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La tutela preventiva en materia ambiental a
través de un proceso de cognicion

autonomo-simplificado

Con este trabajo se pretende esbozar, a partir de un panorama de
las dificultades existentes en la Provincia de Entre Rios, respecto de
la tutela preventiva en materia de conflictos ambientales, un modelo
procesal diferente a los conocidos y establecidos en las normas
procesales, considerando el proyecto de Bases para la Reforma
Procesal Civil y Comercial. Este supondra cambios procedimentales
gue aseguren la cognicién, la celeridad y la definitividad de la
sentencia, en aras de lograr el objetivo de la tutela judicial oportuna
y efectiva a la que debemos aspirar en funcion de las normas

constitucionales y convencionales que asi lo establecen.
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Introduccion

La necesidad de los justiciables de una tutela rapida y efectiva en los
Tribunales ha llevado a los operadores juridicos a pensar en sistemas, en
soluciones, en propuestas para modificar algunas de nuestras vetustas
normas y lentos procedimientos, pretendiendo dejar de lado la escritura y los
expedientes judiciales artesanalmente cocidos a mano. Esta ardua tarea que
implica producir reformas procesales también indica la necesidad de
capacitar e introducir a los tomadores de decisiones y principalmente, a la
magistratura, en los diferentes paradigmas protectorios: sus origenes,
consecuencias juridicas y practicas.

En este correr de ideas, en las Bases para la Reforma Procesal Civil y
Comercial en el marco del Programa Justicia 2020 se ha recomendado
“simplificar al maximo las estructuras procesales por las cuales puedan
tramitarse los reclamos civiles y comerciales”. Y sus redactores van mas alla
indicando “Sin perjuicio de estructuras especiales necesarias (proceso
incidental, proceso cautelar, proceso de ejecucién, etc.), se considera que
tres debieran ser las estructuras fundamentales de conocimiento: a) el
proceso ordinario por audiencias, b) el proceso monitorio c) el proceso
simplificado de justicia inmediata (justicia de proximidad o pequefio monto)”.
Sin embargo, advierten también que, cuando el Codigo Civil y Comercial
indica acudir al procedimiento mas breve establecido por la ley local, debe
ser uno distinto y mas abreviado que el proceso ordinario por audiencias. Alli
es donde aparecen dos posibilidades: el proceso simplificado de justicia
inmediata, 0 un proceso sumario o extraordinario.

En nuestro sistema local, derogado que fuera el proceso sumario, y
ahora con la remision del Cédigo Civil y Comercial a estos procesos breves,
entendemos ha quedado un vacio procesal-legal entre el juicio ordinario y el
juicio sumarisimo y los especiales. Podria ser llenado con un proceso de
cognicion de tramitacién breve, pero con una sentencia que otorgue tutela

definitiva.

Enfocar en el problemay las necesidades
En nuestra Provincia, la implantacién de la oralidad con el proceso por

audiencias en materia civil, comercial y de familia, sumado al sistema de



notificaciones electronicas, han sido pensados y estan desarrollandose con
la idea de mejorar el servicio de justicia y asi brindar una efectiva tutela al
justiciable. Sin embargo, nuestros modelos procesales aun presentan ciertas
dificultades a la hora de lograr el objetivo de tutela judicial oportuna al
referirnos a temas ambientales.

Por un lado, el proceso ordinario ha englobado en su estructura a todas
las pretensiones o peticiones, incluso las constitucionales, que no pueden
desarrollarse a través de un juicio especial o de un juicio sumarisimo,
monitorio o ejecutivo. Y, en consecuencia, los tiempos se prolongan. Por otro
lado, los presupuestos rigidos del amparo (poco flexibilizados en la practica),
y las vicisitudes temporales que llevan a plantear medidas cautelares —
cuando, en realidad no serian las herramientas procesales que mas se
ajusten a las situaciones en conflicto-, no alcanzan a cubrir el espectro de
conocimiento que requiere el juez para el dictado de una sentencia oportuna
y fundada.

