stppimai 4y

- -
—tbeti et

H)

1

i . AZPARREN
NEUQUEN, A% de mayo de 1.997.- Dra/NORMA
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratula ORRS

DE LA COMUNIDAD PAYNEMIL S/ ACCION DE AMPARO” (Expte
N° 311-CA-1997), venidos: en apelacién del Juzgado "de
Primera Instancia en lo Civil N° TRES esta Sala II;
integrada por los: - Dres. Federico GIGENA BASCMBRIO vy
Lorenzo W. GARCIA, quienes firman de conformidad a 1lo
dispuesto en el Acuerdo Administrativo n° 25/96, con la
presencia’ de la Secretaria actuante _Dra. Norma
AZPARREN, y de acuerdo al orden de votacidén sorteado,
el Dr! Gigena Basombrio dijo:

I.- Mediante la presentacidén de £fs, 29/35 la
Defensora Oficial de la Primer Circunscripcién Dra.
Nara Oses interpuso. una acciétn de amparo a fin de
garantigar la salud 'de los nifios y Jjévenes de 1la
comunidad Paynemil contaminados por el consumo de agua
que contiene plomo 'y mercurio y a tal f£In 'solicité se
subsane la omisidén del Poder Ejecutivo Provincial que
ha incumplido con su obligacién de garantizar la salud
publica proveyéndose de agqua potable necesaria para la
supervivencia y que se adopten - las medidas de
diagndéstico y tratamiento de los menores, como asimismo

las medidas ©pertinentes . tendientes a impedir la
contaminacién del suelo y del agua.

Corrido el traslado de 1la accidén, conforme
providencia de fs. 36 y sustanciado y abierto a prueba
el juicio (fs.58), se pasan los éutos a resolver (fs.
85vta.), dictandose la pertinente sentencia a fs.
86/89vta.

En ella el Juez hace lugar al amparo y en
consecuencia condena al Poder Ejecutivo Provincial a
que por medio de los organismos de su débehdencia.que
tengan injerencia en la materia realicen las siguientes

medidas: a) provisién en el término de dos dias de 250



“acciones tendientes a determinar si existen dafios por N

1y

tros de agua potable por habitante, b)‘asegurar en el
laZO-de 45 dias la provisién de agua potable a los
fectados por  cualquier medio conducente a tal fin, c)

poner en funcionamiento en el plazo de siete dias las

contaminacién de metales pesados en los habitantes vy, )
en caso afirmativo, la realizacién de los tratamientos
necesarios para su curacién y d) tomar las previsiones
necesarias para asegurar la preservacidén del medio '; vt
ambiente de la contaminacién.

‘ Dicha decisidén es apelada por la demandada
conforme los términos ‘del escrito de fs. 92/99 y cuyo
traslado fuera contestado a fs. 101/104.

II.- En primer término conviene sefialar que
tal como lo sostuviéramos El amparo debe ser reservado
para las delicadas, extremas situaciones en que, por
falta de otras medidas.legales, peligra la salvaguarda
de los derechos fundamentale§ Y .no puede servir para
alterar la competencia ;ni .admitir ‘interferéncias del

Poder Judicial en la o6rbita.,de:lo que corresponde. se .

.decida en otro Poder del Estado.. Por otra parte es una

medida excepcional y .de aplicacién restrictiva. (Rivas,
"El .amparo " p g. 156} (PS. -95-Iv~ 637/639,. Sala
1I) (JUBAT-NQN- Q0000361)....

En tal sentido,y no. obstante lo afirmado. por.. A

la quejosa y teniendo. ,en rcuenta lo expuesto en el 'P';j
parrafo que antecede conviene”destaqar que, en ei»caso,;

especificd de autos, no. se. adyiefte que"existai la.

posibilidad por. parte. ;del., Poder Judicial en .la-
configuracién o desarrollo de las politicas propias . del

Poder Ejecutivo. En realidad y conforme resulta de los

extremos de la demanda y -que se encuentra comprobado a

través no sélo de .las...declaraciones .. testimoniales.

obrantes en autos sino. también de la documental .que'

fuera oportunamente agregada :y que se. requiriera port

parte de esta Camara; lo que ocurre es™un grave caso de
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contaminacién en las personas, en el casp

sblo un derecho constitucional. sino también natural vy
basico para la persona. Me. apresuro a aclarar que en
base a los elementos. probatorios. antes mencionados los
integrantes del Poder Ejecutivo vy sus reparticiones vy
organismos gue han intervenido en el tema son
conscientes de la situacidén. -Queda claro, entonces, que
no se trata de una injerencia indebida de un poder en
la actividad del otro, sino:de examinar si en el caso
concreto se encuentran reunidos los requisitos exigidos
por la legislacidn vigente.

