La Clausula Ambiental es una obra que versa, desde una perspectiva tan variada
como lo son sus autores, sobre el estudio pormenorizado -entre otras cosas- de
las peripecias que ha sorteado desde el punto de vista legal el Ambiente para
convertirse, desde un objeto de tutela accesorio, a uno principal.

En la actualidad este bien juridicamente tutelado se encuentra en una situacion
bastante mas favorable que previo a la modificacion de la Constitucion de la
Nacion Argentina en el afio 1994.

Sin embargo, esta nueva plataforma no otorga suficiente tranquilidad de espiritu
para poder afirmar que el escollo ha sido finalmente superado. Por el contrario,
los avasallamientos que en el ejercicio profesional advertimos a diario respecto
de este bien, prueban acabadamente que lejos estamos de haber solucionado el
problema.

Los fallos judiciales muchas veces tibios y que desmerecen principios fundamen-
tales del derecho ambiental -a guisa de ejemplo, el principio precautorio-, dan
cuenta que aun queda un largo camino por recorrer. En tal sentido, los abogados
y las abogadas tenemos una gran responsabilidad ya que en el marco de los
casos particulares en los que intervengamos se haran valer la totalidad de los
principios legalmente instituidos, de modo que no devengan en letra muerta.
Sera alli, en los tribunales en donde defendamos a capa y espada la plena vigen-
cia y salvaguarda de este bien. En tal entendimiento vale referir que esta obra es
una herramienta necesaria para todos aquellos y aquellas que pretendan abordar
el estudio de la probleméatica ambiental desde diversos puntos de vista.
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Prélogo

El controvertido ex sacerdote brasilefio Leonardo Boff, siempre preocu-
pado por el origen y el destino del hombre, hace pocos afos escribié una obra
titulada: La tierra esta en nuestras manos.

Y eso es lo que saben los miembros del Instituto de Derecho Ambiental
y Sustentabilidad del Colegio de Abogados de San Isidro. Que para evitar la
destruccion de nuestra casa comdn, debemos repensar -y modificar- nuestra
forma de vivir.

La naturaleza, la atmdsfera, los cambios radicales que han sucedido en
el clima, el aumento del nivel de las aguas producto del deshielo, ciudades y
centros urbanos superpoblados. Las condiciones tortuosas en las que criamos a
decenas de millones de animales para consumo humano. Deforestamos millo-
nes de hectareas para favorecer la agricultura. Provocamos incendios intencio-
nadamente. No cuidamos nuestros humedales ni nuestras aguas. Explotamos
minas a cielo abierto y extraemos combustibles f6siles mediante fracking.

Aln asi, millones de nifos y de adultos no tienen cloacas, ni techo
sobre sus cabezas, viven literalmente sobre basurales y mueren de hambre. Las
enfermedades se suceden virulentas una tras otra (VIH, célera, Gripe A, saram-
pién, Covid-19), como si la tierra quisiera sacarse de encima al “virus” de la
humanidad.

Hace menos de 50 afios que el hombre asumi6 conciencia ambiental a
nivel mundial con la Conferencia sobre el Medio Ambiente Humano
(Estocolmo, 1972). Hace menos de 30 anos, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992) marcé un
punto de inflexién al formalizar el concepto de desarrollo sostenible.

Es mucho el camino que resta por recorrer y poco el tiempo para hacerlo.

Nuestras politicas deben considerar urgentemente la reparacion del
ambiente, asi como favorecer sociedades mas informadas y participativas en la
temadtica.

La esperanza del planeta radica en ello, por eso el trabajo de campo y
tedrico llevado a cabo por el Instituto y la lectura de esta obra, resultan
imprescindibles.

Santiago Quarneti
Presidente del Colegio de Abogados de San Isidro

Colegio de Abogados de San Isidro 3



Primeras Palabras

Por Mario Augusto Capparelli

No se pueden sumar los orgullos y enlazarlos o enhebrarlos como
hacia SANCHO PANZA con los refranes, para desolacion, desesperanza y fas-
tidio por lenguaje elemental y descreido, en el dnimo del QUIJOTE.

No se puede en ese anhelo, unir los tiempos, las voces, los hori-
zontes, las palabras, los rostros, las oraciones, los encuentros y desencuentros,
todo ello sin historia, sin presente, sin porvenir, sin ese anclaje imposible en la
fluidez de la vida. Pero puedo enumerarlos y ubicarlos en tiempo y espacio.

Orgullo entonces por haber concurrido por invitacion del Director
del Instituto, Hernan Asensio Fernandez, y a instancias de Maria Belén
Aliciardi, coautora de algunos libros y companera de charlas y conferencias.

Por haber conocido a un grupo de jévenes y entusiastas abogados
provistos de fervor ambiental. Por haberme incorporado a ese grupo.

Por haber, en las pocas reuniones a las que pude asistir, percibido
ese afan en ensanchar los horizontes del conocimiento de esa disciplina, tan
joven, y tan primitiva, como dice el maestro Morello, que para comprenderla,
hay que verla y analizarla con ojos de nino.

Por haber aportado la idea que este instituto, dotado de juventud,
energia y entusiasmo vital, produjera un cdmulo de estudios, desarmando uno
de los soportes del derecho ambiental, y unirlos con hilo conductor para for-
mar la figura completa, en un libro.

Por haber surgido al Director el tema La Clausula Ambiental y su
Tutela, contenida en los articulos 41y 3 respectivamente de la Constitucion
Nacional.

Porque desperté esa idea una inmediata y glamorosa aceptacion.

Porque se encontr6 desde el primer momento un inconmensurable
e incondicional apoyo de parte del Presidente del Colegio de Abogados de San
Isidro, Dr. Santiago Quarneti.

4 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

Porque se eligieron libremente los temas que en adicién, propuse.
Porque todo se complet6 en un par de meses.

Por haber requerido una extensién de no mas de aproximadamen-
te 10 carillas y se logré ese poder de sintesis.

Porque cada uno se ocup6 de un concepto o de una frase de ese
imponente monumento ambiental como figuras aisladas de un rompecabezas,
luego compuesto y ordenado, legible, compacto.

Porque todos tuvieron que sintetizar la investigacion que fue
enjundiosamente Ilevada a cabo y le hubiera permitido haber escrito un texto
muchisimo mds extenso.

Porque todos, creo que es un sentimiento comdn, descubrimos que
cada uno de esos conceptos o de esa unién de palabras, encerraban mas que
una definicién generalizada y tal vez torpe, bucearon en aguas profundas en su
génesis, en su crecimiento y modelacién a través del tiempo, de su insercién en
la vida misma, de sus grandilocuencias y de sus torpes aplicaciones, de la inter-
pretacion que en la actualidad se hace de ella y de cémo se combina ese estu-
dio con el conjunto de las piezas del rompecabezas.

Porque cuando vean el libro en algiin anaquel de una biblioteca,
asociaran de inmediato que en él se instal6 y albergd una labor comin, una
vision de una parte y un ensamble en el todo, en el que quedd su marca, su
nombre, su aporte.

Porque han desplegado un talento en cada capitulo que les dara
confianza, plenitud, con ese bagaje intelectual que les fuera obligado a resumir
a regafiadientes en diez carillas.

Porque han entregado lo mejor de si mismos. Y se reconoce en la
labor realizada. Porque entre todos han desmenuzado esa clausula, han enal-
tecido el mas encumbrado sentido de cada pieza y el factor comun.

Porque me han designado para escribir estas primeras palabras a

modo de presentacion.

Los Cardales, 1° de Julio de 2020.
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Presentacion.

En tiempos empafados por la desolacién y la angustia, donde la
neblina de la incertidumbre nos penetra hasta el hartazgo, el calor de la pasion
parecié encender la luz del intelecto.

Cumpliendo una condena de la que no somos merecedores —al
menos de ello estamos convencidos-, recluidos, alejados abruptamente del
resto de los nuestros, le tendimos una emboscada a este apocaliptico y sérdi-
do destino. Indoblegables, acatamos fervorosamente la idea de Mario, la abri-
gamos, la hicimos propia. La voluntad del ser humano se demostré inquebran-
table.

La faena no fue facil. Horas incansables volcadas ardorosamente a
la investigacion de cada uno de los temas a tratar, su pulcro abordaje, su diafa-
no desarrollo. Inagotables jornadas de correcciones, devoluciones y replanteos,
debates, posiciones... unay otra vez.

El devenir de las circunstancias no parecio afectarnos. Por el con-
trario. En pleno aislamiento social con motivo de la pandemia que azota al
mundo entero y que parece pretender y exigir arrogantemente un cambio de
paradigma, encolados por un undnime y febril entusiasmo, la ideacion de una
obra en comin fue concretdndose gradualmente.

De tal modo, los integrantes del Instituto del Instituto de Derecho
Ambiental y Sustentabilidad del Colegio de Abogados de San Isidro logramos
germinar esta iniciativa en condiciones naturales y sociales manifiestamente
adversas.

Confiamos en que este trabajo, que hoy orgullosamente presenta-
mos, logre ser de utilidad para todos aquellos que presten especial interés en la
custodia jurisdiccional del ambiente.

Herndn Diego A. Asensio Fernandez - Director
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Capitulo 1
3Como llegamos al articulo 41 de la Constituciéon Nacional?
Por Maria Belén Aliciardi

Argentina, desde hace mucho tiempo — y mas alla de haber sido
signataria de la Declaracion de Estocolmo de 1972, de Rio de Janeiro de 1992,
de Kyoto de 1997 y de otros instrumentos fundamentales de la comunidad
internacional —ha celebrado numerosos tratados bilaterales y multilaterales que,
en forma directa o indirecta, poseen contenido ambiental y son anteriores a la
reforma constitucional de 1994. A titulo de ejemplo pueden citarse los siguien-
tes acuerdos: Caza de Ballenas (Washington, 1946), Proteccion de Bienes
Culturales (La Haya, 1954), Proteccién de Bosques (Santiago de Chile, 1961),
Prohibicién de Armas Nucleares en América Latina y el Caribe (Tlatelco,
México, 1967), Contaminacién de Aguas Maritimas (Bruselas, 1969), Transporte
Maritimo de Materiales Nucleares (Bruselas, 1971), Vertimiento de Desechos en
el Mar (Londres, 1972), Prohibicién de Armas Bioldgicas (Londres, 1972),
Proteccion del Patrimonio Mundial (Paris, 1972), Tratado del Rio de La Plata
(Montevideo, 1973), Uso de Energia Nuclear (Santiago de Chile, 1976),
Proteccion Fitosanitaria (Roma, 1979), Proteccion de Especies Migratorias
(Bonn, 1979), Aguas Continentales (Buenos Aires, 1980), Convencién de N. U.
sobre Derecho del Mar (Montego Bay, Jamaica, 1982), Proteccién de la Capa
de Ozono (Viena, 1985), Accidentes Nucleares (Viena, 1986), Transporte de
Residuos Peligrosos (Basilea, 1989), Contaminacion por Hidrocarburos
(Londres, 1990), Recursos Hidricos Compartidos (Buenos Aires, 1991),
Cooperacién en Materia Ambiental con Chile (Buenos Aires, 1991), Sanidad
Animal (Vifa del Mar, Chile, 1991), Proteccién Ambiental en la Antartida
(Madrid, 1991), Transporte Fluvial (Las Lefas, Argentina, 1992), Convencién de
N. U. sobre Cambio Climatico (Nueva York, 1992), Cambio Global
(Montevideo, 1992), Diversidad Bioldgica (Rio de Janeiro, 1992), Lucha contra
la Desertificacion (Paris, 1994), Cooperacion en Materia Ambiental con Bolivia
(Buenos Aires, 1994), Seguridad Nuclear (Viena, 1994).

Las mencionadas Conferencias de Naciones Unidas sobre Medio
Humano de Estocolmo de 1972 y sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Rio
de Janeiro de 1992 y del Informe Nuestro Futuro Comun, de la Comision
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Bruntland de 1987, inspiraron el fenémeno denominado por el jurista chileno
Brafies Ballesteros!, “Constitucionalismo Verde”, que se encuentra reflejado en
las numerosas leyes promulgadas sobre los diferentes aspectos ambientales, ya
que el orden juridico es el encargado de amparar el orden natural de los ele-
mentos del ambiente. Asi ha ocurrido con las Constituciones de PanamaZ
(1972), Cuba3 (1976 reformada en 1992), Perd# (1979, sustituida en 1993),
Ecuador® (1979, reformara en 1983, sustituida en 1998), Chile® (1980),
Honduras” (1982), El Salvador® (1983), Guatemala? (1985), Haiti10 (1987),
Nicaragua'!l (1987), Brasil!2 (1988), Colombial!3 (1991), Paraguay!4 (1992),
Argentina (1994), Republica Dominicanal® (1994) yVenezuela16 (1999).

Vale aclarar que durante los 90 y antes de la reforma constitucio-
nal de 1994, la tendencia mas arraigada para uniformar normativamente el

1 Conforme refiere el Brafies Ballesteros, el “Constitucionalismo Ambiental Latinoamericano”, es
una expresion que él acufié, en un trabajo escrito en 1997, para designar al conjunto de ideas juri-
dicas que comenzaron a aparecer, a partir de 1972, en las constituciones politicas de los paises de
América Latina, en consonancia con el espacio que comenzaban a ocupar, en todo el mundo, las
ideas sobre la proteccién del ambiente y el desarrollo sostenible. Se refiere al trabajo “El constitu-
cionalismo ambiental latinoamericano”, en Giovanni Cordini y AmedeoPostiglione (eds.), Ambiente
e cultura. Patrimonio comune de I'Umanita, EdizioniScientificheltaliane, Napoli, 1999, publicado
primero en lengua portuguesa bajo el titulo “O constitucionalismo ambiental latino americano”, en
Revista da Associacao dos JuizesFederais do Brasil, Branes, Radl, Afo 16, nim. 55, 2001.

2 Especificamente articulos del 114 al 117,

3 Especificamente articulo 27, siendo la primera Constitucién latinoamericana en proclamar tal
deber social.

4 Especialmente los articulos 123 y 119.
5 Especialmente articulo19.
6 En su articulo 19, numeral. Fue la 2° Constitucién en reconocer este derecho, tras la peruana (1979).

7 En su articulo 145: “el Estado conservara el medio ambiente adecuado para proteger la salud de
las personas”.

8 Especialmente articulos 113y 117.
9 Especialmente articulo 97.
10 Especialmente los articulos 254 a 256.

11 Establecié que “es obligacion del Estado la preservacion, conservacién y rescate del medio
ambiente y de los recursos naturales” (articulo 60)

12 Dispone que corresponde al Poder Piblico y a la colectividad el deber de proteger el medio
ambiente y “preservarlo para las generaciones presentes y futuras” (articulo 225).

13 Especialmente articulos 79 y 86.

12 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

derecho ambiental, fue a través de la propuesta codificadora, a pesar de las
limitaciones del anterior articulo 67 inciso 11 CN en cuanto a la legislacion de
fondo, se presentaron proyectos de Codigos de Ambiente, por parte de los ex-
Diputados: Blanco (1992), Elias (1992), y los Ex Senadores: Libardo Sanchez e
Hipdlito Solari Irigoyen (1992), E. Menem (1993) y Carlos Alvarez (1994).17

El conocido como Proyecto Blanco, titulado: Codigo ambiental de
la Republica Argentina fue presentado por el ex Diputado Blanco en 1992 y
constaba de 203 articulos8. Este Anteproyecto fue muy criticado en cuanto a
la falta de consideracion de la legislacion nacional vigente en materia ambien-
tal y a la metodologia que aplicaba en su cuerpo normativo, sin embargo, fue
el mas representativo y completo de todos los proyectos presentados en su
época. Su modelo adelantaba un perfil normativo con figuras de derecho
ambiental extraidas de las mas modernas legislaciones que resulté ejemplar
para nuestra experiencia normativa. La mayoria de sus contenidos son aborda-
dos por la actual ley, sancionada 10 afios mas tarde.!9

El proyecto presentado por el ex Diputado Elias en 1992 constaba
de 29 articulos. Su contenido era mucho menos ambicioso que el presentado
por Blanco y su objetivo se asemejaba al expuesto por los presupuestos mini-
mos de proteccion en el actual articulo 41 de la Constitucion Nacional. La téc-
nica propuesta por este proyecto consistia en fijar las bases de un sistema juri-

14 Dispone que “todo dafio al ambiente importar la obligacién de recomponer e indemnizar”
(articulo 8). El mismo articulo dispone que “la ley... regulara el tréfico de recursos genéticos y de
su tecnologia, recautelando los intereses nacionales”.

15 Especificamente el art. 67

16 |a Constitucién dedica més de 30 articulos al tema ambiental, el que constituye un eje dentro
de su articulado. Especialmente articulos 26 y 127.

17 Para ampliar ver Valls, Mariana, Derecho Ambiental Obra citada, paginas

18 publicacién de la Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley: “Cédigo
Ambiental de la Republica Argentina”, presentado por el ex Diputado BLANCO y otros, 1992

19 politica ambiental: Politica para el célculo del costo ambiental; Estudios de factibilidad ambien-
tal; Prevencion de grandes accidentes; Creacion de un Fondo Nacional Ambiental para afrontar los
infortunios ambientales; Criterio de aplicacién progresiva de normas. Jurisdicciéon y competencia.
Autoridad de aplicacion. - Habeas data ambiental. Creacién de un Sistema Nacional de
Informaciéon Ambiental (SNIA). Educacién ambiental. Participacién ciudadana democrética.
Procedimiento de audiencias publicas. - Recursos naturales protegidos: Atmésfera, agua, suelo,
fauna y flora. Areas protegidas y paisaje Materiales y energfas que impactan el ambiente: Gestion
de los residuos sélidos; Energia nuclear; Ruidos, olores y emisiones energéticas.
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dico institucional de manera progresiva, a concertarse con las diversas jurisdic-
ciones, con el fin de alcanzar los objetivos de la politica ambiental nacional. Es
decir, no pretendia imponer sus bases a la Nacién, sino que las sugeria en vista
de un futuro consenso con las provincias.

Asi, en 1886 se sanciona el Cédigo de Mineria de la Nacién. Por su
parte, varias leyes nacionales anteriores a la primera mitad de la década del 70
del siglo pasado, se ocupan de regular otros recursos naturales. Una mencién
especial merece la Ley Nacional N° 2.79720 de 1891, por ser la primera ley que
regula la tematica ambiental en la Argentina, precursora y premonitoria. Es una
ley nacional, que, sin perjuicio de la falta de aplicacién, adn sigue vigente.

También vale sefialar que las primeras referencias ambientales de
nivel constitucional aparecieron en las Cartas provinciales sancionadas una vez
finalizado el periodo de gobierno militar 1976-1983. Asi las constituciones de
La Rioja (art. 66), San Juan (art. 58), Salta (art. 30) vy Jujuy (art. 22 y 43.3) de
1986, establecieron el deber estatal de preservar el medio ambiente, mientras
la Constitucién de Santiago del Estero (art. 30), del mismo afio, colocé a cargo
de las autoridades locales la “la proteccion del ecosistema” y del “equilibrio
ecolégico”. Cérdoba (art. 66) y San Luis (art. 47) en 1987. Rio Negro (Art. 84);
y Catamarca en 1988. Tucuman (art. 41) en 1990. Formosa (art. 38) y Tierra del
Fuego (art. 25) y Ciudad Auténoma de Buenos Aires en 1991. Y en 1993 en
Corrientes. Luego de la Convencion Constituyente nacional de 1994, el dere-
cho al ambiente se contemplé en las Constituciones provinciales de Chaco
(1994), Chubut (1994), La Pampa (1994), Buenos Aires (1994), Santa Cruz
(1998), Corrientes (2001/2007) y Neuquén (2006).

En al dmbito Nacional cabe recordar que la Constitucién de 1853,
en su redaccién originaria, no poseia disposiciones ambientales, aunque era
posible inferir normas tuitivas del entorno humano y de la calidad de vida de
algunas de sus normas y principios fundantes. Asi por ejemplo, surge del
Preambulo que los representantes provinciales a la Asamblea Constituyente de

20 Ley N° 2.797. (1891) Purificacién de residuos cloacales e industriales que se arrojen a los rios
Art. 1: Las aguas cloacales de las poblaciones y los residuos nocivos de los establecimientos indus-
triales no podran ser arrojados a los rios de la Repdblica, si no han sido sometidos previamente a
un procedimiento eficaz de purificacién. Art. 2: El Poder Ejecutivo mandard practicar los estudios
necesarios, para establecer el mejor sistema de purificacién de los residuos cloacales de la Capital
Federal y ciudad de Rosario, remitiéndolos oportunamente al Honorable Congreso. Art. 3: El Poder
Ejecutivo reglamentard esta ley. Art. 4: Comuniquese, etc.
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1853 consolidaban la unién nacional con el objeto de “promover el bienestar
general”, enumerandose entre las facultades del Poder Legislativo “proveer lo
conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de las provincias”.
El articulo 14 bis incorporado en la reforma de 1949, asegura al trabajador
“condiciones dignas y equitativas de labor”. Ademads de que la doctrina mayo-
ritaria y la jurisprudencia de ese momento lo consideraba dentro de los dere-
chos implicitos o no enumerados del articulo 33.

Como antecedente jurisprudencial de la reforma de la
Constitucion Nacional debemos mencionar el fallo de un juez de primera ins-
tancia que es un verdadero leading case ambiental como lo es Saladeristas
Podesta?! de la CSJN de 1887, el fallo “Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno
Nacional -Poder Ejecutivo”?2 del 10/05/1983, el cual en palabras del gran
maestro Guillermo Cano de Kattan: “cuando Neil Armstrong dio su primer paso
en la luna se dijo que el suyo no habia sido un tranco sino un gigantesco salto
adelante en la historia de la Humanidad. Acudiendo al simil y guardando las
proporciones, opino que las dos decisiones del juez federal Oscar Garzon
Funes (h.) que comento en estas notas configuran una piedra miliar en la histo-
ria de nuestro Derecho Ambiental”23. A pesar de que la misma se dio desde la
base mas baja del sistema judicial, no deja de ser una enorme resolucién?4. La

21 saladeristas Podesta, Bertam, Anderson, Ferrer y otros c. Provincia de Buenos Aires”, Fallos
31:272 (1887). Se recomienda leer el andlisis de este fallo realizado por Mario Caparelli en el
Capitulo Il del presente libro.

22 Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno Nacional -Poder Ejecutivo”, 10/05/1983, Juzgado Nacional
de 1a Instancia en lo Contencioso-Administrativo Federal N° 2 (JN Federal Contencioso
Administrativo). La Ley, D.576. Se recomienda leer el andlisis de este fallo realizado por Mario
Caparelli en el Capitulo 1l del presente libro.

23 Cano, G. (1983). “Un hito en la historia del derecho ambiental argentino”, publicado en La Ley,
D.568.

24 Tan importantes fueron la resolucién por la cautelar y la sentencia en autos Kattan (asi como la
figura de Kattan) que la Cdmara de Diputados de la Nacién por Resolucién 974-D/2005 declaré el
dia 22 de marzo de cada afo como Dia Nacional de los Derechos Difusos en atencién a que fue
el dia en que el Juez Garzoén Funes firmo6 el fallo haciendo lugar a la medida de no innovar en rela-
cién a resoluciones que autorizaban la pesca de toninas en el Mar Argentino, y en homenaje al doc-
tor Alberto Kattan (Resolucion firmada por Héctor T. Polino, Alfredo Bravo, Guillermo Estévez
Boero, Martin Mendoza, Ricardo F. Molinas, Fernando E. Solanas y Cristina Zuccardi). Recomiendo
la lectura del articulo de Esteban Peicovich El ciudadano Kattan. En La Nacion del 20 de Febrero
de 2000 Ver: https://www.lanacion.com.ar/lifestyle/el-ciudadano-kattan-nid2 11436/
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demanda fue motivada por dos autorizaciones a empresas japonesas dadas por
el Poder Ejecutivo, para pescar catorce toninas overas, circunstancia que los
demandantes consideraban que podia resultar, de concretarse, de importancia
suficiente como para alterar el ambiente en que habitan estos animales y la
forma y expectativas de vida de los mismos. Solicitaban en su presentacién la
suspension de dichos permisos “hasta tanto existan estudios acabados acerca
del impacto ambiental y faunistico que dicha caza pueda provocar”. Sin embar-
go, el Juez Garzén Funes acepta la pretension. El Fallo es un ejemplo del acti-
vismo judicial ambiental y una sefial de la necesidad de incorporar el tema de
manera concreta a la Constitucién Nacional.

Finalmente, conviene recordar que el punto de partida para siste-
matizar la proteccién del ambiente en todo el pais, fue el Pacto Federal
Ambiental firmado el 5 de Julio 1993. La Ley nacional 24309 declaré la nece-
sidad de reforma constitucional, dando formal inicio a dicho proceso, y delimi-
t6 las atribuciones que ostentaria la Convencién Constituyente. En este sentido,
y asumiendo las exigencias que en materia ambiental habia tenido que consu-
mar la jurisprudencia y doctrina antes analizada, habilit6 a dicha Convencion
a debatir y resolver sobre preservacion del medio ambiente (art. 3).

La Convencion Constituyente discutié diversos proyectos fundados
en un despacho por la mayoria y en diversos despachos minoritarios. A pesar
de estas divergencias, en todos los casos los despachos coincidian en sus res-
pectivas propuestas de redaccion en el texto del futuro articulo en lo que hace
al reconocimiento del derecho al ambiente (Convencion Nacional
Constituyente, 1994a). A pesar de dicha coincidencia, otros aspectos del arti-
culado que delimitaban la conformacién de tal derecho no resultaron tan paci-
ficos, como puede apreciarse de las posiciones y expresiones que los conven-
cionales realizaron a lo largo del debate.25

Asi, por ejemplo, las ideologias que presentaban una vision critica
del antropocentrismo y las de mayor compromiso con la solidaridad ambiental
propiciaban un papel garante del Estado en el aseguramiento del derecho al
ambiente. En este sentido, el cuarto despacho por la minoria -presentado por

25 se recomienda la lectura de: Mauricio Pinto, Ménica M Andino. Reconocimiento y configura-
cion del derecho al ambiente en Argentina. Algunos antecedentes relevantes. Disponible on line
http://revistas.unlp.edu.ar/domus/issue/view/99
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Schroeder y otros-, aunque mantenia la generalidad del texto propuesto por la
mayoria en los restantes aspectos proyectados en la materia, pretendia que el
Estado, mds que “proveer” (como establece el texto propuesto por la mayoria y
finalmente sancionado), “garantice” la utilizacion racional de los recursos natu-
rales, la educacién ambiental, la proteccion de las especies que configuran la
flora y fauna silvestres contra los métodos que Ileven a su depredacion, el patri-
monio natural y cultural, la diversidad genética, precautelando el interés nacio-
nal y el derecho a obtener y recibir informacién adecuada.

Al fundar esta postura, el Convencional Schroeder introdujo refle-
xiones sobre la necesidad de asociar la libertad a una responsabilidad social
para corregir el despropésito de la Humanidad, lo que exigia reemplazar la
vision del “desarrollo humano” por la del “desarrollo sustentable” en cuanto el
eje ecosistémico no es el hombre. Con esta base de pensamiento, sostendra que
el Estado no debe proveer sino garantizar lo ambiental, ya que proveer no es
asegurar a los ciudadanos el ejercicio del derecho, sino sélo tomar acciones
que no son definitivas (Convencion Nacional Constituyente, 1994a). Esta pos-
tura serd reafirmada luego por otros convencionales como Cafiero, Barcesat,
Martinez Llano y el mismo Schroeder (Convencion Nacional Constituyente,
1994b), los que pondran énfasis en que proveer limita la actividad estatal a dis-
poner los medios para satisfacer lo que se procura, pero no asegura un resulta-
do tutelar.

Como contraparte, las posturas que colocaban al hombre como
elemento base de la discusién, o aquellas con ideales liberales que imponian
un Iimite al papel intervencionista estatal, no sélo brindaron una visién filosé-
fica distinta, sino que consecuentes con esta vision impulsaron un derecho al
ambiente encauzado en limites regulables legalmente —como ocurre con la
obligacién de recomponer el dafio ambiental “segln lo establezca la ley” que
adopt6 el texto sancionado- y donde al Estado corresponde una obligacion de
medios en cuanto “provee” a la proteccion de este derecho. En estas Gltimas
posturas, destaca la Convencional por la provincia de Buenos Aires Roulet, que
al fundamentar la postura del despacho mayoritario, sostuvo que lo que se quie-
re garantizar “no es una nocién que se refiere a los equilibrios naturales del
ambiente intangible, aquel donde el hombre no ha tenido ninguna actividad.
Significa el equilibrio de los ambientes transformados por el hombre”. La
Convencional Peltier, también en esta linea, sostuvo a su vez que “no se debe
olvidar que la proteccién del ambiente no tiene por finalidad el cuidado de la
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naturaleza en si mismo sino el cuidado del hombre y el afianzamiento de su
dignidad, que impone la satisfacciéon de sus necesidades” (Convencion
Nacional Constituyente, 1994a).26

Por otro lado la influencia de la Convencion sobre la Proteccion
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural puede leerse en el segundo parrafo
de la clausula constitucional que estamos analizando, que establece el deber
del Estado de preservar el patrimonio cultural y natural, adoptando, de este
modo, similares categorias que el organismo internacional.

Al fundamentar el Dictamen de la Comisién Nuevos Derechos y
Garantias, su presidente indicé que el patrimonio cultural “incluye los aspectos
urbanisticos, arqueoldgicos y antropoldgicos”. No obstante, esta inclusion fue
criticada tanto en el seno de la Convencién, como posteriormente por la doc-
trina constitucionalista.2” En la primera, el Convencional Alberto Rocamora,
representante de la provincia de Buenos Aires expreso: “Creo que el patrimo-
nio cultural estd totalmente separado de esta disposicion referida al medio
ambiente, porque una biblioteca es un bien cultural y si bien hay que cuidarla
no tiene nada que ver con la preservaciéon del ambiente”.

Una observacion atenta de los bienes que son considerados inte-
grantes del patrimonio cultural por parte de los convencionales, da una pauta
certera de la inclinacién hacia esta postura. Asi, en los fundamentos de la pre-
sentacion del dictamen por la mayoria, la Convencional por Buenos Aires
Elba Roulet expreso.: “...se contempla la preservacién cultural, entendiendo
por cultura todo lo vinculado con las obras y desarrollos urbanisticos y arqui-
tecténicos, de valor estético e histdrico, que nos permite seguir el desarrollo
de la sociedad argentina. También los restos fésiles, arqueoldgicos y antropo-
[6gicos”.

Ello es reafirmado por la Convencional por Buenos Aires Maria
Cristina Vallejos, para quien “es importante recalcar que estamos haciendo refe-
rencia al patrimonio cultural; justamente, la Convencion para la Proteccién del

26 5obre este punto se recomienda la lectura de los Capitulo lll y IV del presente libro.

27 sj bien no es objeto de este trabajo analizar la doctrina posterior referente a la inclusién del
patrimonio cultural en el art. 41, remitimos a EKMEKDJIAN, Miguel Tratado de Derecho
Constitucional, T lll, Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 283; y ESAIN, José, “Comentario al fallo
“Sociedad de Fomento Barrio Félix U. Camet y otros” de la Camara de Apelaciones y Garantias en
lo Penal de Mar del Plata, sala I (1999/09/09)” en LLBA, afio 2000, p. 1169.
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Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de la UNESCO incluye en el patrimo-
nio cultural a monumentos, lugares, paleontologia.

Necesariamente, también debemos hablar de los bienes culturales
inmateriales. Entonces, el patrimonio cultural abarca esta amplia gama.” Por
otra parte, también se observa esta posiciéon en convencionales como Ivan
Cullen, de Santa Fe, quien observa como falencia de la norma, el no incluir
expresamente el patrimonio histérico.

En estas transcripciones se observa una vision estatica del patrimo-
nio, en la cual es asociado a bienes de valor estatico e histérico, primordial-
mente de caracter tangible. La afirmacion de la Convencional Roulet acerca de
los fines de la tutela, es decir, la consideracién de “seguir el desarrollo de la
sociedad argentina”, supone no tanto una gestién del patrimonio en tanto iden-
tidad construida y cuestionada como correspondiente con una historia que
debe ser contada y transmitida a las generaciones futuras.

Una postura que se enrola en esta tradicién, aunque tiene sus mati-
ces, es la sostenida por el Convencional por Buenos Aires Pettigiani, quien fue
el inico en manifestarse en contra de la inclusion del patrimonio cultural en el
art. 41. El fundamento del Convencional parte del reconocimiento, como dere-
cho de segunda generacion, de los derechos culturales. Estos incluyen el dere-
cho a la educacion, a participar de la vida cultural, a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y de sus aplicaciones, a beneficiarse de la proteccién de
los intereses materiales y morales emergentes de la produccién cientifica, lite-
raria y artistica, entre otros.28 Comparten con la categoria mas amplia de dere-
chos econémicos y sociales dos caracteristicas. Por una parte, son derechos que
requieren una intervencion estatal para su plena realizacion. Ello significa que
su implantacion es progresiva y hasta el maximo de los recursos que disponga
el Estado. Por otra parte, son derechos que pueden ser categorizados como indi-
viduales o colectivos, segln distintas situaciones. Asi, el derecho de autor vy el
derecho a la educacién pueden sentarse en cabeza individual de cada sujeto.
En cambio, en el caso del derecho al patrimonio cultural puede caracterizarse
como un derecho colectivo.

En este sentido, el Convencional apuntado recupera la clausula

28 HARVEY, Edwin, Derechos Culturales (recurso en linea). Disponible en: http:/www.educ.ar,
1995 (consultado el 18/09/2013).
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referente a la cultura sancionada en la Constitucion de 194929 y entiende que
“la materia relativa a la educacion también deberia haberse tratado simultane-
amente con la de cultura”.39 As., luego de preguntarse “cual es la cultura que
queremos” aboga por una gestion cultural que incluya sectores histéricamen-
te perjudicados (menciona los indios y los gauchos), haciendo depender esta
condicién del progreso que han tenido otros sectores. De esta manera, relacio-
na directamente el desarrollo con la proteccién de los derechos culturales
inclusivamente, y fundamenta la incorporacién de la norma en la cldusula del
progreso.

En el mismo sentido, la convencional Vallejos menciona “la nece-
sidad de integrar los componentes naturales y culturales del medio ambiente,
de valorar los recursos naturales como componentes esenciales de la vida
humana y de comprender la necesidad de lograr el equilibrio entre naturaleza
y desarrollo”.

