El JUEZY LOS CASOS AMBIENTALES

por Amboy

1. El planteo

¢La idea de justicia se resuelve en la exigencia de que las decisiones
judiciales sean el resultado de la aplicacion de una regla general? Asi lo planteaba
Alf Ross' y es, como podemos convenir, una perspectiva compartida dentro del
positivismo juridico (Ross, 1994:272). Pero debemos preguntarnos: el juez

puede desentenderse de la justicia de la decision?

Alvarado Velloso nos propone entender que todo lo atinente al valor justicia
es de caracter relativo y que la busqueda de la verdad no es un problema que
interese primordialmente al Derecho, cuya finalidad primaria es lograr y mantener
la paz de los hombres que conviven en un tiempo y lugar determinados. Pero,

¢ puede haber paz sin verdad ni justicia?

Kelsen planteaba que la justicia es un ideal irracional (Kelsen, 1985:62). Asi
y todo, el juez no puede ignorar los objetivos que se ha propuesto la colectividad,
debiendo atenerse a los que estan homologados por los érganos que gozan de
representatividad democratica. A la vez, no puede renunciar a su responsabilidad

moral de decidir en virtud de principios que considera validos (Nino, 1988:436).

En “Colalillo”, la Corte argentina ya habia dicho que, si bien la
comprobacién de los hechos es resorte de las partes, el proceso no puede ser
dirigido por los jueces en términos meramente formales. “No se trata ciertamente

del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de procedimientos

1 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, EUDEBA, Bs. As., 1994, p. 272.

1



destinados al establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su norte™.
Claro, podra pensarse que ello respondia a la ideologia de un Tribunal de 1.957,
instalado por un gobierno de facto, conservador, promotor de un férreo sesgo
inquisitivo en el modelo de gestion de justicia. Sin embargo, es la linea que ha
exhibido la Corte en todos estos anos, en sus diversas composiciones, repitiendo
hasta nuestros dias lo dicho alla: es incompatible con el servicio de justicia la

renuncia deliberada a la busqueda de la verdad juridica objetiva®.

La verdad es el gran problema de la filosofia. Desde que los cultores de las
ciencias duras nos hablaron del fin de las certidumbres®, en las ciencias sociales
hemos tomado mas conciencia de la dificl empresa —-ya en términos
epistemoldgicos globales- de distinguir entre proposiciones verdaderas y falsas
(Wallerstein, 1999). En todo caso, es mas propio que nos propongamos hablar de
una aproximacion a la verdad o de un acercamiento a ella (Popper, 1997:173).
Visto de otro modo, la verdad y la justicia son ideales que, aunque inalcanzables,

deben siempre guiar al juez, como las estrellas al capitan del navio.

La multiplicidad de opiniones, sumado a lo inalcanzable de la verdad, los
errores humanos en pos de hallarla y la evidencia de que la busqueda de la
verdad finaliza siendo tan sélo una busqueda, puede conducir a pensar que el
concepto es irrelevante para el Derecho. Pero la verdad es un valor cultural del
Estado constitucional y, precisamente gracias a las experiencias totalitarias a lo
largo de la historia, es una meta irrenunciable (Haberle, 2006:142). Lo mismo se

puede predicar de la justicia.

2 CSJN, Fallos 238:550.

3 CSJN, “S.A. Compania Azucarera Tucumana”, 18/diciembre/2013, Fallos 336:2435.

4 Del titulo de la conocida obra de llya Prigogine.



Al igual que ese capitan, el juez dirige. Un proceso, en lugar de un buque.
La direccion del juez es un poder-deber®. Dirigir es conducir y controlar. El
conducir conlleva mas actividad que controlar. Siempre el juez hace ambas cosas,

aunque en situaciones prevalece una accion por sobre la otra.

El juez es mas conductor cuando hay intereses publicos comprometidos,
bienes colectivos en juego, derechos humanos en danza o sujetos merecedores
de proteccion especial (nifios en cualquier caso, trabajadores en procesos
laborales, mujeres en causas donde se ventilan cuestiones de género). Es mas
controlador que conductor en el resto de los casos que le son llevados a su
conocimiento y decisién. Se entendera que el magistrado no puede dirigir, con
iguales medios y preocupacion, un proceso que tiene por objeto el cobro de un

pagaré entre comerciantes que otro por amparo ambiental.

