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Responsabilidad civil por dario ambiental.
¢ Tutela efectiva de los derechos de los
daniados o lirismo?*

Juan Espinoza Espinoza

1. Introduccion

A partir de la revision de la Ley General del Ambiente (en adelante,
LGA) y su vinculacion con la responsabilidad civil extracontractual, se
analiza el caso de la minera Yanacocha, en relacion con los derrames de
mercurio ocurridos en junio del 2000. El articulo evidencia la falta de
proteccion efectiva del medio ambiente, el insuficiente resarcimiento
ofrecido a los directamente dafiados y los vacios normativos en la
legislacion nacional.

2. Definiciéon y alcances

Antes de referirnos a la responsabilidad civil por dafio ambiental, es
imperativo delimitar los alcances del bien juridico tutelado: el ambiente
o medio ambiente. Asi, el ambiente o habitat natural es:

*  Este articulo es resultado de la investigacion realizada durante el afio académico

2008 con el auspicio del Instituto de Investigacion Cientifica de la Universidad
de Lima.

[111]



112 Juan Espinoza Espinoza

[...] aquello que la naturaleza (cosa-madre) ha producido y produce,

con concurso o no, de la mano del hombre [..]. De tal manera,
cualquier obra o intervenciéon humana se traduce en obras o
intervenciones “naturales”, pues se insertan en el recorrido ya trazado
por un ambiente encontrado y no alterado, pero progresivamente
enriquecido por valores histdricos y culturales, en el cual el hombre
garantiza su sobrevivencia y desarrollo de su propia personalidad
(Bigliazzi 1998: 1150).

No en balde el articulo IV del titulo preliminar de la LGA, Ley 28611,
del 13 de octubre del 2005, establece:

Toda persona tiene el derecho a una accion rapida, sencilla y efectiva,
ante las entidades administrativas y jurisdiccionales, en defensa del
ambiente y sus componentes, velando por la debida proteccién de la
salud de las personas en forma individual y colectiva, la conservacion
de la diversidad biologica, el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, asi como la conservacién del patrimonio cultural
vinculado a aquellos.

Asi, “el ambiente es un valor en conjunto, tiene un sustrato material;
pero, considerado en si mismo, es un valor” (Alpa 2001: 345). Ya en otra
sede, partiendo de la definiciéon de orden publico (entendido como el
conjunto de principio juridicos, econémicos, morales, politicos y de
diversa indole, que son pilares de la estructura y el funcionamiento de
la sociedad), se habia hecho la distincion entre orden publico estatico
(una suerte de muro de contencién frente a la autonomia privada) y
orden publico dinamico (las condiciones que necesitan los ciudadanos
para desarrollarse plenamente) (Espinoza 2005: 263). Por esta causa, el
Estado se encuentra en la obligacion de remover los obstaculos del caso.
El articulo I del titulo preliminar de la LGA senala:

Toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente
saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida,
y el deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y de proteger
el ambiente, asi como sus componentes, asegurando particularmente
la salud de las personas en forma individual y colectiva, la conservacion
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de la diversidad bioldgica, el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales y el desarrollo sostenible del pais.

Debido a ello, el bien juridico atacado es “el medio ambiente en sus
factores ecoldgicos y culturales. El interés juridico es la calidad de vida
in genere: es decir, considerada colectivamente, sin que deje ello de ser
uninterés difuso” (Bustamante 1997:663). Resultanecesario pronunciarse
acerca de los intereses difusos cuando se habla del dafio ambiental. Se
denominan asi porque, a pesar de que pertenecen al individuo y pueden
relevar en via auténoma (como intereses particulares de la persona), se
ubican en una dimension supraindividual que no contradice su
naturaleza privada: tienden a repetirse y a extenderse a todos los
componentes de la colectividad, en razon del bien (salud, ambiente,
habitacion, etc.) (Bigliazzi 1998: 1155). Con razon, se sostiene que el
interés difuso “esextenso, amplioy perteneceaunnuimeroindeterminado
de personas, pero no por esto es un interés débil o abstracto; todo lo
contrario, se trata de interés cierto”, y el hecho de que pertenezca a
“todos en general y a nadie en particular” no lo debilita, sino que lo
hace “mas digno de proteccion” (Arrarte 1994: 123).

3. Los principios

La LGA establece en su titulo preliminar los siguientes principios:

a) Principio de sostenibilidad (articulo V):

La gestion del ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio y
la proteccion de los derechos que establece la presente ley, se sustentan
en la integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y
econdmicos del desarrollo nacional, asi como en la satisfaccion de las
necesidades de las actuales y futuras generaciones.

b) Principio de prevencion (articulo VII):

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir,
vigilar y evitar la degradacion ambiental. Cuando no sea posible
eliminar las causas que la generan, se adoptan las medidas de
mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual compensacion que
correspondan.
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¢) Principio precautorio (articulo VII):

Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
absoluta no debe utilizarse como razén para postergar la adopcion
de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacion del
ambiente.

d) Principio de internalizacion de costos (articulo VIII):

Toda persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir el
costo de los riesgos o dafos que genere sobre el ambiente. El costo
de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion,
reparaciony laeventual compensacion, relacionados conla proteccion
del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las
actividades humanas debe ser asumido por los causantes de dichos
impactos.

e) Principio de responsabilidad ambiental (articulo IX):

El causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes,
sea una persona natural o juridica, publica o privada, esta obligado
a adoptar inexcusablemente las medidas para su restauracion,
rehabilitacion o reparacion segun corresponda o, cuando lo anterior
no fuera posible, a compensar en términos ambientales los dafios
generados, sin perjuicio de otras responsabilidades administrativas,
civiles o penales a que hubiera lugar.

f) Principio de equidad (articulo X):

El disefio y la aplicacion de las politicas ptiblicas ambientales deben
contribuir a erradicar la pobreza y reducir las inequidades sociales y
econdmicas existentes; y al desarrollo econdmico sostenible de las
poblaciones menos favorecidas. En tal sentido, el Estado podra
adoptar, entre otras, politicas o programas de accion afirmativas,
entendidas como el conjunto coherente de medidas de caracter
temporal dirigidas a corregir la situacion de los miembros del grupo
al que estan destinadas, en un aspecto o varios de su vida social o
econdmica, a fin de alcanzar la equidad efectiva.

g) Principio de gobernanza ambiental (articulo XI):

El disefio y aplicacion de las politicas publicas ambientales se rigen
por el principio de gobernanza ambiental, que conduce a la
armonizacion de las politicas, instituciones, normas, procedimientos,
herramientas e informacion de manera tal que sea posible la
participacion efectiva e integrada de los consensos, sobre las base de
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responsabilidades claramente definidas, seguridad juridica y
transparencia.

De todos estos principios, toman particular relevancia el de
sostenibilidad y el de precaucion. Respecto del primero, autorizada
doctrina nacional advierte que “[..] no cabe duda de que nuestra
sociedad no pretende —ni puede pretender cuerdamente— preservar
una pureza ambiental y paisajistica pristina y absoluta a cualquier
costo. Por este motivo, no todo dafio ambiental es antisocial, sino solo
aquel que la sociedad considere excesivo para su grado de conciencia
del peligro”.!

