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1- Punto de partida: La “Moción de Valencia”

La literatura procesal dio a luz en el año 2005 a una obra de importancia superlativa, cual es la Moción de Valencia, titulada “El Proceso Civil en el Siglo XXI: Tutela y Garantía”.

Como primera aproximación, desde el punto de vista de su estructura -al decir de González Castro- presenta un “esquema…concatenado, parte de la sociedad democrática, del poder, de la legitimación, del Estado de derecho, para concluir con el fenómeno proceso en el marco de garantías y de un sistema procesal específico y puro, para por último reconocer el valor de la norma procesal”
.

Como segunda aproximación, se considera que el Poder Judicial se encuentra justificado
 “en tanto que garante real y efectivo de los derechos e intereses legítimos de las personas”
.  Esta tesitura le atribuye un rostro humano al Poder, al fundarlo en la persona -sus derechos y garantías- y no “desde la mera asunción del poder”
.

Una de las ideas eje -en la que voy a concentrarme en este trabajo- es que “…en la realización de cada proceso concreto en la realidad el juez debe respetar y hacer efectivas esas garantías y derechos, asegurando la contradicción y la igualdad de las partes”
. (la negrita me pertenece)
Partiendo de la premisa fijada por la Moción de Valencia acerca de la tutela real y efectiva de los derechos y garantías
, cuadra preguntarnos ¿Constituye el amparo en materia ambiental una vía efectiva para tutelar el derecho al medio ambiente sano en Argentina?
La metodología que adoptamos consiste, en primer lugar, identificar el contenido del derecho al medio ambiente sano.  En segundo lugar, analizar las particularidades del amparo en materia ambiental.  Por último, verificar si en los procesos de amparo ambiental se cumplen los estándares de efectividad fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y -en caso contrario-  cuáles serían sus  posibles consecuencias.

2- Derecho a un medio ambiente sano 

2.1 Aspectos histórico- teóricos 

Hablar del derecho al medio ambiente presupone definir qué  entendemos por “ambiente”.  Desde el horizonte pretoriano, la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en adelante C.S.J.N.) en el  caso “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (daños derivados de la contaminación ambiental del Río Matanza-Riachuelo)”
 (2006) sienta una serie de criterios: a) es “un bien colectivo, el que por su naturaleza jurídica, es de uso común indivisible y está tutelado de una manera no disponible por las partes… (consid. 6º, tercer párrafo), b) “es un bien que pertenece a la esfera social y transindividual” por lo tanto “La mejora o degradación del ambiente beneficia o perjudica a toda la población (Consid. 18º segundo párrafo)

 En cuanto al “derecho al medio ambiente” la doctrina constitucionalista suele clasificar los derechos humanos en generaciones, adoptando como criterio el período histórico en el que surgieron.

La primera generación, se remonta a finales del siglo XVIII, mas precisamente a 1789, en ocasión de la Revolución Francesa.  En un contexto político donde Luis XIV llegó a decir “El Estado soy yo” y, cansada la gente de que se gobierne “para el pueblo por el pueblo pero sin el pueblo”, se gestan los derechos civiles y políticos.  Lo que se pretende es un Estado abstencionista, imponiéndole –principalmente- la obligación de no hacer (no violar los derechos de las personas). 

La segunda generación, se origina a principios del siglo XX.  Ello sucede con motivo de la explotación laboral, la cual provoca el nacimiento de los sindicatos.  De esta manera surgen los derechos económicos sociales y culturales. El modelo de Estado es intervencionista, debiendo realizar prestaciones positivas –y no sólo negativas-.  Según Sabsay no alude –como en la primera generación- a las “libertades que protegen ámbitos individuales de la persona humana, es decir se refieren a lo que “ella es” 
 sino por el contrario  “Se trata de acceder a la protección de las circunstancias que rodean lo que las “personas hacen”.  Es decir el hombre en su relación con otros…”

La tercera generación, tiene su génesis a posteriori de la Segunda Guerra Mundial, como consecuencia –entre otros factores- de los desastres ecológicos que había realizado el hombre.  En este marco histórico, aparecen los derechos de incidencia colectiva
 - y el derecho al medio ambiente-  los cuales -al decir de López Alfonsín- se “fundan sobre los valores de la paz y la solidaridad.  En cierta medida, completan la trilogía axiológica de la Revolución Francesa: a la “libertad” y a la “igualdad” le agregan la proclamada pero postergada “fraternidad””
  .

Una de las características de estos nuevos derechos es - según Sabsay y López Alfonsín- que “…no están en cabeza de un sujeto determinado, sino que se encuentran diseminados entre todos los integrantes de la comunidad”
.

2.2  Aspectos normativos 

Pedro J. Frías advirtió que “la ecología se instala en las constituciones”
, y la Constitución de Argentina no estuvo exenta de ello,  En este sentido, la Reforma Constitucional de 1994 incorporó en el art. 41
 –dentro del capítulo “Nuevos Derechos y Garantías”- el derecho a un medio ambiente sano:  

En palabras de Andrea Lucas Garín “…nuestra Constitución se inscribe en los textos que reconocen a la tutela del Medio Ambiente como un derecho fundamental de la persona humana…”

Es menester resaltar algunos aspectos,  en primer lugar, se regula no sólo el derecho a un medio ambiente sano sino también el deber de preservarlo
 

En segundo lugar, la Constitución al referirse a la satisfacción de las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer la de las generaciones futuras, recepta el concepto de desarrollo sostenible pergeñado por el informe Brundtland
 (el cual es seguido por distintos convenios internacionales). 

