INIVERSIDAD

SIGLO

21

TRABAJO FINAL DE GRADO

Regla procesal vs. Principio precautorio: Flexibilizacion del proceso

ambiental.

Fallo: “Majul, Julio Jests ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de

amparo ambiental” de fecha 11/07/2019.

JULIETA SIMITLIOTIS
Legajo: ABG07555
D.N.1: 41.002.533
Tutor: Carlos Isidro Bustos
Abogacia
Universidad Empresarial Siglo 21

Ao 2020




SUMARIO: I. Introduccién. — Il. Cuestiones procesales. — a. Premisa factica — b.
Historia procesal. — c. Decision de la Corte. — 111. Ratio decidendi. Fundamentos de
la Corte. — IV. Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales. — a. Consideraciones
generales. — b. Consideraciones especiales. — V. Postura de la autora. - a. Principio
precautorio vs. Exceso ritual manifiesto — b. El rol del juez. — V1. Conclusion. — VII.
Listado final de referencia bibliogréfica.

l. Introduccion.

El derecho ambiental surgio de la colosal e inmediata necesidad de proteccion del
medio que habitamos. Asi, con el pasar de los afios, doctrina y jurisprudencia han ido
moldeando los criterios propios de esta rama del derecho. Sin embargo, para cumplir
eficientemente con el prop6sito que le dio origen, se precisa una constante adecuacion de

la normativa ambiental a la realidad, la que transmuta con el hombre.

En razon de ello es que no son menores los problemas que surgen en el camino a
la obtencion de una efectiva tutela del ambiente. Por tal motivo, la presente nota se
encargara de poner bajo tratamiento uno de los tantos problemas presentes en el derecho
en general, reflejado en materia ambiental particularmente en el fallo “Majul, Julio Jests
¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de amparo ambiental”.

Aqui, el problema juridico al que hacemos referencia es de caracter axioldgico.

Dicho problema implica, en el fallo en cuestion, la confrontacion de una regla
procesal representada por el art. 3, incisos “a” y “b” de la Ley 8.369 de Procedimientos
Constitucionales de Entre Rios, con el principio precautorio del derecho ambiental,
establecido en el art. 4 de la Ley General del Ambiente N° 25.675. Es decir, la colisién

del excesivo rigor formal con la aplicacién efectiva y eficiente del derecho sustancial.

Tal es asi que se realizara una clara exposicion de los argumentos de necesaria
consideracién para un acertado pronunciamiento, conforme el caso en cuestion amerita.
De tal manera se pretende que, al finalizar con la lectura de este escrito, sea posible
comprender la relevancia del asunto puesto bajo estudio. Entendiendo asi que la Corte
fija aqui un precedente, a través del refuerzo del cambio de paradigma, donde manifiesta
que el rigor excesivo en la aplicacion de la ley no debe tener por consecuencia el
menoscabo de la efectiva tutela del ambiente, todo ello en miras a que los tribunales

adopten finalmente un criterio de flexibilizacion del proceso ambiental.



I1. Cuestiones procesales.
a. Premisa factica.

El caso en comentario, Recurso de queja deducido por la actora en los autos
“Majul Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano s/ accion de amparo
ambiental”, tiene motivo en la interposicion de la acciéon de amparo ambiental por parte
del Sefior Majul Julio Jesus, contra la Municipalidad de Pueblo General Belgrano, la

empresa “Altos de Unzué” y la Secretaria de Ambiente de la Provincia de Entre Rios.

Ello es asi en virtud de que laempresa comenzara con obras relativas a un proyecto
inmobiliario sobre la ribera del Rio Gualeguaychu, desoyendo en su accionar las practicas
de buen urbanismo que desaconsejan el avance sobre los humedales, los que se
encuentran protegidos legalmente en razén de su importancia para la regulacion de

inundaciones durante las crecidas del rio antes mencionado.

Basada en estos hechos es que la Municipalidad de Gualeguaychu se manifestd en
sede administrativa, persiguiendo infructuosamente el cese de obras y la realizacién de
un nuevo Estudio de Impacto Ambiental; lo que finalmente motivo el reclamo del actor

en autos.
b. Historia procesal.

En el presente conflicto intervino el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial n° 2 de Gualeguaychl quien hizo lugar a la accion de amparo ambiental.
Luego, frente a la interposicién de un recurso de apelacion de la contraria, se manifestd
el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios en su Sala de Procedimientos
Constitucionales rechazando el amparo; y, finalmente, a través de un recurso de queja
interpuesto por el actor en autos, es que intervino la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion.
c. Decision de la Corte.

