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JURISPRUDENCIA ARGENTINA RECIENTE
EN MATERIA DE RIESGOS AMBIENTALES Y
RELATIVOS A LA SALUD HUMANA:
ARTICULACIONES ENTRE DERECHO DE DANOS Y
PRINCIPIO PRECAUTORIO

[Recent Argentinean Jurisprudence on Environmental Risks Relating to

Human Health: Connections Between the Law Regarding Damages and the

Precautionary Principle]

Maria Valeria BERROS*
Universidad Nacional del Litoral, Argentina

RESUMEN

El trabajo presenta una de las lineas
argumentales de la jurisprudencia argen-
tina contemporanea en materia de riesgos
ambientales y relativos ala salud humana.
Se parte de un conjunto de resoluciones
que deciden sobre la exposicién a radia-
ciones no ionizantesya agroquimicos, que
en los tltimos anos ha sido materia de una
notoria judicializacién. Este tipo de deci-
siones se ubican en la interseccién entre el
derecho de dafios, que tradicionalmente
en Argentina se ha ocupado del problema
de los riesgos, y el principio precautorio
que traduce, en el derecho ambiental, la

ABSTRACT

The purpose of this work is to present
one of the lines of argument of the con-
temporaneous Argentinean jurisprudence
on environmental risks relating to human
health. First, a set of resolutions deciding
onthe exposure to non-ionizing radiation
and to agrochemicals, that over the past
years have been turned into a notorious le-
gal issue, are studied. This type of decisions
are in the intersection between the law
regarding damages that has traditionally
dealt, in Argentina, with the risks issue,
and the precautionary principle which
deals, in the environmental law, with

REeCIBIDO ¢l 29 de octubre y ACEPTADO el 2 de diciembre de 2014

* Profesora de Derecho civil II e Introduccidn a la sociologia de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral. Investigadora
Post-doctoral de CONICET. Direccién postal: Centro de Investigaciones en Derecho,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNL. Céndido Pujato 2751, Santa Fe, CP:
3000, Argentina. Correo electrénico: vberros@fcjs.unl.edu.ar



520 REvisTA DE DERECHO XLIII (2° SEMESTRE DE 2014)

problemética de riesgos controvertidos
o inciertos. La identificacién de este con-
junto de resoluciones permite pensar en
la emergente construccion de una mirada
precautoria que genera un conjunto de
tensiones al interior del derecho de danos.

PALABRAS CLAVE

MARiA VALERIA BERROS

the issue of disputed or uncertain risks.
Identifying this set of resolutions allows
thinking in the arising construction of
a precautionary vision that generates a
set of tensions within the law regarding
damages.

KEYywoRDS

Riesgos ambientales — Dafios am- Environmental risks — Environmen-

bientales. tal damage.

I. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo consiste en mostrar uno de los resultados
de una linea de investigacién que, partiendo del vinculo entre derecho y
riesgos, se ocup6 de abordar decisiones judiciales sobre riesgos ambientales
y relativos a la salud de cardcter controvertido, con el fin de identificar las
principales lineas argumentales construidas al interior de la jurisprudencia
reciente asi como las contradicciones epistemoldgicas, desafios y agendas
abiertas que se plantean en el campo del derecho de danos en Argentina'.

El criterio de seleccion de las sentencias analizadas se configura mediante
dos pardmetros.

Uno temdtico, dado que versan sobre el problema de la exposicion a
agroquimicos® y a radiaciones no ionizantes (emitidas por la instalacién

' La investigacién de referencia se enmarca en los resultados de la tesis doctoral
de mi autoria titulada “Entramado precautorio. Un aporte desde el derecho para la
gestion de riesgos ambientales y relativos a la salud humana en Argentina” dirigida por
Gonzalo Sozzo (FCJS - UNL) y codirigida por Marie-Angele Hermitte (Université de
Paris I y EHESS, Paris, Francia) defendida publicamente el dfa 1 de marzo de 2013.

*“Monsalvo, Cristina y otros ¢/ Delaunay, Jorge”, s/ amparo, Corte Suprema de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 8 de agosto de 2012; “Arata, Antonio y otros
¢/Torino, Pio Alberto”, s/accién de amparo, Juzgado Correccional de Garantias y de
Menores 2* Nominacidn de San José de Metdn, 29 de septiembre de 2011; “Picorelli,
Jorge Omar y otra ¢/ Municipalidad de General Pueyrredén”, s/ amparo, Tribunal de
Familia N° 2 de Mar del Plata, 31 de junio de 2011; “Arrocera San Carlos SRL y Arro-
cera Cancha Larga S.A E/A Ferrau, Marco Antonio y otros ¢/ Municipalidad de Las
Palmasy otros”, s/ medida cautelar, Sala I de la C4dmara Civil y Comercial de Apelacio-
nes de la ciudad de Resistencia, 21 de febrero de 2011; “Cavigliano Peralta, Viviana 'y
otros ¢/ Municipalidad de San Jorge y otros”, s/ amparo, Juzgado de Primera Instancia
de Distrito en lo Civil, Comercial y Laboral de San Jorge del 16 de marzo de 2009, Sala
IT de la Camara en lo Civil y Comercial de la ciudad de Santa Fe del 9 de diciembre de
2009, Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil, Comercial y Laboral de San
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de antenas de telefonfa mévil® y por estaciones transformadoras de energfa
eléctrica®), ambas hipétesis de riesgos controvertidos cuya judicializacién ha
proliferado en los tltimos afios en el mencionado pais.

Otro, vinculado con las articulaciones que se efectiian de diversa manera
con el principio precautorio, positivizado en Argentina en el campo del
derecho ambiental, y que permite colocar en un espacio central a los riesgos
controvertidos.

Este principio, disefiado para el campo de las decisiones sobre riesgos, en
Argentina ha sido muy utilizado en el émbito jurisdiccional y los casos que
forman parte de nuestro acervo documental dan cuenta de ello’. El mismo

Jorge del 21 de febrero de 2011 y nuevamente de la segunda instancia interviniente el
19 de abril de 2012 con aclaratoria del 16 de junio de 2012; “Di Vicensi, Oscar Alberto
¢/ Delaunay, Jorge” s/ amparo, Tribunal Criminal Nro 2 de Mercedes, 2 de abril de
2008. La Ley. “Suplemento” “Derecho Ambiental”, 15 (16 de diciembre de 2008) 2.

3"Telecom Personal ¢/ Municipalidad de Carlos Paz”, s/ accién declarativa, Sala B
de la Cdmara Federal de Apelaciones de la 4* Circunscripcion Judicial, 3 de marzo de
2011; “RJ.C. ¢/ Municipalidad de Quilmes y otros”, s/amparo, Sala IIT de la Cdmara
Federal de La Plata, 18 de febrero de 2010; “CTI Compaiifa de Teléfonos del Interior
S.A. ¢/ Municipalidad de Villa Ascasubi”, s/amparo, Juzgado Federal de Rio Cuarto,
19 de mayo de 2008; “Giménez, Juan Ramén ¢/ Empresa Telecom Personal S.A. y/o
Municipalidad de la Eduvigis y/o Munoz, Eulalio Enrique y/o quien resulte responsa-
ble”, s/ amparo, Juzgado Civil y Comercial N° 6 de Resistencia, 7 de febrero de 2008;
“Agiiero, Norberto y otros ¢/ Municipalidad de Cafiuelas”, s/ amparo, Sala III C4mara
Federal de Apelaciones de La Plata, 25 der octubre de 2007; “Telefénica Comunicacio-
nes Personales SA ¢/ Municipalidad de Lanus”, s/ accién declarativa de inconstitucio-
nalidad, Sala I de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, 28 de junio de 2007;
“Calderdn, Jorge ¢/ Municipalidad de Yala”, s/amparo, Superior Tribunal de Justicia
dela Provincia de Jujuy, 16 de abril de 2007; “Espindola Marfa ¢/ Movicom Bellsouth”,
s/ Dafios Perjuicios, Juzgado de Primera Instancia en lo Civil N ° 105 de Buenos Aires,
9 de febrero de 2007.

*“H.M.A. c/EDESUR y otros”, s/ amparo, Sala II de la Cdmara Federal de Ape-
laciones de La Plata, 9 de noviembre de 2009; “Defensoria del Pueblo de la Ciudad
de Buenos Aires ¢/ GCBA y otros”, s/amparo, Camara de Apelaciones en lo Conten-
cioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 27 de
marzo de 2008; “Edesur S.A. ¢/ Municipalidad de Berazategui”, s/sumarisimo, Sala I
de La Camara Federal de La Plata, 30 de agosto de 2007; “Alarcén, Francisco y otros ¢/
Central Dock Sud otros”, s/ dafios y perjuicios, Cese de contaminacién y perturbacién
ambiental de la Sala IT de la Cdmara Federal de Apelacion de La Plata, 22 de mayo
de 2006; “Asociaciéon Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/
ENRE-EDESUR” s/ cese de obra de cableado y traslado de Subestacién Transformadora,
Sala Il de la Cdmara Federal de Apelaciones de La Plata, 8 de julio de 2003.

> Por supuesto, no se trata de los tnicos problemas que han sido tematizados a par-
tir de este principio. En tal sentido, ya se han efectuado varios trabajos de recopilacién
y andlisis de casos heterogéneos. Puede consultarse: BESTANI DE SEGUIR, Adriana E/
principio de precaucidn en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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se encuentra incorporado en la Ley N° 25.675 que prevé la politica am-
biental nacional y lo define como uno de sus principios del siguiente modo:
“Cuando haya peligro de dasio grave o irreversible la ausencia de informacion
0 certeza cientifica no deberd utilizarse como razdn para postergar la adopcion
de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacién del
medio ambiente”.

Nuestro punto de partida consiste en la expansidn, en los tltimos anos,
de un conjunto de decisorios en la jurisprudencia argentina que resuelven
sobre hipdtesis de riesgos controvertidos en relacién al ambiente y a la salud
humana, es decir, hipdtesis cuyas consecuencias se discuten con un mayor o
menor grado de intensidad en el dmbito cientifico y que se encuentran com-
plejizadas, en multiplicidad de ocasiones, por insumos provenientes de otros
dmbitos de produccién de conocimientos. Este proceso ha canalizado una
confluencia entre el derecho de danos —que tradicionalmente se ha ocupado
del problema de dafos y riesgos en Argentina- y el derecho ambiental que
incorpora la problemdtica de lo incierto y controversial.

