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I. Introduccién

El medio ambiente es un derecho humano bésico (Morales Lamberti, 2017) y
encuentra su recepcion normativa en la Constitucion Nacional, donde es enumerado
expresamente en el art. 41. EI medio ambiente ha de ser apto para el desarrollo humano y
las actividades productivas de las generaciones presentes, pero sin comprometer a las
generaciones futuras.

De ahi la importancia que cobra respecto a la salud pablica, un medio ambiente
sano, razon por la cual los vacios legales, no pueden ser considerados como un medio para
que acciones nocivas para el medio ambiente puedan ser realizadas. Maxime si se tiene en
cuenta que el bien ambiental, a diferencia de otros bienes, es estrictamente limitado y un
aprovechamiento excesivo del mismo genera dafios irreparables como asi su agotamiento
irreversible, lo cual claramente influye (y de manera negativa) en la calidad de vida.

El andlisis del fallo “Foro Ecologista de Parana y Otro C/ Superior Gobierno de la
Provincia de Entre Rios y Otro S/ Accion de Amparo”. (Sentencia de fecha 29 de Octubre
de 2018), se justifica en la relevancia practica de la actividad en torno a la cual gira
(fumigaciones), y el dafio que la utilizacion de agroquimicos produce sobre la salud de los
ciudadanos. Es asi que, frente a esta actividad, y la omision normativa de las areas
afectadas, los jueces, sin suplir la tarea legislativa para no violar el principio de division de
poderes, van un “poquito mas alla” y ordenan medidas que hacen prevalecer el derecho a la
salud. Analizar este fallo se torna relevante justamente porque frente a un vacio legal se

encuentran en juego no solo dafios ambientales sino también a la salud, y la jurisprudencia



debe enfrentar el desafio de armonizar la realidad axiolégica y los derechos en juego
buscando alcanzar la equidad.

Aqui encontramos un problema axiologico, mas precisamente una laguna normativa,
esto es asi por cuanto el legislador al momento de dictar la Ley de Plaguicidas, no ha tenido
en cuenta todas las situaciones, tal como lo es la prohibicion de fumigar en cercania a las
escuelas rurales. Ante esta situacion los jueces, que no pueden dejar de resolver los casos
por silencio de la ley, ordenan medidas para la prevencién de dafios a sectores vulnerables
de la sociedad, pues, reiterando, no pueden excusarse de dictar sus fallos. Si los jueces se
limitaran a aplicar la ley stricto sensu se iria en contra de la finalidad de la misma cual es
evitar la contaminacion al ambiente, el dafio sobre las personas y recursos naturales en
general.

En la presente nota a fallo se comenzara por una reconstruccion de lo actuado, como
asi también de la ratio decidendi del STJ. Acto seguido se procedera a afrontar las lagunas
legales, luego se desarrollara el principio precautorio y su relacion con el medio ambiente y
el derecho a la salud. También se encontrard la postura de la autora para terminar con la

conclusién final

I1. Foro de Ecologistas de Parana. Premisa factica e historia procesal.

El presente caso se origina ante fumigaciones que se realizan, tanto aéreas como
terrestres, en cercanias a las escuelas rurales. Ante esta situacion y ante la falta de
legislacion atinente, el Foro de Ecologistas de Parana y la Asociacion Gremial del
Magisterio de Entre Rios promueven accion de amparo ambiental contra el Gobierno de la
Provincia de Entre Rios y el Consejo General de Educacidn, solicitando se fije una franja
de mil metros libre del uso de agrotdxicos en cercanias a las escuelas rurales, una barrera
vegetal para mitigar los efectos de las fumigaciones, y la prohibicion de fumigacion aérea
en 3.000 metros tomando como punto de referencia las escuelas rurales. Solicitan ademas
se ordene un sistema de vigilancia epistemoldgica sobre los nifios, adolescentes, docentes y
no docentes que asisten a dichos establecimientos; y por Gltimo se ordene el analisis sobre
el agua de lluvia y agua para el consumo del alumnado a los fines de corroborar que no

contengan agrotoxicos.



La Cémara Segunda de Parand, hace lugar parcialmente a la accion, prohibiendo la
fumigacion terrestre y aérea, en 1.000 y 3.000 metros respectivamente, en cercanias a
dichos establecimientos educativos de la zona rural; suspende la aplicacion de productos
fitosanitarios en las areas cercanas a las escuelas rurales y por ultimo ordena al Estado
Provincial y al Consejo General de Educacion la colocacion de barreras vegetales.

