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[bookmark: cita1]1ª INSTANCIA.- San Rafael, marzo 30 de 2005. Considerando: Que Ricardo H. Schkop por la Asociación Multisectorial del Sur en defensa del desarrollo sustentable, con el patrocinio letrado de los Dres. Jorge A. Franza y María P. Martínez en su escrito de promoción de demanda solicita protección cautelar a los derechos que dice le asisten y le han sido vulnerados. Es por ello que solicitan, como medida precautoria, que "se ordene de manera inmediata, y mientras el proceso se sustancia, se proceda a la inmediata cesación de esos dañosos efectos a través del dictado de la medida que VS. estime más apropiada, ejerciendo para ello y en plenitud las amplias facultades que la legislación le acuerda al órgano jurisdiccional para conjurar los efectos de una decisión tardía, habida cuenta, además, el amplio universo de afectados en su derecho a gozar de un ambiente sano que se ven involucrados (art. 41 Ver Texto CN. [1])".
[bookmark: cita2]Subsidiariamente, para el hipotético supuesto de que no se considere procedente la orden de cesación que se requiere precedentemente, se solicita del tribunal que en los términos del art. 22 Ver Texto ley 25765 (2), se ordene a la accionada, titular de una actividad riesgosa para el medio ambiente, a que o bien y alternativamente contrate el seguro de cobertura para garantizar el financiamiento de la recomposición del daño ambiental que ha provocado, o bien que con el mecanismo que se determine para garantizar su disponibilidad integre un fondo de restauración ambiental.
Por ello solicita "se le ordene a la demandada, mientras se sustancia este proceso, a que se abstenga de insistir con la disposición de reinicio de actividades del complejo fabril minero San Rafael sin que previamente se proceda a la pertinente restauración ambiental, toda vez que caso contrario continuarían desarrollándose las actividades denunciadas que provocan un efecto nocivo al medio ambiente, con grave afectación de la salud para la población actual y futura".
[bookmark: cita3][bookmark: cita4][bookmark: cita5][bookmark: cita7][bookmark: cita8][bookmark: cita6][bookmark: cita9][bookmark: cita10][bookmark: cita11]Establecido que ha sido el objeto pretendido como medida cautelar, resulta necesario, a los fines de un debido estudio de la medida solicitada, consignar el objeto que esta acción pretende. Así demanda la actora acción declarativa de certeza, en los términos del art. 322 Ver Texto CPCCN. (3), a efectos de que "se establezca si la Comisión Nacional de Energía Atómica (CNEA.) debe adecuar su accionar en los términos del art. 41 Ver Texto y 43 Ver Texto CN. y regirse por la ley 25675 Ver Texto (4) de Presupuestos Mínimos, por lo que solicitamos que la CNEA.: a) dé cumplimiento a las previsiones de la ley 25675 Ver Texto de `Política Ambiental Nacional', que establece los presupuestos mínimos para el logro de una gestión sustentable y adecuada del ambiente, la preservación y protección de la diversidad biológica y la implementación del desarrollo sustentable (conf. su art. 1 Ver Texto ); y b) se encuentre debidamente inscripto en el Registro Nacional de Generadores de Residuos Peligrosos, en virtud de ser responsable de la generación, transporte, tratamiento y disposición final de residuos peligrosos (leyes 24051 Ver Texto [5], 25612 Ver Texto [6] y concs.) y como generador local en virtud de la ley provincial 5917 Ver Texto )".
[bookmark: cita12][bookmark: cita13][bookmark: cita14]Además, como objeto de la acción que se dirige a la Comisión de Energía Atómica se pretende: "se incoa en los términos del art. 322 Ver Texto CPCCN. Y con fundamento en los principios rectores de los arts. 41 Ver Texto y 43 Ver Texto CN.
