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l. Abstract

El presente trabajo pretende abordar las dificultades que tiene el sistema de justicia
actual, de caracter dominantemente punitivo, para responder ante dafios ambientales
cometidos por empresas. Se analizard su capacidad para responder ante las
complejidades que presentan las acciones colectivas ambientales y se presentara el
enfoque de la Justicia Restaurativa como una opcion factible para abordar estas
instancias. Entendiendo que el sistema punitivo de justicia tiene foco en el castigo de
los responsables, se contrastara con la mirada restaurativa, que pone foco en la
reparacion del dafio a través de procesos participativos que involucran a todas las partes
afectadas. Se analizaran los casos paradigmaticos de “Minera Samarco” y “Mendoza”
desde la perspectiva restaurativa, entendiendo que son conflictos insertos en un
contexto complejo, que tienen aristas que van mas alla de lo estrictamente legal, pero
gue igualmente deben ser tenidas en cuenta para poder llegar a una efectiva reparacion

del dafo.
. Introduccién

Gran parte de la actividad econémica del mundo se desarrolla a costa de la explotacion
de recursos naturales. La demanda de materia prima para cubrir las mdltiples
necesidades de una poblacion cada vez mas grande y consumista ha crecido
exponencialmente desde la revolucion industrial'. EI avance tecnoldgico ha llegado a
una escala masiva de extraccion de recursos y manipulacion de sustancias toxicas, por
lo que surge la creciente necesidad de que quienes se dedican a estas actividades sean
cada vez mas diligentes en cuanto a sus acciones. Los efectos dafiosos ante la falta de
cuidado en la actividad industrial pueden llegar a adquirir escalas igual de masivas en
cuanto a deterioro ambiental y efectos nocivos en las comunidades cercanas. En
consecuencia, cada vez toma mas relevancia la correcta relacién del ser humano con el

medio en el que vive.

Un ambiente sano es indispensable para el bienestar de la humanidad y a la vez, es la
base de la extraccion de materia prima para el desarrollo econémico. Ambos aspectos
representan caras opuestas de una misma moneda, donde la preservacién del entorno
se entrelaza con la demanda de recursos para el progreso econémico?. Es por esta
razon que su proteccion resulta una problemética constante en el disefio de politicas de
Estado. El sistema juridico actual contempla el derecho a un ambiente sano y posee

leyes que promueven la correcta administracion y uso sostenible de los recursos

1 Arévalo Orozco, D. "La justicia restaurativa en materia ambiental" (2019). p. 95
57
Idem



naturales. A su vez, prevé un sistema punitivo y de reparacion para los casos en que la
actividad humana se desarrolle en forma irresponsable y genere dafios ambientales. El
intencional deterioro ambiental generado por una persona, tiene consecuencias que

pueden ser tratadas por multiples disciplinas del derecho.

En nuestro pais, el fuero penal se encarga de determinar si corresponden penas e
individualizar a los autores del hecho, mientras que el fuero civil abarca los reclamos por
dafios de las victimas y las acciones colectivas. Esta Gltima figura fue incorporada
recientemente en el plexo normativo argentino, mas precisamente en la reforma
constitucional de 1994. Su implementacion responde a reconocer la complejidad
inherente de aquellos casos que tienen como origen un hecho que afecta a un gran
namero de personas. Ante estos hechos surge la imperante necesidad de un
mecanismo que permita un tratamiento mas eficiente y equitativo para los casos en los

gque numerosas personas se ven perjudicadas.

La naturaleza expansiva de los deterioros ambientales presenta una complejidad tal que
suele ser tratada en este tipo de acciones. A su vez, la complejidad se intensifica cuando
una de las partes involucradas es una persona juridica. Resulta innegable el lugar
central que ocupan las personas juridicas en la sociedad y, por lo tanto, en el derecho.
En el ultimo tiempo, la empresa como medio de negocios ha tomado diversas formas y
tamafios en cuanto a su composicion y actualmente contamos con organizaciones con
magnitudes tales que trascienden fronteras. Estas empresas suponen desafios en el
ambito juridico debido a la globalizacion y a su naturaleza transnacional. La atribucion
de responsabilidades a individuos concretos se vuelve mas complicada dentro de los
sistemas de organizacion y divisién del trabajo de las estructuras corporativas. Cuando
uno de estos sujetos incurre en acciones nocivas para el ambiente, la asignacion de
responsabilidades especificas en el marco de estas organizaciones se torna mas
compleja y resalta la necesidad de enfoques legales adaptables y eficaces para

garantizar la justicia en estos casos.

A pesar de la existencia de leyes que regulan el uso sostenible de recursos y que
establecen medidas punitivas a acciones que degradan el medio ambiente, caso a caso
el sistema juridico demuestra que es incapaz de resolver de manera satisfactoria las
necesidades de las partes involucradas en un conflicto ambiental®. Muchas veces, a

pesar de que los procesos previstos para estos casos se siguen conforme a la Ley, las

3 Lunelli, C. A. & Meraz Castillo, A. "Jurisdiccién y medios alternativos de resolucién de conflictos: una
opcidn para las cuestiones ambientales"(2014) p. 19



soluciones a las que se llega no suelen cubrir todas las consecuencias del delito y

guedan victimas que no logran obtener justicia en estos procesos.

La insatisfaccion con el modelo de justicia actual no es algo nuevo, ni propio de los
casos ambientales. En las Ultimas décadas, se empezd a cuestionar los modos que
tienen los sistemas normativos para hacer justicia, dando lugar a corrientes que
sostienen formas alternativas y que buscan subsanar las fallas percibidas en el sistema
actual®. Se puso en valor las habilidades humanas para construir relaciones positivas y
se rechazo la idea de que las personas son inherentemente agresoras y sin capacidad
de desarrollar conexiones beneficiosas®. Este es el punto de partida para que, en el seno

del derecho penal, se empiece a hablar de justicia restaurativa.

Esta mirada otorga a las victimas del conflicto mas protagonismo en el transcurso del
proceso penal y pone foco en la reparacion del dafio causado a las personas afectadas,
mas que en el castigo correspondiente a los responsables por las leyes infringidas®. De
esta manera, hablar de justicia restaurativa implica la creacién de espacios en los que
el objetivo es encontrar los medios para la efectiva reparacién del dafio a los afectados’.
Se concentra en la participacion directa de los ciudadanos en sus propios conflictos en

lugar de simplemente delegar la defensa de sus reclamos y preocupaciones en otros.

Los sistemas de justicia restaurativa han canalizado esta problematica a través de los
denominados procesos restaurativos, con el objetivo de llegar a un entendimiento
comun del conflicto y un acuerdo sobre como se puede reparar el dafio o la transgresion.
Estos procesos se suelen guiar por principios, o también denominados valores, como la
participacién activa y fortalecimiento de los participantes, promoviendo el respeto entre
ellos, la prevision de resultados consensuales, el compromiso sostenido con los
acuerdos alcanzados, la flexibilidad y capacidad de adaptacion del proceso, y, en Ultima
instancia, el fortalecimiento de la comunidad®. Es a través de sus valores que este
enfoque puede trasladarse del fuero penal a otros campos de accién de la justicia. Su
caracteristica de flexibilidad implica que se pueden adaptar los métodos de cada

proceso segun las necesidades del caso.

* Ibidem p. 77

> Calvo Soler, R. “Algunos retos para el desarrollo de una Justicia Restaurativa Empresarial” (en impresién)
p.2

® jdem

7 Arévalo Orozco, D. (2019). p. 184

8 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Manual Sobre Programas De Justicia
Restaurativa (2006) p. 8



Los procesos restaurativos pueden dar pie a planes de accién o acuerdos restaurativos
que contengan una serie de compromisos para prevenir o reparar los dafios causados
a los ecosistemas. En el caso del dafio medioambiental, los posibles resultados del
proceso restaurativo incluyen: pedir disculpas, reparar el dafio medioambiental, prevenir
futuros dafos; si el ecosistema afectado no pueda recuperar su estado anterior,
restauracion compensatoria del dafio en otro lugar; proporcionar compensaciones
monetarias para las victimas, llevar a cabo trabajos en beneficio de la comunidad,
realizar una auditoria medioambiental de las actividades de la compafiia infractora; o
proporcionar la formacién y educacion en materia medioambiental del personal de dicha

compaiiia®.
Il. Objetivo

El presente trabajo pretende evaluar, desde una mirada restaurativa, qué tan efectivos
son los mecanismos con los que cuenta el ordenamiento juridico para dar respuesta
ante la comisién de dafios ambientales cometidos por empresas. Partiendo de que la
justicia restaurativa busca dar protagonismo a todas las victimas afectadas en un mismo
conflicto, se analizaran las limitaciones presentadas por la justicia punitiva en cuanto a
las medidas de restauraciéon y reparacion del dafio ambiental sufrido por las partes

involucradas

Se demostrara que el sistema de justicia actual resuelve una pequefia parte de un
conflicto alin mayor y para el que deben ser tenidas en cuenta la totalidad de sus aristas.
Por lo que, se presentard a la justicia restaurativa como un medio para lograr una
reparacion mas integral del dafo, a través de soluciones consensuadas, protagonismo
y empoderamiento de las victimas y una toma de responsabilidad genuina de las partes

que lo ocasionaron.

V. Metodologia
Para comenzar el andlisis, se resefian brevemente los principios sobre los que se
asienta el sistema de derecho ambiental y donde se ubican las personas juridicas en
este sistema. Para ello, se resefiaran los principales tratados internacionales, la
normativa nacional y la doctrina relacionada al tema. De este modo, se expondrd la
situacion en la que se encuentra el derecho ambiental y el de dafios y la manera en la

que estos campos se unen en los casos de conflictos medioambientales empresariales.

En segundo lugar, el presente trabajo explica qué es la justicia restaurativa, cuéles son

sus principios y por qué puede ser una via Util para llegar a una situacion éptima para

9Biffi, E. "Justicia Restaurativa Medioambiental" (2020)



todas las partes en conflictos ambientales. Se desarrollarédn los beneficios de aplicar
esta via en este tipo de conflictos, de modo que no sea s6lo un medio de resolucion de

conflictos, sino que también sea una manera de adelantarse a la comision de dafios.

En tercer lugar, se presentardn los casos paradigmaticos de Minera Samarco y
Mendoza, en los que se analizaran las medidas que dispuso la justicia para compensar
a las victimas y al ambiente de manera justa. El foco estara en definir qué consecuencias
fueron contempladas durante el proceso judicial y cuéles no lo fueron, pero debieron
preverse. En este punto, se buscara definir cuales son los desafios a los que se enfrenta
el sistema de justicia actual y proponer un camino de accién desde el punto de vista

restaurativo y cuales serian métodos alternativos de abordar el conflicto.
V. La situacién actual del sistema punitivo ambiental

a. El derecho ambiental
En la doctrina, se han dado varias definiciones de "ambiente". En muchas ocasiones, se
ha vinculado con aspectos diversos como la naturaleza y los recursos que provee, el
entorno urbano, la biodiversidad y el clima. A pesar de las numerosas definiciones, se
entiende que el ser humano esta inserto en este sistema complejo de relaciones e

interacciones con el medio natural que lo rodea.

El derecho ambiental busca regular estas interacciones y se encarga de la creacion,
modificacion, transformacién y extincion de las relaciones juridicas que condicionan el
uso, el goce, la preservacion y el mejoramiento del ambiente®. En Argentina, el derecho
ambiental ha experimentado un importante desarrollo en las Ultimas décadas, en
respuesta a la creciente conciencia sobre la importancia de la proteccion ambiental y a
los desafios que plantea la gestion sostenible de los recursos naturales. Actualmente,
esta proteccidn tiene jerarquia constitucional y su plexo normativo esta compuesto por
una variedad de normas nacionales e internacionales con foco en el ambiente y en la
utilizacion de los recursos naturales. Comprender la evolucién del derecho ambiental en

Argentina y los principios que lo guian resulta fundamental en este contexto.

i. Marco normativo
La atencion hacia la proteccion del medio ambiente no ha sido una constante en la
legislacion argentina hasta los ultimos afios. No obstante, existen numerosos
antecedentes de normativa para el correcto uso de los recursos, como el Codigo de
Mineria o la Ley 2.797 que tratan sobre “Purificacién de residuos cloacales que se

arrojen a los rios”. La idea fomentar un desarrollo sostenible, que pueda permitir el

0 valls, M. F. Derecho Ambiental (2016) p. 71



progreso econdémico con un nivel adecuado de proteccion de los recursos ambientales
ya se vislumbraba en la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972
(Principios 2.°, 8.9, 10.° y 13.9), que fue ratificada y potenciada veinte afios mas tarde en
la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Esta Gltima generé
en todo el mundo un fuerte entusiasmo por sancionar cuerpos juridicos ambientales
organicos, incluyendo a la Republica Argentinall. Actualmente, el marco normativo del
derecho ambiental en Argentina esta compuesto por una amplia variedad de

instrumentos legales de nivel internacional, nacional, provincial y municipal.

