El Rol del Juez en materia ambiental

por
Edgardo Ignacio Saux y Enrique Carlos Muller

(Miembros del Instituto de la Academia Nacional de
Cordoba en provincia de Santa Fe)

1. Introduccion

Es sabido que la ciencia juridica -y en particular
Derecho Procesal- se encuentra en un proceso de dis
nuevos perfiles que ha adquirido y que debe adquiri
deljuez (verporejemplo: Peyrano, Jorge W., "Elp
deljuezcivilen el siglo XXI",JA 2001-1V-863; Mo

M., "Estudios de Derecho Procesal. Nuevas demandas.

Respuestas", Platense, 1998; Berizonce, Roberto, “E
magistratura”, Rubinzal Culzoni 1999, entre muchisi

Es que la complejidad y los desafios que presenta e
XXI son otros y por ello se hace necesaria la const
nuevo modelo de juez, al punto tal que Norberto Bob
nuestro tiempo como la era de los jueces. En partic
ha sefalado Lorenzetti, se hace necesario un nuevo
defensa de los derechos fundamentales cuyo “conteni
debe ser afianzado, reconociendo siempre que dicho
implica de ningin modo establecer el “gobierno de |
(cfr. Carnota, Walter, “Definiciones sobre el activ
jueces”,L.L.Supl. Act. 16/08/2007;vertambién Mo
M. “Una justicia civil para el siglo XXI”, LL 2006-

En ese marco general de discusion, es de suma relev

profundizar el andlisis de las influencias que el d
ambiental tiene en la reformulacion del rol de la m

2. El bien juridico protegido
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Liminarmente debe tenerse muy en claro que en mater ia
ambiental nos encontramos frente a un “bien que per tenece a la
esfera social y transindividual” (CSJN, “Mendoza”).

El bien juridico protegido ha sido claramente sefal ado por
nuestra Constitucién Nacional y por la Ley General del Ambiente.

Asi, la Constitucion Nacional en su articulo 41 est ablece
gue todos los habitantes “gozan del derecho a un am biente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras” agrega ndo que

también “tienen el deber de preservarlo”.

Asimismo dispone que las autoridades “proveeran a | a
proteccion de este derecho, a la utilizacion racion al de los
recursos naturales, a la preservacion del patrimoni o natural y
cultural y de la diversidad bioldgica, y a la infor macion y
educacion ambientales”.

La Ley 25.676 General del Ambiente en su articulo 1 °
establece los presupuestos minimos para el logro de “una gestion
sustentableyadecuadadelambiente, lapreservacio ny proteccion
de la diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo

sustentable”.

3. El desafio actual

El desafio actual es el de la correspondencia de lo
instrumental, con destino a la eficacia realizativa de los
derechos, en especial, los fundamentales.

Como lo ha sefialado Néstor Cafferata, “el derecho a mbiental
padece de raquitismo de eficiencia” (“El tiempo y | as cautelares
en el derecho ambiental”, LL 23.02.2007).



Y por ello “es prioritario darle instrumentos legal
operadores juridicos para que a través de ellos, pu
los obstaculos, 6bices, vallas, inconveniencias que
desarrollo y consolidacion de la materia ambiental,
busqueda incesante de prevencion del dafio ambiental
del proceso contaminador y cesacion de las afectaci
perjuicios ambientales de la actividad polucionante
op. cit).

Por su parte, Kemelmajer de Carlucci se ha preocupa
destacar la necesidad de que las decisiones judicia
eficaces y para ello ha propuesto que la sentencia
disposiciones claras sobre mecanismos especificosd
en la ejecucion de la sentencia, a la vez que ha se
tribunal debe ser muy prudente a la hora de fijar |
apercibimientos frente al incumplimiento (cfr. Keme
Carlucci, Aida, “Estado de la jurisprudencia nacion
ambito relativo al dafio ambiental colectivo después
de laley 25.675, ley general del ambiente (LGA)”,

Derecho 2006 julio, 1).

4. La necesidad de modificar el perfil del juez

El esquema clasico jurisdiccional concebia la figur
juez como un ser neutral, pasivo, quieto, que no co
gue la “boca de la ley”, al decir de Montesquieu. A
nuestros dias claramente se reclama la existencia d
comprometidos socialmente, jueces de acompafiamiento

proteccion.