Ello que se visualiza en la jurisprudencia reciente que da cuenta de la
judicializacion de conflictos socio-ambientales a través de diferentes estra-
tegias. Por un lado, mediante acciones por dafios y perjuicios. Por otro, se
identificalarecurrenciaavias de tutela inhibitoria que, como materializacion
de la funcién preventiva del derecho de dafos, constituyen los mecanismos
de acceso a la jurisdiccion que el operador juridico encuentra disponibles
en el derecho vigente®.

Ambas estrategias presentan un problema medular en relacién al conflicto
que traducen. Tanto las acciones por dafios como los mecanismos de tutela
inhibitoria dan cuenta de las funciones de reparacion y de prevencién del de-
recho de daos y trabajan con supuestos de riesgos conocidos o cognoscibles.
Es decir, sobre dafios ya materializados o que, no habiéndose producido, de
manera inminente pueden desenvolverse, es decir, sobre riesgos previsibles.

Los conflictos socio-ambientales que abordamos en el presente estudio se

en Jurisprudencia Argentina. Doctrina. Dic. (2011); y Uso (3y abuso?) jurisprudencial
del principio de precaucion en la tutela procesal ambiental: el rol del juez, reglas probato-
rias e incertidumbre cientifica en Revista de Derecho Ambiental, 17 (2010); DRNAS DE
CLEMENT, Zlata El principio de precaucion ambiental. La practica argentina (Cérdoba,
Lerner, 2007).

¢La funcién preventiva del derecho de dafios, muy elaborada por la doctrina ar-
gentina, contaba con escasos mecanismos especificos para ser canalizada, tal y como
algunos autores han sefialado. Véase: S0zz0, Gonzalo, La prevencién del daio (ensayo
desde la mirada de las vias peri; ricas) en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 1
(2008). Cabe senialar que la reciente sancién del Cédigo Civily Comercial unificado que
comenzard a regir a partir de 2016 establece expresamente la funcién preventiva del
derecho de dafios asf como prevé una accién preventiva especifica (articulos 1710 ss.)
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alejan de tales caracteristicas. Se trata de casos en los que se muestra cardinal
la controversia y el desconocimiento, la variabilidad y diversidad de posicio-
nes. No se visualizan ni dafos ni riesgos ciertos como condicion tanto para
la reparacién-recomposiciéon como para la prevencién respectivamente ni,
tampoco, es ficilmente traducible a este tipo de temas la adecuada relacion
de causalidad que adopta la legislacion civil vigente. Con esto se genera
una tension medular con el campo del derecho de danos que exige de estos
requisitos como condicién de funcionamiento.

Aun ante este escenario que parece redireccionar hacia otras maneras
de afrontar los problemas inciertos y no causalmente probados segun los
cédnones clésicos, debe decidirse. En este grupo de decisiones se advierten
algunas reformas de las herramientas preventivas en un sentido precautorio.
Asimismo, se identifican las agendas que quedan abiertas para mejorar las
decisiones judiciales ante este tipo de hipétesis cuya tendencia es a expandirse
en el momento contemporédneo. Momento que, un conjunto de miradas y
contribuciones tedricas caracterizan como emergencia de la sociedad del
riesgo’, o bien, de transicion hacia un paradigma diferente del actual, aunque
atin sin contornos claramente delineados®.

En los apartados siguientes se presenta una revisién sobre el modo en
que desde la jurisprudencia comienza a construirse lo que denominamos
una “emergente mirada precautoria”. En primer término, se focaliza en el
proceso de flexibilizacion respecto de los requisitos que contienen las vias de
tutela inhibitoria, lo que se ha venido desarrollando a los fines de canalizar
demandas que, por su cardcter precautorio, no cuentan con vias propias de
acceso a la jurisdiccién. En segundo lugar, se efecttia una reconstruccion
sobre el abordaje que sobre el problema de danos y riesgos se va delineando
por parte de jueces y juezas para, finalmente, elucidar qué transformaciones
aparecen en torno a la relacion de causalidad en sus lineas argumentales.

II. MECANISMOS DE ACCESO A LA JURISDICCION ANTE
HIPOTESIS PRECAUTORIAS

Dentro del conjunto de casos que han decidido sobre los temas aborda-
dos, si bien existen resoluciones que descartan de plano los reclamos por no
considerar adecuadala via de tutela inhibitoria utilizada, en paralelo, aparece
un grupo de sentencias en que se comienza a problematizar esta situacion,

"BEecK, Ulrich, La sociedad del riesgop mundial (Barcelona, Paidos, 2007); BECK,
Ulrich, La sociedad del riesgo global (Barcelona, Siglo XXI, 2002); BEcK, Ulrich, La
sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad (Barcelona, Paidos, 1998)

8 SANTOS, Boaventura de Sousa, Critica de la razon indolente. Contra el desperdicio
de la experiencia (Bilbao, Desclée de Brouwer, 2003)
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en particular, por la inexistencia de una via de acceso ala jurisdiccion creada
especialmente para hipétesis precautorias. De hecho, en principio, estas
construcciones no aparecen pensadas para el tratamiento de casos a los que
subyacen riesgos de cardcter incierto y, gran parte de ellas, guardan estrecha
relacion con la funcién preventiva del derecho que indica como meta el tomar
medidas sobre riesgos probables antes de su acaecimiento’.

En este marco se destaca especialmente la accidn de amparo que, en este
conjunto de resoluciones, es considerado como via adecuada para la cana-
lizacién de los reclamos. Ademds de este instituto se suman otros que han
viabilizado la judicializacién de conflictividades relativas tanto a radiaciones
no ionizantes como la utilizacion de agrot6xicos. Asi se advierten intentos
heterogéneos, verbigracia, mediante el impulso asignado a las inmisiones
inmateriales entre vecinos. En estos institutos la certeza es medular para
su puesta en marcha y esto es tematizado en parte de las sentencias que
aqui se presentan, que podrfan configurar una cierta metamorfosis de los
mecanismos vigentes para atender situaciones inciertas, a la vez que ponen
de relieve la inexistencia de una via de tutela propia para canalizar hipotesis
de precaucion®.

1. La accidn de amparo ante lo controvertido o incierto.

La accién de amparo es una de las vias de tutela inhibitoria més utilizadas
para llevar a la instancia jurisdiccional este y otro tipo de casos.

Elamparo, largamente gestado antes de su consagracién a nivel legislativo,
se encuentra regulado por un importante repertorio de normas en el ordena-
miento legal argentino. En primer término, se lo consagra en la primigenia
Ley N° 16.986/66, luego se da lugar a la incorporacién al Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién del amparo contra particulares mediante la
Ley N° 17.454/68, a posteriori se lo introduce a nivel constitucional en la
reformade 1994 en el articulo 43 CPol.Arg; alo que se agregan las multiples
regulaciones existentes de indole provincial dada la conformacién federal
del Estado argentino. Asimismo, en materia ambiental, la Ley N°25.675/02
prevé la figura del amparo ambiental colectivo en su articulo 30 que ha sido
calificado como un sub-tipo dentro de los amparos.

? Se ha sostenido ya que la tutela inhibitoria definitiva postula la prevencién del
dafoy “el supuesto de hecho es la existencia de un perjuicio que aparece como causalmente
prez/z'sz'ble”: LORENZETTI, Ricardo, Las normas fundammmle: de derecho primdo (San-
ta Fe, Rubinzal Culzoni, 1995), p. 289.

"So0zz0, Gonzalo - BERROS, Marfa Valeria, Principio precautorio en Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros. La Ley, 111, 28, (2011); S0zz0, Gonzalo - BERROS,
Maria Valeria, Una agmda para el principio precautorio en Revista Critica de Derecho

Privado. La Ley Uruguay, 6 (2009)
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Enlos casos que llevan a la instancia judicial este tipo de problemas, existe
un conjunto que no llega a etapa de resolucién dado que se lo rechaza por la
no idoneidad como via de acceso a la jurisdiccién. Los fundamentos son, en
general, la no acreditacion de la inminencia del dafo lo que se articula con
el cardcter controversial que asumen estas temdticas en el campo cientifico,
conjugado esto tltimo con otros canales de produccion de saberes que lo
interrogan y colocan en crisis.

Ahora bien, en concomitancia, se han construido lineas argumentales
en las que las referencias a la admisibilidad del amparo difieren. Tal es ast
que se lo considera como via adecuada para plantear estas conflictividades.
En particular, se alude a la amplitud y razonabilidad que deberfa aplicarse
en cuanto a la declaracion de admisibilidad del amparo, consoliddndose ast
una tendencia a la reforma de este instituto de cara a hipétesis precautorias.

Seadvierten afirmaciones en tal sentido en la causa “Defensoria del Pueblo
de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y
otros s/ amparo” resuelta por la Sala I de la Cdmara en lo Contencioso, Ad-
ministrativo y Tributario dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires en fecha
27 de marzo de 2008. Se trata de un conflicto generado por la existencia de
un transformador de energfa eléctrica en el terreno de una escuela primaria
frente a lo cual interviene la Defensoria del Pueblo. Solicita que el mismo
sea retirado de inmediato por los riesgos para la salud de quienes alli asisten
ocasionados por: 7) la existencia de PCBs en la cdmara transformadora, lo que
luego es descartado por las pericias efectuadas; y 77) la exposicién continua
a radiaciones no ionizantes.