Por ello, los operadores juridicos, como responsables de la realizacion
de la justicia y atendiendo a normas constitucionales y compromisos
internacionales debemos re-pensar las estructuras y generar modelos
procesales que tengan como norte una justicia mas humana y una
concrecion verdadera de los principios procedimentales que aspiran a ella.

Puntualmente, en Entre Rios, el amparo ambiental, utilizado en su faz
preventiva se ha visto relegado en funciébn de estrictos requisitos
procedimentales en torno al objeto del mismo y su no admisibilidad en
decisiones judiciales. Estas, con estrechez de fundamentos juridicos
protectorios validos, lo han calificado como una figura residual al considerar
que existen otros medios judiciales mas idoneos. Asi podemos mencionar,
por ejemplo, “Hoet Leonardo José y Otros C/Superior Gobierno de Entre
Rios y Municipalidad de Concepcion del Uruguay S/Acciéon de Amparo”,
“Lorenzutti Franco c/Estado de la Provincia de Entre Rios/ accion de
Amparo”, “Quiroga, Sara Ramona y otros c/Superior Gobierno de la
Provincia de Entre Rios s/Accién de Amparo y Medida Cautelar”, entre otros.

Por ello, creemos necesario un proceso autonomo y simplificado, con
una etapa de cognicion suficiente que le permita al juez decidir de manera

definitiva la tutela pretendida en la que se desarrollen y adapten los



principios procesales de oficiosidad; juez especializado; economia y
concentracion, oralidad, flexibilidad, amplitud, solidaridad y colaboracion
probatoria, acceso irrestricto a la justicia; mas los particulares de la disciplina
ambiental: de prevencion, precaucion, equidad intergeneracional,
responsabilidad, progresividad, cooperacion, solidaridad -que se encuentran
regulados en instrumentos internacionales, cartas constitucionales, leyes

nacionales, provinciales y de presupuestos minimos-.

La prevencion

El hacer ex ante es un principio fundante del Derecho Ambiental
receptado no solo en nuestras Constituciones y leyes sino también en
acuerdos internacionales. Es decir, se trata de una idea rectora del Derecho
Ambiental que obliga al sujeto a actuar antes de que el dafio acaezca;
asentado en la idea de la debida diligencia que implica una necesaria
obligacion de vigilancia y adopcion de decisiones relativas a previsiones
tanto en obras, productos y servicios como en industrias en general, para
evitar cualquier afectacion durante su construccion o fabricacion, durante su
funcionamiento o posterior a su utilizacion. Para ello, se utiliza la herramienta
de politica ambiental adecuada: la evaluacién de impacto ambiental.

Por lo tanto, el responsable debe adoptar todas las previsiones
posibles y conocidas de los riesgos que acarrea su proyecto, obra o
actividad, actuando en consecuencia. Los bienes ambientales, en su
mayoria, no son monetizables; por lo tanto, se dificulta reponer las cosas al
estado anterior al acaecimiento del o de los hechos.

Especificamente, la redaccion del articulo 4 de la Ley General del
Ambiente (nro. 25.675)* debe traducirse en materia procesal en la correcta
eleccion de la/las herramientas que permitan encauzar este tipo de
pretensiones.

Hoy, la ausencia de control del Estado lleva a la ciudadania a exigir
soluciones a un Poder Judicial que no tiene la capacidad técnica y suficiente

0 no se encuentra en condiciones de definir politicas publicas,

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



fundamentalmente, debido a la independencia de poderes en la Republica.
A ello se debe adicionar, la ausencia de un fuero ambiental especifico y que,
las decisiones de jueces con competencia civil y comercial, en la mayoria de
los casos, se enmarcan en reglas poco adaptadas y muy rigidas en sus
requisitos. Es el caso del amparo ambiental de la ley 8.369 (de
procedimientos constitucionales) que esta regulado en cuatro articulos y re-
direcciona al operador juridico a las normas del amparo general, siendo muy
dificultosa su adaptacion. Por ello, es conveniente pensar en un proceso
autonomo de cognicion simplificada que atienda la mentada proteccion
preventiva.