En cuanto al principio de precaucion, “[...] se trata de actuar antes
de que se produzca un peligro, aunque sea potencial, con el fin de evitar
el surgimiento de una situacion intrinsecamente peligrosa que seria
después extremadamente dificil de afrontar adecuadamente por falta de
los necesarios conocimientos cientificos y técnicos” (Tucci 2006: 890). En
efecto, el articulo 1 de la Ley 29050, del 22 de junio del 2007, que
modificd el literal k del articulo 5 de la Ley Marco del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental, Ley 28245, del 4 de junio del 2004, se refiere a
este principio de la siguiente forma:

Precautorio, de modo que cuando haya indicios razonables de peligro
de dafio grave o irreversible al ambiente o, a través de este, a la salud,
la ausencia de certeza cientifica no debe utilizarse como razén para no
adoptar o postergar la ejecucion de medidas eficaces y eficientes
destinadas a evitar o reducir dicho peligro. Estas medidas y sus costos
son razonables considerando los posibles escenarios que plantee el
analisis cientifico que se vayan produciendo con posterioridad a su
adopciéon. La autoridad que invoca el principio precautorio es
responsable de las consecuencias de su aplicacion.

Cuando se ignoran los efectos de una actividad o producto, creemos
plenamente en la intervencion del Estado, sobre la base del principio

1 Siguiendo a Frank Michelman: De Trazegnies (1988: 329).
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precautorio, para asegurar una adecuada proteccion del medio ambiente
y de la salud.

4. Las responsabilidades formales

Si bien la LGA contiene una regla general de responsabilidad
administrativa (articulo 74) y de responsabilidad social (articulo 78), se
entiende que la responsabilidad civil es independiente de la
responsabilidad administrativa (articulo 138). Es importante comenzar
el andlisis de la responsabilidad civil por dafio ambiental con el articulo
142:

142.1 Aquel que mediante el uso o aprovechamiento de un bien o de
un ejercicio de una actividad pueda producir un dafio al medio
ambiente, a la calidad de vida de las personas, a la salud humana o al
patrimonio, estd obligado a asumir los costos que se deriven de las
medidas de prevencion y mitigacion de dafio, asi como los relativos a
la vigilancia y monitoreo de la actividad y de las medidas de
prevencion y mitigacion adoptadas.

142.2 Se denomina dafio ambiental a todo menoscabo material que
sufre el ambiente y/o alguno de sus componentes, que puede ser
causado contraviniendo o no disposicion juridica, y que genera efectos
negativos actuales o potenciales.

En materia de intereses difusos, siempre ha sido discutido quién o
quiénes tienen legitimidad para obrar. El articulo 143 zanja este
problema: “Cualquier persona, natural o juridica, esta legitimada para
ejercer la accion a que se refiere la presente ley, contra quienes ocasionen
o contribuyen a ocasionar un dafio ambiental, de conformidad con lo
establecido en el articulo III del Cédigo Procesal Civil”.

Es notoria la diferencia de esta regulaciéon con lo preceptuado en el
articulo 82 del Cddigo Procesal Civil (en adelante, CPC), el cual —en
caso de la defensa de los intereses difusos— le otorga la legitimidad
para obrar al Ministerio Publico, los gobiernos regionales o locales, las
comunidades campesinas o nativas en cuya jurisdiccion se produjo el
dafio ambiental o al patrimonio ambiental, y las asociaciones o
instituciones sin fines de lucro que segun la ley y criterio del juez (este
ultimo, por resolucion debidamente motivada) estén legitimadas para
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ello. Incluso a las rondas campesinas que acrediten personeria juridica
se les otorga el mismo derecho que a las comunidades campesinas o
nativas en los lugares donde estas no existan o no se hayan apersonado
ajuicio. ;Qué disposicion debe primar? Creemos que no son excluyentes;
sic et simpliciter, la LGA ha ampliado la esfera de los sujetos legitimados
para obrar. El problema es otro: ;qué dafios va a reclamar la persona
individualmente considerada afectada por el ilicito ambiental? La
naturaleza de esta responsabilidad es, evidentemente, objetiva. En efecto, “el
contaminador va a sobrellevar el beneficio y los costos de la
contaminacion, y tiene los incentivos adecuados para maximizar los
beneficios netos del uso del terreno” (Epstein 2005: 297). Asi lo delimita
el articulo 144:

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien
ambientalmente riesgoso o peligroso o del ejercicio de una actividad
ambientalmente riesgosa o peligrosa es objetiva. Esta responsabilidad
obliga a reparar los dafios ocasionados por el bien o actividad riesgosa,
lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el articulo 142
precedente, y los que correspondan a una justa y equitativa
indemnizacién; los de la recuperacién del ambiente afectado, asi como
los de ejecucion de las medidas necesarias, para mitigar los efectos del
dano y evitar que este se vuelva a producir.

Sin embargo, se crean curiosos (o ficticios?) espacios de responsabilidad
subjetiva en el articulo 145:

La responsabilidad en los casos no considerados en el articulo
anterior es subjetiva. Esta responsabilidad solo obliga al agente a
asumir los costos derivados de una justa y equitativa indemnizacion
y los de restauracion del ambiente afectado en caso de mediar el dolo
o culpa. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde al
agente.

Aunque se establezca, al igual que en el articulo 1969 del Cédigo
Civil (en adelante, CC), un supuesto de presuncion de responsabilidad
subjetiva, nos cuesta, en verdad, imaginar un caso en el que al realizar
una actividad en la cual se dafne el ambiente no se incurra —al mismo
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tiempo— en una actividad riesgosa o peligrosa? (veremos hasta donde
llegara la imaginacion de algunos abogados). Calificada doctrina
italiana, al comentar el articulo 2050 CC italiano (inspiracion de nuestro
articulo1970CC), afirmaquelanaturalezaobjetivadeestaresponsabilidad
“[...] se debera aplicar a los empresarios, pero no a sus dependientes,
encargados del desenvolvimiento de las actividades peligrosas
individualmente consideradas: a estos ultimos se aplicara la
responsabilidad por culpa (y en la evaluacion de la culpa se tendra en
cuenta el caracter peligroso de la actividad realizada)” (Trimarchi 1967:
280). No estamos de acuerdo: el ejercicio de la actividad riesgosa lo rea-
liza el dependiente, por ello es objetiva; y el principal responde porque
aquel es una extension (longa manu) de este. Distinto es el escenario del
articulo 1981 CC: ahi el dependiente estd sometido a una responsabili-
dad subjetiva (su actuar, aunque pequemos con decir lo evidente, no
implica el criterio de riesgo: fundamento por excelencia de la responsa-
bilidad objetiva).

En materia de supuestos de ruptura del nexo causal, el articulo 146
establece:

No existira responsabilidad en los siguientes supuestos: a) Cuando
concurran una accién u omision dolosa de la persona que hubiera
sufrido un dafio resarcible de acuerdo con esta ley; b) Cuando el dafo
o el deterioro del medio ambiente tenga su causa exclusiva en un
suceso inevitable o irresistible; y ¢) Cuando el dafio o el deterioro del
medio ambiente haya sido causado por una acciéon y omisién no
contraria a la normativa aplicable, que haya tenido lugar con el previo
consentimiento del perjudicado y con conocimiento por su parte del
riesgo que corria de sufrir alguna consecuencia dafiosa derivada de tal
o cual accién u omision.

