EL PODER DE POLICÍA AMBIENTAL:
Nota a fallo “Ancore S.A. y otros v. Municipalidad de Daireaux”
Sup. Corte Bs. As., 19/2/2002 - Ancore S.A. y otros v. Municipalidad de Daireaux). JA 2002-IV-392.

La Plata, febrero 19 de 2002.- ¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

El Dr. Negri dijo:
1. Para confirmar el fallo de origen que había desestimado la demanda incoada por daños y perjuicios por Ancore S.A., la Cámara a quo decidió que:
a) la inexistencia de reglamentación respecto de la actividad denominada feed lot no facultaba a soslayar las consecuencias del impacto ambiental que producía, toda vez que siendo lo atinente a la preservación del medio ambiente de rango constitucional, autorizaba a actuar la regla que prohíbe perjudicar a los demás (fs. 398 vta.);
b) quedó demostrado, con la prueba reunida, que el feed lot es un sistema de engorde intensivo de ganado mediante el suministro de una dieta de alto rendimiento en espacios reducidos, capaz de producir olores muy desagradables dentro de cierto radio, sin que existiera en la especie procedimiento sanitario o biológico que -previendo el impacto ambiental- permitiera la rápida eliminación o conversión de los residuos sólidos y líquidos -excremento y orina- acumulados (fs. 400);

c) la pretendida discriminación era inatendible pues las posibles molestias ocasionadas por otros establecimientos no tenían la entidad de las provocadas por la empresa actora;

d) tampoco podía atenderse a las alegadas exigüidad y confiscatoriedad del plazo conferido para hacer cesar las molestias, toda vez que la ordenanza 577/1996 del 21/10/1996 no sólo prohibió la instalación de feed lots dentro de un radio de 15 kms. contados desde la plaza principal, sino que dispuso que los establecimientos existentes debían adecuarse antes del 15 de noviembre de dicho año, y la actividad de Ancore S.A. cesó recién el 31 de diciembre. Pero además la municipalidad, en ejercicio del poder de policía en defensa de la comunidad, no podía demorarse en hacer cesar la contaminación.
En razón de lo expuesto, concluyó el tribunal que el municipio obró en función del deber de velar por la salubridad de la población, en forma lícita; mientras que los actores trocaron su actividad inicialmente correcta en ilícita, al no prever y controlar el impacto ambiental, con el consiguiente perjuicio a terceros, por lo que rechazó el reclamo indemnizatorio (fs. 401).
2. Contra este pronunciamiento interponen los citados recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, por el que denuncian la violación de los arts. 14  del mismo ordenamiento y absurdo en la valoración de las pruebas. CCiv.; interpretación equivocada del art. 1071  y 1066 , 906 , 903 , 902 , 901  Const. prov.; aplicación errónea de los arts. 512 , 25 , 11  CN. (1); 10 , 28 , 17 , 16 
Consideran, en resumen, que resulta contradictoria la afirmación del tribunal en el sentido de que la actividad lícita inicial se tornó en ilícita por no prever el impacto ambiental y provocar perjuicio a terceros (circunstancia tampoco alegada por los demandados), pues la actividad siempre fue lícita, al comienzo y al cierre de la misma. La que modificó su naturaleza fue la ordenanza municipal que, al prohibirla, la convirtió en ilícita, otorgando plazos exiguos para el cese de la actividad, lo que provocó daños que deben ser reparados.
Ninguna de las normas del Código Civil citadas por el fallo -aseguran- permite inferir que una actividad lícita como lo es el engorde de ganado, pueda convertirse en ilícita. Ello es así dado que ninguno de los vecinos ni la propia municipalidad reclamaron daños, porque no existieron. Tratar de convertir una actividad lícita en ilícita -agregan- por vía del art. 1071  CCiv., por ausencia de normativa específica, resulta absurdo y contrario a derecho.
En cuanto a los daños ocasionados por el cierre del emprendimiento, sostienen que luego de varios meses de funcionamiento, la municipalidad intima para que en el término de quince días cesen los olores ante las quejas de los vecinos. Y, frente a la escasa significación otorgada a la pestilencia por el inspector zonal de la Dirección Provincial de Ganadería del Ministerio de Asuntos Agrarios, la propia municipalidad entendió que no existían elementos suficientes para clausurar el establecimiento y archivó el expediente.
Por ordenanza del 21/10/1996, el Concejo Deliberante de Daireaux, con carácter general, prohíbe el funcionamiento o instalación de feed lots en un radio de 15 kms. y dispone el cierre de los ya instalados, antes de noviembre de 1996, prohibiendo la entrega de guías de hacienda a sus titulares, lo cual -expresa-, dirigido exclusivamente a la actora por ser el único establecimiento en funcionamiento a esa época, supone la prohibición de trabajar, sin el fundamento de una ley ni juicio previo que lo establezca.
El tribunal resolvió un tema distinto del referido a esta prohibición, causante de los daños que motivaran la demanda, omitiendo tratar la legislación específica sobre la cuestión en disputa (fs. 413). La discusión no versa sobre el deber del municipio de velar por la salubridad, sino en determinar si la actividad legislativa municipal originó daños, afectando derechos adquiridos.

3. El recurso no puede prosperar.
Debo rechazar el argumento referido a la resolución por el tribunal de una cuestión que no fue planteada en autos, toda vez que observo que la misma, esto es, el análisis de la causa con el propósito de determinar si la actividad denominada feed lot era generadora de olores que superaban la normal tolerancia de la población, lo fue para establecer si la actividad municipal que ordenó su cesación careció de razonabilidad. Es así que concluyó "el Municipio obró en función del deber de velar por la salubridad de la población, es decir, en forma lícita; mientras que los actores, en cambio, trocaron su actividad inicialmente lícita en ilícita al no prever y controlar el impacto ambiental, con el consiguiente perjuicio a terceros, por lo que su reclamo indemnizatorio carece de asidero legal" (fs. 401).
No puede admitirse el argumento que denuncia la resolución de un tema que no fue reclamado, toda vez que a efectos de determinar la responsabilidad del Estado municipal por el supuesto acto dañoso, debió necesariamente analizarse y establecerse el ejercicio abusivo que los actores hicieron de su derecho a trabajar, justificativo de la puesta en marcha del poder de policía municipal por la demandada.
Teniendo ello en cuenta, es que el tribunal, luego de efectuar una extensa consideración acerca del derecho ambiental, fundado en frondosa y reconocida doctrina, así como en fallos de esta Corte ("Sancho", en AyS 1990-II-180 y "Almada v. Copetro"  [2], n. 531), analizó detallada y exhaustivamente (ver fs. 398/400) la prueba producida, concluyendo en la falta de asidero legal del reclamo indemnizatorio (fs. 401).

Sobre el análisis de esta prueba, que condujo a determinar la habilidad de la medida municipal, motivada en el perjuicio ocasionado por la actividad de los actores, nada se dice en el recurso. Es más, se afirma que la ordenanza es inconstitucional pero que ello no constituye reclamo en autos. Errónea argumentación. del 19/5/1998, en las que tuviera oportunidad de emitir mi voto de adhesión); y de la Corte Suprema Nacional ("Cía. Swift de La Plata v. Estado Nacional" 
Si la ordenanza causó un gravamen por atentar contra derechos constitucionales adquiridos, así debió reclamarse o, por lo menos, demostrar la irrazonabilidad de la medida, lo que no advierto ocurrido.

Es por ello, también, que he de desestimar la afirmación referida a que fue la ordenanza municipal la que tornó en ilícita la actividad hasta entonces lícita, toda vez que los aquí recurrentes iniciaron su actividad de feed lot sin contar con una autorización previa para su instalación (ver fs. 72 vta., razón por la cual se les denegó la vía contencioso administrativa), sin que la alegada ausencia de una reglamentación específica -atento lo novedoso del emprendimiento- coadyuve, por sí sola, a la licitud de la actividad, máxime si de su ejercicio surge claro el incumplimiento del deber básico y elemental de no dañar a otro. Es más, aun cuando se hallare reglamentada, no podría nunca admitirse un ejercicio irregular que la convirtiera en ilícita.
Va de suyo, entonces, que deviene inatendible la pretendida afirmación de la transformación de la actividad de lícita a ilícita, ordenanza mediante, toda vez que, en el caso, dicha ilicitud no depende de la citada medida sino del ejercicio irregular de la actividad.

Si la actividad emprendida provoca daños a terceros debe cesar, aun cuando no encontrara obstáculo legislativo o no estuviere reglamentada, y no puede ser amparada por la ley (art. 502  CCiv.). y 2315  CCiv.) pues ésta protege el ejercicio regular de los derechos (art. 1071 
En autos no se ha acreditado -como ya lo expresara- la irrazonabilidad ni la ilicitud de la medida adoptada por el municipio; ni tampoco el ejercicio abusivo de su poder de policía, plenamente justificado frente al hecho dañoso contra el medio y -por ende- contra la comunidad.
La Constitución Nacional, en su art. 41  confiere a las autoridades la protección del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo.
Coincidiendo con García Minella (opinión vertida en causa citada por el tribunal, "Almada v. Copetro" , sent. del 19/5/1998 [3]), considero que debe darse particular importancia a la prevención del daño al medio ambiente. Como sostiene dicho autor, "para que no sea una fórmula meramente declarativa, la Constitución Nacional se anticipa y constitucionaliza el llamado daño ambiental y la obligación consecuente, estableciendo una nueva categoría de daños que obligan a recomponer lo ocasionado (ob. cit., nota 16)".
Por ello debe asignarse a "la prevención en este terreno una importancia superior a la que tiene otorgada en otros ámbitos, ya que la agresión al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan por su mera consumación un deterioro cierto e irreversible de tal modo que permitir su avance y prosecución importa una degradación perceptible de la calidad de vida de los seres humanos, por lo que su cesación se revela como una medida impostergable. En otros términos, el bien ambiental es, a diferencia de otros bienes, esencialmente limitado, y su consumo irreparable en cuanto cada vez con mayor nitidez se advierte la imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al punto de preverse en muchos casos -de persistir una utilización irracional- su agotamiento inminente, con la consecuente repercusión directa y obviamente negativa que ello conlleva respecto de la calidad de vida humana.

"Cualquier actividad susceptible de empobrecer sustancialmente la calidad de vida de cualquier persona o comunidad debe ser en primer lugar prevenida o disuadida. Si ya hubiere comenzado a generar el daño, habrá de cesar, sin perjuicio de la reparación integral del agravio irrogado, de acuerdo al principio de que quien perjudica el medio ambiente debe resarcir, pero quien resarce no por ello puede seguir produciendo el perjuicio". (Y mucho menos -agrego- pretender que la cesación de dicha actividad dañosa impuesta por el Estado, en cumplimiento de sus deberes constitucionales -como ya hemos visto-, pueda generar indemnización alguna).

"En esto no sólo va comprometida la salud y el bienestar de quienes sufren actualmente la ofensa, sino también de las generaciones futuras a las que no puede de ningún modo conculcárseles sus posibilidades vitales" (voto del Dr. Pettigiani en fallo citado).

Tampoco advierto que los argumentos desestimatorios de la alegada exigüidad del plazo otorgado por la comuna para el cese de la actividad lesiva, hayan sido idóneamente rebatidos por la parte recurrente, que sólo se limitó a exponer un criterio propio, obviamente descalificativo, pero insuficiente a efectos de desvirtuar los lógicos razonamientos empleados para decidir.

En efecto, no sólo entendió el tribunal que el plazo otorgado en principio por la municipalidad hasta el 15 de noviembre para adecuar a la ordenanza del 21/10/1996 los establecimientos existentes (fs. 55/56), en la práctica se prolongó hasta el 31 de diciembre (fs. 42), sino que, además, en ejercicio de su poder de policía, obró en función del deber de velar por la salubridad de la población, en forma lícita (fs. 401).

Los recurrentes, en su presentación, señalan una serie de circunstancias dañosas, supuestamente acontecidas en virtud de la exigüidad del plazo otorgado para el desmantelamiento del feed lot, pero no sólo no las fundan en constancias objetivas que las acrediten (ver a este respecto los puntos b y c de la sentencia de primera instancia), sino que dejan de ver -como ya se ha expresado más arriba- que dichas circuntancias, de ser ciertas, no pueden adjudicarse sino a la propia falta de diligencia, exigible en personas dedicadas a la citada actividad, y que, por tal motivo, debieron saber de antemano las molestias que ocasionarían con el emprendimiento, máxime cuando la cantidad de vacunos excedía el número admitido por sus límites (ver pericia de fs. 286 vta., punto e y 287, punto 1 de 440 a 900, fs. 354 vta. punto 5 párr. 2º). Si la testigo Alicia Nieto -evaluada por el fallo de origen, fs. 355 vta., punto 6-, simplemente vecina del lugar, señaló que "sabiendo más o menos lo que es un feed lot, no cree que pudiera estar en el lugar en donde lo pusieron" (fs. 313), cuánto más debieron saber los actores, personas dedicadas a este tipo de explotación, conocedoras de sus consecuencias (art. 902  - (4) LA 1994-C-3809 - (5) t.o. 1981, LA 1981-B-1472.