La Constitucion Nacional es la norma de mayor jerarquia. En su art. 41, consagra el
derecho a un ambiente sano y equilibrado como un derecho humano fundamental. Este
articulo proporciona un marco integral y detallado sobre como debera abordarse la
normativa ambiental especifica. En esencia, establece que todos los habitantes del
territorio tienen el derecho a un desarrollo sostenible, lo cual implica el derecho a exigir
que su salud y calidad de vida no sean menoscabadas. Asimismo, insta a la adopcion
de medidas administrativas y judiciales para lograr un equilibrio entre las necesidades

del desarrollo y la preservacion del medio ambiente.

El articulo reconoce el derecho de cada ciudadano a ver satisfechas sus necesidades
actuales y, establece como limite la obligacion de reconocer y garantizar ese mismo
derecho a las generaciones futuras, de este modo, la evoluciébn econémica se debe

condicionar al menor sacrificio posible del entorno.

En la Constitucién, también se configura la obligacién legal de preservar el ambiente,
tanto por parte de los particulares, como de las autoridades. La proteccién del entorno
constituye una obligacién esencial del Estado nacional, provincial y municipal, vinculada
con el poder de policia de los distintos niveles de gobierno. El ejercicio del poder de
policia ambiental en Argentina es compartido entre la Nacién y las provincias, lo que
puede generar dificultades en la distribucibn de competencias y la atribucion de
potestades. De todos modos, una condicidén previa y necesaria para llevar a cabo esa
tarea es contar con los presupuestos minimos de proteccién que la Constitucion

encomienda dictar a las Legislaturas Nacionales y Provinciales.

En cuanto a legislacion especial, contamos con la Ley General de Ambiente (en
adelante LGA) 25.675 de Politica Ambiental Nacional. Aunque controvertida, da cuenta

de los presupuestos minimos ambientales y contiene normas de derecho procesal y de

1 valls, M. F. Presupuestos minimos ambientales (2012) p. 45



derecho civil de responsabilidad por dafios ambientales. Ademas, este marco establece

las bases estructurales para el seguimiento de los casos por dafios ambientales.

En cuanto a las provincias, la cuestibn ambiental se encuentra regulada de manera
transversal en las disposiciones de cada actividad econémica que se desarrolle, a la vez

que estas establecen los procedimientos para el cumplimiento de la LGA.
ii. Principios
En el art. 4 de la Ley 2.797, podemos encontrar especificados los principios de

interpretacion y aplicacion para la Ley y cualquier otra norma de politica ambiental.

Principio de congruencia: La legislacién provincial y municipal referida a lo ambiental
debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que
asi no fuere, éste prevalecera sobre toda otra norma que se le oponga.

Principio de prevencién: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que
sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de
informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacién del
medio ambiente.

Principio de equidad intergeneracional: Los responsables de la proteccién ambiental
deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones
presentes y futuras.

Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma
gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal
gue facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos
objetivos.

Principio de responsabilidad: ElI generador de efectos degradantes del ambiente,
actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas
de recomposicién, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad
ambiental que correspondan.

Principio de subsidiariedad: El Estado nacional, a través de las distintas instancias de la
administracion publica, tiene la obligacion de colaborar y, de ser necesario, participar en
forma complementaria en el accionar de los particulares en la preservacién y proteccion
ambientales.

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econémico y social y el aprovechamiento de
los recursos naturales deberan realizarse a través de una gestion apropiada del
ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibilidades de las generaciones
presentes y futuras.

Principio de solidaridad: La Nacion y los Estados provinciales seran responsables de la
prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su
propio accionar, asi como de la minimizacion de los riesgos ambientales sobre los
sistemas ecoldgicos compartidos.

Principio de cooperacidn: Los recursos naturales y los sistemas ecolégicos compartidos
seran utilizados en forma equitativa y racional, El tratamiento y mitigacién de las



emergencias ambientales de efectos transfronterizos seran desarrollados en forma
conjuntal?

Estos principios tienen como objetivo orientar la toma de decisiones y la implementacion
de politicas y acciones en materia ambiental. Buscan garantizar la proteccion vy
conservacion del ambiente, promover el desarrollo sostenible y asegurar la participacion
ciudadana en la gestion ambiental. Ademas, los principios de la LGA también son
utilizados como criterios para evaluar la legalidad de las acciones y decisiones en
materia ambiental, tanto por parte de las autoridades como de los ciudadanos y

organizaciones de la sociedad civil®3.

iii. Delitos y dafios ambientales
Al hablar de delitos medioambientales se hace referencia a las acciones u omisiones
que causan dafo, deterioro o contaminacién al medio ambiente. Estos delitos se
caracterizan por afectar negativamente los recursos naturales, la biodiversidad, los

ecosistemas y la calidad de vida de las personas.

En Argentina, los delitos ambientales como tal no estan propiamente tipificados en el
Cddigo Penal, no hay articulos que tutelen el bien juridico ambiente. De los trece bienes
protegidos por la legislacion penal, no se hace mencion especifica al ambiente como un
bien a resguardar. Si hay articulos que tipifican acciones que son dafiinas al ambiente,
pero estan orientados a proteger la salud, la vida o la propiedad privada, el tipo subjetivo
corresponde con el dafio a estos bienes y no al ambiente en si. Se establecen penas de
prisibn de tres a diez afios para aquellos que causen incendios, explosiones o
inundaciones que afecten a cereales, bosques y ganado, entre otros elementos, pero

estas disposiciones no abordan directamente la proteccion integral del ambiente.

El campo del Derecho de Dafios en el ambito ambiental se presenta como una nuevay
especializada area dentro del Derecho de Dafios en general, con caracteristicas
distintivas. El dafio ambiental no se ajusta a los requisitos tradicionales del dafio civil,
no es personal, directo o individual, sino que se trata de un dafio impersonal, plural o
masivo, indiferenciado e indirecto. Ademas, en muchas ocasiones, el dafio ambiental no
es claro y puede generar incertidumbre o controversia. La incertidumbre constituye una
caracteristica inherente a los asuntos ambientales. En este contexto, el principio

fundamental que lo distingue de otras disciplinas clasicas es el principio de precaucion

12| ey General de Ambiente. Articulo 4°

13 cafferatta, N. A. "Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada" (2002) p.
17
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0 precautorio. Este establece que la ausencia de certeza cientifica o de informacién no
debe ser motivo para aplazar la adopcion efectiva de medidas eficaces, considerando

los costos, con el fin de prevenir la degradacion del medio ambiente.

Mariana Valls de Rossi sostiene que el dafio ambiental se refiere a la afectacion de un
elemento del ambiente, entendiendo este ultimo de manera amplia como "todo lo que
rodea al hombre", e incluyendo los dafios sufridos por el hombre a través de algun
elemento del ambiente. Segun la autora, existen dos tipos de dafio ambiental: el civil,
también conocido como indirecto, y el colectivo, también llamado directo. Esta distincién
fue reconocida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo "Mendoza,
Beatriz ¢/ Estado Nacional y otros dafios y perjuicios (dafios derivados de la
contaminaciéon ambiental del Rio Matanza Riachuelo)"!4. La reparacion de este tipo de
dafio se fundamenta en el deber de recomposicién establecido en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional y en el articulo 1737 del Cédigo Civil y Comercial (CCyC)*®,

considerando que el derecho a un ambiente sano es un derecho de incidencia colectiva.

El dafio indirecto es aquel que afecta a una persona fisica, ya sea en su cuerpo, salud,
integridad fisica y mental, o en sus bienes patrimoniales, a través de un elemento del
ambiente en estado de degradacion. Este tipo de dafio es “incierto”, ya que para que
exista debe haber un dafio directo sobre algin elemento del ambiente. Para
ejemplificar, si una persona sufre dafios en su estado de salud debido a beber agua
contaminada o inhalar aire contaminado con plomo, debe haber existido previamente un
dafio directo al ambiente, en este caso la contaminacion por desecho de plomo en el
aguay el aire. En estos casos, existe una responsabilidad amparada por el régimen civil
de dafios y se puede iniciar una accion de indemnizacion a través del resarcimiento o la
reparacion. Respecto del segundo tipo de dafio, el dafio ambiental directo, o también
llamado colectivo, es el que resulta sobre algiun elemento del ambiente, con
prescindencia de que de éste se produzca un dafio sobre una persona o sobre sus
bienes. Por su parte, el dafio causado a los bienes particulares a través del ambiente se

repara segun lo dispuesto para la responsabilidad civil en Cédigo Civil y Comercial.

En la LGA se prevén consecuencias para quien dafiara el ambiente, entendiendo como
dafo a “toda alteracién relevante que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”. Entre los

articulos 27 y 33 de la mencionada ley se especifican las disposiciones a tener en

14 valls de Rossi, M. “Dafio Ambiental”. (2015) p. 7
15 Art. 1737, CCyC. -Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no

reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho
de incidencia colectiva.
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cuenta, entre las que destacan que el dafio debe ser de incidencia colectiva, que la
competencia judicial ambiental se regira segun las reglas ordinarias de la competencia
y que las consecuencias por dafiar son la obligacién de reestablecer el ambiente al
estado anterior y, en caso de que no sea técnicamente posible, indemnizar depositando

el dinero en el Fondo de Compensacion Ambiental.

En cuanto a responsabilidad, el autor del dafio ambiental es responsable objetivamente,
se establece su exencion si se demuestra que los dafios fueron causados
exclusivamente por culpa de la victima o de un tercero, pero se considera iuris tantum
si hubo infraccién a normas administrativas, y se establece que esta responsabilidad es
independiente de la civil y penal. En caso de comision de un dafio ambiental colectivo
en el que hayan participado dos o0 mas personas, o cuando no sea posible determinar
con precision la medida del dafio causado por cada responsable, todos ellos seran
responsables solidariamente de la reparacion ante la sociedad. Esta disposicion es
especialmente relevante para las empresas ubicadas en parques industriales. En el
caso de que el dafio ambiental sea ocasionado por personas juridicas, la Ley extiende
su responsabilidad también a las autoridades y profesionales vinculados a dichas

personas juridicas, en funcién de su grado de participacion.

También existen algunas normas dispersas en diferentes legislaciones especificas que
buscan proteger el ambiente a través del derecho administrativo, estableciendo multas
y sanciones. La LGA, siendo una ley de presupuestos minimos, debe ser tenida en
cuenta segun el caso en conjunto con las mas de 30 legislaciones que regulan de algin
modo el uso del ambiente y los recursos. La fragmentacion y dispersion de la legislacion
ambiental dificulta el proceso judicial y dificulta alcanzar soluciones justas. En lugar de
contar con un marco legal integral y coherente, nos encontramos con numerosas leyes
pequefias y descentralizadas. Esto genera confusion y obstaculos para lograr una
aplicacion efectiva de las normas, asi como para obtener resultados equitativos en los
casos judiciales relacionados con el ambiente. Esta falta de una herramienta legal
concreta y unificada en materia ambiental debilita la capacidad del sistema juridico para
abordar de manera adecuada los conflictos y las infracciones relacionadas con el

ambiente.

b. El sistema de responsabilidad de la persona juridica
Como se explico antes, la obligacion legal de no dafar el ambiente surge de la
Constitucién y ante la comision de un dafio ambiental, la persona juridica puede
responder de manera civil, administrativa, ambas y, dependiendo la accién en la que

incurrié, puede configurarse responsabilidad penal.
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Sobre este dltimo punto, en nuestro pais la discusién sobre la imputacion de delitos
penales a la persona juridica ya quedo zanjada a partir de la sancién de la Ley 27.401,
dejando asi de lado el principio de societas delinquere non potest. Lo cierto es que la
responsabilidad penal no se configura para cualquier delito, sino que solo se configura
para los ilicitos enumerados en la Ley, que en su mayoria estan relacionados con
acciones de corrupcion contra la administracién puablica. La responsabilidad penal que
puede configurarse en este caso es para aquellas personas humanas que cumplan con
la tipicidad de cada delito que, en este caso de manera indirecta, proteja el medio

ambiente.

En el ambito civil, la sociedad responde por los dafios a terceros, ya sean generados
por actos ejecutados por la sociedad a través de sus representantes, segun lo establece
el art. 1763 del CCyC, o sus dependientes, segun el art. 1753 del CCyC. A su vez, el
art. 31 de la LGA establece que, en caso de que el perjuicio sea causado por una
persona juridica, la responsabilidad se extendera a sus autoridades, de acuerdo con su
grado de implicacién. La persona juridica también es responsable por los riesgos que
genere su actividad y debe responder “por el dafo causado por el riesgo o vicio de las
cosas, o de las actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los
medios empleados o por las circunstancias de su realizacion™®. En este punto se aclara
que la responsabilidad es objetiva y que no puede ser un eximente la autorizacion
administrativa para la realizaciéon de la actividad, ni el cumplimiento de las técnicas de
prevencion. Teniendo en cuenta las particularidades de los dafios ambientales, este
articulo va en consonancia con lo establecido en los principios de prevencion y
precautorio de la LGA y si nos remitimos al Codigo, en el art. 1708 se destaca
claramente que las funciones de la responsabilidad civil son la “prevencion” (art. 1710y
ss.) y la “reparacion” (arts. 1716 y ss.). Esto, en consonancia con la Constitucién
Nacional y los tratados de Derechos Humanos con jerarquia constitucional, que tienen
en la actualidad como fundamento dicha proteccién. También, en determinados
supuestos y cuando las condiciones de causalidad lo ameriten, es posible que sea
concurrente la responsabilidad de los autores materiales del dafio, como lo seria un

director, por ejemplo.