2 En este mismo sentido, Chinchay sostiene: “[...] de todas formas no creemos que
el articulo 145 sea peligroso en el sentido de que seria un tanto dificil que los
jueces acepten alegaciones de entidades contaminadoras solicitando se resuelva
su caso aplicando el criterio de culpa por ejercer actividades no riesgosas ni
peligrosas” (2009: 288).
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Llama la atencion que no se haya contemplado el supuesto de hecho
de un tercero (aunque podria incluirse en el inciso b, al tratarse de “un
suceso inevitable o resistible”, o incluso complementarse con los
articulos 1972 y 1973 CC, este ultimo, que opera como concausa).
Mencidn aparte merece el inciso c: es cierto que el derecho formalmente
valido establece limites y estandares en los cuales esta permitido dafar;
sin embargo, este dispositivo choca frontalmente con el articulo 142.2,
ya que puede haber dafio ambiental “contraviniendo o no la disposicién
juridica”.

No se debe confundir el supuesto del articulo 146.c con el de las
clausulas en las cuales se exonera de responsabilidad extracontractual
(o se la limita) al que dafia (articulo 1986 CC). Si bien (formalmente) solo
serian validas si obedecen a culpa leve (no por dolo ni culpa inexcusable),
(acaso no se violan normas de orden publico (articulo V del titulo
preliminar del CC)? En efecto, también merece considerarse este
acuerdo por el filtro de constitucionalidad: cuando media la culpa leve,
¢no se debe resarcir un dano al medio ambiente? La respuesta correcta
es la negativa: se impone el respeto a la persona humana (articulo 1
Const.) y la propia proteccion del medio ambiente (articulo 67 Const.)
cuando se refiere al “uso sostenible” de los recursos naturales. Por
consiguiente, aunque exista “previo consentimiento”, no cabe duda de
la configuracion de una supuesta ruptura del nexo causal ni, mucho
menos, estamos frente a un “ejercicio regular de un derecho” (articulo
1971.1 CC).

El derogado Codigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales,
D. Leg. 611, del 7 de octubre de 1990, establecia en su articulo 141: “En
las acciones de abuso de derecho que sean interpuestas al amparo del
articulo II del titulo preliminar del Cédigo Civil y se refieran a la tutela
de derechos de naturaleza ambiental, las medidas preventivas dictadas
para evitar o suprimir el abuso s6lo podran ser apelables en efecto
devolutivo”. El principio del abuso de derecho sigue vigente y esta
reconocido por la Constitucion (articulo 103) y el CC.

En materia de reparacion del dario, el articulo 147 norma:

La reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento de la
situacion anterior al hecho lesivo al ambiente o sus componentes, y de
la indemnizacién econdémica del mismo. De no ser técnica ni
materialmente posible el restablecimiento, el juez debera prever la
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realizacion de otras tareas de recomposicion o mejoramiento del
ambiente o de los elementos afectados. La indemnizacién tendra por
destino la realizacion de acciones que compensen los intereses
afectados o que contribuyan a cumplir los objetivos constitucionales
respecto del ambiente y los recursos naturales.

¢ Qué voces de daiio se pueden invocar? La respuesta depende de quién

es el que ha interpuesto la demanda. En efecto, aunque hemos visto que
hasta las personas individualmente afectadas estan legitimadas para
pedir una indemnizacién, tenemos que delimitar qué universo
comprenderia la pretensidon resarcitoria. Con razén, en doctrina se
afirma que:

b)

[...] otra cuestion es que el mismo hecho, que causa la degradacién
ambiental, pueda dar lugar contextualmente a dafios injustos a los
miembros de la colectividad individualmente considerados, incidiendo
en los bienes propios de estos (como la salud, la propiedad, otros
derechos de goce). Para tales hipotesis, puede hablarse de dafio
ambiental sélo en una acepcion meramente descriptiva del hecho
lesivo y no para indicar las caracteristica de la tutela, que seran aque-
llas propias del bien lesionado.?

Por ello, debemos distinguir:

Si se trata del “restablecimiento de la situacion anterior al hecho
lesivo al ambiente o sus componentes”, estan legitimados el Ministerio
Publico, los gobiernos regionales o locales, las comunidades
campesinas, nativas o rondas, incluso los directamente danados, de
manera individual o colectiva. Ejemplo: en el caso de un rio
contaminado, el dafiante debera realizar las labores necesarias para
su descontaminacion.

Si se trata de la “indemnizaciéon econdmica”, se presentarian las
siguientes variables:

3 Salvi (1998: 82-83); en el mismo sentido: Bata (1996: 158).
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i.  Esta legitimado aquel que sufri6 el dafio de manera individual
y a quien directamente lo ha afectado. En este sentido, lo
ampararia el articulo 1985 CC, es decir, invocara el dafo
emergente, el lucro cesante, el dafio moral y el dafio a la persona;
incluso los dafos futuros, si son debidamente acreditados
(Busnelli y Patti 1997: 111). Es evidente que puede asumir la
representacion otorgada por otras victimas.

ii. El Ministerio Publico, los gobiernos regionales o locales, las
comunidades campesinas, nativas o rondas pueden actuar en
representacion de las victimas individualmente consideradas.

Lalegislacion peruanano ha incorporado la expresion darios punitivos.
Creemos que es momento de dar un paso adelante y asimilar esta
categoriaindemnizatoria parareforzarla desincentivacion de situaciones
que perfectamente encajan dentro de lo que se llama el “incumplimiento
eficiente”. Se ha de tener en cuenta, ademas, que el monto no debe ir con
exclusividad a la victima individualmente considerada (salvo un
porcentaje, para incentivar la practica de estas acciones), ya que se
crearia una distorsion. Seria aconsejable que la mayor parte del monto
vaya a un fondo compensatorio para otras victimas o para realizar
acciones preventivas o de monitoreo.

Convenimos plenamente con quien sostiene quela “[...] denominacion
‘dafo punitivo’ empleada por la ley, aunque pretende ser una traduccion
literal de la expresidn punitive damages, es equivoca desde el punto de
vista conceptual, por lo que nos parece mas apropiado designar a la
figura juridica como multa civil por actos desaprensivos” (Moisa 2008: 444).
Asimismo, se entiende que los presupuestos para que se configure esta
sancién civil pecuniaria “[...] son dos: uno objetivo, la existencia de un
dafio grave, o de trascendencia social, o de repercusion institucional; y
b) otro subjetivo, una conducta dolosamente desaprensiva o antisocial en
el sujeto danador” (Moisa 2008: 445). Aun asi, consideramos que deben
establecerse parametros objetivos para determinar este tipo especial de
dolo.

Otros temas que han sido omitidos son los relativos a la probanza del
nexo causal, del datio ambiental y su cuantificacién. En lo que al nexo causal
se refiere, sabemos que el andlisis causal es dual, vale decir, se debe
indagar quién es el responsable (causalidad de hecho) y hasta donde se
es responsable (causalidad juridica). La doctrina sostiene que “la
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investigacion relativa a los perfiles causalisticos se concentraria en la
causalidad de hecho: es decir, en el nexo entre la conducta contaminante
y el evento que constituiria la saturacion” (Somma 1998: 722). Creemos
que en este tipo de casos es muy aplicable la teoria de la causalidad
probabilistica.* Es evidente que la carga probatoria debe recaer en quien
estd en mejor posicion para asumirla.