Contra esta resolucion la demandada interpone recurso de apelacion ya que
considerd que se ha violado el principio de congruencia por el hecho de que la suspension
de fumigacion ordenada no ha sido solicitada por la actora, tomando de esta manera
intervencion en la causa el Superior Tribunal de la Provincia de Entre Rios quien hace lugar
parcialmente a lo solicitado por la actora, eliminando la suspension de fumigacion pero
ordenando al Estado Provincial a que se realice un plan de proteccion para los

establecimientos rurales en cuanto a la fumigacion tanto aérea como terrestre.

I11. La ratio decidendi de la sentencia del STJ de Entre Rios.

El Superior Tribunal de la Provincia de Entre Rios, y ante la ausencia de normativa
especifica sobre las fumigaciones en cercanias a las escuelas rurales, dijo:

cuadra sefialar que la pretension de obtener una franja de proteccion alrededor de las
escuelas rurales encuentra sustento en el digesto normativo de plaguicidas, Ley N°
6.599 y sus normas complementarias y reglamentarias, especialmente el Decreto N°
279 S.E.P.G., 31 de Enero de 2003 y las resoluciones que integran el digesto®.
Argumenta que la falta de una norma especifica referida a una franja de resguardo

de pulverizaciones con relacion a las escuelas rurales y la salud de nifios y docentes que
asisten a los mismos, no es obstaculo para suplir transitoriamente la laguna del derecho
presente en autos. Para lo cual hace aplicacion del principio precautorio del derecho
ambiental.

Manifiesta que si bien la actividad que la apelante realiza es absolutamente licita, no
pueden pasar por alto la importancia del bien juridico protegido, cual es la salud humana y

el caracter nocivo que aquella provoca sobre ésta.

! STJ Foro Ecologista de Parana y Otro C/ Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios y Otro S/ Accién
de Amparo”. (29-10- 2018)Considerando 6 del voto de la mayoria



En disidencia vota la Dra. Mizawak quien, considera que la proscripcion impuesta

, o o 2
por la Camara “carece de sustento técnico y cientifico que la avale”

por el hecho de
realizarse una prohibicion genérica, no una conducta especifica a realizarse y no se prevé la
sancion en caso de incumplimiento ni la autoridad de aplicacién en dicho supuesto. En su
voto también hace mencidn a que la prohibicion tampoco permite dilucidar si efectivamente
la distancia estipulada por el a quo sea adecuada para mitigar los posibles dafios a la salud
publica y al medio ambiente.

Asi mismo hace hincapié en que la prueba producida en los autos no genera la
certeza del eventual dafio, razén por la cual considera que no existe “justificacion,
adecuacioén ni proporcionalidad en la medida dictada™®,

Las razones que expone la llevan a proponer que se deje integramente sin efecto el
fallo, mas propone que el Estado Provincial lleve adelante un plan de proteccion para las

escuelas rurales.

1. Descripcion conceptual, analisis doctrinario y jurisprudencial.

A. Las lagunas legislativas

Antes de adentrarnos en el fallo, se torna necesario definir las lagunas legislativas.
Estas se presentan cuando se carece de una norma que regule una situacion juridica.
Martinez Paz (2003) da una clasificacion, entre lagunas inmanentes y trascendentes. En el
€aso que nos compete, se trata de la primera, ya que esta ocurre cuando se “regula un hecho
0 una situacion concreta, pero no otros relacionados con ellos” (Martinez Paz, 2003, p.347).

Las lagunas legales adquieren su verdadera dimension si se tiene en cuenta que al
juez no le es posible abstenerse de juzgar (...) El deber de administrar justicia exige
que no se despida a los litigantes sin darles una solucién (Martinez Paz, 2003, p.
348).

Ante esta situacion, y siguiendo a Bueres (2014) al comentar el art. 3 del Cddigo

Civil y Comercial dispone que éste tiene el mismo alcance que el art. 15 del Codigo de

2 STJ Foro Ecologista de Parana y Otro C/ Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios y Otro S/ Accién
de Amparo”. (29-10- 2018)Considerando 6 del voto de la mayoria

Considerando 5 del voto de la Dra. Mizawak

¥ STJ Foro Ecologista de Parana y Otro C/ Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios y Otro S/ Accién
de Amparo”. (29-10- 2018). Voto de la Dra. Mizawak



Vélez, por lo que los jueces no pueden bajo pretexto de silencio de la ley, -como en el caso
en cuestion-, dejar sin resolver las cuestiones que son llevadas a su anélisis.