Asi las cosas, adaptar un carril procesal adecuado para la tutela
preventiva ambiental puede servir a los efectos de encausar también, y para
otros supuestos, la mal denominada ‘accidon preventiva’ del Codigo Civil y
Comercial (CCC)?, regulada a partir de los articulos 1710 al 1715.

Como esta regulada en el CCC procede cuando “una accién u omision
antijuridica hace previsible la producciéon de un dafio, su continuacion o
agravamiento”, sin exigirse la concurrencia de ningun factor de atribucion y
con una legitimacion bastante amplia (la sola acreditacion de un interés
razonable en la prevencion del dafio). Se establece, ademas, que la
sentencia debe disponer obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun
corresponda, ponderando los criterios de menor restriccion posible y de
medio mas idéneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad.

Claramente, es el tipico instituto insertado en la normativa sustancial
gue proviene de la rama procesal que no deberia ser regulado en normas
materiales. No obstante la Corte Suprema lo ha convalidado en algunas
ocasiones, la regulacién no va mas alla en su exceso y no deja en claro cual
seria el procedimiento correcto para llevar dicha pretension ante un juez
para que defina el mérito de la misma en una sentencia y reestablezca la
paz social dafiada o con posibilidades de ser dafiada. Es claro que lo que el
legislador entendia necesario era la regulacion de una funcion preventiva en

el plano sustancial que evitara la produccion de dafios o la continuacion de

2 En realidad, no se trataria de una accion preventiva si no de una pretensién preventiva.
Desde las normas sustanciales se tiene como normal asimilar pretension y accion, cuando,
sabemos, son bien distintas en sus contenidos y elementos.



éstos en pos de la tutela efectiva inmediata. De nada sirve, cuando es
previsible el acaecimiento del dafio o su agravamiento, no actuar de manera
ex ante. Sin embargo, no establecio si el procedimiento deberia ser el mas
breve o no; con lo cual, resulta doblemente necesario identificar un cauce

procesal para este tipo de pretensiones.

Re-pensando, re-inventando

En la tarea de reflexion en torno a los aspectos de las estructuras
procesales que merecen ser revisitadas no podemos olvidar las especiales
caracteristicas del bien juridico ambiente que es preciso tutelar. Como ya
dijera nuestro cimero Tribunal en el fallo “Mendoza” (2006), “es un bien
colectivo, el que por su naturaleza juridica es de uso comun, indivisible y
esta tutelado de una manera no disponible por las partes”. Por otro lado, su
afectacion no se circunscribe ni subjetiva ni espacial ni temporalmente en
una forma o manera determinada. Es decir, no se limita a un lugar, una
comunidad o un periodo de tiempo determinado o facilmente determinable,
Sino que sus consecuencias se extienden como una onda expansiva
afectando grandes grupos de personas, a las generaciones futuras, riquezas
naturales, historicas y culturales, amplios territorios; y su duracién se cuenta
por meses e incluso afos.

Estas particularidades tornan indispensable una estructura procesal
que otorgue celeridad en la tutela preventiva con la cogniciéon suficiente para
una sentencia clara, creativa y ordenada al fin pretendido. Por ello, definir un
proceso que encauce este tipo de pretension haria posible hacer frente a sus
caracteristicas o necesidades especiales.

En estos casos, la cognicion debe ser méas profunda que la que puede
darse en un proceso de amparo ambiental, por ejemplo, pero no tan extensa
en los tiempos de un proceso ordinario, incluso el que se desarrolle por
audiencias. Con lo cual, si bien la prueba puede resultar compleja -por la
necesidad de pruebas periciales, informes de distintos organismos del
Estado- la rapidez con la que debe actuar el juez y adoptar una decision
debe ser sustentada en un conocimiento mas o menos superficial que brinde
la posibilidad de entender el asunto para definir la contienda de manera

célere y justa, haciendo mérito de la pretension preventiva que le dio inicio.