Ahondando en esta postura, el Convencional Néstor Bosio, oriun-
do de La Pampa, plantea que “el bien juridico medio ambiente es comprensivo
de dos acepciones. Una es el ambiente natural, es decir, agua, aire, suelo, tie-
rra. Y otra, el ambiente denominado social, en el que esta comprendido el patri-
monio histérico, cultural y estético. Por mi parte, pienso que en lugar de la

29 [ art.37 de la Constitucién de 1949, en varios de sus incisos alude a las diversas facetas de los
derechos culturales. Asi, el art. 37 IV inc. 4 establecia: “Una ley dividira el territorio nacional en
regiones universitarias dentro de cada una de las cuales ejercerd sus funciones la respectiva univer-
sidad. Cada una de las universidades, ademas de organizar los conocimientos universales cuya
ensefianza le incumbe, tendera a profundizar el estudio de la literatura, historia y folklore de su
zona de influencia cultural, asi como a promover las artes técnicas y las ciencias aplicadas, con vis-
tas a la explotacion de las riquezas y al incremento de las actividades econémicas regionales. Las
universidades estableceran cursos obligatorios y comunes destinados a los estudiantes de todas las
facultades para su formacién politica, con el propédsito de que cada alumno conozca la esencia de
lo argentino, la realidad espiritual, econémica, social y politica de su pais, la evolucién y la misién
histérica de la Republica Argentina, y para que adquiera conciencia de la responsabilidad que debe
asumir en la empresa de lograr y afianzar los fines reconocidos y fijados en esta Constitucién.” Y el
art. 37 IV inc. 7: “Las riquezas artisticas e histéricas, asi como el paisaje natural cualquiera que sea
su propietario, forman parte del patrimonio cultural de la Nacién y estaran bajo la tutela del Estado,
que puede decretar las expropiaciones necesarias para su defensa y prohibir la exportacién o ena-
jenacién de los tesoros artisticos. El Estado organizard un registro de la riqueza artistica e histérica
que asegure su custodia y atienda a su conservacién”.

30 Debates, op. cit., p. 1774.
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palabra cultural tendria que decirse ‘social’, lo que involucraria tres aspectos:
histérico, cultural y estético”.

Es explicita esta posicion en la opinién de la convencional
Rovagnati, al manifestar que “las manifestaciones del paisaje urbano, el arte y
todas las expresiones culturales, deben ser garantizadas a todos los habitantes y
a las generaciones futuras, porque constituyen elementos imprescindibles que
hacen a la calidad de la vida”.31

Finalmente, la Convencional por Rio Negro, Maria Meana Garcia
expresa la necesidad de superar la dicotomia entre cultura y sociedad y resuel-
ve la disyuntiva a través de proteger el patrimonio cultural entendiéndolo como
parte de la calidad de vida asegurada con la frase “ambiente sano”.

Para concluir con el presente articulo, podemos decir que el nuevo
texto -jque ya tiene 26 afios!-, recoge el antropocentrismo moderado o atenua-
do y reconoce como antecedente la Constitucion Espafiola32 de 1978 como asi
también la influencia de su doctrina y jurisprudencia mencionadas, e incorpo-
ra en forma explicita el tema ambiental mediante la inclusién del Articulo 41 y
siguientes en la Primera Parte, Capitulo Segundo.

37 Debates op. cit., p. 1615.

32 si bien la Constitucion Espafiola habla de un ambiente adecuado, la nuestra habla de sano y
equilibrado, por lo cual también se la considera cercana a la Constitucién de Portugal que dice eco-
l6gicamente equilibrado. Sobre este punto se recomienda la lectura del Capitulo V del presente
libro.
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Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

Capitulo 1l
La Clausula Ambiental. Su tutela

Por Mario Augusto Capparelli

La clausula ambiental y su aplicacion por las Cortes desde
1994 a la fecha.

I.- Escenario ex cathedrae

No voy a transcribir en este capitulo la jurisprudencia de las Cortes
porque son muchas, y ademds de ello, algunas ya se han mencionado y trans-
cripto en otra partes de este libro. Quiero evitar ser repetitivo.

En consecuencia me limitaré a hacer algunas transcripciones y
comentarios sobre algunos de los fallos mas trascendentes y conocidos, y de
aplicacion en nuestro medio.

Me refiero que los fallos sobre actividad minera o forestal o sobre
represas surefias no resultan familiares a nuestra cotidiana labor, aunque sus
principios son si, de estricta aplicacion.

Mis comentarios versaran sobre algunos de los fallos que han sido
hitos y marcado rumbo en la jurisprudencia nacional y provincial, y no a todos
pues, son NUMerosos.

Por orden de aparicion no muy estricta, y este si lo he transcrito
varias veces pues debe ser recordado y aplicado, es el conocido como SALA-
DERISTAS

“...Vl.-La autorizacion de un establecimiento industrial esta siem-
pre fundada en la presuncion de su inocuidad, y no obliga al gobierno que la
concedio, cuando esta presuncién ha sido destruida, por los hechos, pues en
tal caso, el deber que sobre él pesa de proteger la salud publica contra la cual
no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza y no solamente puede
imponer al establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la autorizacion
concedida, si estas no se cumplieran o fuesen ineficaces para hacerlos total-
mente inocuos...”

“VII.- que las autorizaciones en virtud de la cuales se forman los
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establecimientos de industria no tienen ni el cardcter de una ley que ligue al
Poder Administrativo, ni el caracter de un contrato civil que obligue al Estado
para con los industriales”.

Agrega la Corte “...se sigue que estos no pueden oponer al Estado
estas autorizaciones como un titulo que les da el derecho de mantener sus esta-
blecimientos a despecho de los peligros y de los inconvenientes que pueden
presentar, o el derecho de ser indemnizados cuando la autoridad administrati-
va, para poner fin a esos peligros, los manda cesar o modificar las condiciones
de su explotacion” (Autos Podesta Santiago y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires
conocido como Saladeristas de Buenos Aires, Fallos CS CXVIIL.278 y XXXI, 23
de mayo de 1887).

Cuando citamos el mismo, todos se preguntan si nos hemos equi-
vocado en la fecha consignada. No, data del ano 1887.

Desde entonces, cuando se mantenia la sanisima y republicana
constitucionalidad de la inamovilidad de los jueces hasta que se jubilara o falle-
cieran, la CORTE SUPREMA indicé urbi et Orbis y esto parecen haberlo olvi-
dado los jueces, que las autorizaciones administrativas dictadas para el bien
comin y que gozan del principio de legitimidad, cesan en su vigencia cuando
los hechos destruyen esa presuncion.

Una autorizaciéon administrativa, lo hemos machacado en todos
los procesos, y especialmente en el derecho ambiental cuando la ley general
del ambiente 25675 se dedica a legislar en ese sentido, requiere del “cimpla-
se democratico” de la supervivencia a través del pronunciamiento que emite la
participacion ciudadana, sin el cual, ese acto ni siquiera ha nacido a la vida del
derecho.

Este fallo integra siempre el texto de las demandas, a pesar de lo
cual los demandados en la mayoria de los casos oponen la excepcién de falta
de cumplimiento de la previa via administrativa. Respondemos con el texto
integro del articulo 43 de la Constitucion Nacional (CN) que habla de la exis-
tencia de otra via judicial, descartando y derogando para este campo, ese tra-
mite arcaico y decadente.

Ya en este siglo XXI y con la tecnologia actual, ese pesadisimo tré-
mite carece totalmente de sentido. Siempre me refiero al derecho ambiental
que aguarda resignadamente a su proteccion.

El amparo y por analogfa, toda accién que se promueva por causa
de dafio ambiental de incidencia colectiva, no requiere ningin paso adminis-
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trativo previo. Dice ademas el fallo,” estos no pueden oponer al Estado estas
autorizaciones como un titulo que les da el derecho de mantener sus estableci-
mientos a despecho de los peligros y de los inconvenientes que pueden presen-
tar” y agregamos cuando sean revisados por la jurisdiccion. Pues sefiores, esta-
mos frente al que considero el primer fallo ambiental.

Haciendo pie en este sefero fallo, nos lleva directamente a men-
cionar el instituto del derecho preexistente, asi lo ha entendido nuestra Corte
Suprema de Justicia el 20/06/06, en competencia Originaria, en los autos cara-
tulados: “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Danos y
Perjuicios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza
Riachuelo”, expediente M. 15698.XL: “el reconocimiento de status constitucio-
nal del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica pre-
vision atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambiental no configuran
una mera expresion de buenos y deseables propésitos para las generaciones del
porvenir supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes
publicos. El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un
ambiente sano, es la precisa y positiva decision del constituyente del 1994 de
enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente”. Luego
volveremos sobre el caso MENDOZA.

Y ese derecho preexistente se encuentra en numerosas leyes nacio-
nales y provinciales, en defensa de la flora, la fauna, los recursos pesqueros, -
(y la jurisprudencia rectora sobre las toninas overas al cual nos referiremos) -la
salud publica, los humedales, el patrimonio natural, los patrimonios histéricos,
los sitios arqueoldgicos, los descubrimientos paleontolégicos, que conlleva la
preservacién de fésiles, y muchos mas.

La ley general del ambiente asi lo prevé en los articulos 4 y 5 de
sus principios que dice:

Principios de la politica ambiental

ARTICULO 4° - La interpretacion y aplicacién de la presente ley, y
de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental, estaran
sujetas al cumplimiento de los siguientes principios:

Principio de congruencia: La legislacion provincial y municipal
referida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en
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la presente ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecera sobre toda otra
norma que se le oponga.

Principio de prevencion: Las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir
los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir.

Es decir, la ley ambiental, el tema ambiental, prevalecera sobre
todo otro que se oponga.

Se enlaza este concepto con la elaboracién doctrinaria que el
maestro Saglies llevo a cabo desarrollando la doctrina de la inconstitucionali-
dad sobreviviente, y que hemos mencionado en la Parte I. No es otra cosa que
la ley ambiental opuesta y cotejada con la anterior prevalece sobre esta sin
necesidad de promover una accién de inconstitucionalidad Serian miles los
procesos en tal sentido. Su innecesariedad es relevante y evidente.

Pues bien, ese derecho preexistente ese bien protegido existente,
con vigencia y validez con anterioridad a la sancion de la constitucién de 1994
es elevado al rango prioritario de proteccion.

Los redactores del Cédigo Civil y Comercial actualmente vigente se
hacen eco de ese escalon de prelaciéon y asi han dicho: Bienes con relacién a
los derechos de incidencia colectiva;

ARTICULO 240.- (2) Limites al ejercicio de los derechos individuales
sobre los bienes. El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes men-
cionados en las secciones anteriores debe ser compatible con los derechos de
incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrati-
vo nacional y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcio-
namiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodi-
versidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros, segln los crite-
rios previstos en la ley especial.

ARTICULO 241.- (3) Jurisdiccién. Cualquiera sea la jurisdiccién en que
se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos mini-
mos que resulte aplicable.

Articulando cuanto hemos expresado, se ha puesto en manos de la
justicia estas herramientas que mencionan los fallos y la legislacion acorde con
ellos.

Veamos algunos fallos conforme su orden de aparicién. En la
Provincia de Buenos Aires el fallo conocido como COPETRO, ha senalado
caminos, ha abierto picadas en los montes de la oscuridad decimonénica de la
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reiteracion de fallos referidos a temas no ambientales cuando se han tratado
causas ambientales.

El fallo en extenso se ha transcripto en otra parte de la obra y lo
hemos hecho porque merece que todo operador del derecho dé lectura pausa-
da a esas ensefianzas, a esa doctrina.

En el mismo se tratan temas de derecho ambiental, antes de la
reforma de la Constitucién Nacional y obviamente antes de la sancion de las
leyes de orden publico, 25.675 y 11.723 en nuestro caso provincial.

Asi como los casos SIRIY KOT plantearon y fundamentaron en clau-
sulas constitucionales, sin ley de amparo a la vista, los artifices de esa demanda,
la fundamentaron denunciando contaminacién de incidencia colectiva, aun no
existiendo tal concepto y dano a las personas derivados de los mismos.

Cuando se dicté sentencia por la SCBA ya en el ano 1998 se habi-
an sancionado la reforma constitucional pero no asi las leyes ambientales pro-
piamente dichas. La labor desplegada por la SCBA fue enorme y pérrafos de la
misma suelen reiterarse, por simples y profundos. Tal el caso del voto del juez
Pettigiani quien afirma sobre el rol del juez, que como autoridad dice “también
le interesa que el suelo sea fértil, que el agua sea potable, y el aire respirable”.
Todo cuanto indica una participacién activa de los jueces en las cuestiones
ambientales.

En la parte sobre barrios IV hemos expuesto la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién sobre la aplicacion a rajatabla del orden
publico ambiental ley 25675 y su complementaria provincial 11723 en el sen-
tido que no dando el cumplimiento al proceso previo de evaluacion de impac-
to ambiental, la autorizacion administrativa y la resolucién de los municipios
otorgando la DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL por fuera de ese orden
y en violacién flagrante al mismo, eran actos nulos.

Si se hubieran respetado esas leyes y esa jurisprudencia casi el
ciento por ciento de las urbanizaciones cerradas no se hubieran podio desarro-
[lar, ni causar el dafio ambiental que hoy causan a los recursos y a los vecinos,
como al universo de habitantes.

Casos de sentencias de Camara

Cabe recordar algunas pautas de control a las que recurrieron algu-
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nos tribunales inferiores previo a la proteccién constitucional del medio
ambiente.

En la causa “Quesada, Ricardo ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, sentencia del 22/08/1990, de la Sala “D” de la Camara Civil, en
la que se discutia la tala de drboles en una plaza de la Capital, se consideré que
el ejercicio de poder de policia de los érganos administrativos esta sujeto a limi-
taciones de raigambre constitucional; que la aplicacién del principio de razo-
nabilidad es la pauta para determinar los limites; que la accién de amparo era
la via idénea y que la evaluacién de las circunstancias fisicas en relacion con
la proyeccién emocional de la poblacién, ante el accionar del organismo admi-
nistrativo, era uno de los extremos a tener en cuenta al momento de resolver.

En el caso “Kattan ¢/ Gobierno Nacional”, sentencia del Juzgado
Federal Contencioso Administrativo de 1% Instancia N° 2, afio 1983, en el que
se dirimié la cuestion popularmente conocida como la “caza de toninas” se
pueden vislumbrar avances significativos referidos al reconocimiento de accio-
nes positivas por parte de los ciudadanos en cumplimiento de normativa apli-
cable (ley 22.421); la evaluacion de los conceptos de derechos subjetivos, inte-
reses legitimos e interés simple; la invocacion de la accién difusa o popular; la
consideracion del amparo como via idonea; la formulacién del derecho al
medio ambiente; la adopcién de medidas cautelares como instrumento idéneo.
La sentencia definitiva hizo lugar al amparo considerando nulas las autorizacio-
nes administrativas. En el caso se trataba de impedir una autorizacion para la
pesca de esos ejemplares por una empresa extranjera. La preservacién de esa
especie, casi en extincion y que puebla nuestras costas, mereci6 esa tutela.

En la causa “Schroder, Juan ¢/ Estado Nacional”, sentencia de la
Cémara Nacional Contencioso Administrativa Federal, Sala Ill, del 08/09/1994,
en el que un vecino de la Provincia de Buenos Aires solicitaba la nulidad de un
Concurso publico para la seleccién de proyectos de inversién para plantas de
tratamiento de residuos peligrosos, se sostuvo: la legitimacion activa del peti-
cionante en virtud de lo dispuesto en el art. 41 de la Constitucion Nacional, la
Accion de Amparo como via idénea en virtud del art. 43 de la norma funda-
mental y la procedencia de la evaluacién del Impacto ambiental en el curso del
proceso, a los efectos de verificar la viabilidad del proyecto.

Por dltimo en la causa “Sagarduy, Alberto”, sentencia del
15/11/1994 de la Camara 1° en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala Ill, en la
que estaba en discusién la construccion de plantas de residuos peligrosos, el
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Tribunal confirmé la sentencia de 1% instancia y se expidio respecto al rol del
poder judicial; el interés general y la tutela del orden publico, no consideran-
dolos monopolio del poder administrador; la diferencia entre la reparacion del
dano producido y el cese en la produccién del dano; la tutela de los intereses
generales, con sustento antes de la reforma de 1994 en los arts. 14 bis y 33 de
la norma fundamental, y con consagracion expresa a partir del proceso refor-
mador en los arts. 41, 43 y 28 de la Constitucion Nacional; el interés difuso
como sumatoria de los intereses individuales y la legitimacion expresa para
peticionar medidas preventivas.

Asociacion de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.F. S.A. v otros s/
dano Ambiental - 29/08/2006 - Fallos: 329: 349

La Asociacion de Superficiarios de la Patagonia inicia demanda
para que se realicen todas las acciones que resulten necesarias para la recom-
posicion integral de los dafios colectivos ambientales causados por la actividad
hidrocarburifera que se desarrolla en la denominada Cuenca Hidrocarburifera
Neuquina, para que se constituya el fondo de restauracion ambiental estableci-
do en el art. 22 de la ley 25.675 y para que se adopten en lo sucesivo todas las
medidas necesarias para evitar los perjuicios que causan al medio ambiente las
actividades desarrolladas por las concesiones ubicadas en la citada Cuenca

“Si bien no puede desconocerse que en asuntos concernientes a la
tutela del daflo ambiental, las reglas procesales deben ser interpretadas con un
criterio amplio que, sin trascender el limite de su propia légica, ponga el acen-
to en su caracter meramente instrumental de medio a fin, que en esos casos se
presenta una revalorizacién de las atribuciones del tribunal al contar con pode-
res que exceden la tradicional version del juez espectador, y que un examen
cerradamente literal de las normas rituales previstas para el clasico proceso
adversarial de indole inter subjetivo seria frustratorio de los intereses superiores
en juego, esos apropiados criterios hermenéuticos no pueden, por un lado,
entronizarse en una fuente de naturaleza superior que autorice a privar al
demandado de ejercer apropiadamente su garantia de defensa, y por su inter-
medio, el de tutelar derechos amparados por otras clausulas constitucionales,
tan merecedoras de proteccién como los invocados por la demandante. Y por
el otro y con una trascendencia de pareja significacion, que mediante el incum-
plimiento de reglas procesales que, como el principio de congruencia, estdn
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amalgamadas con el debido proceso, se impida al 6rgano judicial dictar un pro-
nunciamiento fundado, expreso, positivo y preciso sobre todas y cada una de
las cuestiones introducidas por la actora y de las defensas articuladas por el
demandado, declarando el derecho de los litigantes y condenando o absolvien-
do a las partes (arts. 34, inc. 4°, y 163, inc. 6°, del cédigo de rito).

No es redundante puntualizar que la conclusién expresada
encuentra un decisivo apoyo en el texto legal en vigencia que reglamenta los
derechos comprometidos en el sub lite, pues frente a la sancion por parte del
Congreso de la Nacién de una disposicién que autorizaba al Magistrado a
extender su fallo a cuestiones no sometidas expresamente a su consideracién
por las partes (ley 25.675, art. 32 in fine), el Poder Ejecutivo de la Nacién obser-
vO ese texto en particular Sobre la base de considerar, cabe enfatizarlo, que
desconocia el principio de congruencia procesal y que ese apartamiento, segln
la jurisprudencia de esta Corte, constituye un defecto que descalificaba al pro-
nunciamiento con fundamento en la doctrina sobre arbitrariedad de Sentencias
(decreto 2413/02, art. 4°)”.

Son varias las cuestiones a atender, la flexibilizacion de las normas
procesales, la intervencién de todos los interesados no mencionados en la
demanda, la direccionalidad del proceso pues la CORTE manda subsanar el
defecto legal pero ademds a ampliar el contenido de la demanda a fin de no
dejar en indefension a estas comunidades y personas involucradas so pretexto
de un defecto legal que se puede corregir.

La causa Mendoza Beatriz s/ Contaminaciéon de la Cuenca
Matanza-Riachuelo.

Si bien es la primera, es la que mas resonancia y jurisprudencia
aplico y seialo tanto para la forma de tramitacion, la via adecuada, la interven-
cién de los jueces y su especial dedicacion, la flexibilizacion de formas proce-
sales, la division en proceso de remediacion y proceso de danos a las personas,
los planes de mediacion, la responsabilidad de los agentes, la creacion de un
frente activo de participacion de asociaciones ambientalistas, la sentencia
ambiental y su extension, sus edificaciones, la relacién de los temas ambienta-
les, en primer lugar la remediacién luego los dafios personales.

Un sinndimero de subtemas convirtieron en ese proceso que la CS tom6
a cargo para direccionar todos los procesos ambientales a partir de su dictado.

30 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

Designé audiencias que ademds de publicas fueron seguidas por
las medias audiencias y creo una pagina de publicidad obligatoria. En fin es
una sintesis.

El ejemplo que preconizé la CS no fue seguido al pie de la letra por
otros tribunales o Cortes.

En nuestra experiencia en esta Provincia, en todo proceso ambien-
tal, luchamos por no llevar a cabo la mediacién previa pues las ONG no pue-
den conciliar, salvo que en un caso de remediacion con plan aprobado por el
juzgado se concilie sobre tiempo, modo y forma o a empresas destinadas a lle-
varla a cabo.

Sorteado ese escollo, los magistrados no Ilaman a una audiencia
previa, amantes de torturantes y tortuguescos tramites medievales, derrochando
papel y tiempo.

En esa audiencia como lo hizo la CS se pueden escuchar a las par-
tes y citar segln criterio del Juzgado, que puede de oficio no solo dictar medi-
das cautelares sino [lamar a intervencion de los que se consideren interesados
o afectados. Se puede fijar y determinar cuales son las medidas probatorias que
hagan al tema, resolviendo en el mismo acto cualquier excepcion que hubiere
interpuesto, tramites que normalmente llevan casi un afio, entre viajes de la
mesa de entrada a despacho y al maratén de vistas, traslado, impugnaciones,
temas de todo color.

Lo cierto es que cuando se llega a tratar el fondo del asunto, el
dano aumentd, la poblacion sufrié mas de la cuenta, la vecindad se encarril6
en las redes que enastan al andar cansino de la justicia, etc, etc.

No quiero determine, por la extension del presente, en cuanto se
ha resuelto en las Cortes Provinciales, basta mencionar los fallos sobre mineras
en las provincias cuyanas, los terraplenes en Corrientes, los temas de flora y
fauna en las del Noreste, las de las represasen las Cortes de la Patagonia, y tam-
bién sobre mineria, las que no se mencionan ni siquiera como nota al pie, por
la irrelevancia y dispendio de renglones.

La comunicacién e informacion actuales hacen innecesaria esos
direccionamientos, pues es mas lento y engorroso buscar en los anales jurispru-
denciales de las revistas mds especializadas que buscar por internet con nom-
bre de provincia y tema ambiental. Pero fue la CS la que dio vida e insufl6 aire
nuevo sobre esta cldusula. Son numerosas e importantes las sentencias, que se
han mencionado en este Libro.
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En el caso SALAS dio un ejemplo de juez comprometido. Distintas
personas, comunidades y asociaciones promovieron accién de amparo contra
la provincia de Salta y el Estado Nacional ante la Corte Suprema a fin de que
se disponga el cese inmediato y definitivo de los desmontes y talas indiscrimi-
nadas de los bosques nativos situados en diferentes departamentos de la provin-
cia mencionada.

Asimismo solicitaron se declare la inconstitucionalidad y nulidad
de las autorizaciones otorgadas a esos efectos y se prohiba otorgarlas en el futu-
ro; que se imponga el deber de recomponer y restablecer el ambiente al esta-
do anterior a la produccién del dafo y, en caso que no fuera posible, se fije una
indemnizacién sustitutiva.

Dispuso se suspendieran las talas indiscriminadas de montes en la
provincia de SALTA. A pesar de haberse celebrado audiencia publica conside-
r6 que las comunidades originarias, no habian tenido parte, y eran quienes las
habitaban.

En su sentencia dispuso medidas no pedidas por las partes, cito
equivocadamente una frase de la ley observada (modo actual de decir vetada)
que decia que el juez puede actuar de esa forma.

Sin embargo recurrié en una aclaratoria a fundamentar la misma
medida basandose en principios generales del orden ambiental, en la funcién
del juez como participe del drama ambiental y en todos los principios de poli-
tica ambiental.

Como ocurrié con los casos SIRI'Y KOT en el amparo. No existia
ley. Cuando se sancionaron en todas las provincias, se reglamentaron y recor-
taron como siempre sucede, celeridad, innovacion, y aplicacién de principios
rectores de la libertad individual y de derechos reconocidos en la CN.

Conclusién y resumen

Todo el repertorio de jurisprudencia de las Cortes y las normas del
Cédigo Civil elevan a su rango constitucional al orden puiblico ambiental, ense-
fian para que se derrame sobre los tribunales inferiores que se debe dar cum-
plimiento a esas leyes. Que el proceso de evaluacién de impacto ambiental
debe ser previo y no posterior. De igual forma, que el estudio de impacto
ambiental debe ser considerado y evaluado por la ciudadania y fundamental-
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mente, que la audiencia publica es la culminacién de la democratizacién de
ese proceso.

Las normas procesales deben flexibilizarse en aras a ese bien supe-
rior, que los procesos ambientales sobre incidencia colectiva del dafio ambien-
tal deben ser tratados con todos los interesados, citindose atin de oficio a los
terceros involucrados, a las asociaciones ambientalistas de reconocida trayec-
toria, como lo ha hecho en la causa Mendoza creando la doctrina de la repre-
sentacion necesaria, monitoreando las sentencias, dandole el rango primigenio
a la remediacion, y no relegdndola al cajon de los recuerdos, no haciendo cesar
previamente la contaminacion, clausurando los sitios polucionantes, etc.

De lectura obligatoria son estos fallos MENDOZA, SALAS y COPE-
TRO, por su trascendencia y doctrina.

sFueron escuchados esos anuncios y respetados los valores e natu-
raleza juridico y moral de las sentencias de tribunal Cimero? Creo que no.

Los jueces de primera instancia no otorgan valor al cumplimiento
cabal de la prueba documental, esto es la exhibicion de la declaracion de
impacto ambiental dictada como conclusién e un proceso previo y presidida
por autoridades provinciales.

Con la exhibicién de actos administrativos no compulsados por
ciudadania permiten la prosecucion de obras, no clausuran de oficio como
deberian, tramitan las excepciones de incompetencia y falta de legitimacién
activa, cuando ese tema ya ha sido resuelto por la CS y por toda la jurispruden-
cia sobre funcién de las ONG ambientalistas.

Permiten las interposiciones de excepciones y defensas alejadas
del campo ambiental que es de orden puiblico. Cuando abren a prueba sin otor-
gar cautelar alguna, ya los peritos se encuentran frente a una realidad distinta a
la denunciada en la demanda.

En fin, un catdlogo de impedimentos que hoy en dia son inexpli-
cables. Han pasado 26 afos desde la reforma constitucional de 1994 y adn hay
autoridades que no se han enterado de su existencia y de la delegacién de las
provincias en favor de gobierno nacional para el dictado de esas leyes de pre-
supuesto minimo.

Incluso en la propia provincia de Buenos Aires en numerosos expe-
dientes nos han cuestionado a la ley de informacién publica ambiental 25831
como avasalladora de la esfera decisora y soberana del estado provincial.

Colegio de Abogados de San Isidro 33



No han recibido sancién por parte de los jueces que escuchan
impavidos esos argumentos.

Otro problema que pone al descubierto la causa MENDOZA es la
ejecucion de la sentencia a pesar del monitorio por parte de ONG ambientalis-
tas, que informan semestralmente los progresos o desaciertos u omisiones de las
partes en su ejecucion, no ha podido, tal vez por ser tribunal colegiado y el
frente pasivo es multijurisdiccional, llegar a los hechos, convertir las palabras
en actos.

En una ocasién impuso una multa al presidente del ACUMAR de
monto irrisorio. Tampoco sirvié ni surtié efecto. La autoridad de ACUMAR con-
fesé que aun no habian podido detectar todo el pasivo ambiental a pesar de
haber gastado una fortuna en las acciones tendientes a la remediacion, .pero
tampoco pudo justificar en qué se habia gastado. Y eso fue declarado en
audiencia publica. Un bochorno nacional ;Qué sancién se aplic6? Ninguna y
ese es un punto muy negativo para todos los cumplimientos de sentencia, que
es necesario y urgente que la CS lo corrija.

Se impone como en el caso del derecho penal, la creacion de fuero
especial ambiental y por consiguiente, el juez de ejecucién de las condenacio-
nes.

Pero veamos el prisma positivo, ha comenzado a echar luz sobre
tamana oscuridad, niebla espesa, y desaguisado legislativo, administrativo y
jurisprudencial existente. Fijé un norte. Es deber de los magistrados seguirlo.

No se permite en el presente mayor extensién que determinado
nimero de palabras. Pero el tema excede a esta apretada sintesis. Espero en
esta parte haber cumplido con un retazo del escenario, un esbozo del panora-
ma y una introduccion al tema.

2.-Escenario Ex Populus

Me definiria como un soldado de la causa ambiental, conozco sus
trincheras, los avatares legislativos y jurisprudenciales con sus idas y venidas,
que nos alejan del mundo normal y normalizado, previsible, respetable y res-
petado.

La clausula ambiental, las sentencias de los Tribunales Superiores,
las jurisprudencias que alternativamente nos alegran y reconfortan con las que
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nos empujan a la duda o al desencanto como cuando en el caso del cableado
aéreo o de las antenas la SCBA y la CS cambian de opinién. jAumentan asi la
inseguridad juridica, su descrédito?

Y sin embargo la fe en la justicia en dltima instancia no se extin-
gue. Es que el hombre es el Gnico animal racional que futuriza y tiene sed de
justicia.

De todo ese ropaje juridico que llega al comun, a la poblacion:
;Qué entiende de todo esto? ;En qué modifica su nivel o calidad de vida? O lo
que entiende o vive ;lo anhela como calidad de vida?

Una sentencia de la Corte que provee a la proteccién del ambien-
te puede parangonarse con la piedra que cae sobre un espejo de agua. El pri-
mer golpe muestra a los Tribunales dictando esas sentencias y la explosion o
efecto expansivo de la cosa juzgada a un circulo pequeno.

Alli estamos nosotros los operadores del derecho y un reducido
ntcleo suficientemente ilustrado para que en él genere un poco de esperanza

El circulo se va agrandando y a medida que se forman otros, es
menor la repercusion, los efectos, la validez y vigencia de ese entramado legal
que intenta encarrilar la vida en comunidad.

En la escala de valores en el pais, reina la economia, la salud, la
inseguridad el ambiente le va en zaga. Salvo en estos graves momentos por
causa de la pandemia.

Me inclino por llegar a la conclusién que el comin estd harto
de informacién y harto de palabras. Se necesita volcar esos avances legisla-
tivos y jurisprudenciales a los hechos, a la gente, al comdn. El abogado
ambientalista y las organizaciones no gubernamentales son voceros de la
ciudadania.

Para el comun, el ambiente no es cuanto nos rodea sino cuanto lo
rodea. Es algo diario, de supervivencia y horizonte muy cercano que la
Organizacién Mundial de la Salud diga que el agua es un derecho humano. Sin
embargo tal afirmacion no lo conmueve, simplemente porque en su barrio no
hay agua, que la cloaca reside en hacer un pozo mas profundo, que para el cui-
dado de su salud debe ir a la medianoche al hospital municipal para poder
sacar un nimero que le anoticiara que dia puede concurrir. A veces los nime-
ros se agotan en las veinte primeras personas.
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En contadisimas ocasiones va al municipio a denunciar, pero al inten-
dente que solia ir a tomar mate al barrio ahora no lo ven. Su denuncia verbal se
convierte en un expediente misterioso. Espera que los medios descubran sus desve-
los. La pobreza es un conglomerado de carencias disimiles y de todo tipo.

Y esa serd la clave, llegar con los efectos de esas sentencias cime-
ras a esos lejanos circulos concéntricos con hechos. No hace falta explicar que
es un derecho sustentable para quien pretende que el barrio vecino que elevé
su cota como un enorme bizcochuelo no torne al suyo inundable, y que en el
verano los llenados de lagos, lagunas y piletas lo dejen sin agua, que esa fabri-
ca que emite humo intolerable y viciado, sean clausurados

Siento una admiracién por esa mayoria trabajadora, que en plena
noche cerrada se sube a dos colectivos y a un tren para llegar a tiempo a su
trabajo. No le interesa si se tiene legitimacién para promover un amparo.

No conoce sus derechos. Hasta en ambientes aculturados no se
conoce qué significa una asociacion no gubernamental. Lo tenemos que expli-
car en todos los juicios. Nos desganitamos diciendo que ejercemos una repre-
sentacion de las generaciones presentes y de las futuras por mandato constitu-
cional para defender a los recursos en si mismo, que junto a las generaciones
venideras son considerados sujetos de derecho.

Con qué ojos de espectador -si es que asiste a una audiencia en
un juicio ambiental-, que salvo el de MENDOZA no se han televisado otros,
escucha las largas parrafadas integradas por palabras desprovistas de alma, que
parecen, como he escuchado mas de una vez, que en esos ambitos se discute
si la cebra es blanca con rayas negras o negra con rayas blancas.

He llevado a gente de un barrio pobre a una de esas audiencias.
El estupor marcado en los ojos se patentizaba, cuando me miraban vy le tenia
que explicar en palabras simples qué estaba ocurriendo. Sus expresiones me
llevaban a preguntar al juez y a la contraparte: esta gente que hoy acompafa
solo quiere saber si con estas obras de ese emprendimiento jse van a inundar
0 no?

Los vecinos de una fabrica que ventea polvo contaminante y
repleta sus casas y sus cuerpos de un hollin infecto, al letrado que llegé hasta
ellos les explica el derrotero procesal, pero no pueden entender que el proce-
so ha pasado por varios fueros por declaracién de incompetencia. No entien-
den esa palabra, tal vez algin diccionario diga que signifique llenar de polvo a
un barrio entero.
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A todo esto ;qué papel cumple la autoridad de control?. Ya lo
hemos explicado en otra parte de esta obra.

;Como alentar a los vecinos a denunciar, a adherir a las acciones
judiciales? ;Qué es lo que ellos ven sino el contrafrente muy oscuro de ese edi-
ficio que alberga trajeados, palabras y papeles?

Y sin embargo, es la tnica herramienta que tenemos a mano. La
accion constitucional, el acudir a la institucion republicana de la jurisdiccion,
a tratar de agilizar los larguisimos tramites.

Pudo ser que con la mirada y el aceleramiento que el sistema de
comunicacién electrénica se ha impuesto por necesidad pandémica y no por
otra cosa, altere esta situacion.

Pero dependemos de los jueces. Todos dependemos de los jueces.
Si ellos no acompafian y se adhieren -como la hiedra a la muralla- a impedir
aplicando disposiciones aptas para controversias entre particulares, desoyendo
las voces de los tribunales superiores que como hemos visto otorgan esas herra-
mientas para el operador del derecho, no hay solucién posible.

Si los jueces no deciden frente a una denuncia de dafio ambiental
de incidencia colectiva, acudir ellos mismos a ver el sitio, a compenetrarse del
agravio y de sus repercusion, si no citan a una audiencia preliminar a deman-
dados y terceros interesados y convocan a asociaciones ambientales de reco-
nocida labor como se ha hecho en MENDOZA a integrar un frente activo y
monitorear las decisiones., sino se desbrozan en esa misma audiencia esas
excepciones de pacotilla, faciles de resolver, y se ofrecen pruebas y se ordenan
sus producciones, audiencias que podrian extenderse a uno mas dias, pero que
solucionarian rapidamente el tema.