En el sistema interamericano de protección de derechos humanos, ha sido tutelado por el Protocolo de San Salvador en su artículo 11
.   Al respecto, es preciso recordar que la Asamblea General de la OEA en la Resolución 1819 planteó “Destacar la importancia de estudiar el vínculo que puede existir entre el medio ambiente y los derechos humanos, reconociendo la necesidad de promover la protección del medio ambiente y el pleno goce de todos los derechos humanos.” 
.  Expidiéndose, también –principalmente- en las resoluciones 1896
 y 1926
.   

3- Amparo en materia ambiental 

3.1 Esquema clásico del amparo

La Constitución histórica de 1853 regulaba la garantía del hábeas corpus, mas no del amparo.

Este último, surgió como una creación pretoriana de la C.S.J.N. en los casos Siri
 (1957) y Kot
 (1958). 
Años más tarde se dictó Ley de Amparo 16.986 (1966).  Podemos destacar algunos artículos –en tanto relevantes a los fines de este trabajo-. El art. 1
 -referido a los presupuestos de admisibilidad-, así también como el art. 2 -donde se contemplan los supuestos de inadmisibilidad, en particular en el inc. d) “la determinación de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor amplitud de debato o de prueba o la declaración de inconstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas”-.
3.2 Nuevos esquemas del amparo a partir de la Reforma Constitucional de 1994

Los cambios provocados en el campo de los derechos humanos tuvieron  eco en el Derecho Procesal, actuando a modo de “espejo”
 del que hablaba Mauro Capelletti.

Si partimos de la premisa del reconocimento de derechos de incidencia colectiva –entre los que se encuentra el derecho al medio ambiente sano (art. 41 C.N.)-, será necesaria una tutela procesal adecuada para estos nuevos derechos.

En este sentido, nos advierte Rosa Avila Paz de Robledo “Los Códigos procesales civiles actuales, reglamentan la garantía de defensa, asegurando el acceso a la justicia para la tutela de los tradicionales derechos individuales  (…) Mas lo cierto es que el derecho impulsado por la realidad tuvo que hacer un giro de los tradicionales derechos individuales hacia la tutela de los nuevos derechos…”  “Por cierto, que esta tutela determinó que en el derecho procesal, surjan los nuevos procesos colectivos”

Con este temperamento, la Reforma Constitucional de 1994 reguló el amparo en el art. 43
.  De esta manera se sigue la tendencia –a la que se refiere Juan Pico y Junoi- respecto de “La constitucionalización de las garantías procesales”
.
En el segundo párrafo, se alude a la tutela del medio ambiente (art. 41 C.N.), atribuyendo legitimación a tres categorías de sujetos: a) el afectado, b) el Defensor del Pueblo y c) las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley.

Pareciera
 que la tendencia constitucional comulga con los postulados de la Moción de Valencia, al considerar que “La norma procesal debe regular supuestos de ampliación de la legitimación, que deben referirse, por un lado, a los intereses legítimos de los individuos y, por otro, a los intereses colectivos o difusos, siempre de conformidad con lo previsto en las normas materiales”

3.3. Los perfiles del amparo ambiental delineados por la Ley General del Ambiente  25.675

En el año 2002, el Congreso Nacional dictó la Ley General del Ambiente 25.675
, siguiendo lo dispuesto en el art. 41 C.N. 3er párrafo “Corresponde a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protección, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.”.

A continuación vamos a destacar algunos aspectos relevantes de esta normativa.

3.3.1 Principios ambientales

Es importante señalar que -esta ley- sienta una serie de principios específicos en materia ambiental, los cuales  -en los términos del art. 4- operan en la “interpretación y aplicación de la presente ley (25.675), y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la política ambiental…”

a) principio precautorio
, receptado en el art. 4 “Cuando haya peligro de daño grave e irreversible la ausencia de información o certeza científica no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces, en función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente”.  

b) principio de prevención: “Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderán en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir” (art. 4)

3.3.3 Competencia 

El art. 7
 sienta la regla de la intervención de los tribunales ordinarios.

Sin perjuicio de ello, a continuación prevé como excepción la competencia federal cuando se afecte recursos ambientales jurisdiccionales.

3.3.2 Legitimación

La Ley 25.675 siguiendo lo previsto por la Constitución Nacional, regula la legitimación en el art. 30
.  Alude al Defensor del Pueblo, las asociaciones no gubernamentales que tutelen el medio ambiente, el Estado (Nacional, Provincial y Municipal), la persona damnificada y por último se refiere a toda persona –con respecto a la cesación de las actividades que lesionan el medio ambiente-.

3.3.3 Efectos de la sentencia

El art. 33 segundo párrafo establece que “La sentencia hará fuerza de cosa juzgada y tendrá efecto erga omnes, a excepción de que la acción sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones probatorias”.


4- El amparo ambiental a la luz de los estándares de efectividad fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

La Reforma Constitucional invistió de alcurnia constitucional una serie de tratados de derechos humanos (art. 75 inc. 22 C.N.), debiendo interpretarse el art. 43 de la Constitución bajo la óptica  de los arts. 1
,  8.1
 y  25
 del Pacto de San José de Costa Rica. 

Corolario de ello, se amplió el universo de garantías. Esto es positivo, porque al decir de Gelsi Bidart “donde aparece la garantía jurisdiccional se advierte el avance del derecho”
.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante C.I.D.H.) no ha dado un concepto cerrado acerca de cuándo un recurso es efectivo, sino que ha ido pergeñando parámetros, a través de su competencia contenciosa y consultiva.   En particular, tomamos como base la Opinión Consultiva 9 de 1987 y el Caso Velásquez Rodríguez de 1988.