Un sector de la doctrina italiana afirma que en materia ambiental,
una prueba completa y minuciosa del dafio es objetivamente imposible,
debido a que algunos efectos perjudiciales se evidencian con el
transcurso del tiempo o son muy dificiles de probar. Por lo tanto, ;qué
criterios debe tener en cuenta el juez a efectos de cuantificar el dasio ambiental?
En legislacion comparada, en Italia, el inciso 6 del articulo 18 de la Ley
349/1986, del 8 de julio de 1986, ley que instituye el Ministerio del
Ambiente y normas en materia de dafio ambiental, establece: “El juez
cuando no sea posible una precisa cuantificacion del dafio determina el
monto en via equitativa, teniendo en cuenta la gravedad de la culpa
individual, el costo necesario para la reparacion y el provecho obtenido
por el transgresor como consecuencia de su comportamiento lesivo de
los bienes ambientales”.

Estos criterios obedecen tanto a la finalidad reparadora como a la
sancionadora del dafio (Di Majo 2001: 217). Por otro lado, se afirma que
“[...] la evaluacion equitativa debera tener en cuenta los parametros
expresamente indicados en la ley, pero debera ademas hacer referencia
a la entidad —aunque no sea exactamente determinable en su monto
preciso— del dafio producido y debers, en fin, tener presentes los fines
quelaley se proponey en particular la funcion asignada al resarcimiento
del dafno” (Busnelli y Patti 1997: 100). Las normas estan ya dadas.
Ahora, las preguntas son: jse cumplen? ;Las aplican los operadores
juridicos?

5. El caso

El 2 de junio del 2000, un camién de la compafiia Ransa derramoé 151
kilos de mercurio en las localidades de Choten, San Juan, La Calera, El
Tingo, Magdalena y San Sebastidn de Choropampa; en esta ultima se

4 Permitaseme remitir a Espinoza (2007: 176, 189-193).
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dio el mds alto nivel de contaminacion (investigaciones posteriores
detectaron 16 puntos de derrame en esa zona). Producto de ello,
centenares de personas tuvieron contacto con la sustancia, que era de
propiedad de minera Yanacocha. En efecto, los pobladores que estaban
en las inmediaciones recogieron parte del mercurio derramado,
ignorando que se trataba de una sustancia toxica. A las pocas horas,
todo el pueblo habia sido atraido por la noticia de la presencia de este
mineral con particular forma y brillo. El recojo se prolongé hasta las
primeras horas del dia siguiente. En las demandas que se interpusieron
se noticia que los propios representantes de Yanacocha contrataron a los
pobladores para recoger el mercurio a cambio de S/.15, mas el regalo de
la escoba utilizada para ese fin (se sostiene que, al estar contaminada,
intoxico a los ocupantes de las casas en donde se guardaba ese 1util de
limpieza).

Otra afirmacidon que se hace en las demandas es que en la posta
médica y en el hospital de esa ciudad, mas de 250 casos habian sido
tratados con quelantes (penicilamina), medicamentos que la Sociedad
Meédica de Estados Unidos dispuso retirar del mercado debido a su alto
grado de complicaciones y los riesgos de su aplicacion en pacientes
sometidos a intoxicaciones agudas. Se afirma que la misma Yanacocha
habia distribuido estos medicamentos con la finalidad de disminuir de
modo rapido los niveles clinicos de intoxicacion por mercurio en la
sangrey la orina, a pesar de que tienden a producir una mayor absorcion
de los téxicos en el torrente sanguineo y los organos blandos, como
rifiones, corazon, higado, ojos y pulmones.

Vamos a centrarnos en la demanda que interponen, con fecha 6 de mayo
del 2002, Marcial Alvitrez Tuesta y otras dieciséis personas contra Yanacocha,
en donde se solicita, como pretension principal, la suma de US$4.200.000
por concepto de responsabilidad civil extracontractual, es decir, dafio
material (dafio bioambiental y dafio a la salud personal) y dafio moral.
Como pretensiones acumuladas, se formulan las siguientes:

a. Pago de un seguro médico y un seguro de vida a favor de cada uno
de los recurrentes y de sus hijos por una suma no menor de
US$100.000 por el lapso de 30 afios, con cobertura a todo riesgo,
incluyendo enfermedades oncoldgicas.

b. Descontaminacion completa y de modo 6ptimo de las viviendas, de
los materiales quimicos que han ocasionado dafios.
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c. Pago de intereses legales, costas y costos, asi como de multas en caso
de oposicion.

Se afirma que cuando el vapor del mercurio interior en las casas es
superior a 0,003 mg hg/m3 (limite sobrepasado en extremo), la accién
aconsejada es la evacuacion inmediata de los ocupantes y la limpieza
inmediata de la casa, lo que no sucedid. Por tanto, a los miembros de
Yanachocha y a los directivos de las entidades publicas a cargo del con-
trol de la intoxicacion se les imputd una conducta dolosa. A su vez, se
invocaron como fundamentos de derecho los articulos 1970 y 1985 CC,
el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Mineria y el Cédigo del
Medio Ambiente y los Recursos Naturales.

El Juzgado Mixto del Médulo Basico de Santa Apolonia, con resolucion
1 del 26 de mayo del 2005, admitio a trdmite la demanda. Minera
Yanacocha, en el plazo oportuno, interpuso las siguientes excepciones:

a. Conclusion del proceso, por transaccion, respecto de cinco
codemandantes (articulo 446.10 CPC).

b. Falta de legitimidad para obrar pasiva de la minera (porque el
transporte lo hizo Ransa y no Yanacocha).

c. Falta de legitimidad para obrar activa de dos de los codemandantes,
pues no habian nacido al momento del dafo.

Con resolucion 3 del 20 de junio del 2002, el mencionado Juzgado
Mixto corre traslado de las excepciones. Con fecha 19 de enero del 2004
se celebra la audiencia de saneamiento procesal, en la que ya intervienen
Ransa y el chofer de un camion: Arturo Blanco Zar. Ransa interpone las
excepciones de falta de legitimidad para obrar del demandado, de
prescripcion extintiva, de falta de legitimidad para obrar de los
demandantes, de conclusion del proceso por transacciony deincapacidad
del demandante. Blanco interpone las excepciones de prescripcion
extintiva, de conclusion del proceso por transaccion y de legitimidad
para obrar de los codemandantes en relacion con la pretension
indemnizatoria por el dafio ambiental.

En esa resolucion se desestima la excepcion de transaccion por las
siguientes consideraciones:
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[...] Que, en el campo civil, las transacciones se encuentran reguladas
tanto porlanormatividad sustantiva, comoenlaadjetiva, encontrandose
las primeras entre los articulos 1302 al 1312 del Cédigo Civil, en tanto
que en el campo procesal, se encuentra regulado por las normas
previstas en los articulos 334, al 339, 446 y 453 del Codigo Procesal
Civil, resultando necesario resaltar que en materia de transaccion la
normativa civil es supletoria de la procesal por disposicién expresa de
lo precisado en el articulo 338 de la norma adjetiva.