El juzgador que conduce y no solo controla es el que el que las causas
ambientales necesitan. En procesos ambientales no cabe otra figura que la de un
juez activo, provisto de los poderes necesarios para alcanzar una decision justa

en un tiempo razonable (Hunter Ampuero, 2011).

La garantia de debido proceso o el derecho de defensa en juicio no pueden
implicar un juez pasivo, mero observador de la discusién de las partes,
desinteresado por la realidad. De lo contrario, corre el peligro de transformarse en

un mero cohonestador de graves injusticias.

Por otro lado, es una ficcion suponer que el juez siempre esta frente a
partes iguales. Las mas de las veces esta parado frente a sujetos profundamente
asimétricos. Ese habitante afectado por la actividad contaminante de una

poderosa multinacional que decide llevar a los estrados, si es considerado por el

5 Art. 34 inc. 5, Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; art. 46 inc. 1°, Cédigo Procesal Civil de
Mendoza



juez que le toca entender en su causa como un igual frente a la demandada, se
encontrara con que le ha tocado en suerte un magistrado miope o indolente. El
principio de igualdad de armas debe suponer que el juez esté interesado en que
ambas partes estén igualmente guarnecidas. De lo contrario, el duelo sera

desigual y, por tanto, injusto en si mismo.

¢ Es que estoy planteando un juez parcial? No, de ninguna manera. Lo que
evidencio es que el sistema judicial debe procurar que toda persona, rica o pobre,
educada o inculta, poderosa o débil, llegue al servicio de justicia en pie de
igualdad con su oponente. El juez tiene el deber de asegurar una simetria en las

partes®.

Si la mision del juez fuera la de resolver conflictos simplemente, en tal
escenario, la calidad y justicia de la decisiébn no serian en absoluto relevantes
para que el proceso cumpla su funcién. Los valores comunitarios no pueden ser

alcanzados como efecto colateral de una sentencia, sino que deben inspirarla.

Todas las decisiones de los poderes publicos, incluidas —claro esta- las del
Poder Judicial, se encuentran sometidas y abiertas al debate publico y
democratico. Es necesario y saludable que exista ese debate. Los jueces —en
tanto- deben actuar en todo momento en forma independiente e imparcial, como
custodios de estos derechos y principios a fin de no dejar desprotegidos a los

habitantes de la Nacién frente a los abusos de los poderes publicos o facticos’.

Un juez mero controlador es propio de procesos en los cuales el objeto es

de naturaleza eminentemente privada. En este modelo, el rol de la judicatura esta

6 Art. 34, inc. 5° lll, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; art. 46, inc. 5°, Codigo Procesal Civil de
Mendoza.

7 CSJN, “Rizzo”, Fallos 336:760, considerando 13°.



francamente condicionado por el caracter no publico del objeto de la tutela. En
cambio, cuando la disputa judicial reposa en bienes indisponibles o de interés
general las partes tienen la carga de aportar las pruebas, pero si el juez no esta
convencido de cdémo ocurrieron los hechos controvertidos, el ordenamiento
procesal le otorga una serie de instrumentos para formarse una conviccion de los
hechos litigiosos, independientemente de la voluntad de las partes. Podra asi
cumplir -obviamente asegurando el pleno control bilateral- con ese deber

fundamental. Si no usa tal poder-deber, no podra dictar una sentencia justa.

En un Estado moderno, es del interés publico hacer justicia y el unico
medio éticamente aceptable para ese objetivo es el descubrimiento de la verdad,
ya que el juez, como 6rgano del Estado, cuenta con suficientes poderes de orden
publico y se halla autorizado para realizar de oficio una amplia averiguacion de la
verdad, en miras a un interés superior de justicia, sin atender si suple o no la

inactividad voluntaria o involuntaria de las partes (Calamandrei, 1945:369).