En materia de derecho ambiental, la tarea del juez
ardua, pues debe acudir a una estructura juridica q
facie” se antepone a los sistemas tradicionales del
propio derecho positivo local. De ese modo, los jue
ante si un desafio inquietante.
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Es que la defensa del medio ambiente requiere de la

participacion activa de la Judicatura. El juez debe

su plenitud, los poderes inherentes a la direccion
proceso. Para la real vigencia de las derechos ambi
magistrados deben ejercitar dinamicamente todos los

las leyes les confieran, dejando de lado concepcion

y buscando expandir el acceso a la justiciay los e
decisiones. Se trata del tiempo de las “cortes verd
principalmente, de los “jueces verdes”(cfr. Caffera

“El tiempo de las cortes verdes”, L.L. 21/3/2007, p

Asi, el juez debe enfrentarse a la nueva realidad p
descripta por Cafferatta, quien ha sefialado que “lo
derechos que estan en juego, no pueden protegerse a
sistemaclasico -tradicional- del proceso de 2 part
uno busca solucionar su problema particular: es nec
concebir tutelas adecuadas para que los titulares d
intereses difusos -por ahora poco organizados- pued
pie de igualdad con su contraparte, los centros de
politico-econdémico” (Cafferata, op. cit.).

Este conjunto de circunstancias y dificultades ha |
asostenerlanecesidad de crear juzgados ambiental
lo han sefialado Butti y Sidoli, “mas alla de las vi
creacion de un fuero especifico, lo que deberia deb
gue nada, es la actuacion de los Poderes Judiciales
locales como el federal, respecto a la problematica
puesto que alli “radica el nudo gordiano de la cues
losmecanismosprobatorios,tornarverdaderamentee
sentencias, crear cuerpos periciales adecuados, cap
personal judicial en estos temas, etc.”(Butti, Mari
y Sidoli, Osvaldo Carlos“Lacreaciéndetribunales
Eldial.com, 24.10.2006).

5. Aspectos particulares del nuevo perfil del juez
5.1 Las iniciativas del juzgador
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LaCorte Nacionalen“Mendoza”’hadestacado expresa
los jueces deben actuar “con particular energia’ pa
efectivos los mandatos constitucionales relativos a

En ese sentido, el articulo 32 de la Ley General de

Ambiente establece que “el juez interviniente podra
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir
hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efe
interés general”.

Asi, Kemelmajer de Carlucci ha sefialado que “el jue
verdaderodirectordel proceso, confacultad parao
deinstruccién; solicitar aclaratorias y documentac
investigaciones y periciales; visitar lugares, etc”
de Carlucci, Aida, op. cit.; ver también Allende Ru
L. “Presupuestos minimos del derecho procesal ambie
Sup. Amb. 23.09.2005).

Como lo sostuvo Morello, "se trata de un juez direc
inmediato, no distante, que maneja poderes-deberes
inaplazable, que busca la verdad juridica, y que en
especial connotacion social

no solo aguarda la punt

satisfaccion de las cargas probatorias dinamicas vy
colaboracion real de los interesados sino que, adem
comportarse como cabal investigador, si bien lo que

a través de ese rol deberd ser puesto bilateralment
disposicion, observacion y control de las partes” (
Augusto, "Estudios de Derecho procesal”, La Plata,

1998, t. II, p. 1068).

No debemos olvidar que, por mas que se imponga lan
de proteger los intereses de grupos, no por ello po
las reglas del debido proceso. La proteccidon de los
comunitarios no puede hacerse a expensas de la frus
derechos individuales de raigambre constitucional (
Néstor A. “Dafio Ambiental. Jurisprudencia”, L.L. 20
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Porello,lasimportantes facultades que ostentan|
en materia ambiental no pueden llevar a eliminar el
congruencia. En este sentido, cabe recordar que el
sancionado de la Ley General del Ambiente contenia
finalmente fue vetada por el Poder Ejecutivo por fa
incongruencia y afectar el derecho de defensa en ju
disponia que “en su sentencia, de acuerdo alas reg
critica, el juez podra extender su fallo a cuestion
sometidas expresamente a su consideracion por las p

5.2 Medidas cautelares

Las medidas cautelares tal vez constituyen la herra
procesal que mas relevancia ha adquirido en virtud
legislacion ambiental y de los nuevos roles que pre
figura del juez.

