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Resumen: La emergencia del Estado ambiental de derecho ofrece un nuevo
escenario con respecto a la funcion judicial, la cual, lejos de limitarse a
aplicar las normas de manera mecanica, es activa y cuenta con poderes
normativos amplios. Esta caracterizacion invita a reflexionar sobre dos
problemas en particular: por un lado, una amplia libertad del juez puede
llegar a ser un riesgo para la institucionalidad del derecho y el esquema de
division de poderes; por el otro, puede vulnerar las garantias
constitucionales de los ciudadanos. El proposito de este trabajo es discutir
estos problemas. Se buscara argumentar a favor de la tesis de que las
practicas judiciales proactivas caerian prima facie en un activismo
justificado siempre que se respeten ciertos limites (procesales y relativos a
la organizacién estatal) y exista un compromiso serio con los derechos
humanos, la defensa del bien colectivo del ambiente y la realizacién de la
justicia ambiental.
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Abstract: The emergence of the environmental rule of law offers a new
scenario regarding the judicial function. In this sense, the judge, far from
limiting itself to mechanically applying the rules, is active and has broad
normative powers. This characterization encourages us to seriously think
about two problems in particular: on one hand, wide judicial freedom can
become a risk for the institutionality of law and the power division scheme;
on the other, it can violate the citizens’ constitutional guarantees. This paper
aims to discuss those two problems. It will seek to argue in favor of the thesis
that proactive judicial practices would fall prima facie into justified activism
as long as certain limits are respected (procedural and related to the state
organization) and that there is a serious commitment to human rights, the
defense of the collective good of the environment, and the realization of
environmental justice.

Keywords: Judicial Activism, Environment, Environmental Rule Of Law,
Environment Justice.
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I. INTRODUCCION

En el transito del siglo X1X al XX se advierte un viraje con respecto a
las caracteristicas de la organizacion estatal, que va desde un Estado legal a
un Estado constitucional de derecho. Esto signific6 una apertura hacia otros
horizontes de racionalidad y eticidad. En efecto, en el Estado constitucional
se coloca el foco de atencion en los textos constitucionales en cuanto normas
juridicas fundamentales y arquitectonicas. En particular, en la segunda mitad
del siglo pasado las Constituciones se enriquecieron por la incorporacion de
los derechos humanos basicos y, a la luz del derecho internacional de los
derechos del hombre, se orientaron sobre la base del paradigma de la
inviolabilidad de la persona (Depetris, 2015). El Estado, pues, tiene en su
interior valores y principios sustantivos; no es pura forma. A diferencia de
lo que sucedia con el Estado legal, la practica del derecho en el Estado
constitucional, como explica Atienza (1998), “presupone —0 implica— no
s6lo valores de tipo formal (ligados con la idea de previsibilidad), sino
también de tipo material (vinculados a las nociones de justicia o de verdad)
y de tipo politico (conectados a la nocion de aceptacion)” (p. 47).
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En los Gltimos afios, se dice que el Estado constitucional de derecho
ha tomado la forma particular de un Estado ambiental de derecho, como
consecuencia de la integracion en su estructura de un componente ecolégico
y de una serie de normas y principios propios del derecho ambiental que
guian la actividad estatal. Tal organizacion politica ha establecido una nueva
plataforma que condiciona y determina la actividad judicial y que hace del
juez, como ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en
adelante CSJN), una figura sumamente activa con poderes normativos
amplios.

Este trabajo tiene el propdsito de discutir si esa caracterizacion del
juez supone un riesgo, por un lado, para la institucionalidad del derecho y el
esquema de division de poderes y, por el otro, para las garantias
constitucionales de los ciudadanos. Se intentard argumentar, a partir de una
reflexion que metodoldgicamente se nutre de contribuciones de la literatura
especializada y la doctrina fijada por la CSJN, a favor de la tesis de que las
practicas judiciales proactivas, lejos de desafiar el derecho, caerian prima
facie en un activismo judicial justificado siempre que se respeten ciertos
limites (procesales y relativos a la organizacion estatal) y exista un
compromiso serio con los derechos humanos, la defensa del bien colectivo
del ambiente y, en Gltima instancia, la realizacion de la justicia ambiental.
Asi, veremos que en el campo del derecho ambiental a veces ir mas alla del
excesivo formalismo se vuelve imprescindible con miras a avanzar en la
proteccién de un derecho cuya vulneracion, por la importancia que tiene, se
vuelve intolerable y exige actuar. En modo alguno esto implica afirmar, vale
aclara, que los jueces no tengan que respetar el principio primario de
sujecion a la ley, sino que lo que se acentua es la importancia de no perder
de vista que el derecho no es solo logica (pura forma) y que los jueces no
pueden ser indiferentes a los aspectos materiales que integran el sistema
juridico —los cuales se encuentran reconocidos en la Constitucién Nacional
y tratados internacionales de derechos humanos—, asi como tampoco deben
estar incapacitados para hacer frente a los nuevos problemas que signan la
realidad actual y el porvenir.