La Corte resolvié hacer lugar a la queja deducida por el actor en autos, declarar

formalmente procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la sentencia apelada.
I11. Ratio decidendi. Fundamentos de la Corte.

La Corte deja sin efecto la sentencia apelada basandose fuertemente en dos

cuestiones centrales, a las que dirige sus argumentos.



En una primera instancia, la Corte apunta a la interpretacion que el Superior
Tribunal de Justicia realiza sobre el “reclamo reflejo” deducido por la Municipalidad de
Gualeguaychu en sede administrativa. Argumenta en primer lugar que tanto dicho
reclamo, como el deducido por el actor en autos tienen distinto alcance por cuanto el
ultimo pretende, ademas del cese de las obras, la reparacion del dafio ocasionado por la
empresa constructora. Peticion que es dejada sin respuesta por el tribunal ante el rechazo

arbitrario de la accion de amparo.

Seguidamente la Corte entiende que, con motivo de esta interpretacion, el tribunal
superior otorga clara primacia a la via administrativa incurriendo en exceso ritual
manifiesto y vulnerando de esta manera el derecho a una tutela judicial efectiva. Tal es
asi que termina por resolver en contra del art. 32 de la Ley General del Ambiente (Ley
25.675), el que establece que el acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no
admitird restricciones de ninguan tipo y especie. A lo que la Corte expone que, en asuntos
concernientes a la tutela del dafio ambiental, las reglas procesales deben ser interpretadas
con un criterio amplio, revalorizando las atribuciones del tribunal al contar con poderes
que exceden la tradicional version de juez espectador, sin trascender el limite de la propia

l6gica.

Finalmente, la Corte apunta a la segunda cuestion en tratamiento: la evidente
omision del Superior Tribunal de Justicia en la consideracion normas y principios en
materia ambiental. Es aqui donde concluye su fundamentacién, manifestando que al
tratarse el conflicto de “cuencas hidricas” y “humedales” deberia haberse valorado en
primer lugar la aplicacién del principio Precautorio (art. 4 de la Ley General del
Ambiente) y de los principios In Dubio Pro Natura e In Dubio Pro Aqua, coincidentes en
que en caso de incerteza, las controversias ambientales deberan ser resueltas en los
tribunales, y las leyes de aplicacion, interpretadas del modo mas favorable a la proteccidn

y preservacion de los recursos.
IV. Antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales.
a. Consideraciones generales.

Para un mejor abordaje de la problematica bajo tratamiento, realizaré un concreto

pero completo repaso sobre doctrina y jurisprudencia pertinente.

Siguiendo a Cafferatta (2004):



...El derecho ambiental, disciplina juridica en pleno desarrollo y evolucion,
constituye el conjunto de normas regulatorias de relaciones de derecho publico o
privado tendientes a disciplinar las conductas en orden al uso racional y
conservacion del medio ambiente, en cuanto a la prevencién de dafios al mismo,
a fin de lograr el mantenimiento del equilibrio natural, lo que redundara en una

optimizacion de la calidad de vida. (p. 17)

El mismo autor entiende que “la problematica ambiental plantea a los operadores
juridicos enormes desafios para dar respuestas a nuevas y acuciantes necesidades
sociales” (p.15), lo que requiere de una nueva cultura juridica, priorizando de tal manera

una respuesta viva a los problemas de hoy (Cafferatta, 2004).

Al respecto, ha dicho con razén la Corte en el reconocido precedente “Mendoza™!
que el impacto positivo 0 negativo en el ambiente afecta a toda la poblacion por su
caracter transindividual y por ello es que los jueces deben actuar haciendo efectivos los

mandatos constitucionales.

De ello se desprende de manera necesaria la relevancia del rol del juez en la toma
de decisiones ambientales. Asi, Paulina Martinez (2008) sostiene que “...estamos ante
otro juez: El juez asume un nuevo rol en el proceso ambiental, es un juez acompariante y

protector de los derechos, intereses y garantias en juego”.

Siguiendo el mismo criterio, Kamada (2012) manifest6 que es necesario entonces
“...adecuar la tarea jurisdiccional, dotandola de la necesaria flexibilidad, conduciéndola
hasta los limites mismos de sus posibilidades constitucionales pues de otra manera,
muchas preguntas quedaran sin respuesta y muchos reclamos, demasiados, quizas,
quedardn sin ser satisfechos” (p.19). Resulta fructifero tomar aqui un concepto
sumamente atinado, esbozado por Arazi (2016), quien entiende que la Corte Suprema

viene sefialando un camino en tal aspecto hacia la humanizacion del proceso (p.3).