Laaccion es rechazada en la primera instancia. La Cdmara, por el contra-
rio, hace lugar al amparo y determina que su admisibilidad debe responder a
criterios razonablemente amplios lo que en el caso se articula directamente
con la presencia de dicho artefacto en el predio escolar. Se esgrime en parti-
cular que “no por ello puede calificarse al amparo como una accion excepcional.
Por el contrario, toda vez que ésta constituye una garantia constitucional, para
tutelar de modo rdpido y eficaz los derechos y garantias establecidas para prote-
gerlos, la procedencia de aquél debe ser analizada con criterio razonablemente
amplio, resultando admisible siempre que el proceder impugnado resina las
caracteristicas y efectos que prevén los textos constitucionales. Por ello, el am-
paro resultard idéneo siempre que, conforme a la prudente ponderacion de las
circunstancias del caso, la accion u omision cuestionada redina prima facie los
caracteres de ilegitimidad y/o arbitrariedad manifiesta y, asimismo, ocasione
—en forma actual o inminente— una lesion, restriccion, alteracion o amenaza
de derechos o garantias constitucionales™.

Sentencia “Defensoria”.
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Estaaccién también es considerada admisible en otros supuestos relativos
aradiaciones aunque provenientes de antenas de telefonia celular. Asi, en la
causa “Giménez, Juan ¢/ Empresa Telecom Personal S.A y/o Municipalidad
de la Eduvigis y/o Munoz, Eulalio Enrique y/quien resulte responsable s/
amparo” resuelta por el Juzgado en lo Civil y Comercial Nro 6 de Resistencia
el 7 de febrero de 2008, incluso, se ha sostenido una defensa ‘politica’ de
esta herramienta para la tutela de derechos afirmandose que “e/ argumento
de la sobredimension de amparos muchas veces vela una resistencia que opone
la autoridad frente a los avances que pretenden controlarla o encausarla. El
amparo constituye una garantia legitima de la ciudadania frente a los avances
ilegales 0 arbitrarios del poder, que no sélo reside en las autoridades piblicas
sino también en los grupos o intereses que muchas veces son mis poderosos™ .
Se trataba aqui de un reclamo de parte de un vecino por la instalacién de
una antena de telefonia en el inmueble lindante al propio solicitdindose se
prohiba con la continuacién de esta tarea y se remueva lo efectuado hasta el
momento lo que es acogido por el juez interviniente.

Enla causa “Calderén, Jorge c/Municipalidad de Yala s/amparo” resuelta
por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy el 16 de abril de
2007 también se expresa que “e/ riesgo en los dasios a la salud de las personas
—y el derecho a un medio ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano sin comprometer el de las generaciones futuras— constituta la ‘amenaza’
requerida por el art. 43 para la procedencia de la via™".

En relacion al problema de agroquimicos también existen amparos que
han sido admitidos. En la causa “Picoreli, Jorge y otro/a ¢/Municipalidad de
General Pueyrred6n s/amparo” resuelta por el Tribunal de Familia N°2 de
Mar del Plata en fecha 31 de mayo de 2011 se hace lugar a esta accién condu-
cente a que se efectivice por parte de la Municipalidad demandada la puesta
en marchay reglamentacién de la Ordenanza Municipal N° 18740/2008 que
impone una serie de importantes prohibiciones en cuanto al uso y manejo
de plaguicidas'. Se sostiene que “Es pacifica la jurisprudencia en referencia a
que la tutela judicial brindada por la accién de amparo no funciona como via

2Sentencia “Giménez” .

B Sentencia “Calderén”.

YSu articulo 1 prevé la “Probibicién de utilizacion de ma[quier plﬂguifida de sintesis
u otro producto de similar utilizacion de aplicacion agropecuaria o forestal; el transito de
maquinaria terrestre mrgada con ma[quier p/aguicidﬂ de sintesis o prodmto similar y el
descarte 0 abandono en el ambiente terrestre, acudtico y/o urbano de envases de cualquier
p/aguicidﬂ de sintesis o prodmto similar, dentro de un radio de 1000 metros a partir de
las plantas urbanas o niicleos poblacionales®. Cabe sefalar que se hizo lugar al amparo
y se orden¢ al Departamento Ejecutivo de la Municipalidad del Partido de General
Pueyrreddn que en veinte dias reglamente la ordenanza.
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subsidiaria, sino que reviste cardcter de alternativa principal cuando los derechos
lesionados constituyen enunciados bdsicos constitucionalmente reconocidos, en
el caso el derecho a la salud y el mantenimiento de una adecuada calidad de
vida y afectacion del devecho ambiental. En definitiva, las normas que instru-
mentan el acceso a la jurisdiccion hasta las que dan validez constitucional a
las sentencias deben interpretarse en el sentido que conduzcan necesariamente
a un adecuado servicio de justicia sin que sean obstdculo gratuitos ritualismos
quefrustran elfin iltimo del proceso, ocasionando ala postre perjuicios de dificil
reparacion ulterior”®.

Por ultimo, se destaca la causa “Peralta, Viviana ¢/Municipalidad de
San Jorge y otros s/amparo” resuelta por el Juzgado de Primera Instancia
de Distrito N° 11 en lo Civil, Comercial y Laboral de la ciudad de San Jorge
en fecha 10 de junio de 2009 y por la Sala IT de la Camara de Apelaciones
en lo Civil y Comercial de la ciudad de Santa Fe el 9 de diciembre de 2009
y reconfirmada por el 2 quo el 21 de febrero de 2001 y nuevamente recon-
firmada por la Camara el 19 de abril de 2012'¢. El reclamo se interpone por
un grupo de vecinos que demandan se prohiban las fumigaciones terrestres
a 800 metros y las aéreas a 1.500 metros de la zona urbana de la localidad de
San Jorge, en la Provincia de Santa Fe, una de las mas importantes regiones
agrarias, contra los propietarios de los inmuebles y quienes llevan a cabo ac-
tividades de fumigacién en ellos, la Municipalidad de San Jorge por omisién
de delimitacion de la linea agronémica tal como establece la Ley Provincial
N°11.273/1995 y la Provincia de Santa Fe por omisién de control.

En la primera resolucion de esta serie se establece un apartado dedicado
expresamente al vinculo entre accién de amparo e hipdtesis que se enrolan
en el principio precautorio. En ésta se afirma que “/uego de haber analizado
ambos Institutos y haber sefialado sus rasgos caracteristicos, centraré ahora mi
andlisis en la relacién de ambos, a fin de determinar si existe algiin ébice légico
que impida la invocacion del principio precautorio’ en una accion de amparo.
Para ello, tomaré algunos requisitos esenciales para la procedencia de la accion de
amparo,y los analizaré desde la concepcion del “principio protectorio’, afin de

15 Sentencia “Picorelli”.

!¢ Comentario a las sentencias citadas —a excepcién de la emitida a posteriori en fe-
cha 19 de abril de 2012- en LORENZETTTI, Pablo Agroquimicos versus principio precan-
torio suna opcion tragica? en Revista de Derecho Ambiental, 27 (2011). Asimismo, en el
apartado 7 del articulo de: ANDRADA, Alejandro - HERNANDEZ, Carlos Soja, principio
precautorio y agroquimicos en Revista de Derecho de Darios, 1 (2011); y en el capitulo
5° del libro de: MARCHIARO, Enrique, Soja y derecho municipal ambiental. Potestades
v limites jurz’dims de los TMUNICIPLos argentinos ﬁem‘e al monocultivo y los agroquimicos
(Buenos Aires, Ediar, 2011).

17 Aqui parece darse un “lapsus” y estar realmente refiriendo al principio precau-
torio.
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determinar su procedencia o improcedencia [...] creo resulta a todas luces viable
la invocacion del principio precautorio’ como fundamento para la adopcion de
medidas en una accién de amparo. En efecto, tal como hemos visto, la supuesta
contradiccion entre ambos Institutos, no es tal ya que el peligro inminente y la
arbitrariedad manifiesta requerida por el amparo, se presenta en la amenaza
que deriva de la falta de certeza cientifica, en ambos sentidos, respecto de una
actividads y tal amenaza es inminente y manifiesta™®.

En la segunda instancia se anuda el tema con la especificidad que asu-
me este instrumento en los casos ambientales y, en particular, se alude a la
cuestion de la sustanciacion de la prueba. Entre los demandados se presenté
como inadecuada esta via de tutela, entre otras razones, debido a que no
admitiria un “dmbito de debate amplio y de demostraciones cientificas necesa-
rias, no constituyendo la via de amparo —por la estrechez de sus términos— el
trdmite adecuado™. Frente a este argumento se afirma “me permito serialar
enfiticamente que la cuestion no requiere de mayor amplitud en cuanto a
‘debate y ‘prueba’. Pues bien por medio del presente se discute sobre actos que
atentan contra el medioambiente, repercutiendo de manera directa en la salud
de los vecinos de la ciudad de San Jorge, lo que importa que existe un factor
de urgencia que no puede ser atendido si no es por medio del amparo, asi lo
plantearon los actores y asi lo entendié el juez a quo, al franquear esa via con
respaldo constitucional”™.

Los pardgrafos hasta aqui transcriptos permiten visualizar la existencia de
una suerte de apertura en cuanto ala potencialidad del amparo para trabajar
con hipétesis de riesgos inciertos. Se modalizan sus requisitos de operatividad
no sdlo por la trascendencia de esta suerte de ‘control difuso’ canalizada a
través de las herramientas de tutela inhibitoria sino, también, y de manera
cardinal por el tipo de derechos cercenados protegidos constitucionalmente.

La falta de certeza cientifica sobre los perjuicios que podrian generar los
“agentes contaminantes” complica el andlisis de sus requisitos de procedencia
en cuanto remiten a la existencia de una lesién, alteracién o amenaza actual
o inminente, lo que no suele ser claramente estimable ante hipétesis de pre-
caucion. Sobre este punto se advierten algunas referencias en dos sentidos.

8Sentencia “Peralta” de 10 de junio de 2009. En el dictamen del fiscal intervinien-
te, Carlos Stegmayer, se esgrime también la procedencia de esta via de tutela inhibitoria
considerdndose que se cumple con todos sus presupuestos: ) se trata del medio judi-
cial mas idéneo; #7) estd dirigido contra actos y omisiones de autoridades publicas o de
particulares 7ii) estos actos y omisiones en forma actual o inminente restringen, alteran
o0 amenazan con arbitrariedad manifiesta iv) derechos y garantias consagrados a nivel
constitucional. Dictamen Fiscal 5 de junio de 2009.