En funcidn del propdsito fijado, el trabajo se estructura de la siguiente
manera. En primer lugar, a los fines de delimitar el terreno donde se mueve
el juez explicaremos algunas de las principales caracteristicas del Estado
ambiental de derecho; en segundo lugar, veremos algunas notas distintivas
de la figura del juez ambiental y ofreceremos argumentos que sirven para
justificar, bajo ciertos limites, su caracter proactivo; en la Gltima parte del
trabajo, nos detendremos a mostrar que ello contribuye a la realizacion de la
justicia ambiental, la cual es una exigencia fundamental que debe satisfacer
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el Estado para garantizar el derecho consagrado en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional

Il. EL ESTADO AMBIENTAL DE DERECHO

El Estado ambiental de derecho, cuya primera conceptualizacion se
remonta a la doctrina alemana y se introdujo en nuestro pais por Quiroga
Lavié (1996) bajo el rétulo de “Estado ecoldgico de derecho”, tiene hoy en
dia cada vez mayor reconocimiento a nivel nacional, internacional y
jurisprudencial (Esain, 2017a). Se han ofrecido diversas definiciones y
caracterizaciones de tal forma de organizacion politica (Wahl 2013, p. 101),
pero siguiendo a Aranda Ortega (2013) podemos decir que se trata de: [...]
una construccion tedrica, que se propone incardinar el deber de proteccion
del medio ambiente a todas las actuaciones del Estado, inspirdndose primero
en un imperativo ético de proteccion del entorno, desarrollado a posteriori,
en términos juridicos, conforme al correlativo deber constitucional de
proteger el medio ambiente” (p. 30).

En lo que respecta al plano de su fundamento, el Estado ambiental de
derecho es una expresion del llamado “paradigma ambiental” (Lorenzetti,
2006, p. 425). En efecto, tal cosmovision o “vision del mundo”
(Weltanschauung), para decirlo en términos de Dilthey (1949), se ha
instalado en las estructuras organizativas del Estado actual, definiendo sus
instituciones juridicas a partir de un enfoque que privilegia el ambiente. Asi,
Lorenzetti (2008) explica que “actuia como un principio organizativo del
pensamiento retérico, analitico y protectorio, que se vincula con la
interaccion sistémica y con los enfoques holisticos” (pp. 2-3). Son varias las
caracteristicas del paradigma ambiental, pero entre ellas se destacan: el
disefio de la categoria especial de bien colectivo, que se diferencia de
aquellos en los que se admite la titularidad de un particular o del Estado; un
sistema en el que predominan los deberes y los limites a los derechos en
razon de la proteccion que demanda dicho bien; una definicion juridica de
ambiente en la que prima la idea de “interrelacion” o “sistema” entre sus
partes componentes; y, por altimo, una concepcion sistémica de la
causalidad, que “toma en cuenta los efectos individuales y colectivos,
presentes y futuros de la accion humana” (Lorenzetti, 2008, pp. 8-22).

A la luz del paradigma ambiental, la base que estructura el modelo
juridico-politico abarca otras preocupaciones, creencias, técnicas, valores,
modelos y fines. Esto hace que el Estado ambiental de derecho tenga notas
caracteristicas muy propias, de las cuales se destacan, a nuestro modo ver,
en especial dos. En primer lugar, tiene una serie de principios rectores a los
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que el Estado de derecho debe sujetarse, entre los cuales sobresalen sobre
todo los principios de prevencion, precaucion, progresividad, equidad
intergeneracional, sustentabilidad, derecho a la informacion, participacion
ciudadana, acceso a la justicia y responsabilidad en materia ambiental
(Lubertino Beltran, 2018).

La segunda nota es que en el Estado ambiental se expresa cierto
rechazo hacia un antropocentrismo extremo y egoista que concibe al hombre
como amo Yy sefior de la naturalezay que, por eso, tiene el derecho de devorar
todo a su paso.* Se adopta, en su lugar, una vision ecocéntrica o, al menos,
un antropocentrismo moderado que se estructura, como explica Quiroga
Lavié (1996), “en funcion de la proteccion del habitat natural, del sistema
cultural de la sociedad y de la informacion y educacién ambientales” (p.
951). En estos términos, la CSJN dijo en el fallo “Barrick” (2019) que en el
andamiaje constitucional el ambiente “no es un objeto destinado al exclusivo
servicio del hombre, apropiable en funcion de sus necesidades y de la
tecnologia disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un
sujeto que es su propietario” (considerando 17).

Asimismo, el Estado ambiental de derecho se nutre de elementos de
otras posturas ético-ambiental enriquecedoras y que toman en serio a la
naturaleza, como sucede con el ecocentrismo y el sensocentrismo. Hay un
hito muy importante de nuestro pais que marca este aspecto: la
incorporacion del articulo 41 de la Constitucion Nacional mediante la
reforma de 1994. En efecto, alli se puede encontrar la combinacién de una
postura antropocéntrica con un enfoque de corte biocentrista y también
ecocentrista. Semejante rasgo, por ejemplo, fue sefialado en las sesiones de
la reforma por la convencional Vallejos (1994), quien dijo:

Creo que las dos posturas mas divergentes éticamente hablando, tanto
la homoceéntrica como la biocéntrica o ecocéntrica, estdn contempladas en
nuestro proyecto y estan interrelacionadas para un mejor entendimiento de
esta norma y de los valores que contemplan al hombre y como persona, asi