 - (3) JA 1999-I-259  CPCC.), debiendo el tribunal dar cumplimiento a lo dispuesto por el art. 2 resolución 760/1968, modificado por la resolución 868/1977 y de conformidad con la resolución 1993/1994.- Héctor Negri.- Elios H. Laborde.- Néstor N. De Lázzari.- Obdulio Pisano.- Juan C. Hitters.

NOTAS:

(1) LA 1995-A-26 - (2) JA 1998-III-150  CPCC. [5]).

El depósito previo efectuado queda perdido para el recurrente (art. 294  CN.). Por ello, mutatis mutandis, vemos que no sólo en el campo del derecho procesal civil se abren redefiniciones del pleito y del papel del juez frente a las nuevas realidades circundantes.

Acudiendo otra vez a Morello y a Stiglitz, aunque esta vez en "Responsabilidad civil y prevención de daños. Los intereses difusos y el compromiso social de la justicia" (nota a fallo LL 1987-D-364), al referirse a la medida preventiva tomada por el juzgador de primera instancia del fallo que comentan, dicen: "Creemos, sin embargo, que ese proceder de carácter propio de órgano jurisdiccional y sabor cautelar por su rol preventivo, en consonancia con la responsabilidad social que le incumbe, corporizándose en mandatos positivos a las partes y a los funcionarios públicos, era el más idóneo. Que no podía ser reemplazado por otras vías, salvo cruzarse de brazos hasta que aconteciera otro daño irreparable similar, que hubiera provocado la promoción de otra acción resarcitoria, dispendio de actividad y resultado social insolidario, con la consecuencia de volver a condenar a un resarcimiento de daños causados, que debieron evitarse. El juez actuó así perfectamente: reparó la lesión presente y dispuso las previsiones útiles de acuerdo a las circunstancias, destinadas a evitar que se siguieran produciendo en el futuro". Y "desde este enclave no hay, pues, quiebra alguna del principio de congruencia, toda vez que lo que venimos analizando responde a otros registros que es frecuente converjan en un caso judicial: poderes inherentes al juez que respaldan su actuación en la armoniosa aplicación de todo el ordenamiento, y que, con responsabilidad social, le impele a ejercer activamente. Despliega así un régimen de obligaciones procesales y fijación de competencias y prestaciones activas a cargo de una o varias de las partes, de terceros o de funcionarios públicos. Que revisten fuertes tintes de carácter preventivo, cautelar, de urgencia e inciden, por consiguiente, en el objeto (cosa o bien de la vida) o contenido del litigio determinante. Y no valen sólo inter partes sino que, con amplitud subjetiva necesaria, cubren la finalidad de prevenir daños indeterminados o potencialmente colectivos, frente a la amenaza cierta (incomprobada) de una causa productora de daños. Que ni el juez ni la sociedad deben recorrer el riesgo de que acontezcan si, jurídicamente, son y pueden (deben) ser evitados".

Voto por la negativa.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente sentencia.

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se rechaza el recurso extraordinario interpuesto; con costas (art. 289  CCBA., reformada en 1994 (4): La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva' e `interna y externamente contamos con nuevas garantías y, además, que es lo que en verdad significa, que son más efectivas y llevan a cabo -respecto de los ciudadanos- una estimulante tarea docente que contribuye a repensar el derecho, y a un cambio de mentalidad acorde con el panorama de nuestro tiempo' ("Las garantías del proceso justo y el amparo en relación a la efectividad de la tutela judicial", LL del 5/3/1996).

"En el libro `Tutela procesal de derechos personalísimos e intereses colectivos', (1986, Librería Editora Platense) que el autor antes citado escribiera en colaboración con Gabriel A. Stiglitz, refiriéndose a las medidas cautelares y a guisa de conclusión 3ª del cap. X, se expresa: `El carácter marcadamente preventivo, operante para restablecer situaciones de hecho o impedir desde el comienzo el avance de la destrucción o de la polución, saca las medidas cautelares de su quicio tradicional para hacerlas jugar en una función cuya justificación es connatural a situaciones regidas no sólo por el derecho privado sino por el derecho público. Masivas, continuadas, que se proyectan al futuro' (p. 167).

"A conclusiones similares se llegó en el XI Congreso de Derecho Procesal (La Plata, 1981) donde quedó claro que debe admitirse la procedencia de una acción de cesación preventiva de toda manifestación, que al producir daños, vgr., al medio ambiente o a la ecología, requiera la enérgica y perentoria neutralización de sus efectos negativos (4ª conclusión).

"Para que tengan vigencia estos postulados `debe concederse a los jueces -y éstos deben ejercerlos- mayores poderes deberes... ello implica que los magistrados judiciales deben ejercitar dinámicamente todos los resortes que las leyes le confieren' (véase, Morello y otros, "La justicia entre dos épocas", Ed. Platense, p. 232).

"Luego, en la misma obra, dicen al tratar el derecho al ambiente como derecho de la personalidad: `De allí el imperativo de transformar las concepciones judiciales para brindar tutela no sólo al derecho subjetivo, y ampliarla a los fenómenos reales de la vida colectiva, típicos de la sociedad moderna, que ponen en escena intereses impersonales y difusos, incuestionablemente dignos de la más enérgica y anticipada protección' y `en este marco, el derecho a vivir en un medio ambiente agradable, viene entendiéndose como una ampliación de la esfera de la personalidad humana. Sucede que si bien el entorno natural se halla formalmente situado fuera del hombre, éste lo siente y defiende como propio, como parte de sí mismo, como un valor interior sobre el que no puede detentar una relación de dominio. En fin, en virtud de su continua e íntima conexión con la supervivencia y bienestar humano, el ambiente es jurídicamente un atributo fundamental de los individuos. Por dicha razón el derecho al ambiente halla ingreso en el ordenamiento jurídico como un derecho de la personalidad, atento inclusive que otros de ellos hoy indiscutidos (como la integridad física y la salud), se sustentan en el equilibrio ecológico propicio e indispensable para el bienestar psicofísico del hombre. Máxime en virtud de que la categoría de los derechos personalísimos no configura un elenco cerrado y debe recibir en su seno nuevos intereses surgentes de las transformaciones sociales. Ahora bien, en cuanto los derechos de la personalidad son objeto de concreta tutela jurídica, las limitaciones o restricciones al pleno desarrollo de la persona derivadas de la contaminación ambiental (aun no generando un daño personal y directo a los individuos), son por sí mismas causa de la responsabilidad civil del agente, en cuanto confluyan los presupuestos generales del Derecho de daños' (ps. 192/193)".

He transcripto tales argumentos -que comparto totalmente- pues con líneas precisas y claras resumen la índole de los derechos en juego en el sub lite y la gran amplitud de criterio que merece el tratamiento de los temas del ya indiscutiblemente nacido -y en pleno desarrollo- derecho ambiental, que requiere justamente de una participación activa de la judicatura, la que, si bien de alguna manera pudiera afectar el clásico principio de congruencia, en definitiva se traduce en un obrar preventivo acorde con la naturaleza de los derechos afectados y a la medida de sus requerimientos.

Como sostiene el autor español Luis De la Morena y De la Morena: "Las leyes ecológicas, ni se promulgan ni se derogan, simplemente se descubren y se acatan. Ello coloca necesariamente al Derecho -a todos los Derechos, dada la universalidad del fenómeno- en una posición de dependencia respecto de la Ecología, y a las decisiones que, en aplicación de él, deban tomar gobernantes y juristas bajo el pie forzado de los informes que, en cada caso, emitan los técnicos de turno" ("Actividades clasificadas y protección del medio ambiente", enero-abril 1981, Revista de la Administración Pública, n. 94, Madrid, p. 93). También nuestra doctrina, en "La Protección del Ambiente en la Reforma de la Constitución Nacional" de Humberto Quiroga Lavié (LL del 18/3/1996), se ocupa del tema desde el ángulo penal, y considero ilustrativa su inclusión para destacar sus nuevas implicancias. Dice el autor que: "La referencia a la naturaleza abre, a nuestro juicio, un trascendente debate sobre la definición o contenido del tipo penal ambiental. Porque si el bien jurídico tutelado es no violar las leyes de la naturaleza y éstas no suelen ser conocidas con precisión sino después de haberse producido una afectación concreta, podríamos decir que el postulado de la tipicidad como ley previa puede quedar desplazado de esta materia. Si realmente hay un reenvío de la ley positiva al orden legal de la naturaleza, y este ordenamiento se encuentra en proceso de descubrimiento y precisión permanente, será difícil aplicar los postulados de la tipicidad penal, como ley previa, además, a la hora de disponer una condena. Si la ley natural no está codificada ni escrita, pues se está develando en pericias e investigaciones de impacto abiertas a la investigación, ¿cómo se compagina el principio de la tipicidad con esta realidad natural que verificamos fácilmente?" (al analizar la segunda parte del art. 41 ).

Dije allí: "En el nuevo marco procesal es papel irrenunciable del juez el que hace a su participación activa con miras a la prevención del daño ambiental, donde debe buscarse prevenir más que curar (Cappelletti, "La protección de los intereses colectivos y de grupos", texto de la conferencia pronunciada en ocasión de la Asamblea General de la Sociedad de Legislación Comparada, enero-junio 1971, publicada en Revista de la Facultad de Derecho, México, n. 105-106, p. 76).

"Al respecto opina Morello que `acaso lo preventivo de la protección y lo efectivo de la tutela que debe dispensar la jurisdicción sean las notas que en la década actual profundice la evolución de los principios y nuevas fronteras, impulsadas, en la mitad del siglo, por las señeras lecciones de Couture y Calamandrei, primero y, más tarde, intensificadas por el pensamiento de Cappelletti y Trocker. El Movimiento del Acceso a la Justicia confirma el vigor de esa tendencia que se estampa en el art. 15  CPCC.), por lo que doy mi voto por la negativa.

Los Dres. Laborde, De Lázzari y Pisano, por los mismos fundamentos del Dr. Negri, votaron también por la negativa.

El Dr. Hitters dijo:

Adhiero al voto del Dr. Negri, al que deseo agregar mi opinión emitida en la causa por él citada ("Almada"  CCiv.).

Además, merced a las infructuosas denuncias vecinales y planteamientos previos dirigidos a la municipalidad (carta documento, fs. 27), los actores se encontraban alertados de la inquietud que embargaba a la población. De manera que no resulta admisible que se alegue la brevedad del plazo, cuando desde el inicio de la actividad, podían por lo menos presumir sus riesgos, siendo su establecimiento tan cercano al centro urbano (800 mts. de la población).

Por otro lado, conforme al estudio de las pruebas, rechazó la alzada la pretendida discriminación pues "si bien cabe inferir que había otros establecimientos causantes de molestias, éstas no se igualan con la gravedad de las provocadas por el feed lot de Ancore S.A." (fs. 400 vta.).

Frente a este argumento, los recurrentes denuncian la infracción a la igualdad ante la ley pero no aportan más que meras afirmaciones en el sentido de que existen otros establecimientos en iguales o peores circunstancias que el feed lot y sólo a éste se le prohíbe funcionar, las que por sí solas resultan insuficientes para desvirtuar la tarea axiológica del juzgador, toda vez que la existencia de otras posibles fuentes de contaminación no legalizan ni autorizan la subsistencia de ellas, como en el caso, el feed lot.