1 Sentencia “Peralta”, Segunda instancia.

2 Sentencia “Peralta”, Segunda instancia.
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El primero remite a que el hecho mismo de la existencia de la incerteza con-
figurala amenaza, alo que sigue su calificacién como inminente y manifiesta.
El segundo esgrime que esta situacién no requiere de una mayor amplitud
en el debate —lo que implicaria canalizar otra via diferente del amparo que
posee una fuerte estrechez probatoria— debido a que la afectacién de bienes
relevantes como el ambiente y la salud conducen a un escenario urgente que,
por tanto, puede ser trabajado mediante esta via de tutela cuya raigambre
consiste justamente en atender situaciones que no pueden esperar.

2. Otra estrategia utilizada: las inmisiones inmateriales entre vecinos.

En una de las resoluciones que integran el corpus de sentencias estudiadas,
“Espindola Maria ¢/ Movicom Bellsouth s/ dafos perjuicios” resuelta por
el Juzgado Civil de Primera Instancia N ° 105 de la localidad de José C. Paz
el 9 de febrero de 2007 se trabaja a partir del art. 2618 del Cédigo Civil que
constituye el argumento central de la actora.

Este articulo regula las inmisiones inmateriales entre vecinos en el Cddigo
Civil actualmente vigente en Argentina, dentro de los limites y restricciones
al dominio®. Esta norma, cuya fuente se ha sefialado en el Cddigo italiano
de 1942, establece que: “Las molestias que ocasionen el humo, calor, olores,
luminosidad, ruidos, vibraciones o dasios similares por el ejercicio de activida-
des en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en
cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare antorizacion administrativa
para funcionar. Segiin las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la
indemnizacion de los dasios o la cesacion de tales molestias. En la aplicacion
de esta disposicion el juez debe contemporizar las exigencias de la produccidn y
el respeto debido al uso regular de la propiedad; asimismo tendrd en cuenta la
prioridad en el uso. El juicio se tramitard sumariamente’.

En este caso se plantea que hace cinco afios la demandada instalé una torre
de telefonia movil en el inmueble lindero que ocasiona molestias, ruidos in-
tensos y permanentes, luces intensas y gases asi como, también, interferencias
con aparatos eléctricos de uso cotidiano, lo que se agrava considerando que
laactora es una persona no vidente. Se enumera de este modo una diversidad

*! La redaccién del articulo 1973 del Cédigo que comenzard a regir en 2016 es muy
similar a la actual: “Inmisiones. Las molestias que ocasionan el humo, calor, olores, lumi-
nosidad, ruidos, vibraciones o inmisiones similares por el ejercicio de actividades en inmue-
bles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del
lugary aunque medie antorizacion administrativa para aquéllas. Segiin las circunstancias
del caso, los Jueces puedm disponer la remocion de la causa de la molestia o su cesacion y
la indemnizacion de los daios. Para disponer el cese de la inmision, el juez debe ponderar
especialmente el respeto debido al uso regular de la propiedad, la priovidad en el uso, el
interés general y las exigencias de la produccién”.
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de inmisiones aunque el foco se coloca sélidamente sobre los ruidos, luces y
gases que despide el artefacto.

La actora pretende una indemnizacién por los danos sufridos tanto
patrimoniales como extra-patrimoniales y la cesacién del funcionamiento
de la estructura. Se demanda, por una parte, a la empresa de telefonia que
opone excepcion de prescripcion. Por la otra, a la Municipalidad de José C.
Paz por falta de control, que esgrime la inexistencia de habilitacién respecto
de la instalacién realizada.

Sibien no planteado inicialmente, el cuadro de argumentos que iluminan
la cuestién de las posibles consecuencias danosas en la salud devenidas de la
emision de radiaciones no ionizantes es recuperado alo largo del proceso por
eljuez en aplicacién explicita de la regla “iura novit curia®. Afirmaen ese senti-
do lasentencia que: “asn cuando la actora no hubo planteado en autos, el dario
potencial que surge de la exposicion permanente a la radiacion electromagnética,
las que aiin por debajo de los limites permitidos en la legislacion vigente, resultan
potencialmente peligrosos. Conclusiones a las que han arribado, en miiltiples
Tribunales la de Unidn Europea®™, que han establecido el dano potencial en
la salud por la exposicidn permanente a radiaciones no ionizantes de instala-
ciones de telefonia mévil. Como asi también, la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), prevé establecer para el ario 2007 un Protocolo que establezca el
limite de radiaciones no ionizantes de telefonia mévil y de todo tipo de campos
electromagnéticos, por debajo de las permitidas actualmente por las normativas
vigentes a nivel mundial. Esto es por considerarlas, a dichas radiaciones nocivas
parala salud, con efectos que se prolongan en el tiempo y que se manifiestan en
darios genéticos, segiin datos estadisticos manejados por la OMS™.

En esta resolucion la potencialidad de dafios conduce al resarcimiento

# Cita una sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 2 de Bilbao del
09.06.2001 y otra de la Sala en lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn con sede en Valladolid del 16.05.2001, ambos de Espana.
En el primer caso se anula un acuerdo entre una comunidad de propietarios y una em-
presa de telefonfa por oponerse uno de los vecinos y se afirma que “/as radiaciones no
ionizantes de baja potencia y alta frecuencia, de la telefonia movil en particular, resultan
razonablemente sospechosas de no ser anodinos con relacion a la salud de los seres humanos
que se expongan permanentemente a los mismos, halldndose el campo menos dudoso de
probabilidad patoldgica en la afectacion del sistema nervioso, y el riesgo mds evidente, de
confirmarse la sospecha, para los nizios”. En el segundo supuesto se clausura la actividad
de estaciones de base construidas en el techo de un establecimiento educativo sefia-
landose que es susceptible de producir riesgo para las personas. Véase: EMBID TELLO,
Antonio Eduardo, E/ principio de precancién, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. y otros,
Los principios juridicos del derecho administrativo (Madrid, La Ley, 2010).

# Sentencia “Espindola”.
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de parte del tribunal en términos de dafio potencial ala salud fijando un
monto debido por tal rubro®.

Podriaapuntarse este fallo como una materializacién de la idea de funcién
precautoria del derecho de dafios, lo que conduce a interrogar la posibili-
dad de repensar el programa del derecho de dafios asumiendo este tipo de
funcionalidad —lo que tampoco requerirfa necesariamente un planteo en
términos indemnizatorios— o clucidar si se presenta como mds adecuada
la generacién de mecanismos de tutela informados por una teoria juridica
pensada en articulacién con “lo incierto”. Este es un debate planteado en
Argentina en el que, por una parte, se postula la necesidad de pensar en una
nueva funcién para el derecho de danos: la funcién precautoria®. Y, por la
otra, se descarta esta posibilidad lo que ha sido traducido en el Cddigo Civil
y Comercial unificado que incorpora la funcién preventiva explicitamente
y no asi la precautoria.

III. :COMO CONCEBIR EL PROBLEMA DE
RIESGOS CONTROVERTIDOS?

Las hipdtesis que pueden ser analizadas a partir del principio precautorio
no son homogéneas. Por el contrario, en términos analiticos podrian identi-
ficarse escenarios calificados como ‘inciertos’ dado que las informaciones que
circulan carecen de entidad como para delinear los diversos posicionamientos
de modo claro. Verbigracia, actualmente existe un menor grado de conoci-
miento de la exposicidn a antenas de telefonia celular por comparacion alas
consecuencias vinculadas al uso de aparatos moviles. En este tultimo caso, se
torna més palpable la reconstruccién de la controversia cientifica ala luz de
una emergente cantidad de trabajos recientes al respecto. También se pueden

%°b) Daios potenciales a la salud: Por lo que fijo prudencialmente el monto de la
indemnizacion correspondiente al dario a la salud, la suma de pesos cinco mil ($5000), con
mds sus intereses que se computan desde la fecha de instalacidn de la antena antosoportada
(febrero de 1 998) hasta su eﬁectivo pago, sobre la tasa de interés pasiva que suministra el
Banco Central de la Repiiblica Argentina”. Sentencia “Espindola”

5 En ese sentido se destaca uno de los primeros articulos que se pronuncia sobre
el tema ante la incorporacién, del principio de precaucidn al ordenamiento juridico
argentino: CAFFERATTA, Néstor - GOLDEMBERG, Isidoro, E/ principio de precaucion
JA 6-IV (2002). Asimismo, en 2011 las conclusiones del las XXIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil desarrolladas el 29 y 30 de septiembre y el 1 de octubre de 2011 en
su Comisidon N° 3, Derecho de dafios, luego de la presentacion de veintidés ponencias
versadas sobre el tema de la prevencién y la precaucién, concluyé por mayoria que “E/
principio precautorio es un principio general del derecho de dasios que impone el deber de
ﬂdopmr medidas adecuadas con el ﬁn de evitar riesgos de darios poz‘emz'a[e: a la vida, la
saludy el ambiente’.



532 REvisTA DE DERECHO XLIII (2° SEMESTRE DE 2014) MARiA VALERIA BERROS

identificar este tipo de controversias, por ejemplo, en el caso de la exposicion
aagroquimicos o de plantas transformadoras de energfa eléctrica. En ambos
supuestos se movilizan una pluralidad de estudios importantes sobre las
consecuencias que generarfan sobre la salud y el ambiente, que conviven con
una pléyade de ¢jercicios de epidemiologfa popular®.

Lo expuesto indica la necesidad de efectuar un esfuerzo hacia la recons-
truccién del “parlamento cientifico™, es decir, de las diversas posturas que
se movilizan sobre un mismo tema, y, en paralelo, la canalizacion de otros
saberes que han recabado informacion y consolidado datos relevantes sobre
las hipétesis en torno a las que debe decidirse.

Las ideas de incerteza y de controversia aunadas al concepto de riesgos,
aparecen en las resoluciones judiciales. En éstas, de similar forma, se conduce
a diferentes medidas sustentadas con mayor o menor grado en el principio
precautorio. Se califica la hipétesis de riesgo de manera tal que conduce a
adoptar o no decisiones inmersas en heterogéneos procesos de resistencia
a riesgos.

