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MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA AMBIENTAL
-consideraciones sobre la cuestién ambiental y la obra publica-

ABSTRACT:

[.- Todo emprendimiento humano (industrial, edilicio, vial, etc.) puede generar
consecuencias "ambientales disvaliosas".

Por eso, ciertos "instrumentos preventivos" se construyeron para atender a la tutela
ambiental desde las acciones judiciales.

No podemos pretender el mismo acercamiento al sopesar los derechos de particulares
enfrentados que cuando hablamos de cuestiones ambientales y se encuentra

involucrado el Estado, hacedor de una Obra Publica, no es el derecho del particular
enfrentado al mero derecho del Estado.

El Estado, somos todos, incluso el mismo que reclama por su derecho particular.

Por eso la medida cautelar no puede decretarse sino bajo consideraciones especiales
diferentes a cuando se dirime la cuestion entre particulares o por otro tipo de cuestiones

con el Estado.

II.-Otras cuestiones que generan disonancia y nos hemos planteado:

1.- (Es posible y practicamente realizable la incorporacién sin mas de todos los tratados
internacionales como integrantes de la legislacion nacional, llanamente y sin
redimensionarlos? Cuantificar y calificar previamente las cuestiones que introducen,
para exigir previo a todo un agiornamento, ajuste o puesta a punto de nuestras normas
internas?

2.- No se corre el riesgo de paralizarse ante un déficit sobredimensionado y con
consecuencias peores a las que se trata de subsanar.

3.- Hay mds de una manera de cumplir con cuestiones ambientales o con los derechos
sociales, econdmicos y culturales. La Obra Publica no podria ser una de esas maneras
alternativas para cumplir con los DESC

4.-; al incorporar los derechos ambientales y los DESC, cual es la actual escala de

valores de los bienes juridicos, ha cambiado o es la misma?



MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA AMBIENTAL
-consideraciones sobre la cuestion ambiental y la obra publica-

por Liliana Aida Sandler
I.-INTRODUCCION
El profesional del derecho se entusiasma con estos Tribunales de la

Capital, que resultan mas permeables a los reclamos de los particulares por via
del amparo o de medidas precautorias innominadas.

Cuando se escucha a los Jueces, segun ellos no hacen mas que aplicar
las disposiciones normativas constitucionales, de nuestra ya no tan nueva
Constitucion Municipal, que establece una amplia proteccién de los derechos
individuales y los colectivos por medios mas que innovativos.

Y, entonces, ¢ porque aparece la tensién, la confrontacién? O no son los
abogados de la Administracion ademas de auxiliares de la Justicia, tal como lo
pregona la doctrina procesal sino también los defensores en los Tribunales de
la meritoria funcion del Interés Publico.

Todos los factores de este sistema, el derecho publico, el derecho
administrativo y la administracién publica no pueden mirar un solo lado, tienen
la carga de velar por los intereses de la comunidad. Esta entelequia llamada
sociedad que se diferencia no solo de cada uno sino también del conjunto de
individualidades.

La manera de respetar y hacer respetar la Constitucidn no solo es
ejecutar sus principios sino también es, hacerlos operativos. La modernidad le
ha dado una vuelta de tuerca a la democracia. A pesar que los detractores
confesos 0 no, conscientes 0 no, que contindan su persistente campana en su
contra, desde los tiempos de Platén, hasta nuestros dias'. Su nuevo lema: la
democracia es un mito?,®> —o un timo-

Estos detractores del menos malo de los sistemas politicos hasta ahora

conocido, suelen plantar una de sus banderas mas indiscutible, ahi, en el

' SOCIEDAD ABIERTA Y SUS ENEMIGOS. POPPER KARL R. Editorial: Paidos Ibérica

21X Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Publica, Madrid, Espana, 2 — 5 Nov.
2004,El mito de la democracia participativa?: reflexiones desde el congreso peruano. Panel: El Mito de la Democracia
Participativa? - Coordinador del Panel: Guillermo Garcia Jaime Montoya y Guillermo Garcia

* Germén Bidart Campos .El mito del pueblo como sujeto de gobierno, soberania y representacion.



monte Everest de la verdades reveladas y manifiestas, porque cada dia
conocemos mas y mas casos de corrupcién; y cada gobierno es reemplazado
por otro que genera casos mas escandalosos. Nada dicen que se sabe mas
porque la informacion es mas democratica, porque mas personas sabemos y
conocemos cada vez mas.