Podemos decir que hay dos categorías de parámetros
.  Por un lado, los positivos, aquellos que revelan existencia de efectividad.  Por otro lado, los negativos, aquellos que revelan inexistencia de efectividad.

4.1 Parámetros positivos

Como dijimos supra, los parámetros positivos nos indican la presencia de efectividad de los recursos.

La C.I.D.H. considera como tales a 

a) la idoneidad para determinar violaciones de derechos 

b)  medios para remediarla.  

4.1.1 Presupuestos de admisibilidad clásicos del amparo vs. Principio precautorio

En materia ambiental advertimos que se produce un conflicto entre los requisitos de admisibilidad del amparo y los principios propios del derecho ambiental.

Por un lado la Constitución Nacional –en su art. 43- y la ley 16.986 en su art. 1-  exigen como presupuesto la “arbitrariedad e ilegalidad manifiesta” del acto u omisión.  Asimismo, esta última en su art. 2 inc. prevé como causal de inadmisibilidad del amparo el hecho que se requiera mayor amplitud de debate y prueba.  

Por otro lado, la Ley 25.675
 recepta el principio precautorio,  y el principio de prevención

¿Cuál es el camino que deben seguir los operadores jurídicos –principalmente los jueces- cuando se les plantea un amparo ambiental y existan dudas sobre la peligrosidad para con el medio ambiente?  ¿Deben rechazarlo fundado en la inexistencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que prima facie excluiría esta duda? ¿Deben admitirlo partiendo de los principios ambientales?

4.1.2 Caso Testigo: “Intentendente de Ituzaingó y otro v. Entidad Binacional Yaciretá (E.B.Y.)”  

La C.S.J.N. se pronunció en el caso “Intentendente de Ituzaingó y otro v. Entidad Binacional Yaciretá (E.B.Y.)”  (23-11-2004).  Se trataba sobre las repercusiones perjudiciales en el área de influencia de las obras complementarias que tiene a su cargo la entidad binacional Yaciretá.    

Esta problemática ambiental es de tal magnitud que fue tratada no sólo en el Informe Anual del Defensor del Pueblo del 2003
, sino también en por el Centro de Derechos Humanos y Ambiente (en adelante C.E.D.H.A.).

Los hechos consisten en un amparo promovido por el Intendente y el Presidente del Consejo Municipal de Ituzaingó (Corrientes) contra la Entidad Binacional Yaciretá.  La pretensión principal residía en la no elevación de la cota  del embalse de 76 msnm a 78msnm y de 78 msnm a 83 msnm, hasta que no se realicen y aprueben todos los estudios de impacto ambiental (según la ley 5067), a los efectos de dilucidar el tema relativo al traspasamiento de agua desde el Lago de Yaciretá hacia los Esteros del Iberá y su consecuente aumento de nivel, dado que “podría originar daños ambientales irreversibles y modificar el microsistema del Iberá –en su jurisdicción- que tiene categoría de Reserva Provincial (…)  y de Parque Nacional….”

La demandada esgrimió como defensa principal la improcedencia del amparo dado que “los actores no han demostrado que exista de parte de la demandada (E.B.Y.) un acto u omisión que lesione sus derechos constitucionales, ni que con esa medida se pueda evitar un daño concreto y grave, como tampoco que no existan otros medios judiciales idóneos para la protección de tales derechos”

El Juez Federal se consideró incompetente por considerar que se trataba de un asunto de competencia originaria de la C.S.J.N.

El caso llegó a la C.S.J.N., la cual rechazó el amparo interpuesto.  

El razonamiento que sigue es el siguiente

3º) Que el amparo es un proceso excepcional, utilizable en delicadas y extremas situaciones en las que, por carencia de otras vías aptas, peligra la salvaguarda de derechos fundamentales, y exige circunstancias muy particulares caracterizadas por la presencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas que, ante la ineficacia de los procedimientos ordinarios, originan un daño concreto y grave, sólo eventualmente reparable por esta vía urgente y expeditiva (Fallos: 310:576, y 2740; 311:612, 1974 y 2319; 314:1686; 317:1128; 323:1825 y 2097, entre muchos otros)

4º) Que de acuerdo a ello, debe ser rechazada la acción (art. 3º, ley 16.986).  No se advierte que se esté en presencia de actos del poder administrador que evidencien arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que justifiquen su procedencia (arts. 43 de la Carta Magna, y 1º de la ley citada).

En el tercer párrafo de este considerando señala que “…los propios dichos de los actores revelan la ausencia de certeza en la que se encuentran –situación efectivamente opuesta a la exigida por este tipo de procesos- al considerar que “las explicaciones científicas no son coincidentes entre sí ni concluyentes en cuanto a las razones por las cuales se produce el aumento de los niveles de agua en los esteros del Iberá jurisdicción territorial de Ituzaingó” (fs. 7).  Asimismo, la documental técnica aportada a su vez por la EBY, y relacionada en el punto VI “Hechos y fundamentos científicos” de su contestación, revelan la complejidad del tema y la improcedencia de considerar en este marco, la eventual decisión de la entidad como manifiestamente ilegal o arbitraria”

4.1.3 Valoración crítica

En primer lugar, considero que debe partirse de la siguiente premisa “los problemas ambientales tienen especificidades que hacen necesaria la aplicación de los principios del derecho ambiental cuyos principios y lógica responden a estas especificidades.”

