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|. ELEMENTOS CARACTERISTICOS EN CUESTIONES AMBIENTALES

El derecho ambiental como derecho sustantivo tiene diversas caracteristicas, las que a su vez hacen
que opere con distincién en su forma, es decir, en su faz procesal.

¢Aln no estds suscripto a Microjuris? Ingresa aqui.

En primer lugar, cabe sefialar que constituye un derecho subjetivo publico y privado, es una rama
auténoma que se inmiscuye e impacta dentro de otras ramas del derecho, las invade, o mas bien
las conquista, en consecuencia, convirtiéndose, a su vez, en una sub-rama dentro de otra. Es decir,
estamos frente a un derecho transversal, empero, su transversalidad no sélo recorre el ambito
juridico, sino que lo excede, siendo a su vez de cardcter interdisciplinario, toda vez que se nutre,
requiere y exige inescindiblemente del aporte de otras ciencias.

En segundo lugar, el bien tutelado es colectivo, La Corte, en el trascendente fallo «Mendoza» , ha
expresado que es «un bien que pertenece a la esfera social y transindividual».

Con lo cual, esta disciplina juridica tiene la particularidad, por su propia naturaleza, de presentar un
cardcter bifronte por ser considerado en forma acumulativa un derecho de incidencia colectiva y un
derecho humano personalisimo individual. Dado que la afectacidn al bien juridico ambiente afecta
indirectamente derechos individuales, como la vida, salud, trabajo, dignidad, entre otros.



En tercer lugar, podemos hacer mencion de su énfasis precautorio y preventivo, explica Cafferatta
(1) que, «estos son los dos principios que forman la identidad genética del derecho ambiental, lo
gue implica trabajar sobre las causas y las fuentes de los problemas ambientales, tratando de evitar
o impedir la degradacién del ambiente tanto ante riesgos comprobados como ante peligros
inciertos, pero potencialmente probables».

Con su tinte precautorio se pretende que se opere en una primera fase de accién que tienda a
imposibilitar, obstaculizar, inhibir, con buen criterio el avance de la degradacién ambiental.Acaecido
su avance o advertido en una fase donde la precaucidn es inocua se opte por la prevencion, es sus
dos roles, es decir para impedir que el dafio ocurra o para que una vez producido no se agrave y se
evite su reiteracién.

En su defecto, no siendo factible la prevencion se proceda al cese del dafio y su prioritaria
recomposicion en la medida que sea posible, porque las afectaciones al entorno ambiental muchas
veces son irreversibles.

Asimismo, cabe destacar que el derecho ambiental como bien se sabe y se detalld, acarrea intereses
difusos, y en consecuencia procesos colectivos, los cuales sabemos, que en nuestra legislacién no
existe una regulacidon concreta y especifica que los trate, empero, se cuenta con numerosas
herramientas procesales, las cuales hacen que todo su frondoso ordenamiento juridico no se vuelva,
a la hora de reclamar judicialmente, endeble, aunque no es suficiente debido a la falta de juzgados
con competencia ambiental.

Ademas, no se puede soslayar que este derecho es de implicacidon difusa e individual, lo cual puede
dar lugar a numerosas acciones como consecuencia de un solo acontecimiento.

Trayendo a colacién nuevamente como ejemplo la causa «Mendoza», La Corte Suprema, en la fase
inicial, decidié separar las pretensiones introducidas por la actora y resolviéd que no eran de su
competencia las que fueron fundadas en dafos individuales sufridas por los actores como
consecuencia del dafio al ambiente. De tal modo, sélo asumié competencia respecto de las
pretensiones vinculadas con la tutela del ambiente, como bien colectivo.

Seguidamente, podemos destacar que Bustamante Alsina sostiene:«dafio ambiental» es una
expresion ambivalente, por cuanto designa no sélo el dafio que recae sobre el patrimonio
ambiental, que es comun a una colectividad (hablamos del impacto ambiental), sino que también
se refiere al dafo que otro produce en el ambiente, y «el medio ambiente ocasiona de rebote a los
intereses legitimos de una persona determinada, configurando un dafio particular que ataca un
determinado derecho subjetivo, y legitima al damnificado para accionar en reclamo de una
reparacion o resarcimiento del perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que le ha causado» (2).