Se trata, en definitiva, de encontrarnos con una magistratura
comprometida y activa, creativa en la intervencion de los terceros
interesados y en la produccion de pruebas para mejor proveer, asi como
flexibles en los términos de la congruencia procesal y en el desarrollo
procedimental, hasta para reconducir postulaciones.

Sin embargo, no se puede dejar librado a la buena voluntad o caracter
activista del magistrado, sino que es preciso pensar en una alternativa al
proceso de cognicion profundo que es hoy en nuestros codigos procesales el
proceso ordinario de conocimiento, amplio, extenso en el tiempo; de manera
que sirva a los efectos de pensar el proceso ambiental. Con lo cual, re-editar
un proceso derogado en nuestro ordenamiento procesal, como es el juicio
sumario, adaptandolo a las nuevas circunstancias y situaciones juridicas,
colaboraria en la simplificacion que se pretende desde las ‘Bases’ para las
futuras reformas de nuestros cédigos procesales, adecuandolo también a la
legislacidén sustancial que exige la unidon de cognicién y celeridad en varias
materias y para el quehacer preventivo en materia ambiental
especificamente.

De esta manera, se propone una etapa de postulacion concreta, otra
de cognicion superficial y una decisoria de caracter definitivo.

Es decir, se trataria de un proceso autbnomo, plenario y abreviado por
audiencias, en el que se agote el tratamiento de las pretensiones y defensas,
componiendo definitivamente el litigio, sin necesidad de entablar un proceso
posterior de mayor amplitud probatoria.

Asi, se acelera el tramite del proceso, pero sin por ello desplazar el
conocimiento en si mismo que es la base del proceso de cognicion que
propugnamos, como categoria dentro de los procesos de conocimiento.

Como afirma M. Peyrano “una tutela judicial preventiva puede asumir el
ropaje de una medida cautelar, o bien el de otros instrumentos mucho mas
modernos como ser la medida autosatisfactiva o la sentencia anticipada
dentro de un proceso principal, pero lo ideal a los fines de su debida
sustanciacion y realizacion es la instauracién de un proceso de conocimiento

propio que dé lugar a una sentencia de condena a la realizacion de una



conducta de hacer o de no hacer, que resulte preventiva del dafio

inminente’s.

La cognicién aparente

El proposito politico juridico de simplificar las formas para obtener
mayor celeridad en el desarrollo del proceso preventivo indica que la
intensidad de la medida del conocimiento se vera sensiblemente disminuida
si la comparamos con el tipico proceso de cognicidén plena. El conocimiento
seguira siendo cabal y exhaustivo, pero sera concentrado y rapido en el
tiempo; ain mas con una decisién de profundizacion de la oralidad®.

Por ello, entendemos necesario definir el desarrollo de un
procedimiento diferente, controlado y no fragmentado o limitado.

Concretamente, la etapa postulatoria podria comenzar con la demanda
y culminar en una primera audiencia (similar a una audiencia publica de tipo
organizativa o de gerenciamiento del proceso, o0 de managment -como se
utiliza en el derecho anglosajon-) a opcion del demandado, en la que
conteste la demanda, luego de un plazo de tres dias o el que
prudencialmente fije el juez, para el estudio de la cuestion. Esta audiencia
tendria como fin definir las pretensiones y oposiciones, pudiendo incluso ser
convocados a ella los posibles interesados en el resultado del litigio para no
dilatar su intervencién a un momento posterior.