En este caso, se parte de la hipótesis de “incertidumbre” acerca de los efectos perjudiciales sobre el medioambiente.  

La C.S.J.N. al rechazar el amparo, esgrimiendo como argumento “que los  propios dichos de los actores revelan la ausencia de certeza en la que se encuentran –situación efectivamente opuesta a la exigida por este tipo de procesos”, no aplica el principio precautorio.  

Ergo, la acción de amparo –al ser declarada inadmisible- no se va a poder detectar en un proceso si se viola el derecho al medio ambiente sano y en su caso, determinar los medios para remediarla.  Como consecuencia de ello, no se cumplen los estándares exigidos por la C.I.D.H. para las garantías

Esto es de capital importancia, puesto que, al decir de Esain “…la inidoneidad del medio protector implicará una negatoria del efectivo acceso a la justicia.”

En este sentido, el Informe sobre Derechos Humanos y medio ambiente en América presentado por el C.E.D.H.A. a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en el 2002 señaló que “La experiencia demuestra que cuando se producen violaciones de derechos humanos causadas por problemas ambientales el acceso a la justicia se ve restringido en sus dos formas, como posibilidad de recurrir ante un Tribunal y como garantía de recibir una protección real ante un derecho vulnerado (…) La segunda forma en la que el derecho a acceder a la justicia es afectado, se presenta en los casos en los que se ha producido una violación de derechos humanos causada por problemas ambientales, la instancia judicial existió, pero las herramientas jurídicas que son utilizadas no resultaron eficaces para garantizar el derecho afectado.”
 

Por otro lado, el Informe Anual 2003-2004 de la Clínica Jurídica del Centro de Derechos Humanos y Ambiente
  reflexiona sobre “La inadecuación de los estándares probatorios para esta clase de casos. Nos referimos especialmente a la necesidad de que el poder judicial incorpore el principio precautorio”.

Es dable traer a colación el Simposio de Jueces y Fiscales de América Latina, Aplicación y Cumplimiento de la Normativa Ambiental, el cual tuvo como fruto la Declaración de Buenos Aires (2003).  En el punto 12  referido a la acción civil ambiental y proceso por daño ambiental c) “Instamos a los jueces y fiscales de la región a aplicar el principio de precaución”.  Resulta interesante señalar un propuesta del punto e)  Proponemos como medio de financiamiento para la producción de la prueba la creación de fondos conformados con montos provenientes de sanciones administrativas ambientales.  Asimismo, y con la finalidad de facilitar la producción de la prueba, propugnamos la cooperación de organismos administrativos y universidades, como así también la celebración de convenios de cooperación con entidades internacionales que puedan aportar conocimientos y tecnologías”

4.2 Parámetros negativos

Esta clase de parámetro que alude a la inexistencia de efectividad podemos resumirlos en:

a) falta de independencia o imparcialidad de los tribunales

b) falta de medios para ejecutar sus decisiones

c) retardo injustificado de la decisión

d) no se permita al presunto lesionado el acceso a la justicia


El C.E.D.H.A. planteó en su Informe la  “Falta de Celeridad”, en materia ambiental y al respecto estimó que  “El recurso judicial en estos casos debe ser rápido y sencillo para evitar que se torne ilusorio el reclamo y debería fundamentarse en el principio de prevención. En la medida de lo posible, las decisiones deben tomarse anticipando y evitando los daños ambientales "…en el ámbito de la protección del medio ambiente, la vigilancia y la prevención se imponen en razón del carácter a menudo irreparable de los daños causados al ambiente y de los límites inherentes al propio mecanismo de reparación de este tipo de daños".

5- Posibles consecuencias de la inefectividad del amparo ambiental

¿Qué sucedería si en un proceso judicial de amparo en materia ambiental no se respetaran los criterios de efectividad fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos?
  

Partimos de la premisa fijada en la Declaración de Río “Deberá proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de daños y los recursos pertinentes.”

Según Picolotti y Bordenave “…si en un caso ambiental no poseemos en el derecho interno un recurso judicial efectivo en el sentido expresado por los organismos internacionales de derechos humanos, tenemos la posibilidad como individuos de recurrir directamente al foro de justicia internacional de derechos humanos competente y reclamar legalmente la responsabilidad internacional del Estado por violación al derecho humano a un recurso judicial efectivo…”

El Pacto de San José de Costa Rica permite al justiciable -ante supuestos de retardo injustificado en las decisiones- acceder directamente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin necesidad de agotar los recursos internos.

5.1 Regla: el agotamiento de los recursos internos

El acceso a los tribunales internacionales requiere el agotamiento de los recursos internos.  Se trata, al decir de Héctor Fix Zamudio, de un “requisito de procedibilidad para acceder a las jurisdicciones internacionales”.
 
El fundamento de esta regla -según Hitters- surge de un principio del Derecho Procesal Trasnacional, la “subsidiariedad”, que impide acudir directamente a los tribunales internacionales. 
    

Este espíritu se manifiesta en el preámbulo de la Convención Americana de Derechos Humanos, al establecer que la protección internacional es “coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los estados americanos.”