[bookmark: cita15][bookmark: cita16][bookmark: cita17]2. Es también objeto de esta acción despejar la incertidumbre jurídica del régimen legal de la ley de residuos peligrosos más allá de la aplicación vigente de la ley de residuos radiactivos teniendo en cuenta que la CNEA. es generador y responsable por el manejo, transporte, manipulación y disposición final de residuos peligrosos y no sólo radiactivos de baja radiactividad que tiene otro tratamiento legal y aplicarle la ley 24051 Ver Texto a la que la provincia se adhirió mediante ley provincial 5917/1992 Ver Texto y lo previsto por la ley 25612 Ver Texto .
3. Si del transporte de residuos de baja radiactividad que envía la empresa Dioxcitek de Córdoba a Sierra Pintada contienen también residuos peligrosos lo cual implica transporte interjurisdiccional, debiendo la CNEA. estar inscripta en el registro nacional de generadores de residuos peligrosos.
[bookmark: LPHit1]4. Si del total de pasivos ambientales depositados en Malargüe y Sierra Pintada existen residuos peligrosos. Así también en las minas abandonadas de [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]agua[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0] botada y huemulsto. Que el abandono por parte de la CNEA. de los pasivos por muchos años, pone en peligro las personas y comprometen su calidad de vida.".
Sentadas estas premisas, inicialmente se abordará la legitimación que la Asociación reviste para ser parte solicitante de una medida como la intentada.
Legitimación de la parte demandante para solicitar el pedimento cautelar
Como se reseñara precedentemente, la actora resulta Asociación Multisectorial del Sur en defensa del desarrollo sustentable cuyos datos son de figuración en autos, representada por el Sr. Ricardo Schkop, quien lo hace por la representación que acredita de presidente de la misma, conforme surge del acta constitutiva que luce en fotocopia a fs. 2, del acta complementaria de fs. 3, también en copia xerográfica, en cumplimiento de los objetivos plasmados en el estatuto obrante en fotocopia a fs. 5/39, además de los autorizados en el acta de fs. 35 acompañada en original y que obra a fs. 35.
Sobre tal cuestión, dos fundamentos considero suficientes hasta aquí para considerar legitimada a la parte actora para peticionar la medida cautelar que se trata. La primera de ellas radica en la condición de presidente de la asociación actora, suficientemente acreditada en autos y las atribuciones del mismo que emergen del mismo, dentro de las cuales, de un inicial estudio puede interpretarse que encuadre podría dársele a la cuestión aquí ventilada.
[bookmark: cita18]La otra surge del propio texto constitucional cuando posibilita en el art. 42 Ver Texto : "Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de elección y a condiciones de trato equitativo y digno.
Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la educación para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consumidores y usuarios.
[bookmark: LPHit2]La legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos, y los [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]marcos regulatorios[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0] de los servicios públicos de competencia nacional, previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control".
[bookmark: cita19]En forma consonante el art. 43 Ver Texto CN. establece en su parte pertinente la posibilidad de interponer acción de amparo contra cualquier forma de discriminación y en lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley (lo destacado me pertenece).
Con esos alcances, válidamente, aun cuando no se trata de un proceso de amparo a los términos del artículo precedentemente señalado, la actora se encontraría con legitimación suficiente como para requerir el pedimento cautelar.
Respaldan esta posición los ilustrativos conceptos vertidos por la Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza, sala A, cuando al pronunciarse en autos 73514-C-5852 caratulados "Compulsa en autos 85564 Cámara de Comercio e Ind. y Agrop. de San Rafael s/acción de amparo v. PEN.", en punto al tratamiento de una cuestión como la que aquí se estudia dijo: "La extensión indebida, sostenida por la amparista, por haber sido autorizada por un decreto presidencial de necesidad y urgencia, y no por una ley, es indudable que origina un interés legítimo en el restablecimiento de la afectación constitucional en los derechos de los comerciantes e industriales de las provincias vecinas discriminadas, que si bien no puede evaluarse como un daño inmediato, directo e indemnizable, constituye en los términos constitucionales `derechos de incidencia colectiva'. Éstos no tienen un legitimado directo porque el interés se difumina al conjunto por tener cada uno una parte del daño cierto o potencial. Se los llama, también, derechos de pertenencia difusa, intereses difusos, o derechos difusos, y se caracterizan por sostener la pretensión amparista a través de un litisconsorcio activo atípico, que permite mostrar el ejemplo a través del llamado `amparo colectivo'" (Gozaini, Osvaldo, Amparo, p. 370).