! Lo que caracteriza al antropocentrismo fuerte, segin Norton (1984), es la promocion de
précticas no sostenibles y la negacion de que ellas puedan comprometer la continuidad de
la vida. En efecto, esa cosmovisién toma como valor exclusivo la satisfaccion de las
preferencias individuales (denominadas por el autor como felt preferences, es decir, deseos
espontaneos o habituales que surgen del ser humano), por lo que, si los hombres tienen un
fuerte sistema de valores ligados al consumo, sus intereses dictaran que la naturaleza sea
explotada de cualquier forma.
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como a la Tierra en su conjunto, que es el lugar donde este se desenvuelve
(p. 1690).2

La nueva forma de organizacion estatal no se concentra pura y
exclusivamente en los intereses de las personas, sino que los considera en
funcion de su relacion con todo el sistema cultural y natural en el que se
desenvuelve el hombre. En tal sentido, el articulo 41 de la Constitucion
Nacional muestra un abandono de un modelo econémico que se cree
legitimado para arrasar con el héabitat natural sin ninguna limitacion. En su
lugar, se establece un modelo de mercado sujeto a un programa de
gobernabilidad social y ambiental mas amplio, con un fuerte interés sobre lo
ecoldgico, en el que la “solidaridad generacional es el ntcleo de la
normativa” (Quiroga Lavié, 1996, p. 951).

Este enfoque sistémico, que toma en consideracion el todo, también
resulta patente en el articulo 240 del Cddigo Civil y Comercial, el cual
establece, en el marco de los derechos individuales, que su ejercicio tiene
que ser “compatible con los derechos de incidencia colectiva”. Asi, se dice
que, ademas de ajustarse a las normas del derecho administrativo local y
nacional, “no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los
ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley
especial”.

La jurisprudencia de la CSJN, otro campo donde se manifiesta, como
demostro Esain (2017b), la cosmovision que privilegia el Estado ambiental
de derecho, ofrece ejemplos interesantes. Asi, por nombrar solo uno
reciente, en el fallo “Equistica Defensa del Medio Ambiente Asociacion
Civil” (2020) se dice que con la incorporacion al texto de la Constitucion
Nacional del articulo 41 el paradigma juridico que gobierna la regulacion de
los bienes colectivos ambientales es ecocéntrico. De esta manera, no se
tienen en cuenta “solamente los intereses privados o estaduales, sino los del
sistema mismo, como lo establece la Ley General del Ambiente 25.675”,
respecto a los cuales se debe ‘“conjugar el territorio ambiental, de base
natural, con el territorio federal, de base cultural o politica” (considerando

7)

2 En igual sentido, Falbo (2017), por ejemplo, interpreta que el concepto de “habitantes”
del articulo 41 de la Constitucion Nacional comprende tanto a los seres humanos como a
los seres vivientes en general y las generaciones futuras, entre otros.
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1. LA ACTIVIDAD JUDICIAL EN EL ESTADO AMBIENTAL DE
DERECHO

I11.1. EI modelo de juez ambiental

En el Estado legal de derecho el juez tenia un rol muy secundario. En
la historia del derecho moderno fueron en particular las cadenas del Codigo
Civil de Napoledn las que ataron, sobre la base de una gran desconfianza, la
labor del juez, sin que fuera necesario que se moviese en lo mé&s minimo de
los parametros fijados por la ley: se imponia el modelo de juez jupiter, segun
la terminologia de Ost (1993). El rechazo de todo movimiento interpretativo
mas alla de la literalidad de la norma se ilustra muy bien con la famosa
leyenda que dice que, cuando Napoledn recibié el primer comentario
reinterpretando su texto, exclamo “jmi codigo esta perdido!”.

En este ambiente nacio la escuela de la exégesis que, influida por las
ideas racionalistas imperantes de la época, se estructurd sobre la base de dos
principios constituyentes: la primacia de la ley como fuente del derecho y la
valoracion de la voluntad del legislador como contenido de la ley (Soler,
1962, p. 8). La decision del juez no era méas que el fiel reflejo del texto de la
ley y su quehacer interpretativo se reducia a desentrafiar, mediante el analisis
de las palabras de la norma, qué quiso decir el legislador. De hecho, estas
ideas ya habian sido marcadas por Montesquieu (1989), quien consideraba
a los jueces como “la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma” (p.
163). En Alemania, por cierto, a pesar de ser un escenario distinto, la ciencia
juridica no pudo escapar a los vientos de ese tipo de cosmovision y de la
mano de la jurisprudencia de conceptos se busco establecer un método de
interpretacion logico-objetivo en el que la tarea del juez se redujera a
subsumir los casos a ciertas categorias a priori que supuestamente
prefiguraban y contenian la regulacion detallada de cada institucion del
derecho (Garcia Amado, 2010, p. 86; Cossio, 1956, p. 758).

A diferencia de ello, en el campo del Estado constitucional actual, y
en especial su variante ecoldgica, la tarea jurisdiccional es una operacion
compleja y multidimensional, alejada de cualquier l6gica silogistica, en la
que el juez toma diversos materiales para resolver el caso. En particular, en
lo que al derecho ambiental se refiere, al ponerse en juego cuestiones tan
importantes para el ser humano, se exigen criterios especificos y un tipo de
actitud especial acorde con la materia. En efecto, el juez no puede solucionar
los casos solo mediante un razonamiento silogistico, sino que debe ser
activo, tal como ha destacado la CSJN en reiterados fallos (“Mendoza”,
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2006 y “Saavedra”, 2021). Dicho de otra forma, en materia de libertad y
restriccion de la actuacion judicial, es necesaria una concepcion del juez que,
lejos de ser la mera boca de la ley, se inmiscuya en el conflicto, lo gestione
y adopte los mejores medios para salvaguardar los derechos comprometidos.
La actividad del juez es un complejo ejercicio interpretativo en el que
interviene, sobre todo, el numeroso catélogo de principios ambientales que
hemos mencionado, dentro del cual cabe agregar los principios in dubio pro
natura y el in dubio pro aqua, los cuales disponen que la normas, en caso
de duda, tienen que ser interpretadas del modo mas favorable para la
naturaleza y la preservacion de los recursos de agua, respectivamente. La
CSJN ha ofrecido una enriquecedora doctrina en lo que respecta al uso de
estas dos directrices interpretativas a favor de la naturaleza y el agua al
momento de llevar a cabo el acto de interpretacién, tal como exhiben los
fallos “Majul” (2019) y “Saavedra” (2021).