En razón de lo expuesto, considero lo dicho suficiente para tener por no acreditadas las infracciones legales denunciadas (art. 279 
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"La edad de piedra bien podría retornar sobre las resplandecientes alas de la ciencia, y lo que podría hoy regar de incalculables bendiciones a la humanidad, también podría producir su destrucción total".
Winston Churchill
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I. EL DERECHO AGRARIO AMBIENTAL APLICADO A LA CUESTIÓN DE LOS FEED LOTS

a) Introducción. La técnica del feed lot
La empresa actora Ancore S.A. se dedica a la explotación ganadera y, dentro de esta actividad, utiliza la técnica denominada feed lot. Los especialistas en Derecho Agrario denominan este sistema como contrato de "Hotel Ganadero". En este esquema el propietario del ganado paga servicios de alimentación balanceada y atención sanitaria, por un tiempo y a un precio convenido entre las partes. El hotelero permanece ajeno al resultado o ganancia final del engorde. En otros casos puede que las dos partes compartan los frutos del engorde, similar al sistema de las aparcerías pecuarias.
En cuanto a la técnica, el feed lot comporta un sistema de engorde intensivo de ganado mediante el suministro de una dieta de alto rendimiento en espacios reducidos. En un principio era un sistema experimental en el que se estableció un nuevo escenario en la cría y engorde de gran cantidad de animales. Los detractores del mismo decían que no iba a funcionar, porque pensaban que era una moda, una forma pasajera de trabajar la hacienda. Los críticos hablaban de promiscuidad, enfermedades imparables, y sobre todo acentuaban los aspectos de la profunda depresión que se nota en estos animales, privados del pasto verde y la libertad originaria, sometidos además a tranquilizantes con resultados de somnolencia y aspecto estático. Concluían diciendo que además estos establecimientos dedicados al feed lot producirían olores muy desagradables dentro de un cierto radio, por el problema de los residuos que se generan. Además decían que los costos eran inaceptables y los riesgos muchos (1).
b) Regulación legal
Este tipo de explotaciones se ha venido extendiendo en todo el territorio de La Pampa, y por ello ha ocupado gran parte de nuestra provincia de Buenos Aires. La regulación legal sólo trata este emprendimiento en un aspecto: el incentivo a la producción orgánica y el abandono de la técnica ambientalmente perjudicial.
Hoy en día no existe legislación específica para esta técnica. Lo único que se registra como normativas aplicables son resoluciones de la Secretaría de Agricultura Ganadería y Pesca de la Nación, donde se regula todo lo relacionado con la etiqueta ecológica para alimentos. El sistema actual es el del incentivo a la producción orgánica para la obtención de un plus final sobre el valor del producto, a través de la posibilidad de acceder a esta etiqueta.
Entre las resoluciones encontramos la 423 del 3/6/1992, donde se trata la cuestión de la producción de alimentos orgánicos mediante el sistema de las certificadoras, compuestas por especialistas que están habilitados mediante un curso de capacitación para poder inspeccionar los establecimientos y otorgar el visto bueno. Además existe un registro de productores orgánicos que se mantiene actualizado mediante las inspecciones que periódicamente se realizan.
En el ámbito ganadero, el SENASA. ha dado la resolución 1286/1993 -siguiendo la línea anteriormente trazada- que establece el sistema aplicable a la producción ecológica ganadera. En la misma se enumeran los requisitos que debe tener el establecimiento para poder llegar a ser tenido como orgánico y obtener la etiqueta ecológica, lo que le proporcionará un plus en el valor económico a su producción. Entre las diferentes resoluciones que se han venido dando en el marco del SENASA., existe hoy la 270/2000 (9/6/2000), en la que se prohíbe dentro de la producción orgánica la utilización de organismos genéticamente modificados, aditivos y aromas, auxiliares tecnológicos, alimentos para animales, piensos compuestos, materias primas para la alimentación, aditivos en la alimentación animal, etc. (art. 1 ). Es en esta resolución -en el art. 7 - donde se regulan los tipos de corrales, el sistema de crianza, el libre alojamiento, y en ese mismo artículo se dice textualmente:
"No se admite en producción orgánica el engorde de ganado intensivo a corral (feed lot)".
Como vemos, la única referencia normativa a este sistema de engorde aparece en este marco jurídico. Se lo quita del ámbito de lo que denominamos producción ganadera orgánica. Queda claro que jurídicamente la técnica del feed lot no está prohibida. Sólo se incentiva al productor a no utilizarla, a abandonarla para poder acceder mediante el otorgamiento de una etiqueta que identificará a la producción orgánica ese plus en el valor económico de la mercadería.
Como se aprecia de lo antes expuesto, nada se ha dicho dentro de nuestras leyes agrarias respecto del aspecto sancionatorio ni en cuanto al poder de policía ambiental agrario. En este punto será importante avizorar lo que sucederá en el futuro en nuestro país, en cuanto a las normas que se deberán otorgar en materia agraria-ambiental. Concretamente nos referimos a la regulación específica en relación con la utilización de la técnica de EIA. para este tipo de emprendimientos, que evidentemente producen impactos sobre el ambiente. Esta técnica será fundamental para conocer, antes de que se comiencen a ejecutar determinadas acciones, los impactos ambientales que ellos provocan, para identificarlos y minimizarlos. Esto es lo que se denomina principio de prevención ambiental.
En el futuro -creemos- se reglará esta situación, y ésa será una normativa que, a pesar de tener que darse en el marco del Derecho Agrario, evidentemente será una norma ambiental y por lo tanto se la deberá ajustar al esquema de reparto competencial que la Constitución Nacional (LA 1995-A-26) impone en el art. 41  tercer párrafo. Por lo tanto, la Nación tendrá la competencia para reglar mediante una ley solamente los presupuestos mínimos de protección ambiental y las provincias deberán elaborar luego el complemento.
c) Otras normas aplicables al caso
Si tenemos en consideración el tipo de técnica -el feed lot- y las consecuencias que ella trae para con el ambiente, podríamos en principio avizorar en el futuro la aplicación de otro tipo de normativas ambientales que ya existen: la ley 11459 ), que reglan la manera en que se transportan y disponen este tipo de residuos. Veamos sucintamente cómo incidirían cada una de ellas sobre este tipo de actividad. (LA 1997-B-1938) de Residuos Especiales o Peligrosos (ley nacional 24051  (LA 1995-C-3705) y el decreto 806/1997 , que regulan la autorización para funcionar de los establecimientos industriales, y la ley 11720  (LA 1993-C-3738) y el decreto 1741/1996 
* Ley 11459  de Radicación Industrial: esta ley podría aplicarse porque no restringe su definición a las industrias típicas, sino que amplía la idea llevando la ley a todas las actividades industriales, concepto que incluye un variado espectro de ocupaciones. Si leemos el anexo 1 del decreto reglamentario 1741/1997 , veremos cómo de manera enunciativa se enumeran actividades incluidas dentro del concepto de actividades industriales, a pesar de que no son típicamente industriales. El feed lot podría incluirse dentro de ellas, y entonces se le requeriría previamente a su iniciación la conclusión del procedimiento de EIA. en el marco de la certificación ambiental que prevé la ley.
* Ley provincial 11720 , y luego con la nueva ley que en este ámbito se dicte., de la que sólo quedan en vigencia sus normas penales. Esta nueva ley se complementará en principio con la ley 11720  ha derogado recientemente (2) casi la totalidad de la vieja 24051  (LA 2002-C, fasc. 4, p. 10) de Gestión Integral de Residuos Industriales y de Actividades de Servicios: en principio verificamos que el sistema de estas leyes se aplica a todo lo relacionado con los residuos peligrosos e industriales. La ley nacional 25612  y ley nacional 25612 
Dentro de las definiciones legales de desechos trazadas por ambas normativas, creemos que se pueden ubicar los residuos que se desechan en estos emprendimientos que hoy nos ocupan. Por ello se los debería considerar generadores de residuos industriales o de servicios, y por lo tanto, someterlos al bloque de legalidad ambiental que regula esta actividad en cada provincia.

En el caso de la provincia de Buenos Aires, las leyes nacionales 24051 , que por ahora es el complemento provincial. Luego aparece toda la serie de resoluciones de la Secretaría de Política Ambiental que se ha encargado de aplicar este bloque de legalidad, regulando el registro de generadores y de tratadores de residuos especiales., que son el presupuesto mínimo, y la 11720  (LA 1992-A-50), y 25612 
Pero abandonando el breve comentario acerca del feed lot y su encuadre jurídico, veamos ahora el caso que le ha tocado resolver a nuestro más alto tribunal provincial, en lo que creemos es una sentencia de avanzada.
II. LA SENTENCIA DE LA SUPREMA CORTE
a) El caso
La Municipalidad de Deraux (población del oeste de la provincia de Buenos Aires), el 21/10/1996, por ordenanza 577 prohibió la instalación de feed lots dentro de un radio de 15 kilómetros contados desde la plaza principal de la ciudad, y además dispuso como régimen transitorio que los establecimientos existentes debían adecuarse antes del 15/11/1996.
Como consecuencia de esa ordenanza, la empresa Ancore S.A. -que era la única existente a ese momento dentro del indicado radio- decidió no adecuar su explotación a las exigencias de la ordenanza municipal, cerrar sus puertas e iniciar una demanda por los daños provocados con la modificación legislativa municipal que -entendía la empresa- transformó a la actividad antes lícita en ilícita. La demanda tenía por objeto el resarcimiento de los perjuicios que le producía la ordenanza, la que -a entender de la actora- importaba una prohibición de trabajar sin el fundamento de una ley ni un juicio previo que lo establezca.
b) La sentencia. Elementos
Llega el expediente a conocimiento de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires por recurso extraordinario interpuesto contra la sentencia de la Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Trenque Lauquen, la que confirmó el decisorio de primera instancia. El Tribunal Supremo de la Provincia confirma la sentencia de Cámara, la que se había fundado en diferentes argumentos para rechazar la demanda por daños y perjuicios.
Veremos ahora los elementos más interesantes de la sentencia, los que no son pocos. No los profundizaremos, porque creemos ése no es el rol de esta nota, pero no podemos dejar de señalar las cuestiones más importantes sobre las que deberemos poner énfasis al releer la pieza jurídica. Veamos los puntos más importantes:
c) La actuación y definición del principio de prevención ambiental. La falta de regulación legal de los Estudios de Impacto Ambiental en el Derecho Agrario
El primer elemento a tomar en consideración es el que la sentencia denomina "inexistencia de reglamentación respecto de la actividad denominada feed lot", lo que, como se sostiene allí mismo, "no facultaba a soslayar las consecuencias del Impacto Ambiental que producía, toda vez que siendo lo atinente a la preservación del medio ambiente de rango constitucional, autorizaba a actuar la regla que prohíbe perjudicar a los demás".
Éste, creemos, es uno de los elementos más importantes del decisorio: el reconocimiento y aplicación directa del principio de prevención desde la propia Constitución Nacional, a pesar de la falta de normativa que lo regle en el plano infraconstitucional. En nuestro país no hay ley que regule directamente los Estudios de Impacto Ambiental en materia de Derecho Agrario, y menos en el marco de los feed lots. Recordemos que el derecho ambiental cruza de manera transversal todos los órdenes jurídicos, y ello obligará a adoptar nuevas instituciones y herramientas que son típicas del derecho ambiental a las otras ramas jurídicas.
Un buen ejemplo son los procedimientos de prevención ambiental como el mencionado Estudio de Impacto Ambiental. Este procedimiento será necesario en materia industrial, en materia de protección de la fauna, en los emprendimientos turísticos, en el trazado de carreteras, en las explotaciones mineras y en todo tipo de actividades susceptibles de producir alteraciones sobre el ambiente. En materia de Derecho Agrario -como ya lo hemos analizado-, estos procedimientos no han sido reglados por una ley. Es por ello que la sentencia en este punto se muestra interesante, pues la Corte provincial confirma el criterio anunciado por la jurisprudencia desde la década del ochenta, en el sentido de que el principio de prevención deriva directamente de la Constitución Nacional, y obliga a realizar un estudio técnico previo al inicio de la actividad con potencial degradante.

Eduardo Jiménez nos advierte, al analizar el nuevo art. 41 , que la recomposición al estado anterior es en la mayoría de los casos difícil, en gran parte de los casos antieconómica y, en ocasiones, imposible. La admonición correlativa a este pensamiento es resaltar que el accionar sobre el medio ambiente debe ser, en todos los casos, efectuado con prudencia, generando el menor grado de impacto desfavorable posible (3).
En ese sentido, la Corte provincial utiliza la regla del art. 41 - trabaja toda la cuestión de la prevención ambiental como principio rector y renovador de los criterios judiciales de hoy. Comienza colocando al derecho a vivir en un ambiente sano como un derecho humano de tercera generación. Concretamente, dice que: CN. De él derivarán otros principios, que se conjugan entre sí para dar sustento a este vector en la tipología protectora del ambiente. Es necesario que entendamos que en esta materia cobra rigurosa importancia el instituto de la prevención de los daños. Para ello habrá que actuar jurídicamente, procurando impedir, dentro de los límites racionales, todo aquello que lleve en sí mismo el peligro de generar un perjuicio ambiental, debiéndose utilizar los medios más adecuados para frustrar la amenaza de daño de todo factor degradante, el que se proyectará sobre la idea de daño futuro (4).