Pastorino distingue dos categorias, argumentando que: «Los dafios al ambiente en si mismo son
aquellos que no dependen de la afectacién concreta a la salud, vida o bienes de los seres humanos.



Se trata del instituto mds novedoso que nace con el auge del interés por la proteccién ambiental en
las ultimas décadas del siglo pasado. En cambio, los dafios que por reflejo de ese ambiente
deteriorado se transmiten y representan como dafios concretos a las personas y sus bienes son
aquellos alcanzados por la legislacidn civil clasica» (3).

Las acciones judiciales que se desencadenan en conflictos de naturaleza ambiental pueden ser
adecuadas dependiendo de las particularidades de la pretensidn, lo que nos dara la pauta a los fines
de escoger la via judicial mds idénea, toda vez que estas pueden ser: a) preventivas a la produccidn
de un dafo; b) cesacidn de dafo ambiental; c) recomposicidn; d) indemnizatorias (sustitutiva de la
recomposicion).

a. Prevencion: en aras de prevenir la produccidon de un dafio o que concurra su agravamiento, frente
a tal amenaza se podria interponer una accidn judicial de amparo en los términos del art. 43 de la
Constitucion Nacional, como asi también una accion preventiva en el marco de lo estatuido por la
tutela preventiva regulada en los arts. 1710 y siguientes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.

b. Cese:con fines de encarar el cese de las actividades productoras del dafio producido se puede
incoar en los términos del art. 30 de la Ley General del Ambiente, por accién de amparo, como asi
también con fundamento en la cldusula constitucional prevista en el art. 43 .

¢. Recomposicion: la accion prevista en el art. 30 de la Ley General del Ambiente con el objeto de
sanear el dafio ya acontecido cuyos efectos nocivos siguen produciendo efectos sobre el ambiente
y/o otros bienes, intereses.

d. Indemnizatorias: la accién de indemnizacién sustitutiva, debido a la no procedencia factica de la
recomposiciéon ambiental, la misma se encuentra regulada en el art. 30 de la Ley General del
Ambiente, a su vez, corresponde remarcar que la degradacién al ambiente puede generar dafios
individuales, siendo esta accién, concurrente y no excluyente con la que corresponda por los dafios
de incidencia colectiva.

Asimismo, es importante resaltar que estas acciones se canalizaran de acuerdo con distintas
tipicidades procesales, se llevaran adelante en el marco de procesos de conocimiento, ordinario,
sumario, sumarisimo o de amparo, no soslayando que en forma conjunta se podra solicitar medidas
cautelares como accesorias o auténomas.

[. LA ACCION PREVENTIVA PREVISTA EN EL ART. 1708 Y SS. CCYCN
En materia de responsabilidad, durante su evolucidn normativa hemos visto como el dafio interesa

mas que la culpabilidad y la persona de la victima mas que la del victimario, dando lugar a un marco
tedrico donde prevalecio la funcidn resarcitoria.



No obstante, en la actualidad recibimos desde ya hace un tiempo un nuevo paradigma juridico, en
cuanto a que junto a la tradicional funcién resarcitoria el Cédigo Civil y Comercial ha incorporado en
los arts. 1708 y ss., la denominada «funcidn preventiva» de la responsabilidad.

El articulo 1708 CCyCN: «Funciones de la responsabilidad.Las disposiciones de este Titulo son
aplicables a la prevencién del dafio, a su reparacion, y a los supuestos en que sea admisible la
sancién pecuniaria disuasiva». Luego de exponer sobre cuales seran las funciones especificas de la
responsabilidad civil, desarrolla la funcidn preventiva entre los articulos 1710y 1713 . El primero de
los dispositivos citados aporta lo siguiente: «Deber de prevencién del dafio. Toda persona tiene el
deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena
fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o
disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un
tercero seria responsable; tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que
incurrié, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c) no agravar el dafio, si ya se
produjo».

La Ley General de Ambiente, consagra la plena aplicacion de los principios preventivo y precautorio
enel art. 4, y la prioridad de la recomposicidn del dafio ambiental, colocando al resarcimiento en
una posicion subsidiaria y sélo para el caso en que no resulte técnicamente factible la recomposicién
como lo establece en el art. 28 .