[...] Que, en este caso especifico estamos analizando, entre otros, las
transacciones formuladas por sus padres y relacionadas a los menores
(en ese entonces) Guillermo Dobbertin Espino y Enrique Alejandro
Dobbertin Espino, en los cuales los padres no han contado con la
autorizacion judicial para hacerlo. En consecuencia, se ha incumplido
con lo establecido en el articulo 448, inciso 3, seguin el cual se necesita que
los padres previamente cuenten con una autorizacién judicial, por lo que
estas carecen de valor legal; no resultando amparable la excepcion
propuesta con relacién a los mismos, por lo que debe desestimarse la
excepcion en este ultimo extremo, de la misma manera se ha celebrado
transacciones con los mayores Maria Isabel Gutiérrez Chiclote, Juan
Terrones Leyva y Aurora Tuesta Saldafia, con relacion a los cuales resulta
necesario tener en cuenta lo establecido en los articulos 446 y 453 del
ordenamiento procesal, en cuya norma tltima se precisa que son fundadas
las excepciones, entre otras, las de conclusion del proceso por transaccion cuando
se inicie un proceso idéntico a otro, en suma, se requiere que la transaccion haya
sido homologada en otro proceso anterior, vale decir que una transaccion
extrajudicial se convierta en judicial, raciocinio al que se llega haciendo una
interpretacion sistemdtica de las normas anteriormente sefialadas como el
articulo 339 del mismo ordenamiento legal (las cursivas son nuestras).

También se desestima la excepcidn de falta de legitimidad para obrar
pasiva, interpuesta por Yanacocha, porque:

Debe tenerse en cuenta lo establecido en el articulo cinco del Decreto
Supremo cero dieciséis guion, noventa y tres guién EM, el cual
aprueba el Reglamento para la Proteccion Ambiental de la Actividad
Minero Metaltrgica, que obra a folios ciento ocho (cuaderno de
excepciones I) y que expresamente sefiala: “El titular de la actividad
minerometaliirgica es responsable por las emisiones, vertimientos y disposicion

lus et Praxis n.° 42, 2011 / ISSN 1027-8168



126 Juan Espinoza Espinoza

de los deshechos al medio ambiente que se produzcan como resultado de los
procesos efectuados en sus instalaciones”. En este orden de ideas, existe
plena identidad entre este demandado como sujeto de la relacion
sustantiva y su condicidn de titular de la relacion procesal; que con
relacion a Ransa como agente de transporte, su actividad de por si es
riesgosa. En todo caso, se deberd evaluar la prueba final del proceso,
para determinar su responsabilidad o irresponsabilidad en el hecho
danoso (las cursivas son nuestras).

Se ampara la excepcion de falta de legitimidad activa de dos de los
codemandantes, que no habian nacido al momento de producirse el
derrame, argumentando que “la persona humana es sujeto de derechos
a partir de su nacimiento”. Se debe precisar que, en este caso, los
nacimientos fueron después de un afio dos meses y de un ano siete
meses, respectivamente. Los codemandantes ni siquiera habian sido
concebidos al momento del dafio. Sin embargo, si se acreditaba que las
madres habian sufrido los efectos de la contaminacion que, a su vez,
habian transmitido a sus hijos —no obstante la concepcién fuera después
del derrame-, esta excepcion deberia haberse desestimado.

Respecto de la excepcion de prescripcion interpuesta por Ransa y el
chofer, se afirma:

Que, como lo establece reiterada jurisprudencia, como la establecida
en la casacion numero dos mil ciento catorce guion noventa y ocho
transcrita en “El Cddigo Civil a través de la Jurisprudencia Casatoria”
—Asociacion No hay Derecho— Ediciones Legales. Primera Edicion,
dos mil dos - pagina seiscientos diez: “El plazo de prescripcién para
demandar la indemnizacin por responsabilidad extracontractual derivada de
un hecho punible se suspende con la expedicion en la via penal del auto
apertorio de instruccion por los mismos hechos del cual se deriva la accién
civil, a tenor de lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Penal, que establece
que la accion civil derivada del hecho punible no se extingue mientras subsista
la accion penal”, por lo que debe desestimarse la excepcion sefialada
(las cursivas son nuestras).

Aunque exista 0 no exista un proceso penal en tramite, al haberse
interpuesto la demanda contra Yanacocha, que seria responsable
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solidaria con Ransa y el chofer (articulos 1970, 1981 y 1983 CC), también
se interrumpe el plazo prescriptorio respecto de estos dos tultimos
codemandados. En efecto, el articulo 1196 CC establece: “Los actos
mediante los cuales el acreedor interrumpe la prescripciéon contra uno
delos deudores solidarios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe
la prescripcion contra el deudor comun, surten efecto respecto de los
demas deudores o acreedores”.

No fue amparada la excepcién de falta de legitimidad para obrar de
los demandantes, que se baso en la argumentacién de que no se
adjuntaron a la demanda las constancias o certificados médicos que
acrediten el supuesto causado, por cuanto el incumplimiento de esta
carga no es un sustento para ello. Sucedi6 lo mismo respecto de quien
alegd que no anexd el documento de identidad. Se ampard la excepcion de
falta de legitimidad para obrar respecto de la pretension indemnizatoria de dafio
ambiental; ello en atencion al articulo 82 CPC:

Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto
indeterminado de personas respecto de bienes de inestimable valor
patrimonial, tales como el medio ambiente o el patrimonio cultural o
histérico o del consumidor. Pueden promover o intervenir en este proceso;
el Ministerio Publico, los gobiernos regionales, los gobiernos locales, las
comunidades campesinas y/o asociaciones o instituciones sin fines de lucro
que segtin la ley y criterio del juez, este tiltimo por resolucion debidamente
motivada, estén legitimadas para ello. Las rondas campesinas que acrediten
personeria juridica, tienen el mismo derecho que las comunidades campesinas
0 las comunidades nativas en los lugares donde estas no existan o no se hayan
apersonado al juicio (las cursivas son nuestras).

Al parecer, el juez se olvido del articulo 3 del titulo preliminar del D.
Leg. 613, Cdodigo del Medio Ambiente y Recursos Naturales, vigente
desde entonces, que establecia: “Toda persona tiene derecho a exigir una
accién rdpida y efectiva ante la justicia en defensa del medio ambiente y de los
recursos naturales y culturales. Se pueden interponer acciones aun en
los casos en que no se afecte el interés economico del demandante o
denunciante” (las cursivas son nuestras).

Compartimos plenamente la posicion de quien sostiene que “[...] si
bien el Cédigo Procesal Civil no niega la posibilidad de otorgarle
legitimidad para obrar activa extraordinaria a cualquier persona para
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defender el derecho [al] ambiente, las normas juridicas ambientales si
contemplan esta posibilidad y la conceden de manera contundente”
(Alonzo 2009: 314-315). Yanachocha apela respecto de estas decisiones.
La Sala Superior de Justicia de Cajamarca, con resolucion 12, del 28 de
marzo del 2006, decide sobre la excepcion de falta de legitimidad para
obrar de la minera, que:

Debe sefalarse que esta defensa formal esté referida a la legitimacion
con la que debe contar en este caso, la excepcionante para ser
emplazada, debiendo tenerse en cuenta que no se debe acreditar
fehacientemente su calidad de titular de la relacidn sustancial discutida.
Que, en el presente caso se advierte que el factor de imputacion de la
responsabilidad extracontractual en la demanda se ha referido al transporte de
mercurio, actividad a la que no se dedica la empresa emplazada, por tanto la
excepcion resulta fundada. [...] Que, atendiendo a que en el presente
proceso ya se encuentran comprendidos Ransa Comercial Sociedad
Anonima y Esteban Arturo Blanco Bar, quienes efectivamente forman
parte de la relacion juridica procesal, en su condicion de litisconsortes
necesarios pasivos, ya no resulta necesario proceder conforme lo
dispone el articulo 451 inciso 4 del Cdédigo Procesal Civil, y ello en
virtud al principio de economia y celeridad procesal al determinarse
que la relacion juridico procesal ya se encuentra debidamente definida
(las cursivas son nuestras).