Medida cautelar
Naturaleza de la cautelar solicitada
Resulta jurisprudencia pacífica del juzgado federal de San Rafael el considerar que cuando media identidad entre el extremo de lo peticionado en la medida cautelar y lo reclamado en el principal, la primera resulta inadmisible. Así en autos 69394 originarios del Juzgado Federal a mi cargo, dije el 17/1/1990 "... Previo a resolver lo solicitado corresponde advertir como punto de partida que resulta jurisprudencia uniforme de éste la interpretación de las medidas cautelares con criterio restrictivo. Ello por cuanto el fin perseguido por la protección cautelar a un derecho es el resguardo anticipado del mismo a los efectos de evitarle insanables lesiones. Pero se deduce fácilmente que una ligera medida precautoria puede llevar a que se obtenga en definitiva un efecto no querido. El mismo consiste en que, de mediar resultado desfavorable a la pretensión definitiva de quien solicita la medida, la ligera concesión de la misma podría afectar dañosamente derechos de terceros. Eso no es el fin perseguido por la institución cautelar, sino que muy por el contrario, se busca equilibrar el interés de las partes en el proceso a los efectos de tratar de mantener la bilateralidad en condiciones de mediana igualdad. Asimismo, es norma permanente de este tribunal partir del presupuesto que debe tenerse por absolutamente inadmisible todo pedimento de protección cautelar por el que la esencia y finalidad de la medida propuesta guarde total identidad con el fin perseguido en el principal. Tal apreciación tiene sustento en la circunstancia de entenderse que, si un litigante obtiene los mismos resultados en la concesión de la cautelar que en el proceso principal, no está haciendo más que recibir lisa y llanamente por anticipado el resarcimiento que reclama sin haber transitado por los estadios procesales del juicio correspondiente, creando así, respecto de aquel contra quien dirige la acción, una verdadera situación de desigualdad al violentar el debido proceso y transformar la sentencia definitiva en una mera virtualidad sin sentido práctico alguno de aplicación. La protección cautelar como elemento accesorio de una acción judicial debe llevar a intentar adecuar una plataforma fáctica y jurídica a situaciones prudentes de equilibrio entre los contendientes de un proceso. Quien denuncia la violación dañosa de un derecho puede obtener protección cautelar a ese derecho, al efecto de no tornar en ilusoria la restauración o reparación integral que a ese derecho pueda darle una sentencia definitiva. Mas, no puede pretender obtener dicha reparación por los efectos de la propia protección cautelar, ya que en dicho caso la reparación que debe brindar la sentencia definitiva carecería de sentido, por cuanto transformaría a la sentencia en un acto meramente declamatorio lo que aparece como una enormidad...".
También debo remitirme a los antecedentes de este juzgado en punto a los alcances que han de darse al tipo de medida cautelar que se pretenden y así: "Resulta fundamental establecer con precisión los alcances que en mi interpretación como juez doy al instituto de la protección cautelar de los derechos. Asimismo, para que queden debidamente clarificadas las condiciones y marco en el que debe moverse todo litigante, es justo conocer que este criterio se encuentra sustentado por igual criterio de la sala A de la Cámara Federal de Apelaciones de Mendoza en autos 68276-T-817 en el que dijo en su parte pertinente "Es improcedente el dictado de una medida cautelar cuyo contenido coincide con el objeto principal del amparo solicitado pues la celeridad de este último obsta en principio a la configuración del peligro en la demora. Ello porque el dictado de una medida cautelar innovativa dentro del proceso de amparo requiere de una singular prudencia, pues este tipo de procesos supone una suerte de tutela temporalmente privilegiada de un derecho afectado o amenazado con lo cual el anticipo de efectos inherentes a la cautelar corre serio riesgo de invadir las zonas propias del debate sustancial sin perjuicio de que en ciertas situaciones el amparo juegue como un mandamiento innovativo con finalidad en sí mismo" (con cita a la Cámara Civil y Comercial de Santa Fe, sala).