Ése es el recorrido que traza el voto del Dr. Hitters, quien -citando su brillante intervención en el leading case "Almada v. Copetro"  del desarrollo sostenible, actuando el principio de prevención que la misma Constitución enarbola, el que implica justamente la realización de estudios técnicos previos para conocer el impacto de la actividad antes de que la misma haya provocado los daños al ambiente que en definitiva, luego de provocados, serán irreversibles.

La prevención ambiental es quizá el aspecto más importante del derecho instituido en el art. 41 
"En fin, en virtud de su continua e íntima conexión con la supervivencia y bienestar humano, el ambiente es jurídicamente un atributo fundamental de los individuos. Por dicha razón el derecho al ambiente halla ingreso en el ordenamiento jurídico como un derecho de la personalidad, atento inclusive que otros de ellos hoy indiscutidos (como la integridad física y la salud), se sustentan en el equilibrio ecológico propicio e indispensable para el bienestar psicofísico del hombre. Máxime en virtud de que la categoría de los derechos personalísimos no configura un elenco cerrado y debe recibir en su seno nuevos intereses surgentes de las transformaciones sociales" (5).
Luego se encarga de delinear los alcances del derecho fundamental enunciado, su garantía procesal y el elemento de prevención, todo ello tamizando los ingredientes con la doctrina de la tutela judicial efectiva. Parte de aquél para referenciar que la herramienta de protección será hoy novedosa por la tipología procesal en juego: proceso colectivo, con intereses sociales. Por ello cuadra modificar los componentes en este tipo de juicios y extender el marco tutor a situaciones antes no previstas.
Concretamente dice: "Ahora bien, en cuanto los derechos de la personalidad son objeto de concreta tutela jurídica, las limitaciones o restricciones al pleno desarrollo de la persona derivadas de la contaminación ambiental (aun no generando un daño personal y directo a los individuos), son por sí mismas causa de la responsabilidad civil del agente, en cuanto confluyan los presupuestos generales del Derecho de daños" (6).
Luego se definen los parámetros y contenidos del principio de prevención, se lo utiliza para justificar la ordenanza municipal y asimismo para ratificar al juez y a la Cámara, quienes actuando el mandato preventivo rechazan de manera justa la petición por daños de la empresa. Dice:

"El juez actuó así perfectamente: reparó la lesión presente y dispuso las previsiones útiles de acuerdo a las circunstancias, destinadas a evitar que se siguieran produciendo en el futuro". Y "desde este enclave no hay, pues, quiebra alguna del principio de congruencia, toda vez que lo que venimos analizando responde a otros registros que es frecuente converjan en un caso judicial: poderes inherentes al juez que respaldan su actuación en la armoniosa aplicación de todo el ordenamiento, y que, con responsabilidad social, le impele a ejercer activamente. Despliega así un régimen de obligaciones procesales y fijación de competencias y prestaciones activas a cargo de una o varias de las partes, de terceros o de funcionarios públicos.
"Que revisten fuertes tintes de carácter preventivo, cautelar, de urgencia e inciden, por consiguiente, en el objeto (cosa o bien de la vida) o contenido del litigio determinante. Y no valen sólo inter partes sino que, con amplitud subjetiva necesaria, cubren la finalidad de prevenir daños indeterminados o potencialmente colectivos, frente a la amenaza cierta (incomprobada) de una causa productora de daños.
"Que ni el juez ni la sociedad deben recorrer el riesgo de que acontezcan si, jurídicamente, son y pueden (deben) ser evitados".
Si revisamos las opiniones más importantes, veremos que nuestra Corte provincial camina a la par de la doctrina más avanzada. En ese sentido entendemos fundamental lo expuesto por Gabriela García Minella en relación con la superación del elemento prevención por una idea que, cabalgando a su lado, la completa. Dice la destacada autora, en relación con el primer párrafo del art. 41 , que es bueno expresar ahora que no ha quedado constitucionalizado de ninguna manera el principio contaminador pagador sino que, por el contrario, el principio ha de ser no contaminador, teniendo en cuenta que no consideraremos contaminador a aquel que desarrolle una actividad dentro de los parámetros requeridos para lograr un desarrollo sustentable (7).
Se entiende en esta rama del derecho que será fundamental actuar antes del daño, pues luego nunca se podrá lograr lo que en derecho civil se denomina reparación in natura, a la que en derecho ambiental se entiende como recomposición (al estado anterior al evento contaminante), la que por regla biológica es imposible, por la dinámica de los ecosistemas.
Se ha señalado, con acierto, que uno de los caracteres o rasgos peculiares del derecho ambiental es su énfasis preventivo. Aunque se apoye a la postre en un dispositivo sancionador, sin embargo, sus objetivos son fundamentalmente preventivos, porque la coacción a posteriori resulta ineficaz, puesto que muchos de esos daños ambientales, de producirse, son irreversibles. Porque, como dice una doctrina civilista importante, la represión podrá tener una trascendencia moral, pero difícilmente compensará graves daños, quizá irreparables (8).
En ese sentido, la Administración lleva adelante una serie de actividades tendientes a averiguar previamente a la ejecución de un proyecto si el mismo puede traer consecuencias negativas para el entorno. Estos procedimientos administrativos son los que denominamos preventivo ambientales. En nuestra provincia el más típico procedimiento es el de Estudio de Impacto Ambiental que está reglado, por ejemplo, en la Ley General del Ambiente 11723  se establece la sanción para la violación del principio de prevención., donde establece todo el trámite. En el art. 23  al 22  desde el art. 10 
Este principio de prevención ambiental fue esbozado por la doctrina más antigua en las primeras sentencias de derecho ambiental nacional. En ese sentido debemos recordar que la primera sentencia importante fue la que se diera en autos "Katan, A. E. y otro v. Gobierno Nacional (Poder Ejecutivo)". Allí se fijan todos estos criterios en cuanto a la prevención, exponiéndoselos de manera clara y con los alcances que hoy explicáramos (9). Desde esta sentencia, nuestra justicia nacional comienza a exigir como requisito previo a una actividad con potencial depredatorio para el ambiente, un estudio científico. Por aquellos años esa condición se desprendía de los principios fundamentales de la Constitución Nacional (art. 33 ) y de su Preámbulo. Lo interesante es verificar hoy en día cómo esa resolución se anticipó a la reforma constitucional y a las normas que luego reconocerían el derecho a vivir en un ambiente sano, con este principio como bandera de lucha.

Además, el ya citado decisorio perfilaba otro aspecto de esta faz del Derecho Ambiental: la innecesariedad de acreditar daños ambientales en los procesos por falta de mecanismos preventivo ambientales. Es importantísimo entender que en este tipo de procedimientos sólo interesa que la actividad haya concluido todo lo que le exige la Administración para prevenir los daños ambientales, independientemente de si los daños se han producido o no. Porque si luego de realizada esta actividad administrativa se generara algún daño al ambiente, a pesar de que se posee la correspondiente autorización, la vía sería otra, pues correspondería la recomposición por juicio ordinario, cuestión que puede ser precedida por un pedido cautelar, pues, como veremos, las suspensiones por falta de mecanismo preventivo ambiental por lo general se reglan "sin perjuicio de la responsabilidad a que hubiere lugar" (10).
A esa sentencia le siguieron otra serie de fallos. En este breve trabajo anotaremos sólo las más importantes. La primera cronológicamente posterior a la reforma es la dada en autos "Schroeder, Juan v. Estado Nacional (Secretaría de Recursos Naturales y Ambiente Humano) s/amparo"  (11). El caso trataba de la instalación de una planta de residuos peligrosos que pretendía hacerse sin haber realizado previamente el correspondiente Estudio de Impacto Ambiental previsto por la normativa aplicable al caso en ese momento (12). A ello se oponían dos vecinos del lugar (13).
El juez hizo lugar al amparo y decretó el cierre de la planta hasta que la Secretaría de Recursos Naturales y Medio Ambiente de la Nación evalúe el estudio de impacto ambiental y autorice el proyecto. Se fundó en tres cuestiones:
* El art. 60 ley 24051  dice que se debe completar este procedimiento, por ante la autoridad de aplicación.

* Entendió que el planteo de incompetencia no era atendible, pues las consecuencias de la instalación se transmitirían a distancias incalculables.
* Aun cuando la pericia ha sido favorable a la empresa, permitir el funcionamiento de la planta sin haber concluido el análisis sobre la peligrosidad de los residuos que produce la empresa constituía una omisión manifiestamente ilegal en los términos del art. 43  del actual texto constitucional.

* En cuanto a la Audiencia Pública, rechazó el pedido de los actores porque entendía que la ley no la preveía.
Otra sentencia interesante es la que diera el Juzgado Federal n. 2 de la ciudad de Mar del Plata, en autos "Fundación Fauna Argentina v. Ministerio de la Producción de la Provincia de Buenos Aires s/amparo", en la que, siguiéndose la línea de Katan, se declaró violatorio del art. 41  en plena vigencia (14). un permiso de captura de cetáceos otorgado al oceanario de Mar del Plata por carecer de estudio científico previo. La sentencia guarda una estrecha relación con el antecedente citado, con la diferencia de que ésta ha sido dada con posterioridad a la reforma del 94, y con el art. 41 
La resolución de segunda instancia ha sido más interesante aún, sobre todo cuando la Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata, confirmando la resolución del Juzgado de primera instancia, dice:
"Con relación a la autorización de capturas de la especie Tursiops gephyrum (toninas), considero que asiste razón al juez de grado que, basado en los datos aportados por el presentante, considera que siendo necesario haber realizado el estudio previo de carácter científico acerca de los aspectos poblacionales de dicha especie, su comportamiento, distribución espacial, relaciones sociales y consecuencias específicas sobre la vida en cautiverio de estos animales, la Resolución cuestionada que no cumple con dichos requisitos carece de causa como acto administrativo, y por ende, al faltar uno de sus requisitos esenciales se torna insalvablemente nula al entrar en contravención con lo dispuesto por el art. 7 b ley 19549  (ALJA 1972-A-382)" (C. Fed. Mar del Plata, expte. 3170, "Fundación Fauna Argentina v. Ministerio de la producción de Provincia de Buenos Aires s/amparo").
Como vemos, la Cámara Federal de Apelaciones de la ciudad de Mar del Plata, siguiendo la postura del juez de primera instancia, se decidió por anular el permiso de captura por carecer ésta de previo estudio de factibilidad ambiental. Vale aclarar se lo llama de esta manera en la órbita federal pues se carece en ella de norma que regle el procedimiento de EIA.; pero, como la obligación surge de la misma Constitución en su art. 41 , no se puede obviar la exigencia del requisito, cualquiera sea el nombre que uno se decida a darle.
En reciente sentencia la Cámara en lo Civil y Comercial de la ciudad de Mar del Plata, en autos "Brisa Serrana v. Ashira S.A. y otros s/daños", reconoció la operatividad de este principio de prevención para declarar la posible suspensión de un vertedero clandestino, y además para formar un comité de expertos que evaluara los daños ambientales en el predio suspendido (15).

En la sentencia "Ancore" la cuestión es diferente, porque la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires debe analizar la razonabilidad de un acto de la administración municipal que prohíbe un actividad dentro del radio urbano. Uno de los elementos que utiliza la justicia de segunda instancia e instancia extraordinaria para sostener que la Administración obró con su deber de velar por la salubridad de la población, es que la actividad de la actora que se prohibió con la ordenanza no había previsto y controlado el impacto ambiental, y ello llevaba perjuicios a terceros, lo que no justificaba un reclamo indemnizatorio.

Como vemos, hace uso de este principio de prevención de una manera interesante, pues gracias a él sostiene que la actividad de la municipalidad es lícita y razonable, justamente porque ella tuvo por fin el "velar por la salubridad de la población" frente a una actividad clandestina. En consecuencia califica a la actividad de la empresa como ilícita, "al no prever y controlar el impacto ambiental". Allí aparece de manera sutil este esquema nuevo, hoy para justificar un rechazo por daños y perjuicios, por ser la misma actividad del dañado la que ha provocado el acto agresivo. En este caso el dañado no puede peticionar, porque es su actividad la que no se ha adaptado a la normativa nueva.