5.1.1 Aspectos Normativos

La regla “supra” mencionada ha sido receptada normativamente tanto en el sistema universal de protección de los derechos humanos como así también en múltiples sistemas regionales.

a) En el sistema de Naciones Unidas, la regla está receptada en la Convención sobre la Eliminación de la Discriminación Racial (art. 11 inc. 3
), en la Convención contra la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes (art. 22 5 b
), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 41.1c
).

b) En el sistema europeo el Convenio europeo de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (firmado en 1950, y entró en vigor en 1953), estableció que “…La comisión no podrá ser requerida más que después del agotamientos de los recursos internos…”.  La misma regla subsiste en la Convención europea revisada en 1998 (art. 35.1).

c) En el sistema interamericano, la Convención Americana de Derechos Humanos receptó esta regla en su art. 46.  

d) En el sistema africano, la Carta Africana sobre Derechos Humanos
 y de los Pueblos, establece la mencionada regla en su art. 50.

5.2 Excepciones a la regla del agotamiento de recursos internos

La mencionada regla no es absoluta, sino que existen supuestos donde “el agotamiento previo de los recursos internos para llegar a la Corte, puede flexibilizarse en alguna situación en pro de la víctima y de su mejor tutela.”
.  

El fundamento radica en que el cumplimiento de la regla presupone lógicamente que el Estado “cumpla su obligación de garantizar la efectiva vigencia del derecho a la jurisdicción eficaz”
.

El Pacto de San José de Costa Rica regula expresamente las excepciones en el art. 46.2,  proceden cuando 

“a) no exista en la legislación interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la protección del derecho o derechos que se alega han sido violados;

 b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdicción interna, o haya sido impedido de agotarlos, y 

c) haya retardo injustificado en la decisión sobre los mencionados recursos...”  

Así las cosas podemos decir que, en principio
, el universo de las excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos en la CADH, sólo comprendería los tres supuestos específicos emanados del art. 46.2 de la misma.
6- Conclusiones 

La Moción de Valencia plantea el rol que debe cumplir el Derecho Procesal en el siglo XXI.   

1. Uno de los grandes desafíos será la tutela efectiva de los derechos y garantías.  Mas, no se trata de lograr una efectividad por cualquier medio, sino respetando siempre la Constitución. 

2. En materia ambiental, rigen una serie de principios específicos (principio precautorio, y de prevención, entre otros) los cuales exigen una tutela procesal también específica.

2.a. Al momento de la admisibilidad del amparo ambiental, el hecho de la incertidumbre sobre las consecuencias perjudiciales al medio ambiente no es argumento suficiente para rechazarlo  a la luz del principio precautorio.   

2.b. La no ponderación de los principios ambientales puede conducir a la inidoneidad de los recursos.  La inidoneidad de los recursos, importaría el incumplimiento de los estándares de efectividad fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y podría llegar a configurarse una excepción a la regla del agotamiento de los recursos internos.

En síntesis, uno de los requisitos para lograr la efectividad del amparo        -en cuanto garantía del derecho al medio ambiente sano- será el cumplimiento de los principios precautorio y de prevención. 

Por último, quisiera concluir este trabajo recordando las palabras de Adolfo Alvarado Velloso  “El juez por buscar el valor subjetivo de la justicia –que siempre ha de procurar- no debe dejar de cumplir la fundamental función que deben realizar todos los jueces, que consiste en tutelar efectivamente los derechos prometidos en la Constitución y en la ley”
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   que el hábeas corpus y el amparo no tienen en vista el origen de la restricción ilegítima a cualquiera de los derechos fundamentales de la persona humana sino que atienden  a que esos derechos en sí mismos sean salvaguardados .La CN protege los derechos individuales frente a los actos del Estado y también frente a los actos de particulares.


   Kot Samuel S.R.L. s/ habeas corpus, C.S.J.N., en Cd Normativas y Documentos, Gozaíni Osvaldo Alfredo, Amparo, Ed. Rubinzal Culzoni.


� Art. 1: “La acción de amparo será admisible contra todo acto u omisión de autoridad pública que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos o garantías explícita o implícitamente reconocidas por la Constitución Nacional, con excepción de la libertad individual  tutelada por el hábeas corpus”


�CAPELLETI, Mauro, El Proceso Civil en el Derecho Comparado, traducción de Santiago Sentís Melendo, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires (R.A.), 1973


� AVILA PAZ de ROBLEDO, Rosa Angélica del Valle, Manual de Teoría General del Proceso, T. II, Ed. Advocatus, Córdoba, Año 2006, p. 21.


� “Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva.


   Podrán interponer esta acción contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinará los requisitos y formas de su organización.” 


� Esta tendencia “…ha venido a asegurar por vía de los textos constitucionales en el ámbito nacional y de tratados y convenios supraestatales de derechos humanos en el ámbito internacional- un mínimo de garantías a favor de las partes, que deben presidir cualquier modelo de enjuiciamiento”


   PICO Y JUNOI Juan, El Derecho Procesal entre el Garantismo y la Eficacia: un debate mal planteado, en Proceso e Ideología, en Proceso Civil e Ideología, Una sentencia, dos cartas y quince ensayos, p. 111, en Página de la Academia Virtual de Derecho http://www.academiadederecho.org/index.cgi?wAccion=libros&wid_seccion=4&wid_item=23&wid_grupo_news=0


� Utilizo el término “pareciera” puesto que no obstante que a nivel nacional la Constitución –en sus arts 43 2º párrafo y art. 86- le atribuyó legitimación procesal al Defensor del Pueblo, no ha sucedido lo mismo con la Constitución de la Provincia de Córdoba.  Esta última, en su art. 124 le encomienda a este órgano de control la función –entre otras- de actuar como “comisionado para la defensa de los derechos colectivos o difusos”, mas al no dotarlo de legitimación procesal impide que pueda cumplir concreta y eficazmente con sus objetivos. 