En esta linea, la CSIN en la mencionada causa «Mendoza» sostuvo: «la presente causa tendra por
objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal sentido, tiene una prioridad absoluta la
prevencion del dafio futuro, ya que —segun se alega— en el presente se trata de actos continuados
que seguiran produciendo contaminacién.En segundo lugar, debe perseguirse la recomposicién de
la polucién ambiental ya causada conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el
supuesto de dafios irreversibles, se tratara del resarcimiento».

Por ello, resulta dable afirmar que, es una herramienta practica que el derecho ambiental adopta
como propia; dado que el énfasis preventivo constituye uno de rasgos peculiares de esta rama ya
gue, en este campo, indemnizar no es suficiente, es necesario tomar medidas preventivas para
evitar, valga la redundancia, la consumacion no reparable de los danos.

El deterioro del medio ambiente no tiene remedio, la accidn a posteriori resulta ineficaz, puesto que
el dafio ambiental de producirse en muchas ocasiones es irreversible. C on lo cual, resulta obvia su
utilidad, la relevancia de contar con una herramienta procesal que permita hacer factible la
atribucién de responsabilidad preventiva.

La necesidad de ampliar el campo de la funcién de la responsabilidad civil obedece en hallar armonia
con la naturaleza de los derechos que se propone tutelar.



En los Fundamentos del Cddigo se dice que: «surge con claridad que la prevencidn es prioritaria y
precede a la reparacién, sobre todo cuando se trata de bienes que no se pueden recomponer
facilmente. En estos casos se observa ademds la ‘tragedia de los bienes comunes’, ya que los
incentivos para ciudadanos son minimos, y por eso es un ambito en el que se reconoce la facultad
judicial de aplicar multas o dafios punitivos».

Ahora bien, el CCyCN vino a sumar a la responsabilidad ademas de la funcién resarcitoria, la
preventiva, empero el legislador ha dejado de lado la funcidn punitiva de la responsabilidad.

La Comisidn Bicameral suprimié todo vestigio de la «funcion punitiva» contenida en el anteproyecto
ensus arts.1714 y 1715, titulados «Funcidn pecuniaria disuasiva», la cual resultaria ser no solo una
sancién para aquel que ha generado o tendido a provocar un dafo al entorno ambiental, sino
también que a su vez en su funcidn disuasiva actuaria en forma preventiva, motivando al sancionado
a no volver a infligir, Jorge Galdos la denomind «sancidn pecuniaria disuasiva ambiental».

En este aspecto, Kemelmajer de Carlucci (4) reconoce la necesidad de implementar un mecanismo
punitivo dentro del ambito del derecho civil, aun, admitiendo que «es verdad que estas
indemnizaciones estan tefidas de caracter punitivo o de sancidn civil; pero el derecho civil no debe
temer introducir la nocidon de pena cuando ésta sirva a los otros fines del derecho de dafios,
fundamentalmente, a su finalidad preventiva». Asimismo, advierte que este tipo de condenas no
pueden ser impuestas ante cualquier tipo de dafio: «sino que debe quedar reservado para dafios de
fuerte impacto social (por ej., dafios ambientales, causados por productos elaborados en masa,
etc.».

lll. EL ART. 1712 CCYCN, EN LA FUNCION PREVENTIVA DE LA RESPONSABILIDAD

La funcion preventiva, para nuestra legislacién es fundamental, la prevencién del dafio tiene base
convencional, en el sentido que viene de toda la teoria de los derechos humanos, lo ha dicho La
Corte Interamericana en diversos fallos, como por ejemplo, en el caso «Furlan» (5), dice que no
basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcién
de medidas positivas determinables en funcién de las particularidades necesidades para proteger
sujetos de derechos, ya sea por su condicion personal o por la situacién especifica en la que se
encuentre.

Otro de los fallos a los que hicimos alusidn en el parrafo anterior es: «Veldsquez» (6) en su
pronunciamiento, La Corte Interamericana detallé que:«Esta obligacidon implica el deber de los
Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacidén los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho



conculcado y, en su caso, la reparacidn de los dafios producidos por la violaciéon de los derechos
humanos».