En cuanto a las infracciones administrativas, la regulacion ambiental y de explotaciéon
de recursos naturales es potestad de cada provincia, es preciso recordar que la LGA
supone presupuestos minimos de regulacion. Por lo que en este caso es necesario

analizar cada legislacion en concreto y determinar los parametros que se utilizan para

16 Articulo 1757. CCyC.
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determinar cudndo se infringe una disposicién. Las penas suelen ser de multa,
suspension de las actividades y de la posibilidad de participar en licitaciones, pérdida o
suspension de los beneficios estatales o incluso la clausura. La responsabilidad
administrativa, al igual que la penal, se rige por los principios de tipicidad legal y
culpabilidad, con presuncién de inocencia, aunque su aplicacién es menos rigurosa que
en lo penal. En este caso, la LGA dispone que, ante la infraccion de normas
administrativas, como seria iniciar una obra sin la Declaracién de Impacto Ambiental y
que en el transcurso se deforesten bosques nativos, la responsabilidad civil que se
configura es objetiva. De modo que la persona juridica debe probar que no dafio el

ambiente, se invierte la carga de la prueba.

En cualquier caso, la responsabilidad que le corresponde a la persona juridica, y a
cualquier otro responsable de dafios de incidencia colectiva, es la del restablecimiento
del ambiente al estado anterior en el que se encontraba antes de la produccion del dafio.
Solo en los supuestos en los que esto no es realmente factible se procede a la
indemnizacién sustitutiva. En este caso, el monto de la indemnizacion es determinado
por la justicia y debe depositarse en el Fondo de Compensacion Ambiental, creado por
la misma ley en su art. 28. Por otra parte, la exencién de responsabilidad del art. 29,
s6lo se configura cuando se acredita que los perjuicios fueron ocasionados debido a la
responsabilidad exclusiva de la persona afectada o de un tercero por quien no se debe

responder.

c. Proceso judicial
El proceso judicial desempefia un papel crucial en la gestion de casos medioambientales
por lo que, a medida que el derecho ambiental se fue desarrollando y especializando,
este ha experimentado transformaciones significativas para abordar con mayor eficacia
los conflictos y fomentar la responsabilidad de los agentes infractores. Quizas el mayor
cambio vino de la mano con el reconocimiento de los derechos de incidencia colectiva
en el art. 43 de la Constitucion. Estos derechos tienen la particularidad de involucrar a
multiples partes interesadas y afectadas en un solo proceso cuya sentencia tendra
efectos expansivos que excedera a las partes involucradas directamente. Pero también,
en este articulo, se reconoce el amparo ambiental como herramienta para tutelar estos
derechos, este constituye un proceso simplificado cuyo principal objetivo es reparar de

modo urgente o el cese inmediato de la actividad dafiosa.

En un proceso de derechos de incidencia colectiva, el bien objeto del proceso y
protegido por la legislacion, debe ser propio de toda la comunidad, es por esta razén

que se entiende que resulta afectada toda la comunidad y no cada individuo, por lo que
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su reclamo es incompatible con el de derechos individuales. Aun asi, en estos procesos
se entiende que la legitimacién activa se encuentra en toda o una parte de la comunidad,
incluso un solo individuo, de alli que éste pueda interponer una accion. Pero el objeto
del proceso no puede ser otro que la proteccion del bien colectivo e indivisible, ante la
conducta que lo vulnera. Por lo tanto, el resarcimiento personal de los afectados no

ingresa en este rubro?’.

No obstante, también se aclara que “la Constitucion Nacional admite, en el segundo
parrafo del art. 43 una tercera categoria conformada por derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos™®. La caracterizacion de esta
figura legal se basa en la existencia de una base de hechos unica o comun que resulta
en una lesiéon para un grupo de individuos. La evaluacion realizada por la Corte en el
caso "Halabi" sobre los derechos individuales homogéneos reconoce que se trata de
derechos individuales que son divisibles y pueden ser reclamados por cada individuo,
pero a los que se le proporciona una herramienta procesal para fortalecer su proteccion
y evitar situaciones en las que, debido a la vulnerabilidad de las victimas o la falta de
relevancia en la lesién aislada (como reclamaciones por montos econémicos minimos),
se vean perjudicados. En este contexto, la pretension no radica en la proteccién de un
bien de naturaleza colectiva, sino que se refiere a un reclamo relacionado con derechos
personales y divisibles. En esta categoria se podrian incluir demandas vinculadas a
pérdidas patrimoniales resultantes de dafios ambientales negativos. En tales
situaciones, la Corte reconoce el beneficio de la legitimacién extraordinaria, permitiendo
que el Defensor del Pueblo, asociaciones y los propios afectados presenten demandas
y, de esta manera, la violacion de derechos o intereses similares da lugar a la aplicacion
del marco legal de derechos de incidencia colectiva. Sin embargo, aunque se permite la
consolidacion de la legitimidad activa de multiples demandantes en un solo proceso, la
Corte establece un limite para esta unidad: “excepto en lo que concierne al dafo que

individualmente se sufre”®.

Segun la Corte, la proteccion constitucional se brinda a intereses individuales que, no
obstante, sufren una lesién como resultado de un evento Unico con tendencia a afectar
de manera colectiva debido a su naturaleza. Por lo tanto, es posible plantear un reclamo

personal, aunque esté consolidado en relacion con la lesion de un derecho o interés

17 Ramos Martinez, M. F. ”Los derechos Colectivos como Fuente de Responsabilidad Civil. Pautas para su
resarcimiento segun el nuevo Cédigo Civil y Comercial” (2015)

18 "Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986". Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, 24 de febrero de 2009, 332:111 (Argentina). Considerando 12°

19 jdem
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individual. Mientras que, en el proceso de intereses individuales homogéneos, en
funcién de la naturaleza de la lesién causada por el evento Unico, se determinara cémo
incide en los diferentes afectados y cual es el resarcimiento qué le corresponde a cada
uno. En el proceso de incidencia colectiva, las decisiones pueden tener un impacto a
nivel social y ambiental mas amplio y el resarcimiento corresponde a toda la comunidad

como conjunto.

Otra manera en la que se pueden judicializar los procesos ambientales es a través del
amparo ambiental, este comprende un proceso distinto por el que se pueden canalizar
los dafios de incidencia colectiva cuando la reparacion debe ser de modo urgente. El
amparo es un recurso de impugnacion extraordinario, inicialmente disefiado para ayudar
a cualquier ciudadano que desee restablecer un derecho fundamental que hubiera sido
vulnerado por una autoridad publica o un individuo particular. La funcién del amparo
radica en evaluar la validez de los actos impugnados con el propésito de, si es
necesario, revocar el acto que ha infringido el derecho fundamental y, de esta manera,

restaurar dicho derecho?.

A nivel nacional este se rige por las reglas procesales que surgen del art. 43 de la
Constitucion, la Ley 16.986 de Amparo, el art. 321 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion y las disposiciones provinciales pertinentes en cada caso. El art. 43, en sus

primeros parrafos establece que:

“Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién
lesiva.

Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y formas de su
organizacion.”
La legitimacion para esta clase de acciones, al tratarse de derechos de incidencia
colectiva, sigue la postura amplia detallada anteriormente, que se desprende del deber
de todos los habitantes de preservar el medio ambiente segun el art. 41 de la
Constitucion. Sin embargo, esta norma se suma a lo establecido en el articulo 30 de la

LGA, el cual establece que "producido el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacion

20 Gozaini, 0. A. “Presupuestos del proceso de amparo” (2000) p. 62.
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para obtener la recomposicion del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo
y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el
articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal,
asimismo, quedara legitimado para la accién de recomposicion o de indemnizacion
pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su

jurisdiccién”.

En cuanto a la competencia, esta debe ser amplia, es decir que todos los jueces en
turno de todos los fueros e instancias son competentes para entender en acciones de
Amparo, mientras se preserve la competencia territorial y se asegure el derecho a la
doble instancia consagrado en el art. 8°, h) de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, Pacto de San José de Costa Rica. A su vez, la LGA establece en el art.32,
primer parrafo que "[lJla competencia judicial ambiental serd la que corresponda a las
reglas ordinarias de la competencia. El acceso a la jurisdiccibn por cuestiones

ambientales no admitira restricciones de ningun tipo o especie".

Otro punto a tener en cuenta en este proceso es que, a pesar de tener la intencion de
ser un proceso abreviado, se admite la imposicién de medidas cautelares en tanto se
decide sobre la procedencia del amparo. Generalmente, se invocan junto a la demanda
medidas cautelares tanto de innovar como de no innovar. Las medidas cautelares
innovativas implican, a la inversa de las de no innovar, la obligacion de revertir una
situacion juridica cumpliendo determinada conducta; en vez de tener que abstenerse de
alterar la situacion que queda sometida a no innovacién?!. Autorizan su aplicacién los
arts. 15y 17 de la Ley 16.986 y el art. 230 y concordantes del CCyC.

VI.  Lajusticiarestaurativa

En las primeras sociedades humanas, los sistemas formales de justicia surgieron de la
necesidad de poner limite a las venganzas personales y los castigos crueles como
respuesta a las acciones lesivas de una persona?. A lo largo de la historia, en aquellas
sociedades que lograban establecer un sistema legal, las penas operaron
principalmente en base al imperativo que la Ley del Talion sintetiza en “ojo por ojo, diente
por diente”. Detras de este enunciado, se encuentran los principios de equivalencia y

responsabilidad personal que caracterizaron al enfoque retributivo a lo largo de la

21 Brest, 1. D. “Amparo Ambiental” (2020)
22 Font, X. "Retribucionismo penal" (2020)
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historia. El retributivismo es una manera de ver la justicia que entiende que lo justo es

causarle al autor del dafio, un padecimiento equivalente al dafio causado®.

El actuar de la justicia actual se basa en los conceptos de culpa, imputacién, retribucion
y prueba. En este sentido, el aparato judicial solo puede empezar a dar respuesta una
vez que se identifica al culpable y autor del dafio y que este haya incurrido en una accién
reprochada por el sistema normativo. A su vez, resulta primordial identificar quién sera
responsable de pagar por los dafios causados, el fin de la culpa y de la imputacion es
arrojar un responsable, que no necesariamente es siempre el autor del dafio. En cuanto
al elemento prueba, este es el soporte que permite conectar los tres conceptos
anteriores, es lo que respalda la decision final sobre cada uno. A partir de estos
conceptos, Calvo Soler (2018) identifica tres principios fundamentales del sistema
retributivo: en primer lugar, que la respuesta ante el delincuente se centra en la
imposicion de sanciones o castigos, considerando que esta es la reaccion necesaria
frente a quienes cometen actos delictivos; que la satisfaccion de la victima se limita al
castigo infligido al delincuente, y en consecuencia, el sistema juridico busca minimizar
la participacion de la victima durante el proceso y que de enfatiza en la identificacion y
el aislamiento del delincuente de la comunidad, ya que se cree que es a través de este
aislamiento que se logra una mayor eficacia en la aplicacién del castigo y, en algunos

casos, una mejora en los procesos de reintegracion social.

A medida que la humanidad fue avanzando y evolucionando, sus problemas lo hicieron
con ella. Los cambios de paradigma en lo social, econémico o cultural, ponen
constantemente a prueba la capacidad del derecho de adaptarse a su contexto. En las
Ultimas décadas, se empez6 a cuestionar el enfoque empleado por los sistemas
normativos para administrar justicia, dando lugar a corrientes que proponen enfoques
alternativos y que buscan corregir las fallas percibidas. Se cuestion6 el hecho de que el
Estado asuma como propio un conflicto cuando este intenta defender la norma
vulnerada. Entendiendo que con esto, solo se centra en decidir el castigo y la culpa,
dejando al margen a la victima, ya que considera el hecho como algo de él, frente al
infractor. Se empezd a reconocer y valorar las habilidades humanas para construir
relaciones positivas. De modo que comenzaron a gestarse alternativas que otorguen un
mayor protagonismo a las victimas durante el proceso penal, centrandose en la
reparacion del dafio infligido a las personas afectadas en lugar de simplemente

enfocarse en imponer castigos a los responsables.

3 dem
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De esta manera es que se abre la mirada de los conflictos legales y se empieza a pensar
en aquellos afectados que quedan por fuera del proceso judicial. Se cuestiona si
efectivamente se ha logrado justicia cuando se dicta una sentencia que solo condena al
responsable de un dafio y deja en segundo plano las necesidades de las victimas. A
través de una mirada mas amplia en el conflicto es que se considera que una decision
gue crea justicia es aquella consensuada entre las partes afectadas?t. Se entiende que
la justicia no siempre se reduce exclusivamente a lo estrictamente legal y que debe
pensarse el caso inserto en su contexto, con las complejidades que esto implica. El

resultado de este nuevo enfoque es la justicia restaurativa.