� Moción de Valencia, en El Debido Proceso, Derecho Procesal Contemporáneo, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 370 y 371.


� Sancionada: 06-11-2006; Promulgación 27-11-2002, B.O. 28-11-2002.


� La Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992), recepta el principio precautorio en el  Principio 15: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberán aplicar ampliamente el criterio de precaución conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de daño grave o irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos para impedir la degradación del medio ambiente. En Página Oficial de la Organización de las Naciones  Unidas � HYPERLINK "http://www.un.org/esa/sustdev/documents/agenda21/spanish/riodeclaration.htm" ��http://www.un.org/esa/sustdev/documents/agenda21/spanish/riodeclaration.htm� (fecha de consulta: 04-09-2006)


   La Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climático (9-5-92) ratificada por Ley 24.295 (B.O. 1-11-1994), en su art. 3 establece que “Las partes deberían tomar medidas de precaución para prever, prevenir o reducir al mínimo las causas del cambio climático y mitigar sus efectos adversos.  Cuando haya amenaza de daño grave o irreversible, no debería utilizarse la falta de total certidumbre científica como razón para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las políticas y medidas para hacer frente al cambio climático deberían ser eficaces en función de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible”. 


� art. 7 “La aplicación de esta ley corresponde a los tribunales ordinarios según corresponda por el territorio, la materia, o las personas”.


� Art. 7 segundo párrafo: “En los casos que el acto, omisión o situación generada provoque efectivamente degradación o contaminación en recursos ambientales interjurisdiccionales, la competencia será federal.”


� Art. 30: “Producido el daño ambiental colectivo, tendrán legitimación para obtener la recomposición del ambiente dañado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el artículo 43 de la Constitución Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo quedará legitimado para la acción de recomposición o de indemnización pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho dañoso acaecido en su jurisdicción.


   Deducida la demanda de daño ambiental colectivo por alguno de los titulares señalados, no podrán interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir como terceros


   Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podrá solicitar, mediante acción de amparo, la cesación de actividades generadoras de daño ambiental colectivo”. 


� Art. 1: “Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”


� Art. 8 1p: “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la substanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter.”


� Art. 25: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.”


� GELSI BIDART, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Uruguay, Cuadernos Nº 6,  Ed. MBA, Montevideo (Uruguay), 1989, p. 40.


� Si bien menciono dos categorías de  parámetros este trabajo tiene por objeto centrarse en los parámetros que denominamos positivos.


� La Opinión Consultiva 9/87, en el punto 24 planteó:  “para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”.  Página Oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, � HYPERLINK "http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm" ��http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm� (fecha de consulta: 25-08-2006).


   En el caso Velásquez Rodríguez (sentencia 29-07-1988) se consideró que los recursos deben ser adecuados y efectivos.


“64. Que sean adecuados significa que la función de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea idónea para proteger la situación jurídica infringida.  En todos los ordenamientos internos existen múltiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias.  Si, en un caso específico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo.  Así lo indica el principio de que la norma está encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable….”  


“66. Un recurso debe ser, además, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido… “


   Página Oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 


� HYPERLINK "http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.doc" ��http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.doc� (fecha de consulta: 05-08-2006) 


� Morales Lamberti y Novak, adoptan la tesis de que no hay contradicción entre el principio precautorio y el presupuesto de admisibilidad del amparo de la arbitrariedad e ilegalidad manifiesta  “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 científica, en ambos sentidos, respecto de una actividad; y tal amenaza es inminente y manifiesta” que se traduce en la obligación de suspender o cancelar actividades que amenacen el medio ambiente, aunque no existan pruebas científicas suficientes que vinculen tales actividades con el deterioro de aquél”


   A continuación sostienen que “…en los casos de incertidumbre científica respecto  de las consecuencias de una actividad, no podría hablarse de la violación manifiesta de una actividad, no podría hablarse de la violación manifiesta de derecho alguno, al no estar esto comprobado científicamente.  Pero por la misma razón por la cual no resulta manifiesta la violación de derecho alguno, esto es la incertidumbre científica, sí resulta manifiesto el riesgo que tal actividad trae aparejado….Precisamente, al no poder demostrarse científicamente que una determinada actividad no es susceptible de afectar derecho alguno de la población, se está reconociendo que aquello sí puede suceder.  De este modo, la falta de certeza científica constituye un riesgo, una amenaza manifiesta en los términos del art. 43 de la C.N., resultando plenamente procedente la invocación del principio precautorio como fundamento para la adopción de medida en la vía excepcional del amparo.”


   MORALES LAMBERTI Alicia,  NOVAK Aldo, Instituciones de Derecho Ambiental, 2ª Edición, Ed. Lerner, Córdoba, año 2006, pp. 203, 204 y 205.


� Sancionada: 06-11-2006; Promulgación 27-11-2002, B.O. 28-11-2002.


� En particular, se consideró que “Por el momento no se cuenta con una explicación científica de los procesos en desarrollo luego de iniciado el llenado de la represa, pero existen diversos planteos de especialistas en el tema que dan cuenta de múltiples alteraciones en el macroecosistema del Iberá, ocasionados por el ascenso del nivel hidrométrico en los esteros.  Lo que ocasiona impactos ambientales negativos a la flora y fauna silvestre y a las actividades productivas como arroceras, forestaciones, ganadería y turismo.