¢En funcion de la economia y celeridad de quién estan razonando estos
vocales? No se entiende por qué se emite un juicio de responsabilidad (que
se tendria que ver durante el proceso, pues se trata de un tema de fondo) a
efectos de pronunciarse sobre la relacion juridica procesal. Por ello, no se
puede determinar a priori la exclusion de Yanacocha amparandose en una
excepcion que tiene caracter formal. Se confunde (o se quiere confundir)
gruesamente un andlisis causal con una excepcion procesal, que tiene
escenarios y funciones diversas. Peor atin, se olvida que en la demanda no
solo se reclama a Yanacocha por el transporte, sino por el contrato de
“recuperacion” del mercurio con los campesinos y el suministro de
medicamentos. Sin embargo, se cuenta con un voto discordante:

Se debe tener en cuenta que el articulo cuarto del titulo preliminar del
Codigo Procesal Civil sefiala que el accionante invocara interés para
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obrar, queriendo con ello decir que basta la imputacion del demandante
de considerarsey considerar que su demandado satisfaga su pretension,
para que dicha condicidn sea satisfecha, no siendo necesario que exista
fundabilidad en su demanda, pues ello sera visto en las sentencias.

Por si eso fuera poco, la construccion interpretativa de los vocales no
llega a tener limites cuando, a propodsito de la excepcion de falta de
legitimidad para obrar y de prescripcion de Ransa, se razona que:

De precisarse que conforme a lo expuesto anteriormente y al hecho
que en el presente proceso la parte demandante ha manifestado tener
derecho a la pretension reclamada y que la indicada empresa (Ransa)
es responsable por haber transportado el mercurio, actividad que ella
misma reconoce haber efectuado, debiendo tener en cuenta que la
obligacion del transportista no solo era el de transportar el mercurio
propiamente dicho, sino que dicho transporte debié hacerse con
seguridad y cuidado, por lo que dicha excepciéon en cuanto a esta parte
debe ser declarada infundada: [...] Que, con respecto a la Excepcion
de Prescripcion Extintiva de la Acciodn, el colegiado precisa lo siguiente:
a) conforme lo dispone el (art.) 1983 del Codigo Civil: “si son varios los
responsables del dafo, responderan solidariamente”, y en este sentido
Anibal Torres Vasquez, en el Codigo Civil, pagina novecientos
sesenticuatro, Sexta Edicion dos mil dos, Bogota-Colombia, senala “el
articulo mil novecientos ochentitrés instituye la responsabilidad
solidaria entre los coautores de un acto ilicito por la indemnizacion del
dano. Hay coautoria cuando concurren las acciones de dos o mas
personas en el mismo acto dafino [...] en base a la solidaridad, frente
a la victima todos son responsables por igual de la totalidad de la
obligacion [...] el articulo mil novecientos ochentitrés regula la
concurrencia de los responsables subjetivos (a titulo de culpa o falta)
[...]”; b) De lo expuesto aqui se aprecia que la responsabilidad es
solidaria y siendo ella nacida del mandato legal, que es una de las
fuentes por medio de las cuales nace y que la solidaridad legal no se
presume, y que esta fuente legal es el articulo 1983 del Cédigo Civil; c)
De alli que el articulo 1996 del Cdédigo Civil, sefiala en el inciso tres
que: se interrumpe la prescripciéon por “[...] citacién con la demanda
[...]” y como queda establecido en autos, con el cargo de notificacion
obrante a folios seiscientos sesenta y cuatro, la parte demandante
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emplazé a la demandada Minera Yanacocha Sociedad de
Responsabilidad Limitada, y por tanto interrumpié el plazo
prescriptorio, no solo para dicha parte procesal, sino que existiendo
solidaridad legal pasiva, interrumpid la prescripcion también para los demds
deudores, ya que la interrupcion de la prescripcion respecto de uno de los
deudores solidarios, surte efecto respecto de los otros, y la interrupcion de la
prescripcion emanada de uno de los acreedores solidarios respecto del deudor
comiuin, aprovecha a los demds coacreedores; d) Por ello y al haber sido
emplazada Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad Limitada, dentro
del plazo establecido en el numeral 4 del articulo 2001 del Cédigo Civil, se ha
interrumpido la prescripcion en cuanto a ella, y sus co-demandados solidarios,
y por esas razones, la Excepcion de Prescripcion Extintiva de la Accion
debe ser desestimada (las cursivas son nuestras).

iDe Ripley! Violentando el mas elemental sentido de coherencia, se
excluye a Yanacocha de la relacion procesal porque (segtn los vocales)
no forma parte de la relaciéon material, pero (a efectos de incluir a Ransa
en el proceso) se sostiene que Yanacocha y Ransa json deudores
solidarios! Como no podia ser de otra manera, se interpone recurso de
casacion contra esa resolucion, y la Sala Civil Transitoria de la Corte de
Justicia de la Republica, con resolucion del 17 de octubre del 2006 (Cas.
2162-2006 Cajamarca), lo declara procedente. Por tltimo, con resolucion
del 28 de mayo del 2007 (publicada el 31 de mayo del 2008), la Corte
Suprema ordena que la sala de procedencia emita una nueva resolucioén
pronunciandose sobre las excepciones con arreglo a derecho. Respecto
de la excepcion de falta de legitimidad para obrar pasiva de Yanacocha,
se afirma que:

La recurrente sefiala, que al resolverse la excepcién de falta de
legitimidad para obrar de la codemandada Minera Yanacocha, se ha
infringido el debido proceso por los siguientes puntos: i) Que la
responsabilidad civil denunciada en la codemandada, empresa Minera
Yanacocha, no se ha atribuido al transporte de mercurio, sino a la
contaminacion y dafio sufrido por los demandantes, la misma que
deriva de un bien de propiedad de la demandada, y ademads dicho dafio
se ha ocasionado por responsabilidad de la misma, en tal sentido, la
relacion sustantiva, esencialmente se ha establecido y existe con la
empresa Minera Yanacocha, por lo que resulta incorrecto concluir que
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la citada empresa no cuenta con legitimidad para obrar pasiva; y ii)
Que, respecto al aludido medio de defensa no se ha realizado una
adecuada ni correcta fundamentacion ni valoracion del proceso, en tal
sentido —refiere— que la decision impugnada no ha generado eficacia
ni validez, infringiéndose lo previsto en el articulo ciento veintidos
inciso tercero del Cédigo Procesal Civil; [...] los citados actores imputan
responsabilidad a la demandada Minera Yanacocha Sociedad de
Responsabilidad Limitada, propietaria del mercurio: i) por haber sido
aquella quien propicié e incrementd los niveles de intoxicacion al
proponer a los pobladores la compra del mercurio que fuera derramado
por la denunciada civil Ransa Comercial Sociedad Anénima durante su
transporte, con lo que se expuso a los citados riesgos a los que se
exponian con la manipulacion del material contaminante, ii) por no
haber informado a los pobladores los riesgos a los que se exponian con
la manipulacién del mercurio; [...] al resolver una excepcién de falta de
legitimidad para obrar no debe decidir la justicia de la pretension ni el
fondo de la litis, ni mucho menos si el demandado es la persona
obligada en la relacién sustantiva controvertida en el proceso, ya que
estos aspectos de la pretension deben ser objeto de pronunciamiento en
la sentencia, mediante el respectivo juicio de fundabilidad y luego de
haberse desarrollado la actividad probatoria sobre los hechos
controvertidos en el principal; [...] Que, en ese sentido, cuando la Sala
revisora ampara la excepcion de la falta de legitimidad para obrar de la
parte demandada, deducida por Minera Yanacocha Sociedad de
Responsabilidad Limitada, bajo el iinico argumento de que aquella no
transportd el material contaminante que ocasiono el dafo y que, por
tanto, no le es atribuible responsabilidad alguna, arriba a una conclusion
equivocada, toda vez que estd juzgando un aspecto del fondo de la litis, y que la
codemandada no estaria obligada a indemnizar el dafio, aspecto que deber ser
objeto de pronunciamiento al momento de expedir sentencia, y no al resolver
una excepcion en la cual el Colegiado Superior sélo debia verificar si la citada
empresa minera era o no la propietaria del mercurio que ocasiond los dafios, en
atencién a los cargos que se formulan en la demanda: [..] Que, por
consiguiente, se verifica en autos que los fundamentos facticos que
amparan el apartamiento del proceso de la empresa Minera Yanacocha
Sociedad de Responsabilidad Limitada constituyen argumentos de fondo
que no corresponden al estadio procesal del saneamiento, por lo que la
resolucién recurrida es nula en ese extremo, al contravenir lo dispuesto
en el inciso tercero del articulo ciento veintidds del Coédigo Procesal
Civil, pues no se ajusta al mérito de lo actuado ni a derecho; en ese
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sentido, la denuncia procesal a que se refiere el acapite b.2 referida a la
excepcion de falta de legitimidad para obrar de Minera Yanacocha del
numeral I) de los fundamentos del recurso de casacién interpuesto por
Marcial Alvitrez Tuesta resulta fundada [...] en el cuarto considerando
de la recurrida, aplicando criterios que corresponden a una resolucion
sobre el fondo de la cuestion controvertida, refiere Minera Yanacocha
Sociedad de Responsabilidad Limitada no es parte de la relacion juridica
procesal, por no ser autora del dafo, lo que importa una transgresion de
lo regulado en el inciso sexto del articulo cincuenta del Cédigo Procesal
Civil que establece que el juez debe fundamentar los autos y las
sentencias, bajo sanciéon de nulidad, respetando los principios de
jerarquia de normas y el de congruencia, por tanto, este extremo del
recurso también debe ser amparado (las cursivas son nuestras).

En el voto singular, se sostiene:

Al analizar el juzgador los hechos, a fin de determinar la legitimidad
para obrar de Minera Yanacocha Sociedad de Responsabilidad
Limitada, se limit6 a apreciar tinicamente los fundamentos de defensa
de esta, obviando los fundamentos expuestos por la parte demandante,
dando lugar asi a una motivacién aparente, pues de sus considerandos
no se presentan elementos facticos y juridicos necesarios que justifiquen
la razonabilidad de la decision, por lo que se encuentra incursa en la
causal de nulidad procesal prevista en el inciso sexto del articulo cin-
cuenta e inciso tercero del articulo ciento veintidés del Codigo
Procesal Civil, en donde el colegiado superior tiene la obligacién no
solo de presentar una debida motivacion en los hechos y el derecho,
de acuerdo al mérito de lo actuado, sino también debe apreciar las
implicancias de la solidaridad en la obligacion que ha declarado, res-
pecto a la situacion de los demandados Ransa Comercial Sociedad
Anénima y Esteban Arturo Blanco Bar, a fin de evitar una contradiccion
interna en la decision.

Estas decisiones motivan dos reflexiones:

a) Se estan confundiendo, en lo que respecta a intereses difusos, quién
tiene legitimidad para obrar en materia de dafio ambiental, y el
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alcance de las pretensiones del justiciable. El ordenamiento juridico
amparaba y ampara (primera parte del articulo IV del titulo
preliminar de la LGA) a los dafiados, individualmente considerados,
para accionar a fin de que el juez tome las medidas solicitadas en la
citada demanda. La segunda parte del articulo IV del titulo preliminar
de la LGA es clara al respecto: “Se puede interponer acciones legales
aun en los casos en que no se afecte el interés econdmico del
accionante. El interés moral legitima la acciéon aun cuando no se
refiera directamente al accionante o a su familia”.

b) Tanto Yanacocha como Ransa son responsables solidarios del
transporte de mercurio, actividad, por cierto, peligrosa. El hecho de
que Ransa haya actuado por encargo de Yanacocha no exime de
responsabilidad a la minera. El transportista ha actuado, en este caso,
como una longa manu de la minera. Como se advirtid, son aplicables
los articulos 1970, 1981 y 1983 CC.

6. La transaccion entendida por nuestros jueces: la controversial
sentencia del pleno casatorio civil de la Corte Suprema de
Justicia de la Reptublica del 22 de febrero del 2008 (Casacion
1465-2007-Cajamarca)

Cierto precedente jurisprudencial tiene un concepto exotico de la transaccion.
Debido a las lluvias torrenciales que ocasionaron el desembalse de los
relaves mineros, asi como dafios a unas tierras adyacentes, la compaiiia
minera celebrd transacciones con los titulares de estas, entre ellos, una
persona que afirmo ser la tinica heredera de una de dichas tierras (que
acreditd S/.150 en dafios). Sin embargo, después aparecieron dos hermanos
mas, que, junto con la hermana que habia celebrado la transaccion,
demandaron a la empresa minera por US$200.000.000. En primera
instancia, con resolucion del 16 de enero de 1997, el Vigésimo Quinto
Juzgado Especializado en lo Civil de Lima declar6 infundada la demanda
por considerar las lluvias como un caso fortuito. En segunda instancia, la
Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, con resoluciéon niimero
seis, revoco la sentencia apelada y declar6 fundada en parte la demanda,
sefalando el monto indemnizatorio para cada uno de los demandantes
en tres mil nuevos soles, mas intereses legales, “debiendo descontar a la
co-demandante [...] la suma ya recibida, considerandose como pago a
cuenta”. Ello evidencia un mayusculo desconocimiento del caracter de
cosa juzgada de la transaccion, regulado en el articulo 1302 CC in fine.
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Mediante sentencia del pleno casatorio civil de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica del 22 de febrero del 2008 (Casacion 1465-2007-Cajamarca), se
ha declarado que el siguiente precedente vinculante constituye doctrina
jurisprudencial:

La transaccion extrajudicial no homologada judicialmente puede ser
opuesta como excepcion procesal conforme a lo regulado por el inci-
so 10 del articulo 446 e inciso 4 del articulo 453 del Cédigo Procesal
Civil, por interpretacion sistematica de dichas normas con las que
contiene el Cédigo Civil sobre la transaccién. Entendiéndose que las
transacciones extrajudiciales homologadas por el juez se tramitan de
acuerdo a las reglas del Cdédigo Procesal Civil, al tener regulacion
expresa. Ocurriendo lo mismo en cuanto a las transacciones celebra-
das con relacién a derechos de menores de edad, las mismas que
deben ser autorizadas por el juez competente conforme a ley [voto en
mayoria].