Finalmente, en el voto del Dr. Negri también se dedican párrafos interesantísimos al desarrollo del principio de prevención, desde el ángulo de lo que se denomina el ejercicio irregular de los derechos (1071 CCiv. y 2315 CCiv.), como desde la cuestión del vacío legal o laguna jurídica, los que analizaremos a continuación. Pero además la sentencia justifica la legalidad y la razonabilidad de la decisión administrativa limitativa de derechos particulares, justamente por la actuación de este principio de prevención del daño ambiental, haciendo referencia expresa a los intereses colectivos, calificándose nuevamente al proceso y al tipo de tutela judicial actuada. En ese sentido dice:

"En autos no se ha acreditado -como ya lo expresara- la irrazonabilidad ni la ilicitud de la medida adoptada por el Municipio; ni tampoco el ejercicio abusivo de su poder de policía, plenamente justificado frente al hecho dañoso contra el medio y por ende contra la comunidad".

d) Continuidad del daño ambiental y la aplicación del principio de prevención respecto de actividades contaminantes en curso de ejecución

Otro elemento interesante es la noción de daño ambiental como daño continuo. La acción generadora del daño es de imposible localización en un único punto temporal, ya que es producto de todo un proceso dilatado en el tiempo. Por lo general, la mayor parte de las actividades degradantes producen daños a los sistemas ambientales por una mezcla de actos que se han venido generando de manera continua y continuada en el tiempo, los que individualmente no han tenido entidad para provocarlo, pero que a partir de la serie progresiva generan un daño mayor que la suma de los que cada uno de esos pequeños actos lesivos han dado.

Tiene que ver con que el daño ambiental posee como característica intrínseca su continuidad, lo que impide la alegación de derechos adquiridos, porque de hecho ese elemento implicaría la posibilidad de adquirir el derecho de dañar al ambiente, cuando la Constitución coloca tres elementos al respecto:

* El derecho a vivir en un ambiente adecuado.
* El deber de preservarlo.
* La obligación de recomponer el daño ambiental.

La conjunción de estos tres elementos que instaura el primer párrafo del art. 41 , creemos nos imposibilita la alegación de derechos adquiridos para dañar (16). En ese sentido siempre estará justificada una normativa que obligue a realizar procedimientos que tengan por objeto proteger los bienes colectivos y prevenir los daños al ambiente. Por lo tanto, es razonable que una actividad que se realiza sin ninguna prevención ambiental y que afecta los elementos colectivos pueda ser prohibida por un acto administrativo, si no se adapta y se mantiene en su caprichosa postura clandestina. No se puede decir hoy que la actividad se estaba desarrollando desde antes de la reforma, y que ello implicaba la imposibilidad de que se le obligue hoy a prevenir los daños futuros. Sabemos que el daño ambiental se dio desde un comienzo de la actividad, pero también sabemos que hoy en día el mismo se sigue generando con cada acto lesivo, y de allí la íntima relación con la continuidad del daño.

Ello es lo que habilita que se le aplique la obligación de no dañar, y ésa es una de las claves para entender que la actividad no se transformó en ilícita por la ordenanza, sino que la actividad es ilícita (nosotros diríamos clandestina) por no haber previsto los daños ambientales que la misma provocaba, a pesar de que en determinado momento fuera lícita.

e) Límite al ejercicio de los derechos individuales
Las cosas imposibles en derecho eran sólo mencionadas para ratificar su carácter extrajurídico. Se las mencionaba para sostener que ellas estaban fuera del tráfico jurídico. La posibilidad de alterar la biosfera era un hecho imposible en otra época, y por lo tanto estaba ajena al derecho. Hoy en día ese hecho es posible, y justamente de él trata el Derecho Ambiental. La intervención administrativa sobre la propiedad puede y debe garantizar el que no se cometan tales excesos.

Este nuevo esquema se apoya sobre la vieja idea del límite al derecho. Creemos esta figura deberá ser superada por futuros esquemas más novedosos, vinculados con la aggiornada figura del abuso del derecho, trasvasada en esta fértil tierra del límite al ejercicio de derechos individuales, en contraposición con la esfera de actuación de la comunidad.
Ya nuestra Suprema Corte ha venido adoptando esta noción en la sentencia "Almada v. Copetro"  CN.- o en sentido lato funcionalmente, evitando su utilización abusiva. "Pero si bien es cierto que no puede concebirse una actuación de la potestad particular divorciada de la necesaria función social que le adjudica su funcionamiento en un espacio que presenta esta última impronta, lo cierto es que por su naturaleza difícilmente puede imaginársela escindida del interés colectivo siendo por el contrario habitualmente confluentes.. El voto del Dr. Pettigiani en ese sentido ha sido esclarecedor: "Coincidimos en que la significación social del medio ambiente prevalece sobre la prerrogativa individual atinente al mismo, agregando por nuestra parte que ésta -lejos de tener un alcance absoluto- deberá ejercerse de conformidad con las leyes que la reglamentan -en la preceptiva del art. 14 
"La actividad en esta materia debe orientarse decididamente bajo la perspectiva del solidarismo, que ha fundado avances doctrinarios y legislativos tan importantes en el derecho civil como son el reconocimiento de los principios de la buena fe y el abuso del derecho, que entre nosotros tuvieron soberbia manifestación en la reforma operada por la ley 17711  [Ac. 60256], LL, septiembre 1998, p. 955, voto del Dr. Pettigiani). [Ac. 60251]; "Klaus, Juan v. Copetro S.A. y otro"  [JA 1998-I-259] [Ac. 60094]; "Irazú, Margarita v. Copetro S.A. y otro"  (ALJA 1968-A-498) y constituyeron la avanzada más fecunda en la transformación de un ordenamiento por entonces ávido de ser aggiornado" (Sup. Corte Bs. As., 19/5/1998, "Almada, Hugo v. Copetro S.A. y otro" 
Pero el problema es que estos ámbitos del abuso del derecho están determinados por opciones políticas perfectamente mutables con los años por parámetros vinculados justamente con este aspecto. Sin embargo, la capacidad de carga de la biosfera se maneja con elementos diferentes. Es por ello que hoy la actividad ambiental se centrará en colocar límites en el actuar de los seres humanos para impedir este tipo de consecuencias. En este contexto, los derechos de carácter individual serán limitados en su ejercicio por el influjo del nuevo sistema axiológico (17).
En ese sentido la Corte, en parte de la sentencia "Ancore", ha dicho que:
"Si la actividad emprendida provoca daños a terceros, debe cesar, aun cuando no encontrara obstáculo legislativo o no estuviere reglamentada, y no puede ser amparada por la ley (art. 502  CCiv.)". y 2315  CCiv.) pues ésta protege el ejercicio regular de los derechos (art. 1071 
Nosotros creemos de todas maneras que éstos no serán el límite legal impuesto, sino que serán el círculo externo de los derechos individuales, a partir del cual la comunidad podrá establecer el contorno legal en sentido estricto hacia adentro. A esto se refiere la norma cuando habla de "utilización racional de los recursos naturales".

III. LA PRECAUCIÓN COMO ELEMENTO PARA PODER ANALIZAR LA LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

a) Introito

El otro aspecto interesantísimo de la resolución que analizamos es la aplicación que se hace del principio de precaución como elemento para poder analizar la legalidad y la razonabilidad de un acto administrativo, en este caso una ordenanza de la Municipalidad de Deraux.

La precaución aparecía en otra época como un requisito para la aprobación de determinadas reglamentaciones aplicables a la bioquímica, farmacéutica, derecho nuclear, genética, y ha permitido aclarar a posteriori algunas resoluciones jurisprudenciales. Los ejemplos que se tenían eran cuando se le exigía al Estado la toma de precauciones a los fines de poder apreciar un posible abuso de poder. En muchos otros casos la doctrina administrativa comparada se encargaba de utilizar esta noción para descartar el error manifiesto de apreciación.

En el plano legal, el segundo paso fue el dado por los instrumentos internacionales que tomaron la noción de precaución como un principio fundante, aggiornando la idea original descripta y adoptándola como elemento imprescindible para relacionar las consecuencias de determinadas actividades sobre el entorno social y natural en la sociedad postmoderna. Pero además del derecho ambiental, la idea de precaución es común a las restantes disciplinas que se han colocado a la vanguardia de los avances del desarrollo moderno.

En este contexto, el principio de precaución fue incorporado primero por la Declaración de Río sobre Medio Ambiente y Desarrollo; luego por el art. 130 R del Tratado de la Comunidad Europea. En el plano comparado, Francia lo incorporó directamente al derecho positivo mediante la ley 95-101 del 2/2/1995 de "Refuerzo a la Protección del Medio Ambiente" (18).

Nosotros en nuestro continente lo hemos verificado en diferentes instrumentos internacionales (aprobados en la Argentina, lo que les da un rango supralegal conforme el art. 75 , donde la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires hizo uso y aplicación directa de este principio a partir de lo dispuesto en el principio 15 de la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y Desarrollo. La sentencia dice:

"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" (20).

Esta acumulación de menciones legales y reconocimientos jurídicos del principio en nuestro sistema legal nos obliga a enfocar ahora nuestro estudio para descubrir el centro conceptual del principio de precaución.

b) Elementos que forman la idea de precaución

Durante toda la década del noventa hemos podido asistir a una etapa nueva en lo ético y lo jurídico en relación con la actividad científica. Sabemos que cuanto más avanza la ciencia en su investigación, más incertidumbre genera. En ese marco parece inútil intentar racionalizar o mejorar la organización de los institutos de bioética, de investigación científica o crear nuevas figuras de control y vigilancia en ese aspecto. Estos instrumentos sólo nos conducirán a establecer una certeza engañosa a través de la solidificación artificial de conocimientos inciertos.

En esto deberemos coincidir con la doctrina comparada más importante, que sostiene que no es necesario modificar la organización de la capacidad pericial sino hacer evolucionar el derecho. Aparece así una corriente que permite apreciar nuevos elementos que nos quitan el velo y nos dejan ver una imagen de "crisis del derecho" que antes no apreciábamos, donde se apela a numerosas disciplinas para elaborar conjuntamente el principio de precaución, es decir, para darle vigencia a través de la integración de la incertidumbre científica (y/o técnica) a este elemento para que se lo considere en la toma de decisiones (21).

En este aspecto, el principio de precaución aparecerá como un elemento fundamental para analizar la legalidad de las decisiones de los nuevos tiempos. Hoy la Administración se enfrenta a nuevos desafíos y a una realidad que la supera constantemente. Como vemos, en este punto el derecho va por detrás de los avances científicos que serán los que nos advertirán sobre los problemas que determinadas actividades pueden provocar. De allí, a veinte años de esos acontecimientos, la realidad nos advierte sobre la falta de certeza que tenemos acerca de la inocuidad de determinados elementos que consumimos y que nos rodean. Podríamos decir, en forma de trabalenguas, que "sabemos que no sabemos todo lo que deberíamos saber para estar seguros". Esta incertidumbre sobre los efectos nocivos de determinadas actividades es la que nos lleva de la mano a adoptar esta precaución mayor en la toma de decisiones y en todas las actividades en que este principio tenga injerencia.

Lo primero que podemos notar dentro de las definiciones del principio de precaución es lo que denominaremos el presupuesto de incertidumbre. La precaución, así, supone varios elementos que se conjugan:

* La certeza de que los efectos descontados deberían tomarse en consideración.

* Se plantea por lo tanto un sustrato que denominaremos presupuesto de incertidumbre, en relación al cual el principio recomienda estar particularmente atento, por lo menos mediante la abstención.

* Además este principio responde a la idea previamente analizada de prevención, entendida ésta sólo cuando no hay certidumbre científica del riesgo al ambiente por una actividad dada.

* Las consecuencias de la aplicación del mismo serán restricciones o prohibiciones a las actividades presumiblemente riesgosas en base a estudios científicos objetivos, que son los que provocan el principio de incertidumbre.

* La precaución implica una revisión constante de las medidas adoptadas, a la luz de los distintos estadios de certidumbre-incertidumbre de los avances científicos.

* Como elemento político en cuanto al sustrato ideológico, el principio implica que las administraciones, frente a este estado de incertidumbre, responden adoptando medidas que pueden aparecer luego como innecesariamente aplicadas.

* La lectura económica implica pensar en una decisión que pospone ganancias, desprecia avances tecnológicos e intenta un paso atrás en el camino del desarrollo sin límites, prefiriendo, ante una duda o incertidumbre científica sobre la inocuidad de un elemento, preservar el ambiente o la salud de los consumidores.

* En una lectura económica más moderna, esto implicaría integrar los nuevos costos dentro de la ecuación, porque el daño ambiental, de producirse, sería irreversible, entonces el costo que se evita, si se lo analiza a largo plazo, es menor que el que implica la prohibición del elemento potencialmente dañador.

c) Contenido del principio de precaución

Para analizar el contenido de este principio deberemos someramente recorrer la diferentes ideas que el mismo incluye. Para ello, adentrémonos ahora en una primera conceptualización del mismo.