Explica formidablemente Kemelmajer de Carlucci, (7) que desde la perspectiva de los derechos
humanos la prevencidén es mds importante que la reparacion. Y, el derecho al ambiente sano es un
derecho fundamental del cual dependen la mayoria de nuestros derechos, lo que se evidencia en la
realidad de los hechos, en cuanto a que de su sano estado dependen el buen vivir, salud y dignidad
del ser humano.

Volviendo a lo normado por nuestro cédigo, la norma en andlisis consagra una legitimacién amplia
para promover la accidon preventiva, establece que puede iniciarla todo aquel que ostente un
«interés razonabley.

En la prevencidn el interés razonable queda sujeto al andlisis de cada caso en concreto, por ello, en
la accion preventiva debe demostrarse que quien acciona es titular de un derecho subjetivo o un
interés legitimo, o que cuenta con legitimacidon suficiente para tutelar un interés difuso
determinado.

Asimismo, se requiere que exista una amenaza cierta a que se produzca un dafio, lo que
evidentemente autoriza a concluir que el juez puede actuar de oficio.

A modo de ejemplo destacamos la actuacién de Sergio Torres (8), quien fuera el magistrado a cargo
Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n°® 12 -actual Ministro de la SCBA-, quien
impuso de forma inmediata y urgente que se realicen, relevamientos de los espacios comunes en
altura, en el Barrio «Mugica», ubicado en Soldati.Tal obligacion recaia en forma conjunta sobre el
presidente de IVC -CABA-, el secretario de Obras Publicas de la Nacidn, y el presidente ejecutivo de
la ACUMAR. El Magistrado, advirtié que los espacios comunes emplazados en altura, las paredes y
barandas no se encontraban en condiciones éptimas de seguridad, ello, luego de realizar una
inspeccidn ocular, tras haber tomado conocimiento de una causa, que comprendié la caida de tres
adolescentes al vacio, en un complejo habitacional alli ubicado.

Con lo cual, el Sr. Juez resolvié arbitrar las mencionadas medidas considerando, en el plano de los
hechos, los acontecimientos sucedidos en aquel barrio, donde una gran parte de la poblacién esta
integrada por adolescentes y nifios y también resultando que, en tal lugar se presencian defectos
constructivos y elementos potencialmente peligrosos (como por ejemplo mesas al borde de un
balcén). Como asi también considerd, en el plano del derecho, la tutela preventiva que regula el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en el art. 1710y ss.

Es decir, la funcién de la responsabilidad civil no se agota con la reparacién del dafio, también tiene
una finalidad preventiva. La accidon preventiva se puede ejercer con el fin de evitar un dafno, su
continuacién o agravamiento, incluso el mismo juez puede hacerlo de oficio.



IV. EL PERFIL DELJUEZ Y EL ART. 32 LGA

Desde hace ya tiempo se puede afirmar que el rol del juez ha dejado de ser el de aplicador de las
leyes, o «boca de la ley», como lo sostenia Montesquieu en su obra «el espiritu de las leyes»,
tampoco es dable seguir sosteniendo la concepcidon de KAFKA en la que el juez en ejercicio de sus
funciones no tenia tiempo para involucrarse en las relaciones humanas.

Morello (9) ensefa que, a fin del Siglo XX, se dibuja la silueta del juez protagonista, director
activo.Los afos finales de la década instalaron al juez como el gran operador en la renovacién del
significado filosofico, técnico y politico del noble oficio de juzgar. Estamos ante otro juez. El juez
actual se enfrenta con un blanco mavil, litigios complejos y una urgencia social apremiante. ¢Cémo
dibujar el torso del juez? La jerarquia de los derechos a tutelar, la justicia de proteccion o
acompanamiento, dan especial colorido a esa litigacidén y quizas otra escala. Asi, la posicion del juez
cambia radicalmente. Todo ello va disefiando un nuevo modelo de justicia. Una nueva cultura
juridica.