En tal contexto, existen resoluciones que consideran que la controversia
posee suficiente entidad como para traducirse en términos de certezay otras
que, aun dentro de lo no acabadamente conocido, conducen a la adopcién
de decisiones precautorias, lo que se combina con aplicaciones sustanciales
o procedimentales del principio. Las aplicaciones sustanciales consisten
en la toma de decisiones de fondo sobre la temética llevada a la instancia
judicial lo que acontece en la mayor parte de los supuestos. La aplicacion de
indole procedimental refiere a una indicacién procedural a seguir para que
la autoridad que se determine adopte la decision®, lo que se verifica, por
ejemplo, en la causa “Peralta”.

% Los ¢jercicios de epidemiologia popular son aquellos realizados, en la mayor par-
te de los casos, por los propios afectados. Ya se ha reflexionado sobre las labores de
las victimas y la construccidn de una nueva subjetividad. En términos generales, se lo
plantea cémo la posibilidad de que este colectivo pueda configurar un nuevo sujeto
politico. Véase: HERMITTE, Marie—Angéle La fondﬂtz’on juridique d'une société des
sciences et des techniques par les crises et les risques en Burton-Jeangros C. y otros, Face au
risque (Georg Saint-Rémy-de-Provence, L’Equinoxe, 2007). Asimismo, se ha aludido a
diferentes roles que asumen las victimas entre los que se destaca el de producir conoci-
miento S0Zz0, Gonzalo Las victimas del dasio ambiental (la construccion de una nueva
subjetividad) en Revista de Derecho de Daios, 1 (2011).

7 Esta idea de un “Parlamento cientifico” permite graficar el modo en que actual-
mente se producen conocimientos: LATOUR, Bruno, Politiques de la nature. Comment

ﬁzire entrer les sciences en démocratie (Paris, La Decouverte, 2004).

BEwALD, Francois, L' Etat de précaution en Rapport public du Conseil & Etat. Juris-

pmdmae et avis de 2004, en Re:ponmbilité et socialisation du risque. La Documentation

Frangaise. Etudes et documents, 56 (2004)
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En el primer caso se destaca la resolucién “Defensoria del Pueblo” en la
que la controversia se traduce en términos de certeza. Se afirma que: “No
existe incertidumbre en cuanto a que, de acuerdo al estadio actual de avan-
ce cientifico en relacion a este tema, la exposicion a campos electromagnéticos
supone, sin lugar a dudas, un riesgo cierto y concreto para la salud de las
personas que concurren diariamente al establecimiento educativo. A su vez,
esta situacion se ve agravada, en el caso de autos, por la circunstancia de que
dicho peligro se proyecta sobre la salud de nivios y nirias en edad escolar que,
como es sabido, por razones bioldgicas resultan mucho mds vulnerables a este
tipo de danios que los adultos. Ello asi en tanto al encontrarse en una etapa de
crecimiento, presentan una tasa de multiplicacion celular muy elevada pero,
al mismo tiempo, no poseen atin un sistema inmunoldgico completamente
desarrollado”. Tal apreciacion condujo a ordenar se retire la cimara trans-
formadora de energia eléctrica por las consecuencias que acarrea en la salud
de las personas expuestas lo que es tenido como probado.

En el segundo conjunto se identifica un grupo de sentencias mas amplio
que focaliza en la cuestién controversial y canaliza decisiones precautorias
en dos niveles. Por un lado, ordenando prohibiciones o desmantelamientos
deantenas de telefonia fundados en una calificacién de la controversia no ya
en términos de riesgo “ciertoy concreto” sino dentro del plano de aquello no
suficientemente conocido pero no por ello desatendible. Por otro, indicando
medidas para conocer mejor las hipétesis llevadas a la instancia judicial, lo que
opera en algunos supuestos como una aplicacién procedimental del principio
precautorio como afirmamos ## supra, o bien, ordenando la adopcién de
medidas de gobierno de riesgos a las autoridades competentes.

Dentro del primer sub-conjunto en que se ordenan prohibiciones o
desmantelamientos, se destaca la sentencia “Giménez” en la que se esgrime
que “Los informes, articulos y opiniones de expertos se pronuncian en sentido
divergente, considerando algunos que las referidas antenas celulares son
nocivas para la salud y el ambiente; otros, determindndose por su inocuidad; y
concluyendo los mds que el tema merece mayores estudios que se estdn realizan-
do, en especial por parte de la Organizacion Mundial de la Salud™®. A ello se
agrega una consideracion especial sobre una de las facetas de la controversia
que refiere a la causacién o favorecimiento de la aparicién de cdncer: “Este
efecto es uno de los de mayor controversia. Hay numerosos estudios (como
el del Dr. Carlo) que establecen una vinculacion entre el uso de TM y algunos
tipos de cancer (especialmente de zonas superficiales del cerebro, cancer ocular,
linfoma, etc.), mientras otros estudios dicen que las pruebas no son suficientes
0 consistentes para mostrar una correlacién...Pese a los numerosos estudios

¥ Sentencia “Giménez”.
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realizados, avin contintian las controversias respecto a la existencia o
no de los efectos cancerigenos. Existen muchas contradicciones en los resultados
obtenidos, pero no se han encontrado grandes incrementos del riesgo de ningin
tipo de cancer, ni en nirios ni en adultos™.

También sobre el problema de la ubicacién de antenas, se advierte la
sentencia del Juzgado Federal N° 1 de Neuquén de fecha 9 de abril de 2007,
“Koenig, Daniel ¢/Municipalidad de Neuquén s/accién de amparo”. Aqui
se demanda a la empresa Telefénica Movistar S. A. y al Municipio de Neu-
quén para que se ordene la desconexidn, el desmantelamiento y el traslado
de una antena ubicada en la zona céntrica de la ciudad. El juez 2 quo efectia
indicaciones relevantes sobre la controversia que subyace a esta problematica,
“Si bien la presentante admite que la evidencia cientifica sobre los perjuicios que
ocasionan las radiaciones no ionizantes de las antenas de estaciones de telefonia
celular no es concluyente ni aceptada undnimemente, afirma que
existe una alta posibilidad de que las conclusiones de los estudios acompariados
sea certera [...). Se ha acreditado en cambio, en el escaso grado de certeza que
el embrionario desarrollo del tramite exige, que no existe ain certeza
cientifica sobre los efectos de la exposicion a la radiacion indiscriminada de
microondas —que genera la red de telefonia movil sobre la poblacién— provocan
en lasalud. Los estudios en copia acomparnados sostienen que ella produce efectos
bioldgicos indeseables y ocasiona un riesgo para la salud piiblica™".

La incerteza que se manifiesta se acompafa de una valoracién que le
asigna entidad suficiente como para adoptar medidas. Se sostiene que: “No
cualquier magnitud de riesgo potencial justifica cualquier medida de
precaucion, en especial si esta tltima supone una carga importante para la
sociedad, por ejemplo, por implicar la pérdida de un gran niimero de puestos
de trabajo. Otra exigencia del principio de precaucion es la transparencia en
la difusion de los riesgos potenciales de ciertos productos o actividades, asi como
en la toma de decisiones por parte de autoridades. No es justo que en una socie-
dad democritica las industrias oculten riesgos potenciales de los productos que
lanzan al mercado... Pero la gravedad de los riesgos potenciales que
para la salud de la poblacién de la ciudad de Neuwquén en general importa la
permanencia de la antena en la zona céntrica en la cual estd instalada exigen
actuar con premura, aplicando los principios vigentes en el orden internacional
y nacional que tienden todos a la efectiva y urgente tutela tendiente no sélo a
prevenir el dajio proveniente de un riesgo conocido, sino también de aquellos
riesgos inciertos pero potenciales™.

3 Sentencia “Giménez”.
31 Sentencia “Koenig”.
**Sentencia “Koenig”.
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Sobre este mismo tema, pero desde el 4ngulo que problematiza la rea-
lizacién de fumigaciones por fuera de lo estipulado legalmente, existe una
resolucién en que se pone de relieve una conjuncion entre la prohibicién
decidida en torno a las fumigaciones aéreas y la adopcion de medidas para
mejor conocer la problematica que se plantea.

Se trata de la sentencia resuelta por el Tribunal Criminal N°2 de Mercedes
de la Provincia de Buenos Aires, “Di Vicensi, Oscar Alberto ¢/ Delaunay,
Jorge s/ amparo” resuelta el 2 de abril de 2008%. En este caso se presenta un
amparo por parte de un vecino del Partido de Alberti a los fines de lograr
se suspendan las fumigaciones aéreas por incumplimiento de las distancias
minimas legalmente establecidas conforme la Ley Provincial N°10.699/1998
y su Decreto Reglamentario®™.

La resolucién estima que: “tomando en consideracion el potencial riesgo
para los bienes y salud de los pobladores de ese medio y el principio contenido
en los arts. 41 de la Carta Magna Nacional, art. 28 de la Constitucién de este
Provincia, 1° 2° 3°y cc de la ley 25.675, 1°de la ley 11.723 [...]. Hacer lugar
parcialmente a la medida cautelar innovativa solicitada por Oscar Di Vicensi
debiéndose anoticiar a_Jorge Delaunay que deberd abstenerse en lo sucesivo de
realizar por si o por terceros fumigaciones aéreas en los predios cultivados con
soja que motivaron la presente accion....disponese la realizacion por el término
de 12 hs y por intermedio de la Asesoria Pericial Departamental de un Infor-
me médico que ilustre al Tribunal sobre las consecuencias que puede acarrear
a las personas y bienes —animales y vegetales— la fumigacion con glifosato a la
distancia efectuada por la accionada™

Asino s6lo se plasma una decision en cuanto al uso de agroquimicos sino
que, ademds, se agrega el pedido de un informe que propende a conocer de
manera més acabada las consecuencias que puede conllevar la exposicion
continuada al glifosato especificamente.

Una cuestion similar se plantea en el ya mencionado caso “Peralta”. En
éste, desde la primera instancia se califica la controversia y se articula la idea
de riesgos con probabilidades, cuestién propia de las situaciones de raigambre

3 Comentario a la sentencia en ESTEVES, Belén, Fallo comentado: “Di Vicensi,
Oscar Alﬁedo o/ De‘lﬂumzy, Jorge s/ amparo”. Tribunal Criminal N° 2 de Mercedes, pro-
vincia de Buenos Aires (02.04.2008), en La Ley. “Suplemento”, “Derecho Ambiental”,
15 (2008) 2.