Una de las primeras denuncias de dano colectivo fue iniciara con-
tra un barrio privado en el ano 2008. Catorce afios después la SCBA dict6 sen-
tencia haciendo lugar al amparo. La medida cautelar que se habia dictado de
no innovar fue violada por anos.

Y fue un amparo la causa Mendoza, que durmié varios afos en un
cajon de la CS hasta que fue descubierta vaya a saber por qué mano humanita-
ria.

La justicia tardia no es justicia. Es un antiguo refran. Pero no se
puede pasar la vida viviendo ese refran.

Si los jueces fueran diligentes como lo pidié el Maximo Tribunal y
participativos y no mero espectadores, la poblacién veria asi justificados sus
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deseos que la justicia se haga cargo de los males, de la ilicitud, que las revier-
ta, que se sienta representado, amparado por esa autoridad que por mandato
constitucional tiene el deber de proveer a la proteccion del ambiente y de todos
nosotros.

Lo reitero: si los principios de politica ambiental y las sentencias
que marcan rumbo no se traducen en hechos —tarea que debemos multiplicar,
- seran letra y papel para bibliotecas.

El cambio se producira, es inexorable, amalgamado con la ascen-
sion del ambiente a valor privilegiado y se cumplird esto que hoy es anhelo y
esperanza porque el mayor y verdadero impacto que produjo la cldusula
ambiental al instalarse en nuestro pais es que el derecho de gozar de un
ambiente sano ya no es opcion.

Mientras ello no ocurra, el abogado ambientalista seguira siendo,
empecinadamente, un vocero de ese orden legal, un enumerador de hechos a
ser denunciados, un traductor de penurias.
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Capitulo 1l

La proteccion del ambiente en la Constitucion Nacional de la
Republica Argentina

Por Ana Maria Ruiz

La regulacion y tratamiento del Derecho Ambiental en términos
generales, nace en nuestro pafs, desde antes de la Reforma Constitucional del
ano 1994.

En efecto, se legisl6 sobre los diferentes recursos naturales, tanto a
nivel nacional como provincial. A titulo de ejemplo, el Cédigo de Mineria de
la Nacion, sancionado en el afio 1886.

Por su parte, cabe mencionar también, la ley Nacional N° 2.797
del ano 1891, pionera en su especie y que aborda la tematica ambiental en la
Republica Argentina. La misma trata sobre la purificacién de residuos cloacales
e industriales que se arrojan a los rios de nuestra Republica, mediante un trata-
miento previo de purificacién. Cabe mencionar que atn sigue vigente en nues-
tro pafs.

Posteriormente, y avanzando de manera evolutiva sobre la temati-
ca ambiental, surgen a nivel internacional33 diversos precedentes, como por
ejemplo la Conferencia Mundial sobre Medio Ambiente Humano, llevada a
cabo por la Asamblea de las Naciones Unidas y de la Declaracién de
Estocolmo del afio 1972, el Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, en Nairobi — Kenya de 1982, momento en que nuestro pais, refuer-
za alin mds su compromiso con el ambiente, incorporandolo en diversas nor-
mas provinciales.

En el mismo lineamiento, en el ano 1992, se llevé a cabo la
Conferencia de Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo de
Rio de Janeiro, momento en que Argentina comenzé a formar parte de diferen-

33 Para tener una vision més especifica del compendio normativo internacional, véase el capitulo
| de Maria Belén Aliciardi.
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tes acuerdos internacionales, incorporando de tal modo los mismos a su legis-
lacién interna.

Sin perjuicio de lo expuesto, entiendo que el precedente unifica-
dor y normativizador en todo el territorio de la Republica Argentina sobre
Derecho Ambiental, fue el Pacto Federal Ambiental del 05 de Julio del ano
1993.

Ello tuvo lugar durante la presidencia del Dr. Carlos Sadl Menem,
implementandose politicas a nivel nacional y provincial de proteccién de los
recursos naturales y del ambiente, cuyo objetivo era suscitar el desarrollo del
ambiente en todo el territorio nacional, estableciendo Acuerdos Marco entre los
Estados Federados y entre éstos y la Nacién, tomando como resefa los parame-
tros del “ Programa 21”, aprobado en la Conferencia de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente y Desarrollo ( CNUMAD 92), cuyo espiritu es reafir-
mar la accién federal, en materia de los Recursos Naturales y Medio Ambiente.

Los antecedentes precitados, tuvieron como corolario la Reforma
Constitucional del afio 1994, donde los constituyentes introdujeron a nivel
nacional, la cuestion ambiental en su articulo 41, consagrandose asi el derecho
a un ambiente sano, el deber de preservarlo y el desarrollo sostenible.

También se expresa la obligacion de proteger el ambiente, median-
te el uso racional de los recursos naturales, la recomposicién ante posibles
danos al ambiente, la educacién e informacion ambiental, la proteccion de la
biodiversidad, la conservacién del patrimonio natural y cultural, conociéndose
este reconocimiento y avance como los “derechos de tercera generacion”.

La clausula ambiental contenida asi en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional (C.N), contempla el tema de los recursos naturales en
cuanto a su dominio y uso racional, como asi también la cuestién ambiental
desde una perspectiva integral y moderna, incluyendo el derecho a un ambien-
te sano, incorporandose el concepto de desarrollo sostenible, siguiendo de tal
manera los lineamientos de la Declaracién de Estocolmo del afio 1972.

El articulo 41 de la Constitucion Nacional, en su primer parrafo,
hace mencién al derecho de gozar de un ambiente sano y equilibrado y esta-
blece una obligacién para el universo de personas, del deber de preservarlo,
asimismo se hace hincapié en la calidad de vida y la posibilidad del desarrollo
humano.

Este derecho a nivel doctrinario ha sido definido como la “interac-
cién del conjunto de elementos naturales, artificiales y culturales que propician
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el desenvolvimiento equilibrado de la vida en todas sus formas”34, o también
como el “conjunto de elementos naturales, artificiales o creados por el hombre,
fisicos, quimicos y biolégicos, que posibilitan la existencia, transformacion y
desarrollo de organismos vivos”.35

Dicho articulo refiere a la relacién entre el hombre y el ambiente
y expresa el derecho de todos los habitantes de gozarlos, con los atributos de
sano y equilibrado y apto para el desarrollo humano y el deber de preservarlo,
de modo de no comprometer a las generaciones futuras.

Si colocamos al hombre como centro de preocupacion, tales como
el desarrollo humano y las necesidades presentes y sin comprometer a las gene-
raciones futuras, el bien juridico protegido3® serfa la salud humana, ello asi
desde una percepcién antropométrica del ambiente, por la cual la naturaleza
es dispuesta por la voluntad del hombre, quien puede ir modificandola en fun-
cién de sus necesidades, de su bienestar y de sus posibilidades tecnolégicas de
apropiacion.

Ejemplo de ello son los factores externos que lo rodean, tanto natu-
ral como artificialmente creados, como el acceso a la salud, al trabajo, asisten-
cia social, seguridad social, educacion, cultura, ciencia y tecnologia, vivienda
digna y urbanismo, agua potable, asfalto, alumbrado, todos derechos que
deben ser garantizados por los Estados, mediante la implementacion de politi-
cas publicas que garanticen las necesidades basicas y prioritarias a nivel indi-
vidual y colectivo.

Tanto los particulares como las autoridades deben velary proteger
el ambiente, ya que éste ha adquirido carta de ciudadania en nuestro ordena-
miento juridico.

No debemos olvidar que el Derecho a la Salud es un derecho
humano esencial, reconocido en Declaracion Universal de Derechos
Humanos, mediante la Resolucion 217 A (lll) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 10 de Diciembre de 1948, que en su Art. 25 Inc. 1 dispo-
ne: “ Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,

34 Da Silva, José Alfonso, Dereito Ambiental constitucional, Mlaheiros, Silo Paulo, 1997, pag. 2.

35 Sabsay, Daniel y Onaindia, José, La Constitucién de los argentinos, Errepar, Buenos Aires, 1994,
pags. 149 y ss.

36 A este respecto véase el capitulo a cargo de Herndn Diego A. Asensio Ferndndez.
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asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, al vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, inva-
lidez, viudez, vejez u otros casos de perdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad”.

Por su parte la Organizacién Mundial de la Salud (O.M.S.), coloca
en la clspide de los valores reconocidos como derecho humano a la salud, el
cual se encuentra plasmado tanto en su constitucién, como en su finalidad, en
el Capitulo I — Art. 1, el cual versa: “La finalidad de la Organizacion Mundial
de la Salud (llamada de ahora en adelante la Organizacion) sera alcanzar para
todos los pueblos el grado mas alto posible de salud”

Nuestro pais, participa como Estado Miembro de la Organizacién
Mundial de las Naciones Unidas (O.M.S.) desde el 22 de octubre de 1948, y
ésta define a la salud, como un estado completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades; razén por la
cual las autoridades tienen el deber de proveer a la preservacion y proteccién
de ese derecho.

La proteccién del derecho a la salud y a la vida es inherente a los
Estados, y la efectiva vigencia de estos derechos, cuando son vulnerados, es
garantizada por el Poder Judicial.

A manera de ejemplo, cabe citar el caso “Saladeristas de
Barracas3”” del afo 188738, considerado el primer fallo ambiental argentino,
por lo cual podemos concluir que con antelacion a la inclusion expresa de una
clausula ambiental de caracter constitucional, los hombres ya contaban con la
proteccién judicial de su salud.

En el caso, los saladeristas demandaron a la provincia de Buenos
Aires por dafnos y perjuicios producidos por la suspension de las faenas de los
saladeros situados en el Riachuelo de Barracas. Los saladeros invocaban una
ley del afio 1822 en la que se ordenaba que se establecieran a una legua dis-
tante de la ciudad o al otro lado del Riachuelo.

La Corte Suprema, fij6 su postura, alegando que los saladeristas

37 Fallo 51:274 del 14 de mayo de 1887, “SALADERISTAS SANTIAGO, JOSE y JERONIMO
PODESTA'Y OTROS v. PROVINCIA DE BUENOS AIRES” CSJN

38 En igual sentido véase el Capitulo Il a cargo de Mario Augusto Capparelli.
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“no pueden invocar ese permiso para alegar derechos adquiridos, no solo por-
que él se los concedio bajo la condicién implicita de no ser nocivos a los inte-
reses generales de la comunidad, sino porque ninguno puede tener un derecho
adquirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la muer-
te y el duelo con el uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejer-
cicio de una profesién o de una industria”.

Para la Corte, las restricciones y limitaciones impuestas no confi-
guraban agravio al derecho de propiedad y del ejercicio de una industria licita
porque, segln la Constitucion Nacional, esos derechos estan sujetos a las leyes
que reglamenten su ejercicio y por ello desestimé el reclamo.

Si efectuamos un andlisis amplio, el hombre también integra el
ambiente, y se busca proteger ademas de la calidad de la vida humana; el de
todas las especies, ecosistemas y organismos que integran nuestra naturaleza y
nuestra tierra, en el entendimiento de una convivencia y equilibrio ambiental
entre todos los miembros de una misma comunidad y con la finalidad de pre-
servar la biodiversidad y nuestros recursos naturales, éste Gltimo supuesto,
corresponde al bien juridico protegido por el articulo 41 de la Constitucion
Nacional, que es el equilibrio ambiental.

En éste Gltimo sentido, el Papa Francisco, en la Carta Enciclica
“Laudato Si”, destaca la relacién directa que existe entre el hombre y el ambien-
te: “El ambiente humano y el ambiente natural se degradan juntos, y no podre-
mos afrontar adecuadamente la degradacion ambiental si no prestamos atencion
a causas que tienen que ver con la degradacion humanay social (16) (...). La cri-
tica al antropocentrismo desviado tampoco deberia colocar en un segundo
plano el valor de las relaciones entre las personas. Si la crisis ecolégica es una
eclosién o una manifestacién externa de la crisis ética, cultural y espiritual de la
modernidad, no podemos pretender sanar nuestra relacion con la naturaleza y
el ambiente sin sanar todas las relaciones bdsicas del ser humano” (17).

Hasta aqui el qué es. Luego el como.

;De qué herramientas se valen los particulares a fin de proteger al
ambiente?

La autoridad vela por el acceso individual y colectivo a la justicia
ante la vulneracion de éstos derechos con jerarquia constitucional, por parte
del afectado, del Defensor del Pueblo y de las organizaciones no gubernamen-
tales dedicadas a la proteccion ambiental, a través de las diferentes acciones
previstas en las normas, cuyo fin sea la proteccion integral del ambiente.
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La clausula ambiental, incorpora en su articulo 41, la idea de dafio
ambiental, que conlleva la obligacién de recomponer, lo cual significa volver
las cosas a su estado anterior a la produccién del dano ambiental o menosca-
bo ecoldgico, siempre que ello resulte posible, o en su caso reparar el perjui-
cio, buscando un equilibrio ambiental.

La reparacion del dafio importa “recomponer” y “remediar”, térmi-
nos que tienden a la reparacion del dafio ambiental; en el primer caso se pre-
tende volver las cosas a su estado original “statu quo ante” a la provocacion del
dano ambiental, la segunda, tiende a mitigar los efectos negativos a sabiendas
de que nunca ese entorno dafado volvera a ser el de antes, en ambos casos la
finalidad es evitar la perduracién de impactos negativos en el ambiente.

En consonancia con lo anteriormente desarrollado, la Ley General
del Ambiente N° 25.675, en sus articulos 28, 29 y 31, establece la obligacién
de recomponer el dano ambiental vy si ello no fuera técnicamente factible, se
aplicara una indemnizacion sustitutiva, determinada por la justicia ordinaria y
depositada en el Fondo de Compensaciéon Ambiental creado por esa misma
norma, con la finalidad de prevenir, aminorar los efectos nocivos de los diferen-
tes tipos de contaminacién ambiental, garantizar la calidad ambiental y la pre-
servacion de los ecosistemas.

El damnificado, debe reclamar la recomposicién al contaminador,
quien sera objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior
a su produccion y en caso que resulte técnicamente imposible como dice el Art.
28 de la Ley N° 25.675 - Ley General del Ambiente -, la justicia ordinaria fija-
ra una indemnizacién sustitutiva que deberd depositarse en el Fondo de
Compensaciéon Ambiental, sin perjuicio de otras acciones que pudieren corres-
ponder al caso; a cuyo fin debera probarse la imposibilidad técnica de remediar.

La recomposicién es una acciéon auténoma y la de responsabilidad
del agente contaminador se rige por las reglas determinadas en la Ley Nacional
N° 25.675 — Ley General del ambiente - y sus normas complementarias como
la Ley Provincial N° 11.723 - Ley Integral del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales - como asi también la Ley Nacional N° 24.051 — Residuos Peligrosos
—y Ley Provincial N° 11.720 — Residuos Especiales, entre otras normas.3?

La recomposicién, en general, se ha comprobado ampliamente, no

39 En consonancia con lo referido por Soffa Carrozzino Casal en este trabajo.
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puede restituir las cosas a su estado anterior, para lo cual existen determinadas
reglas y principios ambientales, que posibilitan al juez a elegir el modo y forma
de llevar a cabo estas acciones, de la manera mas eficaz.

Cuando hubieran participado dos 0 mas personas, o no fuere posi-
ble la determinacién precisa de la medida del dafio, todos serdn responsables
de manera solidaria de la reparacion frente a la sociedad, sin perjuicio del dere-
cho de repeticién entre si, quedando a criterio judicial.

Cuando el dafio es cometido por personas juridicas, la responsabi-
lidad se hace extensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su
participacion.

Cuando fuere imposible identificar el responsable del dano
ambiental, el Estado tiene la obligacion de asumir el problema y darle solucion,
ya que éste puede recomponer y/o remediar las zonas afectadas de los impac-
tos negativos sobre el ambiente; todo ello de conformidad con lo previsto por
la Ley Nacional N° 25.675 - Ley General del ambiente.

Se ha discutido y se seguira discutiendo si la obligacién de recom-
poner por parte del Estado es una obligacién de medios o de resultados.

A tenor de la discusiones y debates en la Convencion
Constituyente, se establecié que, y esto es valoracion no vinculante para el jus-
ticiable, que la obligacion era de medios.

A nuestro entender es una obligacién de resultados, el Estado no
puede proporcionar solamente los medios para remediar, ya que la recomposi-
cién y/o remediacion, segin corresponda, debe ser integral y libre de todo tipo
de pasivos ambientales.

Uno de los métodos de mejoramiento, cese o reparacién de un
dano, es la aplicacién del amparo ambiental colectivo, que se menciona en el
articulo 43 de la Constitucién Nacional, considerado como el proceso mas
rapido y eficaz que toda persona puede interponer, siempre que no exista otro
medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas
o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reco-
nocidos constitucionalmente, un tratado o una ley.

En concordancia con el articulo 43 de la Constitucion Nacional,
debemos destacar el articulo 30 de la Ley N° 25.675 - Ley General del
Ambiente - que dispone: “Producido el daiio ambiental colectivo, tendran legi-
timacion para obtener la recomposicién del ambiente danado, el afectado, el
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Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucion Nacional y el
Estado nacional, provincial o municipal; asimismo quedaran legitimado para la
accion de recomposicion o de indemnizacion pertinente la persona directa-
mente damnificada por el hecho dafnoso acaecido en su jurisdiccion. Deducida
la demanda de danio ambiental colectivo por alguno de los titulares sefialados,
no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a intervenir
como terceros. Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona
podra solicitar, mediante accién de amparo, la cesacion de las actividades
generadoras del dafio ambiental colectivo”.

En el mismo orden de ideas y para el supuesto caso que sea nece-
sario la produccién de frondosa prueba, existe la posibilidad de ocurrir por la
via ordinaria o sumarisima mencionada por la Ley Provincial N° 11.723 - Ley
Integral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, que prevé en el Capitulo
IV, los medios protectorios a fin de que los particulares tengan acceso a los
estrados judiciales, volcados en los articulos 34 a 38, que prescriben:

“Cuando a consecuencia de acciones del Estado se produzcan
danos o pudiera derivarse una situacién de peligro al ambiente y/o los recursos
naturales ubicados en territorio provincial, cualquier habitante de la Provincia
podra acudir ante la dependencia que hubiere actuado u omitido actuar a fin
de solicitar se deje sin efecto el acto y/o activar los mecanismos fiscalizadores
pertinentes” (articulo 34)

“Cuando la decision administrativa definitiva resulte contraria a lo
peticionado el afectado, el defensor del pueblo y/o las asociaciones que pro-
pendan a la proteccién del ambiente, quedaran habilitados para acudir ante la
justicia con competencia en lo contencioso administrativo que dictaminara
sobre la legalidad de la accién u omisién cuestionada” (articulo 35).

“En los casos en que el dafio o la situacion de peligro sea conse-
cuencia de acciones u omisiones de particulares, el afectado, el defensor del
pueblo y/o las asociaciones que propendan a la proteccion del ambiente
podran acudir directamente ante los tribunales ordinarios competentes ejerci-
tando: a) Accion de proteccion a los fines de la prevencion de los efectos degra-
dantes que pudieran producirse; b) Accion de reparacion tendiente a restaurar
o recomponer el ambiente y/o los recursos naturales ubicados en el territorio
provincial, que hubieren sufrido dafios como consecuencia de la intervencion
del hombre” ( articulo 36).
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“El tramite que se imprimird a las actuaciones sera el correspon-
diente al juicio sumarisimo. El accionante podra instrumentar toda la prueba
que asista a sus derechos, solicitar medidas cautelares, e interponer todos los
recursos correspondientes” (articulo 37).

“Las sentencias que dicten los tribunales en virtud de lo preceptua-
do por este Capitulo, no hardn cosa juzgada en los casos en que la decision
desfavorable al accionante, lo sea por falta de prueba” (articulo 38).

Por su parte, también seria atinado memorar, el fallo: “Asociacién
de Superficiarios de la Patagonia C / Y.P.F. S.A. y otros s/ Dafio Ambiental”,
donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ordend tramitar el proceso que
habfa sido iniciado como una accién de Amparo, en los términos del Art. 43 de
la Constitucion Nacional, a continuarlo como un juicio ordinario, habida cuen-
ta de las probanzas que debian Ilevarse a cabo.

El Fallo mencionado, expresa en sus partes pertinentes:

“... 2) Que la competencia originaria del tribunal resulta ratione
personae, en tanto se ha referido la citacion como terceros del Estado nacional
y de diversos Estados provinciales.

3) Que el tramite que ha de imprimirse a esta causa no puede ser
el del amparo, pues las medidas probatorias necesarias para la dilucidacion de
los eventuales dafios ocasionados por la actividad de las demandadas exigen
un marco procesal mas extenso. De la sola consideracion del ofrecimiento de
pruebas de la interesada (ver fs. 67 y ss.) se impone tal temperamento, de modo
que resulta adecuada la adopcion del régimen ordinario (Fallos 270:69 Ver
Texto; 312:2103 [J) 04_312v2t077], entre muchos otros). Por ello, se resuelve: I.
Declarar que la presente demanda corresponde a la competencia originaria del
tribunal; Il. Correr traslado de la demanda interpuesta, que tramitard por la via
del proceso ordinario, por el término de quince dias, a las empresas individua-
lizadas a fs. 24 y librar oficios a la Secretaria de Energia y a la Secretaria de
Ambiente y Desarrollo Sustentable conforme lo dispuesto en el considerando
7ol

Un dato no menor y digno de ser resaltado son los articulos 34 y
articulo 35 de la mencionada Ley Provincial N° 11.723 - Ley Integral del Medio
Ambiente y los Recursos Naturales- que obliga al particular, cuando la accién
se deduce contra el Estado, a tramitar y agotar la via administrativa previa.

A nuestro entender esa remisién es inconstitucional, pues es la pro-
pia Constitucién Nacional la que introduce la acciéon de amparo en su articulo
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43, siempre que no exista otra via judicial mas idénea, contra todo acto u omi-
sion de autoridades puiblicas o de particulares, que en forma actual o inminen-
te lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifies-
ta, derechos y garantias reconocidos por nuestra Constitucion Nacional, un tra-
tado o una ley.

Razén por la cual agotar la instancia administrativa previa consti-
tuye un privilegio ilegitimo para el Estado, lo cual se convierte en un proceso
dilatorio, a fin de poder acudir a la vida judicial ordinaria, de manera directa.

Es oportuno cuando se reclama contra un particular y el Estado en
forma conjunta, plantear la inconstitucionalidad de esa norma.*0

La Constitucion Nacional menciona en su articulo 43 que toda
persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo en caso de vul-
neracion de derechos y garantias de cardcter constitucional, en los supuestos
alli mencionados.

Ello asi en consonancia con lo dispuesto por el articulo 28 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires.

De igual manera lo prevén los articulos 2, 34 y ccs. de la Ley
Provincial N° 11.723 - Ley Integral del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales.

En la misma, cuando se hace mencidn a todo habitante, se dirige
y faculta a cualquier persona a promover una accién de cesacién del dafo
ambiental, lo cual no deja de ser retérico, toda vez que se ha demostrado que
los particulares no pueden soportar los costos econémicos y contratar profesio-
nales para el tramite de las diversas acciones.

Por dicha razén, son las organizaciones no gubernamentales
ambientalistas las que mds se insertan en la legitimacion para obrar, que por
otra parte gozan de gratuidad en la tramitacion de todas éstas acciones de inci-
dencia colectiva, quedando exentas de pagar tasas, costos y costas del proceso
judicial; ya que asi lo prescribe el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica- que refiere expre-
samente al acceso a la justicia como un derecho humano de caracter funda-
mental de todo sistema democratico.

Asimismo su basamento surge del articulo. 41 de la Constitucion

40 végase el capitulo de Mario Augusto Capparelli.
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Nacional, el 28 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, y el 32 de
la Ley N°25.675 — Ley General del Ambiente que en su parte pertinente expre-
sa: “ ...el acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitird res-
tricciones de ningtin tipo o especie...”.

Asimismo, la gratuidad de las acciones colectivas, articuladas en
proteccion del ambiente, ya reconocido en instrumentos internacionales, tam-
bién ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, en el caso Granda Anibal y Ots c. Edelap S.A. s. Amparo, resolu-
cién del 2-X1-05, Ac. 93.412, que en sus partes pertinentes reza:

“La Plata, 2 de noviembre de 2005. AUTOS Y VISTOS.... El art. 32
de la ley general 25.675, al tiempo que establece que la jurisdiccion en mate-
ria ambiental: “... serd la que corresponda a las reglas ordinarias de la compe-
tencia’, precisa que “... [El] acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales
no admitird restricciones de ningtn tipo o especie’. La referida norma, cierto es,
no desvirtia los poderes normativos y jurisdiccionales que, en su calidad de
entes politicos autonomos, las provincias se han reservado en el pacto consti-
tuyente (arg. arts. 75 inc. 12, 121, 122, 123 y concs. C.N.). Antes bien, tal como
lo impone el texto constitucional en que el legislador fundamento la determi-
nacion normativa bajo examen (art. 41, C.N.), se ha resguardado la interven-
cion de la jurisdiccion local en temas ambientales no interjurisdiccionales, al
poner en cabeza de los tribunales ordinarios la aplicacion de la ley 25.675...
De todos modos, el alto interés institucional, social y, por tanto, juridico, com-
prometido en la especie (art. 41, en conc. art. 28, Const. Pcial.), exige dar una
respuesta que sin mengua del reconocimiento estructural de las potestades
locales, resguarde, en todo su posible aprovechamiento, las garantias que la
normativa ambiental aspira a implementar efectivamente, en modo uniforme e
igualitario para todo el pais (art. 3 ley 25.675).... Bajo esta optica, y dado que
una solucién contraria enervaria la funcionalidad del texto invocado, una lec-
tura amplia del acceso a la jurisdiccion frente al posible gravamen ambiental,
tal cual surge, ademas, de la letra del citado articulo 32 de la ley 25.675.

En consecuencia, ha de serles reconocido que esa accesibilidad no
esté condicionada por restricciones econémicas en todo su derrotero procesal,
incluyendo la fase de actuacion inherente a esta sede extraordinaria, puesto
que la disposicion referida no circunscribe su vigencia al mero ingreso ante los
estrados judiciales competentes solo en sus instancias ordinarias...”.

Es esencial fortalecer una mayor implicancia y concientizacién de
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la ciudadania y de las autoridades en el respeto y defensa de los valores
ambientales, ya que sin su participacion, no serian eficaces las politicas publi-
cas y normas ambientales que se han proyectado y legislado hasta la actuali-
dad, lo cual ha implicado un gran avance.

Asimismo se requiere de una continua evolucién, en cuanto a
informacién y educacion en la presente tematica, no solo a nivel nacional, sino
aplicando una mirada y enfoque abarcativo y dinamico en relacién a las nue-
vas necesidades y problematicas que se suscitan a nivel mundial.
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Capitulo IV
La Recomposicion del Dano Ambiental

Por Sofia Carrozzino Casal

/"

El articulo 41 de la Ley Suprema, destaca: “....El dafio ambiental
generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segtn lo establezca la
ley.”

De esta manera, la norma constitucional instaura la obligacién de
recomponer que nace a partir de la comision de un dafio ambiental. En el desa-
rrollo de este capitulo analizaremos la Ley General de Ambiente N° 25.675 y
la Ley Provincial Integral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales
N°11.723, en torno a la obligacién de recomponer y las particularidades de
esta accion. Por ultimo, analizaremos la accion de recomposicién propiamen-
te dicha en el leading case “Mendoza” de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSIN).

I.- Introduccion

El deber genérico de preservar el ambiente que se desprende del
articulo 41 de nuestra Constitucién Nacional (CN), se divide en dos vertientes
especificas:

a)- La obligacion de evitar el dano ambiental y realizar acciones
positivas o negativas para mantener “un ambiente sano y equilibrado, apto para
el desarrollo humano...”; y

b)- La obligacion de recomponer frente a la ocurrencia del Ilama-
do dano ambiental, en obvia referencia al dafio ambiental colectivo.

Esta Gltima es la que analizaremos en el presente capitulo.

Ahora bien, la utilizacién del verbo recomponer puede suscitar
dudas sobre su alcance. Es real que estamos mds acostumbrados a referirnos a
la reparacion. No obstante, el término recomposicion significa: componer nue-
vamente lo que antes se des-compuso. También es sinénimo de sanear, restau-
rar o remediar.

La doctrina ha dedicado interesantes reflexiones a la cuestion de
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qué debe entenderse por recomposicion y la jurisprudencia ha evidenciado la
complejidad que en general revisten estas acciones.

Debemos sefialar que del cardcter prioritario de la recomposicion
cuando el dafo ya ha sido causado -que asigna el articulo 41 de la C.N- se des-
prende sin dificultad que cuando aln se estd a tiempo de evitar ese dafo
ambiental, debe entrar en juego el principio de prevencion.

Siguiendo el razonamiento, una vez que el dafo fue causado
debera primar la obligacion de recomponer. Tal recomposicién no siempre es
viable, sin embargo, cuando si lo sea, serd prioritaria. De igual manera, cuan-
do la recomposicién resulte viable, ello no excluird la reparacién (indemniza-
toria) del dafio causado.

Si bien es posible afirmar que esta reparacion se traducira en un
costo con valor econémico apreciable en dinero, es decir: el monto necesario
para que esa recomposicion se lleve a cabo, la manda constitucional exhorta a
que esta recomposicion se produzca efectivamente.

Cabe senalar que la clausula constitucional, asigna un rango de
prioridad a la recomposicion del ambiente por sobre la indemnizacién pecu-
niaria (la que no se encuentra referida de un modo expreso en el citado articu-
lo 41 CN). Ese rango de prioridad se enfatiza con el adverbio “prioritariamen-
te”, que significa que ante todo las cosas deben volver a su estado anterior,
siempre que ello sea posible.

Como se ha visto, el articulo 41 de la Constitucién Nacional, intro-
duce un precepto que consagra, prioritariamente, la obligacién de recomponer
el dafio ambiental, pero reserva a la ley el contenido y las formas que configu-
ra dicha obligacién, dirigida fundamentalmente a los particulares causantes del
dano. De todas formas, derivar a la ley la obligacién de recomponer, no impli-
ca necesariamente, que la ausencia de ley impida la aplicacién directa o inme-
diata de la norma constitucional, que debe ser operativa en cuanto a su conte-
nido esencial.41

4 TAWIL, Guido Santiago, “La cldusula ambiental en la Constitucion Nacional”, en obra colecti-
va Estudios sobre la reforma constitucional, Juan Carlos Cassagne (director) Depalma, Buenos Aires,
1995, p. 57.
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Il.- La obligacién de recomponer en la legislacion

La Ley General de Ambiente*2 (LGA) N° 25.675, en su articulo 2°
establece que “La politica ambiental nacional deberd cumplir los siguientes
objetivos:...k) Establecer procedimientos y mecanismos adecuados para la mini-
mizacién de riesgos ambientales, para la prevencién y mitigaciéon de emergen-
cias ambientales y para la recomposicion de los dafos causados por la conta-
minacién ambiental.”

Se advierte asi, desde el inicio del articulado de la ley, que la ins-
tauracion de una accién independiente que persiga la recomposicion del
ambiente resulta inminente.

El dano ambiental per se, considerado dafio ambiental de inciden-
cia colectiva, es definido por la LGA en su articulo 27, que indica: “Se define
al dafio ambiental como toda alteracién relevante que modifique negativamen-
te el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o
valores colectivos”.

En cuanto a las caracteristicas del dafo, la LGA ha optado por la
expresion “alteracion relevante que modifique negativamente”. Es sustancial
destacar que la capacidad auto regenerativa del ecosistema ha sido considera-
da como una variable de especial importancia a la hora de determinar si exis-
te dafno ambiental, y por ende, una alteracion negativa del ambiente.

Seguidamente el articulo 28 de la LGA prevé: “El que cause el
dafio ambiental sera objetivamente responsable de su restablecimiento al esta-
do anterior a su produccién...”

En la LGA, nuevamente, la recomposicién tiene caracter principal.
La obligacion es clara, simple y objetiva. Tal como nos ha ensefiado la doctri-
na vy jurisprudencia, el criterio para determinar cudando se estd en presencia de
un dafo ambiental colectivo, es eminentemente técnico y no puede ser cubier-
to con interpretaciones subjetivas ni discrecionales. Ante la produccion del
dafo ambiental se impone el restablecimiento al estado anterior a su produc-

42 | ey General de Ambiente N° 25.675, sancionada en fecha 06/11/2002, promulgada parcialmen-
te en fecha 27/11/2002, publicada en el Boletin Oficial de la Repdblica Argentina el 28/11/2002.
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cién, del ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, bienes o valo-
res colectivos.

Sin embargo, nada impide que de no ser ello posible en su totali-
dad, se adopten (articulo 34, 2° parrafo) aquellas medidas razonablemente sus-
titutivas o equivalentes que tiendan a la recomposicién, al menos en forma pro-
gresiva, del dafio ambiental comun (por ejemplo: plantacién de arboles en nue-
vas autopistas) o en acciones anti-polutorias que hagan que los dafios anorma-
les que sufren los habitantes se transformen en molestias consideradas norma-
les, dentro de los limites de contaminacién que determine la legislacion3.

La norma no prevé especificamente el supuesto de la imposibili-
dad de la reparacién del dafio ambiental de incidencia colectiva. Pero en el
caso que la reparacién no fuera técnicamente factible y el juez decidiera fijar
una indemnizacioén sustitutiva, se limitara a ordenar su depésito en el Fondo de
Compensacion Ambiental que la misma ley crea (articulos 28 y 34). Cabe
aclarar que la ley no identifica al sujeto que beneficia la indemnizacion ni
determina bases para fijarla.

La LGA, crea el llamado: Fondo de Compensacion Ambiental pre-
viendo que serd administrado por la autoridad competente de cada jurisdic-
cién. Su finalidad es la de garantizar “la calidad ambiental, la prevencién y
mitigacion de aspectos nocivos o peligrosos sobre el ambiente, la atencion de
emergencias ambientales y, asimismo, la proteccion, preservacion, conserva-
cién o compensacién de los sistemas ecoldgicos y el ambiente” (articulo 34).
Finalmente la LGA sefiala que una ley especial establecera la organizacion y
administracién de dicho fondo.

Esa enumeracién abultada de destinos del Fondo, que bien podria
haberse concentrado en un par de conceptos, durante mucho tiempo no tuvo
consecuencias en la realidad, en virtud de que no se concretaba el dictado de
la ley especial que reglamentara su integracién, composicién, administracion y
destino.

Los Fondos de Compensacion Ambiental (FCA) pueden definirse
como instrumentos econémicos de garantia financiera, que hacen posible la
adecuada gestion de recursos ambientales dafiados a través del financiamiento

43 CASSAGNE, Juan Carlos, “Sobre la protecciéon ambiental”, La Ley, 1995-E, 1217.
44 DI PAOLA, M.E. y WALSH, J. R.(ed) “El Dafio Ambiental y la Sustentabilidad”, Pag. 347.
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correspondiente, cubriendo los gastos irrogados con motivo del cumplimiento
de sus fines especificos.