Las raices de este enfoque se encuentran en el &mbito penal y su desarrollo comenzo
con la busqueda de un sistema de justicia mas equitativo, que se apartara del enfoque
meramente retributivo. Originalmente, se aplicé en casos criminales, con el objetivo de
centrarse en la reparacion de dafios, la reconciliacion entre victima y perpetrador y la
restauracion de las relaciones comunitarias. En este sentido, es importante reconocer
que, aunque la justicia restaurativa tiene sus origenes en el ambito penal, su

aplicabilidad y relevancia se extienden més alla de este contexto.

La Justicia Restaurativa, por definicion, es “un método para abordar el dafio o el riesgo
de dafio a través de la participacion de todos los afectados, con el objetivo de llegar a
un entendimiento comuin y un acuerdo sobre como se puede reparar el dafio o la
transgresion y alcanzar justicia”. La apertura del proceso que suponen los art. 41y 43
implica el reconocimiento de que hay temas que no pueden reducirse a dinamicas
duales en cuanto a las partes involucradas en el conflicto, como propone la perspectiva
retributiva que siempre cuenta con una sola victima y un solo victimario que debe
responder por el mal causado. Limitarse a esta vision restringida del problema, como se
propone en otros procesos, implica afectar la eficiente respuesta frente al dafio desde

el punto de vista restaurativo?®.

Aunque, si bien los procesos de incidencia colectiva significan una apertura de la visién
retributiva, estos aln se guian por los principios propios de este enfoque. Si analizamos
los instrumentos disefiados en las corrientes de justicia retributiva, notaremos cémo
éstos estan especialmente pensados para resolver los conflictos producidos por delitos
tradicionales, es decir, aquellos tipos penales con bienes juridicos individuales vy

victimas concretas identificables. Por ejemplo, cuando se reconocié la figura dafios

24 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2006) p. 10

25 Biffi, E. "Justicia Restaurativa Medioambiental" (2020)

26 yerbic, F. “El remedio estructural de la causa “Mendoza”. Antecedentes, principales caracteristicas y
algunas cuestiones planteadas durante los primeros tres afios de su implementacién” (2013) p. 283
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colectivos en la Constitucion y se ordené que fuera reglamentada, el resultado en
Argentina fueron las escasas reglas procesales contenidas en la LGA. Estas han
demostrado ser claramente insuficientes para abordar eficazmente esta problematica.
Los articulos 30, 32 y 33 de la LGA se limitan a abordar los sujetos legitimados para
iniciar la accion, establecer la posibilidad de presentar una demanda para detener el
dafio y regular, de manera parcial, algunos aspectos relacionados con la competencia,
medidas cautelares, pruebas y el alcance subjetivo de la cosa juzgada?’. Esta normativa
no contempla el juzgamiento colectivo de conflictos individuales homogéneos, no exige
la evaluacion de la calidad del representante colectivo en casos especificos, no aborda
la posibilidad de ampliar la demanda por otros legitimados, no regula de manera
adecuada la intervencion de terceros, carece de normas sobre la publicidad del proceso
y notificaciones, no aborda la litispendencia y, algo crucial para este andlisis, carece de

normas sobre como implementar la decision y ejecutar la sentencia®.

Resulta esencial considerar cémo el enfoque restaurativo puede ser adaptado y
empleado ante un caso de dafio ambiental, teniendo en cuenta que estos conflictos,
debido a la centralidad que tiene un ambiente sano en el cuidado y desarrollo de otros
bienes como la salud, la seguridad y la economia, se caracterizan por tener
consecuencias multifactoriales y muchas partes involucradas. En este dltimo punto la
cuestidon se complejiza ain mas cuando una de las partes es una persona juridica. El
papel de la empresa y sus relaciones con la comunidad no pueden ser dejados de lado.
Justamente las empresas tienen un ida y vuelta constante con la comunidad, funcionan
como fuentes de empleo, ofrecen servicios y, en general, participan en el desarrollo
economico de donde estan ubicadas. Es fundamental considerar soluciones que
reconozcan que las relaciones entre la empresa y la comunidad persistiran después del
proceso judicial. Esto no implica eximir de responsabilidad a los culpables por los dafios
ambientales, sino que ilustra la complejidad de las relaciones entre las victimas y los
responsables. La justicia restaurativa aboga por tener en cuenta estos aspectos, junto
con otros, para desarrollar soluciones sostenibles que respeten los principios de justicia
intergeneracional. Por esta razén es que se vuelve sumamente importante la toma de
responsabilidad y comprender cuales fueron los factores que empujaron a los

responsables a actuar de determinada manera.

Sin importar el encuadre legal que tenga el conflicto, los principales objetivos de la

justicia restaurativa son favorecer la reparacion del dafio padecido por las victimas del

27 [dem
2 [dem
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ilicito y mejorar su protagonismo en el transcurso del procedimiento penal?®®. A tal fin, los
sistemas de justicia restaurativa han canalizado sus respuestas a través de los procesos
restaurativos, que se caracterizan por realizar encuentros participativos donde dafiados
y responsables intentan alcanzar algun tipo de acuerdo reparador. A diferencia de los
procesos penales, donde el enfoque principal recae en sancionar al perpetrador y, a
menudo, se pasa por alto el dafio sufrido por la victima, en los procesos ambientales, la
situacion es diferente. Esto se debe a que el dafio ambiental generalmente afecta a toda
la comunidad. Cuando se lleva a cabo una accion legal en el contexto de procesos de
incidencia colectiva relacionados con el medio ambiente, es necesario poder tomar
soluciones que tengan en cuenta tanto la reparacion del dafio, como los intereses de las
victimas y cudles consideran ellas que es la mejor manera de abordar la problematica
gue las afecta. En este caso, que quien dafid tome consciencia y responsabilidad sobre
sus acciones implica abordar el conflicto pensando en la mejor manera de restaurar la
situacién después del dafio, incluso cuando, en muchos casos, este resulta ser

irreparable.

La justicia restaurativa cuestiona las bases y principios retributivos, especialmente en lo
referido a la justificacion y utilidad del castigo. Por un lado, se cuestiona la justificacién
moral de con un castigo malo y dafiino como respuesta a un actuar malo y dafiino, por
el otro se considera necesario entender si el castigo es Gtil y en qué aspectos lo es para
quien lo recibe y en qué medida lo es para los demas. En este sentido, la justicia
restaurativa toma el enfoque retributivo y plantea ampliarlo, de modo que el castigo
como tal no sea el fin dltimo del proceso, sino que el objetivo sea dar una respuesta
equitativa para todos los involucrados en el conflicto, desde la perspectiva del dafio y no
desde la culpabilidad. El restaurativismo implica una manera de entender las relaciones
humanas sosteniendo “que las personas pueden desarrollar relaciones positivas o, al
menos, estan en condiciones de aprender a hacerlo”. A partir de esto es que este

modelo propone espacios en los que se integren esta manera de relacionarse.

El punto de partida de cara a un conflicto es la idea de desequilibrio y desde ese punto
se pone en perspectiva el dafio, las relaciones, la responsabilidad y la sancion®!.
Siempre que alguien actia de manera ilicita, surge un estado de injusticia o desequilibrio
gue implica la produccion de un dafio. Este desequilibrio se manifiesta en la ruptura de

las relaciones entre las personas afectadas y el quebrantamiento de los vinculos que

29 Cardona Barber, A. “Justicia Restaurativa Y técnicas De reparacion Del dafio ecoldgico en el Delito
Medioambiental” (2020) p. 3

30 calvo Soler, R. (en impresién) p. 2

31 calvo Soler, R. (2018) p. 37
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cada uno de ellos tiene con su propia comunidad. La persona o personas responsables
de generar este desequilibrio son responsables del dafio causado y, sin embargo, la
sancién o castigo por si solo no restaura lo que se ha roto. La superacién del dafio y la
injusticia requiere la participacion tanto de las victimas como de aquellos que causaron
el dafio, ya sean individuos o comunidades. Esta participacion es fundamental para el
compromiso en el proceso de reparacion e implica reconocer el papel central que

ocupan la victima, el victimario y la comunidad en la resolucién del conflicto.

a. Métodos restaurativos
Un programa de justicia y practicas restaurativas ambientales debe procurar el
intercambio constante entre los mas afectados por el dafio, los responsables y la
comunidad en la que se encuentran. Por definicibn, proceso restaurativo es
“[...Jcualquier proceso en el que la victima y el ofensor y, cuando sea adecuado,
cualquier otro individuo o miembro de la comunidad afectado por un delito participan en
conjunto de manera activa para la resolucion de los asuntos derivados del delito,
generalmente con la ayuda de un facilitador”?. Esta definicion es trasladable también a
conductas ilicitas que no necesariamente involucren delitos, los procesos restaurativos
tienen la flexibilidad de ajustarse a diversas realidades y satisfacer las particularidades
de distintas comunidades. Estos procesos también tienden a transformar las dinamicas

entre la comunidad y el sistema de justicia en su conjunto.

La creacién de un espacio restaurativo implica no solo una mesa de dialogo entre las
partes, sino que también conlleva a una participacion de la comunidad de manera directa
y concreta. Esta participacion puede tomar muchas formas segun el caso, si bien los
procesos de justicia deben mantener una base de igualdad y los procesos deben ser
claros y predecibles, el trato respetuoso a todas las partes implica también un grado de
sensibilidad y flexibilidad a las circunstancias individuales. Sin importar el método que
se elija en cada caso particular, los procesos deben reflejar en algin grado los valores
que sostiene la justicia restaurativa para que, de cara a los mdltiples intereses
implicados, el proceso restaurativo no se vea tergiversado y las necesidades de todas
las partes puedan ser escuchadas. Segun el Manual Sobre Programas de Justicia
Restaurativa de la ONU, un programa no puede perder de vista durante su proceso los

siguientes valores:

e Participacioén y fortalecimiento de los participantes
e Respeto por todos los participantes

e Previsién de resultados consensuales en lugar de impuestos

32 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga vy el Delito (2006) p. 8
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e Compromiso de las partes con el acuerdo logrado a lo largo del proceso

e Flexibilidad y respuesta del proceso y los resultados

e Fortalecimiento de la comunidad.
A su vez, Calvo Soler identifica que, a pesar de la multiplicidad de procesos que pueden
pensarse en un espacio restaurativo, estos se caracterizan por tener objetivos similares
en cuanto a los resultados esperados. De un espacio restaurativo se espera que surjan

soluciones que:

e Restauren, lo que implica la obligacion de restablecer lo que se ha afectado o
quebrantado como resultado del dafio;

e Promuevan el reconocimiento, la responsabilidad y la reparacion, instando a
quienes han contribuido al desequilibrio a emprender acciones dirigidas a
restablecer relaciones dafiadas y superar situaciones de injusticia, enfatizando
el reconocimiento. Se asuma responsabilidad y se genere la voluntad de reparar
por parte de los causantes;

e Prevengan la alienacion y victimizacién, evitando que la comunidad se distancie
0 estigmatice a los responsables del dafio, lo cual podria dar lugar a la repeticiéon
de comportamientos desequilibrantes a corto plazo y a que los causantes
actuales se conviertan en futuras victimas;

e Empoderen a las personas afectadas por el desequilibrio, otorgandoles la
capacidad de tomar decisiones y controlar su papel en la comunidad para lograr
la reparacion, mientras se previene la revictimizacion mediante la participacion
activa de las victimas en los procesos restaurativos y la inclusién en las
decisiones sobre como llevar a cabo la restauracion®,

En el caso de los dafios ambientales, estos se suelen encarar desde el Derecho Civil,
por lo que, en principio, se les aplica la Ley 26.589 de Mediacién y Conciliacién. Esta
Ley dispone la mediacién prejudicial obligatoria para todos los conflictos exceptuando
los que comprende en su articulo 5°. Si bien la mediacién supone una apertura de foco
a los procedimientos tradicionales, en los que se promueve el didlogo entre las partes
en conflicto. Esta instancia, por el modo en el que esta planteada, sigue siendo una
vision muy acotada de cémo deberia ser un proceso restaurativo con foco en el
intercambio entre responsable, victima y comunidad. La mediacion y la justicia
restaurativa son dos métodos diferentes para resolver conflictos, aunque ambos buscan
ampliar el foco y llegar a soluciones con mayor celeridad judicial, poseen diferencias

claras entre ellos.

33 calvo Soler, R. (2018) pp. 20 - 21
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Quizéas lo que mas distingue es que, en el sistema de mediacién que plantea la Ley, la
reunion se lleva a cabo solo con los implicados en el proceso judicial: victima y ofensor,
mientras que, en las reuniones restaurativas, se busca incluir a la mayor cantidad de
personas implicadas en el conflicto, para poder llegar a una solucién que sea Util para
toda la comunidad en conjunto. En este punto se podria hablar también sobre lo
problematico que puede ser la representacion de grandes comunidades en una
mediacion. Justamente por esta dificultad es que en otras jurisdicciones como, por
ejemplo, en la Provincia de Buenos Aires, se prevén programas de mediacion
comunitaria pensadas por la Direccion Provincial de Métodos Alternativos de Resolucion
de Conflicto®*. Por otro lado, otra de las diferencias fundamentales con la mediacion, es
gue en esta el enfoque con el que se trabaja es en la resolucién del conflicto. La justicia
restaurativa se centra en abordar el dafio causado y busca que la persona que lo causé
comprenda lo que hizo, asuma su responsabilidad activamente y lo repare. La mediacion
puede ser una herramienta y un modo de abordar conflicto dentro de un proceso
restaurativo, pero un proceso restaurativo no necesariamente implica un proceso de
mediacion, este puede valerse de multiples herramientas, entre las que se encuentra la

mediacion.