Entonces surge la pregunta ¢(Como se resuelve esta situacion en el fallo analizado?
Se puede afirmar que se realiza una analogia, entendiendo por esta a la asimilacion del
“caso no calificado normativamente a otro que si lo esté, sobre la base de tomar como
relevante alguna propiedad que posean en comun ambos casos” (Nino. 2003, p. 285).

Se afirma lo anterior ya que el STJ de Entre Rios, tomo la restriccion de 3.000
metros para fumigaciones aéreas, establecida en el art. 12 del Decreto Reglamentario de la
Ley de Plaguicidas que dispone: “Queda prohibida la aplicacion aérea de plaguicidas
agricolas dentro del radio de 3 km a partir del perimetro de la planta urbana de los centros

»* Y |a hizo extensiva a la situacion actual.

poblado

Cabe destacar que la labor legislativa que se realiz6 en la Provincia de Entre Rios en
lo atinente a fumigaciones, fue un arduo trabajo ya que se comienza a legislar en 1995. A
través de distintos decretos se va ampliando el alcance de la legislacion como asi también
se estipulan restricciones. En lo que a interesa para la presente nota a fallo, hay que destacar
que hay restricciones en cuanto a la distancia a realizar las fumigaciones respecto de
caserfos®, cursos de agua® e incluso sobre galpones avicolas’, mas no hay nada especifico
sobre la distancia a realizar estas tareas respecto de establecimientos educativos rurales.

En la sentencia del STJ se destaca, que hasta los dep6sitos avicolas cuentan con una
proteccion legal frente a las fumigaciones. Por ende no puede la laguna legislativa tomarse
en un sentido estricto y pensar que al legislador no le interesa ni el alumnado ni personal
docente, con mas razon si se tiene en cuenta que no solo esta en juego el medio ambiente
sino también el derecho a la salud.

Es de conocimiento publico la importancia del medio ambiente y su desarrollo
sustentable a los fines de la proteccion del mismo no s6lo en miras de las generaciones

presentes sino también las futuras, y el medio ambiente, incide de manera directa en la

* Art., 12 Dec N° 279 S:E:P:G. (31-01-2003)

% Resolucién 47/04 SAAYRN (Distancias de resguardos desde caserios)

® Resolucién 49/07 SAA y RN (distancias de resguardos desde cursos de agua)

" Resolucién 19/06 SAA y RN (Distancias de resguardos desde galpones avicolas)



salud de los habitantes, siendo este si se quiere el primer eslabén de una cadena de cuidados
a tener justamente para gozar de buena salud y un medio ambiente sano.

Acertadamente, tanto la instancia anterior como el STJ, deciden poner un stop a las
fumigaciones, justamente velando por la proteccion de la salud, lo cual no solo es un
avance a nivel ambiental, sino también porque se decide velar por los derechos del
alumnado, los cuales son celosamente protegidos por los tratados internacionales, como
sucede con la Convencion de los Derechos del Nifio, donde los Estados reconocen “el

derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud”®.

B. El principio precautorio y su aplicacion en proteccién del medio ambiente y

la salud.

Tal como ensefia Gordillo al hablar del medio ambiente, este es “sin duda, un
derecho humano fundamental, y presupuesto del disfrute y ejercicio de los demas derechos,
por la intima vinculacion del ambiente con el nivel de vida en general” (2007, p. 2).

Tanto el medio ambiente como la salud cuentan con proteccion constitucional e
internacional. Antonio Maria Hernandez (2007) en consonancia con lo sefialado, estipula
que el derecho a la salud posee como caracteristica el hecho de que para gozar del mismo
es necesario que se cumplan exigencias de indole social, econémicas, politicas y
ambientales.

A raiz de lo antedicho, es que se afirma que tanto medio ambiente como el derecho
a salud se encuentran intimamente vinculados, pudiendo aplicarse para su resguardo y
salvaguarda el principio precautorio. Este es aquel que debe adoptarse ante la eventualidad
de un riesgo, sin necesidad de que el mismo sea cierto, sino bastando la mera posibilidad de
su acaecimiento (Ferla, 2016). EI mismo, no lo es solo en materia de medio ambiente, sino
también de salud publica, ya que uno conlleva el otro, no es posible imaginar la salud de
determinada poblacién intacta si el medio ambiente se encuentra vulnerado.