Asi las cosas, entendemos que la contestacion de la demanda (si se
eligiera por la forma oral -estilo informe del proceso de amparo-) no debiera
ser con las caracteristicas de un discurso monétono, lento o sostenido por la
misma parte sino a través de preguntas concretas y razonadas realizadas
por el magistrado quien, previamente, debe tener estudiada la demanda para

poder definir la concentracion o contradiccion de argumentos en miras a

3 PEYRANO, Marcos L. “Hacia una tutela judicial preventiva eficaz en Argentina y derivada
del principio de tutela judicial efectiva” en Derecho Procesal Civil y Comercial — Estudios en
Homenaje al Dr. Jorge W. Peyrano. Rubiznal-Culzoni Editores, Santa Fe. 2018, pag. 535

4 En si misma, la oralidad no es superior a la escritura, sino que posibilita una mejor
aplicacion de principios basilares del proceso como ser la inmediacion, la concentracion, la
publicidad, la moralidad, probidad o buena fe y la participacion en el proceso generando en
definitiva un contacto directo, material, personal y témporo-espacial entre el juez y las
partes. Asimismo, posibilita la actuacion del juez flexibilizando las formas, superando asi la
desnaturalizacion del proceso que conlleva el ritualismo al que nos tiene acostumbrados el
proceso de tipo escriturario.



definir la traba de la litis. Esto, implica una importante direccién del proceso
por parte del juez, quien ordenara y conducira la audiencia de manera
dindmica; incluso intentando una primera instancia de acuerdo. Asimismo, es
relevante el rol que asuman los defensores técnicos tanto en dicha audiencia
como en su tarea previa de investigacion pues ello les permitira definir con
agudeza las pretensiones y la necesidad de ordenar y producir determinadas
medidas probatorias, midiendo el juez la cantidad y calidad de las mismas en
funcibn de su admisibilidad y relevancia, siempre respetando el
contradictorio y el limite dado por el principio de legalidad para asegurar su
imparcialidad.

Si bien sucede que los clasicos instrumentos probatorios se convierten
en pruebas multifacéticas e interdisciplinares por las caracteristicas difusas
del dafio ambiental que acarrea dificultades en la identificacion del agente
causador, los caracteres mismos de las afectaciones imprecisas en su
alcance, prolongaciéon y efectos sucesivos en el tiempo y extendidos en el
espacio; la prueba de informes® y la prueba cientifica® revisten un papel
fundamental en este tipo de procesos. Por ello, es preciso que se produzcan
y que el juez las valore segun la sana critica racional tomando como base un
conocimiento especifico, técnico y adecuado a la pretension preventiva en
juego.

Asimismo, para otorgar celeridad a este proceso son fundamentales las
instancias orales de explicaciones e impugnaciones probatorias. De igual
manera, las alegaciones finales que deberan producirse en una Unica
audiencia -de caracteristicas similares a la audiencia de vista de causa-
debiendo otorgarsele intervencion a los ‘amicus curiae’, si se hubieran

presentado en el proceso.

5 4 os dictamenes emitidos por organismos del Estado sobre dafio ambiental, agregados al
proceso, tendran la fuerza probatoria de los informes periciales,(...)” (art. 29 ley 25.675) con
lo cual serd menor la produccion probatoria necesaria ya que, en la generalidad de los
casos, por las intervenciones administrativas que deben existir en los procesos de
licenciamiento ambiental, este tipo de dictamenes técnicos de los organismos del Estado se
encuentran obligatoriamente producidos en los expedientes administrativos.

6A partir de sus resultados el juez podra tomar por ciertos los datos y referencias aportadas
al proceso, generandole asi una mayor conviccién. Podra determinar si existe o no una
consecuencia determinada o conocida a la accidon u omision que se pretende limitar o
definir, actuando de manera preventiva.



Una tutela preventiva definitiva

Luego de una cognicion aparente y adecuada a las caracteristicas del
caso, el juez dictara sentencia definitiva, en un plazo no mayor a diez dias,
otorgando la tutela preventiva pretendida, segun las pretensiones vy
oposiciones esgrimidas por las partes en funcidon de considerar este proceso
como un proceso de conocimiento, adquiriendo cosa juzgada material.