El modelo de juez ambiental es dinamico, lo cual supone, como indica
el propio concepto de “dynamis” (d0vapug) —potentia en latin—, cierta idea
de potencialidad, de disponer de la capacidad para llevar a cabo algo que se
pretende realizar. Asi, su campo de actuacion abarca un universo de
posibilidades respecto a la cuales puede realizarlas porque tiene el poder
normativo para hacerlo. Buena parte de semejantes facultades se apoya en
los poderes gue le confiere el articulo 32 de la ley 25675 (Ley General del
Ambiente). Claramente ello, como destaca la CSIN en los fallos “Mendoza”
(2006) y “Saavedra” (2021), constituye una revalorizacion de las
atribuciones del magistrado, las cuales lo distancian de forma notoria del
modelo de juez pasivo. En tal sentido, en su comentario a dicha norma,
Cafferata (2003) dice que, mientras que “el esquema clésico jurisdiccional
concibe la figura del juez neutral, pasivo, quieto [y] legalista”, en estas
“nuevas manifestaciones del accionar judicial asoma la figura del juez
comprometido socialmente” (p. 52), quien ejerce una justicia de
acompafiamiento y de proteccion. La normativa ambiental le confiere al juez
“un nuevo arsenal de derechos/deberes que le fuerzan a un
intervencionismo” (Sagiiés, 2007, p. 137).

El juez activo que lidia prudentemente con problemas ambientales es
aquel que investiga las razones que se ponen en juego en el proceso,
contempla la compleja realidad que exhibe el problema, considera los
valores sobre los que se estructura el ordenamiento legal, se apoya en la
jurisprudencia y la doctrina fijada por la tradicion juridica y no pierde de
vista las implicancias de sus decisiones en relacion con la importancia de
mantener un trato respetuoso hacia la naturaleza con el fin ultimo de
salvaguardar el medio en el que se realiza la personay sus derechos basicos.
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Semejante dinamismo tiene dos virtudes: por un lado, enriquece el
propio contenido del derecho que se debe aplicar al caso, pues se toman
numerosos ingredientes normativos del sistema (principios, en especial) y
se los valora a través de los elementos fécticos que le aporta la situacion
concreta que se debe juzgar; y, por el otro, esto permite que el juez alcance
con mayor facilidad, al no estar atado a las cadenas de un excesivo
formalismo, la realizacion de la justicia misma. Dicho con las palabras de la
CSIN utilizadas en el fallo “Kersich” (2014), se trata de que los jueces, en
cuanto guardianes de la Constitucion Nacional, busquen las “soluciones
procesales que utilicen las vias méas expeditivas, a fin de evitar la frustracion
de derechos fundamentales.” En tal sentido, en el fallo “Mendoza” (2006),
la CSJN dijo que “los jueces deben actuar para hacer efectivos” los mandatos
constitucionales ligados con la proteccion del ambiente (considerando 18).
Incluso, en la resolucion dictada el 19 de febrero de 2015 en el marco de esa
misma causa, el maximo tribunal destacd que respecto a la tutela del dafio
ambiental las reglas procesales tienen que ser 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 tradicional version del ‘juez espectador’ (“Mendoza”, 2015,
considerando 9).

I11.2. Activismo judicial ambiental

La La posibilidad de contar con mayores margenes en la tarea
interpretativa y de creacidn de derecho da cuenta de que el modelo de juez
ambiental caeria bajo el Ilamado activismo judicial. Sin entrar en las grandes
dificultades que existen en torno a la delimitacion de tal concepto,? por cierto
muy polisémico (Ruiz, 2004), parece estar claro que el activismo judicial
fundamentalmente se opone al formalismo. Se trata, como explica
Duquelsky (2018), de un “juez consciente de su rol politico, abierto a buscar
soluciones innovadoras, que genera interpretaciones novedosas, cambia la
jurisprudencia, sale de su despacho, tiene conciencia de la realidad social”
(p. 203).