Han transcurrido quince afos para que el pleno de la Corte Suprema
saque a la luz su primera doctrina jurisprudencial. Sin embargo, esta
decision es muy discutible; prueba de ello es que cuenta con el siguiente
voto en minoria:

1. Como se previene en el Art. [453], resulta procedente la excep-
cién de conclusién del proceso por transaccidn si concurren los dos
siguientes requisitos: a) cuando se inicia un proceso idéntico a otro
anterior; y b) que el primer proceso idéntico haya concluido por
transaccion judicial homologada por el juez que conoce el proceso.
En consecuencia, la procedencia de la excepcién indicada importa
necesariamente la existencia de dos procesos idénticos, de tal modo
que la transaccion extrajudicial alegada por la parte emplazada, al
no haber sido celebrada dentro de un proceso, no puede configurar
un supuesto de proceso idéntico y, en tal virtud, no puede susten-
tar validamente la excepcion de conclusion del proceso de transac-
cién.

2. Si el demandado opone la transaccion extrajudicial, debe hacerlo en
el escrito de contestacion de la demanda y en calidad de defensa del
fondo, alegando la extinciéon de la obligaciéon demandada por efecto
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de aquella, para que el juez se pronuncie sobre esta defensa material
en la sentencia.

3. Desde que en las defensas de fondo se discute el derecho sustancial,
es en la sentencia donde podra definirse si la transaccidon extrajudicial
extinguid, total o parcialmente, la obligaciéon que se reclama en la
demanda.

4. Para el patrocinio de intereses difusos en un proceso civil, iinica-
mente tienen legitimidad para obrar, activa y extraordinaria, las insti-
tuciones y comunidades a que se refiere el Art. 82, por cuanto es una
colectividad la titular de los intereses o derechos transpersonales y no
una persona individualmente considerada.

5. Si bien, cuando se declara fundado el recurso de casaciéon por una
causal procesal (error in procedendo) se debe reenviar la causa a la
instancia pertinente para que el juzgador subsane el vicio procesal y
emita una nueva decisién, a tenor de lo dispuesto en el Art. 396, sin
embargo, se advierte un vacio normativo para el supuesto de que en
sede casatoria se ampare o desampare una de las excepciones previs-
tas en el Art. 446 del mismo cuerpo legal o una defensa previa; ante tal
vacio, debe integrarse la norma procesal aplicando los principios de
direccién, economia y celeridad procesal y procederse a emitir un
procedimiento en sede de instancia sobre la procedibilidad y fundabi-
lidad de las excepciones y defensas previas.

Nos inclinamos por el voto en minoria. No entendemos a qué
interpretacion sistemdtica se refiere el voto de la mayoria: el articulo
446.10 CPC claramente establece que solo se puede proponer, entre
otras, la excepcion de “conclusion del proceso por conciliacion y
transaccion”, y el articulo 453.4 CPC, que “Son fundadas las excepciones
de litispendencia, cosa juzgada, desistimiento de la pretension o
conclusion del proceso por conciliacion o transaccion, respectivamente,
cuando se inicia un proceso idéntico a otro [..] en que las partes
conciliaron o transigieron”. Sin mucho esfuerzo, se comprende que el
legislador esta haciendo alusion a la transaccion judicial; de otra
manera, no se entiende la conclusion de un proceso por transaccion ni
la alusion a un proceso idéntico a otro.

La pretendida “santidad” de la cosa juzgada que se le quiere dar a la
transaccion se refiere a la de tipo judicial. Para ello, hay que interpretar
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“sistematicamente” el articulo 337 CPC.? La transaccion extrajudicial es
un contrato que puede ser pasible de invalidez (nulidad o anulabilidad,
segun sea el caso) o de ineficacia; es un contrasentido darle el caracter
de cosa juzgada. Los vocales de la Corte Suprema no han debido olvidar
que, como cualquier operador juridico que decide conflictos, no solo se
limitan a hacer un control de la legalidad del sistema, sino también
deben tener en cuenta la eficacia social y econdmica de sus decisiones.
Al admitir que las posiciones del voto de la mayoria y el de la minoria
constituyen argumentaciones razonables, se ha tenido la opcion de
decidir a favor de una minera o de unos campesinos, con el agravante
de que si se da la razon a los campesinos, la minera puede ejercer sus
argumentos de defensa durante el proceso, mientras que (como se hizo)
al darle la razén a la minera, se le excluye esta posibilidad a los
campesinos demandantes. ;Quién pierde verdaderamente en este
proceso? En puridad, al celebrarse las transacciones, la situacion de
asimetria informativa respecto de la nocividad de la intoxicacion por el
mercurio, entre la minera y los campesinos, es notoria. La voluntad de
estos ultimos ha sido viciada, por lo cual los representantes de la mine-
ra han incurrido en dolo omisivo (articulo 212 CC).

Si bien es cierto que un sector de la doctrina se ha adherido a la
posicidn del voto de la mayoria, la comunidad juridica ha manifestado
su rotunda critica: se pone de relieve “el abuso en la libertad de
estipulacion” (Morales 2008: 56) por parte de la minera. El pleno
casatorio consider6 que las normas (inciso 10 del articulo 446 CPC, y
aquellas con las que es interpretado de manera sistemadtica) eran las
referidas a la transaccion que se encuentran en el Codigo Civil, especi-
ficamente el articulo 1302 (considerando 37); no obstante, como parece
ser obvio, ni dicha norma ni ninguna otra del Cédigo Civil establecen
que las transacciones extrajudiciales pueden ser opuestas como excep-
ciones. Por lo tanto, ;ante qué clase de interpretacion sistematica esta-
mos? De la norma que establece que la transaccion tiene como finalidad
acabar con una controversia (lo cual no es puesto en duda por nadie) no
puede derivarse el momento en que dicha transaccion puede ser opues-
ta procesalmente (Zela 2008: 68). Incluso, no faltan quienes afirman que

5 El cual afirma que “la transaccion que pone fin al proceso tiene la autoridad de
cosa juzgada”.
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la Sala Plena de la Corte Suprema no es un érgano jurisdiccional, sino
que tiene funciones meramente administrativas, como lo establece el
articulo 80 de la Ley Organica del Poder Judicial.® En este orden de
ideas, “[...] los derechos que se vulneran es el del juez natural, pues la
casacion es definida por un érgano ajeno a la Sala Civil permanente de
la Corte Suprema; se tolera, ademas, que se avoque la Sala Plena a la
causa en giro y que interfiera en la decision final, asi como que delibere
y defina la casacion un o6rgano de gestion administrativa que no ejerce
funcion jurisdiccional”.”

Por otro lado, se afirma que la invocacion de la “aplicacion del
principio de economia procesal” al formalismo en el proceso civil, es
suficiente para atentar contra las normas procesales imperativas, cuando
ni la voluntad ni la decisién del juez deben dejarlas de lado” (Arriola
2008: 105). Se advierte que la transaccion, siendo un contrato, no goza
de la caracteristica de la inmutabilidad de la cosa juzgada, sino mas bien
puede hacerse objeto de nulidad o anulabilidad (Obando 2007: 107), y
que la posicion correcta se encuentra “en la interpretacion sistematica
de los articulos 446 numeral 10 y 453 del CPC, los cuales solamente
admiten que la transaccion sea opuesta cuando se trate de una transac-
cion judicial. Ademas, la transaccion judicial no es inmutable” (Obando
2007: 118).

6 Ariano (2007: 11); también: Ledesma (2008: 73).

7 Muestra de que el vocal ponente del voto de la mayoria, Vasquez Vejarano, fue
autor de sendos votos singulares anteriores... jen sentido contrario! (Ledesma
2008: 73).
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