplo en
su calidad de vida.

En suma, la justiciabilidad de los casos ambientales en Argentina, por su interés publico
inmanente y especificidad conflictual, son un proceso-oportunidad para regular los jurados
populares en materia civil, cumpliendo con el mandato de la Constitucién y construyendo
mads cultura democrética.

% Cfr. Cafferatta, Néstor A.; Dafio moral colectivo ambiental. Fallo del Superior Tribunal de Justicia RF Brasil,
LA LEY 12/12/2013, 12/12/2013; p. 4.

7 Gidi, A.; Las acciones...; Ibidem

% Falcon, Enrique M.; Los procesos colectivos. La via Procesal en Tratado de Derecho Procesal Civil y
Comercial — Tomo VI; Santa Fé; Rubinzal Culzoni; p. 995/996.

% Cafferata, Néstor; Teoria General de la responsabilidad civil ambiental, en Lorenzetti, Ricardo Luis,
Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley, 2009; p. 27