Siendo ello asi, es necesario adentrarnos en las transformaciones juridicas para la
efectiva tutela del ambiente tal y como expone Valls (2016), quien esboza su critica

refiriendo que en materia de proteccion ambiental ““...1as normas abundan, falta el enfoque

1 CSJN - 20/06/2006 - “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafos derivados de la contaminacion ambiental del rio Matanza-Riachuelo)” — 329:2316.



sistematico y falla la aplicacion” (p.82), motivo por el cual entiende que contamos con

un sistema juridico desintegrado e insuficiente.

Finalmente, y siendo fundamental el conocimiento de los criterios adoptados por
nuestro ordenamiento juridico, me apoyé en los articulos 18, 41 y 43 de la Constitucion
Nacional, articulos 22 y 83 de la Constitucion de la Provincia de Entre Rios, articulos 4
y 32 de la Ley General del Ambiente (Ley N° 25.675, 2002) y articulo 3, incisos “a” y
“b” de la Ley de Procedimientos Constitucionales de Entre Rios (Ley N° Ley 8.369).

b. Consideraciones especiales.
Principio precautorio.

Siguiendo al Dr. Lorenzetti (2008), un principio “..es un mandato de
optimizacion, ya que ordena la realizacion de un valor en el nivel més pleno posible” (p.
68), “...el que debe ser aplicado en cada caso en base a un juicio de ponderacion” (p.94)

por su caracter de casuistico.

Respecto al principio precautorio, la Ley General del Ambiente (Ley N° 25.675)
esboza su definicion en el art. 4 estableciendo que “...cuando haya peligro de dafio grave
o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para

impedir la degradacién del medio ambiente”.

Sostiene Lorenzetti que el actual paradigma ambiental debe aceptar al principio
precautorio (2008, p.80). Siguiendo el mismo criterio, Facciano (citado en Kamada, 2012)
expone que:

El principio de precaucion implica un cambio en la l6gica juridica. (...) La légica
de la precaucion no mira al riesgo sino que se amplia a la incertidumbre, es decir,
aquello que se puede temer sin poder ser evaluado en forma absoluta. La

incertidumbre no exonera de responsabilidad; al contrario, ella la refuerza al crear

un deber de prudencia. (p.19)

Asi, Cossari (2011) entiende que debe otorgarse a las potenciales victimas de dafio
ambiental la posibilidad de hacer uso de medidas eficaces para eliminar dichos dafios o

minimizar la posibilidad de su produccion o impacto.



En cuanto a los criterios para su aplicacion, Andorno (2001) expone que
“...pueden desde ya esbozarse tres requisitos principales: 1. Situacion de incertidumbre
acerca del riesgo; 2. Evaluacion cientifica del riesgo; 3. Perspectiva de un dafio grave o

irreversible” (p.6).
En la materia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo:

La aplicacién de este principio implica armonizar la tutela del ambiente y el
desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable. Por esta razén, no debe
buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del
ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mas
perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones

futuras.?

Exceso Ritual Manifiesto.

La doctrina del exceso ritual manifiesto tuvo su primera aparicion implicita bajo
la forma de “frustracion ritual del derecho” con el leading case “Colalillo”®, sin embargo,
el término “Exceso Ritual Manifiesto” propiamente dicho fue utilizado por primera vez,

a juicio de Carri6 (1990), en una causa civil®.

Asi, el mismo autor entiende que el principio plasmado por “Colalillo” indica que
“..es arbitrario, esto es, violatorio de la garantia de la defensa en juicio, todo
procedimiento que, hipertrofiando las formas, incurre en una deliberada renuncia a la

verdad sustancial” (Carrid, 1990, p.63).

Morales Lamberti (2017) sostiene que “la proteccion eficaz del derecho a un
ambiente sano necesita del funcionamiento de un proceso colectivo que, por encima de

ritualismos, impone el sentido de una justicia sustancial” (parr. 18).

Segun Arazi (2016), las formas procesales son necesarias para garantizar la

seguridad juridica, sin embargo, no deben por ello conducir a un excesivo rigor formal.