   Teniendo en cuenta que dichos impactos se detectan ya a la actual cota de operación de 76m, el impacto presumido para la elevación de la cota de operación a 83m se estima que será sumamente comprometido razón por la cual, como paso previo a la elevación del nivel de la cota, el Ente Binacional Yacyretá inicia un proceso participativo a los efectos de aportar información básica necesaria para garantizar controlar la eventual existencia de trasvase de aguas desde el embalse hacia los Esteros del Iberá”


   Defensor del Pueblo de la Nación, Décimo Informe Anual -2003- 1/1/03 al 31/12/03, República Argentina, p. 34


� Explica Juan Miguel Picolotti: “La represa hidroeléctrica Yacyretá es una de las más grandes obras de infraestructura en América Latina.  Esta represa es una muralla de contención de 67 km. de longitud que atraviesa el Río Paraná, frontera entre Paraguay y Argentina, que aprisiona el flujo de agua en una zona de saltos del río.  La fuerza de la caída del agua genera energía eléctrica a través de turbinas instaladas a tal fin.  La magnitud de los impactos sociales y ambientales de la obra aún no pudo ser evaluada ya que en su momento no se realizó una Evaluación de Impacto Ambiental en debida forma.  En consecuencia actualmente la obra impacta del lado argentino principalmente en las provincias de Corrientes y Misiones.  La construcción de la represa comenzó en 1983.  La generación de energía se inició en 1994, cuando el embalse fue  parcialmente llenado a su nivel actual de 76 msnm, creando un lago artificial de 110.000 hectáreas de extensión.   El llenado del embalse a su nivel actual ha producido la inundación de 52.600 hectáreas de tierras, que incluyen ecosistemas naturales únicos, tierras agrícolas de gran productividad y zonas urbanas densamente pobladas.  El plan actual para elevar el embalse a su nivel de diseño final de 83 msnm empeorará aún más los enormes costos ambientales y sociales del proyecto.  La elevación del nivel del embalse a 83 msnm crearía un lago de 166.600 hectáreas de extensión que inundaría 107.600 hectáreas de tierras, exacerbando aún más los graves impactos ecológicos de la represa” 


   Según el autor algunos impactos sociales y ambientales que podrían producirse: “deterioro ambiental: pérdida de la calidad del agua.  Contaminación del embalse.  Elevación del nivel y contaminación de las napas freáticas.  Ascenso de los niveles de agua en los esteros  a lo largo de la Presa Lateral Derecha.  Filtraciones de la represa hacia los esteros del Iberá (Argentina).  Drástica disminución del caudal del Brazo Aña Cua.  Ecocidio destrucción de ecosistemas.  Muerte masiva de animales silvestres de las islas inundadas.  Desaparición de especies  aun desconocidas por la ciencia.  Sistemas de traslado de peces que no funcionan.  Drástica disminución de la fauna íctica dentro del embalse.  Destrucción de hábitats únicos en el mundo.  Reservas compensatorias inexistentes”  (la negrita me pertenece).


PICOLOTTI Juan Miguel, Agua y Derechos Humanos La problemática en la República Argentina, en Derechos Humanos y Ambiente en la República Argentina Propuestas para una Agenda Nacional, Centro de Derechos Humanos y Ambiente, Ed. Advocatus (Córdoba), 2005, pp. 53,54 y 55.


� C.S.J.N. “Intentendente de Ituzaingó y otro v. Entidad Binacional Yaciretá (E.B.Y.)”  (23-11-2004), Dictamen del Procurador Fiscal Subrogante, segundo párrafo.


� C.S.J.N. “Intentendente de Ituzaingó y otro v. Entidad Binacional Yaciretá (E.B.Y.)”  (23-11-2004), Dictamen del Procurador Fiscal Subrogante, tercer párrafo.


� Informe sobre Derechos Humanos y medio ambiente en América presentado por el CEDHA a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en ocasión de la audiencia de carácter general celebrada en Washington D.C. el 16 de Octubre del año 2002, elaborado por Sofía Bordenave con la colaboración de Romina Picolotti, en � HYPERLINK "http://www.cedha.org.ar/docs/doc93-spa.htm" ��http://www.cedha.org.ar/docs/doc93-spa.htm� (fecha de consulta: 25-09-2006).  


� ESAIN José, El amparo ambiental y las diferentes acciones derivadas del daño ambiental de incidencia colectiva, publicado en DJ 03-05-2006, La Ley on Line.


� Informe sobre Derechos Humanos y medio ambiente en América presentado por el CEDHA a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en ocasión de la audiencia de carácter general celebrada en Washington D.C. el 16 de Octubre del año 2002, elaborado por Sofía Bordenave con la colaboración de Romina Picolotti, en � HYPERLINK "http://www.cedha.org.ar/docs/doc93-spa.htm" ��http://www.cedha.org.ar/docs/doc93-spa.htm� (fecha de consulta: 25-09-2006).  


� Informe Anual 2003-2004 de la Clínica Jurídica del Centro de Derechos Humanos y Ambiente, � HYPERLINK "http://www.cedha.org.ar/docs/doc276-spa.pdf" ��http://www.cedha.org.ar/docs/doc276-spa.pdf� (fecha de consulta: 05-09-2006)


� Página Oficial de la Fundación Ambiente y Recursos Naturales  � HYPERLINK "http://www.farn.org.ar/docs/p38/index.html" ��http://www.farn.org.ar/docs/p38/index.html� (fecha de consulta: 04-09-2006).