Ahora bien, la cuestion es gque la idea de activismo judicial ambiental
ofrece algunos puntos problematicos. Uno de ellos es que la innovacion, si

3 El problema de la conceptualizacion del activismo judicial es sumamente complejo y la
bibliografia muy numerosa. Sin embargo, se pueden ver, al respecto, los trabajos de Holland
(1991), Kennedy (1996), Kmiec (2004), Lindquist & Cross, (2009), Nunes (2010) y
Zarbiyev (2012), entre otros.
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se escapa a las reglas establecidas, desafia las reglas del derecho. Asi, en
relacion con el campo procesal, ello puede volver el proceso un tanto caético
y, en la medida que se alteren sus formas basicas y esenciales, lo privaria de
sentido. Sin embargo, sobre este punto y la importancia de mantenerse en
los limites de las reglas, la CSIN ha sido contundente. Asi, en el marco de
la causa “La Pampa” (2009) dice que respecto a la recomposicion del
ambiente dafiado:

[...] las facultades ordenatorias del proceso [...] deben ser ejercidas
con rigurosidad, pues la circunstancia de que en las actuaciones hayan sido
morigerados ciertos principios vigentes en el tradicional proceso adversarial
civil y, en general, se hayan elastizado las formas rituales, no configura
fundamento apto para permitir la introduccion de peticiones y
planteamientos en apartamiento de reglas procedimentales esenciales que,
de ser admitidos, terminarian por convertir el proceso judicial en una
actuacién anarquica en la cual resultaria frustrada la jurisdiccion del
Tribunal y la satisfaccién de los derechos e intereses cuya tutela procura
(considerando 6).

La tutela del ambiente hace necesario que las reglas procesales tengan
que ser interpretadas con un enfoque mas amplio, pero no habilita al
intérprete a salirse de su propia logica ni desconocer sus fines (“Martinez”,
2016 y “Mendoza”, 2006). Esto parece estar definido con cierta claridad en
la doctrina de la CSJN citada. Sin embargo, la dificultad de hablar de
activismo judicial en el campo ambiental no termina en este punto de indole
procesal. El problema es que la actuacion del juez puede terminar afectando,
en mayor o menor medida, el esquema de division de poderes del Estado.
Dicho con otras palabras, lo que pareceria hacer el activismo es entrometerse
en competencias ajenas a su funcion que pertenecen a los otros poderes del
Estado (Laise, 2020, p. 155). La pregunta frente a esta situacion es si la
figura del juez activo ambiental se justifica o, al contrario, no es del todo
deseable, pues tiene la capacidad para poner en jaque la estructura
organizativa del Estado y minar las instituciones. Creemos que la primera
afirmacion de la disyuncion es la correcta, basicamente por tres razones.

En primer lugar, como reconoce Atienza (2011) respecto a la
satisfaccion de los derechos sociales en Latinoamérica—Io cual es aplicable
a supuestos ambientales—, los jueces se involucran “simplemente porque si
ellos no lo hacen, no cabe esperar que alguna otra instancia estatal pueda
satisfacer la exigencia que se plantea cuando alguien pide que se le
reconozca uno de esos derechos: a la subsistencia, a la salud, etc.” (p. 85).
De esto da cuenta Carnota (2010) en su cometario a un caso que llegé a la
justicia contencioso-administrativa de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, en el que para defender el derecho a la vida y la propiedad se hizo
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lugar a una medida cautelar que ordend la desactivacion de un cartel
luminoso que presentaba una amenaza de incendio, a pesar de que no hubo
un reclamo previo en sede administrativa.

Al respecto, la CSJN es clara en precisar que su intervencion se vuelve
una necesidad para que el sistema de reconocimiento y satisfaccion plena de
los derechos funcione, se realice y no se quede como una expresion de
buenos deseos volcada en los textos normativos (“Mendoza”, 2006). Su
jurisprudencia ofrece muchos ejemplos sobre este punto, tales como la
proteccion de los bosques nativos (“Salas”, 2009 y “Mamani”, 2017),
recursos minerales (“Cruz”, 2016 y “Fundacion Ciudadanos
Independientes”, 2016), los humedales (“Majul”, 2019), los glaciares
(“Barrick”, 2019) y acceso al agua potable (“Kersich”, 2014 y “La Pampa,
2017).

Claro, en todo caso una de las claves de un ejercicio jurisdiccional
prudente que no asuma de modo indebido la tarea de los otros poderes esta
en limitarse a “afirmar la garantia de los derechos a través de mandatos
orientados a un resultado” (Lorenzetti, 2008, p. 181). Ello se realiza por
medio de férmulas como “hay que limpiar el rio”, “hay que terminar con la
emision de gases contaminantes” o “hay que hacer cesar el incendio”. El
procedimiento para alcanzar semejante resultado, el cual requiere muchas
veces de enormes conocimientos técnicos, le competera a la administracion
y no parece acertado que los jueces se inmiscuyan en esta area, respecto a lo
cual a lo sumo pueden exigir que se informe un plan de actuacién para su
control.

Un ejemplo que ilustra muy bien el respeto del rol de los otros poderes
del Estado se da en el caso “Equistica Defensa del Medio Ambiente
Asociacion Civil” (2020). En este fallo, a raiz de constantes incendios
irregulares que afectaban gravemente el ecosistema del Delta del Rio
Parana, se hizo lugar a una medida cautelar y se dispuso que las Provincias
de Santa Fe, Entre Rios y Buenos Aires, y los Municipios de Victoria y
Rosario, constituyan un Comité de Emergencia Ambiental para que adopte
medidas eficaces para la prevencion, control y cesacion de dichos incendios.
En este caso, la intervencion de la CSIN no supuso un cuestionamiento de
las atribuciones de las entidades municipales y provinciales. En realidad, se
traté de un trabajo conjunto que buscaba establecer un mecanismo robusto
para hacer frente al problema. El rol de la justicia, para ser mas precisos, fue
“fortalecer las labores de fiscalizacion por parte de los Estados en el ejercicio
efectivo del poder de policia ambiental, en cumplimiento de las leyes
ambientales citadas”, de manera de aunar los poderes publicos para detener
o controlar de inmediato los incendios que se habian producidos.
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La segunda razon que podria justificar aquel tipo de activismo
ambiental es que este permite muchas veces hacer respetar la Constitucion
Nacional cuando las decisiones mayoritarias afecten los derechos
individuales. Se trata, entonces, de un aporte a la democracia deliberativa
desde el Poder Judicial, pues los jueces, como explica Gargarella (2009),
son los que reciben “las quejas de quienes son, o sienten que han sido,
tratados indebidamente en el proceso politico de toma de decisiones” (p.
969).