De no ser asi, deberia quedar habilitada la via promocional de un
proceso ordinario posterior. Y asi caeria el objetivo fundamental de asegurar
la tutela preventiva a través de un proceso de cognicibn mas abreviado que
el ordinario, pero con todas sus caracteristicas probatorias, quedando a
merced de una estructura procesal mas compleja una definicibn que
necesariamente debe adoptarse prontamente para mantener la salud de los
ecosistemas y de la poblacion.

Es mas, si fuera una decision provisoria caeriamos fuera del proceso
de conocimiento y estariamos dentro del llamado sistema cautelar, difiriendo
lo que se pretende con este proceso que es insertarlo en el carril de las
decisiones autonomas que hacen cosa juzgada material. La decision de
mérito implica, por lo tanto, que el juez funde la solucién en la contradiccion
de las partes y en su aporte probatorio, definiendo la tutela buscada. Podria
incluso confirmar, si fuera el caso, luego del conocimiento alcanzado, un
ensamble con una decision provisoria que pudiera haber tenido lugar a partir
de una medida anticipatoria o de urgencia siempre y cuando no hubiere
tenido el mismo objeto que la pretension de tutela preventiva principal.

Como expresa Berizonce “La conjugacion armoniosa del "hacer pronto”
y del "hacer bien" garantiza la oportuna composicion de los diferentes
intereses en conflicto, pues mientras la parte urgida puede recibir,
concurriendo los requisitos que establece la ley, una tutela presurosa
aunque de todos modos provisional, igualmente queda salvaguardada la
garantia plena del contradictorio, para la contraria, sustentada en la

comprobacion plena y definitiva de la que deriva la cosa juzgada™.

! BERIZONCE, Roberto O. Un “nuevo” tipo procesal sumario: hacia la reconstruccion del
proceso de cognicion y su articulacion con las tutelas de urgencia - Civil Procedure Review,
v.2, n.3: 98-118, sept-dec., 2011 ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



Esta sentencia definitiva si bien podra adquirir el efecto de cosa
juzgada, nuevamente, por las caracteristicas del macrobien ambiental, no
esta destinada a ser una sentencia que permanecera inmutable de manera
indefinida en el tiempo pues presenta dos caracteristicas que es preciso
ponderar: una, la constante transformacion de los bienes ambientales y de
las interacciones que se producen en los ecosistemas a proteger y otra: el
constante avance cientifico que permite conocer efectos o impactos
ambientales de ciertas actividades, productos, servicios, proyectos que no se
conocian y de los cuales, luego, se adquiera certeza. Estas circunstancias
podran significar una eventual revision de la cosa juzgada, la que debera
definirse en estrictas ocasiones excepcionalmente establecidas en las

normas pertinentes.

Conclusion

La inminencia de las necesarias reformas procesales de
nuestros cédigos de rito provinciales y nacional lleva a que nos detengamos
a re-pensar ciertas instituciones y, en todo caso, re-inventar algunas
antiguas o derogadas estructuras que hoy pueden servir de respuesta
adecuada a la intervencion preventiva de la magistratura en posibles
afectaciones a derechos fundamentales como es el caso de los derechos
ambientales.

Contar con normas procesales adecuadas para los fines de
tutela judicial preventiva y oportuna -amén de la operatividad de las normas
constitucionales- importa otorgar a los operadores juridicos certeza en las
herramientas a utilizar en aras de lograr la tutela judicial efectiva y garantizar
calidad de vida y proteccion de un ambiente ecoldgicamente equilibrado,
para nuestra generacion y las futuras.

Propiciamos, consecuentemente, la insercién de este proceso
de cognicion aparente como una nueva estructura procesal en las futuras
reformas, en el convencimiento que con ella se dinamizara el proceso y se

lograra un efectivo y justo servicio de justicia.