El Fondo que crea la LGA se trata de un fondo pdblico, que basan-
dose en la figura del Estado como tutor o curador del ambiente, debe no sélo
cuidarlo, sino velar por su proteccién y su restauracion a favor del beneficiario,
es decir de la ciudadania en general. Esta figura tiene también que ver con el
derecho de uso y goce de los recursos naturales susceptibles de apropiacion
comun por parte de la sociedad y el deber del estado y de la comunidad de
velar por su proteccion4. De alli la idea de este Fondo de Compensacion
Ambiental, cuyo objetivo guarda estrecha relacion con esta légica.

La autoridad competente de cada jurisdiccion deberd administrar
el fondo como representante legal de la comunidad. En este sentido, la crea-
cién formal de consejos y comisiones a lo largo y ancho del pais, muchas veces
se limitaron a meras expresiones de deseos que eventualmente no tuvieron nin-
gun desarrollo empirico ni ejecucién concreta y que, conjuntamente con la
indeterminacién propia de la LGA, no evidenciaron progreso alguno sobre la
regulacién del fondo.

Mediante Ley Nacional N° 27.431 que aprueba el Presupuesto
General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 20184 se crea, por
articulo 52, el Fondo Fiduciario de Compensacion Ambiental de
Administracion y Financiero en el dmbito de la Secretaria de Gobierno de
Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién. Sin embargo, nuevamente se
verificé la falta de operatividad del mismo: el articulo 34 de la LGA ya habia
creado el Fondo en el dmbito nacional, debiéndose tratar su reglamentacion
por ley especial, no por ley general, como es la de presupuesto.

Finalmente, a partir de la resolucién 334/2019, del 29 de agosto
del 2019 el Poder Ejecutivo arbitré los medios necesario a nivel reglamentario
para tornar eficaz la herramienta del Fondo de Compensacién Ambiental.

Por otro lado, el articulo. 22 de la LGA%6 prescribe la obligacion

45 Ley de Presupuesto Administracion Nacional - Ejercicio 2018, N° 27.437, sancionada el
27/12/2017, publicada en el Boletin Oficial de la Repdblica Argentina en fecha 02/01/2018.

46 | GA: Articulo 22. - Toda persona fisica o juridica, pablica o privada, que realice actividades ries-
gosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, deberd contratar un seguro
de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposicion del dafio
que en su tipo pudiere producir; asimismo, segtn el caso y las posibilidades, podra integrar un
fondo de restauracion ambiental que posibilite la instrumentacion de acciones de reparacién.
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de contratar un seguro ambiental para garantizar el financiamiento de la recom-
posicién del dafo que “en su tipo pudiere producir” toda persona fisica o juri-
dica que realice actividades riesgosas para el ambiente asi como la posible inte-
gracién de un fondo de restauracién ambiental.

Es evidente que esta reglamentacion entraia una cuestion comple-
ja, pues requiere instrumentar un sistema de seguros cuyo costo dependera de
las posibilidades econémico-financieras de cada industria u operador existien-
do grandes dificultades para determinar el riesgo asegurable en la medida en
que no se establezcan criterios tasados o limites para la extension de la respon-
sabilidad objetiva.4”

En cuanto al alcance de la cobertura, podemos considerar que si
bien existen diversos tipos de seguros por dafo ambiental, (all risk: abarcan lo
que no esta expresamente excluido, named peril: cobertura restrictiva), la doc-
trina sefiala que aln cuando la remediacion no estuviera incluida expresamen-
te en la pdliza, la tendencia mayoritaria entiende que si esta cubierta.#8 Esto se
basa en una interpretacién amplia de los dafios producidos por la empresa ase-
gurada, que comprenderia también los gastos de remediacién porque se trata-
ria de un perjuicio a un tercero.49

Asimismo, respecto de la valuacién del dano, existen serias dificul-
tades en cuanto a la imposibilidad de cuantificar al inicio las grandes sumas
indemnizatorias que luego pueden presentar las sentencias judiciales, frente a
la ausencia de limites o cifras de compensacion prefijadas.

En lo referente a la realidad del mercado asegurador en Argentina,
a las mencionadas problemdticas debemos sumar la situacion critica de la eco-
nomia, que a todas luces influye en las dificultades que también experimente
el mercado asegurador en estas latitudes. Este escenario presenta diversas
opciones de contratacion de seguros en el ambito local, ya sea a través de la

47 CASSAGNE, Juan Carlos “El Dano Ambiental Colectivo” en Tutela Juridica del medio ambiente,
Univ. Nac. de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Afio 2008. Espana. Pag. 167.

48 SOBRINO, Waldo. “Seguros de dafos ambientales: luces y sombras de uno de los mayores desa-
fios para la industria del seguro en el siglo XXL.” J.A. 2002-1ll, fasciculo n.4.

49 MATEQ, Martin. “Tratado de Derecho Ambiental”, Ed. Trivium, Madrid, 1994, Pag 411. Mateo
sefiala que las caracteristicas complejas del seguro ambiental ha determinado una actitud defensi-
va de las companias aseguradoras lo que ha hecho que en EEUU pricticamente no se contraten
desde 1985 seguros generales de explotacion, que serian los considerados all risk por Sobrino.
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contratacién de pluralidad de aseguradores o de un asegurador local con res-
paldo o reaseguro de empresas extranjeras de seguros.>0

Por Gltimo, cabe mencionar que la LGA presenta la opcién, por via
facultativa, para que el interesado pueda constituir un fondo de restauracion
con la finalidad de instrumentar la reparacion del dafio. Dicho fondo es priva-
do y ha sido equiparado por la doctrina a los fondos de garantia.

II.- La accién de recomposicion del daio ambiental

El articulo 30 de la LGA hace referencia a la accién de recompo-
sicién por el ambiente dafiado. La Ley instituye un juicio universal que permi-
te resolver la recomposicién del ambiente asi dafnado en un solo proceso colec-
tivo.

Esta accién se diferencia de la accion por clase en que la preten-
sién que norma el proceso es indivisible y se asemeja a las acciones populares
del derecho romano. Pero tal como esta disefiada, en linea con la CN, la legi-
timacién activa para promover la accién de recomposicién por dafio ambien-
tal, no configura una accién popular (con legitimacién abierta) dada la limita-
cién subjetiva que la propia ley prescribe en modo taxativo.

La LGA en su articulo 30°1, presenta como legitimados activos
para iniciar acciones sobre dafo ambiental al afectado, el Defensor del pueblo
y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental. También otorga
dicha capacidad al Estado Nacional, Provincial y Municipal. Finalmente, con-
sidera a la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en

50 VALLS, Mariana. “Derecho Ambiental”, pag.253. La autora presenta la alternativa del seguro
mdltiple, el reaseguro y también al autoseguro.

5T LGA: Articulo 30. - Producido el dafio ambiental colectivo, tendrdn legitimacién para obtener
la recomposicion del ambiente danado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no
gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucién
Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo, quedard legitimado para la
accion de recomposicién o de indemnizacion pertinente, la persona directamente damnificada por
el hecho dafoso acaecido en su jurisdiccion. Deducida demanda de dafio ambiental colectivo por
alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su dere-
cho a intervenir como terceros. Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra
solicitar, mediante accién de amparo, la cesacion de actividades generadoras de dafo ambiental
colectivo.
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su jurisdiccién no solo como legitimada activa para la accién de recomposi-
cién, sino también para la accion de indemnizacion.

A su vez, la LGA sienta dos principios de enorme repercusion en
el plano de la responsabilidad por dafio ambiental colectivo, estos son:

1)- El principio de concentracién procesal (articulo 30, 2° parrafo).
La norma sefala que una vez que una determinada accién por dafno ambiental
ha sido interpuesta, no pueden intervenir los restantes como titulares de la
accion, sélo podran hacerlo como terceros.

En estrecha concordancia con nuestro sistema procesal, que ha
tendido siempre al encasillamiento de los institutos, pensados desde la contro-
versia individual, el legislador se ha inclinado por otorgar representatividad a
quien primero inicie la accién, por aplicacion de la férmula “primero en tiem-
po mejor en derecho”.

A modo de comentario respecto de la mencionada limitacién pro-
cesal a la legitimacion activa y en palabras de Sabsay-Di Paola: “...Una vez ini-
ciada la accion por parte de un legitimado, podria presentar dificultades en la
practica en los supuestos en los cuales una causa iniciada no sea impulsada,
durmiendo en los anaqueles de los tribunales. Esto exigira por ende una con-
ducta responsable por parte de quienes inicien las acciones por dafio ambien-
tal colectivo, teniendo en cuenta la relevante tarea que frente a la sociedad esto
importa”.>2

El articulo 30 impone lisa y Ilanamente la imposibilidad del litis-
consorcio. Sin mengua de la dudosa constitucionalidad del articulo, que exce-
deria los limites de esta obra, resta agregar que la instalacion en el ordenamien-
to juridico nacional de la tutela del bien ambiental colectivo, hubiese amerita-
do una solucién diversa, especialmente teniendo en cuenta la realidad de la
legislacion y jurisprudencia internacional.

2)- Por otro lado en cuanto a la legitimacién pasiva: se impone la
regla de la responsabilidad solidaria, cuando no sea posible la determinaci6n
precisa de la participacion en la comisién del dafio provocado por cada sujeto
responsable (articulo 31 LGA). Esta responsabilidad solidaria, admite accién de

52 SABSAY Daniel A. y DI PAOLA Maria E. “El dafo ambiental colectivo y la nueva Ley General
del Ambiente”. Publicado en: Anales de Legislacion Argentina. Boletin Informativo. Buenos Aires:
La Ley. Afio 2003 - N° 17. P4g. 9
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repeticion, en consonancia con lo establecido por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién. Asimismo, la LGA establece que si el dano fuera ocasionado por
una persona juridica, la responsabilidad se extenderd a sus autoridades y pro-
fesionales, en la medida de su participacion (conforme articulo 31 in fine).

Por otro lado, la LGA senala que la accién por daino ambiental no
obsta la potestad de solicitar mediante accion de amparo, la cesacion de acti-
vidades generadoras del dafio ambiental colectivo. El articulo 30 in fine de la
LGA consagra la accién judicial a favor de “toda persona”, instituyendo, ahora
si, una accién popular.

Es menester destacar que la accién por dafio ambiental requiere
|6gicamente, para que el dafio sea remediado, que haya cesado previamente la
actividad que lo originé. Por ello, con la finalidad de evitar posibles dilaciones
en la cesacion del dafio ambiental, la LGA expresamente establece la posibili-
dad de coexistencia entre la accién por dafio ambiental y la accién de amparo
para obtener el cese de las actividades que generaron ese dafio colectivo.

De acuerdo con el articulo 32 de la LGA, los tribunales en los cua-
les deben interponerse las demandas por dafio ambiental colectivo son los
correspondientes a las reglas ordinarias de la competencia. Esto implicaria que
la jurisdicciéon civil seria la correspondiente - mientras no existan fueros
ambientales especificos-. Ahora bien, en el supuesto de suscitarse un conflicto
entre el estado y los particulares, el mismo podria plantearse ante los tribuna-
les en lo contencioso administrativos.

Asimismo, el articulo expresa que: “En cualquier estado del proce-
so, aun con caracter de medida precautoria, podran solicitarse medidas de
urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestando debida caucién por
los danos y perjuicios que pudieran producirse. El juez podrd, asimismo, dispo-
nerlas, sin peticion de parte”. Este articulo no hace mas que poner de manifies-
to el doble rol activo del juez, en sus fases preparatoria y preventiva.

Por dltimo, el articulo 33 LGA, dispone que la sentencia que se
dicte como consecuencia de la accién especial para la recomposicién del
dano ambiental de incidencia colectiva, hard cosa juzgada con efecto erga
omnes, salvo que hubiera sido desfavorable al accionante por falta de prueba.
El alcance de la cosa juzgada abarca tanto su aspecto formal como material,
impidiendo que vuelva a tratarse en el mismo proceso o en uno posterior la
cuestion decidida. Este efecto erga omnes, tiene profunda relacion con la exis-
tencia de un orden puiblico ambiental: implica el l6gico y necesario beneficio
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que excede la relacién entre el demandante y demandado para alcanzar al
resto de la comunidad.

Cabe resaltar que la Ley de la Provincia de Buenos Aires “Integral
del Medio Ambiente y los Recursos Naturales” N° 11.72353 legisla en igual
sentido, dispone la regulacion de la acciéon de recomposiciéon ambiental.
Conforme articulo 36, dispone que en los casos en que el dano o la situacion
de peligro sea consecuencia de acciones u omisiones de particulares, el afec-
tado, el defensor del pueblo y/o las asociaciones que propendan a la proteccién
del ambiente podran acudir directamente ante los tribunales ordinarios compe-
tentes ejercitando: “Accién de reparacion tendiente a restaurar o recomponer el
ambiente y/o los recursos naturales ubicados en el territorio provincial, que
hubieren sufrido dafios como consecuencia de la intervencién del hombre”.

También efectta distinciones estableciendo el trdmite sumarisimo
del juicio y hace consideraciones respecto de la prueba, medidas cautelares y
recursos, pudiendo el accionante acceder de manera total en lo que asista a sus
derechos®4. Asimismo, en su articulo 385> establece el efecto erga omnes de
las sentencias, salvo caso que sean desfavorables por falta de prueba.

IV.- La accion de recomposicion en el caso “Mendoza”

Tomando en consideracién el renombrado caso “Mendoza, Beatriz
S.” (Cuenca Matanza-Riachuelo) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
sentencia de fecha 8 de julio de 2008, veremos como la determinacion del tipo
de proceso aplicable a las pretensiones ambientales dependera de las caracte-
risticas y particularidades del litigio. En el caso Mendoza, la Corte calificé al
proceso como “urgente y autbnomo”.

53 Ley Provincial Integral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales N° 11.723, promulgada en
fecha 06/12/1995, publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires en fecha
22/12/1995.

54 Ley 11.723: Articulo 37°: El tramite que se imprimira a las actuaciones sera el correspondiente
al juicio sumarisimo. El accionante podrd instrumentar toda la prueba que asista a sus derechos,
solicitar medidas cautelares, e interponer todos los recursos correspondientes.

55 Ley 11.723: Articulo 38: Las sentencias que dicten los tribunales en virtud de lo preceptuado
por esté Capitulo, no hardn cosa juzgada en los casos en que la decision desfavorable al accionan-
te, lo sea por falta de prueba.
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En la fase inicial, la Corte decidio separar las pretensiones introdu-
cidas por la actora. De tal modo, resolvié que no eran de su competencia las
pretensiones fundadas en dafos individuales sufridos por los actores como con-
secuencia del dano al ambiente. La Corte, s6lo asumié competencia respecto
de las pretensiones vinculadas con la tutela del ambiente como bien colectivo.

A su turno, dentro de esas pretensiones, distingui6 entre la de pre-
vencion de la continuacién del dafo, ligada estrechamente a la recomposicion
del ambiente de la cuenca Matanza-Riachuelo, y la de resarcimiento del dano
colectivo irreversible.

En su providencia liminar del 20/06/2006°¢ (considerando 18) la
Corte sefial6: “...En virtud de lo expresado, la presente causa tendra por objeto
exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal sentido tiene una prioridad absolu-
ta la prevencién del dafo futuro, ya que -segtin se alega- en el presente se trata
de dafos continuados que seguiran produciendo contaminacion. En segundo
lugar, debe perseguirse la recomposicion de la polucion ambiental ya causada
conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para el supuesto de
danos irreversibles, se tratard del resarcimiento”.

Ahora bien, dos anos mas tarde, al dictar sentencia definitiva el
08/07/2008 (considerando 15)>7 la Corte dijo: “la recomposicién y prevencion
de danos al ambiente obliga al dictado de decisiones urgentes, definitivas y efi-
caces” y agrego: “de acuerdo con este principio, la presente sentencia resuelve
de modo definitivo la especifica pretension sobre recomposicion y prevencion
que ha tramitado por medio de este proceso urgente y auténomo”.

Como bien se advierte, la Corte sienta un principio basico de deci-
sion judicial ambiental. Tal postulado se esgrime como principio por cuanto en
la propia sentencia establece que existe una obligacién para la justicia ante el
dano ambiental. Esa obligacién es la de dictar decisiones que hagan a la pre-
vencion y la recomposicion de ese dafo ambiental.

Como vemos, la Corte dijo haber resuelto en su sentencia definiti-
va, un proceso urgente y autébnomo. Sin perjuicio de esa caracterizacion, es

56 Cs, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafos derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo” (Fallos 329:2316)

57 Cs, 08/07/2008, “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(danos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo” (Fallos 331:1622)
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notorio que el trdmite que le imprimié a la causa fue prolongado, pero también
intenso, respondiendo a la extrema complejidad del asunto. Hubo amplia par-
ticipacion de las partes y de terceros interesados y se produjo extensa prueba,
se realizaron informes, pericias, audiencias informativas.

Todo ello indica, que mas alla de la urgencia que objetivamente
pueda revestir la solucién de un problema ambiental, el proceso, aun denomi-
nado “urgente”, tramitard por el camino que mejor se adapte a la naturaleza y
complejidad del conflicto.

Es reiterado criterio de la jurisprudencia y doctrina que en asuntos
concernientes a la tutela del dafo ambiental, las reglas procesales deben ser
interpretadas con un criterio amplio (sin trascender el limite de su propia 16gi-
ca juridica) y que en esos casos se presenta una revalorizacion de las atribucio-
nes del tribunal al contar con poderes que exceden la tradicional versién del
juez, teniendo en cambio un rol pro-activo claramente marcado.

Respecto del cumplimiento de objetivos de recomposicién, pre-
vencién y calidad de vida, el criterio de la Corte fue ordenar a la Autoridad de
Cuenca Matanza- Riachuelo, creada por ley 26.168,%8 su cumplimiento, dejan-
do reservada a la autoridad administrativa la facultad de disponer los procedi-
mientos que entienda procedentes y eficaces para ello.

V.- Conclusiones

En suma, como hemos visto a lo largo del desarrollo del presente,
la Constitucion manda a adentrarse en la naturaleza del dafio ambiental y obli-
ga a su restablecimiento al estado anterior. En este sentido, hace referencia a la
necesaria reparacion al status quo anterior o in natura del ambiente dafado.

De igual manera se aprecia en la legislacion una tendencia que
privilegia la obligacion de recomponer y determina los alcances y particulari-
dades de la accién de recomposicion, reconociéndola como instrumento eficaz
de tutela de los bienes ambientales.

58 Ley de la Cuenca Matanza-Riachuelo - Creacién de la autoridad de la Cuenca - N° 26.168, san-
cionada el 15/11/2006, promulgada en fecha 04/12/2006, publicada en el Boletin Oficial de la
Republica Argentina en fecha 05/12/2006.
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Por ello, ante todo, debera perseguirse la reparacién en especie.
Las cosas deben volver al estado anterior de la produccién del dafio ambiental.
La norma marca una clara prioridad de la recomposicién por sobre la indemni-
zacion (que solo tiene caracter subsidiario).

La consagracion del dano ambiental colectivo, diferenciado del
dano al individuo o a sus bienes, implica un giro de suma relevancia, vincula-
do al ambiente como bien comin que debe protegerse, trascendiendo y res-
ponsabilizando a todos los habitantes por el uso de los recursos y el ambiente
al que accedan.

El juez tendrd el deber de imponer en la sentencia por dano
ambiental, la recomposicion del dafio causado. La interpretacion judicial de la
norma no podria ser otra, entendiendo que la LGA y la Ley Provincial, no pue-
den disminuir genéricamente la obligacion prioritaria de recomponer que
impone la Constitucién Nacional.

La responsabilidad solidaria en la legitimacion pasiva y el efecto
erga omnes de la sentencia, resultan coherentes si se entiende la existencia de
un orden publico ambiental que tutela bienes de incidencia colectiva. Es claro
que en un juicio por dafio ambiental colectivo, por las mismas caracteristicas
del dafo, la decisién judicial tendra un alcance mas amplio que en aquellos
acciones clasicas del dano civil.

En el leading case Mendoza, puede observarse cémo la CSJN, en
un claro rol activo judicial y a través del principio de flexibilizacién de las nor-
mas procesales en juicios ambientales, adapté el proceso a las caracteristicas
del caso en litigio, ordenando asi en un proceso al que la propia Corte deno-
min6é “urgente y auténomo”, la recomposicién de la Cuenca Matanza-
Riachuelo.

Resta agregar que existe una gran dificultad para determinar cudl
serd el grado de recomposicion exigible a través de la accion respectiva.
Atendiendo especialmente a la exponencialidad degenerativa de la contamina-
ciéon y a los inciertos resultados de esa recomposicién. La experiencia jurispru-
dencial demuestra que muchos danos no pueden ser definitivamente reparados.
No obstante, debe lograrse un justo equilibrio en las decisiones judiciales, para
evitar que la recomposicion caiga en la érbita de lo técnico o econémicamen-
te inviable.
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Compartiendo el criterio de Parellada,®? el verdadero mecanismo
para preservar el medio ambiente no es necesariamente la figura de la respon-
sabilidad patrimonial, sino la innovadora posibilidad de instituir medidas ten-
dientes a la cesacién del dafio, su evitacion y efectiva recomposicion de los bie-
nes comunes ambientales.

59 PARELLADA, Carlos Alberto, “Los principios de la responsabilidad civil por dafio ambiental en
Argentina, en obra colectiva Responsabilidad por dafios al medio ambiente”. Univ. Externado
Colombia, Instituto de Estudios Ministerio Piblico, afio 2000. Pag. 278.
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Capitulo V

Consideraciones sobre el derecho a gozar de un ambiente sano
apto para el desarrollo humano

Por Patricia Gaeta

El presente capitulo tiene por finalidad establecer una estrecha vin-
culacién entre el derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado con el
derecho de cada uno de los habitantes a desarrollarse plenamente en el lugar
geografico donde habitan.

En linea con la subsistencia de la especie humana y la necesidad de
tutelar o proteger el ambiente del cual formamos parte -puesto que se deterio-
ra por diversos factores tales como la contaminacién atmosférica, el mal uso de
los recursos naturales, el cambio climatico, la deforestacion, la pérdida de la
biodiversidad, el calentamiento global, la desertificacion, el efecto invernade-
ro, la expansion demogréfica acelerada, la concentracion urbana, la acidifica-
cion de los mares entre otros elementos- es que resulta menester abordar la
cuestion desde una mirada holistica que tome en cuenta los objetivos y los prin-
cipios previstos en la Ley General del Ambiente 25.67560 (en adelante “LGA”)
y en las resoluciones y/o directivas establecidas en las Conferencias
Internacionales en el marco de las Naciones Unidas®!.

60 pyblicada en el BO el 28 de Noviembre de 2002. Es una Ley Marco que establece los presu-
puestos minimos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion
y proteccién de la diversidad biolégica y la implementacién del desarrollo sustentable. Ademas,
menciona los objetivos y los principios en materia ambiental con las instrumentos de gestion, a
saber el ordenamiento territorial, la participacion ciudadana y el proceso de evaluacion de impac-
to ambiental.

61 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano llevada a cabo en la ciudad de
Estocolmo en 1972 convocada por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante Resolucién
2398 de 1968. Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo en 1987 convocada por
la Asamblea General de Naciones Unidas mediante Resolucion 38/161 de 1983 que prepar6 el
Informe Nuestro Futuro Comdn o Bruntland y mencioné al Desarrollo Sostenible. Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo efectuada en Rio de Janeiro en 1992
convocada por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la Resolucién 44/228 que esta-
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En ese entendimiento, es que todos los integrantes de la sociedad a
nivel mundial debemos hacernos responsables de su cuidado y preservacién
para poder vivir, desarrollarnos y poder trabajar en condiciones ambientalmen-
te dignas y saludables no sélo para estas generaciones sino fundamentalmente
para las generaciones futuras.

Todo ello, en aras de obtener una mejor calidad de vida para todos
los habitantes del planeta. Para ello, es necesario remarcar la interaccién reci-
proca que debe existir entre todos los actores sociales tales como el Estado
Nacional, Provincial o Municipal, las empresas, los sindicatos, los trabajadores,
las organizaciones e instituciones para favorecer el desarrollo humano en un
medio ambiente saludable puesto que todos somos responsables de la preser-
vacién del ambiente (comprendiendo por tal al agua, suelo, subsuelo, aire, flora
y la fauna) impidiendo que dichos actores contaminen al mismo ocasionando
danos ambientales que deban ser reparados.

Si bien existe la tension entre la conservacion de la naturaleza por un
lado y el desarrollo y el crecimiento de la industria por el otro que implica un
progreso econémico y social, esa tension debe resolverse tomando como pos-
tulado al Desarrollo Sostenible.

Ahora bien, adentrandonos en el andlisis del articulo 41 de la
Constitucién Nacional (en adelante “CN”) concretamente cuando reza textual-
mente lo siguiente “Todos los habitantes tienen el derecho a gozar de un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano, y para que las

o

blecié tres hitos importantes: “Declaracién de Rio” que efectud 10 Principios rectores sobre medio
ambiente, “Programa 21” que fij6é un plan de accién mundial para promover el desarrollo sosteni-
ble y “Declaracion de Principios Forestales” ademads de iniciarse la apertura para la firma de dos
tratados multilaterales; a saber: la Convencion Marco de Cambio Climético y el Convenio de
Diversidad Biolégica. Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General sobre el Medio
Ambiente o denominada Cumbre de la Tierra +5 celebrada en Nueva York en 1997 convocada por
la Asamblea de las Naciones Unidas mediante Resolucién 47/190 y 51/181 donde se examina prin-
cipalmente la ejecucién del Programa 21. Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible denomi-
nada Rio+10, efectuada en Johannesburgo en 2002 convocada por la Asamblea General mediante
Resolucién 55/199 que elaboré como documento final “La Declaracién de Johannesburgo sobre
Desarrollo Sostenible” y su plan de implementacién. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible, celebrada en Rio de Janeiro en 2012 denominada Rio +20 convocada por
Asamblea General de Naciones Unidas mediante la Resolucién 66/197 que elaboré como docu-
mento final el informe “El futuro que queremos” y, por Gltimo, la Cumbre de Naciones Unidas sobre
el Desarrollo Sostenible celebrada en Nueva York en 2015, convocada por la Asamblea por reunién
plenaria de alto nivel donde se emiti6 como documento final la Agenda 2030.
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actividades productivas satisfagan a las generaciones presentes sin comprome-
ter a las generaciones futuras, y tienen el deber de preservarlo...”, podemos
plantear el enfoque del desarrollo humano del PNUD®2, donde sostiene que
puede entenderse como desarrollo humano a “...la expansion de las capacida-
des de las personas y de sus libertades reales, es decir la ampliacion de sus
alternativas de vida...el bienestar de las personas es mas que su nivel de ingre-
sos. El bienestar incluye otros aspectos, como tener una buena nutricion y ser-
vicios médicos que permitan gozar de una vida larga y saludable; una mejor
educacion que posibilite mas conocimientos; buenas condiciones de trabajo y
tiempo de descanso gratificante; proteccion contra la violencia, y un sentimien-
to de participacion en la comunidad de pertenencia. Todas estas dimensiones
también hacen al desarrollo humano. ...Por dltimo, para conseguir un nivel de
vida decente, las personas deben tener acceso a un conjunto de bienes y servi-
cios que les permitan alimentarse, educarse, transportarse, y tener un techo
bajo el que vivir..."”

Acorde con este pensamiento al cual adherimos, es que para lograr
el bienestar general necesitamos contar con buenas condiciones del ambiente
que nos rodea y circunda que favorezcan el desarrollo de las personas quienes
puedan maximizar sus potencialidades pudiendo acceder a un nivel de vida
decente con los servicios esenciales y con un empleo decente.

Por otra parte, y con relacién al alcance del concepto del desarrollo
humano previsto en el articulo 41 de la CN, Maria Angélica Gelli®3, sostiene
que “...como se advierte en la redaccion, el desarrollo humano constituye el
objetivo de la preservacion del ambiente, imponiendo limites a la actividad
productiva, en tanto esta comprometa la satisfaccion de las necesidades de las
generaciones presentes y venideras. Se exige, en consecuencia, que el logro del
crecimiento econémico se sostenga, y sea racional a fin de garantizar el desa-
rrollo humano, actual y futuro...”.

En otro orden de ideas, Ekmekdjian®4 sefiala que, en relacién con el

62 programa Nacional de las Naciones Unidas dirigido por Gabriela Catterberg y Rubén Mercado,
“Informe Nacional sobre Desarrollo Humano 2013. Argentina en un mundo incierto: Asegurar el
desarrollo humano en el siglo XXI”, PNUD, 1? edicién, 2013, pag. 27.

63 Gelli, Marfa Angélica, “Constitucién de la Nacién Argentina - comentada y concordada”, Ed. La
ley, Buenos Aires, 2008, 4* ed. ampliada y actualizada, t. |, arts. 1 a 43, p. 577.

64 Ekmekdjian, Miguel A., “Tratado de Derecho Constitucional - Constitucién de la Nacién argen-
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concepto de desarrollo humano, los constituyentes siguieron el criterio de la
Comision Brundtland de las Naciones Unidas, sobre el desarrollo sustentable,
es decir, que no perjudique la conservacién de los recursos. Continda soste-
niendo el autor que el modelo de desarrollo que deja como consecuencia un
envenenamiento del aire, del agua y de la tierra, que agota los recursos natura-
les —tanto los renovables como los no renovables— por una explotacién irra-
cional, no es deseable. Y concluye el mismo autor sosteniendo que el desarro-
llo debe tener en cuenta la preservacién de los recursos naturales renovables
(especies vegetales y animales) y no renovables (petréleo, minerales, maderas,
etc.) que son vitales para el ser humano, no solo como autoproteccion de la
actual generacion, sino como un deber de esta hacia las generaciones futuras,
que sufriran las consecuencias perniciosas de la irracional explotacién de tales
recursos. Se trata de una obligacién generacional.

De lo expuesto podemos concluir vélidamente que el desarrollo
humano debe tener como limite la proteccion del equilibrio de los ecosistemas
naturales (agua, flora, fauna, biodiversidad, suelo, subsuelo, atmésfera) en aras
de satisfacer las necesidades presentes sin comprometer a las necesidades de
las generaciones futuras, optimizando el uso en forma racional de los recursos
naturales —renovables o no renovables-.

Es oportuno recordar que la Declaracién de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano celebrada en Estocolmo en 1972,
expresa como principio 1: “El hombre tiene el derecho fundamental a la liber-
tad, la igualdad, y al disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio
de calidad tal que le permita llevar una vida digna de gozar de bienestar y tie-
nen la solemne obligacién de proteger y de mejorar el medio para las genera-
ciones presentes y futuras”.

Asimismo, nuestra CN de 1994 pone en cabeza de todos los habitan-
tes no solo el derecho a gozar de un ambiente sano, equilibrado apto para el
desarrollo humano, sino también el deber de preservarlo. Y la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en la causa “Mendoza”®>, refuerza dicho concepto
cuando dispone que, “...la tutela del ambiente importa el cumplimiento de los

tina, comentada, y anotada con legislacién, jurisprudencia y doctrina”, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1995, t. lll, p. 642.

05 s, leading case, M. 1569 XL “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros s/ dafios
y perjuicios (derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”, fallo 110.530.
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deberes que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los
rios, la diversidad de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmos-
fera. Estos deberes son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen a dis-
frutar de un ambiente sano, para si'y para las generaciones futuras, porque el
dano que un individuo causa al bien colectivo se lo estd causando a si
mismo...”.

En adicion a lo sefalado, el Papa Francisco en su enciclica denomi-
nada “Laudato Si’: el cuidado de nuestra casa comdn”, emitida el 24 de mayo
de 2015, hace alusion en el punto 5 al desarrollo humano cuando expresa que
“... El auténtico desarrollo humano posee un caracter moral y supone el pleno
respeto a la persona humana, pero también debe prestar atencion al mundo
natural y «tener en cuenta la naturaleza de cada ser y su mutua conexioén en un
sistema ordenado». Por lo tanto, la capacidad de transformar la realidad que
tiene el ser humano debe desarrollarse sobre la base de la donacién originaria
de las cosas por parte de Dios...”.

Asimismo, en el punto 159 de la Enciclica, el Papa refuerza los
principios de equidad intergeneracional, de sustentabilidad y de solidaridad
expresando que “...La nocion de bien comun incorpora también a las gene-
raciones futuras. Las crisis econémicas internacionales han mostrado con cru-
deza los efectos daninos que trae aparejado el desconocimiento de un desti-
no comdn, del cual no pueden ser excluidos quienes vienen detrds de noso-
tros. Ya no puede hablarse de desarrollo sostenible sin una solidaridad inter-
generacional. Cuando pensamos en la situacion en que se deja el planeta a
las generaciones futuras, entramos en otra logica, la del don gratuito que reci-
bimos y comunicamos. Si la tierra nos es donada, ya no podemos pensar solo
desde un criterio utilitarista de eficiencia y productividad para el beneficio
individual. No estamos hablando de una actitud opcional, sino de una cues-
tion basica de justicia, ya que la tierra que recibimos pertenece también a los
que vendran...".

En definitiva, el desarrollo humano debe ser entendido con una
vision integral y ética respetando y protegiendo la naturaleza justamente para
aplicar el desarrollo sostenible en sus tres dimensiones social, ambiental y eco-
noémica considerando la utilizacién racional de los recursos naturales teniendo
en cuenta las generaciones futuras.

De lo expresado, podemos concluir validamente que la armonia
entre la conservacion y preservacion de la naturaleza y el crecimiento indus-
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trial o econémico se da en el contexto de Desarrollo Sostenible entendiendo
por tal a aquel desarrollo que tiende a la satisfaccién de las necesidades de la
generacion presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
para satisfacer sus propias necesidades.

En el Informe denominado “Nuestro futuro comdn” o Bruntland de
1987, de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, es que
el desarrollo sostenible ha emergido como el principio rector para el desarrollo
mundial a largo plazo, constando basicamente de tres pilares, el desarrollo eco-
noémico, el desarrollo social y la proteccién del medio ambiente.

Posteriormente, en 1992, la comunidad internacional se reunié en
Rio de Janeiro, Brasil, para discutir los medios para poner en practica ese desa-
rrollo sostenible donde emitieron la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo. Durante la denominada Cumbre de la Tierra de Rio,
los lideres mundiales adoptaron a su vez el Programa 21, con planes de accion
especificos para lograr el desarrollo sostenible en los planos nacional, regional
e internacional.

Esto fue seguido en 2002 por la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible, que aprobd el Plan de Aplicacién de Johannesburgo. El Plan de
Aplicacion se basé en los progresos realizados y las lecciones aprendidas desde
la Cumbre de la Tierra, y previé un enfoque mas especifico, con medidas con-
cretas y metas cuantificables y con plazos y metas.