La ultima razon estaria dada por la naturaleza del derecho que esta en
juego. El ambiente no es un derecho mas, sino que es un derecho
fundamental en el sentido de que se relaciona con las condiciones
existenciales de posibilidad para desarrollar todos los demés derechos. Sin
un ambiente adecuado la calidad de la vida se depreciaria; incluso, en ciertos
casos en los que el entorno natural se halle muy comprometido, no habria
posibilidad de existencia humana alguna. La naturaleza de la que forma
parte el ser humano es el soporte de la vida y, por eso, su conservacion tiene
un caracter prioritario.

No se puede perder de vista, ademas, que el caracter de los problemas
ambientales ofrece otras exigencias juridicas. En efecto, se trata de
situaciones que conciernen a todos. Ello se debe a que el ambiente es un bien
colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comudn e indivisible.* Si bien
ya hemos sefialado este rasgo al mencionar la categoria de derechos de
incidencia colectiva, resulta oportuno agregar en esta instancia algunas notas
centradas en la actividad interpretativa del juez a partir de la doctrina de la
CSJN. En este sentido, se destaca el precedente “Barrick” (2019), en el cual
los jueces sefialaron que los casos ambientales exigen “una consideracion de
intereses que exceden el conflicto bilateral para tener una vision
policéntrica” en razoén de los multiples intereses en juego. De hecho, la
actividad jurisdiccional no es una cuestion que se limita a resolver el pasado,
sino sobre todo a “promover una solucion enfocada en la sustentabilidad
futura, para lo cual se exige una decisién que prevea las consecuencias que
de ella se derivan” (considerando 17). Lo futuro abre un abanico de
posibilidades de intervencidn, lo cual hace que la actividad jurisdiccional
esté menos limitada que si tuviera que decidir solo sobre una realidad ya
desplegada. Sin duda, pues, el tipo de problema, como dice el maximo

“En lo que respecta a las caracteristicas de los bienes colectivos, ver los trabajos de Alexy
(1992), Nino (2002, pp. 349-354), Lorenzetti (2008, pp. 7-10) y L6pez Alfonsin (2012, pp.
16-19, entre muchos otros.
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tribunal, “invita a reforzar la vision policéntrica propuesta para los derechos
colectivos al tiempo que evidencia la dificultad del proceso bilateral
tradicional para responder a la problematica ambiental” (Barrick, 2019,
considerando 21).

Queda claro, de acuerdo con los argumentos ofrecidos, que el
activismo en el campo ambiental, ma&s que debilitar el derecho, puede
resultar imprescindible para garantizar los derechos mismos de las personas,
preservar y proteger la naturaleza, los ecosistemas y toda forma de vida que
se encuentre en peligro por factores antropogénicos. En este orden de ideas,
el tipo de activismo del juez que se defiende se trata, usando la propuesta de
Duquelsky (2018), de un “activismo garantista”, esto es, “una actitud
creativa, antiformalista y comprometida con la efectivizacion de los
derechos fundamentales sin que ello implique la vulneracion de garantias
constitucionales” (p. 205). Es, pues, una intervencion judicial, con mas
margenes de actuacion, que se da cuando no existe otro medio juridico para
proteger los derechos y hacerlos efectivos (Carnota, 2010).

IV. ACTIVISMO JUDICIAL Y JUSTICIA AMBIENTAL

Hay un aspecto mas que se suma a las razones que apoyarian la
defensa del modelo de juez activo, el cual, debido a su importancia, hemos
decidido desarrollar por separado. Este es que la proteccién de derechos
esenciales permite la realizacion de la justicia y, mas en concreto de acuerdo
con el area de estudio de nuestro trabajo, la justicia ambiental.> Se han
ofrecidos diversas definiciones de este tipo especial de justicia (Holifield,
2001), pero podemos tomar prestada la formulada por Bullard (1999), quien
es considerado “el padre” de la disciplina. Segtn este autor, ella se define
como “el trato justo y la participacion significativa de todas las personas,
independientemente de su raza, color, origen nacional o ingresos con
respecto al desarrollo, implementacion y cumplimiento de las leyes,
regulaciones y politicas ambientales” (p. 7). Todas las personas, sin
distincion alguna, tienen un igual derecho a la proteccion del ambiente y
cuando este derecho fundamental se vea vulnerado de forma intencional o

5> El concepto de justicia ambiental, como explica Lépez (2014), se gesta en el marco del
“‘movimiento de justicia ambiental’, con la movilizacion a finales de los afios 70 y
principios de los 80 de las comunidades locales afroamericanas pobres y de las clases
trabajadoras de Estados Unidos, que sufren de altos niveles de degradacion ambiental, y en
particular de la contaminacion de los desechos téxicos en el aire, el agua y el suelo en las
zonas donde habitan” (p. 262).
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no, se puede hablar, dice Bullard (1999), de “racismo ambiental”
(environmental racism) (p. 5).