Con lo dicho, se quiere dar a entender que, con el cambio de paradigmas suscitados a través del
tiempo en el dmbito sociocultural y la mutacién en el reconocimiento del derecho en la un derecho
mas humano, han convertido a la figura del juez, enhorabuena, en la un director del proceso mas
comprometido, y con un enfoque mas caracterizado en el principio de colaboraciéon, maxime cuando
en materia ambiental, lo que estd a merced de la decisidon del magistrado, es el entorno ambiental,
y lo que ello implica atento a que la proteccidn, goce y garantia —para las generaciones presentes
y futuras— de otros numerosos y fundamentales derechos dependen de su preservaciéon y cuidado.

Kemelmajer de Carlucci (10) ha dicho que: «el juez es un verdadero director del proceso, con
facultad para ordenar medidas de instruccién; solicitar aclaratorias y documentacidén; disponer
investigaciones y periciales; visitar lugares, etc.».

Y seguin sostuvo, con buen criterio la Corte (11), en materia ambiental los jueces deben actuar con
particular energia a los fines de materializar los mandatos constitucionales que respecto al
ambiente.Goldberg y Cafferatta (12) sostienen que los ambientalistas son «litigiosos engorrosos» lo
que deja «asomar vectores de decisiva influencia a la hora de ameritar la prueba». Lo cual, es una
de las razones que ha conllevado al legislador, que el juez que entiende en estos procesos no actie
dentro de la esfera del principio dispositivo, sino mds bien, es un juez aun mas activo, su actuaciéon
y direccidn del proceso, en cuanto a las potestades de impulso de la accidn, se encuentran dentro
de la oficiosidad.

La LGA le asigna un rol cargado de oficiosidad al establecer en el art. 32 que: «El juez interviniente
podra disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general. Asimismo, en su sentencia, de
acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez podra extender su fallo a cuestiones no sometidas
expresamente su consideracién por las partes. En cualquier estado del proceso, aun con caracter de



medida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria,
prestando debida caucidn por los dafios y perjuicios que pudieran producirse. El juez podr3,
asimismo, disponerlas, sin peticion de parte».

Como se puede observar, se estdn depositando en el juez considerables facultades probatorias, es
un director mas activo. Sin perder de vista que, al no existir un juez con competencia ma terial en
medio ambiente, sera el juez civil o contencioso administrativo quien entienda en estas cuestiones,
viéndose en los procesos que atafien a esta materia, apartados del principio dispositivo y munido
de facultades oficiosas.

En el articulo supra citado se pueden advertir tres particulares facultades de las que puede hacer
uso un juez que entiende en cuestiones ambientales:

a. la posibilidad de disponer medidas probatorias de oficio, sin que sean ofrecidas por las partes
intervinientes en el proceso;

b. La de fallar extrapetita, es decir fallar mas alla de las cuestiones sometidas a planteo por las partes
del proceso;

c.Solicitar medidas precautorias de urgencia, sin peticion de partey en cualquier estado del proceso.

Cafferatta (13) destaca que es prioritario darles instrumentos legales a los operadores juridicos para
gue, a través de ellos, puedan vencer los obstaculos, dbices, vallas, inconvenientes que presenta el
desarrollo y consolidacion de la materia ambiental, en la bisqueda incesante de prevencion del
dafio ambiental, evitacion del proceso contaminador y cesacién de las afectaciones y/o perjuicios
ambientales de la actividad polucionante.

En buen romance, el juez ambiental tiene que ser un juez intervencionista atento la relevancia de
los intereses que se encuentran en juego, sin que ello acarree la vulneracién del debido proceso, es
una linea delgada que el magistrado no puede dejar de trazar ante su imparcialidad; como refiere
Cafferatta (14) «por mas que se imponga la necesidad de proteger los intereses de grupos, no por
ello podran violarse las reglas del debido proceso. La proteccién de los intereses comunitarios no
puede hacerse a expensas de la frustracion de derechos individuales de raigambre constitucional».