Con posterioridad en el afio 2015 la Asamblea de Naciones Unidas
aprob6 la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que consiste en un plan
de accién a favor de las personas, el planeta y la prosperidad, que también tiene
la intencién de fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia®®. Dicha
Agenda plantea diecisiete (17) Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante
“ODS”) con ciento sesenta y nueve (169) metas de caracter integrado e indivi-
sible que abarcan las esferas econémica, social y ambiental, estableciendo un
compromiso comin y universal, teniendo en cuenta las caracteristicas propias
de cada pais con miras a obtener el desarrollo sostenible. En ese contexto, cada
pais fija sus propias metas nacionales, valorando y tratando de cumplir los
ODS.

66 Informacién extraida de la pagina web de Naciones Unidas https:/www.un.org/.
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En lineas generales, los ODS incluyen, entre otros puntos, erradicar
el hambre y lograr la seguridad alimentaria; garantizar una vida sana y una edu-
cacion de calidad; lograr la igualdad de género; asegurar el acceso al agua y la
energia; promover el crecimiento econémico sostenido; adoptar medidas
urgentes contra el cambio climético; promover la paz y facilitar el acceso a la
justicia.

Concluyendo, para entender la necesaria preservacién del ambiente
y todos los seres vivos incluidos que sea compatible con el desarrollo humano,
resulta necesario traer a colacién los objetivos y los principios de congruencia,
prevencion, precautorio, equidad intergeneracional, progresividad, subsidiarie-
dad, responsabilidad, sustentabilidad, solidaridad y cooperacién establecidos
en la LGA en sus articulos 2° y 4° respectivamente.

Particularmente, antes de adentrarnos en los objetivos y principios, es
oportuno recordar la evolucién de las generaciones de derechos y que precisa-
mente los derechos vinculados al ambiente son derechos de tercera generacién
denominados “derechos de incidencia colectiva”’. Asi, Cafferatta®” en su libro
Introduccion al derecho ambiental citando a Lorenzetti®® explica que “...los
derechos fundamentales de primera generacion se refirieron a la libertad y fue-
ron consagrados a partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre. Tratan
de poner limites a la actividad del Estado en cuanto importa una intromision en
la vida de los individuos. Son ejemplos el derecho a la libertad, a la vida, a la
integridad fisica, a la propiedad. Su caracteristica es negativa, son obligaciones
de no hacer por parte del Estado, en beneficio de la libertad individual. La
segunda categoria de derechos reconocida fue la de los denominados “dere-
chos sociales”: derecho al trabajo, a la vivienda digna, a la salud. Fueron incor-
porados a través del constitucionalismo social de mediados del siglo pasado. Su
caracteristica es que importan obligaciones de hacer o de dar por parte del
Estado. Los inspira la l6gica de fomento, que deriva en normas promocionales.
Constituyen la base juridica del “Estado de Bienestar”. Por dltimo, sefiala que

67 Cafferata, Néstor,”Introduccién al derecho ambiental”, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNAT) Instituto Nacional de Ecologia (INE) Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA), 2004, México.

68 Lorenzetti, Ricardo L., “Las Normas Fundamentales de Derecho Privado”, p. 112, Rubinzal- cul-
zoni, 1995
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los derechos de Tercera generacion, denominados “nuevos derechos”, surgen
como respuesta al problema de la “contaminacion de las libertades”. Este feno-
meno apunta a la degradacion de las libertades por los nuevos avances tecno-
logicos: calidad de vida, medio ambiente, la libertad informatica, el consumo,
se ven seriamente amenazados. También se suele incluir aqui a los que prote-
gen bienes tales como el patrimonio histérico y cultural de la humanidad, el
derecho a la autodeterminacion, la defensa del patrimonio genético de la espe-
cie humana...”.

Asi, en ese contexto la LGA fija en su articulo 2° sus objetivos, a
saber: a) Asegurar la preservacion, conservacion, recuperacion y mejoramiento
de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como culturales, en
la realizacion de las diferentes actividades antrépicas; b) Promover el mejora-
miento de la calidad de vida de las generaciones presentes y futuras, en forma
prioritaria; ¢) Fomentar la participacion social en los procesos de toma de deci-
sién; d) Promover el uso racional y sustentable de los recursos naturales; e)
Mantener el equilibrio y dinamica de los sistemas ecologicos; f) Asegurar la
conservacion de la diversidad biolégica; g) Prevenir los efectos nocivos o peli-
grosos que las actividades antropicas generan sobre el ambiente para posibili-
tar la sustentabilidad ecologica, econémica y social del desarrollo; h) Promover
cambios en los valores y conductas sociales que posibiliten el desarrollo sus-
tentable, a través de una educacion ambiental, tanto en el sistema formal como
en el no formal; i) Organizar e integrar la informacion ambiental y asegurar el
libre acceso de la poblacion a la misma; j) Establecer un sistema federal de
coordinacioén interjurisdiccional, para la implementacion de politicas ambien-
tales de escala nacional y regional k) Establecer procedimientos y mecanismos
adecuados para la minimizacion de riesgos ambientales, para la prevencion y
mitigacion de emergencias ambientales y para la recomposicion de los danios
causados por la contaminacion ambiental.

Esto es, define las bases donde deberd asentarse la politica ambien-
tal, teniendo en cuenta principalmente la preservacion y conservacion de la
naturaleza, promover el mejoramiento de la calidad de vida de las generacio-
nes presentes y futuras en forma prioritario y su necesidad de mantener el equi-
librio de los ecosistemas previniendo los danos al ambiente. A su vez, fomenta
la participacién ciudadana en los procesos de toma de decisién politica asegu-
rando el acceso a la informacién de toda la poblacién.
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Por su parte, en el articulo 4° de la LGA, se fijan los principios en
materia ambiental. Tal como sostiene Cafferatta®® los principios sirven como
criterio orientador del derecho para el operador juridico. Constituyen el funda-
mento o razén fundamental del sistema juridico ambiental. Son el soporte basi-
co del ordenamiento, prestando a éste su verdadera significacion. La primera
funcién que cumplen los principios es la de orientar al legislador para que las
leyes que se dicten se ajusten a ellos. Tienen una funcion interpretadora, ope-
rando como criterio orientador del juez o del intérprete. Los principios genera-
les, y en especial los principios basicos, propios, de una rama especial del dere-
cho, sirven de filtro o purificador, cuando existe una contradiccion entre estos
principios y determinadas normas que, quieran aplicarse a la rama especifica.
Suelen servir como diques de contencion, ante el avance disfuncional de dis-
posiciones legales correspondientes a otras ramas del derecho. No solamente
sirven como valla defensiva contra la invasion de otras legislaciones, sino que
también actian como cufia expansiva para lograr el desarrollo, fortalecimiento
y consolidacién, de las técnicas, medidas y regulaciones propias o adecuadas
para el ensanchamiento de las fronteras de la especialidad.

A continuacion, se describen los mismos tal como se los identifica en
la LGA.

Principio de congruencia: La legislacién provincial y municipal refe-
rida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la
presente ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecerd sobre toda otra
norma que se le oponga.

Principio de prevencién: Las causas y las fuentes de los problemas
ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir
los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir.

Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irrever-
sible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de los cos-
tos, para impedir la degradacion del medio ambiente.

69 “Introduccion al derecho ambiental”, Secretarfa de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(SEMARNAT) Instituto Nacional de Ecologia (INE) Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), 2004, México.
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Principio de equidad intergeneracional: Los responsables de la pro-
teccion ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por
parte de las generaciones presentes y futuras.

Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser
logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en
un cronograma temporal que facilite la adecuacién correspondiente a las acti-
vidades relacionadas con esos objetivos.

Principio de responsabilidad: El generador de efectos degradantes
del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones
preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los
sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan.

Principio de subsidiariedad: El Estado nacional, a través de las distin-
tas instancias de la administracién publica, tiene la obligacién de colaborar vy,
de ser necesario, participar en forma complementaria en el accionar de los par-
ticulares en la preservacion y proteccién ambientales.

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econémico y social y el
aprovechamiento de los recursos naturales deberdn realizarse a través de una
gestion apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibi-
lidades de las generaciones presentes y futuras.

Principio de solidaridad: La Nacion y los Estados provinciales serdn
responsables de la prevencién y mitigacion de los efectos ambientales trans-
fronterizos adversos de su propio accionar, asi como de la minimizacién de los
riesgos ambientales sobre los sistemas ecolégicos compartidos.

Principio de cooperacion: Los recursos naturales y los sistemas eco-
l6gicos compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional. El trata-
miento y mitigacion de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos
seran desarrollados en forma conjunta.

En suma, los referidos principios son directivas del derecho ambien-
tal que deben ser tenidos en cuenta con una marcada visién integral cuando el
Estado —en sus tres poderes- deba interpretar las normas ambientales para
ponerlas en practica. Ello, en clara armonia con las disposiciones de los articu-
los 170, 271,972 1473, 24074 y 24175 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion.

Por Gltimo, es preciso tomar en cuenta dichas previsiones del Codigo
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Civil y Comercial, en la medida que claramente imponen limites al ejercicio de
los derechos individuales sobre el bien colectivo ambiente, esto es, no debien-
do afectar la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, el agua, la
biodiversidad, el paisaje, los valores culturales, entre otros.

Por todas las razones expuestas, es que debemos honrar la clausula
del articulo 41 referente al derecho de todos los habitantes de gozar de un
ambiente sano, equilibrado apto para el desarrollo humano en clara armonia
con los objetivos y principios establecidos en la LGA.

Esto es, tomando como norma marco la LGA que es de aplicacion en
todo el territorio de la Nacién, debiendo las provincias y los municipios suje-
tarse a ella de modo tal de no contradecirla.

A su vez en esa linea de pensamiento acerca de las posibilidades de
desarrollarse como personas en un ambiente sano, libre de contaminacion, las
autoridades —tanto nacionales como provinciales y municipales- deberan velar
por el uso racional y apropiado del ambiente por parte de las generaciones pre-
sentes y futuras tratando de prevenir los problemas ambientales en forma prio-
ritaria e integrada.

70 L os casos que este Cdigo rige deben ser resueltos segin las leyes que resulten aplicables, con-
forme con la Constituciéon Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica
sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, pricticas y costum-
bres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regla-
das legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

71 La Ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analo-
gas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valo-
res juridicos de modo coherente con todo el ordenamiento.

72 Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.

73 En este Codigo se reconocen: a) derechos individuales y b) derechos de incidencia colectiva. La
ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente
y a los derechos de incidencia colectiva en general.

74 Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes. El ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones 1* y 2 debe ser compatible con los
derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del derecho administrativo nacio-
nal y local dictadas en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad
de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, segln los criterios previstos en la ley especial.

75 Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre
presupuestos minimos que resulte aplicable.
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Como complemento de lo dicho anteriormente, las autoridades
deben necesariamente actuar —cuando haya peligro grave o irreversible al
ambiente- adoptando medidas eficaces adin cuando no se tenga certeza cienti-
fica; debiendo incluso hacer responsable al generador de los efectos degradan-
tes actuales o futuros al ambiente mediante acciones preventivas y correctivas
de recomposicion.

En este mismo sentido, finalmente es el Estado Nacional quien -a tra-
vés de sus dependencias de la administracion descentralizada- debe colaborar
con los particulares en la preservacién y en el cuidado ambiental y debe coo-
perar para que los recursos naturales y los sistemas ecolégicos compartidos con
las provincias sean utilizados en forma equitativa y racional. Ello, puesto que
tanto la Nacién como las provincias son responsables de la prevencién y miti-
gacion de los efectos adversos de su propio accionar.
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Capitulo VI

Competencias constitucionales en materia ambiental. El bien
juridico Ambiente como eje central en el cambio de vision

Por Agustina Cuzzuol Caset

Introduccion

En el presente trabajo, presentaremos las inquietudes que a lo largo
de los afos han surgido a raiz de las disputas politicas y “pujas de poder” entre
la Nacién y las Provincias, en las cuestiones relativas al debido manejo de los
Recursos Naturales.

La referida discusion, en la gran mayoria de los casos, versa sobre
dirimir si la Nacién se extralimita al redactar y establecer el contenido de las
constitucionalmente delegadas “Leyes de Presupuestos Minimos”, en desmedro
de la libertad que tienen las provincias de actuar y/o legislar sobre sus propios
recursos naturales que les son reconocidos como dominio originario; o si por
el contrario, las provincias deben acatar los pisos minimos establecidos por
Nacién, considerando que a la Nacion le fue delegada esta facultad, con el fin
de equilibrar y anteponer como prioritario el interés general por sobre el de una
provincia en particular.

Citaremos doctrina autorizada en la materia, con el deseo de asi
poder despejar estas controversias y lograr centrar la atencién en lo que verda-
deramente da nacimiento a las normas ambientales, el efectivo resguardo de los
recursos naturales y el que debiera ser un celoso cuidado en el uso racional de
ellos, sin comprometerlos al punto de llegar a un dafio ambiental pasible y/o
imposible de ser reparado.

I.- La Nacién y las Provincias en el sistema federal de gobierno
Es sabido que nuestro pais, a través de la Constitucién de 1853,

adoptd para si la forma federal de gobierno como sistema politico de organiza-
cion territorial del poder.
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En este sistema, basado en la unién permanente de Estados que se
vinculan bajo los principios de jerarquia, autonomia y participacién, los esta-
dos parte también acuerdan delegar algunas libertades y poderes propios a un
gobierno central llamado Gobierno Nacional. Este dltimo, asume la direccién
de ciertas facultades y competencias que les son delegadas constitucionalmen-
te por las provincias, y de las cuales no deberia apartarse.

I- El sistema federal en las clausulas constitucionales

Para hacer mencién de algunas de las cldusulas que hacen referen-
cia y acompanan esta eleccion de sistema de gobierno, recordaremos que en
nuestra Constitucion son varias las normas que delimitan y reparten las compe-
tencias entre los estados parte y el gobierno central.

Entre ellas, podemos encontrar el articulo 5 de nuestra Ley funda-
mental, por el cual el constituyente dispuso que: “Cada provincia dictara para
si una Constitucion... de acuerdo a ... [las] declaraciones ... de la Constitucion
Nacional... [y que] el Gobierno federal garante a cada provincia el goce y ejer-
cicio de sus instituciones”.

Asimismo, el articulo 31 menciona que: “Esta Constitucion, las
leyes de la Nacion... y los tratados con potencias extranjeras, son ley suprema
de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformar-
seaella...”.

Por dltimo, el articulo 121 recuerda que: “Las provincias conser-
van todo el poder no delegado... al Gobierno federal...”.

Planteado asi el asunto, ingresaremos sin mas al tratamiento de
la institucionalizacion ambiental.

Il.- La institucionalizacién ambiental y sus inicios en la agenda
Internacional

Como bien menciona Silvia Nonna’6, la institucionalizacién

76 silvia Nonna, “La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos
en Argentina”, pag.40, de los Anales de la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de la Plata - Aho 14 /N°47 -2017, Publicado el 15/11/2018, Ed.
Thomson Reuters- La Ley en versién papel y https:/revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesjursoc/arti-
cle/view/4206/3972 en formato digital, encontrado el dia 13/07/20.
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ambiental en la Argentina asi como en otros paises latinoamericanos, tuvo sus
comienzos en la Cumbre de la Tierra con lugar en la Conferencia de las
Naciones Unidas de Rio de Janeiro de 1992.

A raiz de la mentada cumbre y en un proceso de crecimiento y
desarrollo de los estados participantes, cada uno de los gobiernos fue disefan-
do para si una gestion integral de sus recursos, con el fin de mejorar su eficien-
cia ambiental y sin perder de vista la necesidad de fomentar mecanismos de
cooperacién internacional.

En este nuevo desafio conjunto, se realizaron infinidad de encuen-
tros, agendas comunes de trabajo, instancias de debate y acuerdos, que fueron
de a poco permitiendo a todos alcanzar los objetivos comunes y particulares,
en materia de la aiin hoy buscada Sustentabilidad Ambiental.

Dentro de las mencionadas iniciativas de los estados participantes,
y del mencionado crecimiento y adopcion de nuevas politicas ambientales, la
Argentina incorpor6 estos conceptos en su Gltima reforma constitucional.

I1l.- Las cldusulas ambientales en la Constitucion Nacional

Analizando la reforma Constitucional de 1994, no sélo podemos
encontrar la ya mencionada adopcién del sistema federal de gobierno, sino
también la introduccién de la tutela del ambiente, donde se normativiza tanto
la proteccion ambiental de los recursos naturales como también asi su uso
racional. Ello, se ve reflejado en un nuevo esquema constitucional de reparto
de competencias y leyes de presupuestos minimos.””

Estos preceptos tuvieron entre sus basamentos, a la Declaracion de
Estocolmo de 1972 donde se reconocié formalmente y por primera vez la cues-
tion ambiental desde una perspectiva integral y moderna, incluyendo el dere-
cho a un ambiente sano. Desde entonces, este derecho humano fundamental a
un ambiente sano, ha ido ganando mayor amplitud y reconocimiento como
derecho universal.

77 Marfa Eugenia Gago, Tristin Gémez Zavaglia y Fernando Rivas, “Federalismo Ambiental: los
recursos naturales y la distribucién de competencias legislativas en la Constitucion Nacional
Argentina”, Revista Juridica, Universidad de Aquino, Bolivia, publicado en diciembre de 2016, re-
publicado por la Direccién Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica (SAl)) se
encuentra en la pagina con el Id SAlJ: DACF170396, encontrado el 11/07/20.

Colegio de Abogados de San Isidro 79



Son varias las clausulas ambientales que tuvieron su acogida en la
reforma constitucional del 94 y que han de tenerse en cuenta. En nuestro estu-
dio, puntualmente nos ocuparemos de los articulos 41, 75 inciso 17, 75 inciso
22 y 124. En este Gltimo, serd en el que haremos mayor hincapié.

Interpretacién normativa

En cuanto a los articulos sefialados, consideramos que deben leer-
se e interpretarse conjuntamente y de forma armonica con otras disposiciones
de igual jerarquia constitucional en materia de regulacién del medio ambiente.
De este modo, se logran establecer, ordenar y complementar la distribucion de
las competencias legislativas ambientales en cabeza de distintas autoridades.

A su vez, debe tenerse en cuenta la buena articulacion en las com-
petencias administrativas y judiciales, abriendo camino a lo que a la doctrina
se le ha dado por nombrar federalismo ambiental.”8

Las consideraciones mencionadas se deben a que, si se pretende
legislar y ejecutar una normativa que logre ser eficiente en el marco del desa-
rrollo sustentable, la buena articulacion entre los distintos niveles y poderes de
gobierno es imprescindible.

Clausulas constitucionales ambientales

Haremos una breve mencién y cita de los articulos ambientales en
la Ley Fundamental, ya que como dijéramos, todas las normas deben interpre-
tarse bajo el principio de hermenéutica juridica.

Como primer norma de indole ambiental, podemos encontrar la
[lamada Clausula Ambiental del Art. 41 por la cual se reconoce a todos los
habitantes del suelo Argentino, el derecho a “... un ambiente sano, equilibra-
do, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satis-

78 “|a Gltima reforma constitucional se ha ocupado de ordenar el sistema de distribucién de com-
petencias legislativa, administrativa y judicial, abriendo el camino hacia un nuevo “federalismo
ambiental”(6). Sin embargo, el reparto de competencias entre la nacién y las provincias es de tal
complejidad que las directrices constitucionales sobre la materia resultan muchas veces insuficien-
tes a la hora de resolver los inconvenientes que se presentan y que constituyen debates constantes
en nuestra organizacion federal.” Ibidem cita n° 2, pag. 2.
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fagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futu-
ra; y tienen el deber de preservarlo.”

También menciona que: “... El dano ambiental, generara priorita-
riamente la obligacion de recomponer... [y que] Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica,
y a la educacién informacién y educacion ambientales...”

Por Gltimo, y de suma importancia en cuanto a la reparticion de
competencias en materia ambiental: “Corresponde a la Nacion dictar las nor-
mas que contentan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias,
las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales...”.

Compartimos lo dicho por Silvia Nonna”?, en cuanto a que el cita-
do articulo, llegd para brindar una base sélida, duradera y da nacimiento a lo
que en la doctrina se denomina como “Constitucionalizacién del ambiente”,
por considerar la temdtica ambiental en la norma suprema de la Nacién.

Celebramos la iniciativa que han tenido los constituyentes al incor-
porar normas ambientales a fin de impregnar al asunto, la exigencia y suprema-
cia maxima que merece, aunque consideramos que ain queda mucho trabajo
por hacer para que la intencién de esta incorporacién, tenga en la practica una
realidad efectiva y palpable.

Siguiendo con la mencién de las clausulas, encontramos el articu-
lo 75 donde dispone que: “Corresponde al Congreso... ” Inciso 17 “...[A] los
pueblos indigenas... asegurar(les] su participacion en la gestion referida a sus
recursos naturales...” .

A su vez, en el inciso 22 menciona que: “...Los tratados y concor-
datos tienen jerarquia superior a las leyes... La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre80, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos...” Por Gltimo, en su inciso 23 nos dice que, también corresponde al
congreso “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen... el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por
los tratados internacionales...”.

La lectura de este dltimo inciso, puede entenderse como el reco-

“w

Vi

79 Idem cita n°1.
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nocimiento de la ya mencionada facultad que le fue delegada a la Nacion, en
cuanto a la sancion de las leyes de presupuestos minimos que garanticen el
derecho a un ambiente sano, establecido en la misma Constitucién asi como en
los tratados internacionales con jerarquia constitucional que dieron nacimien-
to a la incorporacion de estas normas.

Por dltimo, en la que haremos resalto por su importancia en cuan-
to al reparto de competencias es el reconocimiento del dominio de las provin-
cias sobre sus recursos naturales del articulo 124.

Parte de la doctrina, ha dejado de resalto que dicha circunstancia
ya estaba implicita en pretérito articulo 104, actual 121 por el cual las provin-
cias se reservaban los poderes no delegados al gobierno central.8!

Hasta aqui hemos visto la importancia que el constituyente le ha
dado a definir de la forma mas clara e inequivoca, cuales son las competencias
y atribuciones que le corresponde tanto a la Naciéon como a las provincias en
la administracién y legislacion sobre los recursos naturales.

IV- Controversias entre las facultades constitucionales

A pesar de la intencién del constituyente por no dejar dudas res-
pecto del reparto de facultades mencionado, vemos como con frecuencia se
debate en los tribunales la constitucionalidad o no, de una norma ambiental.

Variadas pueden ser las situaciones que se presenten y los tribuna-
les que las traten, aunque puntualmente aqui nos centraremos en los casos
donde las controversias versan sobre si la Naciéon ha hecho un exceso o abuso
de sus facultades de legislar con sus leyes de presupuestos minimos, o si es la
provincia la que no termina por ajustar sus normas al piso que marcan estas
leyes nacionales.

Competencias _ambientales y cambio de vision en el caso de
“Pascua Lama”

Como caso reconocido y reciente, encontramos la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, del 4 de junio de 2019 en el fallo

81 Ibidem cita n°2, pag. 2

82 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

“Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad” 82.

En la referida causa, las actoras Barrick Exploraciones Argentinas
S.A. y Exploraciones Mineras Argentinas S.A., eran las concesionarias argenti-
nas del emprendimiento minero binacional “Pascua Lama”.

Dicho proyecto, situado en el Departamento Iglesia en la provin-
cia de San Juan, tenia por objeto la explotacién de mina a cielo abierto emple-
ando un método de extraccion bastante cuestionado debido a las grandes posi-
bilidades que tenia de contaminar el agua de los glaciares que se encontraban
muy proximos a la zona de extraccion.

En la mentada causa, las concesionarias iniciaron una accién
declarativa solicitando se declare la nulidad y en subsidio la inconstitucionali-
dad de la ley 26.639 de Claciares, norma que establecié el Régimen de
Presupuestos Minimos para la Preservacién de los Glaciares y el Ambiente
Periglacial.

Las accionantes, entre otros argumentos, aducian que la cuestiona-
da ley recaia en un exceso en el ejercicio de las competencias federales.
Arguyeron que, el Estado Nacional so pretexto de regular los presupuestos
minimos de proteccién ambiental en materia de Glaciares, violaba con la san-
cién de dicha norma el reconocido dominio originario de la provincia de San
Juan sobre sus recursos.

Posteriormente al planteo de las empresas, la provincia de San Juan
solicit6 intervenir en la causa como litisconsorte activo. Coincidié con lo plan-
teado por las actoras, argumentando que la cuestionada ley regulaba la totali-
dad de la materia sin dejar espacio alguno a la legislacién local, avasallando asi
el articulo 124 de la Constitucién Nacional.

Frente a los argumentos planteados por los demandantes, la
Nacién alegé que no solo la ley de presupuestos minimos ambientales en mate-
ria de glaciares, no violaba por si la autonomia provincial, sino que ella fue san-

82 Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro
¢/ Estado Nacional s/ accién declarativa de inconstitucionalidad” encontrado en la pagina de la
Direccién Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica (SAl)) el dia
10/07/20.http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-barrick-exploraciones-argentinas-sa-otro-estado-nacional-accion-declarativa-inconstituciona-
lidad-fa19000057-2019-06-04/123456789-750-0009-10ts-eupmocsollaf?
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cionada haciendo uso de las atribuciones que le fueron otorgadas en los articu-
los 41, 124 y 75 inciso 12 de la Constitucion Nacional.

Planteadas las posturas, la Corte desestim6 el planteo de las
demandantes. Para ello, consideré que las actoras no lograron establecer la
controversia donde se viera afectado de forma alguna, las prerrogativas provin-
ciales a raiz de la cuestionada ley. Que la requerida intervencién del poder
judicial, solo hubiese podido prosperar en la medida en que se estuviera ante
una causa motivo de litigio entre el Estado Nacional y una provincia.

A su vez, la Corte acertadamente sefialé que las reglas de jerarquia
constitucional en puja, donde una establece el dominio originario sobre los
recursos naturales y la otra el mandato de dictar leyes de presupuestos mini-
mos, no deberian ser confrontadas.

Por el contrario, resalté que estas normas deben ser interpretadas
en busca de un federalismo concertado, que permita resguardar al ambiente
como el bien colectivo que es, haciéndolo de la forma mas fidedigna posible y
bajo las directivas de la clausula ambiental del articulo 41.

VI.- El cambio de vision y abordaje en la proteccion del medio
ambiente

Coincidimos con lo dicho por la corte en el citado fallo®3, en
cuanto a que el proceso bilateral tradicional ha demostrado no ser efectivo a la
hora de responder a las problematicas ambientales.

La complejidad que presentan los derechos colectivos vinculados
al cambio climatico y el medio ambiente en general, obligan a la justicia e
interpela a toda accion politica econémica y social, a tener una vision policén-
trica. Ha de tenerse presente, que este cambio de postura, se debe al hecho que
se integra multiplicidad de actores, se aborda de manera sistémica la protec-
cion de los ecosistemas y donde final y acertadamente se considera con mayor
acierto a la biodiversidad, Ilevandonos a un necesario cambio de paradigma
del que emerge la “justicia climatica”.

83 |dem Cita n°8.

84 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

V.- Conclusion

Superada las asimetrias y conflicto de poderes sobre los recursos
naturales, celebramos el hecho que se haya comenzado a tomar conciencia de
la necesidad de una concertacion federal. Que en dicho acuerdo y trabajo
coordinado, se deben conjugar intereses que potencien el cumplimiento del
texto constitucional, sin vaciar de contenido el modelo federal del Estado ni el
proyecto ambiental de la Constitucién.

Contrariamente a lo sefialado, a veces vemos con desconcierto
cuando esta concertacién no ocurre. Pareciera que en estos supuestos, no ter-
mina de entenderse que los casos de indole ambiental, exigen considerar inte-
reses que exceden el conflicto bilateral o meramente politico y asi evitar tam-
bién los inconvenientes, las prematuras intervenciones judiciales y sus recu-
rrentes y perjudiciales dilaciones.

Acompanando lo dicho, y en el amparo de los derechos reconoci-
dos en el articulo 41, también consideramos que resulta imprescindible tener
una visién policéntrica e integrada de las normas, que permitan comprender y
resguardar los numerosos derechos afectados y las cuantiosas normas ambien-
tales para que sea tutelado el ambiente de la forma mas integral y abarcativa
posible.

Por Gltimo pero no menos importante, nunca hay que perder de
vista que el ambiente es un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso
comun e indivisible.84

Que por ser un bien colectivo, debe haber un cambio de enfoque
en el problema, donde no solo debe atenderse a las pretensiones de las partes
como el vetusto modelo antropocéntrico puramente dominial marcaba, sino
considerar que los casos ambientales exceden el conflicto bilateral, ya que es
un derecho cuya tutela nos interpela a un cambio de paradigma juridico eco-
céntrico o sistémico, donde y a los intereses privados o estaduales perdieron
protagonismo frente a los derechos de incidencia colectiva como el derecho
humano al ambiente sano.

84 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién 340:1695, “La Pampa, Provincia de ¢/
Mendoza, Provincia de” y 329:2316 “Mendoza, Beatriz y otros...”.
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Capitulo VII

Qué debe comprenderse al afirmarse “...Para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras...”

Por Juan Lucas Landucci

La norma constitucional —articulo 41- en su parrafo primero, es
diafana al establecer que la actividad productiva es fundamental para la subsis-
tencia y el desarrollo social, pero el desafio radica en compatibilizarla con la
preservacion del ambiente y asi garantizar un dmbito de vida propicio para las
generaciones venideras.

Pareciera que el abordaje de la cuestion, en muchas ocasiones, nos
condujo a plantear una dicotomia entre produccién-ambiente o economia-
salud, lo que evidentemente no sélo contraria el espiritu normativo que rige la
materia sino que ademds cooperé en no alcanzar los resultados deseados, por
lo menos para quienes lo pretendemos.

De esta manera hay que partir de la premisa que la actividad pro-
ductiva, fundamentalmente la industrial, no debe ser cercenada ni censurada,
por el contrario, debe ser escoltada y, lo més importante, fiscalizada8> en forma
constante.

Este es el verdadero camino a seguir para lograr el objetivo traza-
do por la Constitucion Nacional, permitir el desarrollo econémico e ir adecuan-
dolo a las exigencias ambientales, esto por si s6lo nos acercard a la meta. En
otras palabras, hay que hacer eco del nuevo paradigma... "de la teoria a la
accion”.86

85 Se habla del término en todas sus formas: a pie, en vehiculos, por agua y aire. La presencia es
indispensable.

86 Asensio Fernandez, Hernan D. y Sainz, Miguel G., “Apuntes para curar un rio”, p. 39, Raudal
—Consultora Juridico Ambiental- versién papel y https:/www.microjuris.com, citas: MJ-DOC-
15352-AR (primera parte) y MJ-15353-AR (segunda parte) en formato digital.
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Como se aprecia la propuesta no es exhibir un anélisis del com-
pendio de normas ambientales (de alcance nacional o provincial) o el derrote-
ro hacia la proteccion del ambiente en beneficio de nuestros sucesores (atrave-
sando la cumbre de Johannesburgo de 2002 o la inercia tomada hacia una
mayor racionalizacién en el uso y gestion de los recursos, por citar algunos
hitos), sino mds bien encaminarnos hacia una solucién real, efectiva y sensata
del asunto.

Distintas y diversas son las modalidades mediante las que se mani-
fiesta la actividad productiva en un pais y, al mismo tiempo, los impactos por
ella generados, pero en este punto, por sus especiales efectos nocivos y su loca-
lizacién préxima a los principales cascos urbanos, la industrial merece un trato
preponderante.

El avance en esta problemética requiere sin dudas de un primer
paso: que las autoridades reconozcan el problema y el dafio presente y futuro
que ocasiona al ecosistema y quienes lo habitan; de un segundo estamento: que
tomen cartas en el asunto; y de un tercero: que su actuacién sea sostenida en
el tiempo adoptando medidas preventivas y sancionando ademds una regula-
cién legal eficaz al efecto.

Si hubo algo positivo que nos dejé la pandemia del afio 2020 fue
poner al desnudo mds que nunca que la actividad industrial resulta ser un gran
foco de contaminacion, su cese momentidneo como consecuencia del aisla-
miento social obligatorio decretado por el Poder Ejecutivo Nacional8” permiti6
mostrar en tiempo exiguo aguas que antes presentaban multiplicidad de colo-
racion, grasas o aceites en sus superficies, olores penetrantes como espejos
muchos més limpios y despojados de esa fetidez88, mientras que el aire a sim-

87 DNU nro. 297/20 y sus prérrogas.

88 gl arroyo "El Claro™ que recorre varios municipios de la provincia de Buenos Aires hasta su
desembocadura en el rio Lujan, partido de Tigre, ha sido estudiado por miembros activos y colabo-
radores permanentes del Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad del Colegio de Abogados
de San Isidro. La posibilidad de tomar muestras antes y durante este periodo de aislamiento ha podi-
do acreditar cientificamente un salto enorme en la calidad del agua y la merma significante en los
valores o parametros de aquellos elementos contaminantes, como ser la presencia de metales pesa-
dos. El primer informe de laboratorio (pre cuarentena) puede ser consultado ingresando a la pagi-
na del Colegio de Abogados de San Isidro (https://www.casi.com.ar/index.php/aislamiento-social-
preventivo-y-obligatrio-incidencia-en-la-calidad-del -agua-del-arroyo-el-claro) y el segundo fue
presentado el 13 de mayo de 2020 en la causa nro. FSM 110523/2019 en trdmite ante el Juzgado

88 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

ple vista mostré un grado de polucién notoriamente mas bajo producto de la
merma en las emanaciones gaseosas, mas alla de que esto Gltimo también sea
fruto de la fuerte baja de la circulacion del transporte (publico y particular).

Sabemos que la problematica esta instalada y a partir de ello se
fueron perfilando algunos cambios a lo largo de las Gltimas décadas. Asi han
venido a consolidarse polos o parques industriales en diferentes zonas de modo
que las industrias puedan concentrarse alli, de hecho en algunos pocos puntos
de nuestra provincia de Buenos Aires (como ser el municipio de San Isidro) se
logré su erradicacion y traslado de los establecimientos fabriles89.

Este es sin dudas un gran aporte para la situacién, en tanto estos
sitios deberfan contar con todos aquellos adelantos de la época contribuyendo
a la disminucién de los dafios en el ambiente, como pueden ser la construccién
de plantas para el tratamiento de los efluentes liquidos liberados, sistemas para
el control de emanaciones gaseosas perjudiciales, la separacién de los residuos
en origen, la disposicion final de residuos especiales, entre otras.

Por otro lado, permite alejar las industrias de los barrios residencia-
les evitando un contacto directo con los ciudadanos y favoreciendo a la auto-
ridad su seguimiento, pues al nuclearse las fabricas en un solo lugar la tarea
deviene mucho mas sencilla y se requieren menos recursos para su despliegue.