O aquellos, que nos explican convencidos de su caracter de “politélogos”
de café o de multimedios: que lo que determina el éxito de la gestion de un
gobernante, es lo que hace, la obra y no como lo hace, lo que popularmente
durante mucho tiempo escuchamos, “no importa que robe... lo que importa es
que haga. Que robe pero que deje algo para el pueblo”

La uUnica razon por la que existe la corrupcion es porque hay

democracia. Si no fuera asi, si no vivieramos en un sistema democratico, la
corrupcion no seria tal, si miramos la historia, es cuando algunos no pudieron
ser los duefos y sefiores de los bienes y personas, debieron hacer trampa,
para recuperar lo perdido.

El hombre no es naturaleza y en este no ser y diferenciarse de ella, ha
competido, y en tanto, supuso que la sometio, al menos en un sentido biblico y
hoy dia, cientifico.

Homo habilis que se industrializo convertido en homo faber, que se
entendié a si mismo, y aparece como homo sapiens. Finalmente, el zoon
politikon: el germen de la democracia, el bien comun y el interés publico.

Gurles como Samuelson* y otros economistas, en su momento
entendieron que los motores de esa evolucidn, resultaba de la guerra o de la
obra publica. En cuanto a la inflacién ni nos acordaremos que existe, hagamos
como el INDEC.

Oh!, queridos arios 1950 jQue simple que era todo! Buenos o Malos,
capitalismo o comunismo, blanco o negro. Si la obra publica era solucion para
tanto... como resorte del crecimiento, el pleno empleo, la industrializacion, el
desarrollo. Parafraseando a Edward Franklin Albee: ¢Quien le teme a la Obra
Publica....? La naturaleza contest6é esta pregunta, los hombres comprendimos
que debiamos temerle y que podemos encontrarnos con la caja de Pandora,

cuando construyamos un puente o hacemos una represa.

* El libro de Samuelson "Curso de economia moderna" (publicado por primera vez en 1945 y ampliado en 1983) es considerado su
magnum opus



Con estas elucubraciones intentamos comprender la preocupacion de
tantos y en consecuencia, la necesidad de la escrupulosidad y de la
transparencia y rigurosidad del procedimiento en la gestiéon publica. Que
ademas, es requisito republicano, una de las formas de gobierno que ha
demostrado mayor eficiencia para ejercer esta sofiada democracia.

Y, en este orden de ideas, encontramos jurisprudencia que por lo menos
nos pone a pensar.

I.-PRIMERA PARTE
1.-EL CO-GOBIERNO DE LOS JUECES:

Alguna jurisprudencia nos hace mirar con cierto recelo el exceso

pretoriano de algunos magistrados. Un fallo sobre una cuestién controversial,
sumamente publicitada —y vapuleada- como es la solucion de las inundaciones
por el emprendimiento de la canalizacion del Arroyo Maldonado que su
paralizaciéon se dirime ante el Juzgado de 1ra Instancia en lo contencioso
administrativo y tributario N° 1, del Dr. Juan Vicente Cataldo en autos “PENA
MILCIADES FLOREAL Y OTROS CONTRA GCBA SOBRE AMPARO (ART. 14
CCABA)” EXP 33801 /0. Se plantearon cuestiones tales como el instituto de
AMICUS CURIAE”, instituto de aplicacién especialmente valorada en las
cuestiones ambientales.

Lo que nos ocupa en esta ponencia, es una cuestibn mas pedereste: la
articulacion de la Constitucion de la Ciudad con las leyes de reglamentacién del
art. 30 y conc. asi como los intereses mas terrenales de los vecinos de la
Ciudad. En casos como este, se dirime la frustracion del interés publico
materializado en esos intereses chiquitos, los individuales, aquellos que cuando
se malogran hacen llorar a los chicos, porque se le mojaron los juguetes, a la
madre que no tiene mas que un colchon empapado para acostarlos, el
comerciante que perdié su mercaderia o el hijo de la vecina a la que se le

arruino el auto.

Pareciera que se enfrentan dos contendientes; de este lado del rincon
los mecanismos judiciales de tutela urgente y del otro, la funcién administrativa

que intenta ser eficiente y eficaz.

El trascendente interés publico insta al Legislador a crear un sistema



diferenciado y mas complejo que el vigente que dirime cuestiones de este tipo

entre particulares.

No es juridicamente admisible que se utilice los mismos parametros de
juzgamiento para lidiar con entidades de derecho tan disimiles.