Como se advierte, la justicia ambiental es una especie dentro del
género de justicia distributiva, solo que esta delimitada por su campo de
actuacion. En concreto, como dice Wenz (1988), “la justicia ambiental trata
principalmente acerca de las teorias de la justicia distributiva, respecto a la
manera en que los beneficios y las cargas deben ser localizadas” (pp. xi-Xii.
Se apoya sobre dos ideas bésicas: la primera es que todas las personas, sin
excepcion, tienen derecho a vivir en un entorno limpio, sano y equilibrado,
en el que puedan acceder a sus recursos para llevar a cabo su plan de vida,
sin amenazas ni perjuicios por la actividad de otros que deprecien la calidad
de tal espacio vital; la segunda idea es que, por lo general, son las personas
mas vulnerables las que carecen de tales condiciones. El caso “Barrick”
(2019) ofrece un ejemplo ilustrativo en el que se busca garantizar la
distribucion igualitaria de los recursos, pues, al declararse la
constitucionalidad de la ley de Glaciares, se pone un fuerte limite a la minera
Barrick Gold en la extraccién de minerales que afectaria el acceso de
grandes grupos de poblacion al recurso estratégico del agua. En cuanto a la
segunda idea basica mencionada, los hechos que originaron la intervencion
de la CSJIN en los autos “Mendoza” hablan por si solos. Recordemos que
alli se tratd el dafo colectivo que producia la contaminacion de la cuenca
del Rio Matanza, la cual tiene una poblacion de alrededor de 3.000.000 de
habitantes de los cuales, como es sabido, una buena parte corresponde a
personas de muy bajos recursos que se radican en asentamientos muy
humildes a las orillas del rio.

Dicho esto, el juez activo, en la realizacion de la justicia ambiental,
debe aspirar con medidas proactivas destinadas a modificar el estado de
cosas por el cual los ciudadanos tienen afectado su derecho constitucional a
un ambiente sano y equilibrado, apto para su desarrollo. Los pasos que tiene
que seguir su intervencion estan fijados con claridad en la doctrina especial
que elabor6 la CSJIN en materia de responsabilidad civil por dafio ambiental.
Intervenir, en primer lugar, teniendo en cuenta que “tiene prioridad absoluta
la prevencion del dafio futuro”. En segundo lugar, si ya hay un dafio, “debe
perseguirse la recomposicion de la polucion ambiental [...] conforme a los
mecanismos que la ley prevé” y, en Ultimo término, “para el supuesto de
dafios irreversibles, se tratard del resarcimiento” (“Mendoza”, 2006,
considerando 18).

Hay un horizonte privilegiado en la actividad judicial que, de acuerdo
con el articulo 35 de Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, “es realizar
la justicia por medio del derecho”. A este respecto, Aristoteles (1975) decia
que el juez es la “justicia viviente”, una metafora que ilustra muy bien,
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ademas del dinamismo de los jueces, que es alli, a la figura de ese tercero
imparcial, a donde deben recurrir los individuos cuando sus derechos se han
vulnerado. Todo aquel que tenga afectado su derecho fundamental
consagrado en el articulo 41 de la Constitucion Nacional tiene el derecho a
acceder a los tribunales de justicia y los jueces deben adoptar aquellas
medidas necesarias para que aquel se haga efectivo. En el caso particular de
la justicia ambiental, esto se logra efectivamente, como explica Nonna
(2020), cuando “todos disfrutemos del mismo grado de proteccion contra los
riesgos ambientales y de salud y cuando esté consagrado el equitativo acceso
al proceso de toma de decisiones para gozar de un ambiente saludable” (p.
25).

Un activismo deseable en materia ambiental, entonces, es aquel que
privilegia en sus decisiones el valor de la naturaleza y, al mismo tiempo,
vela porque se satisfaga la exigencia fundamental del acceso igualitario al
bien colectivo del ambiente. Sin ir més lejos, este ultimo aspecto ligado a la
igualdad constituye un elemento central del propio concepto de justicia, en
particular en su aspecto formal, es decir, respecto al criterio bajo el cual han
de distribuirse los bienes y cargas en toda la comunidad. Claro, hablar de
igualdad es hacer referencia a un término polisémico que como tal ha sido
entendido de varias maneras. No es extrafio afirmar, pues, que su
denominacién ha dado mas problemas que soluciones a lo largo de la
historia. Es muy probable que por este motivo, por ejemplo, Finnis (2000,
p. 193) considera conveniente sustituir el término igualdad por otros menos
vagos como proporcionalidad, equilibrio o contrapeso.