Su desarrollo se vincula con la necesidad de evitar
raquitismo de eficiencia, con la aparicion de nuevo
inquisitivos y con los principios de prevenciony p

Claramente, Cafferata ha dicho que “muchas veces o
ambientales mas relevantes son cautelares que conmu
estructurasclasicasdelasmedidas preventivasjud
responden a la firme voluntad de la magistratura in

de lograr acceder a la verdad material de los hecho

controvertidos, evitando situaciones de dafio ambien
consideran irreversibles, o graves. Bastara con tom

las mismas para advertir el activismo judicial en |

casos, con que se adoptan medidas cautelares, provi
preventivas—, como por ejemplo, monitoreo continuo
gaseosas a la atmosfera, provenientes de un estable
industrial (lo que implica colocar sensores en chim
alquiler temporario de vivienda en condiciones dign
habitabilidad, para un grupo familiar de vecinos, a
empresa demandada, a ubicarse en zona alejada de la
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unaplantaindustrial; mandatos preventores ordenad

de un plan de ingenieria cautelar dispuesto en rela
industria. Y por dltimo, la irrupcion de la multa ¢
astreintesenelprocesocolectivoambiental” (Caff

A. “El tiempo y las cautelares en el derecho ambien
23.02.2007).

Como lo sefiala Morello, “el impacto del tiempo es f
nadie quiere aguardar el consumo del que requiere |
aun el razonable”(Morello, Augusto y Cafferatta, Né
medidas cautelares hoy", en Rev. de Derecho Ambient
p. 169) , y por ello, al decir de Kemelmajer de Car
derecho procesal moderno sefialala necesidad de un
rapido, aunque provisorio y revisable y de alli la
significacion de las medidas urgentes”(op. cit.).

La tutela del ambiente justifica soluciones expedit
interpretar ampliamente las atribuciones judiciales
materia no debe entenderse como una indebida limita
libertades individuales. pues no hay libertad para
ambiente ajeno; la importancia de la defensa del me
justifica cierto grado de transgresion de normativa

han adaptado a la realidad (Cafferatta, Néstor A.
Ambiental. Jurisprudencia”, L.L. 2003-D-1339).

En determinadas ocasiones sélo otorgando anticipada
gue es la sustancia de la litis, se esta haciendo r
servicio su maxima eficacia, mediante una decision
evita perjuicios irreparables.

Basta la certeza y la actualidad de los riesgos, au
estén probadas lesiones actuales a la integridad ps
los actores, para que la tutela del ambiente se hag
Asi, el derecho resarcitorio de los perjuicios va ¢
espaciosyfronterasal derecho preventor de dafios,
ambito procesal fértil en el llamado proceso antici
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El articulo 32 de la Ley General del Ambiente hace

referencia a la medidas de urgencia estableciendo q ue: "En
cualquier estado del proceso, aun con caracter de m edida
precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia , aun sin
audienciade laparte contraria, prestando debidac aucionporlos
dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podrd,

asimismo, disponerlas, sin peticion de parte”.

Como sefiala Allende Rubino “este articulo establece un
subsistema especial, con caracter de presupuesto mi nimo de
derecho procesal ambiental de fondo en cuanto a las medidas de
urgencia. Las mismas se caracterizan por: a) Pueden solicitarse
en cualquier estado del proceso; c¢) pueden revestir el caracter
de medida cautelar; d) se dictan inaudita parte; e) requieren
contracautela (salvo que sean dispuestas de oficio) ; f) pueden
ser dispuestas de oficio” (Allende Rubino, op. cit. ).

Ahora bien, es preciso dejar en claro que en la ado pcién de
ese tipo de medidas, el juez siempre debe ser prude nte,
especialmente si a través de la cautelar se pretend e que el
tribunal anticipe la declaracion de inconstituciona lidad de las

leyes (cfr. Kemelmajer de Carlucci, Aida, op. cit.)

Por ultimo, en el analisis de las medidas cautelare S no
puede pasarse por alto la importancia de dos princi pios
esenciales del derecho ambiental, claramente enunci ados en el
articulo 4° de la Ley General del Ambiente: el prin cipio de

prevencion y el precautorio.

Elprincipio de prevenciéntiende a evitar los dafio sfuturos
pero ciertos y mensurables, mientras que el princip io de
precaucion introduce una Optica distinta en tanto a punta a
impedirlacreacionde unriesgo con efectos todavi adesconocidos
y por lo tanto imprevisibles, operando en el ambito de la
incertidumbre (cfr. Cafferata, Néstor, “Principio p recautorio y

derechoambiental”, LL 2004-A-1202; vertambién, de Imismo autor,



“Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interp
concordada”, DJ 2002-3-1133 y sus importantes remis