En los referidos autos se dijo:
1. “Milciades Floreal Peiia, Sergio Abrebaya y Facundo Martin Di Filippo interponen
accion de amparo contra el GCBA. a fin de que
1  seordene suspender la obra que se ejecuta...
2 como también para que se establezca que cualquier modificacion del proyecto de
obra original aprobado por la Ley 1.660, sea intervenido en forma previa por la
Legislatura de la Ciudad Autonoma. Asimismo,
3 solicitan el cumplimiento de las previsiones establecidas en el Art. 6° de la Ley
25.688 respecto de cualquier accion que se emprenda sobre el “Acuifero Puelche”.
4 ... requieren que se declare la nulidad de la audiencia piiblica llevada a cabo el 30
de abril y continuada el 5 de mayo, ambos de 2009.
5 Piden que en forma cautelar se suspenda la prosecucion de la obra y la de todas
las actuaciones... Relatan que en 2005 la Legislatura sancioné la Ley 1.660,...
“Programa de Gestion de Riesgo Hidrico de la Ciudad de Buenos Aires”, que consiste
en la readecuacion de la red de desagiies pluviales de la cuenta del Arroyo Maldonado.
... Estiman que este cambio del proyecto importa un incremento en el costo de la
obra...Consideran que el nuevo esquema de la obra implica la necesidad de rever el
estudio de su impacto ambiental... (que) el estudio no obra en el expediente. ...
impugnan el procedimiento... (porque) la Administracion se aparto unilateralmente de
lo dispuesto en la Ley 1.660... ”~
III. S.S. dijo: “... y teniendo en cuenta la importancia relativa de la obra que se trata,
se corrio traslado al Gobierno de las pretensiones de los actores, en términos del Art.
15 de la Ley 2.145 de Amparo... El Gobierno... sefiala que no se encuentran reunidos
los requisitos para su procedencia, toda vez que no existe verosimilitud en el derecho...

Seriala ademds, que se ha dado cumplimiento con la Ley 123 al realizarse en dos

oportunidades el pertinente estudio de impacto ambiental. En cuanto a la modificacion

de la obra, indica que tal circunstancia se encuentra prevista por los Arts. 38, 53 v cc.

de la Ley 13.064, que autorizan una variacion no mayor del 20% respecto del proyecto

original; que en el caso de autos la modificacion es inferior a ese porcentaje y que no



se ha modificado la Ley 1.660, sino que se implemento una adecuacion al proyecto
original de acuerdo con los estudios técnicos realizados al momento de ejecucion.

Destaca que tampoco media... peligro en la demora. ... por el contrario, la suspension

de la ejecucion de la obra importaria un real peligro. ... la obra cuya suspension se

requiere es la mds importante en ejecucion en el dmbito de la Ciudad, por lo que de
acuerdo con lo previsto por el Art. 15 de la Ley 2.145, el interés puiblico comprometido
es evidente. ... ” (subrayado de mi autoria)

Asi continua diciendo: “...VII. abocarse al andlisis de la medida cautelar
peticionada,... su procedencia estd sujeta a la verificacion de dos extremos: la
verosimilitud del derecho invocado, o fumus bonis iuris, y el peligro de un dafio
irreparable en la demora, o periculum in mora.... La norma regula la suspension de la
ejecucion de hechos, actos o contratos administrativos, y sujeta su procedencia al
presupuesto ineludible de que esa ejecucion cause o pueda causar graves daiios al
administrado, siempre que de la suspension no resultare grave perjuicio para el interés
publico (Inc. 1), o bien que ese hecho, acto o contrato ostente una ilegalidad manifiesta
o su cumplimiento produzca mayores perjuicios que su suspension (Inc. 2). ... Por su
lado, el Art. 15 LA reproduce esos recaudos, aunque parece poner un acento mayor en
cuanto hace a la preservacion del interés puiblico... ”

Toda esta enunciacion, cuando después conocemos el decisorio, no
deja de sorprendernos, lo que parecia que iba a dar sustento al rechazo de la
medida, por malabarismos termina fundando su otorgamiento. Tanto doctrina
como jurisprudencia, en cuanto al otorgamiento de este tipo de remedios,

entienden que es ineludible la evaluacién del interés publico, y en tanto ello,

el Juzgador debe emprender un concienzudo juicio de previsibilidad, que le

permita anticipar las consecuencias de su decision.