El desarrollo de la justicia restaurativa en el contexto del sistema legal implica un desafio
nuevo de cara a cada caso que se presente. En el caso de los conflictos ambientales
que surgen por el incumplimiento normativo empresarial, implica integrar a la légica
restaurativa la logica de la empresa, tanto desde el punto de vista de actividades
definitorias de su actividad, como vinculadas. En estos casos en los que al menos una
de las partes es una persona juridica, implica que las acciones ilicitas fueran hechas en
un marco en el que las acciones estan direccionadas, como fin uUltimo, a producir al
menor costo para poder obtener la mayor ganancia. La respuesta que ofrece el sistema
de justicia actual ante estos conflictos trata de articular la reparacion del dafio con el
castigo a los culpables y la prevencion de dafos similares futuros. Si bien el fin Ultimo
es lograr justicia, muchas veces este se pierde en un proceso judicial que no logra dar
respuesta en tiempo y forma, de manera respetuosa con todos los involucrados. Para
caracterizar esto, se procedera al analisis de dos casos en los que se presentan los
multiples desafios que implican abordar un dafio ambiental cometido en el marco de una

actividad empresarial.

34Direccién Provincial de Mediacién. "Mediacién". Instituto de Justicia y Derechos Humanos de la
Provincia de Buenos Aires.
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VII.  Anadlisis de casos
Con los siguientes casos se pretende ilustrar cuéles son los principales desafios que
tiene el actuar del sistema de Justicia actual y presentar la mirada restaurativa sobre
cada uno de ellos.

a. El caso Minera Samarco

El caso Minera Samarco constituye el desastre ambiental mas reciente y de los mas
relevantes de América Latina. EI 5 de noviembre de 2015, se produjo el colapso del
embalse de residuos llamado Fundao, perteneciente a la empresa Samarco, controlada
por dos de las compafiias mineras mas grandes del mundo, la brasilefia Vale y la anglo-
australiana BHP Billiton. La rotura del dique, que contenia mas de 60 millones de metros
cubicos de agua y residuos toxicos, produjo un alud que se desplomé sobre el pueblo
de Bento Rodrigues, situado en el distrito de Mariana, del estado de Minas Gerais. Este
suceso tuvo como consecuencias la muerte de 19 personas, destruyo el patrimonio
arquitecténico e histérico de muchas comunidades locales, dej6é a cientos de personas
sin hogar y desplazadas, destruy6 centrales hidroeléctricas y obras de infraestructura,
lleg6b a comunidades indigenas, comprometié actividades comerciales y productivas
regionales como la pesca y la agricultura, y causé dafios ambientales a la cuenca del

Rio Doce que afectaran a varias generaciones futuras®.

Previo al desastre, la Cuenca del Rio Doce y su entorno eran conocidos por su
biodiversidad y ecosistema, siendo uno de los mas grandes de Brasil, fluia a través de
varios estados, incluyendo Minas Gerais y Espirito Santo. La regién era hogar de
diversas especies de peces, aves y otros animales, ademas de tener una densa
vegetacion. De esta manera es que el Rio representaba el primer sustento para las
comunidades aledafias que no participaban de la actividad minera, siendo la pescay el
turismo las principales actividades econémicas. Entre estas comunidades se encontraba
la tribu originaria Krenak, para la que el Rio no solo era fuente de su subsistencia, sino

gue también una entidad sagrada®.

Desde que Vale se instal6 en la region, la actividad minera no cesé en ningin momento,
ambientalmente la actividad minera en la zona ya habia causado preocupaciones en los
afios previos al desastre, afectando la calidad del agua y la salud de los ecosistemas
acuaticos. Pero, econémicamente, la mineria contribuy6é al crecimiento de Mariana

durante casitres décadas, en 2010, el PIB per c4pita de Mariana fue de BRL 114,347.90,

35 Caccia Salinas, N. S. “Samarco case: legal, economic and social implications of the greatest
environmental disaster in Brazil” (2016) p. 2
36 samarco Tailings Dam Failure in Mariana, Minas Gerais, Brazil (2022)

25



mucho mas alto que el equivalente nacional de BRL 26,445.8. Mariana ocupo el puesto
31 en el PIB per capita a nivel nacional y el quinto a nivel estatal. De 2010 a 2013, el
PIB de Mariana creci6 casi un 80%, pasando de 3.7 mil millones a 6.59 mil millones por
afo, y el sector industrial (compuesto en su mayoria por mineria) represento el 70% del
valor agregado al PIB de la ciudad®. De 2011 a 2015, los fondos recaudados de las
regalias mineras, conocidas en Brasil como "Compensacion Financiera por la
Exploracion de Recursos Minerales" (CFEM), y del impuesto al valor agregado
"Impuesto sobre Operaciones Relacionadas con el Movimiento de Bienes y Servicios de
Transporte Interestatal e Intermunicipal y Comunicacién” (ICMS), representaron mas del
70% de los ingresos de la ciudad®®. En 2015, Mariana fue la ciudad minera que recaudé
las cantidades mas altas en CFEM, y en su afio base de recoleccion de impuestos
(2014), los ingresos netos de Samarco ascendieron a BRL 2.81 mil millones®. Las altas
tasas de recaudacion de impuestos de Mariana le permitieron tener una tasa de empleo
gubernamental (6.29% de la poblacion) més alta que el promedio del estado de Minas
Gerais (3.36%) y el promedio brasilefio (3.20%)%.

El impacto causado por el colapso de la represa fue multifacético, se configuraron dafios
ambientales, econdmicos y sociales. Inmediatamente después del desastre, numerosas
agencias gubernamentales y organizaciones sin fines de lucro se movilizaron para llevar
a cabo estudios que evaluaron los impactos causados por el desastre. Algunos actuaron
de manera individual pero coordinada (por ejemplo, IBAMA, ANA y el Departamento de
Medio Ambiente), mientras que otros lo hicieron de manera independiente (por ejemplo,
la Comision Externa de la Camara de Diputados). Aunque estos estudios no
necesariamente convergen en cuanto a la caracterizacion y alcance de los dafios
causados por el desastre, algunos impactos se han demostrado recurrentes en todos

ellos.

En cuanto a lo econémico, en la region se sintieron los efectos de la interrupcién de la
produccién minera, la pérdida de ingresos fiscales, el aumento de los costos en la
prestacion de servicios publicos de emergencia y los dafios a la infraestructura publica
y privada. La actividad pesquera se vio afectada en todo el rio, incluyendo en la parte
de transicion al entorno marino, la actividad agricola y propiedades rurales sufrieron

grandes pérdidas, junto con otras actividades econémicas que dependian de la calidad

37 Caccia Salinas, N. S. (2016) p. 4
38 porto et al. (2016)
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del agua afectada*. En las comunidades de Bento Rodrigues, Paracatu de Baixo y
Barra Longa, cientos de residentes perdieron sus hogares. Con el desplazamiento de
estas personas de sus territorios, se destruyeron las relaciones comunitarias y vecinales
que estructuraban su vida diaria. Desde noviembre de 2015, los desplazados han estado
viviendo en la ciudad de Mariana, inicialmente estos residentes se alojaron en hoteles y
mas tarde en casas alquiladas por Samarco. Estas medidas de emergencia se han
prolongado en el tiempo mientras no se encuentra una solucién definitiva mediante la

indemnizacién a los afectados.

Paradojicamente, estas consecuencias econémicas provocaron que meses mas tarde
los habitantes de la ciudad de Mariana se manifestaran pidiendo el retorno de las
actividades de Vale a la region*?. A pesar de la catastrofe ambiental, el desempleo
causado por la paralizacion de las operaciones de la minera afect6 directamente a toda
la region. Desde que ceso sus actividades, se dispar6 la tasa de desempleo en las
poblaciones colindantes que perdieron su principal forma de subsistencia. El presidente
de la Camara Municipal de Mariana, Antonio Marcos de Freitas, declar6 que "Afect6
mucho porque nosotros dependemos financieramente de los empleos que genera
Samarco. Ahora tenemos mas de 12.000 desempleados de un total de 60.000

habitantes™.

En marzo de 2016, varias entidades gubernamentales negociaron un acuerdo con
Samarco, Vale y BHP con el fin de establecer medidas a corto, mediano y largo plazo
para indemnizar, compensar y remediar el dafio ambiental y socioeconémico causado
por el desastre. El acuerdo, que se formalizé en forma del Termo de Transacédo e
Ajustamento de Conduta (término de transaccién y ajuste de conducta (TAC), que tenia
como objetivo poner fin a la demanda civil de BRL 20.2 mil millones para la aplicacion
de derechos colectivos que estaba pendiente ante el 12° Juzgado Federal, y establecid
14 programas socioeconémicos y 11 programas ambientales que debian ser

implementados durante 15 afos por las partes del acuerdo®.

El TAC se formaliz6 el 2 de marzo de 2016 y fue aprobado el 5 de mayo por el Tribunal
Federal. Pasaron tres meses desde la presentacion de la demanda civil para la
aplicacion de derechos colectivos (30 de noviembre de 2015) hasta la ejecucion del TAC

(2 de marzo de 2016). Este fue el periodo de tiempo en el que duraron las negociaciones

41 Caccia Salinas, N. S. (2016) p. 32

42 BBC Mundo "Por qué piden el retorno de Samarco, la empresa minera acusada de cometer el mayor
desastre ambiental en la historia de Brasil" (2016)
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sobre los términos establecidos en el TAC. Dado que este periodo de tiempo no seria
suficiente para caracterizar con precision la escala real del dafio ambiental y
socioecondmico causado por el desastre, las partes del acuerdo optaron por redactar

un TAC con clausulas generales e indefinidas.

A pesar de la falta de un diagnéstico previo que proporcione informacion confiable que
permitiera la formulacion detallada de las medidas de indemnizacion, remedio y
compensacion a adoptar, el TAC establecio limites para la asignacion de recursos a
ciertas categorias de acciones. Para administrar las acciones de reparacion, un
convenio entre las tres empresas mineras (Samarco, Vale y BHP Billiton), el gobierno
federal y los gobiernos de los estados de Minas Gerais y Espirito Santo llevo a la
creacion de la Fundacién Renova, que gestiona mas de 40 programas*. Todas las

iniciativas se financian con recursos de Samarco, Vale y BHP Billiton.

En 2018, se elabor6 un nuevo Término de Ajuste de Conducta, denominado
"Governance TAC", que contemplé un mayor grado de participacién de las victimas en
los procesos de deliberacién relacionados con las reparaciones y en la Fundacion
Renova. Con la aprobacién de este acuerdo, la accién civil pablica de $43.8 mil millones
fue suspendida provisionalmente por un periodo de hasta dos afios*®. No obstante, este
nuevo acuerdo fue objeto de criticas por parte del "Movimento dos Atingidos por
Barragens" debido a la falta de dialogo con las personas afectadas por el desastre, a
pesar de algunos avances en la participacion, y por mantener a estas personas en una

posicién minoritaria en todos los érganos de toma de decisiones?’.

Lo cierto es que los acuerdos inicialmente fueron muy restrictivos en cuanto a reconocer
como victimas susceptibles de ser indemnizadas. Para determinar quiénes tendrian
derecho a indemnizaciones de emergencia, en forma de un pago mensual en efectivo
y, especificamente para las personas sin hogar, una subvencion de vivienda, Samarco
considerd como afectados sélo a aquellos que habian sufrido desplazamiento fisico y
econdémico directamente debido al desastre. Esta solucién excluyé a muchos que quizas
no perdieron su vivienda, pero que su subsistencia dependia exclusivamente del Rio
Doce, como pescadores o agricultores. La comunidad indigena Krenak, debi6 protestar
en el ferrocarril Vitéria-Minas para llamar la atencion sobre los impactos en sus

comunidades y asi ser reconocidos como afectados®.

4Rodrigues, L. "Aceptada la reorganizacién judicial de la minera Samarco" (2021)
46 Samarco Tailings Dam Failure in Mariana, Minas Gerais, Brazil (2022)
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Por otra parte, la Policia Federal (PF) y el Fiscal Publico del Estado de Minas Gerais
presentaron un procedimiento penal relacionado con el desastre a principios de junio de
2016. En este proceso en curso, 22 personas, incluyendo miembros de la junta directiva
de Vale y BHP, directores y gerentes de Samarco, representantes de Vale y BHP en
Samarco, e ingenieros de Vogbr Consulting, estan siendo acusados de cargos que
incluyen homicidio, inundaciones, colapso de estructuras, lesiones corporales y delitos
ambientales. Ademas, en este mismo procedimiento penal, Vogbr es acusado de
presentar informes ambientales falsos, mientras que Samarco, Vale y BHP Billiton

enfrentan nueve cargos por delitos ambientales®®.