2 CSJN - 26/03/2009 — “Salas Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo” — 332:663.
3 CSJN-18/09/1957 — “Colalillo, Domingo ¢/ Cia. De Seguros Espaiia y Rio de La Plata” — Fallos 238:550.
4 CSJIN - 27/06/1990 — “Besada Torrez de Martinez ¢/ José Zimmer y otros” — Fallos 247:176.



Mas bien debe regir un criterio de razonabilidad que permita discernir su correcta

aplicacion de un formalismo desmesurado.
Con el mismo criterio, la Corte manifestd que:

No puede desconocerse que en asuntos concernientes a la tutela del dafio
ambiental, las reglas procesales deben ser interpretadas con un criterio amplio
que, sin trascender el limite de la propia lo6gica, ponga el acento en su caracter
meramente instrumental de medio a fin, que en esos casos se presenta como una
revalorizacion de las atribuciones del tribunal al contar con poderes que exceden

la tradicional version del juez espectador.®

V. Postura de la autora.

Comenzaré este apartado adhiriendo a la posicién de la Corte en cuanto al
pronunciamiento ante la problematica, fundando mi postura en varios aspectos que

desarrollaré a continuacion.
a. Principio precautorio vs. Exceso ritual manifiesto.

Es cierto que, en muchas oportunidades, la aplicacién de las normas que brinda
nuestro ordenamiento juridico terminan por provocar un efecto contrario al perseguido,
quedando esto en evidencia en el fallo en cuestion. Ello da lugar a la exposicion de mi
primera critica: la omision de la aplicacion del principio precautorio como garantia de

tutela efectiva del ambiente.

Al hablar del principio precautorio, es necesario recordar que su aplicacion
depende de la concurrencia de tres requisitos. Sin embargo y por razones practicas me
avocaré al tratamiento de dos de ellos, estos son: la situacién de incertidumbre acerca del

riesgo y la perspectiva de un dafio grave o irreversible.

Tal y como surge del fallo analizado, el actor en autos manifesté como una de sus
pretensiones el anticipo frente a la posibilidad del acaecimiento de un dafio grave e
irreversible para la comunidad y el ambiente en razén del proyecto inmobiliario “Amarras
de Gualeguaycht’”. Dicho proyecto se emplazdé sobre los humedales del Rio
Gualeguaychu, area natural protegida por el art. 12 de la Ley N° 9.718, donde la empresa

> CSJN — 29/08/2006 — “Assupa ¢/ YPF S.A. y otros s/ dafio ambiental” — 329:3493.



constructora comenzd con las respectivas obras antes de la aprobacién del Estudio de
Impacto Ambiental (EIA).

De tales hechos deberia desprenderse l6gicamente una actitud proactiva por parte
de aquellos quienes tienen bajo su Orbita la posibilidad de actuar fijando criterios
orientadores en cuestiones ambientales. Sin embargo, el Tribunal consider6 que el
reclamo y las pretensiones efectuadas en sede judicial deberian seguir su curso por la via

administrativa preexistente.

Por consiguiente, tal desacierto en la resolucion del STJ supone desconocer
palmariamente que las actividades antropicas, particularmente las efectuadas por
empresas en miras de maximizar beneficios, son las principales responsables de los
incontables dafios ocasionados al medio en que habitamos. Asi, pretender prima facie que
la magnitud de las actividades desarrolladas a riberas del Rio Gualeguaychd no podrian
provocar dafios graves o irreversibles y, omitir con ello la anticipacion a dicho riesgo,

implica un concreto distanciamiento de los avances en la materia.

Ahora bien, despejando erroneas ideas al respecto, cuando se hace mencién a la
concurrencia de la situacion de incertidumbre indicada como criterio para la aplicacién
del principio, es pertinente aclarar que de ninguna manera se pretende detener
irracionalmente el desarrollo de tales actividades. Muy por el contrario, la finalidad
perseguida radica mas bien en una correcta y eficiente armonizacion entre la naturaleza y
el desarrollo de aquellas actividades antropicas, con miras al aprovechamiento

intergeneracional de las mismas.

Entonces, siguiendo tal criterio y entendiendo al principio en cuestiébn como
casuistico, es que realizando un correcto juicio de ponderacion se hubiese desprendido
razonablemente su aplicacion al caso concreto. Ello teniendo en cuenta que: 1. Se cumple
acabadamente con los requisitos pertinentes; 2. De esta manera el Tribunal se
pronunciaria bajo los lineamientos del precedente “Salas”® de la CSIN, entre otros, y con

ello de conformidad al nuevo paradigma.