Concepto: Como bien lo sostiene la doctrina extranjera y nacional más calificada, existen en materia ambiental ciertos riesgos e incertidumbre científica sobre el alcance de algunos daños que se están produciendo. El principio de precaución exige que cuando una duda razonable surja en relación con la peligrosidad de cualquier actividad de repercusiones ambientales, se evite la misma, o se tomen las medidas pertinentes para que ese eventual daño -científicamente no comprobado todavía- no llegue a producirse.

Este principio de derecho ambiental -dada la vis expansiva que esta disciplina posee por imperio del principio de integración (22)- llega a otras disciplinas que tienen relación con él, y, a partir de ello, modifica varias de las realidades que en esos órdenes jurídicos se daban como paradigmas (23). En consecuencia, hoy nos encontramos con una modificación de los parámetros clásicos en diferentes disciplinas jurídicas.

En derecho civil, la aplicación de este elemento producirá una modificación en el régimen de la carga de la prueba. Decimos esto porque con la adopción de este principio la carga de acreditar la inocuidad de la actividad recaerá en el titular de la misma y no en el afectado, modificándose así el principio de que quien alega un daño deberá probarlo (24).

En materia administrativa, los elementos ambientales modificarán justamente la actividad realizada principalmente por el Poder Ejecutivo (recordemos que no es excluyente en la moderna teoría de las funciones del Estado esta actividad en cabeza de este poder), y se aplicará a toda la faz preventiva del Derecho Ambiental, dando base a la normativa administrativa relativa a la Evaluación de los Impactos Ambientales y a los restantes procedimientos administrativos relacionados con las autorizaciones para funcionar, que son actividades que tendrán que llevar adelante los titulares de los proyectos que puedan generar futuros daños ambientales, previos a su ejecución, para demostrar la inocuidad de los emprendimientos. Allí es donde se relaciona el principio de prevención con el de precaución.

Pero además de esa utilización dentro de los denominados procedimientos preventivo ambientales, el principio de precaución se introduce en una renovada visión del clásico poder de policía, permitiendo apreciar en muchos casos la legalidad de actos administrativos prohibitivos o limitativos de derechos constitucionales, los que se justificarán justamente a partir de la denominada incertidumbre sobre la falta de pruebas acerca de la inocuidad de determinada actividad. Ése ha sido el sentido con que la Suprema Corte, implícita e indirectamente, lo ha utilizado en la sentencia que hoy anotamos.

d) El nuevo poder de policía en la postmodernidad inc. 22 CN.). Citemos, por ejemplo, el "Convenio Internacional sobre la Diversidad Biológica" adoptado en Río de Janeiro, Brasil, el 5/6/1992, aprobado por ley 24375 (LA 1995-C-3149), la que dispone en su art. 3.3. que:

"Las partes deberán tomar medidas de precaución para proveer o reducir al mínimo las causas del cambio climático y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenazas de daño grave irreversible, no debería utilizarse la falta total de certidumbre científica como razón para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las políticas y medidas para hacer frente al cambio climático deberán se eficaces en función de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin esas políticas y medidas deberían tener en cuenta los distintos contextos socioeconómicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depósitos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores económicos".

En el ámbito del Mercosur, el proyecto de Protocolo Adicional al Tratado de Asunción sobre Medio Ambiente, adoptado en la XI Reunión Ordinaria del SGT. n. 6 (asunción del Paraguay, 16 y 17/3/1999), en el art. 4 inc. c cap. III. Allí se reconoce, como principio para armonizar la legislación ambiental entre los Estados parte y el proceso de elaboración y actualización de los instrumentos jurídicos ambientales, al principio precautorio (19).

En el plano jurisprudencial observamos la sentencia "Almada v. Copetro" 

Con cuánta actualidad martillan las palabras del gran maestro Agustín Gordillo, cuando sostiene en su más actualizada edición del Tratado de Derecho Administrativo que la figura del poder de policía y la lesión de los derechos del administrado por actos de la Administración deberán en nuestros tiempos sufrir una fuerte corriente renovadora. El autor sostiene que luego de haber suscripto el país la Convención Americana de los Derechos Humanos, que lo compromete interna e internacionalmente a respetar una serie de garantías individuales, luego de haber incluido esa convención y otras más de derechos humanos en el art. 75  inc. 22 CN., no pueden sus juristas partir del poder del Estado como función fundante de un sistema. Deben partir de las libertades públicas y derechos individuales, les guste o no: es el derecho positivo vigente. No parece congruente con el derecho positivo dedicar teorías a la limitación de los derechos humanos (25).
Esta nueva visión implica verificar el tránsito de la figura clásica por una que se adapte mejor a nuestro tiempo y, sobre todo, al derecho positivo vigente en nuestros años. En el Estado liberal, donde el rol de la Administración era mínimo, el poder de policía se reducía a la facultad de imponer limitaciones y restricciones a los derechos individuales con la finalidad de salvaguardar la seguridad, la salubridad y la moralidad pública contra ataques y peligros que pudieran amenazarla. Los elementos clásicos en esos años son estos tres que enumeráramos: salubridad, seguridad y moralidad. En ese esquema tripartito, la Carta Orgánica de las Municipalidades (decreto 6769/1958 [ALJA 1853-958-2-258]) de la provincia de Buenos Aires habilita a las administraciones locales a regular los derechos individuales, en una serie de incisos con descripción y tipologías clásicas, tales como el art. 27 inc. 1, 8, 10, 13, 14, 16, 17, donde se enumeran límites en razón de salubridad, higiene, orden público, etc.
Pero los viejos tiempos ya se han escapado, y con el siglo que se ha ido, la realidad nos exige la renovación de las añejas figuras. En ese sentido, los bienes jurídicos que el Estado protege a través de las limitaciones y restricciones a los derechos individuales, lejos de restringirse a los tres elementos clásicos se han multiplicado, apareciendo hoy muchos bienes jurídicos a proteger, a saber: la tranquilidad pública (ruidos molestos, celulares en lugares públicos, avisos agresivos para los radio escuchas); la confianza pública en el control de las medidas y de los pesos de los productos, títulos engañosos o propaganda subliminal; la economía pública en la regulación de los monopolios, la lealtad comercial, la defensa de la competencia; la estética pública en casos como los códigos de planeamiento urbano; la seguridad social a través de la obligación de asegurarse a las cajas sociales AFJP., seguros de automotores (26).
Como claramente se vislumbra del esquema que acabamos de enumerar, el Estado para nada ha retrocedido en su intervención desde la fórmula liberal. En este camino podemos agregar a la enumeración realizada otros bienes jurídicos que hoy el Estado protege. Entre ellos aparece el ambiente, que deberá ser una preocupación de las autoridades, sobre todo por la expresa imposición del segundo párrafo del art. 41  CN. Hoy, en los comienzos del siglo XXI, la Administración encuentra nuevos ámbitos de actuación. Nosotros, siguiendo el esquema planteado por los españoles García de Enterría y Fernández Rodríguez, encuadramos ésta actividad de policía en un nuevo concepto, más amplio, donde convergen las actividades de gravamen o limitadoras de derechos, pero en las que se verifican técnicas dentro de lo que ellos denominan el ámbito de incidencia de los actos administrativos -y no de otro tipo de actuaciones de la Administración- sobre la situaciones jurídicas privadas. Como vemos, la idea es relacionar la figura del acto administrativo como elemento jurídicamente reglado y como instrumento formal que coloca límites a los derechos del particular, teniendo en cuenta intereses colectivos.

e) El límite de los derechos de los particulares teniendo en mira la protección del ambiente de manera precautoria. El poder de policía ambiental

Como ya lo dijéramos, el punto de conexión entre la actividad de policía y el ambiente se encuentra en que en muchos casos la actividad de los particulares puede tener incidencia sobre el ambiente, y en esa medida puede estar sujeta a esa actividad limitadora de la Administración que, en este ámbito, tendrá como finalidad, como fin público, la defensa (en sentido polívoco de preservación y/o restauración, en su caso) del ambiente. En este marco, las técnicas administrativas encaminadas al control y la prevención de la contaminación ambiental van a ser las técnicas generales que la Administración emplea para la limitación de otras actividades particulares, y en ese sentido deberán de ajustarse a todos los elementos y principios que acabamos de describir (27).
Martín Mateo sostiene que las medidas se pueden clasificar entre preventivas (autorización, establecimiento de estándares, regulación de las características de materias primas, homologación e imposición de niveles tecnológicos), y represivas (sanciones y medidas disuasorias, tasas, actividades de fomento).
f) Principios aplicables a la actividad administrativa limitativa de derechos

La doctrina constitucional es uniforme en cuanto a los principios que informan este tipo de actividad estatal que, por un lado, implica la preocupación de la Administración por proteger al ambiente, pero del otro, comporta un límite o una regulación de los derechos de los ciudadanos. Ellos son:

* Igualdad.

* Proporcionalidad.

* Legalidad.

* Razonabilidad.

- Igualdad: la igualdad del art. 16  CN. se impone a toda la actividad de la Administración y se garantiza en lo que se refiere a la no discriminación de los administrados por una actuación del Estado limitadora de derechos a través de la sujeción primera de dicha actividad al principio de legalidad. Esto se da porque justamente será la ley habilitante la que previamente tenga reglada la actividad administrativa derivada, lo que asegurará -o reducirá- la incidencia de discriminación inconstitucional. Porque dicha igualdad deberá ser preservada por la propia Administración a través de la misma legalidad, ya que ella deberá ofrecer a los particulares los mecanismos que garanticen su cumplimiento, lo que se reduce en la práctica por la gran cantidad de actividad reglada, lo que en el respeto administrativo a la norma habilitante lleva implícito el cumplimiento del principio de igualdad.

- Proporcionalidad: la proporcionalidad implica la necesaria adecuación de los medios que la Administración Pública emplea a los fines públicos que se persiguen y adquiere como principio de especial relevancia en el marco de las sanciones administrativas.
En los casos de potestad sancionadora de la Administración, a estos elementos se les deberán adosar los principios de tipicidad y non bis in idem, los que son exclusivos de este tipo de actividad.
Pero dejamos el espacio final a los elementos que hoy nos interesa analizar a la luz de la sentencia Ancore, los que, de ahora en más, sufrirán una novedosa revisión.
- Legalidad: otro elemento que deberá tener el acto limitativo del derecho individual es la legalidad. El art. 19  CN. implica la garantía de los ciudadanos frente a la Administración. Éste era el esquema clásico impuesto por el constitucionalismo liberal, el que se mantiene hasta nuestros días (28). Sabemos que la parte dogmática de nuestra Constitución implica no sólo derechos de los particulares, sino también límites sobre la actuación del Estado respecto del administrado.
Esta norma es una de la columnas vertebrales sobre la que se ha construido todo el sistema de derechos. En el plano administrativo, ella relaciona a toda la actividad de la Administración a la legalidad, la que en un sentido amplio incluye el sometimiento pleno de aquélla a la ley y al Derecho, es decir, a la totalidad de la producción normativa que tiene lugar dentro de nuestro sistema jurídico, ya sea su origen el Parlamento o la Administración. Además se vincula con el propósito de seguridad que persigue el constitucionalismo moderno, ya que implica que nadie puede ser obligado a hacer algo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohíbe. Esta conquista de la Revolución Francesa supone un límite al Estado frente al ciudadano: la obligación de que sólo por ley podrá la Administración limitar los derechos de los particulares.
Como bien entiende la doctrina más calificada, el principio de legalidad responde al concepto de despersonalización o impersonalidad del poder, y al de legitimidad racional. No se trata de que el poder no sea ejercido por hombres -lo cual es inevitable-, sino de que esos hombres que ejercen el poder no lo hagan ajustándose al orden jurídico establecido en las normas legales. De ahí el adagio de que no gobiernan los hombres sino la ley (29).
La legalidad implica razonabilidad, y es allí donde se muestra la relación sistémica entre los elementos del acto limitativo del derecho del particular. Porque como enseña el maestro Bidart Campos, si ha de gobernar la ley y no los hombres, es porque se presupone que el contenido de la ley no proviene del voluntarismo discrecional y arbitrario de los gobernantes, sino de un sistema material de principios que, incluso, está por arriba de la ley, nada más y nada menos que en la Constitución Nacional. La razón del principio de legalidad estriba en que la obediencia que los individuos prestan a los gobernantes se funda racionalmente en la creencia de que ellos mandan en nombre de la ley y conforme a sus normas. La finalidad del principio de legalidad es justamente afianzar la seguridad de los gobernados. La ley predetermina las conductas debidas y prohibidas. Permite la previsibilidad.
Pero este principio se refuerza cuando hablamos de actividades que comportan limitaciones de las libertades y derechos de los ciudadanos, y ello por imperativo directo del art. 19  CN. Para las actividades de fomento o servicio, este principio no se puede justificar con tanto rigor como en el caso de los actos de policía. En aquéllas, la remisión legal a la posterior adecuación a casos determinados nos avizora elementos de características más laxas que permiten un margen de actuación con mayor discrecionalidad. En cambio, cuando hablamos de actos que tendrán por objeto poner límite a derechos individuales, éstos deberán, por imperio constitucional, adaptarse a esta exigencia tajante.
- Razonabilidad: pero el principio de legalidad tiene perfil formalista y queda así vacío de contenido. No basta con que tengamos una ley formal, sino que necesitamos que la ley responda a determinadas pautas suficientes. Por eso el otro principio que le dará contenido material al primero será el que exige que la ley sea asimismo constitucional y, para ello, que la misma sea razonable. La jurisprudencia se ha encargado de crear justamente esta interpretación de razonabilidad de las leyes y actos estatales, y los descalifica por arbitrarios cuando carecen de este elemento.
Para que el acto que limita al derecho individual no sea inconstitucional, el mismo deberá ser razonable, y esto está íntimamente relacionado con que la limitación debe ser justa. Porque si no hay razonabilidad en el límite al derecho, el acto obstructivo será arbitrario -y por lo tanto inconstitucional-. El análisis se hace en el caso concreto. Por lo general, la jurisprudencia establece pautas que varían con las épocas, pero que presentan una concatenación de antecedente-consecuente, la que permite una lectura lógica que luego podrá ser aplicada a la casuística concreta (30).
En el plano administrativo, la razonabilidad que impone el art. 28  CN. implica que el acto de policía, limitativo del derecho individual, sea adecuado a determinadas pautas y no comporte una injusticia para el particular. Por eso la razonabilidad aparece íntimamente relacionada con la legalidad, porque será requisito insoslayable para que la actividad administrativa pueda ser constitucional. El control de razonabilidad del acto administrativo limitativo es esencial en toda esta materia.