En 2019, en la localidad de Brumadinho, una presa de relaves administrada por la
compafia minera Vale colapso, liberando una avalancha de lodo y desechos mineros.
Este desastre resultd en la pérdida de 270 vidas y 10 personas que seguian
desaparecidas para julio de 2021%°. El desastre fue muy similar a lo ocurrido en Bento
Rodrigues y este aument6 la indignacion de la poblacién y avivo el debate sobre el
control de la actividad minera. En este caso, se firmé un nuevo acuerdo para trabajar la
cuestion de las indemnizaciones y se dejo en cabeza de gestionarla a la Fundacion
Renova nuevamente®!. Los términos del acuerdo fueron muy similares al de Bento

Rodrigues.

En abril de 2021, la solicitud de reorganizacion judicial presentada por Samarco fue
aceptada por el Tribunal de Justicia de Minas Gerais (TIJMG)*2. Esto suspendié
temporalmente las demandas presentadas por los acreedores de la minera®. Una vez
aceptada la solicitud, se paralizan eventuales ejecuciones judiciales de deudas y la
empresa debe presentar una propuesta que incluya formas de pago a los acreedores y
una reorganizacion administrativa para evitar que la situacién empeore y llegue a la
quiebra®. Segln una nota difundida por la empresa minera, la reorganizacién judicial
no afectara las medidas de reparacion de dafios que estan en marcha desde hace mas

de cinco afios®®.

* jdem

%0 sjlva Rotta, L. E. “The 2019 Brumadinho tailings dam collapse: Possible cause and impacts of the worst
human and environmental disaster in Brazil” (2020)
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b. El caso Mendoza

El caso Mendoza tuvo inicio en junio de 2004 cuando un grupo de vecinos y trabajadores
del barrio conocido como Villa Inflamable, presentaron una accién por dafios y perjuicios
a raiz de la contaminacién del rio Matanza-Riachuelo. La demanda, encabezada por
Beatriz Mendoza, una trabajadora social del barrio, fue contra el Estado Nacional, la
Provincia de Buenos Aires, la Ciudad Autbnoma y 44 empresas que desempefiaban su
actividad a orillas del Rio. Lo que se aleg6 fue que las actividades industriales afectaban
directamente a las personas que vivian en la zona, causando dafios graves e
irreversibles en su salud y en el ambiente. El fallo es un hito en la jurisprudencia
argentina, en cuanto resuelve temas relacionados a la responsabilidad de prevencién y
reparacion del dafio ambiental por parte del Estado y porque delineé politicas para la
ejecucion de proyectos de saneamiento, identificando las partes responsables y los

plazos para su cumplimiento.

La Cuenca Matanza — Riachuelo es uno de los cursos de agua mas contaminados de
Argentina y uno de los treinta sitios mas contaminados del mundo®®. Cubre un area de
mas de 2.200 km en la que, para 2008, habitaban alrededor de 5 millones de habitantes,
esparcidos a lo largo de lo que seria las partes alta, media y baja de la Cuenca, siendo
la parte baja la mas afectada por la contaminacién®’. Histéricamente, la superficie en la
que se extiende la Cuenca ha sido un epicentro de desarrollo industrial en Argentina.
En los ultimos afios, el territorio albergd una combinacion diversa de usos del suelo,
incluyendo la actividad agricola-ganadera, en la Cuenca alta y media, industrial y de
urbanizacion, en la parte baja. Las areas urbanas experimentaron un crecimiento
significativo desde la década de 1950, generando espacios metropolitanos con millones
de habitantes®®. Este proceso de concentracién urbana ha tenido consecuencias
ambientales y sociales, como la fragmentacion y segregaciéon residencial, afectando

especialmente al Conurbano Bonaerense.

Las actividades industriales son de diversa indole, siendo las del sector quimico,
petroquimico, alimentario, curtiembres, frigorificos, galvanoplastia y metalurgia las mas

relevantes en términos de impacto ambiental. Segun la Autoridad de Cuenca Matanza

%6 pino Miklavec, N. “Comentario jurisprudencial: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Nacién Argentina, causa: Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/Dafios y perjuicios
(Dafios derivados de la contaminacion del Rio Matanza-Riachuelo), 1569/2006-M-40-ORI” (2016) p. 9
>7Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR). Plan Integral de Saneamiento Ambiental de la
Cuenca Matanza Riachuelo. Actualizacion marzo 2010 p. 50

%8 Ibidem p. 41
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Riachuelo (en adelante ACUMAR), para 2008 la Cuenca albergaba 4,103
establecimientos industriales. Estos establecimientos se van intercalando con
asentamientos urbanos a lo largo de toda la Cuenca y se observa la coexistencia de
industrias con instalaciones modernas y centradas en la logistica junto a tecnologia
obsoleta y practicas ambientales deficientes. En esta Ultima categoria, se destaca el
Polo Petroquimico, histéricamente contaminante, y emplazado parcialmente sobre
terrenos resultantes del relleno de en una zona de ciénagas contaminadas. El desarrollo
industrial en la Cuenca ha alterado los equilibrios naturales, y la cantidad y velocidad de

emision de residuos superan las capacidades de purificacion de los ciclos naturales®®.

En cuanto a la poblacién, en el sector, medio a bajo de la Cuenca, se observan
principalmente asentamientos urbanos precarios caracterizados por la tipica imagen de
ocupacion no planificada del territorio. La mayor densidad de la poblacion se encontraba
y se encuentra en la parte de la Ciudad de Buenos Aires que rodea la Cuenca,
ubicandose en los partidos de Almirante Brown, La Matanza, Lanus y Lomas de Zamora
y Avellaneda. En este dltimo partido es que se encuentra el barrio conocido como Villa
Inflamable, en el que la Sra. Beatriz Mendoza se desempefiaba como asistente social
en la Unidad Sanitaria “San Martin de Porres”, ubicada en el Polo Petroquimico de Dock
Sud. La poblacion que reside en esta &rea urbana enfrenta una situacion
socioecondmica compleja, aunque la industria sigue siendo una actividad econémica
fundamental en la regién urbana de la Cuenca, el proceso de desindustrializaciéon en
Argentina en las Ultimas décadas ha tenido un impacto negativo significativo en el
empleo local®®. De hecho, la Cuenca alberga algunas de las areas con mayores tasas
de desempleo y pobreza en Argentina, junto con numerosos asentamientos precarios
que presentan condiciones habitacionales deficientes y problemas sanitarios. Entre las
formas de ocupacion del territorio por parte de los sectores urbanos de bajos ingresos,
se observa la creacion de "villas" o "asentamientos", generalmente en areas degradadas
ambientalmente, en zonas propensas a inundaciones 0 en espacios carentes de

servicios e infraestructura basica, y donde la propiedad no esta regularizada®?.

En cuanto a los aspectos relacionados a la salud de la poblacion, el Municipio de
Avellaneda en 2003 difundio los resultados del primer estudio epidemioldgico realizado
en la Cuenca. Uno de los analisis que comprendié el estudio fue sobre la poblacion
infantil de Villa Inflamable, se tomé como grupo de control a nifios que vivian 30 km mas

alejados de la Cuenca y se examino la presencia de metales pesados en el organismo.

> fdem
01pidem p. 44
81 Ibidem p. 45
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El andlisis arrojé presencia de benceno y tolueno en ambos grupos, pero solo en los
nifios de las inmediaciones del Polo Petroquimico se encontraron rastros de plomo®2.
Quienes disefaron el estudio optaron por realizar el estudio en nifios bajo la hipétesis
de que existen menos probabilidades de que estos tomen contacto con ese tipo de
materiales en procesos fabriles o por relaciones laborales. Las hipétesis de causalidad
apuntaron al contacto histérico con suelos contaminados por la industria debido a la
exposicion no solo a los productos de la actividad industrial, sino también a factores
ambientales adversos ligados a condiciones de saneamiento basico insatisfecho. El
analisis general de la Encuesta de Factores Ambientales de Riesgo para la Salud sefialo
que para 2008, la poblacién estaba afectada por problemas relacionados al manejo de
residuos sélidos urbanos, calidad del aire y calidad y cantidad del agua®. Sefiald
también que estos problemas estan relacionados no solo con la elevada presencia de
contaminantes en la region, sino también con todas las probleméaticas que surgen de las
condiciones de vida precarias que experimenta gran parte de la poblacién en la Cuenca

en general®,

En el 2006 se dictaron las primeras medidas del proceso iniciado en 2004, en la
sentencia de la CSJN lo principal fue determinar el objeto de la causa y la distincion de
las pretensiones individuales de las colectivas. Los jueces se expidieron sobre su
competencia, limitdndose solo a las cuestiones relacionadas con la prevencion,
recomposicién y resarcimiento del dafio ambiental colectivo. Decidieron que no tenian
jurisdiccién sobre los reclamos de dafios personales y patrimoniales, ya que estos
deberian presentarse ante los tribunales locales. La Corte difiri6é la decision sobre el
objeto de la litis hasta tanto se celebrase una audiencia publica en la que se discuta lo
solicitado con la participacion de la comunidad. A su vez, se le ordené al Estado
Nacional, Provincial, de la Ciudad Auténoma y al Consejo Federal de Medio Ambiente
(COFEMA) a presentar un plan de saneamiento de la Cuenca, que incluya un estudio
de impacto de las 44 empresas involucradas. También se les exigié a las empresas
demandadas que proporcionen informacion sobre sus procesos de produccion, en
cuanto a los deshechos y residuos que arrojaban a la Cuenca, si cuentan con sistemas

de tratamiento y si tenian los seguros que exige la LGA.

Tras la primera sentencia, se llevaron a cabo una serie de medidas que implicaron una

ampliacion de la conformacion del frente activo del caso y la participacion comunitaria.

62 Defensor del pueblo de la nacién “Informe Especial sobre la Cuenca Matanza-Riachuelo “(2003) p. 112
83 Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR). Plan Integral de Saneamiento Ambiental de Ia
Cuenca Matanza Riachuelo. Actualizacion marzo 2010 p. 48
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Se presentan como terceros interesados el Defensor del Pueblo y siete ONG cuyos
estatutos eran compatibles con el objeto del reclamo. Tras la sentencia, la Secretaria de
Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion (SAyDS) presenta el Plan Integral
Cuenca Matanza-Riachuelo, expuesto en la primera jornada de la Primera Audiencia
Publica. Por otro lado, a través de la Ley 26.168, se crea la Autoridad de Cuenca
Matanza Riachuelo (ACUMAR), asignandole facultades de regular, supervisar y
fomentar lo relacionado a las actividades industriales, servicios publicos y cualquier otra
actividad que afecte el medio ambiente en la Cuenca. En el afio 2007, en otra audiencia
publica, la CSJN solicita informacién a los Estados en cuanto a las medidas adoptadas
del Plan y ordena la intervencion de la UBA para rever su factibilidad. En las siguientes
audiencias, se previo la intervencion del ACUMAR, se corri6 traslado a las demandas y

se avanz6 sobre las contestaciones de demanda del presente pasivo.

En julio de 2008, la CSJIN emitid la sentencia definitiva y que marcé un hito en Argentina.
Estableci6 la responsabilidad del Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la prevencion y reparacién del dafio ambiental en
la Cuenca Matanza-Riachuelo®. A la vez, se ordenaron una serie de medidas calificadas
por la Corte como urgentes, definitivas y eficaces. Estas medidas imponen al ACUMAR,
al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, quienes comparten responsabilidad de manera concurrente, la obligacion de
cumplir con el programa establecido en la sentencia. Este programa tiene como
objetivos simultaneos: 1) mejorar la calidad de vida de los habitantes de la cuenca; 2)
restaurar el entorno en todos sus elementos (agua, aire y suelos); y 3) prevenir dafios
con un grado de prediccion suficiente y razonable, segun se establece en los
Considerandos 16 y 17. Se delinearon politicas para la ejecucion de proyectos de

saneamiento, identificando las partes responsables y los plazos para su cumplimiento.

La Corte, a pesar de no especificar la ejecucion detallada, designa a ACUMAR como la
entidad responsable y la somete a la obligacién de informar y cumplir con el programa.
Esto se hace para evitar la dilucién de responsabilidades, garantizando asi la ejecucion
de medidas de orden publico ambiental. Por otro lado, la sentencia propone un programa
exhaustivo para la implementacion del Plan Integral de Saneamiento, abarcando
diversos aspectos vinculados a la problematica ambiental de la Cuenca Matanza-
Riachuelo. Se establecen obligaciones, plazos perentorios y sanciones para ACUMAR.
Por ejemplo, se ordena la creacion de un sistema de informacién publica digital, la

inspeccion de empresas para identificar contaminantes, y medidas especificas para el

85 “Mendoza, Beatriz Silvia y otros. ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafios y Perjuicios”. Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. 23 de julio de 2008. 331:1622 (Argentina).
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manejo de basurales. Ademas, se impone la presentacion publica de informacién sobre
el estado del agua y del aire trimestralmente, entre otras acciones. Se designa el
juzgado federal de Quilmes para la ejecuciéon del plan de saneamiento, otorgandole
facultades para revisar decisiones, fijar multas diarias por incumplimientos y ordenar
investigaciones de delitos relacionados. Se establece un sistema de control externo a
cargo de la Auditoria General de la Nacion. Para fortalecer la participacién ciudadana,
se forma un cuerpo colegiado con representantes de ONGs, coordinado por el Defensor
del Pueblo. Este sistema busca garantizar la efectividad y transparencia en la ejecucién

del programa.