� Opinión Consultiva 9/87, punto 24: “el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situación que configure un cuadro de denegación de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decisión; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”.  Página Oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, � HYPERLINK "http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm" ��http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm� (fecha de consulta: 25-08-2006)


� Informe Anual 2003-2004 de la Clínica Jurídica del Centro de Derechos Humanos y Ambiente, � HYPERLINK "http://www.cedha.org.ar/docs/doc276-spa.pdf" ��http://www.cedha.org.ar/docs/doc276-spa.pdf� (fecha de consulta: 05-09-2006)


� Es preciso señalar que –no obstante el caso testigo que planteamos tiene lugar ante la C.S.J.N.- ahora nos estamos refiriendo a la hipótesis de que un tribunal de primera instancia o bien de segunda instancia proceda del mismo modo que lo hizo la C.S.J.N. en el caso   “Intentendente de Ituzaingó y otro v. Entidad Binacional Yaciretá (E.B.Y.)”  (23-11-2004).


� Página Oficial de la Organización de las Naciones  Unidas � HYPERLINK "http://www.un.org/esa/sustdev/documents/agenda21/spanish/riodeclaration.htm" ��http://www.un.org/esa/sustdev/documents/agenda21/spanish/riodeclaration.htm� (fecha de consulta: 04-09-2006)


� PICOLOTTI Romina y BORDENAVE Sofía, La Justiciabilidad del Derecho Ambiental desde una Perspectiva de Derechos Humanos, julio 2002, en http://www.cedha.org.ar/docs/doc91-spa.doc (fecha de consulta: 05-09-2006)


� Introducción al estudio procesal comparativo de la protección interna de los Derecho Humanos, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México, 1974, en  PEREIRA ANABALON, Hugo, La protección de los derechos humanos por la Corte Interamericana de derechos humanos, en Revista de Derecho de México, 172-73-74, pág. 261,  Ed. Facultad de Derecho de la UNAM Hemes impresores, 1991


� HITTERS, Juan Carlos, Derecho Trasnacional, en Homenaje Escuela Procesal de Córdoba, pág. 626, Ed. Lerner, Córdoba, 1995.


Respecto de la subsidiariedad sostiene Pereira Anabalón que “para acudir a la vía internacional, es requisito o presupuesto que la vía interna haya sido agotada”.  (PEREIRA ANABALON, Hugo, La protección de los derechos humanos por la Corte Interamericana de derechos humanos, en Revista de Derecho de México, 172-73-74, pág. 233,  Ed. Facultad de Derecho de la UNAM Hemes impresores, 1991


� Art. 11 inc. 3: “El Comité conocerá de un asunto que se le someta, de acuerdo con el párrafo 2 del presente artículo, cuando se haya cerciorado de que se han interpuesto todos los recursos de jurisdicción interna, de conformidad con los principios del derecho internacional generalmente admitidos…”


� art. 5 b) El Comité no examinará ninguna comunicación de una persona, presentada de conformidad con este artículo, a menos que se haya cerciorado de que: La persona ha agotado todos los recursos de la jurisdicción interna de que se pueda disponer…”


� art. 41 1 c): “El Comité conocerá del asunto que se le someta después de haberse cerciorado de que se han interpuesto y agotado en tal asunto todos los recursos de la jurisdicción interna de que  se pueda disponer, de conformidad con los principios del derecho internacional generalmente admitidos…”


� Cfr. GARCIA ELORRIO, Aurelio, Agotamiento de los Recursos Internos en los Crímenes Contra la Infancia, pág. 50, Ed. Advocatus, Córdoba, 2004.


� Suscripta el 27-07-1981.


� Cfr. GARCIA ELORRIO, Aurelio, Agotamiento de los Recursos Internos en los Crímenes Contra la Infancia, pág. 51, Ed. Advocatus, Córdoba, 2004.


� ROBLEDO, Federico, “Jerarquía de los tratados sobre derechos humanos en la Constitución Argentina: nuevas pautas de hermenéutica, aplicación y armonización con el derecho interno, y control de constitucionalidad de los derechos humanos” publicado en CD de ponencias de las Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional: “Nuevos paradigmas constitucionales y sus efectos en los campos jurídico y socio-político” organizado por las Asociaciones de Derecho Constitucional de Argentina, Chile y Perú los días 1 y 2 de abril de 2005 en Iquique, Chile.


� ALBANESE, Susana. Lexis Nexis Jurisprudencia Argentina. “La fórmula de la cuarta instancia”. 1997. JA 1997 II 948, Lexis Nº 0003/001051.


� Decimos en principio, puesto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante su competencia consultiva ha ampliado los supuestos de Excepción a la regla del agotamiento de los  recursos internos.  


   En primer lugar, ante supuestos de indigencia.  En la O.C. 11-90  (10-08-1990) punto 31 la CIDH consideró que: “...si un individuo requiere efectivamente asistencia legal para proteger un derecho garantizado por la Convención y su indigencia le impide obtenerla, queda relevado de agotar los recursos internos. Este es el sentido que tiene el artículo 46.2, leído a la luz de las disposiciones de los artículos 1.1, 24 y 8…”.


   En segundo lugar, ante supuestos de temor generalizado.  En la O.C. 11-90  (10-08-1990) punto 32 la CIDH sostuvo que: “un individuo es incapaz de obtener la asistencia legal requerida, debido a un temor generalizado en los círculos jurídicos de un determinado país. La Comisión explica que, de acuerdo con lo expresado por algunos reclamantes, esta situación ha surgido cuando prevalece un ambiente de temor y los abogados no aceptan casos cuando creen que ello pudiera hacer peligrar su propia vida y la de sus familiares”.


� ALVARADO VELLOSO, Adolfo, El Debido Proceso de la Garantía Constitucional, Ed. Zeus S.R.L., Rosario, 2003, p. 302.
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