[bookmark: cita20]Lo que es más, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en fallo reciente del 28/12/2001 en el caso "Kiper", y con referencia a la devolución, a través de una medida cautelar, de fondos involucrados por el decreto 1570/2001 Ver Texto (7) sostuvo: "Que resulta indudable que la medida cautelar solicitada en favor de los actores reviste los mismos efectos que si se hubiera hecho lugar a una demanda y ejecutado la sentencia, cuando aquella demanda aún no se ha iniciado. Que ello constituye un claro exceso jurisdiccional que importa por lo demás un menoscabo del derecho de defensa en juicio del Estado Nacional. En orden a ello esta Corte ha señalado que los recaudos de viabilidad de las medidas precautorias deben ser ponderados con especial prudencia cuando la cautela altera el estado de hecho o de derecho existente al momento de su dictado, habida cuenta que configura un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa...cita fallos del propio tribunal".
[bookmark: cita21]Siguiendo la jurisprudencia largamente reiterada por este juzgado federal debo despachar una cautela que importe un acto de resguardo de eventuales derechos, mas nunca un pronunciamiento certero sobre derechos que no han sido debidamente confrontados en la litis. Remitiéndonos a la petición cautelar, resulta que lo que se pretende es que se ordene de manera inmediata y mientras el proceso se sustancia se proceda a la inmediata cesación de esos dañosos efectos a través del dictado de la medida que el tribunal estime más apropiada, ejerciendo para ello, y en plenitud, las amplias facultades que la legislación le acuerda al órgano jurisdiccional para conjurar los efectos de una decisión tardía, habida cuenta, además, el amplio universo de afectados en su derecho a gozar de un ambiente sano que se ven involucrados. Subsidiariamente, para el hipotético supuesto de no se considere procedente la orden de cesación que se requiere precedentemente, se solicita del tribunal que en los términos del art. 22 Ver Texto ley 25765, se ordene a la accionada, titular de una actividad riesgosa para el medio ambiente a que o bien, y alternativamente, contrate el seguro de cobertura para garantizar el financiamiento de la recomposición del daño ambiental que ha provocado, o que con el mecanismo que se determine para garantizar su disponibilidad integre un fondo de restauración ambiental.
Pero además solicita, -interpreto que en subsidio-, se le ordene a la demandada, mientras se sustancia este proceso, a que se abstenga de insistir con la disposición de reinicio de actividades del complejo fabril minero San Rafael sin que previamente se proceda a una pertinente restauración ambiental, toda vez que, caso contrario, continuaran desarrollándose actividades denunciadas que provocan un efecto nocivo al medio ambiente, con grave afectación de la salud para la población actual y futura.
Como se aprecia, primeramente solicita la cesación de los efectos dañosos que la reapertura del complejo ocasionaría, dejando en manos del suscripto algún tipo de medida, A posteriori solicita que se ordene a la accionada obtenga un seguro de caución para garantizar la recomposición del daño que ha causado o que por el mecanismo que se determine judicialmente se conforme un fondo de restauración ambiental. Por último pide que la accionada se abstenga de insistir con la disposición de reinicio de actividades del complejo fabril minero San Rafael sin que previamente se proceda a la pertinente restauración ambiental.
Entiendo que las peticiones cautelares, si bien inicialmente no aparecerían como las más adecuadas para el logro que se persigue, a lo largo de este resolutorio se analizará y fundamentará tal posición. Un adecuado entendimiento de la situación exige que primeramente se analice su procedencia a la luz de los extremos que se exige se encuentren acreditados para luego otorgar la o las medidas propiciadas o en su defecto adecuar la disposición cautelar a dictar al marco del proceso que nos ocupa y a los derechos de las partes.
Verosimilitud del derecho invocado
Previo al análisis de este presupuesto debo estimar la interpretación que doy al mismo. Debe entenderse por derecho verosímil aquel que resulta objetivamente probable. Clara distinción entre derecho probable y derecho probado como punto de partida para el entendimiento del instituto en cuestión. El tratamiento de verosimilitud de un derecho que se invoca impone en el juez un pronóstico de posibilidades jurídicas producto de la provisoriedad de elementos de juicio con que se cuenta en circunstancias propias a la atención de una medida cautelar.