5.3 Las legitimaciones ampliadas

La legitimacién es uno de los institutos mas sensib
fendmeno de la socializacion del proceso (Morello,
“Legitimaciones plenas y semiplenas en el renovado
procesal civil. Su importancia”, p. 67 en obra cole

legitimacién”, en homenaje al profesor Lino Palacio

Abeledo-Perrot, Ed. Platense, 1998). Es el nudo go
verdadero talon de Aquiles de la tutela procesal ma

tan complejos, como por ejemplo los procesos colect
particular, en el derecho ambiental (ver por todos
Augusto Mario, en su obra “Estudios de Derecho Proc
demandas. Nuevas respuestas, capitulo Il: Moderno d
procesal. Ed. Platense, 1998). Ello por cuanto, c
sefalado el juez Douglas en suvoto enla causa “Wa

“la legitimacion se ha tornado una barrera al acces
tribunales federales al igual que en las primeras €

la cuestion politica” (SC EE.UU. de América, voto d
Douglas, en la causa Warth c.Seldin, 422 U.S. 490 1
por Cafferatta, Néstor, “Legitimacion para obrar de

en causa ambiental”, LLBA 2003-287).

El articulo 43 de la Constitucion Nacional establec
“afectado” esta legitimado para deducir accion de a
expresion ha dado origen, en la doctrina, a diversa
interpretaciones.

Por un lado se ha desarrollado una “corriente ampli
autores tales como Bidart Campos, Morello, y Andorn
sostiene que con la palabra "afectados" se cubre la
para amparar "intereses difusos”.. Dentro de esta c
anotan quiénes entre otros sostienen que el término
es una palabra indulgente, que tanto comprende los
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subjetivos, como los intereses legitimos y los inte
(Sagiés); que la afectacion a que refiere la Consti
Nacional, es indirecta o refleja, en relacion al de
garantia a que se pretende proteger (Gozaini).

Por otro, aparece una “corriente restringida” (Cass
Barra) que asimila "afectado” con el titular de un
subjetivo y que por lo tanto persigue la satisfacci
interés legitimo. Asi, en materia de legitimacion,
de acuerdo a esta corriente doctrinaria, el agravia
en un derecho o interés propio.

Por su parte, la Ley General del Ambiente legitima
obrar activamente, en ejercicio de la accion de rec
ambiental a cinco sujetos claramente diferenciados:
afectado; 2) el Defensor del Pueblo; 3) las asociac
gubernamentales de defensa ambiental, 4) persona di
damnificada; 5) el Estado Nacional, provincial o mu

La Corte Suprema, si bien ha fijado posturas restri
en materia de legitimacion para obrar (en "Rodrigue
320:2851, "Prodelco” Fallos 321:1252, y"Consumidore
Fallos 321:1352), en pronunciamientos recientes ha
sustancialmenteelcriterio,registrandovaliososp
consolidan una prudente apertura legitimatoria.

Asi se decidio que entre los sujetos a los que el a
C.N.otorgalalegitimacionactivase encuentranla
que propendan a proteger derechos de incidencia col
registradas conforme a la ley, habilitando la accio
inconstitucionalidad ejercida por una Asociacion de
Usuarios de EnergiaEléctricacontralaProvinciad
y el Ente Provincial Regulador Energético contra do
leyes y un decreto de la Provincia de gravamen impo
("Agueera c. Provincia de Buenos Aires”, Fallos 320
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Asimismo, en la causa "Asociacién Benghalensis”(Fal

323:1339), varias asociaciones promovieronacciond
de que se obligase al Estado Nacional a cumplir con
asistencia, tratamiento y rehabilitacion de los enf

a través del suministro de medicamentos, tal como |

laley 23.798. Adhiriendo al dictamen del Procurado

Corte sostuvo que las asociaciones que habian inter
accion de amparo estaban legitimadas para accionar
omisiones del Estado, toda vez que fundan su legiti

sélo en el interés difuso que se cumplan la Constit

leyes, sino en su caracter de titulares de un derec
incidencia colectiva a la proteccion de la salud ..

gue les asiste para accionar para el cumplimiento d
finalidades de su creacion que, en el caso, eslad

el SIDA" .

La mayoria del Tribunal expresé que si bien se habi

sostenido en anteriores pronunciamientos -con cita

"Consumidores Libres"- que la incorporacion de inte

generales o difusos a la proteccion constitucional
desnaturalizaba la exigencia de exponer la lesion g

sufrian en virtud de un acto ilegitimo o la seria a

ello sucediera, en el caso se configuraba una causa
controversia en los términos del articulo 116 de la

Nacional y del articulo 2 de laley 27 que suscitab

de la jurisdiccion porque existia "un perjuicio con

falta de provision de los reactivos o medicamentos,

de la situacion en que se hallan las demas personas

Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Na

volvi6 a afirmar lo que ya habia dicho en los fallo
anteriormente mencionados. "En este marco y a la lu
decidido por esta Corte en Fallos 320:690 y 323:133

concluir que la actora se encuentra legitimada a de
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cumplimiento de una de las finalidades de su creaci
los doctores Fayt y Petracchi, en la causa "Mignone
325:524).