Justamente es en este principio donde la precaución aparecerá como elemento renovador. Es allí donde el máximo tribunal provincial lo aloja, a efectos de negarle entidad a una demanda por daños y perjuicios derivados de la actividad estatal de policía.
Hoy el presupuesto de incertidumbre que da base a la precaución habilita un nuevo test de razonabilidad que justifica actos prohibitivos de derechos, sin la suficiente prueba-certeza fundante de antaño. Esto implica que la actual conformación social (sociedad de riesgo) faculta a adoptar medidas que pueden aparecer luego como innecesariamente aplicadas. Hoy se entiende razonable que la Administración límite derechos individuales prohibiendo determinados emprendimientos a pesar de que no exista prueba fehaciente de los perjuicios que ellos provocan. La justificación de estos límites -excesivos en otros tiempos- tiene que ver con los riesgos potenciales de la actividad y la incertidumbre sobre los peligros de la misma, lo que no ha podido ser evacuado por el interesado en llevar adelante la actividad.
Éste es el nuevo diseño, que además obligará a una constante revisión de las decisiones que se lleven adelante, ello a medida que los elementos científicos con que se cuente vayan progresando.
g) Doctrina comparada del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y el Consejo de Estado francés acerca del principio de precaución como elemento para analizar la legalidad de un acto administrativo

La nueva implicancia del principio de precaución como nuevo elemento de interpretación de la razonabilidad de los actos administrativos tiene origen en las señeras sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. La aplicación del principio de precaución en Europa y principalmente en Francia ha tenido una impronta relevante en los últimos tiempos en que los problemas de los daños masivos comenzaron a preocupar a la población. En este sentido, podemos recordar los inconvenientes con el consumo de harinas en los bovinos, lo que desembocó en la conocida afección de la "vaca loca". Luego los problemas con la contaminación de la Coca Cola y, por último, los conflictos generados a partir del problema de algunas semillas de maíz transgénico. Ello condujo a que tanto en Francia como en la Comunidad Europea, los jueces que se encargan de revisar las decisiones administrativas prohibitivas comenzaran a encontrar, como elemento para analizar la legalidad y la razonabilidad de las mismas, el grado de incertidumbre sobre los efectos de determinados productos, lo que justificó en muchos casos la fuerte limitación de derechos individuales. Analicemos cómo se construyó la doctrina de la precaución, primero en Francia y luego en la Comunidad Europea.
En Francia, en oportunidad de decidir sobre una medida cautelar suspensiva de un acto administrativo (caso "Greenpeace et autres", del 25/9/1998), el Consejo de Estado se tuvo que pronunciar sobre cuál es su concepción del principio de precaución, y asimismo sobre la prudencia en cuanto a la aplicación del mismo.
El caso es que existía un decreto del ministro de Agricultura que autorizaba a poner en el mercado ciertas variedades de maíces genéticamente modificados. El Consejo de Estado, con fecha 25/9/1998, decidió como medida cautelar la suspensión de la ejecución del decreto. Para resolver en ese sentido, el Consejo de Estado utiliza el principio de precaución como elemento a efectos de estimar el error manifiesto de apreciación.
Concretamente, la idea central de la sentencia cautelar implica que la Administración deberá verificar más allá del respeto de los procesos de consulta previstos por la normativa administrativa. Entiende el Consejo de Estado de Francia que se debe profundizar por sobre la simple actividad, todo ello en pro de la seguridad, lo que implica tener en cuenta la realidad y extensión de los riesgos que esta falta de certeza generará o puede generar para la salud del hombre y del medio ambiente.

Luego continúa el trámite, pero previo a decidir sobre el fondo del asunto, el gobierno solicitó al Consejo que precisara su concepción sobre este principio de precaución y que tomara ciertas decisiones relativas a su aplicación. La sentencia sobre el fondo del asunto sería dictada el 11/12/1998.

Ante ella, el Consejo de Estado francés solicitó la intervención por recurso de prejudicialidad del Tribunal de Justicia la Comunidad Europea, pues entendía que existían elementos en la causa que obligaban a acudir de manera previa a esa instancia. La petición concretamente consistía en saber en qué medida la instancia nacional era competente para decidir en una cuestión sobre la que tenía interés toda la Comunidad, y sobre la que existe copiosa normativa comunitaria. Se solicitó a la justicia de las Comunidades Europeas que se pronunciara sobre la competencia de un Estado miembro para apreciar el carácter eventualmente inocuo de un producto. Finalmente la sentencia comunitaria resolvió a favor de la competencia del Estado miembro para poder no autorizar la puesta en el mercado de un producto fundado en consideraciones de salud pública y medio ambiente, lo que fue resuelto a favor de la competencia local.
Pero la resolución sobre el fondo del asunto ha sido más interesante todavía, ya que el Consejo de Estado juzgó que la seria violación al principio de precaución "justifica la anulación del decreto atacado". Concretamente, en esa resolución el Consejo de Estado utiliza al principio como un elemento del control de legalidad. La idea de precaución no era una novedad, pues ya había sido invocada previamente. Pero por primera vez, en esa decisión del caso "Greenpeace", el Consejo coloca el principio como una verdadera obligación de prevención en períodos de conocimientos científicos y técnicos inciertos. La resolución entiende que el desconocimiento del principio de precaución era un elemento suficientemente serio como para justificar la suspensión de la ejecución de una decisión administrativa. El análisis de la sentencia focaliza al principio de precaución como un elemento que permite apreciar la legalidad de un acto administrativo, particularmente en el marco de la suspensión de la ejecución.
Además de esa sentencia, la doctrina del Consejo de Estado se completó en el caso "Société Pro-Nat", en el que se resolvió el 24/2/1999 sobre la legalidad de un decreto que extendía a los productos de origen ovino o caprino, la prohibición de comercialización aplicable a los de origen bovino que generaran riesgos potenciales de transmitir al hombre la encefalopatía espongiforme bovina (EEB.). Allí se rechaza la demanda con base en un considerando particularmente interesante

"Considerando que de las constancias del expediente surge que nuevos datos científicos indican la posible transición del agente de la EEB. a la oveja; que por otra parte como lo ha revelado particularmente el Comité de Expertos sobre las encefalopatías subigues espongiformes transmisibles, "la transmisión placentaria" del agente de la EEB. no parece estar hoy demostrada; que, decidiendo a la vista de estos elementos, y tomando en cuenta las medidas de precaución que se imponen en materia de salud pública, al ordenar las prohibiciones que constituyen el objeto del decreto atacado, que se aplican a los alimentos destinados a niños pequeños así como a los complementos alimenticios que puedan contener cantidades elevadas de los mencionados tejidos, el Primer Ministro no ha cometido un error manifiesto de apreciación. Así, dado que los dictámenes de los expertos llegan a la conclusión de que no existe prueba de un riesgo, pero destacan que ese riesgo no se excluye, el gobierno debe aplicar el principio de precaución".

Esto es lo que nos lleva a entender que este principio ha hecho evolucionar el control de legalidad de los actos de la Administración, al incorporar la falta de certeza entre los intereses a tomar en cuenta al ejercer el control de proporcionalidad. La técnica del balance de los beneficios frente a los inconvenientes deberá establecerse en relación con las chances y sus riesgos. Pero claramente la doctrina que proviene de estas sentencias del Consejo de Estado de Francia exigen del juez administrativo, y en un procedimiento hipotético: determinar las nociones de tiempo que va a tomar en consideración; en un horizonte intemporal, reduciéndola a nula la noción misma de riesgo en períodos de incertidumbre.

Confirmando este criterio, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha tenido que resolver en los problemas derivados de la cuestión de la "vaca loca" y, al revisar la decisión de la Comisión de la Comunidad Europea del 24/5/1994 que establecía un embargo contra la carne vacuna británica, ha resuelto que "cuando subsisten incertidumbres en cuanto a la existencia o magnitud de los riesgos para la salud de las personas, las instituciones (pueden) adoptar medidas de protección sin tener que esperar a que la existencia real y gravedad de esos riesgos sean plenamente demostradas (decisión del 5/5/1998 en los casos 180/1996 y 157/1996 "National Farmer Union")".

El Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en su sentencia del 16/7/1998, en un caso en el que se resolvía una acción de responsabilidad civil promovida contra la Comunidad en razón de la prohibición de ciertos productos autobronceantes sospechosos, sin tener la prueba formal de que fueran cancerígenos, concluyó dos cuestiones fundamentales:

* Primero, que las incertidumbres en cuanto a los riesgos que pesan sobre la salud de los consumidores eran, por sí solas, suficientes para justificar la prohibición.

* Segundo, que -a pesar de que no es explícitamente citado por el juez comunitario- el esquema del principio de precaución es elemento suficiente para superar el control de legalidad y razonabilidad del acto administrativo.

El comisario de Gobierno de Francia M. Stahl, al citar este precedente comunitario ha dicho justamente que, a partir del mismo, "el principio de precaución ha venido así implícitamente a fortalecer medidas de policía sanitaria". La conclusión de todo este proceso institucional y de todo este cambio en la doctrina del juez administrativo en Europa y en Francia, la podríamos resumir en las conclusiones que el mismo Consejo de Estado ha brindado en oportunidad de elaborar su informe final anual, cuando dijo respecto de la implementación del principio de precaución en la doctrina del Consejo que ahora "la Administración podría ser llevada en caso de incertidumbre en cuanto a los riegos futuros que podría generar para la salud pública, a negar una autorización en supuestos en que están satisfechas todas las condiciones previstas por los textos" (31).

Como vemos, los elementos legalidad y razonabilidad han sufrido en todos estos años una fuerte modificación al ser analizados dentro de este panorama. Las nuevas decisiones de la Administración sobre habilitaciones deberán tener un fuerte sustrato técnico científico justificante, porque el presupuesto de incertidumbre habilita la prohibición ante la falta de pruebas fehacientes sobre la inocuidad. Como vemos, la vieja doctrina del poder de policía sufre de esta manera un nuevo cambio, habilitándose la limitación a los derechos individuales por nuevos elementos que aggiornan la añeja figura de la seguridad pública clásica del más tradicional Estado liberal, transformándola en lo que nosotros llamamos el límite externo del ejercicio de los derechos individuales, y la esfera de actuación de los intereses de la comunidad.

h) La doctrina de la Corte provincial en Ancore S.A. La nueva visión del poder de policía

Existen en esta sociedad tecnológica e industrializada actividades sobre las que no se tienen pruebas razonables acerca de su inocuidad. Entre estas actividades aparece el feed lot, una técnica de engorde intensivo con consecuencias dañinas sobre el ambiente rápidamente verificables, pero también con consecuencias que ni siquiera son conocidas. Respecto de ella, la Administración local, en uso de las facultades de policía que le competen por la Carta Orgánica de las municipalidades en la provincia de Buenos Aires, dicta una ordenanza que impone restricciones a derechos individuales, teniendo en mira la preservación del ambiente y tomando una fuerte impronta de prevención de los daños ambientales que esta técnica de engorde intensivo podría provocar en el futuro.