V. TUTELA CAUTELAR EN EL AMBITO AMBIENTAL.

Gozaini (15) explica que las medidas cautelares tienden a garantizar el resultado eventualmente
favorable de un proceso iniciado o proximo a ello. El fundamento que las autoriza se encuentra en
laincidencia del tiempo en el proceso, el cual, naturalmente ocupa un largo plazo hasta que llega al
reconocimiento del derecho. La lentitud de la justicia se cubre preventivamente con estas medidas
provisionales, obrando como paliativos de los riesgos que pueda llevar la tardanza en obtener un
pronunciamiento judicial.En suma, el tiempo incide directamente sobre los hechos del proceso v,



de alguna manera, en los derechos que se pretenden propios, porque si estos se consiguen
declarados en una sentencia favorable y después de ellos no pueden cumplirse porque el objeto se
perdid, ese mandato es virtualmente ineficaz, ha sido dictado para una situacidn abstracta que,
oportunamente, puede preverse.

Nuestro ordenamiento juridico, regula distintos tipos de cautelares y en el dmbito doctrinario y
jurisprudencia se reconoce a la tutela anticipada, la cual tiende a asegurar la idoneidad del proceso,
ya que la anticipacién de tutela por su parte adelanta, en efecto, la provision de lo solicitado por la
parte actora.

Como tales, no producen efectos de cosa juzgada material debido a que para ello deberian ser
dictadas mediante una cognicién necesariamente sumaria, en consecuencia, se advierte que no
causan instancia en tanto que su acogimiento no configura prejuzgamiento y son de ejecutabilidad
inmediata.

Asi los sostuvo, la CSJN, en el conocido fallo, «Camacho Acosta» (15) «en ciertas ocasiones —como
ocurre en la medida de no innovar y en la medida cautelar innovativa— existen fundamentos de
hecho y de derecho que imponen al tribunal expedirse provisionalmente sobre la indole de Ia
peticion formulada sin que ello implique incurrir en prejuzgamiento», también ha resaltado que:«la
medida cautelar innovativa es una decisién excepcional porque altera el estado de hecho o de
derecho existente al tiempo de su dictado y, por configurar un anticipo de jurisdiccién, favorable
respecto del fallo final de la causa, resulta justificada una mayor prudencia en la apreciacién de los
recaudos que hacen a su admisién».

Berizonce (16) respecto del tema sefiala que, esta medida otorga preponderancia a la actividad del
Juez quien ha de atender principalmente a la naturaleza de la relacién sustancial en cautela de Ia
cual es solicitada la medida; apreciar la gravedad y la inminencia del peligro de su violacién; la
realidad del dafio que la negativa de la medida podria producir a la parte; evaluar si la tutela
normativa originaria y las medidas conservatorias tipicas previstas en la ley se demuestran
insuficientes e inadecuadas para prevenir el dafio y todas las demas circunstancias que le llevan a la
conviccidn de que la medida anticipatoria de los efectos de la decisién de mérito es necesaria y
urgente para prevenir el dafio o hacer cesar la continuidad de la lesion.

Ahora bien, estas herramientas procesales, son una gran utilidad a los fines de precaver y prevenir,
impronta que concierne a los principios de la materia bajo estudio y que ilumina todo su
ordenamiento juridico, atento que en el derecho ambiental la actuacién debe ser temprana, debido
a que la indemnizacidn no es suficiente, el no deterioro al ambiente y su incolumidad es por lo que
se debe bregar y en ocasiones la recomposicién no resulta factible, no hay vuelta atras.

Morello ha dicho que: «el impacto del tiempo es feroz; nadie quiere aguardar el consumo del que
requiere la justicia; aun el razonable» (17).



La Corte, en el precedente «Mendoza» (18) ha considerado que:«en asuntos concernientes a la
tutela del dafio ambiental las reglas procesales deben ser particularmente interpretadas con un
criterio amplio que ponga el acento en el caracter meramente instrumental de medio a fin,
revalorizando las atribuciones del tribunal al contar con poderes que exceden la tradicién versién
del «Juez espectador».