5.4 La eficacia de la cosa juzgada

El art. 33 in fine dispone que: "La sentencia hara
juzgaday tendra efecto erga omnes, a excepciéon de

sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestio

probatorias”.

De manera tal que, a diferencia del proceso civil,
procedimiento ambiental de incidencia colectiva, en
de las acciones populares, el efecto de la sentenci
la demanda, que hace lugar a la pretension de incid
colectiva, ha de ser erga omnes (cfr. Allende Rubin

Como sefiala Cafferatta, “es obvio que la sentencia
dictarse frente a cualquiera de estas pretensiones
fuera el nimero de sujetos que la promueven ha de t
"erga omnes" si No quiere erigirse en un supuesto d
“inutiliter datur” que llevaria a un desprestigio m
magistratura: el juez que ante la evidencia de un d
salubridad de la poblacion o de un sector de ella,
pronunciamiento a la supuesta e indisoluble tutela
intereses individuales que demandaran sin amparar e
supraindividual de la comunidad que aquellos integr
cual aguellos interesesy el orden publico quedaria
(Cafferatta, Néstor A. “Daflo Ambiental. Jurispruden
2003-D-1339).

La ley excepciona del efecto de cosa juzgada erga o
la sentencia rechazada, por causas probatorias. Lo
I6gico, porque ha de evitarse que la desidia, incom
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negligencia en la probanza por parte del actor cole
elderechono ejercido porlos otrostitulares. Se
la posibilidad de fraudes procesales con juicios "c

efecto por el contaminante que quiere resguardarse

futuro.

Como sefiala Kemelmajer de Carlucci, la cuestion de

juzgada en los procesos colectivos ha dado
bibliografia inacabada (ver Kemelmajer de Carlucci,
sus remisiones a Garcia Inda, A., "Materiales para

lugar a

sobre los derechos colectivos”, Madrid, Ed., Dykins

Gidi, Antonio, "Class action in Brazil. A model for

Countries", Ed. The American Journal of Comparative

del mismo autor, la version en espariol, "Las accion

y latutela de los derechos difusos colectivos e in
Brasil"; un modelo para paises del Derecho Civil, M
Porrda, 2004; Gidi (coord) "La tutela de los derech
colectivoseindividualeshomogéneos. Haciauncodi
Iberoamérica”, México, Ed. Porrda, 2003; Giussani,
sulle ‘class actions™, Padova, Cedam, 1996; Maurin
E. y Sigal, M., "Las acciones colectivas. Analisis
constitucional, procesal, jurisprudencial y compara

Aires, Ed. Lexis Nexis, 2005; Monti, J. L., "Los in

difusos y su proteccion jurisdiccional”, Buenos Air
Hoc, 2005; Morello, Augusto, "La tutela de los inte
enelderechoargentino”, LaPlata, Ed. Platense, 1
Patricia,"Interessicollettivieresponsabilitaci

Cedam, 2003).

Finalmente, dentro del amplio espectro de cuestione
analizar respecto de los efectos de las decisiones
importante destacar la perspectiva interpretativa q

ha denominado “paradigma consecuencialista” que tie

principio estructural el analisis de las consecuenc

de las acciones privadas, incluyendo aspectos econo

sociales, y que tomaen cuentalaexistenciade bie

ctivo afecte
evitaasimismo
reados" al
hacia el

la cosa
una
op. cit. y
unareflexion
on, 2001;
Civil Law
Law, 2001;
es colectivas
dividuales en
exico, Ed.
os difusos,
gomodelo para
A., "Studi
o, G., Nino,
conceptual,
do", Buenos
tereses
es, Ed. Ad
reses difusos
999; Petrelli,
vile",Padova,

s a
judiciales es
ue Lorenzetti
ne como
ias publicas
micos y
nes colectivos



gue establecen unlimite alos derechos individuale syquetienen

una finalidad de cohesion de la sociedad sobre la b ase de un
consenso minimo, no discriminante y pluralista (Lor enzetti,
Ricardo L. “La teoria de la decision judicial”, Ed. Rubinzal

Culzoni, 2006, p. 377 y sgtes.)
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