A su vez, la sentencia distinguio las cuestiones de reparacion y resarcimiento del dafio
ambiental colectivo, indicando que estas continuaran siendo competencia exclusiva de
la CSJN. Estas cuestiones se refieren a la atribucion de responsabilidades patrimoniales
por conductas pasadas y estas se mantendrian en tramite ordinario. En este caso se
apunto a abordar lo urgente, relacionado con el ambiente, dejando la resolucién de estas

cuestiones para una fase posterior a ese proceso judicial.

Tras la sentencia, se han creado numerosos equipos de trabajo que realizaron acciones
tendientes a la reubicacion de las familias afectadas, al relevamiento de las empresas
que ejercen su actividad en la Cuenca y a investigar el estado del aire, agua y suelo
para buscar una solucion efectiva para su recomposicion. En 2014 se crea el Equipo
Riachuelo con el objetivo principal de garantizar un acceso integral a la justicia para las
familias que deben reubicarse o cuyos barrios estan en proceso de urbanizacién. Su
labor incluye la articulacion de reclamos colectivos e individuales a través de acciones
administrativas y judiciales en los barrios bajo el Convenio Marco, asistiendo a mas de
6,500 familias en 38 barrios del conurbano bonaerense. A pesar de la sentencia de
relocalizacion, la mayoria de las familias se opuso y solicité la reurbanizacién. Con el
apoyo del Equipo Riachuelo, lograron un estudio de identificacion ambiental del suelo
en 2017, que demostré que la contaminacién era remediable. Esto marc6é un cambio
paradigmatico en la causa, permitiendo a los residentes quedarse y reurbanizar Villa

Inflamable.

Actualmente, la ejecucion del fallo esta detenida, sin proyectos de vivienda en marcha
ni soluciones habitacionales de emergencia. Aunque se invirti6 considerablemente en
obras de agua y cloacas para la reurbanizacion, muchas familias ain no pueden
conectarse a estas redes. A pesar de que se han mudado muchas familias, aun se
estima que alrededor de 1,000 familias necesitan ser reubicadas, y hay sectores no

mudados que requieren urgente la reurbanizacion. En algunos lugares donde se
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reubicaron familias, hay mejoras parciales, pero también &reas descuidadas y
deterioradas. Las familias reubicadas enfrentan problemas, como condiciones
ambientales no mejoradas, sostenibilidad de complejos habitacionales y falta de

politicas para mantener sus actividades productivas.

Esta causa, que fue un hito en materia ambiental, estd en crisis. Los tiempos
prolongados, demoras e incumplimientos se combinan con condiciones habitacionales
precarias y exposicién continua a la contaminacion. Son diversas las razones por las
gue se ha demorado la ejecucion de la sentencia, se han utilizado diversas excusas,
como problemas presupuestarios o la pandemia de COVID-19, para justificar la
postergacion. Una primera cuestion responde al disefio administrativo, cada municipio
tiene la responsabilidad de llevar a cabo la ejecucion de las obras de viviendas
financiadas por el Estado nacional. Mayormente, la carga de esta ejecucion recae en
los gobiernos municipales, los cuales a menudo carecen de la capacidad técnica o la
voluntad politica necesaria para cumplir con este compromiso de manera agil. A su vez,
estos no resultaron condenados en la causa, por lo que no se encuentran obligados a
realizar estos cambios. Otro desafio significativo en la ejecucion de estas obras esta
relacionado con la falta de continuidad y financiamiento, especialmente durante los
cambios de gobierno en distintos niveles y las crisis econémicas que afectan los
presupuestos de la obra publica. Un ejemplo ilustrativo es el municipio de Lanus, que, a
pesar de tener el compromiso de construir 1024 viviendas, solo ha entregado 174 en la
ltima década, dejando el resto paralizado por mas de 6 afios®. A esto, se le suma la
demora en las obras de infraestructura que se supone debe acoger a las familias
reubicadas, la falta de acceso a servicios publicos retrasa los complejos de viviendas,
dificultando la reubicaciéon de las familias. Este proceso prolongado deja a miles de
familias en una situacion de espera constante, incapaces de realizar mejoras en sus

viviendas y perpetuando condiciones de precariedad e incertidumbre.
c. Andlisis desde la mirada restaurativa

Tanto en Samarco como en Mendoza, nos encontramos frente a conflictos ambientales
causados por empresas pero que, por sus particularidades, implican abordajes muy
distintos. En el caso brasilero nos encontramos frente a un caso causado por una sola
persona juridica identificada y cuya principal intervencién se hizo de manera
extrajudicial, con el fin de indemnizar a las victimas. En Mendoza, por otro lado,
contamos con un con un dafio ambiental de origen multicausal, que incluye al Estado

como parte y si bien la demanda se dirige a un nimero determinado de personas

66 “A 15 afios del fallo “Mendoza” de la CSIN” (2023)
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juridicas, no es claro el nimero de empresas instaladas en las inmediaciones de la
Cuenca y cuya actividad la afecta. A su vez, la principal intervencion fue judicial y con el
fin de decidir sobre la recomposicion ambiental, mientras que las indemnizaciones se
dejaron en cabeza del reclamo personal de cada afectado. Por otro lado, ambos casos
implican dafios que trascienden la logica juridica como Unico aspecto a considerar en
su resolucién. Para el analisis es necesario tener en cuenta que la diferencia entre la
simple apertura del proceso para acoger acciones colectivas y la aplicacion de método
restaurativos son los valores detras de cada practica ya que, de un mismo accionar, Si

los valores de aplicacion cambian, asi también los resultados.

Como ya se explico antes, un dafio ambiental implica mucho mas que solo el dafio
colateral a personas y esas cuestiones no deberian ser ignoradas. Calvo Soler®’,
identifica una serie de desafios que entiende enfrenta la Justicia Restaurativa
Empresarial en la resolucién de conflictos ambientales. A partir de estos se examinaran
las acciones tomadas para resolver el conflicto en cada caso y se analizar4 como estas

se alinean con los valores que sostiene la Justicia Restaurativa.

Uno de los primeros aspectos que se debe tener en mente ante un caso de estas
caracteristicas, es la cuestion del alcance: En este punto, no se trata de abrir
irrestrictamente el proceso, ya que esto interferiria con otras garantias procesales a
tener en cuenta, como seria la celeridad procesal. Lo que se debe buscar, en pos de
llegar a soluciones que realmente restauren las cosas a su estado anterior, es el
equilibrio entre las dimensiones del conflicto y las cuestiones estrictamente juridicas.
Tanto en Samarco como en Mendoza. se encontraron frente a un camino procesal que
no estaba preparado para tratar estos casos y los remedios procesales fueron creados
sobre la marcha. Quizas la diferencia mas importante es que, en cuanto a
particularidades juridicas, en Argentina las decisiones fueron dentro de un proceso
judicial que permitié la apertura a nuevas herramientas. En Brasil, la mayoria de las
decisiones fueron a través del TAC, un acuerdo extrajudicial, que definid a la fundacion
Renova como encargada de llevarlo a cabo. En ambos casos se observa un avance en
cuanto al entendimiento del dafio ambiental y se abren instancias para la participacion

comunitaria

La justicia retributiva limita la participacion en el proceso legal a aquellos responsables
juridicamente identificados, es decir, las victimas y victimarios que cumplen con los
requisitos legales especificos. Su enfoque esta centrado en el delito y el dafio, y solo

contempla soluciones una vez que las personas involucradas han sido individualizadas.

67 Calvo Soler, R. (en impresién)
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Aquellos que no cumplen con los requisitos juridicos, no tienen ningun tipo de voz en un
proceso por un dafio que quizas si los haya afectado profundamente. Por otro lado, la
justicia restaurativa reconoce gue el dafio afecta negativamente a toda la comunidad,
adoptando una perspectiva mas amplia que la justicia retributiva, dando lugar al
concepto de conflicto. Entiende que la dinAmica no se limita Unicamente a victima y
victimario, sino que implica diversos factores que deben ser considerados, buscando asi
soluciones que cuenten con un mayor consenso social. Esto adquiere particular
relevancia en casos de incidencia colectiva, ya que reconocen el dafio infligido a toda
una comunidad. Tanto en Samarco como en Mendoza, los primeros pasos para la
restauracion del dafio fueron con una légica puramente juridica. De ese modo, la
parametrizacion del dafio, no fue coincidente con la percepcion del dafio de las victimas,
menos aun con el de la comunidad afectada, por lo que no se logré llegar a un punto de
encuentro entre ambas percepciones. En ambos casos se ordenaron medidas
indemnizatorias y, o, reparadoras que no tuvieron el éxito esperado en volver las cosas

a su estado anterior.

En Brasil, la fundacion encargada extrajudicialmente de los procesos indemnizatorios,
tomd como parametro para indemnizar el hecho de haber perdido la vivienda o haber
sido desplazado por cuestiones relacionadas a la inundaciéon. Este parametro resulté
ser sumamente restrictivo y dejo de lado, y en algin punto afecté alin mas, a aquellas
personas cuya economia dependia del rio que, si bien no perdieron su hogar, deben
movilizarse a una ciudad vecina para poder subsistir y a su vez, los aborigenes Krenak
perdieron la conexidn cultural y religiosa con su lugar de origen. A su vez, la movilizacién
provocO dafios considerables en la ciudad que recibié el éxodo, tales como la
sobreexplotacién de los recursos, la escasez de empleo y la creacion de asentamientos
precarios. A pesar de las indemnizaciones y la asignacién de fondos de emergencia
para los considerados afectados directos, al final del dia, la mirada restrictiva no implico
un avance en la restitucion de las cosas al estado anterior de los hechos. La
inobservancia de los posibles dafios colaterales generd que, incluso aquellos que
recibieron indemnizaciones, se vieran afectados por ellos, desplazados a una ciudad sin
posibilidad de acogerlos y sin haber recuperado en ningun término la calidad de vida
gozada antes de la ruptura del dique. Por otro lado, la inobservancia de aquellas
personas parte del conflicto, pero fuera de la categoria de victimas, contribuy6 a agravar
aln mas la situacion descripta, tras sufrir la pérdida total, se enfrentaron a la adversidad
economica y la ausencia de apoyo, incluso por parte de aquellos responsables de su

situacion.
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Por otro lado, el manifiesto desequilibrio también es observable en el caso argentino,
pero con sus diferencias. En el caso Mendoza, lo que se discute desde un principio es
el dafo al sujeto colectivo por la contaminacion acumulada durante décadas. El
desencuentro entre lo juridico y el conflicto estuvo en las deficiencias procesales de un
marco legal ideado para discutir derechos individuales. Dejadas las indemnizaciones
personales al fuero correspondiente, la Corte se valié de herramientas nuevas para
plasmar las necesidades colectivas y poder llegar a una decision que diera respuesta.
Aun asi, no se tuvieron en cuenta las profundas problematicas sociales y politicas que
influirian en la ejecucién de la sentencia. En este punto, si bien a nivel judicial la
sentencia implica un punto final, el conflicto persiste después de esta y exige que se
sigan tomando decisiones. El actual estado de la cuenca, que dista de tener una
restauracion del ecosistema colindante y el hecho de que muchas familias, aun hoy
viven en situacion de vulnerabilidad ambiental, indica que las dimensiones del conflicto
superaron ampliamente a las cuestiones estrictamente juridicas. Mientras la Corte dicta
fallos al respecto, el conflicto continia y no responde del modo esperado a las

decisiones judiciales.

La caracteristica de masividad que presentan los casos ambientales, implica un desafio
en la correcta representacion de los intereses a lo largo del proceso. Por lo que el
sistema de justicia se encontraba con aln menos herramientas para encauzar la
problematica. El protagonismo de las partes se ve afectado cuando el nUmero supera lo
que el sistema juridico puede soportar y las soluciones vistas en estos dos casos fueron,
optar por reducir el nimero de victimas reconocidas al maximo posible en Samarco, o
la via de la representatividad que exigen los procesos colectivos en el sistema juridico

argentino.

Ciertamente es un reto, incluso para los procesos netamente restaurativos, otorgar
protagonismo a todas las partes involucradas y por esta razon es que el papel de los
valores detras de cada solucion juridica tiene un papel importante. En el caso brasilero,
la fundacién Renova, encargada de las indemnizaciones, llegd a un punto en el que
debi6é establecer dinamicas de dialogo con la comunidad afectada, incluyendo los
grupos que no consideraba para las indemnizaciones®. A su vez, en Argentina la Corte
establecié audiencias comunitarias para entender mejor las pretensiones colectivas,
més alla de lo plasmado en los escritos judiciales de sus representantes, de los que

considerd que no aportaban informacion suficiente para resolver la cuestién de fondo®°.