34 Este Decreto Reglamentario N°499/2001 establece en su articulo 38 que: “Las
empresas aplicadoras deberdn operar a una distancia no menor de 2 Km. de centros pobla-
dos, no pudiendo sobrevolarlos asin después de haber agotado su carga. Se exceptiia de esta
prohibicion a las aplicaciones aéreas destinadas al control de plagas urbanas antorizadas
especificamente por el Organismo Municipal competente, asi como los casos que establezcan
los 0rganismos oﬁ[z'a/es. La misma deberd contar con la Receta A grono’mim”

% Sentencia “Di Vicensi”.
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preventiva. Sin perjuicio de ello, se declara: “Que, por cuanto, derechamente,
estimo que, cuando menos, es fuerte o muy alta la probabilidad que el
uso de agroquimicos —o los mismos, como se prefiera—, que se relacionan en la
demanda o en el Ley N° 11.273, es nocivo tanto para el medio ambiente como
para la salud de las personas, en consecuencia. Y para llegar a tal conclusion,
a mi modo de ver, concurren, al menos, tres elementos, esto es, &) el mismisimo
documento de fs. 101 [...]; b) los informes acercados en la materia (cfr. los alu-
didos en el dictamen del Sr. Fiscal); y ¢) la cada vez mds amplia toma de deci-
siones al respecto, tanto a nivel comunal como municipal u otras reparticiones,
segtin antecedentes que se aportan al expediente. Todo claro estd, sin perjuicio
de agregar los testimonios, como mds abajo se deslindan, de los que hay que
rescatar —voy anticipando— los problemas de salud de los menores de nombre,
en especial, y que no cabe descartar que aquellos no obedezcan a la aplicacion
de los agroquimicos en el modo afirmado en la pretension actoral que, dicho
sea de paso, no se trata de un vecino sino de varios, sin que pueda estimarse —de
ninguna parte del proceso surge elemento que indique lo contrario—, lo hayan
hecho —al reclamo—, poniéndose de acuerdo y sélo para provocar perjuicio o
procurar otras alternativas o beneficios”, argumentos que conducen a hacer
lugar al amparo impetrado.

Ahora bien, en la segunda instancia, el problema del riesgo se reinter-
pretay se puntualiza en la cuestion controversial. En tal sentido, se esgrime
que: “fdcil resulta concluir que no contamos en relacién a la toxicidad
pregonada con una certeza cientifica absoluta. Ahora, tal ausencia
sconstituye un dbice para la toma de decision en el presente, si de lo que en
verdad se trata es de evitar darios a la salud? La respuesta que a mi juicio se
impone es negativa; y, por tanto, me apresuro a senialar que la aplicacion del
principio precautorio realizado por el juez a quo es correcta, ya que el mismo
invita a actuar antes de que se obtenga la prueba del riesgo real, hipdtesis que se
encuentrareceptada jurisprudencialmente con nuestro derecho como argumento
central a los fines de reconocer pretensiones ambientales™ .

Esta carencia de certeza conduce a confirmar la resolucion del tribunal
a quo alavez que, en una aplicacion procedimental del principio precauto-
rio, indica la necesidad de profundizar el conocimiento sobre el tema. Asi,
resuelve otorgar un plazo de seis meses para que la Universidad Nacional del
Litoral y el Ministerio de Agricultura, Ganaderfa, Industriay Comercio de la
Provincia (actualmente Ministerio de la Produccién) presenten un estudio en
el que se estime el grado de toxicidad de los productos identificados y para que
el Ministerio de Salud presente un anélisis en los barrios comprometidos de

3¢Sentencia “Peralta” Primera instancia.
%7 Sentencia “Peralta” Segunda instancia.
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San Jorge para discernir si durante ese periodo las posibles afecciones denun-
ciadas han disminuido o no. Los informes, una vez presentados, permitieron
volver a decidir al juez de primera instancia que confirmé su resolucién de
mantener la prohibicién de fumigar a 800 metros en caso de fumigaciones
terrestres y 1.500 metros en el supuesto de fumigaciones aéreas, lo que fue
nuevamente apelado y confirmado por la Cdmara aunque modificando la
prohibicién para la fumigaciones terrestres de 800 a 500 metros.

Por ultimo, y en torno al problema de las radiaciones no ionizantes
emitidas por plantas transformadoras de energfa eléctrica, se destacala causa
“Asociacién Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes
¢/ ENRE-EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de sub-estacién
transformadora s/medida autosatisfactiva” resuelta en fecha 8 de julio de
2003 por la Sala IT de la Cdmara de Apelaciones de La Plata.

Aqui se propende al cese de una obra de cableado en vias de desarrollo y
al traslado de la sub-estacion transformadora. El tribunal estima que: “esza
falta de certeza...no puede obstar a la adopcion de medidas preventivas...
la falta de certeza cientifica no puede utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente
cuando haya peligro de un dario grave e irreversible™.

Luego remite a una cantidad de estudios que se estdn produciendo sobre
el tema: “se estdn efectuando activamente nuevas investigaciones frente a la
posibilidad de que existan efectos nocivos sobre la salud por la exposicion a
largo plazo a niveles inferiores a los limites permitidos™, que es seguida por
una conclusion que esboza que la existencia actual de “incertidumbre en
el conocimiento cientifico respecto de los efectos en la salud cuando la
exposicidn atin a estos niveles resulta prolongada en el tiempo, lo cual es objeto
de modernas y continuas evaluaciones cuyos resultados no estardn disponibles,
segtin lo advierte la propia Organizacion Mundial de la Salud hasta dentro
de unos anos. Por tanto, esta falta de certeza respecto a una cuestion de la que,
ademds, ya existen indicios importantes sobre sus efectos negativos no puede
obstar a la adopcion de medidas preventivas™. La toma de medidas en este
caso enhebra la suspensién de la obra de cableado de parte de la empresa
demandada y la presentacién de un informe “ fin de indicar las medidas
que deberdn poner en prictica para proteger a los residentes de Ezpeleta de los
efectos potencialmente nocivos de los cables de alta tension y de la subestacion
transformadora en cuestion™.

Este conjunto de casos permiten canalizar algunas reflexiones sobre el

3 Sentencia “Asociacién Coordinadora”.
¥ Sentencia “Asociacién Coordinadora”.
40 Sentencia “Asociaciéon Coordinadora”.
“Sentencia “Asociacién Coordinadora”.
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empleo del concepto de riesgo. Riesgo que ya no remitirfa a aquello que puede
ser probabilizado sino que, por el contrario, canaliza lo no completamente
conocido aunque posible. Aqui se plantea un conflicto epistemolégico dado
que estas alusiones a lo incierto, lo posible, dejan en claro que se trabaja por
fuera de los limites del programa del derecho de danos, construido sobre lo
cierto y cognoscible.

Lo expuesto canaliza una serie de interrogantes. Entre ellos sobre la
compatibilidad entre el programa del derecho de dafios y este tipo de pro-
blematicas asi como sobre la reconstruccion de la controversia y como ésta
puede viabilizar diferentes tipos de decisorios.

Una reflexion de este tenor configura una agenda atin no acabada den-
tro de la teorfa juridica que podria comenzar a efectuarse. En este camino
adquieren relevancia los trabajos sobre casos judicializados. Hasta ahora se
verific una pléyade de decisiones en la aplicacion del principio precautorio
dentro del espectro de medidas viables que incursionan desde la toma de
decisiones sobre el fondo del tema, la ordenacién de medidas para gestionar
los riesgos, la puesta en marcha de mecanismos que permitan conocer mejor
las hip6tesis llevadas ante la instancia judicial a los fines de decidir, o bien, la
construccion de canales procedimentales para resolver.

Desde una postura constructivista sobre la produccion de saberes, una
estrategia de demarcacién y clasificacion de tipos de controversias estdticas
aparece compleja ya que se trabaja con procesos de construccion social varia-
bles. Esto, sin embargo, no significa que no puedan delinearse algunas pautas
generales para dar significado al principio precautorio ante casos en los que
la posibilidad de danos graves aparece importante y grave.

En esta tarea podria proponerse el seguimiento de los pasos que a conti-
nuacion se enumeran y que enfatizan en la cuestién controversial cuando se
trata de decidir en torno a hipdtesis de precaucidn, lo que deberia ser articu-
lado de manera insoslayable con cada conflictividad planteada: 7) determinar
los contornos de la controversia cientifica sobre los riesgos que informan la
hipétesis sobre la que se debe decidir®. Esta labor implica poner en didlogo

“Esta tarea es fundamental y se ha sostenido en una multiplicidad de documentos
referidos al principio. Verbigracia, “Una cierta forma de andlisis cientifico es obligatoria;
la meva fantasia o la especulacion simplista no son suficientes para poner en marcha el
PP. Los motivos de preocupacion que pueden desencadenar el PP se limitan a los que son
plausibles o cientificamente defendibles (o sea, no ficilmente refutables)”: “Informe del
grupo de expertos sobre el Principio de Precaucién de la UNEsco” (2005), p. 13; “La
condicion previa y necesaria para recurrir al principio de precaucion es una evaluacion
de los datos cientificos sobre los riesgos. Sin embargo, un elemento precede ldgica y crono-
ldgicamente a esta evaluacion: la determinacion de los efectos potencialmente peligrosos
que se derivan de un fendmeno. Para tener una mejor comprension de estos efectos, resulta
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todas las esferas de producciéon de conocimiento disponibles, esto es, no
s6lo la controversia que pudiere desarrollarse al interior del ‘parlamento
cientifico’ sino aquella que se detecta por fuera de éste y, en muchos casos,
lo problematiza®; i) una vez efectuada esta primera operacién y detectados
los principales lineamientos de la controversia que informa la conflictividad
llevada a la instancia jurisdiccional el paso siguiente consiste en canalizar
medidas para reducir la incertidumbre arrojada por el ejercicio anterior
hasta donde sea viable*!. De hecho, en algunas hipétesis esta tarea no resulta
posible y de alli el criterio de viabilidad en la tarea reductiva. En otros casos
esta labor si es factible y conduce a construir hipétesis sobre posibles dafios
que resulten razonables.