Las leyes 93 y 1660 tienen un objetivo concreto: preservar a la

comunidad de las inundaciones. Y, en tal entendimiento, el Gobierno, adopt6

medidas para la readecuacion de la red de desagues pluviales de la cuenca del
Arroyo Maldonado con el fin de proteger a los vecinos contra las inundaciones
y amparando derechos y cumpliendo obligaciones de raigambre constitucional.
La Corte Suprema en Fallos 314-1206 se expidi6 de manera clara e
indubitable que a los requisitos ordinariamente exigibles para la admision de

toda medida cautelar, tratandose de la suspension de una obra publica, debe




agregarse la acreditaciéon del peligro irreparable en la demora y, ademas, la

ineludible consideracion del interés publico.-

Sin embargo, asi continué el A-quo: “... la condicion de peligro en la
demora se justifica, a mds de para preservar el cardcter titil y oportuno de la sentencia,
por los riesgos que la situacion contra la que se pide la medida implican tanto para los
derechos del actor como para los de la comunidad toda, en particular cuando el objeto
de la accion tiene incidencia colectiva, como en este caso; se trata de evitar dafos

irreversibles que tornen ineficaz la intervencion judicial.”

A pesar que el GCBA puso en conocimiento del sentenciante, todos los
peligros ambientales que resultarian de la paralizacion, y de lo abstracto de la
medida misma de no hacer un pozo que ya estaba hecho, no se represento el
Juez, el peligro verdadero que resultaba de esta decision.

2.-PALOS PORQUE BOGAS, PALOS PORQUE NO BOGAS.

A mas de las consideraciones técnico juridicas el Dr. Cataldo realizd

consideraciones sociologicas y dijo: “Finalmente, tampoco puede pasarse por alto

la repercusion medidtica que ha tenido la obra, que —casualmente- se ha acrecentado

en los ultimos dias. ...” (subrayado de mi autoria)

El GCBA fue condenado en innumerables ocasiones, a reparar los
danos y perjuicios que las inundaciones generaron a los vecinos de la ciudad
por falta de servicio. La falta de obras que diera lugar a estos eventos fue
considerada de manera reiterada por el Fuero, como fundamento para
responsabilizar al Estado Municipal por los dafios y perjuicios ocasionados.

La Administracién fue convencida de su rol ejecutor del interés publico, y
por lo tanto, encaré los procedimientos para llevar a cabo su cometido, y de

manera inexplicable se la paraliza.

En el fallo que comentamos se dijo: “... genera dudas el trdmite que recibio

el nuevo estudio de impacto ambiental,..., (idem), y pese a su considerable extension,

es analizado y aprobado en un solo dia, el 11/3/2009, por mds de un organismo...no se

P

ha podido ubicar ningiin acto administrativo que autorice esa modificacion. (idem)

Continua: “Todo ello sin perjuicio de sefialar que, aun cuando se hubiese habido el
acto que contuviese esa decision, seria mds que discutible su validez...” Las palabras

huelgan, la mera reproduccion de la sentencia alcanza para asombrarnos.



Y, finalmente en nudo de la cuestion: “X.4. En suma: en el caso se plantean

dos controversias: una que tiene eje en cuestiones juridicas (validez de la modificacion

verificada) y la otra con contenido técnico en materia ambiental (la eventual afectacion

del Acuifero Puelche). ...” (idem) “...el cambio... no aparece debidamente aprobado

por autoridad competente, y contradice a una ley y a un decreto, lo que... lo torna en
una... via_de hecho, de la que la Administracion debe abstenerse.” Esta asimilacidon
de un acto administrativo, cuyos vicios no se han demostrado, y por lo tanto
aun gozan de presuncion de legitimidad, reputandolo como via de hecho, es

mas cercana a la pasion de la parte que de la mesura del sentenciante.

Es facultad del Poder Ejecutivo el gestionar, administrar y ejecutar los
contratos de obra publica (Conf. arts. 80, 102 y 104, inc. 23, CCABA).

Y, siendo que hay presuncion, es el accionante quien debe probar la
ilegitimidad que alega; ya que esta es la Unica manera de suspender

provisoriamente los efectos de aquella presuncién. °

Hutchinson escribid: "la presuncion de legitimidad de los actos
administrativos no necesita ser declarada por autoridad alguna; el Estado tiene
a su favor esta presuncion por mandato de la ley. Por ello el particular tiene que
alegar y, excepto que sea manifiesta, probar la ilegitimidad” (aut. cit., ob. cit.)