Es la Corte Suprema de Justicia también quien le da preeminencia a esta relacion en
el fallo Custet Llambi al estipular que “la situacion ambiental llevaba un prolongado tiempo

sin resolver e incidia negativamente en la salud de nifias, nifios y adolescentes que habitan

8 Art. 24 Convencién Americana de Derechos del Nifio Ley N° 23.849 B.O. 16/10/1990



las zonas afectadas (...)”°. Aplicando en el caso en cuestion también el principio
precautorio a los fines de velar por una correcta preservacion del medio ambiente y derecho
a la salud. EI Maximo Tribunal fue rotuna al expresar que: "La mejora o degradacion del
ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece a la
esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con que los jueces
deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales"*

El STJ aplica este principio, valiéndose ademas de lo estipulado en la Constitucion
Provincial de Entre Rios, cuando esta dice que la accién de amparo es procedente cuando
“exista una afectacion o el riesgo de una lesion a derechos difusos™. Es este riesgo que

mencionabamos en el principio precautorio el que hace viable la accion estipulada

justamente para la salvaguarda del medio ambiente y consecuentemente y la salud publica.

V.- La postura de la autora

Es loable el fallo mayoritario, ya que tanto el STJ como la Camara no se dejan
avasallar por la falta de regulacion especifica en materia de fumigaciones en cercanias a
establecimientos rurales, y encuentran la manera constitucional de resguardar el derecho al
ambiente, a la salud y a la vida, misma que han de ser tan celosamente protegidos por cada
uno de los integrantes de la sociedad, porque queramos o0 no, nos afectan a todos, y todos
debemos buscar la manera de su proteccién sin que ello implique un retroceso en materia
de produccion y actividades econdmicas, pero justamente el desarrollo de dichas
actividades han de ser siempre en respeto del medio ambiente, ya que un medio ambiente
sano influye en cada uno de los aspectos de nuestras vidas.

La discrecionalidad del Estado le concede independencia en su accionar, el cual no
puede ser irrumpido por los otros poderes del Estado. Es decir, el Estado cuenta con un
margen de actuacion donde podra optar entre distintas posibilidades ante una misma

situacion.

9 CSIN. “Custet Llambi, Maria Rita —Defensora General- s/ amparo” (11-10-2016). Considerando 6to.

19 CSIN “MENDOZA Beatriz Silvia y Otros C/ ESTADO NACIONAL y Otros S/ Dafios y Perjuicios”.
20/06/2006

' Art. 56 Constitucion Provincial de Entre Rios.



En el caso en analisis, el Estado tuvo la posibilidad de escoger entre reglar las
fumigaciones y su consecuente prohibicion en cercanias a las escuelas rurales, mas no lo
hizo, cayendo asi en una clara omision estatal, donde es atacable por medio de la accién de
amparo, mas especificamente de amparo ambiental, ya que la Ley de Procedimientos
Constitucionales*® la prevé ante un acto, hecho u omision.

Claro es algo, no se puede dejar librado a la suerte a la poblacion, porque la
Autoridad Administrativa “se olvide” o “se le pase” realizar determinada accion. Mas, a
sabiendas todos los intereses econ6micos que Se encuentran en juego en este tipo de
actividades tan reprochables cuando no se realizan conscientemente, o bien con solo miras

econdmicas.

V1. Conclusion Final

Como se puede observar a lo largo del andlisis del presente fallo, aqui el Tribunal
Superior de Justicia de Entre Rios, ante la premisa de que en caso de oscuridad o laguna
legal los magistrados no pueden dejar de expedirse como en el caso en concreto que existia
una falta de regulacién legal sobre fumigaciones en cercanias a escuelas rurales, realizan un
acertado juzgamiento y llenan este vacio legal existente.

Los magistrados se centran en los derechos constitucionales a un medio ambiente
sano y el derecho a la salud, haciendo hincapié en este Gltimo en cuanto se encuentra
resguardado, cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Siendo operativa la proteccion de estos derechos y los magistrados no
perdiéndolos de vista a lo largo de su resolucion.

La solucion que dan es totalmente acertada, tal como se desarrollo en la postura de
la autora de la presente, ya que es totalmente inviable que ante una laguna legal se produzca
un dafio al ambiente y/o a la salud. Es impensable que tenga mas importancia una actividad
con miras econdmicas en detrimento del medio ambiente. Ante la mas minima sospecha
que esto puede ocurrir se torna aplicable el principio precautorio, el cual tendra una

incidencia positiva en el resguardo no sélo del bien juridico nombrado sino también a la

12| ey 8369, B.O. 04/10/1990



salud, ya que sin un medio ambiente sano no se puede concebir la idea de una poblacion
sana en cuanto a la salud.

Es invalorable la solucion dada por el Supremo Tribunal y se mantiene la esperanza
de que todos los jueces a lo largo y ancho de nuestro pais tomen la resolucion dada,

haciendo prevalecer los derechos constitucionales mencionados.
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