En cuanto a la via alternativa destaco que
conforme el articulo 43 de. la Constitucién Nacional,
toda persona puede interponer accidén expedita y réapida
de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
més iddneo, contra todo acto u omisién de autoridades
publicas que, en forma actual o inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por la Constitucién, tratado o) Ley (JUBAT-NON-
Q0001772), vy . conforme resulta de las constancias de
autos no se advierte que exista una via judicial mas
apta que la presente para la solucién del conflicto y
destaco que ella ni siquiera ha sido mencionada por el
quejoso, quien se limita a indicar que podria existir
-0tro medio mas idéneo pero sin especificar cual.

Que con relacién a la situacién de hecho que
justifica la via deducida coincido con el analisis que

~ie da la

soeatuad Ue la contaminacién del agua que la

comunidad utiliza para su consumo, lo cual se encuentra
reconocido y no cuestionado, advierto que pese al

tiempo transcurrido desde que se puso de manifiesto .

dicho hecho, hoy por hoy, 1la situacién sigue sin



- .5e en forma razonable. Para ello basta con

==1a causa Y, en especial, 1lo expresado por Héctor

. AN
jefe de 1la zona sanitaria, cuando afirma que

Delio Gabriel Lanchas, director de medio ambiente,

Cuando afirma que es necesario realizar un nuevo
estudio para determinar si el recurso
contaminante,

hidrico es
dado que los anteriores tienen limites de
deteccién que no son suficientes. .

A mi criterio, 1o que resulta de la prueba
producida €s que si bien
parte dei Poder Ejecutivo

planteada por 1a contamina

existe cierta actividad por

con respecto a 1la situacién
cidén, en 1a realidad lo que
Se observa es una falta de actuacién oportuna
respecto a 1los graves hechos ocurridos
demuéstran las declaraciones

con
como lo

testimoniales antes
citadas y las constancias documentales existentes.

En tales condiciones vy teniendo en cuenta la

raigambre constitucional, me ‘llevan: al convencimiento

que se ha producido una  omisién por parte de 1a

demandada que reviste la caracteristica de. .arbitraria
en los términos del . art. '

- 43+udes. la  .Constitucieén
Nacional. E

AR ItV RE i

la 'legitimacién - de la' Defensbora: 0
deducir 1a accién: debe + tenerse:

. deben estar en funcién de la‘aplicacién;de:la-justicia
al caso concreto: '
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ue  si’ bien " es cierto que  ely  problema&:de la
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testimoniales prestadasr

En cuanto a  los réquisftééﬁfbrmalesd,esto es, :
fiéié;'y;el plazo para .
énquggnta:-que ellos.

Y en lo que se refiere al:plazqﬁdestaco

B T st
e e tals

~

“ :\_:_‘_,.f" st



a la esfera de su conocimiento -llegd con posterioridad
‘a . ello vy seguramente«. ainn.ralz . de.. las noticias

w ﬁeriodisticas. De .todas iformas: y: dada .las especiales

- caracteristicas del..-caso ..considero que el plazo en,

L:; cuéstidén no resulta'suficiente:;como.para justificar la
B desestimacién de la demanda:por un mero recaudo.. formal,
et g en: virtud. de encontrarse afectada gravemente 1la salud
' der los menores integrantes i:de.;;la comunidad :y que
obligan a la adopcién de medidas. rapidas tendientes a
asegurar . el cumplimiento i: de: expresos derechos
constitucionales.
Con respecto a la legitimacidén de la Dra. Oses
destaco que la quejosa:no:ha cuestionado las normas y
fundamentos juridicos en - base :-a los cuales el
sentenciante admitié su participacién, razdén por 1la
cual dicha cuestién ha quedado firme. Y en lo que se
refiere a la renuencia de 1los progenitores de 1los
menores entiendo que queda evidenciada en la falta de
promocién de las medidas Jjudiciales tendientes a
aseqgurar los derechos de sus hijos.
I111.- Por las razones expuestas Yy los
fundamentos de la sentencia, que comparto, propongo se
5 confirme la decisién de fs. 86/89vta. Con costas.
it Mi voto.-
El Dr. Garcia dijo:
Adelanto  mi opinién * favorable a la

"~ anerlada, adhiriendo al

argumentos de la recurrenl:, que frente a ia ylavedau y
pefentoriedad de la situacién factica que se denuncia a _
través de la accidén intentada, en cuanto afecta en ‘
forma actual y evidente la salud de un nucleo

poblacional de la provincia, pareciera baladi y poco
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sistir .en cuestiones procesales tales como la
Jinacién de la denunciante, la interposiciéon de la
anda de amparo dentro del ©plazo 1legal, o  1la
i ferencia sem&ntica entre omisiédn y retardo.-»