Tal control de verosimilitud guarda directa relación con un verdadero cálculo de probabilidades cargado de apreciaciones relativas, las que por ello no dejan de ser objetivas.
Cosa muy distinta es la apreciación que hace el juez para resolver en definitiva una causa. En tal circunstancia el juzgador emite juicios de certeza y no de posibilidades. Vale entonces como fundamental distinción el juicio de certeza sobre derechos probados que se da en una resolución definitiva para dirimir una contienda y el cálculo o pronóstico de posibilidades sobre derechos probables que se obtiene en un requerimiento cautelar.
Emitir apreciaciones de certeza en este estadio procesal conllevaría indudablemente a la preopinión del juzgador, por lo que debe entenderse que los conceptos que se vierten para el análisis de la verosimilitud del derecho que se invoca resultan relativos, provisorios y objetivos.
Hecha esta aclaración corresponde pasar al estudio en que funda la parte peticionante el derecho que invoca y que dice se encuentra probado con grado provisorio suficiente.
El análisis de la verosimilitud del derecho aparece, a esta altura del proceso, con un grado de certidumbre sumamente leve. No se puede sostener desde el estudio judicial provisorio que se hace, a pesar de los fundamentos que intenta la parte, aseverar, como ella lo hace, que se han producido efectos dañosos que deba hacerse cesar. Tal vez, el trámite del proceso que aquí se inicia, con las probanzas que se incorporen o se produzcan durante su derrotero puedan demostrar las contingencias en el medio ambiente que, dice la peticionante, se han ocasionado y con la magnitud que nos asevera.
No obstante la disminuida verosimilitud del derecho en análisis, en el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta el alcance del bien común que pretende protegerse y el compromiso ambiental que se denuncia, debe analizarse desde una perspectiva distinta a la que corresponde para el dictado de medidas cautelares que tiendan a otros objetivos. El rigor con el que han de observarse los pedimentos cautelares debe morigerarse, armonizando los principios rectores, cuyo análisis es obligatorio para los jueces, con las nuevas pautas de materia ambiental que (desde la óptica del derecho) viene desarrollándose.
En ese aspecto: "La tutela inhibitoria adquiere una especial significación. En la Argentina hay clara conciencia de la necesidad de la tutela preventiva". En el Congreso Internacional de derecho de daños en homenaje al profesor Dr. Jorge Mosset Iturraspe (Comisión 4: "La protección de los intereses difusos, el seguro y el acceso a justicia") se recomendó que: "Ante el menoscabo, actual o potencial, a intereses difusos, es proponible una pretensión cautelar o principal, tendiente a hacerlo cesar, o a evitarlo". En el tema específicamente ambiental en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata 1983) se declaró que "según el caso podrá solicitarse la prevención del daño, su cesación o su reparación".
El marco subjetivo de estudio para el despacho del pedido cautelar que se hace debe establecerse dentro del "principio de precaución" que, a diferencia del de prevención, repara en situaciones de incertidumbre de un eventual daño, mas no de una posibilidad cierta. Qué se quiere decir con esto. Frente al estado de imprecisión que genera el desconocimiento científico respecto de un estado de cosas, el actuar del juez, con un rol protagónico, debe resolver adoptando las medidas necesarias para acotar los eventuales riesgos.
En tal sentido se ha pronunciado Roberto Andorno en su publicación de LL 2002-D 1326, sumario.