Lo expuesto permitirfa canalizar una deteccién mas clara de los posibles
riesgos que atentan contra el ambiente y/o la salud humana de diferentes
colectivos sociales lo que, en concomitancia, remite a la prueba del vinculo
causal. Este tema constituye uno de los tépicos méds complejos al momento
de abordar situaciones de precaucién, tal y como se desarrolla en el apartado
siguiente.

» «

necesario proceder a una evaluacion cientifica”:
recurso al principio de precaucién” (2000), p. 8.

Comunicacién de la Comisién sobre el

“En este sentido, es relevante destacar la Pauta 4 de las “Pautas para aplicar el
principio de precaucidn a la conservacion de la biodiversidad y la gestién de los recur-
sos naturales” de The Precautionary Principle Project (iniciativa conjunta entre Flora &
Fauna Internacional, UICN, Resources Africa y TRAFFIC) que expresa: “Induya a los
actores clave y a los titulares de derechos en un proceso transparente de evaluacion, toma de
decisiones e implementacion”; y la Pauta 5* que afirma: “Fundamente la toma de decision
en la mejor informacién disponible, incluyendo aquella relativa a acciones humanas que
impulmn las amenazas, asi como el conocimiento indz:gma ¥ tradicional”. Por su parte
el Informe de la UNEScCO citado en la nota al pie anterior afirma que: “La ciencia para
una politica que haga frente a la incertidumbre requiere nuevas formas transdisciplinarias
de contacto y de integracion (extension dentro de la comunidad cientifica), por un lado,
y nuevos contactos con los responsables de la elaboracidn de politicas, las organizaciones
no gubernamentales, la industria, los medios de comunicacion y el priblico (extension al
exterior de la comunidad cientifica), por otro, para hacer frente a los desafios del control de
calidad en la evaluacion de los riesgos complejos®. Pag. 37.

#Esta idea de “obligacion de investigar” es una de las reglas de la precauciéon. Kou-
RILSKY, Philippe - VINEY, Genevieve, Le principe de précaution. Rapport an Premier
Ministre (Paris, Editions Odile Jacob, La documentation francaise, 1999). Implica,
ademds, sortear la vieja idea que piensa el principio precautorio como “anticientifico™
NorviLLg, Christine, Science, décision, action: trois remarques a propos du principe de

précaution, en Petites Affiches, 11 (2004).
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IV.LA COMPLEJA TAREA DE REPENSAR LA
RELACION DE CAUSALIDAD

En el conjunto de sentencias que hasta aqui estudiadas, aunque la cuestion
de lo potencial en torno a riesgos aparece de manera habitual son menos
numerosas las remisiones al tema de la causalidad de forma explicita, aunque,
implicitamente, las decisiones abordadas han flexibilizado su funcionamiento
mas all4 de la tesitura que se plantea via el criterio de adecuacion®.

Esta perspectiva ha sido ya tematizada por parte de la dogmatica que
afirmala necesidad de repensar este presupuesto a laluz, fundamentalmente,
de problematicas ambientales®. Se acuerda que en los casos de esta indole la
causalidad debe ser repensada y flexibilizada en virtud de su propia raigambre
lo que, en términos precautorios, se complejiza especialmente debido a la
carencia de informacion acabada para delinear vinculos causales. Aqui las
estrategias que se estiman respecto de la fijacién de probabilidades se encon-
trarfan también desbordadas.

Ello reedita la indagacién sobre la idoneidad que deberia poseer una
condicién para ser calificada como causa, en un dmbito en el que existen
controversias que impiden la concretizacién de un vinculo causal claro.

El plano de la causalidad, que actualmente presenta un alto grado de
opacidad, configura una de las agendas dentro del marco de la doctrina que
se ocupa del tema ambiental y relativo ala salud lo que ha permitido delinear
algunas propuestas. Estas consisten en pensar regimenes de causalidad mas
adecuados para abordar temas vinculados a la cuestién ambiental. En tal
sentido, se han esbozado una multiple cantidad elaboraciones®.

En el caso especifico de las hipétesis de precaucion el problema se inscribe
en laindeterminacion causal. Este concepto de indeterminacion posee ante-
cedentes en el derecho de danos en términos de causalidad anénima -lo
cual se analiza dentro del marco de la responsabilidad colectiva cuando se
trata de una intervencion disyunta o alternativa—, en la que el hecho parece

 Cabe sefialar, por ejemplo, que el juez Enrique Miiller refiere a la resolucién
adoptada en “San Jorge” como un caso de “causalidad compleja” MULLER, Enrique,
El perfil del juez ambiental. Sus facultades. La cuestion ambiental y el nuevo rol de la
Juricatura, en Revista de Derecho de Dasios, 1 (2011).

“BESALU PARKINSON, Aurora Responsabilidad por dasio ambiental (Buenos Ai-
res, Hammurabi, 2005); CAFFERATTA, Néstor, E/ principio de prevencién en el derecho
ambiental, en Revista de Derecho Ambiental, 10 (2004); y Responsabilidad por dasio
ambiental (Material Programa Naciones Unidas para el Medioambiente, 2009)

#Véase: THIBIERGE, Catherine, Libres propos sur le droit de la responsabilité. Vers
un élargissement de la_fonction de la responsabilité civile? en Revue Trimestral de Droit

Civile (Julliet-Septembre, 1999).
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poder atribuirse a una u otra persona pero sin poder probarse quien efecti-
vamente lo ha causado®.

Es claro que existe una diferencia relevante con el tema que aqui se aborda
debido a que lo “anénimo’ en estos ultimos no refiere a la imposibilidad de
probar la autoria del hecho danoso, sino que laimposibilidad viene mediada
por una controversia cientifica que impide entablar vinculos causales. Por
tanto, la cuestion se podria esbozar mediante la idea de causalidad posible,
ni siquiera aun probable dado que, a diferencia de las probabilidades que
pueden establecerse ante riesgos cognoscibles aqui no existirfan —al menos
en principio— elementos para pensar en tales términos. Esto implica un giro
epistemoldgico importante, dada la emergencia de un modo de conocer que
problematiza la racionalidad cientifica. Racionalidad que, por otra parte, ha
permeado la institucionalidad probatoria en el campo juridico e informa en
gran medida la determinacién o no de causalidades.

Sibien es reiterada la afirmacidén sobre la necesidad de re-construir la teo-
ria de la causa en casos controvertidos, es cierto también que tales reflexiones
no se siguen de una construccion que pueda comenzar a edificar ‘otra’ teorfa
causal. Tales alusiones aparecen en la jurisprudencia lo que permite sostener la
idea de una emergente identificacién de la necesidad de “re-pensar” este tema
con el objeto de orientar este tdpico ante situaciones de precaucion. Estos
ejercicios posibilitan, ademds, iluminar cémo un tema puede ser postulado
desde diversas 6pticas y canalizar distintas argumentaciones.

En el caso “Asociacién Coordinadora” la cuestion causal fue tematizada
de modo explicito y asumid un espacio cardinal en la toma de decisiones
tanto de primera como de segunda instancia.

El juez a quo rechazé la accién y sostuvo que: “[...] la falta de certeza
acerca de los efectos negativos de los campos electromagnéticos sobre la salud
humana...obsta a la vinculacidn causal entre las dolencias padecidas por
los habitantes de la localidad de Ezpeleta y el supuesto agente contaminador.
Todo ello sin perjuicio del derecho de los actores de canalizar el reclamo de
antos a través de un proceso de conocimiento que posibilite un mayor debate y
prueba de la cuestion debatida y garantice el derecho de defensa de las partes
involucradas |...]"*.

Ahora bien, en la resolucién de Cdmara la decisién cambia, se revoca la
sentencia de primera instancia y se sostiene que: “resulta probado, con el

* Se suele separar la intervencién disyunta/alternativa de la intervencion grupal
en razén de dos cuestiones précticas: 7) las eximentes que operarfan en el segundo caso
probando la no participacién en el grupo; y 7) la existencia o no de solidaridad: Lo-
RENZETTI, Ricardo, Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, en La Ley Sec-
cién “Doctrina”, D (1996).

#Sentencia “Asociacién Coordinadora”.
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grado de certeza requerido en esta etapa procesal, los dasios en el medio
ambientey, principalmente, en la saludy calidad de vida de los habitantes de la
ciudad de Ezpeleta, Partido de Quilmes, generados por la exposicion continua
y prolongada a los campos electromagnéticos que produce la subestacion Sobral
y el cableado de alta tension dispuesto, con un grado de peligro tal que reclama
una urgente solucion “[...]. En efecto, conforme surge del plano de la zona en
que se ubica la mencionada planta transformadora y de los certificados médicos
acompariados en antos, se observa que una importante porcion de los vecinos
que habitan sobre las calles aledanias con la subestacion Sobral “[...] padecen,
entre otras dolencias, de cancer de colon, cincer de mama, leucemia linfobldstica
aguda entre otras dolencias —en este caso se trata de una menor de 16 arios—
variadas afecciones psiquicas e hipertensivas, las cuales han provocado, en
algunos casos, la muerte de los afectados™.

De este modo, se deja claro que la interpretacion sobre el funcionamiento
de la relacién causal en hipétesis no acabadamente conocidas canaliza pers-
pectivas divergentes e, incluso, opuestas. Una primera muy edificada en torno
al criterio de certezay otra que transforma tal situacién y permite la acogida
de demandas que se fundan en posibles afectaciones graves al ambiente o ala
salud aunque, en la gran mayoria de los casos, sin construir argumentaciones
que de modo expreso remitan a la cuestién de la necesidad de consolidacién
de otros regimenes de causalidad y el ‘cémo’ de tales elaboraciones tedricas.

Sobre este tltimo punto, sin embargo, aparecen algunas referencias
que ponen de relieve una conceptuacién heterogénea de la causalidad. Por
ejemplo, y también sobre contaminacién por radiaciones no ionizantes, se
encuentra la sentencia “Defensoria”. Alli se expresa que: “e/ principio de pre-
caucion resulta aplicable cuando la existencia de unarelacidn caunsal entre
una determinada tecnologia y un posible dasio o perjuicio no ha sido atin
cientificamente comprobada de modo pleno. Entonces, cuando una
determinada actividad se plantea como una amenaza parva la salud humana o
el medioambiente, deben tomarse medidas precautorias aiin cuando algunas re-
laciones de causa y efecto no se hayan probado cientificamente en su totalidad™.