Cafferatta ha resefiado que «muchas veces los fallos ambientales mas relevantes son cautelares que
conmueven las estructuras clasicas de las medidas preventivas judiciales, y que responden a la firme
voluntad de la magistratura interviniente de lograr acceder a la verdad material de los hechos
controvertidos, evitando situaciones de dafio ambiental que se consideran irreversibles, o graves.
Bastara con tomar lectura de las mismas para advertir el activismo judicial en los diversos casos, con
que se adoptan medidas cautelares, provisorias, —o preventivas— , como por ejemplo, monitoreo
continuo de emisiones gaseosas a la atmdsfera, provenientes de un establecimiento industrial (lo
gue implica colocar sensores en chimenea); alquiler temporario de vivienda en condiciones dignas
de habitabilidad, para un grupo familiar de vecinos, a cargo de la empresa demandada, a ubicarse
en zona alejada de la contigua a una planta industrial; mandatos preventores ordenados en el marco
de un plan de ingenieria cautelar dispuesto en relacién a una industria.Y, por ultimo, la irrupcién de
la multa civil o astreintes en el proceso colectivo ambiental».

Resulta claro el por qué se propone a los sistemas cautelares frente a una acciéon de envergadura
ambiental ya que esperar el dictado de la sentencia, atendiendo la duracién de los procesos en sede
judicial, tornaria practicamente utdpico el actuar dentro del marco de la precaucidn y prevencion
gue protegen al ambiente de ser danado.

Otra excepciodn, que hace a la particularidad de los procesos colectivos derivados de dafios o posibles
dafos al entorno, se presenta en la resoluciones que se dicten como consecuencia de una medida
cautelar, que si bien no revisten el caracter de sentencias definitivas, las mismas, excepcionalmente
son susceptibles de ser atacadas mediante recurso extraordinario; asi lo ha sostenido la CSJN, en el
fallo «Cruz Felipa» (19) ha sostenido que «admite excepcién cuando la medida dispuesta es
susceptible de producir un agravio al medio ambiente que, por su magnitud y circunstancias de
hecho, puede ser de tardia, insuficiente o imposible reparacion ulterior».

Uno de sus fundamentos y el que en este punto importa es que, en lo que respecta a las acciones
enmarcadas en LGA, la interpretacion a la hora de aplicar el derecho debe efectuarse desde una
concepcidon moderna, en cuanto a que el art. 4 de LGA introduce, como ya dijimos los principios de
prevencion del dafio ambiental y de precaucién ante la creacion de un riesgo con efectos
desconocidos y por tanto imprevisibles, el juez debe actuar como un juez ambiental, la Corte (20)
arriba a que: «es necesario la aplicacion del principio precautorio y preventivo y que debe exigirse
a todo aquel que cause dafio ambiental, la reparacién del mismo, restableciendo las cosas al estado
anterior y reconoce el status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano.Que lo citado
no configura una mera expresién de buenos y deseables propésitos para las generaciones del
porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales



o provinciales, sino la precisa y positiva decisiéon del constituyente de 1994 de enumerar y
jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente».

Asi puede concluirse que: a fin de darle forma al deber preventivo (el cual siempre se aplica como
espejo junto al precautorio), debe entenderse a este como una derivacion del principio general del
derecho de no dafiar a otro, el cual tiene anclaje constitucional, y como en la mayoria de las
cuestiones ambientales que llegan a estudio de los tribunales, tienen sus pilares en la razonabilidad
de un peligro de dafio. Tan es asi que, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion sefiala la legitimacion
activa obligatoria al propio sentenciador que debe disponer «de oficio» medidas de prevencion de
dafios, en caso de advertir que se han configurado los requisitos de procedencia de la accidn,
apartandose de esa forma del principio dispositivo que campeaba en el marco del derecho privado.

Resulta propicio recordar, por ultimo, que la preocupacion mundial por el derecho humano al
ambiente llevd al Papa Francisco a la redaccidn de la Enciclica Laudato Si, donde nos habla del
cuidado de la «casa comun», y donde, en su apartado 186 consagra el principio precautorio, es que,
luego de referirse al principio 15 de la Declaracidon de Rio, expresa: «Este principio precautorio
permite la proteccién de los mas débiles, que disponen de pocos medios para defenderse y para
aportar pruebas irrefutables. Si la informacidn objetiva lleva a prever un dafio grave e irreversible,
aunque no haya una comprobacién indiscutible, cualquier proyecto deberia detenerse o
modificarse.Asi se invierte el peso de la prueba, ya que en estos casos hay que aportar una
demostracién objetiva y contundente de que la actividad propuesta no va a generar dafios graves
al ambiente o a quienes lo habitan».
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