I. La historia del principio de precaución.
II. Caracterización del principio de precaución.
III. Conclusiones, cuando nos enseña: "El paso de la prevención a la precaución constituye una de las características destacadas de la era tecnológica en que vivimos. Este paso se ha concretado en el nacimiento de un nuevo standard jurídico, que tiene por objeto brindar una mayor seguridad frente a las situaciones de riesgo potencial generadas por el desarrollo tecnológico. El nuevo principio constituye una regla flexible, de naturaleza a la vez jurídica y política. Si bien funciona en un marco de incertidumbre científica, se apoya en los conocimientos científicos disponibles para medir las probabilidades de riesgo de las innovaciones tecnológicas. Su aplicación no se limita a la protección del medio ambiente, sino que se extiende decididamente al ámbito, tanto o más fundamental, de la seguridad alimentaria y de la protección de la salud pública en general. Dada la enorme trascendencia de los bienes que están en juego, que pueden sufrir daños graves e irreparables por falta de las acciones adecuadas, resulta imprescindible un debate abierto y democrático acerca de las medidas a tomar. Tal debate deberá contar con la participación de todos los sectores afectados, teniendo siempre presente que la implementación del principio de precaución exige que, en la duda, se otorgue primacía a la vida y salud de la población por encima de los intereses comerciales. Así entendido, este criterio puede constituir una ayuda invalorable para que las innovaciones tecnológicas se orienten hacia el bienestar de las generaciones presentes y futuras".
Sobre la base de estas premisas, he de pasar al examen del ítem en trato.
Encuentro satisfecho tal requisito, sobre la base de los fundamentos que sobre el particular hace la parte. En efecto, puntualmente a fs. 43 asevera la parte que los tambores que contienen un precipitado neutralizado con ácido nítrico con una humedad aproximada al 60%, que encuentran debidamente y definidamente su ubicación, se oxidan e interactúan con las sustancias químicas del sustrato, por lo que es previsible que colapsen y el contenido se derrame.
[bookmark: LPHit3]Pero se suma a estos argumentos de la peticionante lo sostenido a fojas siguientes cuando a fs. 47 describe, referenciando al Ing. Pieter Smit (autoridad de aplicación de la Dirección de [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]Saneamiento[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0] y Control Ambiental del Ministerio de Obras y Servicio Públicos de la Provincia) -así lo consigna-, cómo el proceso de la actividad minera nuclear produce residuos radiactivos, las colas de material contienen contaminantes que son preocupantes, que a continuación detalla.
Por otra alude al envío de residuos radiactivos desde la planta Dioxitek de la provincia de Córdoba que contienen un cóctel de materiales radiactivos que describe y lo grave que importa la existencia de particular alfa y beta y rayos gama perjudiciales para la células vivas, la salud y el medio ambiente.
En párrafos siguientes se mencionan las distintas patologías y alteraciones que la emisión de radiactividad, aun en bajas dosis, produce, según las fuentes que menciona en dichos argumentos.
Peligro en la demora
Adhiero al criterio doctrinario y jurisprudencial y así lo he sostenido en mis resoluciones judiciales que mientras más alto sea el grado de verosimilitud del derecho que se invoca, el examen del peligro en la demora debe resultar menos riguroso. En el caso, la verosimilitud del derecho invocado ha sido justificada por lo que resta fundamentar en que considero que, dado el actual estado de cosas, la demora en obtener un eventual reconocimiento judicial en una sentencia definitiva pondría en grave riesgo los derechos que se pretenden amparar.
Es deber del órgano jurisdiccional intentar mantener incólume un derecho en su concreción para no tornar en ilusoria una eventual sentencia favorable. Es por ello que, advirtiéndose que podría menoscabarse el eventual derecho reclamado, doy por acreditado tal peligro.
Desde que se sostuviera en el estudio del fumus bonis iuris su somera aparición, el tratamiento del peligro en la demora exige una mayor acreditación.
Dentro del marco que se indicara tal peligro en la demora surge, con suficiente entidad y con el grado propio de este tipo de procesos cautelares, de los propios dichos y argumentaciones del peticionante. Desde ya surge, con evidente elocuencia, que lo que pretende proteger el solicitante en representación de la asociación que preside es nada más y nada menos que el derecho a gozar del medio ambiente sano. La tutela constitucional del mismo, expuesta por el requirente, justifica que se tenga por acreditado tal extremo desde que, de existir los efectos dañosos que se denuncian en la presentación y de comprobarse el potencial peligro que se alude en la demanda, las consecuencias que provoque el actuar argumentado podrían acarrear graves lesiones al medio ambiente y a los habitantes de la zona.