No hace falta discutir aqui ese tema, muy escurridizo y espinoso, pero
nos interesa realizar solo dos aclaraciones. En primer lugar, conviene sefialar
gue no se afiora una igualdad absoluta en la que los individuos son tratados
de manera idéntica, pues lo que busca la forma de la justicia es mas bien
“mitigar, justificar y objetivizar las inevitables desigualdades existentes
entre los miembros de la comunidad politica” a la luz de un criterio de
distribucion que conserve la igualdad proporcional (Massini Correas, 2005,
pp. 9-10). En segundo lugar, y relacionado con el primer punto sefialado, es
importante decir que el criterio que guia a la justicia hacia la realizacion de
la igualdad proporcional, como afirman diversos autores, entre ellos
Avristoteles (1975), Tomas de Aquino (1956) y Finnis (2000), encuentra su
contenido en un titulo que determina lo que se le es debido a alguien en el
marco de las exigencias y beneficios del bien comdn (Massini Correas,
2005, p. 14), entendiendo a este como la realizacion de todos los miembros
de la comunidad o, en palabras de Finnis (2000), “un conjunto de
condiciones que capacita a los miembros de la comunidad para alcanzar por
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si mismos el valor (o los valores), por los cuales ellos tienen razén para
colaborar mutuamente (positiva y/o negativamente) en una comunidad” (p.
184).

Entonces, la bien comdn estructura el reparto de los titulos,
coronandose de esta manera en la estrella polar que guia la realizacion de la
justicia; de ahi que aquel sea calificado por Finnis (2000) como “el objeto
de toda justicia” (p. 198). Desde luego, vale aclarar, es necesario precisar
que este reparto se lleva a cabo bajo ciertos criterios intermedios que no
responden necesariamente a un orden lexicografico, como ser: la necesidad,
la funcion, la capacidad y la convencion, entre otros (Rabbi-Baldi, 2015, pp.
430-438). Lo que fundamenta que se realice tal distribucion, por cierto, es
en Gltima instancia la dignidad en cuanto fundamento de los derechos
humanos (Spaemann, 1988), la cual hace a todas las personas acreedoras,
sin excepcion alguna, de gozar de “un ambiente sano, equilibrado [y] apto
para el desarrollo humano”, tal como prescribe nuestra Constitucion
Nacional.

En efecto, la dignidad se refiere a un valor que le pertenece por igual
a todos los seres humanos y se caracteriza por ser incondicionado,
indivisible, permanente e inviolable (dignidad inherente), el cual se va
actualizando o realizando en la persona en un contexto determinado y con
base en criterios culturales acerca de lo que es digno (dignidad no inherente)
(Michael, 2014; Laise, 2017, p. 134). Bajo este horizonte, entonces, el juez
que avanza en la garantizacién de un ambiente sano y equilibrado, lo hace
precisamente para preservan la dignidad humana, pues sin un entorno de
tales caracteristicas no seria posible el desarrollo de la persona ni tampoco,
en situaciones extremas, su existencia. Sin duda el ambiente es el
“presupuesto de viabilidad de bienes existenciales individuales” (Lorenzetti,
2008, p. 61) y, como tal, merece el mayor respeto y consideracion.

V. CONCLUSIONES

Los conceptos de ambiente, precaucién y prevencion se han vuelto
“expresion de funciones centrales del Estado en el ultimo tercio del siglo
XX (Walh, 2013, p. 101) y comienzos del XXI, reconfigurando el Estado
de derecho a una version ecologica que intenta hacer frente a los problemas
actuales: calentamiento global, desertificacion, deforestacion vy
contaminacion generalizada, entre muchos otros. Asi, el Estado ambiental
de derecho ha establecido, a nivel macro del sistema juridico, una nueva
plataforma de materiales normativos en materia ecoldgica y, respecto al
ejercicio de la jurisdiccion, dispuso un modelo de juez con poderes
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normativos amplios para lidiar con los problemas ambientales. En ese
sentido, el juez no se concibe como una figura inerte 0 como un simple
espectador, sino que es dindmico y activo y no estd atado a excesivos y
paralizantes formalismos que puedan poner en peligro la satisfaccion de
derechos fundamentales. Es claro que este tipo de cosmovision se inserta
dentro de una perspectiva de corte activista que le da al magistrado un papel
central y decisivo en la practica del derecho.

Hemos tratado de demostrar que, sobre la base de los valores
materiales y los fines que estructuran el Estado ambiental de derecho, el
activismo ambiental, ejercido de forma prudente, encuentra una buena
justificacion. Siendo un poco mas precisos, las razones que apoyan
semejante afirmacion se resumen en las siguientes sentencias: la defensa de
los derechos humanos; la necesidad de ir mas alla del excesivo formalismo
cuando se vuelve imprescindible avanzar en la proteccion de un derecho
cuya vulneracién, por la importancia que tiene, se vuelve intolerable;
tercero, la intervencion judicial permite hacer respetar la Constitucion
Nacional cuando las decisiones mayoritarias afectan los derechos
individuales; cuarto, el bien colectivo del ambiente, en cuanto condicion de
posibilidad para desarrollar todos los demas derechos, establece exigencias
especiales por parte del Estado; y, por ultimo, con todo ello se tiende a la
realizacion de la justicia ambiental.

En los nuevos tiempos, en los que los desafios se vuelven cada vez
mas complejos, se requiere de jueces comprometidos, que tengan una accion
decidida y que ofrezcan respuestas mas agiles, eficaces y justas en lo que al
desarrollo de la persona se refiere. Con las herramientas normativas
adecuadas para la defensa de la naturaleza y de los seres que la integran, y
con una actitud receptiva a la evolucion y los nuevos problemas, los jueces
sin duda pueden contribuir significativamente a construir un futuro en el que
los derechos humanos y la preservacion del ambiente estén en armonia,
promoviendo asi la sostenibilidad y la justicia para las generaciones
presentes y futuras.
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