Sin embargo, la realidad dista bastante del ideal, y en un sinniime-
ro de jurisdicciones el panorama es otro. Las industrias estan diseminadas por
cualquier sitio, contiguas a barrios (en su mayoria desvinculados), no cuentan
con las medidas higiene exigidas, carecen de plantas de tratamiento y en
muchos casos vuelcan en forma directa a un curso de agua, no disponen de los

Federal nro. 1, Secretarfa nro. 2, de San Isidro, donde se investiga una posible infraccién a la ley
24.051 en relacién al aludido curso de agua.

89 - La voluntad de la administracién municipal en orden al traslado de la empresa desde una
zona residencial a un parque industrial adecuado al efecto, no debe considerarse como el ejerci-
cio posible de una facultad meramente potestativa, sino que en su caso, deberia ser el cumplimien-
to de un deber impuesto a las autoridades publicas en forma expresa por el art. 41 de la
Constitucion Nacional reformada, cuando reconoce a todos los habitantes del derecho a un
ambiente sano, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, determina que las autori-
dades proveeran a la proteccion de ese derecho...” Corte Suprema de Justicia de San Fernando del
Valle de Catamarca, sentencia del 23 de marzo de 2005, nro. Interno 6699, del voto de la mayo-
ria.
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residuos especiales como deberian hacerlo y la lista se vuelve interminable.

He aqui el dilema y el interrogante seria: ;Qué hacemos, como se
soluciona? Identificado el inconveniente, no existe otra alternativa que cumplir
y hacer cumplir la normativa. Es la autoridad de control, en ejercicio del poder
de policia conferido y por intermedio de personal idéneo, quien deberia tomar
riendas en el asunto y fiscalizar los establecimientos, pero hablamos de una ins-
peccién exhaustiva y a conciencia. Esta tarea en muchos casos podra conducir
a la deteccion de estas irregularidades que conllevan un dafio ambiental y afec-
tan la salud publica y correspondera velar por su remediacién y adecuacién por
parte de la industria dentro de un plazo razonable.

Una doble tarea de patrullaje preventivo y exigencia de una rapi-
da adecuacion o realizacion de alguna obra de infraestructura deberia ser la via
como para encauzar la problemdtica en pos de que estos cambios arrojen una
sensible mejora en la calidad de vida en el corto y mediano plazo, ni hablar en
el aporte para las generaciones futuras.

Desde el plano legal, por citar algunas normas especificas, conta-
mos con el respaldo de la ley nacional nro. 24.051 que regula todo lo relativo
al manejo de los residuos peligrosos (su generacién, transporte, tratamiento y
disposicion final), la nro. 25.612 que refiere a la gestion integral de los residuos
industriales y actividades de servicios, la ley provincial nro. 5965 de proteccion
a las fuentes de provisién y a los cursos y cuerpos receptores de agua y a la
atmosfera (reglamentada por el decreto nro. 1074/18), las resoluciones nro.
366/03 de la Autoridad del Agua y 1/07 y 2/08 de ACUMAR que establecen los
pardmetros de descarga admisibles en materia de efluentes liquidos y aquellas
disposiciones del Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible (OPDS)
que rigen la actividad industrial como ser la nro. 3722/16.

Copiosa también es la jurisprudencia que, a partir de algunos pro-
nunciamientos emblematicos como fue el fallo “Mendoza”90, comenzé a emi-
tir resoluciones en salvaguarda del medio ambiente. En este caso, el Mas Alto
Tribunal de la Nacion encomendé expresamente a la autoridad de la Cuenca
Matanza-Riachuelo (ACUMAR) a llevar adelante un programa encaminado a

90 CS)N, Causa: “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ Dafios y perjuicios
(danos derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”, sentencia del 8 de
julio de 2008.

90 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

mejorar la calidad de vida de sus habitantes (vecinos del rio), la recomposicién
del ambiente (no sélo del agua sino ademas del aire y el suelo) y la prevencién
de aquellos dafos con suficiente y razonable grado de prediccion.

En similar forma, la ley nro. 12.623 de la Provincia de Buenos
Aires, creadora del Comité de la Cuenca del Rio Reconquista (COMIREC), vino
a intentar encauzar el cuidado y la recuperacion de este curso de agua que atra-
viesa de oeste a este la zona norte de la region (desde la localidad de Merlo
hasta el rio Lujan en el delta del Parand) y posee una problematica similar a la
cuenca Matanza-Riachuelo: la fuerte presencia de actividad industrial.

El marco juridico esta conformado (y creo que esto es compartido
por todos, incluso por algunos magistrados encargados de administrar justicia)
resta que gran parte de aquellos que toman las decisiones —me refiero a aque-
llas de indole ejecutiva- hagan foco en el asunto y redoblen sus esfuerzos en el
abordaje de la preservacion del ambiente, ya sea destinando mayores recursos,
creando nuevos espacios de accién integrados por especialistas de distintas
areas y complementando la actividad de otros entes u organismos nacionales o
provinciales que estan munidos de este tipo de facultades de control, incluso
dando mayor paso a organizaciones o agrupaciones ajenas a las esferas guber-
namentales que vienen trabajando incansable y desinteresadamente en distin-
tos topicos (como fue abordado en el citado fallo "Mendoza").

Volviendo al punto de partida, no se trata de erradicar o clausurar
fabricas en la primera de cambio, sino de brindar la posibilidad a cada empre-
sario o productor que tome conciencia y cumpla nada mas y nada menos con
lo que tiene que hacer?!,

Logicamente que en el supuesto que corresponda, y ante ciertos o
sistematicos incumplimientos procedera la via sancionatoria, ya sea de corte
administrativo o judicial, no obstante lo cual este serfa otro estamento. Lo que
si no puede pasarse por alto es que en esta instancia deviene también de suma
importancia el compromiso y la rigurosidad de quienes administran los pode-
res sancionatorios como para garantizar el efectivo funcionamiento del engra-
naje??.

91 Contratacion de seguros ambientales —conforme articulo 22 de la ley general del ambiente nro.
25.675-, acondicionamiento de los inmuebles conforme rige la legislacién de la autoridad de apli-
cacion, planificacion de las obras, entre tantas otras cosas.
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Aunado ello, recobra crucial relevancia para la puesta en marcha
de este sistema de control la creacién o funcionamiento de 6rganos ambienta-
les especificos —patrullas-, a nivel local, de manera que aborden las labores de
una optica mas especifica y precisa, lo que en definitiva redundara en mas y
mejores resultados.

Arribando ya a la Gltima etapa, ésta consiste en el sostenimiento en
el tiempo del plan de accién implementado, logrando el cumplimiento de quie-
nes fueran objeto de seguimiento y evitar futuros nuevos incumplimientos, toda
vez que la prevencion debe ser uno de los pilares para asegurar la preservacion
del medio ambiente93.

Para ponerlo en términos gréficos lo expuesto podria traducirse en
el plantado de un pequefio arbol al que se lo sujeta a un tutor (este seria el cuer-
po legal en materia ambiental), se lo va supervisando, cuidando, regando y pro-
tegiendo de los agentes externos que puedan dafarlo (acciones de fiscalizacion
y prevencion), esencialmente por la intervencién humana, adoptandose medi-
das para su remediacion o, incluso, de sancién para los responsables del
menoscabo de su integridad (como por ejemplo seria la aplicacion de la figura
del delito de dafio calificado en este ejemplo).

El avance en el desarrollo y sofisticacién de los medios producti-
VOSs, como acontece en otras dreas, nos van exigiendo un mayor esfuerzo en la
tarea diaria de control y, en el plano juridico, a los operadores del derecho a
echar mano a institutos o principios (de esta especialidad y otras) como para
agrandar el paraguas tutelar, que en el caso concreto no es otra cosa que la
siembra para un futuro mas auspicioso.

Siguiendo estas pautas, la preservacion del ambiente deberia ser
una consecuencia necesaria y su recomposicion paulatina también (como se
destacé mds arriba esta situacién quedo sellada en muy poco tiempo como

92 Recordemos que el art. 32 de la ley general del ambiente nro. 25.675 establece que “el juez
interviniente podrd disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los
hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general™.

93 En esta materia, la prevencion adquiere una significacién prioritaria (conf. C.S.J.N., Fallos
329:2316), toda vez que la agresién al medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan por
su mera consumacioén un deterioro cierto e irreversible; de manera que permitir su avance importa
una degradacién perceptible de la calidad de vida de los seres humanos...”. SCBA, sentencia del
29 de marzo de 2017, causa A 70.082, del voto del Dr. Pettigiani.

92 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

consecuencia del aislamiento social), independientemente de las acciones
especificas que pudieran ser adoptadas.

Este seria un breve esquema o protocolo de trabajo que podria ser-
vir de norte para darle vida y operatividad a este fragmento del art. 41 de la
Constitucion Nacional, ampliando si se quiere los requerimientos al caso con-
creto y profundizando sus lineamientos, pero el secreto esta en el compromiso,
la constancia y tener en claro el objetivo: mejorar el entorno en el que vivimos
todos nosotros, nuestras familias, amigos, nietos, bisnietos...

Dicho todo esto, falta la mejor parte, no por ser el final sino por-
que estas lineas escritas con cierta llaneza fueron inspiradas en el proyecto de
trabajo de un grupo de personas que tuvo lugar entre el mes de mayo de 2017
y junio de 2018 pertenecientes al drea de Fiscalizacion y Adecuacion
Ambiental de la Autoridad de la Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR)%4,
quienes demostraron, atn sorteando algunos escollos propios de la administra-
cién publica y sin contar con apoyo genuino de quienes debieron “tomar el
toro por las astas”, que es posible mejorar la calidad de vida de las personas?>
y, por ende, de las generaciones futuras sin menoscabar el desarrollo de las acti-
vidades econémicas de una nacion.

94 E| 4rea estaba encabezada por el distinguido colega Dr. Herndn Diego Asensio Ferndndez.

95 El equipo de trabajo, a través de su desempefio, pudo mejorar sensiblemente la calidad de las
aguas de dos arroyos —Cebey y Montafieta- en el Partido de Canuelas, cuenca alta del Rio Matanza
que lleva sus aguas al Riachuelo y éste al Rio de la Plata. Consultar al respecto la obra "Apuntes
para curar un rio” ya citada.
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Capitulo VIII

De qué hablamos cuando nos referimos a un ambiente
equilibrado y apto para el desarrollo humano

Por Miguel Gaston Sainz

Un ambiente equilibrado, es aquel que se mantiene con una dina-
mica de cambios precisos. Es gracias a esa variabilidad y sus interrelaciones,
que los engranajes naturalmente establecidos, viven y se mantienen. El sustra-
to (suelo), junto con el aire y el agua, son el soporte vital para el desarrollo de
la vida desde las células y organismos, a las comunidades, ecosistemas y bio-
mas.

El concepto equilibrio no debe perder de vista la absoluta real
necesidad de transitar todos los ciclos de la vida, el nacimiento, el desarrollo,
la reproduccién, y la descomposicion, para luego volver a comenzar. El equili-
bro, no se busca de manera artificial, si no que se encuentra por el devenir de
los procesos complejos que gobiernan el entorno. El ser humano puede reali-
zar dos acciones concretas, prevenir eventos que desestabilicen ese equilibrio,
o bien generar otros sucesos que accionen mecanismos de resiliencia en busca
de una nueva armonia.

Los procesos que gobiernan el equilibrio del sistema son, ni mas ni
menos, que los ciclos del agua, de nutrientes y todo proceso que involucre un
intercambio de energia. Y aqui tenemos un concepto clave, la energia, esta
fuerza que mantiene a los atomos juntos en las moléculas, es el calor, el movi-
miento, la luz, la electricidad, todas formas de “la capacidad de realizar un
cambio”.

El articulo 41 de la CN, nos plantea el “derecho a gozar de un
ambiente (...) equilibrado, apto para el desarrollo humano”. Segtn la conven-
cional Elva Roulet90, se hace foco en “el equilibrio de los ambientes transfor-
mados por el hombre...”, es decir, debemos concebir y estudiar la naturaleza,

96 Augusto Juan Mendez, “La Constitucién Nacional y el Medio Ambiente” Ed. Juridicas Cuyo.
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con el ser humano incierto en ella, como ente transformador y parte. Sigue
Roulet “... lo que quiere decir que a las modificaciones a que se somete ese
ambiente se le deben buscar respuestas que sean equivalentes, en condiciones
aceptables”. Debemos comentar que toda actividad del hombre tendrd un
impacto sobre el entorno, y que el estudio de los ecosistemas serd clave para
no sobrepasar su capacidad de soporte y respuesta, es decir que se mantenga
equilibrado.

El equilibrio depende de una compleja red de interrelaciones,
donde una modificacion no necesariamente producird la destruccion del
ambiente. El dinamismo, dara un nuevo equilibrio, que podrd o no perdurar en
el tiempo. Segln el ecosistema que se trate, los conceptos de “sucesion ecol6-
gica” y “resiliencia”, dardn paso a lo nuevo o un reacomodamiento a esta
nueva realidad.

Las sucesiones (secundarias) son productos de una alteracién
antropica notable (como los incendios forestales). La resiliencia obedece a la
capacidad del entorno de recobrarse y volver a su condicién inicial luego de
un disturbio. Debe entenderse como “condicién inicial”, una nueva normali-
dad, un nuevo equilibrio, distinto necesariamente del anterior, como lo pensa-
mos con un rio, que nunca es “el mismo rio”, ya que son otras las aguas que
fluyen.

La Ley N° 25.675/02 General Del Ambiente, aborda esta cuestion,
estipulando, en su articulo segundo que sera la politica ambiental quien debe-
ra cumplir con el objetivo de “mantener el equilibrio y dindmica de los siste-
mas ecolégicos”. En este sentido y a la luz de la Politica Ambiental, la norma
establece una serie de Principios?” de los cuales se destacan, para el tema que

97 Principio de prevencion: Las causas y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en
forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se
pueden producir. Principio precautorio: Cuando haya peligro de dano grave o irreversible la ausen-
cia de informacién o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion
de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir la degradacién del medio ambiente.
Principio de responsabilidad: El generador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros,
es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjui-
cio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan. Principio de
subsidiariedad: El Estado nacional, a través de las distintas instancias de la administracién publica,
tiene la obligacién de colaborar y, de ser necesario, participar en forma complementaria en el
accionar de los particulares en la preservacion y proteccién ambientales. Principio de solidaridad:
La Nacién y los Estados provinciales seran responsables de la prevencién y mitigacién de los efec-

96 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

nos ocupa, los de prevencién, precuatorio, de responsabilidad, subsidiariedad,
y de solidaridad.

La mencionada norma, en su articulo 14, aborda un tema crucial
para el objetivo del mantenimiento de este tan preciado equilibrio, la educa-
ciéon ambiental, definiendo que “constituye el instrumento bdsico para generar
en los ciudadanos, valores, comportamientos y actitudes que sean acordes con
un ambiente equilibrado, propendan a la preservacion de los recursos natura-
les y su utilizacion sostenible, y mejoren la calidad de vida de la poblacién”.

Por dltimo, queremos destacar el articulo 27, en referencia al Dano
ambiental (que serd tratado en otro apartado con detalle), estableciendo que
éste es “toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente,
sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”.

Aqui debemos pensar en los potenciales desequilibrios que pue-
dan generarse por el dafio ambiental. Asimismo, aquellos generados por los
patrones de produccién y consumo, a todas luces, insostenibles. El desequili-
brio sobreviene ante la ineficiencia en la gestién de desechos (sélidos, liquidos
y gaseosos); uso de tecnologias obsoletas y/o contaminantes. Como también
por la maximizacién de las utilidades a corto plazo generando un desbalance
ambiental. Y sumemos la falta de informacién, conocimiento y conciencia en
temas de sostenibilidad; la debilidad del estado en materia de control y segui-
miento de las fuentes de contaminacién; y la desarticulacién o inexistencia de
politicas y regulaciones para establecer patrones de consumo y produccién sos-
tenibles98.

;De qué hablamos cuando hablamos de Equilibrio? La UNESCO-
PNUMA en su glosario de términos menciona que: “es el estado que predomi-
na en la naturaleza no intervenida; es dinamico y fluctuante, tendiendo siem-
pre a mantener, en un sentido amplio, la necesaria estabilidad del universo en
el cual tiene lugar la existencia de seres vivientes sin que ninguno llegue a pro-
liferar tan excesivamente que su predominio vaya en detrimento del conjunto”
(Glosario de Términos sobre Medio Ambiente, 1989).

Los seres humanos, hombres y mujeres, somos sistemas abiertos,

tos ambientales transfronterizos adversos de su propio accionar, asi como de la minimizacién de
los riesgos ambientales sobre los sistemas ecoldgicos compartidos.

98 politica de Consumo y Produccién Sostenibles (CPS) para Costa Rica. José Ramén Domenech
Cots Noviembre 2017.
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que intercambiamos materia y energia con el entorno. Las leyes que explican
estos intercambios, son leyes de la fisica, denominadas Primera y Segunda Ley
de Termodindmica?9. Aqui nos referimos al elemento o conjunto particular de
elementos que conforman un sistema (que podria ser una célula o un ecosiste-
ma). La decisién sobre qué es lo que se define como sistema es arbitraria
(depende del observador), y segiin lo que uno quiera estudiar.

Hay tres100 tipos de sistemas en termodinamica: abierto, cerrado y
aislado.

La primera ley de la termodinamica dice que la energia no se
puede crear ni destruir, solo puede cambiarse o transferirse de un objeto a otro.
Lo importante es que ninguna transferencia es completamente eficiente.

En cambio, en cada situacion, parte de la energia inicial se libera
como energia térmica (calor). Por lo que cada vez que ocurre una transferencia
de energia, cierta cantidad de energia (til pasa a la categoria de indtil. Este
calor indtil, aumenta la aleatoriedad (desorden) del universo. El grado de alea-
toriedad o desorden en un sistema se llama entropia. Sabemos que cada trans-
ferencia de energia resulta en la conversion de una parte de ella en una forma
no utilizable (calor) y que éste no realiza trabajo. Entonces, podemos estable-
cer, para la biologia, que la segunda ley de la termodindmica como “cada trans-
ferencia de energfa que se realiza, aumentard la entropia del universo y redu-
cira la cantidad de energia utilizable disponible para realizar trabajo”.

Para resumir, la primera ley de termodinamica habla sobre la con-
servacion de la energia entre los procesos, mientras que la segunda ley de la
termodinamica trata sobre la direccionalidad de los procesos, es decir, de
menor a mayor entropia.

Aqui es donde entra nuestro articulo 41, y el “equilibrio del
ambiente”. Si revisamos los intercambios de energia que ocurren en un ecosis-
tema, como el ciclo del agua, los ciclos biogeoquimicos (o de nutrientes), el
flujo de energia y la dindmica de las comunidades, hoy se encuentran negati-

99 En la biologfa, la termodinamica se refiere al estudio de la transferencia de energfa que se pro-
duce entre moléculas o conjuntos de moléculas.

100 yn sistema abierto puede intercambiar energia y materia con su entorno. Un sistema cerrado,
por el contrario, solo puede intercambiar energia con sus alrededores, no materia. Un sistema ais-
lado es que no puede intercambiar ni materia ni energia con su entorno. Es dificil encontrarse con
sistema aislado perfecto, pero una taza térmica con tapa es conceptualmente similar a un sistema
aislado verdadero.

98 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

vamente influenciados por la actividad antrépica. Ese (des)equilibrio que expo-
nen estos ciclos, se ve abrumado cuando el ser humano extrae recursos o anade
sustancias quimicas en cantidades tales que, genera un déficit o una sobrecar-
ga al sistema, segun el caso.

Un ejemplo sencillo es el uso de agroquimicos, donde el suple-
mento de nitrégeno a los cultivos, como nutriente, al realizarse en exceso,
sobrecarga de energia propendiendo a la alta entropia y que el sistema colap-
se101, .o mismo ocurre con los sedimentos liberados por erosién de los suelos.
Similar es la contaminacién de las aguas por vuelco de efluentes. O bien el
calentamiento de la atmdsfera por emision de gases de efecto invernadero en
exceso. Todas manifestaciones de la entropfa, del desorden.

A modo de ejemplo de su aplicacion en el llano de la jurispruden-
cial02, mencionamos el fallo de la Cadmara federal de La Plata — Sala II, del 11 de
Junio de 2015 donde se sefiala que “...el informe pericial, a fs. 2632/2709, indi-
ca que el reemplazo del agua subterranea por agua del Rio de la Plata sin el
acompanamiento eficiente de la red de cloacas, sumadas a las pérdidas de cane-
rias de distribucion de agua corriente son causas de recarga al Pampeano que
agravan la tendencia ascendente y llegan a producir afloramientos superficiales
de agua potable. Provocando de este modo una alteracién relevante que modifi-
ca negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio del ecosistema del Area
Metropolitana de Buenos Aires y los bienes y valores colectivos, configurandose
el dano ambiental definido en el articulo 27 de la Ley General del Ambiente...”.

Ahora bien, jpor qué es necesario el “equilibrio, apto para el desa-
rrollo humano”? Lo que el ser humano obtendra de ese equilibrio, son los “bie-
nes y servicios ecologicos” de los sistemas. Este es el concepto clave que debe-
mos internalizar para su correcta preservacion.

Cuanto mas producimos para aumentar la rentabilidad, mas ener-
gia consumimos y mas desechos generamos. El costo de este despilfarro es ine-
vitable porque asi lo determinan las leyes mencionadas.

107 pyede generarse salinizacién, contaminacién de la napa freética e indirectamente eutrofiza-
cion de cuerpos de agua.

102 poder Judicial de la Nacién. CAMARA FEDERAL DE LA PLATA - SALA II. La Plata, 11 de junio
de 2015. expte. N° FLP 3529/2002, caratulado: “Asociacion para la Proteccion del Medio Ambiente
y Educacién Ecolégica ‘18 de Octubre’ ¢/ Aguas Argentinas y otros s/ amparo”, proveniente del
Juzgado Federal de Primera Instancia N° 2 de La Plata.
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Este es el conocimiento que ha vivido en un segundo plano desde
los axiomas de Adam Smith a la actualidad, donde se postula que el medio
ambiente debe estar al servicio de la economia. Donde son los mercados quie-
nes determinan el aprovechamiento de los recursos. Esto es lo que nos ha lle-
vado a una concepcién del mundo donde no son consideradas las externalida-
des103 de la produccién (y el consumo).

El sistema en el que vivimos, y consideramos “la normalidad”, no
internaliza los costos reales de explotar los bienes y servicios ecoldgicos. El
conocimiento cientifico nos permite hoy saber que los ecosistemas, funcional-
mente sanos, proveen bienes y servicios ecoldgicos que son esenciales para la
vida. Cuando son alterados o destruidos por accién del hombre (o por causas
naturales), se tornan disfuncionales e interrumpen el flujo normal de servicios.

Los bienes y servicios ecolégicos, salvo excepciones, carecen
generalmente de un precio de mercado. Sin embargo, tienen un alto valor
intangible que solo se percibe cuando ese servicio es afectado o destruido. Se
debe aceptar que, aunque un servicio ecolégico no esté monetizado, tiene un
valor que la sociedad, los Estados y las empresas, debe aprender a apreciar. Los
servicios ecolégicos son un bien comun, de todos y para todos.

Y scudles son los bienes y servicios ecoldgicos'94? Enumeramos
varios fundamentales: la regulacion de gases, la regulacion del clima, la regu-

103 Actualmente se considera que producir calidad incluye reducir o eliminar la generacién de
contaminantes. Es por ello que en un escenario de corte capitalista resulta impostergable incluir el
concepto de sustentabilidad, ya que es un factor clave en la toma de decisiones. Si no, las externa-
lidades —aquellas variables no ponderables, que no se contabilizan en el cdlculo econémico — pro-
ducen distorsiones a largo plazo, en el mercado y en la economia en general. Un ejemplo de esto
es un pasivo ambiental, por ejemplo ;qué costo implican el aire o el agua contaminados?.

104 Segin la Evaluacién de Ecosistemas del Milenio (2003-2005) los servicios del ecosistema pue-
den ser agrupados en cuatros categorias: 1. Los servicios de provisién -alimentos, fibras, agua y
materias prima- son aquellos que generalmente resultan tangibles a los sentidos del hombre y pose-
en un valor de mercado. 2. Los servicios de regulacién —control de erosién, ciclado de nutrientes,
purificacion de agua, regulacion del clima y de las aguas- tienen, un valor funcional que es invi-
sible al ojo humano y no cotiza en el mercado. Su deterioro o escasez se manifiesta en problemas
que se perciben tardiamente. 3. Los servicios culturales —tales como patrimonio histérico, costum-
bres, lenguas, comidas, relaciones sociales- comienzan a ser valorados crecientemente en las socie-
dades organizadas, y valorizados en términos econémico-comerciales a través de actividades como
el eco-turismo, los servicios de recreacidn, etc. y 4. Los servicios de soporte —-mantenimiento del
habitat, conservacion de la biodiversidad, formacion de suelos-, tampoco cotizan en los mercados,
son también intangibles pero esenciales como sostén.

100 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

lacién de disturbios naturales, el suministro de agua, los ciclos de nutrientes, el
control de la erosion, la provisién de alimentos, recursos y materias primas, la
biodiversidad, la eliminacion de desechos, etc. Estos son algunos servicios cuya
sustitucion tendria, para el ser humano, un costo econémico considerablemen-
te alto y no contar con ellos seria catastréfico.

Sobre esto hablamos cuando debemos propender a un ambiente
equilibrado y apto para el desarrollo humano.

El, ya no tan nuevo, paradigma sobre desarrollo-ambiente-socie-
dad, donde el consumo y la produccién se alineen a los sistemas y tiempos
naturales, con tecnologia estrictamente necesaria para no colapsar los sistemas,
es y debe ser, nuestra normalidad. Estos sistemas son los que debemos proteger,
por sobre su devastacion o sobreexplotacién. Este es el derecho a tutelar y pro-
teger. Estos son los bienes comunes y su equilibrio la clave.
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Capitulo IX

La utilizacion racional de los recursos naturales

Por Juan Pablo Pontiggia

Introduccion.

El Siglo XXI trajo consigo una incidencia del ser humano sobre el
medio ambiente de pocos precedentes. Estudios recientes!0> han arrojado que
la tierra ha cambiado mds en los Gltimos cuarenta anos que en cualquier otro
periodo comparable de la historia, en el que aparece como una de sus princi-
pales causas, la interaccién del hombre con la naturaleza.

De ahi que se manifieste la degradacién ambiental como uno de
los principales problemas a los que se enfrenta la humanidad.

Desde otro lado, diversas problematicas como la sobrepoblacion,
la inequidad comercial y la distribucién de recursos econémicos influyen nega-
tivamente en el medio ambiente, acelerado por una globalizacién que no se
detiene.

Resulta imperioso adoptar reglas determinadas, encaminadas al
logro del equilibrio natural y, en procura de la preservacion, la integridad y
renovacion de los sistemas naturales.

Recursos Naturales. Concepto. Clasificacion

Lafranco Vazquez y Miranda'06 sefialan que los “recursos natura-
les son aquellos elementos (bidticos y abidticos) que han sido provistos por la

105 Uribe Botero, Eduardo. El cambio climético y sus efectos en la biodiversidad en América
Latina. Naciones Unidas. Afio 2015 - https://www.cepal.org/es/publicaciones/39855-cambio-cli-
matico-sus-efectos-la-biodiversidad-america-latina

106 Lafranco Vazquez y Miranda. Diccionario del Pensamiento Alternativo Il. Recursos Naturales
Cecies. Ao 2016 - http://www.cecies.org/articulo.asp?id=222
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naturaleza a los cuales las sociedades humanas les han encontrado alguna uti-
lidad para la satisfaccion de sus necesidades inmediatas o mediatas, primarias
o secundarias”

En tal entendimiento, podemos encontrar, genéricamente hablan-
do y a guisa ejemplificativa, productos de origen animal, vegetal, mineral y ser-
vicios como el aire, la temperatura, vientos y mareas.

Ahora bien. Asimismo podemos afirmar —siguiendo a Roldan - que
los recursos naturales pueden ser clasificados en diversas categorias, depen-
diendo de distintos criterios. Entre ellos, seglin su fuente de origen, su estado de
desarrollo, o su renovacién.107

Cuando hablamos de fuente de origen nos referimos a si los recur-
sos provienen de materia organica — bicdtica - o inorganica —abictica.

Otra de las categorias se corresponde a su estado de desarrollo.
Conforme estudios geoldgicos y/o tecnologia aplicada, se debe analizar si los
recursos estan disponibles en la actualidad o a futuro - actuales, potenciales o
reservas.

Por Gltimo, y considerando la categoria mds abordada a nivel mun-
dial, son los recursos renovables y no renovables seglin se puedan renovar en
el tiempo o se agoten definitivamente en términos de las consecuencias socia-
les de su aprovechamiento

Ahondando en esta Gltima categoria, los recursos renovables o de
flujo, son aquellos recursos cuya existencia no se agota por la utilizacion de los
mismos. Esto puede ocurrir por dos motivos; porque su utilizacién no modifica
su stock o también porque se regeneran a una velocidad que pueden seguir uti-
lizandose sin que se agoten (peces, bosques, biomasa en general, etc). Cabe
aclarar que este tipo de recurso natural renovable puede dejar de serlo si se lo
utiliza en exceso.

El aprovechamiento y mantenimiento de los recursos renovables
depende de factores econémicos, politicos y culturales. El desarrollo tecnolégi-
co hace posible que recursos naturales - que en periodos pasados no eran apro-
vechables - comiencen a serlo.

107 paula Nicole Roldén,21 agosto, 2017,Recursos Naturales- https://economipedia.com/definicio-
nes/recursos-naturales.html
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Los recursos naturales no renovables o de stock son los que estan
formados por cantidades finitas e invariables de material. El proceso de forma-
cién y regeneracion es muy lento; desde la escala temporal humana se consi-
deran fijos.

Como consecuencia de esta categoria nuevos conceptos como la
“Economia Circular” han surgido, buscando el maximo aprovechamiento de los
recursos utilizados, donde prima la reduccion, la reutilizacion vy el reciclaje de
los elementos.-

Para la persecucion de tal fin, los Estados deben fundar la tutela
ambiental sobre los principios de accién preventiva y de precaucion.

La explotaciéon de los recursos naturales en la Republica
Argentina

La Republica Argentina se destaca por tener una gran biodiversidad
a lo largo y ancho de su territorio. Es uno de los paises con mayor ndimero de
eco regiones del mundo. Cuenta con dieciocho. Quince de ellas son continen-
tales, dos marinas y una en la Antartida'098.

Segin el “Informe Planeta Vivo” realizado por la Organizacion
Mundial de la Conservacion en el aio 2010, Argentina se encuentra en el nove-

no puesto de los paises mds ricos en recursos naturales y servicios ambienta-
les.109

De entre ellos se destacan el agua potable — superficial o subterra-
nea, usos del suelo — cultivo y ganaderia -, la pesca — maritima y fluvial, mine-
ria — a cielo abierto y subterraneas y amplias fuentes de energia — fGsiles, edli-
ca e hidroeléctrica.

En los ltimos afos, se establecieron politicas de Estado que tienen
como finalidad la conservacién y el uso sustentable de la biodiversidad como
es el caso de “La estrategia Nacional sobre la biodiversidad y Plan de Accién
2016-2020" (ENBPA).

108 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Conservacién de la biodiversidad. Estrategia
Nacional de Biodiversidad. https://www.argentina.gob.ar/ambiente/biodiversidad/estrategia-nacio-
nal.
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La ENPBA, es la guia para la adopcién de medidas que promuevan
un mayor conocimiento y valoracién de los bienes naturales del pais y sus ser-
vicios ecosistémicos, aborden sus amenazas, fomenten su restauracion y garan-
ticen su conservacion, el uso sustentable y la distribucion de sus beneficios en
forma equitativa.

Es también un aporte al compromiso global por alcanzar los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas (ODS) y las Metas
de Aichi del Convenio sobre la Diversidad Biolégica.110

Siguiendo esta linea y atento a la critica situaciéon que padece el
sector energético, se promulgé en el afio 2006 la Ley nlimero 26.190 “Régimen
de fomento nacional para el uso de fuentes renovables de energia destinada a
la produccion de energia eléctrica” con modificacién en el afio 2018 segtn Ley
ndmero 27.191, cuya meta consiste en la implementacion de energias verdes
que representen el 20% del consumo energético nacional con plazo hasta el
2025.-

Dicha normativa hace hincapié en las fuentes energéticas basadas
en la utilizacion del sol, el viento, el agua o la biomasa vegetal o animal -entre
otras-.

Se caracterizan por no utilizar combustibles fésiles —como sucede
con las energias convencionales-, sino recursos capaces de renovarse ilimitada-
mente. Su impacto ambiental es de menor magnitud dado que ademds de no
emplear recursos finitos, no generan contaminantes.!11

El plan RENOVAR, creado en 2016, logré impulsar un importante
desarrollo de generacion de energia renovable, mayoritariamente mediante
energfa solar y edlica.!12

109 Informe Planeta Vivo 2010. Organizacién Mundial de la Conservacién. https:/www.vidasilves-
tre.org.ar/?2360/Informe-Planeta-Vivo-2010#

110 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Naciéon www.argentina.gob.ar
/sites/default/files/estrategia-biodiversidad_2016-2020.pdf

11T Que son las energfas renovables. Ministerio de Desarrollo Productivo. Energfas Renovables.
https://www.argentina.gob.ar/produccion/energia/energia-electrica/renovables/que-son-las-ener-
gias-renovables.

112 santamaria, Gonzalo. Marval O’ Farrel. Energias renovables 2020: perspectivas para los pro-
yectos adjudicados bajo el Programa RenovAr. Diciembre 2016.
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La generacion de electricidad a través de la energia edlica ha toma-
do destacada relevancia en los Ultimos anos a nivel global. La Republica
Argentina se destaca por su potencialidad.

La explotacion de este tipo de energia requiere de varios factores
climatoldgicos para su aprovechamiento. Argentina se destaca por contar con
la Patagonia, una de las zonas con mayor potencial edlico del planeta, pero
ademas cuenta con recursos e6licos adecuados en otros sitios especificos de
todo el pais, como la Puna, la Precordillera y la Costa Atlantica de la provincia
de Buenos Aires.

Segln el informe emitido por el Consejo Mundial de Energia
Eléctrica, Argentina se ubica en el quinto puesto de los paises de América en la
generacion de electricidad a través de energia edlica, instalando 0,494 GW en
el 2018, y contando con siete parques edlicos en el territorio nacional.'13

Otro gran generador de “energia verde”, es la hidroeléctrica. El
aprovechamiento del agua como fuente de energia es muy antiguo. Antes de la
Era Cristiana, se utilizaron los cursos de agua para mover ruedas de molinos o
elevar el agua para el riego.

Sin embargo, recién a fines del siglo XIX, comenzé a usarse la
energia del agua para generar electricidad. En la actualidad, alrededor del vein-
te por ciento de la electricidad del mundo se genera a partir de grandes centra-
les relacionadas a embalses de agua.