En sintonia con estas afirmaciones, en la sentencia “Giménez” se esta-
blece que: “En la materia que nos ocupa es frecuente que sélo una vez que el
dasio haya sido producido, puede establecerse el nexo causal entre la actividad
responsable del mismo y este tiltimo. Por esta razdn el Principio Precautorio lo
que pretende es servir de fundamento legal para la adopcion de medidas, atin
cuando dicho nexo causal no esté debidamente acreditado; esdecir
cuando sobre una actividad o tecnologia reine la incertidumbre respecto de

9 Sentencia “Asociacion Coordinadora”.
S1Sentencia “Defensoria”.
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la nocividad de su accionar y no haya todavia un dasio a ella atribuible. Sin
embargo, por la misma razdn por la cual no resulta manifiesta la violacién de
derecho alguno, esto es la incertidumbre cientifica, st resulta manifiesto el riesgo
que tal actividad trae aparejado sobre derechos tales como la salud, la vida y el
ambiente sano y equilibrado. De este modo, la falta de certeza cientifica cons-
tituye un riesgo, una amenaza manifiesta en los términos del art. 43 de la CN,
resultando plenamente procedente la invocacion del Principio Precantorio como
fundamento para la adopcion de medidas en la via excepcional del amparo™*

Estas argumentaciones articulan el vinculo causal con la incerteza cien-
tifica que subyace al principio precautorio, lo que puede visibilizarse como
expresion de una emergente necesidad de abordaje sobre este presupuesto
que, largamente consolidado mediante la edificacion de diferentes teorias,
hoy parece no poder asignar adecuada respuesta ante casos controvertidos.
Si bien se ha sostenido que la causalidad frente al principio de precaucion
no significa mis que una relajacién del umbral de conviccidn que se requiere
para determinar causalidades®, lo cierto es que aparece relevante intentar
iluminar qué canaliza el cambio epistemoldgico que se introduce en relacion
a las ciencias para pensar su revisién a la luz de una racionalidad cientifica
cuestionada y de saberes proliferando desde diferentes dmbitos.

La tarea se presenta ardua y dificultosa. Actualmente existe un cuestio-
namiento importante respecto del funcionamiento de las ciencias como
espacio para la produccion de saberes desde la ‘imagen’ que se ha consolida-
do modernamente y que canalizé una importante ‘deferencia’ de parte del
derecho. Esta “actitud” se visualiza en un repertorio de aristas que campean
la determinacidn de causalidades asi como, también, en el concepto del
dafio resarcible y de los riesgos probables que son aquellos con los que atin
se puede laborar en el marco del programa del derecho de dafios. Ahora, en
lainterseccion con el derecho ambiental, la cuestion se complejiza dado que
el principio precautorio alli inserto pone de relieve esta otra “imagen” del
funcionamiento de las ciencias que se corresponde en mejor medida con su
funcionamiento interno, de larga data, lo que ha sido visibilizado por parte
de los estudios sociales de las ciencias.

Asi, en un momento en que se yuxtaponen diferentes paradigmas para
la gestion de riesgos que podria ser calificado como de “transicién” hacia
una emergente decision precautoria la cuestion de la causalidad no podria

52 Sentencia “Giménez”.
53 “la aplicacidn del principio precautorio no es mds que una relajacion en el umbral de
conviccion requerz'do [] es dudoso que, por YA puedﬂ considerarse una modiﬁm[z’o’n signi-
ficativa en aspectos conceptuales bdsicos de la teoria de la cansalidad juridica en el derecho
de darios”: ACIARRI, Hugo La relacion de causalidad ¥ las ﬁmciones del derecho de daios
(Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009).
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ser soslayada. Por el contrario, podria pensarse en algunos lineamientos
fundamentales para su abordaje.

En ese sentido, se estima importante —dada la casuistica que impregna
la aplicacién del principio que nos ocupa-, pautar una serie de cuestiones
a tener en cuenta para el intento por establecer causalidades lo que retoma,
en buena medida, lo expresado en torno al riesgo.

La cuestién aqui enfoca especialmente en la existencia o no de saberes y
datos especificos sobre el conflicto llevado a la sede jurisdiccional en la tarea
de responder si efectivamente en el caso especifico ha habido relacién de
causa-efecto plausible. Como consecuencia, se estima relevante su produc-
cién en caso que los mismos no se encontraran disponibles y fuera factible su
realizacion de parte de organismos competentes para ello, ya sea dentro del
mismo proceso judicial mediante pericias y dictimenes técnicos o articulando
con otras instituciones competentes.

Cuando se hizo referencia al riesgo en el apartado anterior se estipuld
la trascendencia de demarcar convenientemente la controversia cientifica
y los aportes provenientes de otros espacios de produccion de saberes. Este
paso, por supuesto, es insoslayable para la determinacién causal. Es decir para
intentar dotar de respuesta a cémo vincular riesgos posibles identificados con
determinado agente presuntamente contaminante. Para ello, nuevamente,
es conveniente reconstruir para el caso concreto la controversia que lo infor-
ma desde el nuevo paradigma emergente sobre las ciencias, lo que conlleva
no sélo verificar e indagar en el 4mbito cientifico sino, también, fuera del
mismo y valorar las informaciones, datos, etcétera, que provengan de profe-
sionales de la salud, ejercicios de epidemiologia popular, organizaciones no
gubernamentales, entre otros. Asimismo, se exige verificar la excelencia de
los expertos que informan en el caso, su independencia o vinculacién con la
problemitica que permita obtener mejores herramientas para la valoracion
de la informacién que brinde en el marco de la reconstruccion efectuada.

Por otra parte, laimplementacién de medidas para reducir la incertidum-
bre lo més posible también se consolida como cardinal no sélo para establecer
qué riesgos se correrian sino, también, para la determinacién de la relacién
de causalidad. De hecho, es este un elemento fundamental dado que permite
valorar la controversia con el grado mas acabado posible de conocimientos.

En este marco se torna complejo pensar en posibilidades a la manera de
probabilidades, asignando un determinado porcentual que permitiria esta-
blecer 0 no un vinculo causal. Aparece més adecuado pensar la causalidad
en términos de posibilidad ‘plausible’. Esta plausibilidad estard informaday
mediada por las operaciones anteriormente descriptas que, al esclarecer los
margenes de la controversia y —cuando sea factible— indagar en el problema
concreto en términos epidemioldgicos y toxicoldgicos canalizaria diferentes
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tipos de decisiones judiciales de indole proporcional segtin las caracteristicas
de cada caso y revisable dada la propia naturaleza inestable de los conoci-
mientos disponibles.

V. REFLEXIONES FINALES

Las resoluciones abordadas aqui permiten visibilizar ciertas modalizacio-
nes tanto sobre las vias de tutela inhibitoria, como respecto de la cuestién de
dafosy riesgos y de la relacion causal en un ejercicio que podria ser presentado
como sub-paradigmitico, reformista.

En primer lugar, se trabaja sobre el tema de las vias de tutela inhibitoria
utilizadas. Existe aqui una numerosa cantidad de sentencias en las que se
verifican morigeraciones de los requisitos de funcionamiento de algunos
mecanismos, en particular, de aquellos que hacen ala certeza como condicion
de procedencia. Las controversias son presentadas en términos tales que
permiten argumentar que su entidad es lo suficientemente relevante como
para ser atendida por medio de estas vias, a lo que se suma la inexistencia
de otras herramientas especialmente pensadas para trabajar con hipétesis
de esta naturaleza. La cuestion se encuentra planteada. Desde una estrate-
gia sub-paradigmatica, reformista, los supuestos aqui atendidos permiten
poner en movimiento las herramientas seleccionadas. Desde otro tipo de
estrategia, la cuestion canalizarfa una agenda no sélo de reflexién en torno
a los conflictos epistemoldgicos que se presentan al interior del derecho de
dafios y una consecuente tarea de demarcacién sino, por el contrario, una
labor de creacién institucional acompanada de una teoria juridica adecuada.

Este mismo razonamiento se puede efectuar en torno al funcionamiento
del concepto de riesgos. Aqui aparece una multiplicidad de alusiones en tér-
minos de posibilidad, eventualidad, no actualidad, controversia ¢ incerteza
que requieren pautar algunas operaciones para, luego, adoptar decisiones en
torno a la hipdtesis planteada. En tal sentido se propusieron algunos pasos
alos efectos de comenzar a pensar el modo de abordaje de estos casos tanto
desde el angulo de los riesgos como de la relacion causal. Esta tltima se te-
matiza en las sentencias, aunque de manera mds tangencial, visibilizando el
problema para su funcionamiento y articulando nuevas formas de pensarla
a partir del principio de precaucién.

La tarea que impone pensar la cuestion de danos, riesgos y causalidad
en torno a la controversia cientifica, sin bien comienza a aparecer, es aun
incipiente y puede apoyarse en los supuestos en que se ha planteado a los
efectos de revisarlos para proponer una serie de operaciones que canalicen
laaplicacion del principio y permitan un mejor funcionamiento del mismo.
Estas tareas necesariamente deben delinear los contornos de la controversia,
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intentar profundizar en la medida de lo posible el conocimiento existente
y adoptar una serie de decisiones que se articulardn de manera directa con
la entidad que puede atribuirse a los riesgos posibles problematizados en el
marco de una relacién causal plausible. Esta tltima articulada de manera
directa con este ejercicio de reconstruccién bajo una perspectiva de “ecologfa
de saberes™* lo suficientemente amplia pero, a la vez, juiciosa que conduzca
a decisiones proporcionales en atencion a los casos concretos.

Podria pensarse que estas reflexiones resumen las agendas abiertas en el
plano dela jurisdiccion respecto del principio precautorio en su articulacién
con el andamiaje del derecho de dafios que, largamente, se ha ocupado del
problema de los riesgos en el campo legal argentino.
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