%8 Calvo Soler, R. (en impresién) p. 9
89 “Mendoza, Beatriz y ots. c. Estado Nacional y ots. s/Dafios y Perjuicios”. Corte Suprema de Justicia de
la Nacién. 20 de junio de 2006. 329:2316.
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Crear espacios de dialogo sin intenciones de dar protagonismo a las victimas, convierte
a las personas en una mera herramienta en el proceso de recabar informacion y, mas
importante aun, no colabora con el reconocimiento de responsabilidad que es deseable
que tengan aquellos que causaron el dafio. En ambos casos, se crearon espacios de
didlogo, pero los protagonistas en la toma de decisiones siempre fueron los jueces en
el caso Mendoza, mientras que, en Brasil, aun peor, la fundacién Renova tomé una
posicién casi coercitiva en la que el monto y correspondencia de las indemnizaciones
era decidido unilateralmente y ante la insatisfaccion, se instaba a empezar un proceso

judicial, con los costes que eso implica’.

En muchos casos de procesos restaurativos, se observa una tendencia a que el
compromiso inicial, que podria llevar a la formacién de un proceso y un acuerdo
indemnizatorio, se debilita con el tiempo’. Este debilitamiento afecta tanto al
cumplimiento de los acuerdos como a las pautas destinadas a prevenir la reincidencia.
La distension de estos criterios a lo largo del tiempo pone en duda, a medio y largo
plazo, el éxito del esfuerzo restaurativo. Un desafio crucial del enfoque restaurativo es
mantener las pautas y garantizar el cumplimiento de los acuerdos con el paso del
tiempo. Es esencial destacar que el éxito en la sostenibilidad de las pautas y acuerdos
comienza en el disefio e implementacién del proceso restaurativo. La Justicia
Restaurativa Empresarial, a diferencia de la justicia mas tradicional, enfatiza una
perspectiva hacia el futuro y concibe la construccién de procesos empresariales como
una pauta l6gica que busca mantener los acuerdos y transformar las practicas. Son
multiples las razones por las que puede fallar la recomposicion de la relacién entre
empresay afectados. En Samarco se podria decir que la l6gica reparadora que se aplica
durante el caso es obstaculo que acapara las energias del proceso, de modo que estas
no pueden direccionarse a la reparacion del vinculo. Por otro lado, en Mendoza, el
esfuerzo de reparar los lazos entre la empresa y su comunidad, ni siquiera se intento.
De todos modos, se reconoce que, en este caso, no sélo las empresas involucradas
judicialmente son muchas, sino que las involucradas en el conflicto son ain mas. Este
caso, aun hoy, se sigue presentando como un desafio para encauzar las acciones en
un proceso que cuenta con multiplicidad de afectados, sino también, con multiplicidad
de responsables. Ya sea porque fueron pasadas por alto en la confeccién de la demanda
inicial o por su situacion de informalidad, muchas empresas parte del conflicto, no se
ven involucradas en el proceso de restaurar el ecosistema de la Cuenca. De esta

manera, es que siguen con su actividad industrial, sin razones suficientes como para

70 calvo Soler, R. (en impresién) p. 8
1 Ibidem p. 15

39



involucrarse en un conflicto que, al final del dia, las afecta tanto como a los vecinos de

Villa Inflamable.

Aqui cobra importancia la nocion de que la Justicia Restaurativa Empresarial no debe
limitarse a reparar el dafio, sino que debe destacar la recomposicion del vinculo entre
las partes involucradas, es decir, entre victimas y victimarios. Esta recomposicion de la
relacion posibilita que las partes en el conflicto empresarial se sienten nuevamente,

revisen la nueva realidad y reconfiguren el espacio de resolucion de conflictos.

Los valores detras de cada decision marcan el modo en el que se llegara al objetivo de
impartir justicia. Disefiar metodologias especificas para cada caso es un desafio,
teniendo en cuenta lo amplia que puede ser la estructura integral dentro de la que
operaran. Es un proceso en el que la principal distincién que debe hacerse es entre
reparacion y restauracién. Mientras que la reparacién se centra Unicamente en
compensar dafos tangibles, la restauracion incorpora la reparacion de dafios intangibles
y la recomposicion de los vinculos entre la empresa y las victimas’?. Es esencial superar
la tendencia a favorecer respuestas reparadoras mas simples, especialmente en un
entorno legal donde la indemnizacion por dafios tangibles tiende a ser la norma. El
ejemplo de Samarco destaca como una logica predominantemente reparadora puede
no abordar de manera efectiva la complejidad del proceso restaurador. Restaurar
también implica llegar a soluciones en un tiempo Util para las partes, de nada sirve
mantener mesas de didlogo eternas, pero la cuestién esta en ubicar estas soluciones
en el contexto amplio en el que deben de llevarse a cabo. El proceso restaurativo debe
tener un disefio flexible que permita adaptarse a las circunstancias especificas de cada
caso. Esto implica la capacidad de ajustar las metodologias, plazos y enfoques segun

las necesidades cambiantes del conflicto y las partes involucradas.

Otro aspecto que no suele ser contemplado en la légica retributiva es el de
reconocimiento de responsabilidad. La parte victimaria, debe asumir responsabilidad por
sus acciones desde la conviccion y el compromiso a restaurar. El desafio principal es la
construccién de procesos de reconocimiento que impliquen una transformacion real en
la estructura, cultura y practicas de la empresa. Este es uno de los puntos en los que
mas difiere el enfoque restaurativo con el distributivo, para el restaurativismo el ideal de
la total recomposiciéon del dafio, es tan valioso como que las partes victimarias no

vuelvan a reincidir en las acciones que las llevaron hasta ese punto.

2 Ibidem p. 12
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Mucho se ha hablado sobre la funcion que tiene la sentencia en evitar la reincidencia,
el enfoque restaurativo sostiene que es a través de la toma de conciencia y
responsabilidad de las practicas que llevaron a la empresa hasta ese punto, que se
genera una transformacion interna. De esta manera es que se disminuiria su
probabilidad de reincidencia. La empresa debe entender su rol en la comunidad en la
que esta ubicada y como sus acciones afectan a esta. Se busca evitar que la empresa
presente una imagen de responsabilidad ambiental, pero sin generar cambios
sustanciales internos. No cumple con los objetivos restaurativos un proceso que
restaure el dafio a través de decisiones consensuadas en mesas de dialogo, que le de
protagonismo a las victimas y se las haga sentir empoderadas, pero en el que el
victimario no se percibe como parte de la comunidad afectada y solo busque su beneficio
a costa de ella. El reto es utilizar el proceso restaurativo como una oportunidad para
incorporar genuinamente una filosofia empresarial responsable y comprometida,
evitando practicas engafiosas y fomentando una cultura de responsabilidad social. El
colapso de la represa de 2019 y el estado actual de la Cuenca son ejemplos de un
proceso que no logroé llegar a los pilares fundamentales de las empresas y que, por lo

tanto, fue ineficaz en generar un genuino sentimiento de responsabilidad.

En este punto hay mucho a tener en cuenta y, aprovechando que en Mendoza una de
las partes demandadas era el Estado, se debe pensar en qué aspectos influyen en la
toma de decisiones que genera una actuar dafino. Como ya se explicé antes, las
empresas funcionan con la l6gica de sacar el mayor beneficio posible, la cuestién es
preguntarse ¢Por qué actuar de esa manera, implica un mayor beneficio que ser
considerado con la comunidad que la acoge? Ciertamente hay una serie de condiciones
previas que tampoco tienen en cuenta las necesidades de la comunidad y que son las
gue empujan a las empresas a actuar de esa manera. Paradojicamente, estas
condiciones son creadas por la misma comunidad, representada a través del Estado. Si
se generan condiciones en las que es mas rentable dafiar el ambiente que actuar con
los recaudos necesarios, y quizas legalmente exigidos, nunca se generara un cambio

real.

Més all4 de los objetivos que se persiguen con el dictado de una sentencia, en ningan
punto de la actividad empresarial deberia ser deseable generar dafios ambientales que
atenten a la vida y al bienestar de un grupo de personas. Hay un sistema detras que, a
través de una deficiente regulacion, alienta a las malas practicas y que también debe
ser analizado y tenido en cuenta al momento de buscar soluciones. El rol del Estado,
sea incluido en el proceso como parte 0 no, y las cuestiones de politicas publicas no

pueden dejar de ser tenidas en cuenta. Al fin y al cabo, es quien regula el equilibrio entre
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el derecho a un ambiente sano y el avance econ6mico a costa de la explotacion
ambiental. La intervencién de la justicia por un dafio ecoldgico, implica que previamente
hubo ineficiencia por parte de la comunidad para recompensar o castigar el accionar

empresarial que se desarrolla en este ambito.
VIl Conclusiones

En la presente investigacion, se ha abordado un analisis desde la perspectiva de la
Justicia Restaurativa con el objetivo de arrojar luz sobre los desafios fundamentales del
sistema de justicia retributivo actual en relacion con casos de dafios ambientales
causados por empresas. Estos dafios presentan un amplio nimero de partes
involucradas y la perspectiva restaurativa entiende que no se logra una integral
resolucion del conflicto si no se toman en cuenta sus intereses. La Justicia Restaurativa
nace como un intento de dar solucion a aquellos problemas que nacen de un mismo
conflicto, pero que no son abordados por la justicia punitiva, al no contar con un sistema
preparado para atenderlos. El enfoque restaurativo destaca la importancia de ir mas alla
de la mera reparacién de dafos tangibles y considera la restauracion de los lazos

comunitarios y la responsabilidad genuina de las partes involucradas.

El reconocimiento constitucional de acciones colectivas y del medio ambiente como bien
juridico valioso, junto con el reconocimiento de la figura de la empresa como sujeto
pasible de responsabilidad y sanciones son un intento de abarcar mejor los casos de
dafios ambientales cometidos por empresas. Esta apertura del modelo retributivo y
dualista tiene como consecuencia la complejizacién de los casos que ingresan en el
sistema judicial. Ante una perspectiva mas amplia, se destaca la importancia de los
valores subyacentes en las practicas judiciales y se evidencian las limitaciones de un

enfoque puramente retributivo.

Tanto en Mendoza como en Samarco la justicia y la comunidad afectada se encontraron
a casos de tal complejidad que no es posible al dia de hoy afirmar que hay una manera
correcta para resolverlos. Lo que si se afirma desde la Justicia Restaurativa es que
existen una serie de valores que deben marcar el rumbo de las decisiones en el proceso
y que fijan los objetivos de este. En ambos casos pudimos observar avances en la
comprension del dafio ambiental y su alcance, pero también resaltan la necesidad de
adaptar el sistema judicial para abordar eficazmente estos casos. En la practica, tanto
en Brasil como en Argentina, los esfuerzos restaurativos se ven limitados por enfoques
predominantemente retributivos que cedieron en su metodologia ante la complejidad de
lidiar con tantos intereses contrapuestos. Pero, aun asi, no fueron suficientes para lograr

una completa restauracion del dafio ambiental y sus consecuencias.

42



El andlisis de estos casos revela la necesidad de repensar no solo las respuestas
judiciales, sino también las condiciones estructurales y las politicas publicas que
contribuyen a la perpetuacion de practicas perjudiciales para el medio ambiente. El
papel del Estado y las cuestiones de politicas publicas deben considerarse
integralmente para abordar las raices del comportamiento empresarial dafiino. Se
destaca la importancia de disefiar procesos judiciales y restaurativos flexibles,
adaptados a las complejidades especificas de cada caso, y que permitan la participacion

significativa de todas las partes afectadas.

A su vez, son ejemplos del fracaso del sistema de justicia actual en evitar la reincidencia
en comportamientos dafinos, al nunca plantearse este objetivo como tal. Para la Justicia
Restaurativa es valioso que las empresas no cometan dos veces el mismo dafio, como
fue la rotura de la represa de Brumadinho en pleno proceso indemnizatorio extrajudicial
0 que las empresas de la Cuenca sigan arrojando sus efluentes al rio. Se intenta que la
empresa-victimaria reconozca y asuma responsabilidad por sus acciones de manera
genuina, visibilizando esto en cambios de politicas internas. Entendiéndose parte de la

comunidad en la que se encuentra.

Es importante aclarar que este enfoque no es una evasion a las respuestas punitivas
previstas para estas acciones. La Justicia Restaurativa entiende que el caso legal es
originado por un conflicto mas grande que el sistema de justicia actual no contempla 'y,
por lo tanto, es incapaz de dar respuesta y un trato justo a todos los afectados. Al poner
foco en que el mayor nimero de afectados tenga participacion en la creacion de las
respuestas, se lograran soluciones mas equitativas y que efectivamente restauren el
dafo. A su vez, este enfoque agrega un nuevo objetivo del proceso de justicia que es el
de evitar la reincidencia, generando cambios internos genuinos, por parte de los
responsables. Se entiende que, solucionando el conflicto legal, solo se esta mirando
una pequefa parte de un problema mas grande y, por lo tanto, no se producen los

resultados que la comunidad afectada necesita que ocurran.

Por altimo, es necesario aclarar que plantear un cambio en el sistema de respuesta no
implica destruir todo lo avanzado hasta ahora y comenzar con un sistema cuyas reglas
variaran segun el caso. Lo que se plantea es un cambio en los valores guia de las
practicas, a partir de entender las limitaciones que tiene nuestro sistema actual. Las
pautas judiciales deben funcionar como limitantes, definiendo lo inaceptable, pero
también deben evitar obstaculizar desarrollos beneficiosos para ambas partes en el

proceso.
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