En torno a ésto ultimo, entiehdo que entre
omisién y retardo existe una relacién de dénero a
especie, y que el cohcepto de retardo lleva insito el
de omision, toda vez que todo retardo o demora en el
cumplimiento de wuna accién o prestacidon positiva
importa una omisién de quien debid ejecutarla en tiempo
propio.-
" También merece réplica la objecidn referida a
la elecéién de la via del amparo para “superar las
hipétesi§. en que estd en juego un deber impuesto al
Estado en forma genérica o global”, ni a corregir o
encaugar las potestades que conforman los fines vy
objetivos primordiales del Estado o la sociedad, ni que
mediante la via en cuestidén pretenda obligarse al Poder
Ejecutivo a gobernar o a cumplimentar en suma aquellos
compromisos  que tienen calidad - institucional o]
politica.- . ' . SRR

Entiendo que lésﬁlébnééptosﬁ-precedentemente

expuestos son atinados: en ' general, " pero no

concretamente al objeto de este ' amparo.

atafien

Es claro que’’

las constituciones suelen ° contener- .. normas

R
programaticas, enderezadas a fijar objetivos -para. la R
accibébn estatal, que por limitaciones de orden material

no pueden- considerarse directamente:. operativas. Asi el

derecho a la salud o ar la ivivienda :propia, mno- puede

interpretarse en .el sentidé‘ de ' que ‘pueda demandarse -

directamente. al. Estado bafé“ gue “garantice ' que , un
particular no se enferme:*o* que le ‘provea de*- una
vivienda gratuita. Pero'.5i ipueden .intérpretarse ' tales
ideas—fuer?a o postuladoé?pfoéraméticos para determinar.
las* carggs Y obligaciones 'd:de v funcionarios Lo
instituciones concretas en relacién=cmanosﬁcursosrde;
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en - que: se’ ponga  en peligro.-o tela de juicio Jos

derechos fundamentales que :la Carta Magna Ljefide ;;///’
d

garantizar. Y es claro. que,.-ante el incumplimiento

los cursos 'de accién! posibles .en,funcidén de los medios
"materiales disponibles .por el: poder.administrador, no

“serd "otro -que el.:rPoder .Judicial el competente para

decir: el derecho que:.corresponda al tratamiento del
caso, sin que ello implique sino el cumplimiento de las
funciones especificas, sin desmedro de las que competen

al- poder recurrente, .sujeto. en todo caso al contiol de

‘legalidad, sin desmedro de:laﬂdiscrecionalidad técnica

que 'se le reconoce en punto a la conveniencia Yy

.oportunidad de su gestién.- .

Concluyo, pues, en que el caso de la
contamiﬁacién artificial de napas fredticas, en cuanto
afecta el derecho a la salud de ciudadanos concretos,
habilita a éstos -o a quienes puedan representarlos-, a
instar las acciones correctivas Yy sanitarias
conducentes al restablecimiento del Dbien Jjuridico
afectado, deviniendo asi en un supuesto claramente
justiciable.-

Asi frente a un supuesto de menor afectacidn
del bien juridico en cuestién, cual ha sido el caso del
desconocimiento del derecho a la libre eleccidn del
prestador médico, la C.Civ. Com. Fed. ha dicho in re
“Marenco Noelia Emilia ¢/ I1.0.3.” -~registrada en LD
textos— que “El orden a la verosimilitud del derecho,
se encuentra en juego tanto el derecho a la salud, que

t~fonal (cfr. nuevo art. 42 CN, art.
L wea pdila oasre
sociales y culturales, adoptado por la O.N.U. vy
ratificado por ley 23.313), seglin la jurisprudencia que
cita. También ha destacado el mismo tribunal in re
“Gonzalez </ I.0.S.” del mismo registro, que la CSJ

implicitamente aceptdé la via del amparo en los casos en



Aroga experimental “crotoxina” (in

"do Nacional, ED 122-584), en criterio compartido
Por la SCMendoza en autos “Fundacién Cardiovaécular de
Mendoza..s/recurso de amparo”, ED 153-164 y sgtes., con
nota de Susana Albanese, “El  amparo Yy el derecho a la
salud”. De la misma autora, puede verse en LL 1991-D,
78, “El BAmparo y el derecho adquirido a una mejor
calidad de vida”) .-
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j Concurriendo, pues, tanto evidentes razones de
4
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urgencié{ inexistencia de vias alternativas procesales
idéneas, como la afectaciéon del derecho constitucional \
a la preservaci6on de la salud y del medio ambiente .;
' ecuménicof adhiero al voto que antecede, sufragando en
igual sentido.-

por ello, esta Sala II,

& ' RESUELVE:

3 I.-Confirmar la resolucién de fs. 86/89 vta. -

k| en todo cuanto ha sido materia‘de recurso y agravios.- .- :
; II.- Imponer lag 'costas'"de Alzada 'a 1la 2
i - recurrente vencida (art. 68 del C.P.C.C:): R i

III.- Registrese, notlfiquesé‘y, oportunamente ' [

vuelvan los autos al zgado en.*>
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