6 CSJN - 26/03/2009 — ““Salas Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo” —
332:663.



Tales observaciones motivan mi segunda critica: la presencia de un desmesurado
ritualismo o bien llamado por la doctrina “exceso ritual manifiesto”, en el

pronunciamiento del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios (STJ).

Del fallo analizado puede inferirse la conviccion por parte del STJ en la aplicacion
del art. 3, incisos “a” y “b” de la Ley de Procedimientos Constitucionales de Entre Rios
(N° 8.369), manteniéndose distante respecto a la cuestion sustancial. Sin embargo, lo que
a grandes rasgos parece ser un pronunciamiento que se adecua a derecho, no es méas que

una manifestacion carente de compromiso social y ambiental.

De alli que la resolucidon de dicho Tribunal peca de formalista, rigida y ajena a la
verdad juridica objetiva por descartar in limine la posibilidad de pronunciarse a favor de
la flexibilizacién de la regla procesal en pos del tratamiento de una cuestion ambiental de

fondo que, por su magnitud, asi lo requiere.

Tal pronunciamiento se aleja del valioso precedente “Colalillo”’, donde la Corte
manifiesta que “no se trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del
desarrollo de procedimientos destinados al establecimiento de la verdad juridica objetiva
que es su norte”. Asimismo, es ademas contrario a la disposicion expresada en el art. 32
de la Ley General del Ambiente (N° 25.675) por cuanto significa una palmaria restriccion

al acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales.

Asi pues, la ponderacion realizada por el STJ es nuevamente defectuosa por
ignorar el caracter instrumental de las reglas procesales, contribuyendo de tal manera a la
obstaculizacion del proceso en detrimento de derechos de raigambre constitucional como
lo son los arts. 18, 41 y 43 de la Constitucion Nacional, y de igual manera los articulos

22 y 83 de la Constitucién de la Provincia de Entre Rios.

En pocas palabras, el error en la ponderacion de la regla y el principio, el excesivo
rigor formal y la nula flexibilizacion del proceso en miras a alcanzar la verdad juridica
objetiva fueron las causales detonantes de una doble situacion de incertidumbre para el
actor en autos. Por un lado, la ya existente respecto al riesgo ambiental que motivo su
acercamiento a los tribunales, y por el otro, la que surgio en razon a la carencia de

respuesta por parte del STJ.

7 CSIN-18/09/1957 — “Colalillo, Domingo ¢/ Cia. De Seguros Espafia y Rio de La Plata” — Fallos
238:550.



b. El rol del juez.

Resulta provechoso tomar aqui el concepto de humanizacion del proceso, el que
fue adoptado implicitamente por la Corte en su pronunciamiento, y que debid ser a mi
criterio el apuntado por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios en

su resolucion.

La importancia de acoger dicho concepto como criterio orientador en la materia
radica en el merecimiento como sociedad que se enfrenta cotidianamente al desafio de
expandir la conciencia ambiental, de que la transicion de paradigma y el cambio en la
I6gica juridica se vean reflejados en el rol del juez y en la direccion de los procesos
ambientales para de esta manera alcanzar un sistema de justicia que se adecue real y

eficientemente a la evolucion del ambiente y de la sociedad.

En la actualidad, dicho rol se circunscribe a un campo mucho méas amplio que el
gue nos hubiésemos podido imaginar afios atras. Tal es asi que la idoneidad no sélo
depende del saber juridico sino de como éste es aplicado con conciencia y compromiso
frente a cada caso particular, aggiornandose a las nuevas realidades.

Tales aptitudes son las que se esperan de los operadores juridicos, quienes deben
ser conocedores del derecho como asi también de la realidad social y ambiental que nos

atraviesa.
V1. Conclusion.

De la lectura de los apartados desarrollados supra, se desprende entonces la
relevancia del pronunciamiento de la Corte en la materia por cuanto: 1. Contribuye a la
fortificacion del nuevo paradigma ambiental, recordando la relevancia de la anticipacion
por sobre la reparacién; 2. Reconoce que el fin instrumental de las reglas procesales no
debe afectar derechos de raigambre constitucional, ni ocasionar mas dafio que aquel que

se pretende anticipar.

De todo ello aflora la imperiosa necesidad de la adopcion, por parte de los
operadores de justicia, de un criterio de flexibilizacion en el proceso ambiental que
permita eliminar ritualismos desmesurados y brindar soluciones reales a problemas

reales, adecuando los instrumentos juridicos a tales fines.
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