Contrario a doctrina, el Juez entendié que: “el planteo de la demanda sobre
la ilegitimidad del actuar administrativo... cubre el requisito de verosimilitud de la

pretension.”

3.-ANTECEDENTES DEL FALLO ANALIZADO
Ante el Juzgado de 1ra Inst. en lo Contencioso Adm. y Trib. N® 7 (Exp

16185 /0), autos: “Asociacién Vecinal Lago Pacifico y Otros contra GCBA S/
Amparo (art. 14 ccaba), tramitara una cuestién vinculada con el fallo analizado.
Se intentd accion de ampara, requiriendo: “ ... que se cumpla con lo dispuesto en el
articulo 30 de la CCABA, asi como su ley reglamentaria 123, y (con la) ... audiencia
publica (de) la evaluacion de impacto ambiental del emprendimiento denominado

"Proyecto de Gestion de Riesgo Hidrico de la Ciudad de Buenos Aires" ... (de las)

5 Conf. Hutchinson, T., "La suspensi6n de los efectos del acto administrativo como medida cautelar propia del proceso
administrativo. Su aplicacién en el orden nacional", ED 124-6777 y ss., esp. Pdg. 682; CNCiv., sala C, reg. 160.346, in re "Arrietti
C. ¢/ MCBA s/ Amparo", del 21-2-1995 y sus citas.



obras de readecuacion de la red de desagiies pluviales de la cuenca del arroyo
Maldonado y medidas complementarias que forman parte del proyecto de proteccion
contra inundaciones aprobado por las leyes 93 y 1660 ... Solicitaron ... se decrete la
suspension ... de la ley 1660 ...”

En este expediente, la juez de grado rechazé la solicitud de la

medida cautelar. Apelada, dijo la Sala: “resulta subordinada a la verificacion de

dos extremos insoslayables, a saber, la verosimilitud del derecho invocado y el peligro
de un daiio irreparable en la demora”. Embrionaria posibilidad juridica del proceso
que permitiria que prospere la accion principal.

“... De conformidad con la Ley 123 el procedimiento previsto para las obras
con relevante efecto... la Administracion justifica la omision de la audiencia durante el
procedimiento técnico de estudio de impacto y su celebracion a posteriori. De este
modo la insuficiencia argumental de la presentacion de los actores se convierte en un
obstdculo para evaluar la procedencia de la medida... no es procedente el
otorgamiento de tutela cautelar. ...Por lo expuesto, y en atencion a la superficialidad
de las impugnaciones apuntadas, no es posible, en el limitado marco cautelar, deducir
lesiones al derecho de participacion de los actores que justifiquen el dictado de la

medidas solicitadas, que por otra parte son de una amplitud desproporcionada en

relacion con la entidad de las razones esgrimidas.” (idem)

A diferencia del otro magistrado, éstos han entendido claramente, que
en cuanto a cuestiones de Derecho Publico y de Interés General, como es la
Obra publica, la proporcionalidad y la proyeccién de las consecuencias de sus
resoluciones, han de ser merituadas profundamente, especialmente las

medidas precautorias.

4.-CONSIDERACIONES FINALES PRIMERA PARTE
Cualquier emprendimiento humano (industrial, edilicio, vial, etc.) puede

generar consecuencias "ambientales disvaliosas" de muy diverso calibre e
importancia y es por ello que se han dado ciertos "instrumentos preventivos"
para atender a la tutela ambiental desde las acciones judiciales, tal como las
medidas precautorias a las que debe reconocerse la mayor especificidad en su



efecto por cuanto potencian el requisito que se torna imprescindible en un caso
como el de marras consistente en la prevencién ambiental. °

"...La Constitucion de la Ciudad refleja la decisibn de prevenir
prioritariamente deterioros ambientales antes de tener que encarar su
reparacion, por cierto mas costosa y a veces imposible de lograr..."