Contracautela
Estimó ajustado a derecho, dada la naturaleza de la cuestión planteada, el carácter de la asociación que plantea la medida y el derecho de rango constitucional que se invoca, fijar caución juratoria, la que deberá tenerse por satisfecha por el ofrecimiento hecho a fs. 99.
Adecuación de la medida al caso de autos
Habiéndose arribado a un pronunciamiento favorable respecto de la acreditación de los extremos de verosimilitud del derecho y el peligro en la demora, y establecido la contracautela a fijar, corresponde adecuar la medida cautelar a dictar al thema decidendum.
[bookmark: cita22][bookmark: cita23]En párrafos anteriores, se consignaron las distintas propuestas cautelares que la actora pretendía en su demanda inicial. Pero es del caso que los alcances que la parte peticionante intenta no son, a consideración del firmante, solicitudes que satisfagan el pretendido derecho que invocan. Por ello, debemos remitirnos a la norma del art. 204 Ver Texto CPCCN. En tal precepto se faculta al juez a dictar la medida que considere apropiada para evitar perjuicios o gravámenes necesarios, teniendo en cuenta el derecho que se pretende proteger con la manda. Tal potestad adaptativa del derecho no importa en absoluto una actitud oficiosa por parte del juez, -que por otra parte en este tipo de situaciones como la de autos la jurisprudencia y la doctrina han sido proclives a aceptarla-, ni un actuar extra petito del magistrado. Sólo resulta una prerrogativa expresamente establecida por el CPCCN. luego de la incorporación hecha por ley 17454 Ver Texto (8) tendiente a la humanización del proceso -ver "Código Procesal Civil y Comercial"-, t. 2, p. 66, de Santiago Fassi y César Yánez.
Nos enseñan estos autores, en su "Código Procesal Civil y Comercial", t. 2, p. 67: "El órgano jurisdiccional tiene facultades como para disponer la medida cautelar que mejor se adecue al derecho que se intenta proteger. Las facultades son amplias y le permiten apartarse de lo pedido por la parte, aun sin oposición de su contraria, que no tiene ocasión de exteriorizarse cuando se pide la medida...".
Como sostuviera, las mandas cautelares pretendidas no resultarían, a mi entender, las pertinentes para proteger el derecho que se dice vulnerado por un lado (el de la parte actora), o dado el carácter inaudita parte de este tipo de medidas, preservar eventuales derechos de la parte contra quien se dirige la decisión cautelar.
Dentro de tales parámetros considero ajustado a derecho dictar medida de no innovar y consecuentemente ordenar a la Comisión Nacional de Energía Atómica se abstenga de modificar el estado actual del yacimiento minero Sierra Pintada. Tal disposición, de carácter provisional que se ordena, regirá en el tiempo supeditada a lo que en definitiva se resuelva en el principal o a las resultas y consideraciones que en este proceso se hagan respecto de las diligencias que a continuación se ordenarán.
Tales diligencias que entiendo pertinentes resultan las siguientes: requerir al Ministerio de Ambiente y Obras Públicas del Gobierno de la Provincia de Mendoza informe ingreso o egreso al Complejo de Sierra Pintada de cualquier tipo de carga distinta a la estrictamente útil para el mantenimiento y conservación del yacimiento.
Tales diligencias que entiendo pertinentes resultan las siguientes: requerir al Ministerio de Ambiente y Obras Públicas del Gobierno de la Provincia de Mendoza informe en el término de diez días si ha habido presentación de la Comisión Nacional de Energía Atómica tendiente a restablecer la explotación del Complejo Minero Sierra Pintada y la instalación de una 1planta de producción de dióxido de uranio, por sí o por terceras empresas explotadoras. En su caso, si se ha dictado resolución al respecto, y de así haber ocurrido, deberá remitirse copia de todo lo actuado.