La empresa Ancore cierra sus puertas y entiende que la norma de policía supone una prohibición de trabajar sin el fundamento de una ley. Por ello demanda por daños y perjuicios a la Municipalidad de Daireaux, acción que es rechazada, tanto en primera como en segunda instancias. Al atacar la sentencia de la Cámara de Apelaciones de Trenque Lauquen en recurso extraordinario, la actora alega que el tribunal en su resolución trató cuestiones ajenas al planteo de autos, al abocarse a analizar si la actividad causaba olores que superaban la normal tolerancia. Pero es justamente en este aspecto que la sentencia de la Corte provincial introducirá los elementos que hoy queremos destacar.

El ministro preopinante, Dr. Negri, en una construcción fundada en las doctrinas comparadas que precedentemente hemos expuesto, comienza en el apartado 3 de su voto diciendo que:

"El recurso no puede prosperar. Debo rechazar el argumento referido a la resolución por el tribunal de una cuestión que no fue planteada en autos toda vez que observo que la misma, esto es, el análisis de la causa con el propósito de determinar si la actividad denominada feed lot era generadora de olores que superaban la normal tolerancia de la población, lo fue para establecer si la actividad municipal que ordenó su cesación careció de razonabilidad".

De allí se pueden leer los principales lineamientos de la sentencia del superior tribunal de la provincia. El análisis de la causa del acto administrativo limitativo de derechos particulares para la Corte es relevante para comprender la razonabilidad del acto. Por esto -en el buen entendimiento del ministro preopinante- no puede el magistrado estar ajeno a este relevamiento. Agrega en un párrafo revelador:

"En autos no se ha acreditado -como ya lo expresara- la irrazonabilidad ni la ilicitud de la medida adoptada por el Municipio; ni tampoco el ejercicio abusivo de su poder de policía, plenamente justificado frente al hecho dañoso contra el medio y por ende contra la comunidad".

Creemos esto es lo que cambia el punto de análisis. La cuestión en ese punto será saber si es razonable la reacción de la policía administrativa ambiental, por la entidad de los daños de la actividad. En caso de que el funcionamiento de esa técnica -por los daños ambientales actuales y potenciales- sea causa suficiente de la reacción administrativa limitativa, el reclamo indemnizatorio carecería de asidero legal (párr. 3º del consid. 3).

Ésta es la línea de razonamiento que traza la sentencia, donde se trabajan los elementos de esta nueva figura que denominamos poder de policía ambiental. La Suprema Corte provincial la toma y la utiliza para rechazar la demanda por daños y perjuicios. Entiende que la actividad de la Administración, a pesar de que ha sido limitativa de derechos de los particulares -en este caso la empresa Ancore-, en el caso no ha violado el principio de razonabilidad.

i) La precaución en su etapa primigenia como elemento calificador de la razonabilidad del acto administrativo

Cuando la actora interpone recurso extraordinario, uno de los agravios que expone la llevaron a desarrollar tal actividad fue que la Administración era la que le había trocado su emprendimiento en ilícito, cuando antes de la ordenanza el mismo era lícito. La Corte desechó este agravio y justificó su decisión en que:

"El Municipio obró en función del deber de velar por la salubridad de la población, es decir, en forma lícita; mientras que los actores, en cambio, trocaron su actividad inicialmente lícita en ilícita al no prever y controlar el impacto ambiental, con el consiguiente perjuicio a terceros, por lo que su reclamo indemnizatorio carece de asidero legal y por ello la actividad administrativa no había estado extralimitada".

Luego agregó que:

"Si la actividad emprendida provoca daños a terceros, debe cesar, aun cuando no encontrara obstáculo legislativo o no estuviere reglamentada, y no puede ser amparada por la ley (art. 502  CCiv.)".

Lo que se está queriendo decir es que será deber de la actividad adaptarse para no provocar daño, y además (y sobre todo) justificar previamente la forma en que mitigará los daños que tendrá que identificar. Es decir que, con todas las letras, se está utilizando la consecuencia más típica del principio de precaución: la inversión de la carga de la prueba.

Esto es lo que nos permite leer entre líneas. Pero podemos ir más allá todavía e interpretar la sentencia como un decisión que justifica un acto administrativo limitativo de derechos de los particulares, prohibiendo una actividad (en general), la que hasta ese momento era lícita, todo ello por la falta de pruebas sobre la inocuidad de la misma (la Corte habla de que faltó prever y controlar el impacto ambiental por la empresa).

Ante la incertidumbre del potencial daño que la actividad produciría sobre el ambiente, y la falta de pruebas del titular de la misma o de los afectados por la prohibición que coadyuven a despejar dicha incertidumbre, creemos la justicia, aplicando implícitamente el elemento precautorio, entendió plenamente justificado el acto administrativo prohibitivo y, por lo tanto, lo calificó como razonable y legal.

Es allí donde la sentencia -sin mencionarlo expresamente- ha hecho uso -en lo que podríamos entender un primer peldaño- de la doctrina más avanzada del derecho administrativo comparado: el principio de precaución como elemento para analizar la razonabilidad y la licitud de una decisión administrativa.

Éste es el punto más interesante de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, ya que la misma significará una doctrina en el futuro muy avanzada, la que implica que la justicia entenderá razonables actos administrativos limitativos de derechos individuales que antes no lo eran. En otra época se exigía a la Administración que, previamente al dictado de estos actos, llevara adelante una serie de actividades en las que justificara por qué limitaba esos derechos. Hoy la incertidumbre sobre las consecuencias de determinadas actividades habilitan a la Administración a que adopte decisiones prohibitivas, a pesar de que no tenga pruebas sobre los perjuicios. El principio de precaución implica que será el titular de la actividad, o el sujeto activo del derecho limitado, quien deberá probar la inocuidad del ejercicio del mismo, y de esa manera acreditar la irrazonabilidad de la decisión administrativa prohibitiva.

Como vemos, esto influirá en el nivel cognoscitivo exigible a la actividad de la Administración, el que ahora será mucho menos rígido en cuanto a actividades riesgosas. Pero además pensemos en el futuro, pensemos en la aplicación de la doctrina expuesta, por ejemplo, en relación con alimentos transgénicos, o biotecnología, o energía nuclear, donde se sabe que no se posee certeza sobre los efectos que puede provocar una determinada actividad sobre el ambiente o sobre la salud de la población. La aplicación de la precaución implicará quizá que la Corte provincial entienda en el futuro razonable un acto administrativo que prohíba en una localidad la comercialización de transgénicos, por ejemplo, a pesar de que la Administración no tenga prueba suficiente sobre los perjuicios que producen estos productos. La decisión tendrá sustrato en el principio de incertidumbre.

j) Conclusiones

Creemos hoy, las consecuencias potenciales de las nuevas actividades en la sociedad de riesgo (33) nos obligarán a realizar una renovada mirada sobre las relaciones entre la ciencia, la ética y el derecho. Se deberá trabajar sobre una bisoña vinculación bioética de los elementos sociales. Ello implica que debamos reforzar no sólo los comités hospitalarios, sino además -y sobre todo- el esquema y los principios que nutren el derecho común, actuando como límite al desempeño científico. Allí estará la clave de nuestro futuro, en toda esta serie de actividades político-administrativas a las que nos enfrentaremos. Sabemos que el hoy -y justamente hoy más que nunca- es el punto de partida para la construcción de un futuro diferente.

En ese punto aparece el concepto de desarrollo sostenible (acompañado por el de escala humana), el que implica la posibilidad de que las generaciones futuras puedan satisfacer sus necesidades humanas fundamentales de la misma manera que las generaciones de hoy (34). Esto conlleva a que adoptemos elementos de prevención en el hoy, para que la forma de desarrollo no nos conduzca a la imposibilidad en el futuro de vivir en nuestro planeta. En efecto, en épocas en que existe incertidumbre sobre las consecuencias futuras de determinadas actividades, se presenta como válida la adopción del principio de precaución a efectos de justificar límites más fuertes a derechos individuales, casi siempre sobre los que pertenecen a la primer generación.

En ese sentido la Corte provincial ha renovado el esquema de análisis de los actos administrativos, y ha entendido como razonables las decisiones limitativas sobre derechos individuales, a pesar de que no se hayan demostrado con grado de certeza los daños provocados por el ejercicio de los mismos. Ya Padilla nos enseñó que una reglamentación razonable es la que compatibiliza el goce del derecho de una persona con el que también tiene en igual sentido la sociedad, ya que, como hemos dicho antes, la limitación de los derechos es admitida y propiciada en el sistema constitucional como único modo de poder vivir en sociedad (35). Allí se posará la nueva lectura de la razonabilidad del acto administrativo. Hoy el riesgo de daños sociales masivos ha impuesto lentamente el criterio de precaución, lo que lleva a una laxitud más pronunciada en las exigencias justificantes de los actos administrativos de policía.

Pero ello no implica la carta libre para que la Administración haga y prohíba lo que quiera. Hoy se deberá trabajar en el marco de decisiones políticas justamente más sensibles, las que, acreditando el presupuesto de incertidumbre, estarán habilitadas para actuar dentro del esquema del principio de precaución. Por lo tanto, se podrá de esa manera dejar librada la carga de la prueba de la inocuidad del emprendimiento en cabeza del titular del derecho, quien justamente es el interesado en que no se prohíba, pues él será quien perciba los beneficios económicos que reporta la actividad socialmente riesgosa.

La sensibilidad del hoy, y su papel decisivo sobre el futuro, nos indican que actuemos con cautela, incluso limitando derechos individuales, todo ello teniendo en cuenta el límite externo de los mismos y el ejercicio de los intereses de la comunidad. Debemos recordar que no somos más que administradores del hoy y que, como tales, todo el tiempo estamos obligados a rendir cuentas frente a las generaciones futuras. Esto es pensar de manera sostenible: asegurarnos que nuestros hijos no nos reprochen cuando hombres por los actos de hoy; incluso en tiempos en los que nosotros ya no estemos para disfrutar de su tibia mirada. CCiv.). En autos no se ha acreditado -como ya lo expresara- la irrazonabilidad ni la ilicitud de la medida adoptada por el Municipio; ni tampoco el ejercicio abusivo de su poder de policía, plenamente justificado frente al hecho dañoso contra el medio y por ende contra la comunidad".

Varias cuestiones para analizar. Según la doctrina de la sentencia de la Suprema Corte:

a) El municipio, al prohibir la actividad, obró su poder de policía ambiental (32).

b) Los actores trocaron su actividad lícita en ilícita (clandestina) al violar el principio de prevención ambiental y al no probar la inocuidad del emprendimiento.

c) La actividad administrativa detuvo el daño que se venía provocando y previno el daño ambiental potencial futuro, ya que la actora no había demostrado su inocuidad mediante un procedimiento preventivo ambiental.

d) Esto llevó a entender que la actividad prohibitiva de la Administración fue razonable y legal.

e) Por lo tanto, la ordenanza estuvo plenamente justificada frente a ese y cualquier otro emprendimiento privado.

Del punto c ya se puede comenzar a leer cómo del principio de prevención se puede ir al de precaución, a pesar de que la Corte no lo mencione expresamente en ningún momento. Hay un párrafo que es revelador en este sentido:

"Los recurrentes, en su presentación, señalan una serie de circunstancias dañosas, supuestamente acontecidas en virtud de la exigüidad del plazo otorgado para el desmantelamiento del feed lot, pero no sólo no las fundan en constancias objetivas que las acrediten (ver a este respecto los puntos b y c de la sentencia de primera instancia), sino que dejan ver como ya se ha expresado más arriba que dichas circunstancias, de ser ciertas, no pueden adjudicarse sino a la propia falta de diligencia, exigible en personas dedicadas a la citada actividad y que, por tal motivo, debieron saber de antemano, las molestias que ocasionarían con el emprendimiento, máxime cuando la cantidad de vacunos excedía el número admitido por sus límites (ver pericia de fs. 286 vta., punto e y 287, punto 1 de 440 a 900, fs. 354 vta. punto 5 párr. 2º). Si la testigo Alicia Nieto evaluada por el fallo de origen, fs. 355 vta., punto 6 simplemente vecina del lugar señaló que "sabiendo más o menos lo que es un feed lot, no cree que pudiera estar en el lugar en donde lo pusieron" (fs. 313) cuánto más debieron saber los actores, personas dedicadas a este tipo de explotación, conocedoras de sus consecuencias (art. 902  y 2315  CCiv.) pues ésta protege el ejercicio regular de los derechos (art. 1071 
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