No podemos pretender el mismo acercamiento al sopesar los derechos
de particulares enfrentados que cuando hablamos de cuestiones ambientales, y
se encuentra involucrado el Estado, hacedor de una Obra Publica, no es el
derecho del particular enfrentado al derecho del Estado. El Estado, es todos,
incluso el mismo que reclama por su derecho particular. Por lo que
evidentemente, lo que hay que plantear es un nuevo equilibrio que tenga en
cuenta que hay posibilidades, que todos ganen, tanto el particular como el
Estado. ®

.- SEGUNDA PARTE
OTRA MANERA DE PENSAR, OTRA MANERA DE HACER:
Medidas cautelares “con” sustanciacién previa

Las diligencias precautorias se despachan “inaudita et altera pars”, pero
este supuesto “secreto estratégico” es conducente para los casos de interés
publico en que esta involucrado el Estado. El Estado se insolventaria u
ocultaria sus bienes? Es acaso, ¢el modelo clasico de medida cautelar la Unica
manera? ;Porque privar al destinatario de la oportunidad y del derecho de ser
oido antes? °

Por un proyecto de modificacion del Codigo de Rito de la Nacién, el
“Estado nacional, entes descentralizados y autarquicos y empresas o
sociedades del sector publico se excluirian del tramite in audita parte de la
medida cautelar” y dice: “El juez dara vista de la peticion a la administracion

demandada por el plazo de 3 dias, vencido el cual resolvera la solicitud.” ... en

% ver "Medios Procesales para la tutela Ambiental por Guillermo Peyrano, J.A. 21/03/01

7 Sabsay, Daniel y Onaindia, José "La Constitucién de los portefios", Ed. Errepar, Bs.As., 1997, pag. 89

8 Solucién para juegos estratégicos no cooperativos, "el equilibrio de Nash". El punto de equilibrio de Nash es una situacién en la
que ninguno de los jugadores siente la tentacién de cambiar de estrategia ya que cualquier cambio implicarfa una disminucién en sus
pagos. Von Neumann y Oskar Morgenstern habian ya ofrecido una solucioén similar pero sélo para los juegos de suma cero. Para la
descripcién formal del problema y su solucién, Nash utilizé funciones de mejor respuesta y el teorema del punto fijo de los
matemadticos Brouwer y Kakutani. Soluciones para algunos problemas matemdticos y de la teoria de juegos, destacando la "solucién
de regateo de Nash" para juegos bipersonales cooperativos. O "el programa de Nash" para la reduccién de todos los juegos
cooperativos a un marco no cooperativo.

? Conf. Tendencias Pretorianas En Materia Cautelar. Por Jorge W.Peyrano



orden a la presuncion de legitimidad que gozan los mismos, la medida sélo
podra ser ordenada una vez cumplido el procedimiento establecido en el
articulo precedente (es decir la vista) y cuando medien las siguientes
circunstancias: no se afecte gravemente el interés publico y se acredite
sumariamente que la ejecucion del acto generaria perjuicios mas graves que
los que eventualmente genere la suspension del mismo.”

Ha dicho el legislador, “En la inteligencia de que esta materia debe tener
una regulacioén especifica en el Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial de
la Nacion para asi evitar situaciones en las que eventualmente se cause un
dano irreparable al interés colectivo, so pretexto de legitima proteccion del
interés particular...” 1°

En este sentido, el Art. 15 de la Ley N° 2.145, Ley de Amparo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el Segundo Capitulo regula las medidas
cautelares. En este articulo, se deja claro los fines que inspiran a la tutela
cautelar en el proceso amparista y los presupuestos que se estructuran.

El tercer parrafo del referido articulo establece como requisitos
necesarios para la traba de una medida cautelar la concurrencia simultanea de
los siguientes presupuestos: a) verosimilitud del derecho; b) peligro en la
demora; ¢) No frustracién del interés publico; d) Contracautela.

“De este modo se incorpora al ordenamiento local un nuevo subsistema
cautelar. ... , en los procesos de amparo los requisitos generales de
procedencia para todas las medidas cautelares que se pudieran dictar en un
juicio de amparo, son los establecidos por el art. 15 tercer parrafo de la Ley N°
2145”1

IV.-TERCERA PARTE
1-LA VINCULACION DE LA OBRA PUBLICA Y LOS DESC

El derecho a un ambiente sano incluye el acceso a los recursos

naturales esenciales que aseguren una vida humana sana. En tanto que la
situacién de indigencia impide acceder a recursos esenciales, el Estado debe

facilitar y hacer posible ese acceso, y debe ser pro-activo en propiciar los

' Fuente: http://www.colabogados.org.ar/la-hoja/articulo.php?id=126
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medios para eliminar o restringir esta situacién econémica-social. El Estado,
aun con remedios excepcionales como el amparo debe intervenir eliminando
las condiciones de carencia de las necesidades vitales perentorias, siendo que
la espera podria ocasionar dafios —en algunos casos irreversibles- a la salud.-

En un sentido positivo, con acciones que tiendan a reparar, brindando
posibilidades concretas, de distinta indole y grado de accion, segun sea la
urgencia y la imposibilidad de los sujetos victimas. (art. 1113 del Cod. Civil, 2°
parte, 2° parrafo: responsabilidad objetiva por riesgo creado)

La operatividad de estos derechos constitucionales indispensables a la
vida humana son vitales, y por lo tanto, la via judicial son un recurso viable, a
fin que se reviertan situaciones de peligro y se ponga inmediato. Muchos de
estos requerimientos se subsanan a través de la obra publica de manera
directa, al solucionar cuestiones como inundaciones o de manera indirecta
brindando trabajo y motorizando la economia.