En Argentina, el treinta por ciento de la electricidad es generada a
partir de energia hidrdulica, y tiene potencial hidrico que le permitira aumen-
tar la utilizacién de este tipo de energia.

Nuestro pais cuenta con un total de treinta y un represas hidroeléc-
tricas, entre las que se destacan las binacionales Yacyeretd (3200 MW) y Salto
Grande (1890 MW), como asi también las centrales de Piedra del Aguila (1400
MW) y El Chocén (1200) en la provincia de Neuquén.114

Sin embargo, es licito afirmar también que las represas hidroeléc-
tricas pueden generar efectos negativos por la alteracién de caudal de agua

113 http://epre.gov.ar/web/argentina-tiene-el-quinto-puesto-como-generador-de-energia-eolica-en-
america/

114 http://energiasdemipais.educ.ar/energia-hidraulica/
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debajo de la represa pudiendo traer consigo conflictos interjurisdiccionales.

Claro es el ejemplo del conflicto entre las provincias de La Pampa
y Mendoza. Desde la creacién en 1947 de la represa “El Nihuil” en el Rio Atuel
ubicada en Mendoza, la provincia de la Pampa ha insistido en el perjuicio
generado por el escaso caudal de aguas por debajo de la represa, afectando a
las especies endémicas y a los pobladores del oeste pampeano.

Veamos un poco mas en detenimiento este caso singular, caratula-
do “Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza s/ Uso de aguas”

En 1987, la provincia de La Pampa dio inicio al litigio por el uso y
aprovechamiento de este rio que atraviesa ambas provincias. De tal modo que
su serpentear involucra, necesariamente, derechos de incidencia colectiva.

Era menester una solucién que no solo atendiera las pretensiones
de los estados provinciales, sino fundamentalmente, los intereses de los afecta-
dos que resultaban ser multiples diseminados en una amplia regién.

Tras varios anos de conflicto, en junio de 2020, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, se pronuncié. En esta linea fijé un caudal minimo per-
manente del Rio Atuel en 3.2 metros cibicos por segundo para moderar el dafio
por falta de escurrimiento que sufria La Pampa.!15

Pareceria ser que el fallo en cuestion se adecud no solo a derecho,
sino fundamentalmente, a Justicia. De tal manera, la decision atendié en gran
parte los intereses de los pobladores pampeanos, sin dejar de tener en cuenta
la realidad hidrica de la provincia de Mendoza.

Marco normativo ambiental. Articulo 41 de la Constitucion de la Nacion
Argentina. Ley General de Ambiente Nro. 25.675

Para fines de 1993, Argentina habia demostrado real interés en
abordar las problematicas ambientales. La incorporacién del principio de pro-
teccién ambiental en las Constituciones Provinciales y sus participaciones en
Programas y Conferencias de Naciones Unidas, tales como Estocolmo 1972,

115 http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-
provincia-pampa-provincia-mendoza-uso-aguas-fal7000056-2017-12-01/123456789-650-0007 -
1ots-eupmocsollaf
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Nairobi 1982, Rio de Janeiro en 1992, dieron como resultado que los constitu-
ventes reformadores introdujeran la cuestién en nuestra Constitucién Nacional
de 1994.116

Articulo 41. “Constitucion de la Nacion Argentina- Todos los habi-
tantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desa-
rrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafo ambiental generara prioritariamente la obligacion de
recomponer, segtn lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la protec-
cion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la pre-
servacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacion y educacién ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las nor-
mas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias,
las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe le ingreso al territorio nacional de residuos actual o poten-
cialmente peligrosos, y de los radiactivos”.117

La reforma constitucional, ha consagrado el derecho a un ambien-
te sano, como asi también el deber de preservarlo, y que a su vez permita un
efectivo desarrollo sostenible. Incorpora temas de importancia como los presu-
puestos minimos de proteccién al ambiente, el uso racional de los recursos
naturales, la recomposicién de dafio ambiental, la educacién e informacién
ambientales, la proteccién de la biodiversidad.-

En el ano 2002, siguiendo con la linea protectoria, se promulgé la
Ley General de Ambiente N° 25.675 que dispone al ambiente como bien juri-
dicamente protegido y establece los presupuestos minimos para el logro de una
gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacién y proteccién de
la diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo sustentable.

Resulta menester destacar los principios de equidad inter genera-
cional, de sustentabilidad y de cooperacién expuestos en el Articulo 4 de la

116 Nonna Silvia y Dentone José Maria, Waitzman Natalia, con colaboracién de Fonseca Ripani

Ezequiel. Ambiente y Residuos Peligrosos. Editorial Estudio. 2011 - http://www.derecho.uba.ar/aca-
demica/derecho-abierto/archivos/Evolucion-del-Derecho-Ambiental-Titulo-I-capitulo-I.pdf

117 Constitucién de la Nacién Argentina. Articulo 41. Aflo 1994.-
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mencionada norma, siendo estos, los principios rectores que fomentan la racio-
nal de los recursos naturales.

Principio de equidad inter generacional: Los responsables de la
proteccion ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente
por parte de las generaciones presentes y futuras. 118

“Supone que debemos entregar a las generaciones venideras un
mundo que desde la estabilidad ambiental les brinde las mismas oportunidades
de desarrollo que tuvimos nosotros. Este principio tiene relacion directa con la
base ética del orden ambiental (la solidaridad) y su paradigma (Zeballos de
Sisto, Maria C., “El orden ambiental. Las evaluaciones de impacto ambiental en
la Ciudad de Buenos Aires. Ley N° 1237, p. 36, Ed.Ugerman). Véase Jiménez,
Eduardo: “Los derechos Humanos de la Tercera Generacion”, p. 58, sobre el
fundamento de los mismos, basados en valores de solidaridad y cooperacion,
Ediar, 1997.7 119

Principio de sustentabilidad: El desarrollo econémico y social y el
aprovechamiento de los recursos naturales deberdn realizarse a través de una
gestion apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibi-
lidades de las generaciones presentes y futuras.120

Principio de sustentabilidad, con base directa en la Constitucion
Nacional en tanto el art. 41, consagra el derecho ambiental, “para que las acti-
vidades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de la generaciones futuras”, adoptando la férmula de Brundtland, acorde a la
idea de desarrollo sustentable, sostenible, sostenido o duradero, elaborada
para el informe de la Comision Mundial del Medio Ambiente y Desarrollo,
denominado “Nuestro futuro comin” y que fuera aprobado por las Naciones
Unidas en 1998 (Walsh, Juan Rodrigo: “El Ambiente y el Paradigma de
Sustentabilidad”, p. 1, de la obra colectiva: “Ambiente y Derecho de
Sustentabilidad”, La Ley, 2000).121

118 ey General de Ambiente N°26.675. Articulo 4 Ap 3. Afio 2002.-

119 Cafferatta, Néstor. Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada.
Ed Thomson La Ley. Buenos Aires. Afio 2003 - http://capacitacion.hcdn.gob.ar/wp-content/uplo-
ads/2015/12/LEY_GENERAL_DEL_AMBIENTE_COMENTADA_POR_Cafferatta_Ne-
%CC%81stor_A..pdf

120 Ley General de Ambiente N°26.675. Articulo 4 Ap 8. Afio 2002
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Principio de cooperacion: Los recursos naturales y los sistemas
ecolégicos compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional. El tra-
tamiento y mitigacion de las emergencias ambientales de efectos transfronteri-
zos serdn desarrollados en forma conjunta.122

Este principio, a nivel internacional, es imprescindible. No es otra
cosa que una necesidad biologica y de subsistencia. Los Estados deben coope-
rar entre si para erradicar la pobreza, como requisito indispensable del desarro-
llo sostenible (principio 5, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo), para proteger la integridad del ecosistema de la Tierra (principio 7,
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo), para reforzar la crea-
cion de capacidades endogenas para lograr el desarrollo sostenible (principio
9, Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo), abordar los proble-
mas de degradacion ambiental (principio 12, Declaracién de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo).123

La presente ley invoca objetivos precisos y concretos, que deben
cumplirse y ejecutarse primando la cooperacién y solidaridad entre el Estado
Nacional y las Provincias.

Es aqui, cuando el art. 124 in fine de nuestra carta magna se pre-
senta y dispone que “Corresponde a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales existentes en su territorio”124.

Remitiendo al articulado, se debe analizar la distribucién de com-
petencias entre la Nacion y las Provincias preguntandonos a quién correspon-
de el dominio y control de los recursos naturales para una mejor aplicacién de
las normas ambientales.

La reforma constitucional de 1994 se encargé de repartir compe-
tencias entre la nacion y las provincias, y dio a estas ultimas, el dominio origi-

121 Cafferatta, Néstor A. Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concorda-
da. Ed Thomson La Ley. Buenos Aires. Afio 2003 http://capacitacion.hcdn.gob.ar/wp-content/uplo-
ads/2015/12/LEY_GENERAL_DEL_AMBIENTE_COMENTADA_POR_Cafferatta_Ne-
%CC%81stor_A..pdf

122 oy General de Ambiente N°26.675. Articulo 4 Ap 10. Afio 2002

123 Cafferatta, Nestor A. Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concorda-
da. Ed Thomson La Ley. Buenos Aires. Afio 2003 -

124 Articulo 124 Constitucién de la Nacién Argentina- 1994
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nario de los recursos naturales existentes en su territorio. El sistema de distribu-
cién de competencias, también conocido como, “federalismo ambiental”

Dicha distribucion de competencia entre la nacién y las provincias
es de tal complejidad que muchas veces resultan insuficientes a la hora de
resolver los inconvenientes que se presentan y que constituyen debates cons-
tantes en nuestra organizacion federal.125

La reforma de 1994, dio a las provincias, el dominio originario de
los recursos naturales existentes en su territorio. (Articulo 124 in fine CN). En
consonancia con ésta, la reforma también incluyo en el art. 41 del texto supre-
mo, la expresa proteccion al medio ambiente, estableciendo una delegacion a
favor de la Nacién en lo que hace los “presupuestos minimos” para la protec-
cién ambiental, los que deberan aplicarse necesariamente en relacién con el
uso de los recursos naturales.

La coexistencia entre la tutela del estado nacional y el dominio
exclusivo de los estados provinciales — competencia concurrente - pueden lle-
var a un conflicto entre los diferentes estados en lo que concierne a la distribu-
cién de competencias ambientales.

El COFEMA como ambito de concertacion federal ambiental.
Intervencion Judicial

El Consejo Federal del Medio Ambiente, constituido en 1990 y sus-
cripta por el Estado Nacional y las Provincias en el marco del Pacto Federal
Ambiental, es un sujeto de derecho pablico cuyo objetivo principal, el de coad-
yuvar a la generacién de una politica ambiental de integracién entre las provin-
cias y el gobierno federal.

El Consejo Federal del Medio Ambiente (COFEMA) se establece
como el lugar para resolver los conflictos entre las Provincias determinadas
facultades con relacién a algunos de los instrumentos bdsicos que menciona la
Ley 25.675. 126

125 Gago, Tristan y Rivas. Federalismo Ambiental: los Recursos Naturales y la Distribucién de
Competencias Legislativas en la Constitucién Nacional Argentina. Revista Juridica, Universidad
Aquino, Bolivia. Afio 2016 - http://www.saij.gob.ar/

126 Articulo 9. Ley General de Ambiente N° 25.675. Afio 2002
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Dicha ley, por medio del articulo 24, establece que el Sistema
Federal Ambiental, cuyo objeto es desarrollar la coordinacién de la politica
ambiental entre el gobierno nacional, los gobiernos provinciales sera instru-
mentado a través del Consejo Federal de Medio Ambiente.

La falta de coordinacién politica entre los diferentes gobiernos
puede traer aparejada una ineficacia en la resolucién de conflictos ambientales
inter jurisdiccionales, sometiendo el conflicto de competencia al ambito judi-
cial.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se ha expedido en
diversos fallos respecto al conflicto de competencial2”: “Roca Magdalena c/
Provincia de Buenos Aires”128. Accién declarativa de certeza interpuesta con-
tra la ley de la Provincia de Buenos Aires N° 11.366 de homologacién de un
Convenio para la construccién de un murallén riberefio con el Rio de la Plata.

La Corte Suprema sostuvo en aquella oportunidad que “...son las
autoridades administrativas y judiciales del estado de la Provincia de Buenos
Aires las encargadas de valorar si la obra proyectada afecta aspectos tan pro-
pios del derecho provincial, como lo es todo lo concerniente a la proteccion
del ambiente...”. Tal conclusion, dice la Corte, “cabe extraerla de la propia
Constitucion, la que, si bien establece que le cabe a la Nacién dictar las nor-
mas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, reconoce expre-
samente las jurisdicciones locales en la materia, las que no pueden ser altera-
das”. Consider6 ademds que la “soluciéon propuesta tiene respaldo en el respe-
to de las autonomias provinciales”.

En el caso LITSA ¢/ Provincia de Corrientes”(47) el maximo tribu-
nal de la Nacion declaré la inconstitucionalidad parcial de ciertas leyes de la
Provincia de Corrientes considerando, como regla, que el poder de policia en
materia ambiental resulta en nuestro sistema de facultades compartidas entre la
nacion y las provincias, y que ésta tltimas no deben interferir, ni directa ni indi-
rectamente, con la satisfaccién de servicios de interés piblico nacional. En este

127 Gago, Gémez Zavaglia y Rivas, Federalismo Ambiental: los Recursos Naturales y la
Distribucién de Competencias Legislativas en la Constitucién Nacional Argentina, Revista Juridica,
Universidad Aquino, Bolivia. Diciembre 2016 http://www.saij.gob.ar/

128 Roca, Magdalena c/ Buenos Aires, Provincia de s/ inconstitucionalidad. Sentencia 16 de Mayo
de 1995 .SCJN - http://www.saij.gob.ar/
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caso puntual, el maximo tribunal entendié que la politica ambiental no debe
escapar a las condiciones exigibles a toda facultad concurrente, esto es, no ser
incompatible con el fin nacional perseguido, que debe prevalecer.129

Conclusion

Se logrard entrar en la sostenibilidad en tanto y en cuanto se con-
sidere un adecuado balance entre la eficiencia en el uso de los recursos, (con-
servacion, manejo y politicas ecoldgicas), y los avances cientificos y tecnologi-
cos, que se muestran ilimitados.

Argentina cuenta con una topografia ideal para la explotacion
racional de variados recursos, sobretodo de corte energéticos.

Para que ello se pueda llevar a cabo de una manera progresiva y
racional, deberan primar politicas ambientales de calidad, aunado ello a la
imperiosa vigilancia a través de la seguridad juridica. Ello asi de modo que se
materialicen inversiones y recursos econémicos para su desarrollo.

La reforma constitucional de 1994 dio potestad a las Provincias
para la explotacion y control de los recursos naturales en su territorio bajo la
tutela del Estado Nacional

Reconocié facultades concurrentes entre Nacion y Provincia,
donde el Estado Nacional dicta normas de presupuestos minimos y los Estados
Provinciales normas de complementacion.

Las normas complementarias que dicten las provincias seran vita-
les a los fines de preservar los recursos naturales y el desarrollo sustentable.

Como lo establece el articulo 41 parrafo segundo, “las autoridades
proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional...”130

La Republica Argentina, ha abordado y considerado normas de
vanguardia en materia ambiental. Pero a su vez, la eficacia de las normas se
verd supeditada a una connivencia entre los diferentes gobiernos de turno,

129 L ineas de Transmisién del Litoral S.A. (LITSA) ¢/ Corrientes, Provincia de s/ accion declarativa.
Sentencia 23 de Noviembre de 1995 Nro. Interno: L. 400. XXXI. T. 318, P. http://www.saij.gob.ar/
130 Articulo 41. Constitucién de la Nacién Argentina. Afio 1994
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implementando mecanismos inter jurisdiccionales como asi también, politicas
ambientales de calidad.

Para concluir, es forzoso destacar que nada de lo expuesto puede
traducirse cabalmente en acto, en tanto y en cuanto las decisiones de los
Magistrados no reflejen un profundo y pormenorizado andlisis de las cuestio-
nes llevadas a sus estrados, y sean fundadas en la exclusiva y por ende exclu-
yente salvaguarda del ambiente en beneficio de las generaciones actuales y
futuras.
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Capitulo X

Consideraciones acerca de la informacion puablica ambiental y
el derecho a acceder a la misma

Por Patricia Gaeta

Previo a introducirnos en el andlisis de la normativa aplicable en
materia de informacién piblica ambiental, es conveniente recordar que la pre-
ocupacion acerca del cuidado del medio ambiente se inicié a nivel internacio-
nal en el afio 1971131, con motivo de la celebracién de la Convencién Ramsar
relativa a los humedales de importancia internacional especialmente como
habitats de aves acuaticas.

Posteriormente, se afianzé en 1972132 en la Conferencia sobre el
Medio Humano celebrada en la ciudad de Estocolmo. Es a partir de ese
momento que se iniciaron una serie de Conferencias y Comisiones
Internacionales en el marco de las Naciones Unidas para velar por la protec-
cién de la naturaleza, incluso creando un organismo especifico para ello, el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente!33.

En Iinea con ello, el derecho de acceder a la informacion, se esta-
blecié en el Principio 10 de la Declaraciéon emitida en el marco de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,

131 Ramsar es el més antiguo de los modernos acuerdos intergubernamentales sobre el medio
ambiente. Consiste en un tratado intergubernamental que sirve de marco para las acciones nacio-
nales y de cooperacion internacional para conservar y hacer un uso racional de los humedales y
sus recursos. El tratado se negocié en el decenio de 1960 entre paises y organizaciones no guber-
namentales preocupados por la creciente pérdida y degradacién de los habitats de humedales para
las aves acudticas migratorias. Mediante la Ley 23.919 publicada en el Boletin Oficial el
24/04/1991, se aprobé la referida Convencion.

132 | 3 Conferencia emitié una Declaracién de 26 principios y un plan de accién con 10 recomen-
daciones.

133 Asi, el 15 de diciembre de 1972 mediante la resolucién 2997/XXIV nace el Programa de las
Naciones Unidas Para el Medio Ambiente (PNUMA), con sede en la ciudad de Nairobi (Kenia).
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efectuada en Rio de Janeiro en 1992, suscripta por 178 paises —entre ellos la
Republica Argentina-.

En esa oportunidad, se acordaron los Principios rectores en mate-
ria ambiental, entre ellos, la responsabilidad intergeneracional, el desarrollo
sustentable, la evaluacion ambiental como instrumento de gestion, la solidari-
dad, la cooperacion y en especial el denominado Principio 10, el cual dispuso
lo siguiente “...El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que correspon-
da. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la infor-
macion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los pro-
cesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacién a
disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedi-
mientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafos y los
recursos pertinentes...”.

Como se dijo anteriormente, es entonces a partir de dicha
Conferencia que la comunidad internacional comenzé a reconocer el derecho
a la informacion ambiental, siendo ratificado por numerosas normas que inte-
gran lo que la doctrina denomina soft-law!34 o derecho blando, pero que a par-
tir de dicho impulso han derivado en su reconocimiento por parte de la mayo-
ria de los paises: Declaracion de Santa Cruz de la Sierra de la OEA135,

134 julio Barberis, célebre doctrinario argentino en la materia, enumera en su obra los usos mas
comunes que la comunidad internacional le ha dado a la expresién soft law, a saber: “[...] normas
que se encuentran en proceso de formacién y aun no han adquirido validez juridica [...] normas
juridicas de contenido vago o difuso en las que resulta dificil precisar si sus disposiciones han sido
o no cumplidas debidamente [...] normas que se hallan en resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas [...] en los acuerdos politicos entre los gobiernos [...]”, Barberis, J. A.,
“Formacién del Derecho Internacional”, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 1994, paginas
282-288.

135 Es la Declaracion de Principios suscripta por los Jefes de Estado y de Gobierno asistentes a la
Cumbre de las Américas sobre Desarrollo Sostenible en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia celebrada
del 7 a 8 de diciembre de1996. En su principio 10 se estipula “De conformidad con los principios
anunciados anteriormente destacamos los siguientes elementos para la aplicacién del Plan de
Accién para el Desarrollo Sostenible de las Américas: d. Participacién publica Promoveremos
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Directrices de Balil36, Ley Modelo Interamericana sobre acceso a la informa-
cién publica de la OEA137; Declaracién sobre la Aplicacién del Principio 10 de
la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente impulsada en el marco de la
Conferencia Rio + 20 que se mencioné anteriormente, entre muchas otras,
constituyendo el avance mds reciente, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a
la Informacién, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe, denominado Acuerdo de Escaz(i138
— por la Ciudad de Costa Rica en la que fue suscripto el 4 de marzo de 2018-.
La Republica Argentina es uno de los paises que ha firmado el Acuerdo, v el
mismo estd en el proceso de ratificacion de los tratados internacionales, que
realiza el Congreso de la Nacién -como si fuera a aprobar una ley-139.

mayores espacios para la expresion de las ideas y el intercambio de informacion y de conocimien-
tos tradicionales sobre el desarrollo sostenible entre grupos, organizaciones, empresas e individuos,
incluidas las poblaciones indigenas, asi como para su efectiva participacion en la formulacién,
adopcion y ejecucion de las decisiones que afectan sus condiciones de vida”.

136 Adoptada por el Consejo del PNUMA en la Decisién SS.XI/5, parte A del 26 de Febrero 2010.
Se trata de directrices para la elaboracién de legislacion nacional sobre el acceso a la informacidn,
la participacién del pdblico y el acceso a la justicia en asuntos ambientales.

137 Es el documento presentado por el Grupo de Expertos sobre Acceso a la Informacién coordi-
nado por el Departamento de Derecho Internacional de la Secretarfa de Asuntos Juridicos, de con-
formidad con la resolucion AG/RES. 2514 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General de Naciones
Unidas.

138 Eg el primer acuerdo ambiental de la regién y el tinico en su tipo en el mundo, ya que contie-
ne disposiciones especificas sobre defensores de derechos humanos en asuntos ambientales. Se
trata del primer instrumento legal que ha emergido hasta ahora de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20).

139 Extraido de la pagina web de FARN (www.farn.org.ar) el dia 9 de junio de 2020 donde se
expresa como comunicado lo siguiente “Con el visto bueno que recibié hoy por parte de la
Comision de Relaciones Exteriores, este instrumento internacional, histérico en derechos humanos
y ambientales para América Latina y el Caribe, podra ser tratado para su media sancién no bien el
Senado retome las sesiones. Si nuestro pais suma su firma, el Acuerdo estard muy préximo a poder
entrar en vigor. “Que se avance decididamente para lograr un dictamen favorable para la ratifica-
cion del Acuerdo de Escazi es una muy buena noticia; permitira a Argentina situarse en un lugar
de liderazgo para profundizar las bases de la democracia ambiental en nuestro continente y defen-
der los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad, que son quienes mds lo necesitan”,
recalca Andrés Napoli, director de la Fundacién Ambiente y Recursos Naturales (FARN), una de las
mas de 40 organizaciones sociales en campafia para que Argentina ratifique este Acuerdo, el pri-
mer instrumento internacional en materia de derechos humanos y ambientales para América Latina
y el Caribe”.
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Sentado ello, con el antecedente internacional de la Conferencia
de Rio en 1992, es decir, con esa nueva vision sobre la preservaciéon del
ambiente, se reformd la Constituciéon Nacional (en adelante “CN”) en el ano
1994 y se introdujo el articulo 41140 que instituye el derecho de todos los habi-
tantes a gozar de un ambiente sano, equilibrado apto para el desarrollo huma-
no y a su vez el deber de velar por la proteccién del ambiente en cabeza de las
autoridades; poniendo en ellas la obligacién de proveer la informacién y edu-
cacién ambiental a toda la poblacion.

En ese sentido, todos los ciudadanos tenemos el derecho de acce-
der a la informacion ambiental en particular, conformando ello uno de los pila-
res centrales sobre los que se sustenta el cuidado del medio ambiente.

Como bien lo sefala el Dr. Cafferattal4!, en autos Mendoza'42, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién expuso alli que “...el ambiente es un
bien colectivo, el que por su naturaleza juridica, es de uso comin indivisible y
estd tutelado de una manera no disponible por las partes (...) y 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”.

Asi, entendido al ambiente como un bien colectivo, es oportuno
destacar que la informacion publica ambiental es clave para poder incentivar a
los ciudadanos a entender los problemas ambientales y a participar activamen-
te en los procesos de decisién politica referente a evaluaciones de impacto

140 Todos los habitantes tienen el derecho a gozar de 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. El dafio ambiental
generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segtin lo establezca la ley. Las autoridades
proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacién raciones de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio cultural y natural y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y
educacién ambiental. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccién, y a las provincias las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
altérenlas jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radioactivos.

141 Cafferatta, Néstor, “Concepto de Derecho Ambiental”, en la obra colectiva: Régimen Juridico
Ambiental de la Repdblica del Paraguay, Asuncion, 2007, pagina 34.

142 CSIN, sentencia de fecha 26/06/2006, en los autos “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado
Nacional y otros s/ dafos y perjuicios (dafios derivados de la contaminaciéon ambiental del Rio
Matanza — Riachuelo”, M. 1569. XL, ORI, Fallos 326:2316.
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ambiental dentro de sus comunidades puesto que son los habitantes del lugar
quienes mejor conocen la zona donde se efectuard la obra; debiendo ser el
Estado —nacional, provincial o municipal dependiendo la regién donde esté
localizado el proyecto de obra- quienes deben garantizar la plena vigencia de
dicha accesibilidad.

Es precisamente en ese contexto que el derecho a la informacion -
a los fines de la plena vigencia del derecho a un ambiente sano, equilibrado y
apto para el desarrollo humano que tenemos todos los ciudadanos- adquiere
una especial relevancia.

En linea con la mayor importancia que cobré ese derecho al
ambiente sano en la agenda mundial, la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de mayo de 2018 adopté la Resolucién 72/277 titulada “Hacia un
Pacto Mundial por el Medio Ambiente” que tiene por objetivo proporcionar un
marco general para el derecho ambiental internacional y la voluntad de pasar
de una etapa de derecho blando a otra de responsabilidad y obligaciones inter-
nacionales —o lo que se denomina en doctrina hard law'43-.

Esto es, todos los ciudadanos como miembros de una comunidad
con un espacio geografico y sociocultural determinado donde se desarrollan y
viven, tenemos el derecho a obtener la informacién publica ambiental para
poder participar en los procesos de tomas de decisiones politicas con conoci-
miento acerca del estado del ambiente; siendo un deber de las autoridades -ya
sea nacionales, provinciales o municipales- proveer esa informacién para que
los ciudadanos puedan reclamar la defensa del ambiente.

Por otra parte, en el orden nacional, a través del articulo 75 inciso
22 de la CN que incorpora los tratados internacionales de derechos humanos,
se regula el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, comprendien-
do a la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
le, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente o por escrito, en forma
impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

143 Tradicionalmente, se utiliza el término hard law o simplemente law, para referirse a aquellas
normas dispositivas del Derecho Internacional. Dan lugar a derechos y obligaciones exigibles a las
partes involucradas en la misma, segtn el alcance de sus términos. Su nota distintiva es que la obli-
gatoriedad de las mismas no se encuentra discutida. Lecciones y Ensayos, Nro. 95, 2015 Feler, Alan
M., “Soft Law como herramienta de adecuacion del derecho internacional”, paginas 281-303.
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Concretamente, se delinea el derecho a obtener y difundir informa-
cién conforme lo disponen respectivamente la Convencién Americana de
Derechos Humanos en su articulo 13.1144, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos en su articulo 19145 y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 19146,

Adicionalmente, en el orden provincial, el derecho a la informa-
cién estd previsto en el articulo 12 de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires y en el articulo 28 de la misma donde se estipula el derecho de los habi-
tantes de la provincia a gozar de un ambiente sano y el deber de conservarlo y
protegerlo en su provecho y en el de las generaciones futuras debiendo la
Provincia garantizar el derecho a solicitar y a recibir la adecuada informacion
y participar en la defensa del ambiente, de los recursos naturales y culturales.

Asimismo, la Ley 11.723147 de la provincia de Buenos Aires deno-
minada Integral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales, regula el acce-
so adecuado a la informacién en los articulos 2°, inciso b), 16° y 26° a 28°.

Asi, en el articulo 2° se pone en cabeza del Estado Provincial
garantizar el derecho a la informacién vinculada al manejo de los recursos
naturales que administre la provincia. A su vez, en el articulo 16 se determina
expresamente la informacion referente al Estudio de Impacto Ambiental en la
medida que dispone que “los habitantes de la Provincia de Buenos Aires podran
solicitar las evaluaciones presentadas por las personas obligadas en el articulo

144 Libertad de pensamiento y de expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

145 Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; ese derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones,
y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.

146 Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la liber-
tad de expresién; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impre-
sa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. 3. El ejercicio del derecho previs-
to en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguien-
te, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para: a. asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas;
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pdblicas.

147 publicada en el BO de la Provincia de Buenos Aires el 22 de diciembre de 1995.
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11° quedando en cabeza de la autoridad ambiental el deber de respetar la con-
fidencialidad de las informaciones aportadas por el titular del proyecto a las
que le otorgue dicho caracter. Por su parte, en los articulos 26° a 28°, cuando
dispone el Sistema Provincial de Informacién Ambiental. Esto es, garantiza el
acceso a la informacién ambiental respetando los supuestos de confidenciali-
dad en linea con lo previsto en la Ley de acceso a la informacion ambiental.

Ahora bien, continuando en el orden juridico nacional en la Ley
General del Ambiente 25.675148 (en adelante “LGA”) teniendo en cuenta lo
prescripto en su articulo 3° que prevé que “...La ley regird en todo el territorio
de la Nacion, y que sus disposiciones son de orden ptblico, operativas y se uti-
lizaran para la interpretacion y aplicacion de la legislacion especifica sobre la
materia, la cual mantendra su vigencia en cuanto no se oponga a los principios
y disposiciones contenidas en ésta..”; se estipula en su articulo 8° como instru-
mento de politica y de gestion a la informacién ambiental.

Sentado lo anterior, cabe destacar que la LGA se aplica en todo el
territorio de la Nacion. Ello, no obsta a que cada provincia y cada municipio
dicten su propia normativa conforme lo prevé el articulo 5149 y 123150 de la
CN, no pudiendo contradecir lo impuesto en la misma, ya que tanto la provin-
cia como los municipios tienen facultad -en los términos previstos en el articu-
lo 41 de la Constitucion Nacional- de dictar normas complementarias a las
leyes de presupuestos minimos nacionales, pero conforme al principio de
supremacia jerdrquica establecido en el articulo 31151 de la CN y el principio

148 pyblicada en el BO el 28 de Noviembre de 2002. Es una Ley Marco que establece los presu-
puestos minimos para el logro de una gestién sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion
y proteccién de la diversidad bioldgica y la implementacién del desarrollo sustentable. Ademas,
menciona los objetivos y los principios en materia ambiental con las instrumentos de gestion, a
saber el ordenamiento territorial, la participacion ciudadana y el proceso de evaluacion de impac-
to ambiental.

149 Cada provincia dictard para si una constitucién bajo el sistema representativo, de acuerdo con
los principios, declaraciones y garantias de la Constitucién Nacional; y que asegure su administra-
cién de justicia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo de estas condiciones, el
Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.

150 Cada provincia dicta su propia constitucién, conforme a lo dispuesto por el articulo 5° asegu-
rando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional, politi-
co, administrativo, econémico y financiero.

151 Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y
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de congruencia establecido en su articulo 4° 152 de la LGA, debe prevalecer la
norma nacional, en este caso LGA sobre la provincial si ésta Gltima contradice
la ley nacional.

En adicion a lo sefialado, en el articulo 16 de la LGA se prevé que
las personas fisicas —actualmente denominadas personas humanas por los arti-
culos 19153 y 51154 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién- y juridicas,
publicas o privadas, deben proporcionar la informacion que esté relacionada
con la calidad ambiental y referida a las actividades que desarrollan. Esto es,
todo habitante podrd obtener de las autoridades la informacién ambiental que
administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada.

Por su parte, fija en su articulo 17° en cabeza de la autoridad de
aplicacion el deber de implementar un sistema nacional integrado de informa-
ciéon que administre los datos significativos y relevantes del ambiente, y a su
vez, evalle la informacién ambiental disponible. Asimismo, debe proyectar y
mantener un sistema de toma de datos sobre los pardmetros ambientales basi-
cos, estableciendo los mecanismos necesarios para la instrumentacion efectiva
a través del Consejo Federal de Medio Ambiente.

Con el fin de implementar el sistema nacional integrado de infor-
macién ambiental, se dicté la Resolucién 161/2020155 del Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible. Dicha resolucién, creé el Centro de
Informacién Ambiental, el cual, consiste en un sistema de libre acceso cuya
finalidad es implementar tecnologias de monitoreo y procesamiento de modo
tal de centralizar datos, estadisticas y proyecciones relativas al estado del

los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada
provincia estan obligados a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que
contengan las leyes o constitucionales provinciales; salvo para la provincia de Buenos Aires, los tra-
tados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

152 | a interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se
ejecute la politica Ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los siguientes principios:
...Principio de congruencia: La legislacion provincial y municipal referida a lo ambiental debera
ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere, éste
prevalecerd sobre toda otra norma que se le oponga.

153 | a existencia de la persona humana comienza con la concepcién.

154 14 persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimien-
to y al respeto de su dignidad.

155 publicada en el Boletin Oficial el 2 de junio de 2020.
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ambiente, sus ecosistemas y los recursos naturales, para su posterior analisis y
divulgacion.

Por dltimo, en la referida LGA en su articulo 18°, se determina la
responsabilidad de las autoridades de informar sobre el estado del ambiente y
los posibles efectos que sobre él puedan provocar las actividades antrépicas
actuales y proyectadas, quedando como obligacién del Poder Ejecutivo -a tra-
vés de los organismos competentes- la elaboracion de un informe anual sobre
la situacién ambiental del pais que debe presentar al Congreso de la Nacion.
Dicho informe debe contener un andlisis y evaluacién sobre el estado de la sus-
tentabilidad ambiental en lo ecolégico, econémico, social y cultural de todo el
territorio nacional. Actualmente, se encuentra publicado el Informe Anual de
2018 en la pagina del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de la
Nacion.

Concordantemente, a nivel nacional existe la Ley del Régimen de
Libre Acceso a la Informacién Publica Ambiental 25.831156 (en adelante
“LAIPA”), la cual, converge con otras normas nacionales y provinciales que han
sido mencionadas a lo largo de este capitulo. Dichas normas regulan la mate-
ria todas sustentadas en la CN, en su articulo 41 el que incorpora el Ilamado
“derecho a la informacién en materia de medio ambiente”, en cuanto estable-
ce que las autoridades proveeran a la informacion ambiental.

Ahora bien, es precisamente la LAIPA quien incorpora en nuestro
derecho positivo el derecho de acceder a la informacion ambiental que se
encuentre en poder del Estado -ya sea nacional, provincial o municipal-; de
entes autarquicos y de empresas prestadoras de servicios publicos.