[bookmark: LPHit4][bookmark: LPHit5]Asimismo, deberá requerirse a la Comisión Nacional de Energía Atómica que, en el término de treinta días, informe al tribunal si media proyecto alguno de reexplotación de la mina de uranio San Rafael y de la instalación de una planta de producción de dióxido de uranio por sí o por terceras empresas explotadoras. En su caso, si existe plan alguno de explotación, [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]saneamiento[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0], reestructuración del medio ambiente y tratamiento de los pasivos, si los hubiera. Además deberá informar si se encuentran pasivos de las explotaciones mineras de Sierra Pintada, Huemul y [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]Agua[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0] Botada y en su caso ubicación geográfica de dichos pasivos. Eventualmente, deberá enviarse al tribunal copia del mismo, a fin de, por los medios que se dispongan, evaluar la pertinencia científica del proyecto para determinar en definitiva la continuidad procesal de la disposición cautelar que se mencionara anteriormente.
Por todo lo expuesto, normas legales, citas jurisprudenciales y doctrinarias y oída que ha sido la fiscal federal subrogante; resuelvo: 1) Dictar medida de no innovar en la presente causa iniciada por el Sr. Ricardo Schkop en su carácter de presidente de la Asociación Multisectorial del Sur en defensa del desarrollo sustentable y en su consecuencia: Ordenar a la Comisión Nacional de Energía Atómica se abstenga de modificar el estado actual del yacimiento minero Sierra Pintada. Tal disposición, de carácter provisional que se ordena, regirá en el tiempo supeditada a lo que en definitiva se resuelva en el principal o a las resultas y consideraciones que en este proceso se hagan respecto de las diligencias que a continuación se ordenarán. Para el cumplimiento efectivo de la manda, ordénase a la Sección Sierra Pintada de la Gendarmería Nacional impedir el ingreso al Complejo de Sierra Pintada de cualquier tipo de carga distinta a la estrictamente útil para el mantenimiento y conservación del yacimiento.
2) Requerir al Ministerio de Ambiente y Obras Públicas del Gobierno de la Provincia de Mendoza informe en el término de diez días si ha habido presentación de la Comisión Nacional de Energía Atómica tendiente a restablecer la explotación del Complejo Minero Sierra Pintada y la instalación de una planta de producción de dióxido de uranio, por sí o por terceras empresas explotadoras. En su caso, si se ha dictado resolución al respecto y, de así haber ocurrido, deberá remitirse copia de todo lo actuado.
[bookmark: LPHit6][bookmark: LPHit7]3) Requerir a la Comisión Nacional de Energía Atómica que, en el término de treinta días informe al tribunal si media proyecto alguno de reexplotación de la mina de uranio San Rafael e instalación de una planta de producción de dióxido de uranio por sí o por terceras empresas explotadoras. En su caso, si existe plan alguno de explotación, [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]saneamiento[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0], reestructuración del medio ambiente y tratamiento de los pasivos, si los hubiera. Además deberá informar si se encuentran pasivos de las explotaciones mineras de Sierra Pintada, Huemul y [image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-on.gif$3.0]Agua[image: http://onl.abeledoperrot.com/NXT/onl.dll/LNAR/AR_JA004/1503511/1548379/35001520.htm?f=images$fn=doc-hit-off.gif$3.0] Botada y en su caso ubicación geográfica de dichos pasivos. Eventualmente, deberá enviarse al tribunal copia del mismo, a fin de, por los medios que se dispongan, evaluar la pertinencia científico-técnica del proyecto para determinar en definitiva la continuidad procesal de la disposición cautelar que se mencionara anteriormente.
4) Fijar caución juratoria la que se tiene por satisfecha merced al ofrecimiento efectuado en tal sentido a fs. 99. Regístrese y notifíquese.- Raúl H. Acosta.
NOTAS:
(1) LA 1995-A-26 - (2) LA 2003-C-2795 - (3) t.o. 1981, LA 1981-B-1472 - (4) LA 2002-D-4836 - (5) LA 1992-A-50 - (6) LA 2002-C-3245 - (7) LA 2001-D-4959 - (8) ALJA 1967-A-533.
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