Los problemas ambientales afectan a todos pero especialmente a las
personas con menos recursos. La tematica ambiental se imbrica en los
principios de equidad y solidaridad, y tiene en cuenta los derechos de las
generaciones futuras como los condiciones de la generacion presente.

“El Derecho ambiental supone, indisolublemente, el derecho a la vida, a
la salud; implica una gran aproximacion de lo privado a lo publico”, “la vida
privada se tifie de publica”. '@

El Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha
dicho: “...El ser humano es la figura basilar en un medio ambiente conformado por su
adyacente natural fisico y social, que le presta las condiciones esenciales para alcanzar
un desarrollo pleno. Todo acontecer que altere esos factores desequilibrdndolos
produce un menoscabo en uno de sus derechos fundamentales, lo que aparece agravado
cuando la disminucion de la funcion bidtica se proyecta no ya sobre el ser humano,
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sino sobre un conjunto de ellos.

Como humanos erramos y nuestro camino no es mas que un constante
aprender y aprehender, para que nuestros hijos no comentan nuestros mismos

yerros y este concepto de vida es aplicable al derecho: “El Derecho ambiental
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se caracteriza por ser un correctivo de los errores y deficiencias de todo el
sistema juridico comtn.”"*

“El Estado como responsable de la vigencia del derecho, no debe
limitarse a proteger los derechos de quienes ya los ejercen, sino que debe
promover la realizacién de los mismos en quienes no han podido acceder a
ellos. Esta obligacion, exige acciones positivas en favor de los excluidos del
sistema politico-social. Sistema que al subordinar la demanda de trabajo a
vaivenes del mercado, deja a buena parte de la poblacién en la indigencia”. ™

Es totalmente cierto que: “... los gobiernos solicitan un tiempo de espera,
porque no es posible solucionar una situacién avanzada de miseria en forma
inmediata en razén de falta de presupuesto, reformas estructurales, secuencia

de implementacién, pago de la deuda externa etc.”'®

2.-Responsabilidad del Estado por la falta de acceso a un ambiente sano.

2.1.-Derecho Constitucional:

Nuestro pais suscribié el Pacto de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales que dice: “Los Estados Partes en el Presente Pacto reconocen el derecho
a toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este

derecho...” (art. 11)."7

2.2.-Aplicacion Progresiva

En la parte Il, art. 2, dice: I-“Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente economicas y técnicas hasta

el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
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medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos. » 18

Esta clausula, ha sido denominada de aplicacion progresiva, se ha
interpretado en su Observacion General N® 3, si bien el articulo 11 dice: “...
lograr progresivamente la plena efectividad”, debe haber un limite, sin el cual el
derecho se encontraria vacio de contenido, resultando un mero enunciado
tedrico. O sea que, no importa el nivel de desarrollo econémico del Estado,
éste debe garantizar los derechos minimos de subsistencia.

En el mismo sentido aclara la Observacién General N° 14, del afio 2000,
sobre el Derecho a la Salud -art. 12 del Pacto- :“Si bien el Pacto establece la
obligacion progresiva y reconoce los obstdculos que representan los limitados recursos
disponibles, también impone a los Estados Partes diversas obligaciones de efecto
inmediato.-...Esas medidas deberdn ser deliberadas y concretas e ir dirigidas a la
plena realizacion del derecho a la salud.” Este derecho es un derecho inclusivo
de otros, tales como alimento adecuado, agua potable, condiciones sanas en el
trabajo, vivienda digna.