Como sefialara el propio Calamandrei, “de la consideracion de la
jurisdiccion, también en materia civil, como una funcién publica, se deriva la
necesidad técnica de dar al juez todos los poderes necesarios para poder
cooperar activamente a la satisfaccion del interés publico que también en el
proceso civil esta en juego, y basta reconocer el caracter publico de la funcion
jurisdiccional para deber considerar como técnicamente inadecuado a los fines de
la justicia un sistema en el que el juez asiste como espectador impasible ... (El)
Jjuez, también en el proceso civil, debe estar en todo caso provisto de los poderes
indispensables para administrar la justicia de un modo activo, rapido y seguro: no
vale objetar que cuando la materia de la contienda pertenece al derecho privado
también la marcha del proceso se puede considerar como un negocio privado,
cuya suerte puede abandonarse al interés individual de los contendientes; por el

contrario también en los procesos sobre controversias de derecho privado entra
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en juego, tan pronto como se invoca la intervencion del juez, el interés
eminentemente publico que es la recta y solicita aplicacion de la ley al caso

concreto” (Converset, 2003).

La ley 25.675 General del Ambiente supone un proceso con buenas dosis
de caracter inquisitorio. El juez tiene un rol activo y central. Hay quienes sostienen
que el juez es, en el proceso ambiental, el jefe o adalid de la prueba (Cafferatta,
2012:364).

La consabida contraposicién entre verdad formal y verdad real termina
cuando se esta frente a derechos indisponibles, encausados en procesos civiles
inquisitivos, en donde rige el criterio de la verdad real (Morén Palomino,
1993:270). El sistema procesal civil descansa en la prevision de la coincidencia
entre el punto de equilibrio de los intereses privados contrarios y el interés publico
en la justa realizacion de la norma juridica y, por consiguiente, en la fijacion de los
hechos segun la verdad. Sin embargo, no se descarta, teniendo en cuenta la
divergencia entre interés privado e interés publico, la prevalencia de este ultimo
(Carnelutti, 1982:11-12).

Por ejemplo, para tomar un tema “no ambiental”’, concursos preventivos y
quiebras son procesos eminentemente inquisitivos, en los cuales el juez no se
halla cefido a las argumentaciones de los litigantes?. La ley de falencia indica que
‘el juez tiene la direccion del proceso, pudiendo dictar todas las medidas de

impulso de la causa y de investigacion que resulten necesarias™.

8 CSJN, “Carcarafia S.A.”, 18/diciembre/2001, Fallos 324:4421, del dictamen de Procuraciéon al que la
sentencia remite.

9 Art. 274, ley 24.522.



La normativa procesal general indica que, aun sin requerimiento de parte,
el juez debera “ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los
hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes”, lo cual
habilita las llamadas medidas de mejor proveer o, dicho sin eufemismos, prueba
de oficio. A ello se refiere, por ejemplo, un cdodigo ritual de autoria de un célebre
procesalista argentino, J. Ramiro Podetti, que reza que, entre los deberes y
facultades, los jueces tienen el de “disponer, en cualquier estado del
procedimiento, las medidas idoneas para esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos™®. EIl codificador, en la nota a la disposiciéon normativa de cita,
senala que “el procedimiento probatorio debe procurar la verdad, en cuanto a los
hechos controvertidos. La circunstancia de que no sea ello siempre posible
debiendo a veces fundarse la sentencia en la verdad formal, ficcion o ficcion
creada por la ley o limitacion impuesta por los propios litigantes, no puede dar a
una de las etapas fundamentales del proceso, una finalidad mezquina y contraria

a los fines del Estado’.

La garantia consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional requiere,
por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada
y oportuna tutela de los derechos que pudieran eventualmente asistirle sino por
medio de un proceso conducido en legal forma y que concluya con el dictado de
una sentencia fundada. Ello significa, ni mas ni menos, la real posibilidad de
obtener la efectiva primacia de la verdad juridica objetiva, que reconoce base
constitucional, concorde con el adecuado servicio de justicia*. En Argentina
siempre hemos tendido a ver las garantias procesales como instauradas en favor

del demandado o imputado, pero —en verdad- estan instituidas en favor de toda

10 Art. 46 inciso 5°, Codigo Procesal Civil de la Provincia de Mendoza.

11 CSJN, “Zamarrefio, Maria Antonia ¢/ Municipalidad de Ensenada”, 06/diciembre/2005, Fallos 328:4277.
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persona, sea cual fuere el rol procesal que ocupe, a la manera que entienden hoy
los espanoles el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1., Constituciéon de

Espana).

El Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, surgido de la XllI
Cumbre Judicial Iberoamericana que tuvo lugar en Santo Domingo en el afio
2.006, se refiere a la verdad en dos disposiciones: a) “Art. 10.- El juez imparcial
es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en la prueba la verdad
de los hechos, manteniendo a lo largo de todo proceso una equivalente distancia
con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamiento que
pueda reflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio”; b) “Art. 64.- Los jueces
habran de servirse tan solo de los medios legitimos que el ordenamiento pone a
su alcance en la persecucion de la verdad de los hechos en los actos de que

conozcan’. Una vez mas, la verdad es el fin de la empresa jurisdiccional.

Se plantea que el punto de partida para enfrentar una respuesta judicial
efectiva en materia ambiental es que el juez debe entender al ambiente primero
como ser humano, antes de como juzgador. Del medio ambiente formamos parte

todos, lo cual incluye a los jueces (Tron Petit, 2007).

Las leyes procesales vigentes disponen que el magistrado tiene, en
cualquier estado del juicio, la facultad de disponer las medidas necesarias para
esclarecer los hechos debatidos. Y tal facultad no puede ser renunciada, en
circunstancias en que su eficacia para la determinacion de la verdad sea
indudable. En caso contrario, la sentencia no seria aplicacion de la ley a los

hechos del caso, sino la frustracion ritual de la aplicacién del Derecho.

Comparto la impresioén del colega mexicano cuando dice que la sensibilidad

de la opinion publica en cuanto a la preservacion del medio y la estructura propia



del derecho ambiental, basada en principios y directrices, permite que los jueces
podamos ser creativos y enfrentar los problemas de una construccion legal,
aparentemente deficiente e inacabada, con criterios argumentativos razonables y
de vanguardia que permitan alcanzar los altos objetivos y garantias que la
Constitucion ha fijado (Tron Petit, 2007:537).

El juez es un verdadero director del proceso, con facultad para ordenar
medidas de instruccion, solicitar aclaratorias y documentacion, disponer
investigaciones y periciales, visitar lugares, entre otras muchas herramientas
(Kemelmajer de Carlucci, 2006). Se trata de un juez director inmediato, no
distante, que maneja poderes-deberes de uso inaplazable, que busca la verdad
juridica, y que en temas de especial connotacion social no sélo aguarda la puntual
satisfaccion de las cargas probatorias dinamicas y de colaboracion real de los
interesados sino que, ademas, llega a comportarse como cabal investigador, si
bien lo que él obtenga a través de ese rol debera ser puesto bilateralmente, a
disposicion, observacion y control de las partes (Morello, 1998:1068).

La tutela del ambiente justifica soluciones expeditas. Interpretar
ampliamente las atribuciones judiciales en esta materia no debe entenderse como
una indebida limitacion de libertades individuales, pues no hay libertad para dafar
el ambiente. Se ha dicho incluso que la importancia de la defensa del medio
ambiente justifica cierto grado de transgresién de normativas que no se han
adaptado a la realidad (Cafferatta, 2003).

2. Cierre

Un juez asi encaramado sera el instrumento por medio del cual la
comunidad pueda superar —al decir de Cafferatta- “el raquitismo de eficiencia” que
presenta el Derecho Ambiental (Cafferatta, 2007).

Debemos tener presente que el modelo liberal de Estado que surgiera

como consecuencia de la Revolucién Industrial, de las revoluciones inglesa de
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1688 y francesa de 1789 bajo el influjo de la burguesia, encontré su ocaso en el
periodo de entreguerras mundiales, siendo fundamental un acontecimiento: la
crisis de 1930 . Surgid entonces, el Estado de Bienestar y, con éste, la
democracia social.

Hemos al convencimiento de que el bienestar del individuo es algo
demasiado importante como para confiarlo a mecanismos estrictamente privados
y que, por consiguiente, debe encomendarse su custodia al Estado.

El derecho humano a un ambiente sano es una prerrogativa fundamental
que trasciende el interés privado, consolidandose en una necesidad vital para la
comunidad.

Cuando el art. 41 de la Constitucion Nacional sefala que “las autoridades
proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacidn racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural...”, esta hablandole
también a los jueces. El Poder Judicial es la rama del Estado que debe garantizar
la eficacia de los derechos humanos reconocidos a los habitantes. Esa es la labor

y no otra. El desafio que nos impone la sustentabilidad.
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