Las resoluciones de la O.N.U. parecian las precursoras del camino de un nuevo
derecho de la Comunidad de Estados, - "an international redistribution of Wealth
and Power". Pero en realidad, con el transcurso del tiempo hubo un
empeoramiento de las condiciones objetivas. La esperanza de gobernantes,
diplomaticos y politicos del Tercer Mundo y de juristas de este ancho mundo
que pergefnaron la idea de un derecho internacional del desarrollo termino en
frustracién. Sin embargo, la brecha que divide a los paises ricos y pobres
continla agigantandose, el posmodernismo y la globalizacién, empeoraron las
condiciones de los paises menos desarrollados, “el que menos tiene, cada vez
tiene menos”. Comprobable acotacion, observando la evolucion negativa de
cualquiera de los mas corrientes indicadores de pobreza, también llamados de
desarrollo humano y social.

En nuestro pais, la Ley de Politica Ambiental Nacional 25.675 enuncia
varios objetivos, entre ellos: “... b): promover el mejoramiento de la calidad de
vida de las generaciones presentes y futuras en forma prioritaria... Kk):
Establecer procedimientos y mecanismos adecuados para la minimizacion los

riesgos ambientales, para la prevencidbn y mitigacibn de emergencias
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ambientales y para la recomposicibn de los dafnos causados por la
contaminacion ambiental.

Dice el art. 4 de esta Ley: ...“Los responsables de la proteccién
ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de
las generaciones presentes y futuras.”

Asbjorn Eider sostuvo que cuando un Estado ratifica o incorpora un
cuerpo juridico de derechos econdmicos, sociales y culturales, adquiere lo que
denomina obligaciones de resultado. Esto es, que el Estado no sélo debe
abstenerse de realizar cualquier conducta que pueda turbar el goce de los
derechos reconocidos respecto de quienes efectivamente estan en su goce y
ejercicio, sino que, debe realizar acciones positivas para posibilitar su acceso a
quienes estan desposeidos del derecho reconocido en la norma juridica '°
(Contf. resefia de Eduardo Barcesat). 2°

“... Las obligaciones positivas del Estado con la obligacion de disponer
de fondos. No cabe duda de que se trata de una de las formas mas
caracteristicas de cumplir con obligaciones de hacer o de dar, en especial en
campos tales como la salud, la educacion o el acceso a la vivienda. Sin
embargo, las obligaciones positivas no se agotan en obligaciones que
consistan Unicamente en disponer de reservas presupuestarias a efectos de
ofrecer una prestacién. Las obligaciones de proveer servicios pueden
caracterizarse por el establecimiento de una relacién directa entre el Estado y
el beneficiario de la prestacion. El Estado puede, sin embargo, asegurar el
goce de un derecho a través de otros medios, en los que pueden tomar parte
activa otros sujetos obligados”. #'

La Céamara Federal de la Plata dijo: “Es imperativo transformar la
concepciones judiciales, brindar tutela a los fenomenos de la vida colectiva, dignos de
la mds enérgica y anticipada proteccion y en este marco el derecho a vivir en un
ambiente agradable, viene entendiéndose como una ampliacion de la esfera de la
personalidad. Un atributo fundamental de los individuos. Frente a ello el derecho

ambiental requiere una participacion activa de la judicatura, lo que en definitiva se

19 Revista Naciones Unidas, N° 1, enero 1992 "El derecho al alimqnto adecuado como derecho humano”
% LA PLENA JUDICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Ponencia
2! LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS. Christian Courtis



traducen un obrar preventivo acorde con la naturaleza de los derechos afectados y a la
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medida de sus requerimientos”.

3.-CONSIDERACIONES FINALES TERCERA PARTE
Entonces, dejo planteadas algunas de las cuestiones que parece que

generan disonancia:

1.- ¢Es posible y practicamente realizable su ejecucion, la incorporacion
sin mas de todos los tratados internacionales como integrantes de la legislacion
nacional, no seria necesario redimensionarlos? Cuantificar y calificar
previamente las cuestiones que introducen, para exigir previo a todo un
agiornamento, ajuste o puesta a punto de nuestras normas internas?

2.- Hay mas de una manera de cumplir con cuestiones ambientales o
con los derechos sociales, econdémicos y culturales. No se corre el riesgo de
paralizarse ante un déficit sobredimensionado y con consecuencias peores a
las que se trata de subsanar.

3.- La Obra Publica no podria ser una de esas maneras alternativas para
cumplir con los derechos que Eider de viva voz invoca, tratando de generar una
consciencia mas pristina, mas New Age, de la Humanidad.

4.- Ante la escasez de recursos de la aun economia capitalista en que
vivimos, ¢cual es la actual escala de valores, los derechos que deben ser
relegados en aras de otros?
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