Asimismo, define la informacién ambiental en su articulo 3° enten-
diendo por tal a “toda aquella informacion en cualquier forma de expresion o
soporte” que se relacione con “el ambiente, los recursos naturales o culturales
y el desarrollo sustentable”. En particular: a) el estado del ambiente o algunos
de sus componentes naturales o culturales, asi como las actividades y obras que
los afecten o puedan afectarlos significativamente; b) la politicas, planes, pro-
gramas y acciones referidas a la gestion del ambiente.

En suma, la informacién ambiental tal como lo dispone destacada

156 pyplicada en el Boletin Oficial el 7 de enero de 2004.
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"

doctrinal>7 consiste en “...el conocimiento existente sobre las condiciones y
las caracteristicas de los ecosistemas, de cada uno de sus elementos y recursos
naturales y de los efectos en ellos de las mdltiples actividades humanas.
Tradicionalmente se trata de la informacion de naturaleza cientifica o técnica
producida por instituciones gubernamentales o académicas. Por ejemplo: el
estado de la calidad del aire en las ciudades, las fuentes de emision atmosféri-
ca y la incidencia en la salud de la poblacion y en la economia de su gente; el
diagnostico sobre las condiciones ambientales de cuencas hidricas, sus impac-
tos en la fauna y la flora, en la salud de los pobladores de la zona, en la capa-
cidad de utilizar las aguas para agua potable, riego y recreacion...”.

Una vez definido el concepto de informacién ambiental, corres-
ponde destacar que el derecho a la informacién ambiental y el derecho a su
acceso, consisten el primero y de enorme importancia, en la obligacién del
Estado en adoptar una politica de estrategia de comunicacién de su actividad
vinculada al medio ambiente y a la elaboraciéon y a la difusion de informacion
de naturaleza ambiental; mientras que el segundo, se vincula con el acceso ciu-
dadano a la informacién ambiental suministrada por el Estado, obligando a éste
que instrumente un sistema juridico especial que facilite a cualquiera la identi-
ficacion y el acceso a la informacién seleccionada.

En ese sentido, como ya lo hemos senalado, ambos derechos, de
informacién ambiental y de su acceso, revisten en nuestro ordenamiento juri-
dico sustento constitucional y supra constitucional, dado su expreso reconoci-
miento como un derecho superior tanto en la CN (art. 41) y como en la consti-
tucién de la Provincia de Buenos Aires (art. 12 inc. 4, art. 28), asi como en
materia convencional internacional con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22
de la CN), Convencién Americana de los Derechos Humanos (art. 13.1),
Declaracion Universal de los Derecho Humanos (art. 19), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 19) y, asimismo, por el principio 10 de la
Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable en 1992.

Continuando con el analisis de la LAIPA, en su articulo 4°158 inclu-
ye a las autoridades competentes de los organismos publicos como sujetos obli-

157 sabsay, Daniel y Tarak, Pedro,”El acceso a la informacion pdblica, el ambiente y el desarrollo
sustentable. Fundacién Ambiente y Recursos Naturales”, Manual N° 3, 1997, Buenos Aires: FARN,
30.
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gados, debiendo facilitar la informacién ambiental requerida en las condicio-
nes establecidas por esa ley y su reglamentacion —a junio de 2020 no ha sido
reglamentada-.

En adicién a ello, en su articulo 6° se determina que la autoridad
ambiental nacional, a través del area competente, debe cooperar para facilitar
el acceso a la informacién ambiental, promoviendo la difusion del material
informativo que se genere en las distintas jurisdicciones.

En ese contexto, la resolucion que admita o deniegue la solicitud
debe ser fundada en un plazo méximo de treinta (30) dias habiles de recibida
la presente (articulo 8°). Las razones por las que se puede denegar la solicitud
obedecen tnicamente a los casos que a continuacion se enumeran y que estan
taxativamente establecidos en la norma, siendo los siguientes: a) Cuando pudie-
ra afectarse la defensa nacional, la seguridad interior o las relaciones interna-
cionales; b) Cuando la informacién solicitada se encuentre sujeta a considera-
cién de autoridades judiciales, en cualquier estado del proceso, y su divulga-
cién o uso por terceros pueda causar perjuicio al normal desarrollo del proce-
dimiento judicial; ¢) Cuando pudiera afectarse el secreto comercial o industrial,
o la propiedad intelectual; d) Cuando pudiera afectarse la confidencialidad de
datos personales; e) Cuando la informacién solicitada corresponda a trabajos
de investigacién cientifica, mientras éstos no se encuentren publicados; f)
Cuando no pudiera determinarse el objeto de la solicitud por falta de datos sufi-
cientes o imprecision; g) Cuando la informacién solicitada esté clasificada
como secreta o confidencial por las leyes vigentes y sus respectivas reglamen-
taciones.

Por su parte, para quienes infringen las disposiciones de la ley, su
articulo 9° fija un régimen de sanciones. En ese sentido, se consideran infrac-
ciones a la obstruccion, falsedad, ocultamiento, falta de respuesta en el plazo
establecido del articulo 8°, o la denegatoria injustificada a brindar la informa-
cién solicitada, y a todo acto u omisién que, sin causa justificada, afecte el
regular ejercicio del derecho que esta ley establece.

158 [ as autoridades competentes de los organismos publicos, y los titulares de las empresas pres-
tadoras de servicios pdblicos, sean publicas, privadas o mixtas, estan obligadas a facilitar la infor-
macién ambiental requerida en las condiciones establecidas en la presente ley y su reglamenta-
cion.
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En dichos supuestos, queda habilitada una via judicial directa, de
caracter sumarisima ante los tribunales competentes. Es mas, todo funcionario
y empleado publico cuya conducta se encuadre en las prescripciones de este
articulo, serd pasible de las sanciones previstas en la Ley N° 25.164 o de aque-
llas que establezca cada jurisdiccion, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles y penales que pudieren corresponder. También las empresas de servicios
publicos que no cumplan con las obligaciones exigidas en esa ley, son pasibles
de las sanciones previstas en las normas o contratos que regulan la concesién
del servicio pulblico correspondiente, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles y penales que pudieren corresponder.

Finalmente, en el articulo 10° de la LAIPA, se prevé que debe ser
reglamentada en el plazo de noventa (90) dias, circunstancia que a mediados
de este afio 2020 no ha acontecido.

En suma, la referida LAIPA es un gran avance en lo referente al
derecho a acceder a la informacién ambiental, puesto que existe holgada juris-
prudencia tanto a nivel nacional como provincial que se sustenta en ella.

No obstante ello, resulta un inconveniente la falta de coordinacién
interna en los 6rganos estatales para responder en tiempo y forma las referidas
solicitudes, puesto que muchas veces los ciudadanos deben recurrir a prontos
despachos reiterados a los fines de acceder a la misma.

En esta linea de pensamiento, la falta de reglamentacién que esti-
pula la misma norma no pareciera ser un impedimento para solicitar la infor-
macioén ante las autoridades indicadas; mas aln cuando se prevé un régimen
de sanci6n en la misma normativa para aquellos funcionarios que la incum-
plan.

Por dltimo, a nivel nacional, existe la Ley de Acceso a la
Informacién Pablica 27.275159 (en adelante “LAIP”) mediante la cual se garan-
tiza el acceso a informacién publica de modo tal de promover la participacién
ciudadana en el proceso de toma de decisiones, el control de los actos publi-
cos de gobierno, y fundamentalmente el ejercicio de otros derechos como el
derecho a la educacion, la salud, la vivienda entre otros. Asi, la LAIP busca
garantizar que toda persona, sin necesidad de explicar por qué y para qué,

159 publicada en el Boletin Oficial el 29 de septiembre de 2016.
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pueda pedir, buscar, acceder y difundir los datos, registros y documentos en
poder de cualquier organismo, empresa o sociedad estatal, asi como del resto
del universo de instituciones que reciben fondos puiblicos o brindan servicios
publicos esenciales.

Por otra parte, en el ambito internacional, la Opinién Consultiva
OC-23/17 de la Corte interamericana de Derechos Humanos del 15/11/2017
solicitada por Colombia concluye en el deber de los Estados de reconocer el
derecho a acceder a la informacién ambiental con restricciones debidamente
impuestas por ley y que respondan a objetivos permitidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos sosteniendo en su punto 225 que “...Por
tanto, esta Corte considera que los Estados tienen la obligacion de respetar y
garantizar el acceso a la informacion relacionada con posibles afectaciones al
medio ambiente. Esta obligacién debe ser garantizada a toda persona bajo su
jurisdiccion, de manera accesible, efectiva y oportuna, sin que el individuo soli-
citando la informacion tenga que demostrar un interés especifico. Ademads, en
el marco de la de proteccion del medio ambiente, esta obligacion implica tanto
la provision de mecanismos y procedimientos para que las personas individua-
les soliciten la informacién, como la recopilacion y difusion activa de informa-
cion por parte del Estado. Este derecho no es absoluto, por lo que admite res-
tricciones, siempre y cuando estén previamente fijadas por ley, responden a un
objetivo permitido por la Convencién Americana y sean necesarias y proporcio-
nales para responder a un interés general en una sociedad democratica”.

En el dambito de la jurisprudencia a nivel provincial, la SCBA160
expresamente reconoce a su vez el derecho a obtener informacion ambiental
por parte de las autoridades. Asi, tiene dicho que “...El art. 41 de la
Constitucion nacional expresamente impone a las autoridades publicas prove-
er “informacion ambiental”. Deber que involucra -de un lado- recolectar y pro-
cesar la informacion, lo que presupone, entre otras cosas, la vigilancia y con-
trol efectivo de las situaciones real o potencialmente riesgosas o daninas. Del
otro, consiste también en suministrar y difundir piblicamente a la sociedad la
informacién acumulada y actualizada de modo permanente y eficaz. La ley

160 SCBA LP A 70082 RSD-18-17 sentencia de fecha 29/03/2017, Caratula: “Longarini, Cristian
Ezequiel y otros ¢/ Ministerio de la Produccion y otros s/ Amparo. Recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley”.
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general del ambiente 25.675 incorpora también el mencionado derecho al
acceso a la informacion ambiental (arts. 2, inc. i] y 16 a 18). De igual modo, lo
hace el art. 3° de la ley 25.831...".

En el mismo sentido, en el ambito nacional el Juzgado de primera
instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N°8 de Capital Federal fallé
a favor de FARN en el caso “Fundacién Ambiente y Recursos Naturales ¢/ YPF
SA s/Varios”. Precisamente, al entender a la actividad realizada por YPF como
“de interés publico”, la jueza interviniente, Cecilia G. M. De Negre, dispuso en
este caso la total validez, vigencia y preeminencia de la LAIPA, que no cuenta
con ninguna clausula que restrinja a la poblacion el acceso a la informacién
publica sobre actividades desarrolladas por las industrias y sus posibles impac-
tos en la salud y el ambiente.

En el caso particular, FARN habia solicitado a la petrolera YPF dos
pedidos de acceso a la informacién publica respecto de los impactos ambien-
tales provocados por la explotacién de hidrocarburos en el yacimiento de Vaca
Muerta, Provincia de Neuquén, de acuerdo a lo establecido en la LGA, LAIPA
y LAIP.

En ambas oportunidades, la empresa desestimé el pedido de la
ONG bajo el argumento de que, por tratarse de una sociedad anénima sujeta
al régimen de oferta publica, esta alcanzada por el régimen de excepciones que
establece la misma LAIP y puede, por tanto, negarse a dar informacién.
Ademas, por no formar parte del Estado, se consideraba eximida de la aplica-
cién de la LAIPA. En esta instancia, el fallo del Juzgado deja sin efecto toda
excepcion legal que pudiera impedir acceder a los datos oportunamente
requeridos por FARN a la empresa.

Este fallo es de vital importancia a nivel nacional, tal como lo des-
taca FARN en su péagina web donde expresa como comunicado lo siguiente:
“Ese fallo es el primero en Argentina que brinda reconocimiento y validez
al Acuerdo de Escazd, pionero en América Latina y el Caribe en lo referido a
proteger, promover y garantizar el acceso a la informacién, la participacion del
publico y el acceso a la justicia en temas ambientales, y del cual nuestro pais
es parte. Asimismo, se trata de uno de los primeros casos de acceso a la infor-
macion vinculado a temas ambientales que involucra a una petrolera luego de
que el Congreso sancionara la Ley de Acceso a la Informacion Publica, que
crea una excepcion al derecho para mantener en secreto la informacion referi-
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da a empresas que cotizan en bolsa”.

En definitiva, conforme ya se ha expresado a lo largo de este capi-
tulo, el derecho de acceso a la informacién plblica ambiental se encuentra
reconocido tanto a nivel internacional como a nivel local.

Sentado ello, la LAIPA no obstante reconocer el acceso a la infor-
macion publica ambiental conforme lo resefiado, advierte que no toda la infor-
macién ambiental en poder del Estado resulta publica en los términos definidos
en la norma, dado que puede ser reservada o de caracter confidencial o priva-
tiva pudiendo comprometer derechos de terceros!01.

Como corolario de lo expuesto, se deberd analizar en el caso con-
creto la condicion de la informacion requerida de modo tal que no afecten otras
garantias constitucionales en juego tales como la privacidad o la inviolabilidad
de los papeles privados consagrados en el articulo 19 de la CN.

161 Bec- Franco sostienen que no toda la informacién que debe ser puesta en poder del Estado
resulta pdblica, toda vez que no lo es la informacion confidencial o reservada (protegida por las
casuales de denegacién establecidas en el articulo 7° de la Ley 25.831). Tampoco es publica la
informacién ambiental privada sobre la que no existe el deber de ponerla en manos del Estado (por
no pesar sobre ella ninguna obligacion de informar o denunciar) y que, ademds escapa al dmbito
de la aplicacién de la Ley 25.831 ...la informacién publica ambiental debe ser oficial, entendien-
do por tal a la informacién que estd contenida en actuaciones y/o expedientes administrativos debi-
damente registrados y numerados, Bec, R. Eugenia-Franco, Horacio “Informacién publica ambien-
tal vs. Inviolabilidad de los papeles privados”, Sup. Act 3/11/2009, AR/DOC2927/2009.
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Capitulo XI
La Educacion Ambiental
Por Inés Biskupovich

“Un pueblo ignorante es un instrumento ciego de su propia des-
truccion” Simon Bolivar.

A los fines de referirnos a la educacion ambiental, es necesario
tener presente el concepto de educacion. Segin John Locke (1632-1704) com-
prendia tanto la educacion fisica, moral e intelectual y pretendia la creacion del
hébito para adquirir la virtud, la cual requeria del uso de la razén.162

De maés esta decir la importancia de la educacién cuando se pien-
sa en un grupo social por mas pequefio o grande que sea. Es fundamental tanto
desde las realidades locales hasta su proyeccion en una dimensién supranacio-
nal, ya que es una de las bases fundamentales para lograr vivir dignamente.
Desde ya que hay distintos tipos o enfoques. Sin embargo, la educacion
ambiental no es menos importante que todas las demds. A lo largo de este capi-
tulo desarrollaremos su relevancia a la luz de su incorporacion al texto de la
Constitucién Nacional.

Internacionalmente, el concepto de educacién ambiental surge
alrededor de la década del 70, ante la necesidad de tomar conciencia del dete-
rioro del ambiente debido a las excesivas practicas desarrollistas. Este motivo
lleva a la comunidad internacional a fomentar cambios y nuevas practicas,
entre ellas, fomentar la educacién ambiental. Si bien éste término es registra-
do desde el afo 1965 en documentos de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Ciencia, la Educacién y la Cultura (UNESCO), es en el afio 1972
durante la Conferencia de la Naciones Unidas sobre el Medio Humano, cele-
brada en Estocolmo, cuando se reconoce oficialmente la existencia de este con-
cepto y su importancia para cambiar el modelo de desarrollo.163

162 | yz Elena Gallo Cavadid (2006). El pensamiento educarivo de John Locke y la atencién a la
educacioén fisica. Consultado en linea (09-07-2020) file:///C:/Users/Patriguada/Downloads/Dialnet-
ElPensamientoEducativoDeJohnLockeYLaAtencionALaEdu-2245257.pdf

163 Alina Alea Garcia. Breve historia de la educacién ambiental: del conservacionismo hacia el
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En virtud de ello, el Principio nimero 19 de la Declaracién de
Estocolmo expresa: “Es indispensable una labor de educacién en cuestiones
ambientales, dirigida tanto a las generaciones jovenes como a los adultos y que
preste la debida atencién al sector de poblacion menos privilegiado, para
ensanchar las bases de una opinion publica bien informada y de una conducta
de los individuos, de las empresas y de las colectividades inspirada en el senti-
do de su responsabilidad en cuanto a la proteccion y mejoramiento del medio
en toda su dimension humana. Es también esencial que los medios de comuni-
cacion de masas eviten contribuir al deterioro del medio humano y difundan,
por el contrario, informacion de cardcter educativo sobre la necesidad de pro-
tegerlo y mejorarlo, a fin de que el hombre pueda desarrollarse en todos los
aspectos.”164

En 1975 se cre6 el Programa Internacional de Educacion
Ambiental, en conformidad con una recomendacién de la Cumbre de
Estocolmo (1972) bajo la conduccion del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA) y la UNESCO, el cual segiin Bedoy Victor,
2002 “...pretendia aunar esfuerzos y optimizar informaciones, recursos, mate-
riales e investigaciones en materia de educacion ambiental para extender el
conocimiento de las aportaciones tedricas y practicas que se iban produciendo
en este campo de la ciencia”.

Posteriormente se registraron distintos eventos internacionales refe-
ridos al tema entre los que cabe destacar “El Coloquio Internacional sobre la
Educacién relativa al Medio Ambiente” (Belgrado, 1975); “La Conferencia
Intergubernamental sobre Educacion Ambiental, organizada por la UNESCO y
el PNUMA” (Thilisi, antigua URSS, 1977); “El Congreso sobre Educacion y
Formacién Ambiental” (Moscu, 1987); “La Conferencia de Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo” (Rio de Janeiro, 1992), la cual aport6
importantes acuerdos internacionales y documentos de relevancia, tales como
la Agenda 21, en la que se dedica el capitulo 36 al fomento de la educacion y

desarrollo sostenible. Revista Futuros Nro. 12. Consultado en linea (09-07-2020)http:/ftp.murciae-
duca.es/programas_educativos/Nuevo1/RECesenred/historiaeducacionambiental.pdf

164 Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano. Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Humano. Estocolmo, 1972. Consultado en linea (09-07-2020) https:/www.dipublico.org
/3469/declaracion-de-la-conferencia-de-las-naciones-unidas-sobre-el-medio-humano-estocolmo-
16-de-junio-de-1972/
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a la reorientacion de la misma hacia el desarrollo sostenible, la capacitacion, y
la toma de conciencia. Paralelamente a ésta Cumbre, se realizé el Foro Global
Ciudadano de Rio 92 conformada por mas de 7000 Organizaciones No
Gubernamentales de todo el mundo, en el cual se aprobaron 33 tratados uno
de los cuales lleva como titulo “Tratado de Educacion Ambiental hacia
Sociedades Sustentables y de Responsabilidad Global”. Asimismo, el Congreso
Iberoamericano de Educacion Ambiental” (Guadalajara, 1992), “La Cumbre
Mundial de Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002) y la “Conferencia
Internacional de la UNESCO sobre la Educacién relativa al Medio Ambiente”
(2007) entre otros.165

Por otro lado, a nivel nacional, el concepto de educacién ambien-
tal primero reconocido internacionalmente, fue tenido en cuenta por el legis-
lador al ser incorporada la clausula ambiental a la Constitucion Nacional en la
reforma del afno 1994. En tal sentido, el articulo 41 reza: “... Las autoridades
proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recur-
sos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diver-
sidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales...”. Al incorporar-
la al cuerpo normativo, le asigna una relevancia fundamental.

Asi es como este derecho logré su lugar en las principales legisla-
ciones referidas al tema. La Ley General del Ambiente Nimero 25675 en su
articulo 2 expresa: “La politica ambiental nacional debera cumplir los siguien-
tes objetivos: ...h) Promover cambios en los valores y conductas sociales que
posibiliten el desarrollo sustentable, a través de una educacion ambiental, tanto
en el sistema formal como en el no formal...”.

Asimismo, el articulo 8 dispone: “Los instrumentos de la politica y
la gestion ambiental seran los siguientes: ...inciso 4 La educacion ambiental...”.

De la misma Ley, se desprende un apartado referido especialmen-
te al tema en cuestion, comprendido por los siguientes articulos.

Articulo 14: “La educacion ambiental constituye el instrumento
basico para generar en los ciudadanos, valores, comportamientos y
actitudes que sean acordes con un ambiente equilibrado, propendan a la pre-

165 Alina Alea Garcia. Breve historia de la educacién ambiental: del conservacionismo hacia el
desarrollo sostenible. Revista Futuros Nro. 12. Consultado en linea (09-07-2020)http:/ftp.murciae-
duca.es/programas_educativos/Nuevo1/RECesenred/historiaeducacionambiental.pdf
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servacion de los recursos naturales y su utilizacién sostenible, y mejoren la cali-
dad de vida de la poblacion”.

Como asi también en el articulo 15: “La educacién ambiental
constituird un proceso continuo y permanente, sometido a constante actualiza-
cién que, como resultado de la orientacion y articulacion de las diversas disci-
plinas y experiencias educativas, debera facilitar la percepcion integral del
ambiente y el desarrollo de una conciencia ambiental. Las autoridades compe-
tentes deberan coordinar con los consejos federales de Medio Ambiente (COFE-
MA) y de Cultura y Educacioén, la implementacion de planes y programas en los
sistemas de educacion formal y no formal. Las jurisdicciones, en funcion de los
contenidos bdsicos determinados, instrumentaran los respectivos programas o
curriculos a través de las normas pertinentes”.

Siguiendo con el espiritu de la ley, el derecho a la educacion
ambiental es contemplado en los articulos ndmero 5, 29, 30 y 31 de la Ley
Integral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales de la Provincia de
Buenos Aires (N° 11.723), promulgada en el ano 1995.

De la misma forma supo ser receptada en el dmbito local. Por
ejemplo, en el ano 2016 el Municipio de San Isidro (Provincia de Buenos Aires)
promulgé la Ordenanza Nimero 8886, disponiendo reglamentaciones varias
sobre politica ambiental, entre ellas, la educacion.

Se hace referencia especifica a la importancia sobre la generacién
de valores y conductas sociales que posibiliten el desarrollo sustentable, la par-
ticipacion y concientizacién de la comunidad a través de la educacion. A tal fin
el articulo 11 inciso 1, enumera distintas acciones a los efectos de fomentar y
alcanzar su cumplimiento a nivel local.

Merece la pena destacar el apartado 1.3 del mismo articulo que
expresa: “Fomentar el cuidado y mejoramiento del medio ambiente, a través
de, entre otros: 1.3.1 El Desarrollo recursos pedagogicos para la presentacion
de diversos temas ambientales a los alumnos; 1.3.2 La Capacitacion a alumnos,
maestros y padres sobre la gestion de residuos; 1.3.3 Talleres sobre armados de
composteras y otras acciones que faciliten la reutilizacion de desechos organi-
cos; 1.3.4 La Capacitacién para el armado de huertas, que permitan a docen-
tes y alumnos trabajar e investigar contenidos de ciencias naturales; 1.3.5 El
Fomento de uso de estacionamiento de bicicletas para escuelas, promoviendo
la movilidad sustentable.”166

Asimismo, el Consejo Federal de Educacion ha integrado a raiz de
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distintas resoluciones iniciativas educativas siguiendo los lineamientos estable-
cidos en la CN.

Entre otros se destacan “Programa Federal de Promocién vy
Capacitacién Docente en Energias Renovables para la ETP” (Resolucién
CFE N° 307/16)167 y “Energia y sustentabilidad” (Resolucién CFE
N° 356/19)168,

En el mismo orden de ideas, el Plan Educativo Anual Federal
(PEAF) propone dentro de sus prioridades: “la ampliacién de la educacion
mediante programas que aporten de manera escolar y extraescolar areas deci-
sivas del saber y el hacer y que constituyen destacados intereses de los nifos,
las nifias y los adolescentes y la vida de la sociedad: derechos humanos,
Educacion Sexual Integral (ESl), medio ambiente, deportes, artes y de manera
destacada el nuevo Plan Nacional de Lecturas, que ya esta en pleno funciona-
miento y el Plan Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién”.169

Como bien lo indica la normativa, la ensefanza referida al medio
ambiente es fundamental para transmitir a la sociedad los valores y conductas
que lleven al respeto, a la proteccién y a una convivencia sustentable con el
medio ambiente. Consiste también en reafirmar el sentido de pertenencia e
identidad de una persona con respecto al espacio geografico donde vive o se
desenvuelve. Ningln esfuerzo material que se haga por preservar el ambiente
o reparar su dafo tiene sentido, si este no es un concepto que se lleva de mane-
ra nata e intrinseca, grabado en cada persona. Como parte de una sociedad,
cada uno tiene el deber de cuidar la casa comun, que es el lugar donde habi-
tamos, y por el que gracias a sus condiciones vivimos y viviran las generacio-
nes futuras.

sComo se podria pensar en exigirle ciertos parametros de conduc-

166 Ordenanza Nro. 8886. Boletin Oficial Municipalidad de San Isidro, Buenos Aires, 25 de julio
de 2016. Consultado en linea (14-07-2020) https://www.arsi.gob.ar/pdf/ordenanzas/
EDICION_EXTRA_N%C2%B0_1002-Ordenanza_Pol%C3%ADtica_Medioambiental-2016.pdf

167 Consejo Federal de Educacién. Resoluciéon CFE Nro. 307/16. Consultado en linea (08-07-
2020) https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/rcfe-307-16-anexo-i-58adace957cc6_0.pdf

168 Consejo Federal de Educacion. Resolucién CFE Nro. 356/19. Consultado en linea (08-07-
2020) https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/res_cfe_356_19.pdf

169 plan Educativo Anual Federal (PEAF). Consultado en linea 09-07-2020. https://www.argentina.
gob.ar/educacion/direccion-planeamiento/peaf
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ta a una sociedad, si estos no son previamente instruidos en la relevancia del
cuidado del medioambiente y las consecuencias del descuido y destruccion del
mismo? No se ajusta a la realidad considerar que todas las personas nacen y
crecen en contextos o en ambitos donde este conocimiento o nocién es trans-
mitido “per se”. Todo lo contrario, lo mas realista seria pensar que en el seno
del cuidado primario, esta ensefianza no se recibe por todos igual y que inclu-
so en algunos casos es nula. Motivo por el cual, el rol del educador es primor-
dial. En este caso, es el Estado quien tiene la obligacién de educar, conforme lo
normado en la Constitucién Nacional, en pos del cuidado y respeto del medio
ambiente.

Al asumir este papel, el Estado tiene la funcion de transmitir los
valores y construir en la conciencia de la sociedad, la nocién de preservacion
y cuidado del medioambiente. No solo desde lo tedrico y analitico, sino tam-
bién desde lo practico y la accién. Es decir, lograr que las personas actden
correctamente, no Unicamente por un imperativo y una posible sancién, sino
porque sea entendido intelectual y moralmente como lo que corresponde.

Dicho esto, el Estado no solo lleva el rol primordial de ser el edu-
cador, y tener la obligacion de disponer politicas pdblicas, planes educativos y
campanas de accion, sino también ejerce un rol mas importante aun, y sera el
que delimite la actitud de la sociedad en si misma, que es el de “educar con el
ejemplo”. En definitiva, es predicador en su accionar, de cémo debe ser el com-
portamiento, cémo se debe proceder ante ciertas situaciones, y como se tiene
que proyectar sustentablemente el desarrollo de una sociedad. Bajo esta premi-
sa, se considera al Estado en sus tres poderes, ejecutivo, legislativo y judicial,
cada uno conforme a sus prerrogativas.

Si bien cuando se piensa en educacion, es comin relacionarlo a
priori con ninos recibiendo la ensefanza de sus padres o en la escuela, cuan-
do hablamos de educacion ambiental los educandos refiere a todos, y en todo
momento.

No obstante lo cual, es fundamental que la ensefanza sea recibi-
da desde pequefios, porque esto genera que se incorpore como habito de
manera mas facil y natural, y se pueda sostener a lo largo de la vida como una
Unica realidad, que es la de cuidar el planeta. Sin embargo, sabemos que somos
parte de una sociedad que descuidé el medioambiente. Por muchos afos vivi-
mos bajo politicas y costumbres en las que la prioridad consistia en el desarro-
[lo desmedido sin considerar las consecuencias que esto podria ocasionar. Es
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por esto, que cuando nos referimos a educacién ambiental, se hace referencia
a la sociedad entera, nifos y especialmente adultos. Estos tendran el desafio de
incorporar nuevos conceptos y formas de hacer y pensar las cosas a los efectos
de lograr vivir lo mas sustentablemente posible, y al mismo tiempo ser transmi-
sores de esta modalidad.

Asimismo, es importante destacar que cuando se piensa en educa-
cién ambiental como politica de Estado, también implica medidas para incen-
tivar la investigacion en las instituciones de educacion superior y desarrollar
planes y programas para la formacién de especialistas que el dia de mafana
aplicaran sus conocimientos a favor del medioambiente.

Segln la UNESCO, la educacion ambiental se basa en una serie de
objetivos clasificados de la siguiente manera: 170

e Conciencia: Ayudar a los grupos sociales y a los individuos a
adquirir conciencia y preocupacion por el medio ambiente en su totalidad y sus
problemas asociados.

e Conocimiento: ayudar a los grupos sociales y a los individuos a
obtener una variedad de experiencias y adquirir una comprensién basica del
medio ambiente y de sus problemas asociados.

e Actitudes: ayudar a los grupos sociales y a los individuos a adqui-
rir una gama de valores y sentimientos de interés por el medio ambiente, y la
motivacién para participar activamente en el mejoramiento y proteccion
ambiental.

* Habilidades: ayudar a los grupos sociales y a los individuos a
adquirir las habilidades para identificar y resolver problemas ambientales.

e Participacion: proporcionar a los grupos sociales y a los indivi-
duos la oportunidad para comprometerse activamente en todos los niveles, a
trabajar en favor de la resolucién de problemas ambientales.

Finalmente, se puede decir que la educacién ambiental es también
una filosofia de vida. Es ensefiar que se puede proyectar un desarrollo econé-
mico, social y cultural y al mismo tiempo preservar y cuidar los recursos natu-
rales del planeta.

Esta es la idea rectora del concepto de desarrollo sustentable. Por

170 UNESCO. Consultado en linea 04-06-2020 https://unesdoc.unesco.org/ ark:/48223/
pf0000071480_spa.
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lo cual, como expresan Caride y Meiras, se confia en la educacién ambiental
como una oportunidad, entre otras, para cimentar una sociedad sustentable y
de responsabilidad compartida en conexion con otros saberes y practicas socia-
les que reclaman un pensamiento global en la politica, en la cultura, en la eco-
nomia y en la misma educacion, ya sea a favor de la salud, la paz, la intercul-
turalidad, el empleo, los derechos humanos, la cooperacion o el bienestar
social.171

Por lo tanto, en la medida que se cumpla debidamente la normati-
va de rango Constitucional, no solo se veran cambios en las actividades y com-
portamientos de la sociedad con el fin de mantener un ambiente equilibrado
que preserve los recursos de la naturaleza, sino que mas importante ain, se
educard y ensefiara a la generacion que el dia de mafiana habra crecido bajo
el paradigma que desarrollo y sustentabilidad son compatibles.

Es decir que no existe otra posibilidad mds que cuidar el planeta,
y ese sera el Ginico camino. Mas aun teniendo en consideracién que contamos
con los conocimientos cientificos y tecnoldgicos para lograrlo.

171 Caride, José & Meira Cartea, Pablo /\ngel. (1998). Educacion ambiental y desarrollo: la susten-
tabilidad y lo comunitario como alternativas. Pedagogia social: revista interuniversitaria, 1ISSN
1139-1723, N°. 2, 1998, pags. 7-30. Consultado en linea 14-07-2020 https://www.researchgate.net/
publication/28236279_Educacion_ambiental_y_desarrollo_la_sustentabilidad_y_lo_comunitario_c
omo_alternativas/citation/download

140 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

Capitulo XII

Derecho a un ambiente sano. Su proteccion por parte de las
autoridades. El deber de garantia

Por Eduardo Eusebio Mur

La reforma constitucional de 1994 reconocié el derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las acti-
vidades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras.

Con ese norte, obligé a las autoridades a la proteccion de este
derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural, cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacién y
educacion ambientales.

De tal forma, que colocé al poder constituido (ya sea nacional,
provincial o municipal) en una posicion de garante. Lo que es lo mismo que
decir que son las autoridades (y no los particulares) quienes tienen la obliga-
cién legal (deber de garantia) de: a) proteger el derecho a un ambiente sano y
equilibrado; b) disefiar estrategias de abordaje y utilizacién racional de los
recursos naturales; c) preservar el patrimonio natural, cultural y de la diversidad
biolégica y d) materializar las politicas necesarias a los efectos de brindar infor-
macién ambiental y fundamentalmente, proveer a la educacién ambiental.

Ahora bien. El “deber de garantia” que pesa sobre las autoridades
resulta un tema poco mas que extenso. De ahi que un completo estudio exce-
deria notoriamente el espiritu de este trabajo.

Por ello, en las lineas que siguen nos cefiremos exclusivamente al
deber de garantia que pesa sobre las autoridades con jurisdiccién exclusiva en
la Provincia de Buenos Aires y relacionado estrictamente con la utilizacién
racional y preservacién del recurso agua.

Entonces, la pregunta que deviene forzoso realizarnos es: json res-
ponsables, las autoridades provinciales, por el estado actual de los cursos y
espejos de agua en la Provincia de Buenos Aires?

Desde el punto de vista normativo, el articulo 41 de la

Colegio de Abogados de San Isidro 141



a

Constitucion Nacional refiere: “...Las autoridades proveerdn a la proteccion
de... los recursos naturales... de la diversidad biologica...”.

De igual manera, el articulo 28 de la Constitucién de la Provincia
de Buenos Aires da a conocer: “Los habitantes de la Provincia tienen el dere-
cho a gozar de un ambiente sano... La Provincia ejerce el dominio eminente
sobre el ambiente...con el fin de asegurar una gestién ambientalmente adecua-
da. En materia ecologica deberd preservar, recuperar y conservar los recursos
naturales, ...controlar el impacto ambiental de todas las actividades que perju-
diquen al ecosistema,; promover acciones que eviten la contaminacion del aire,
agua y suelo; ... participar en la defensa del ambiente, de los recursos natura-
les y culturales. Asimismo, asegurara politicas de conservacion y recuperacion
de la calidad del agua, aire y suelo...”.

Sentada la base constitucional, analizaremos las normas dictadas
en su consecuencia en el ambito de la provincia de Buenos Aires. Puntualmente
en lo referente a los érganos que tienen la obligacion de proveer al derecho.

I.- Ley N° 12.257 de la Provincia de Buenos Aires.- Fecha de publi-
cacion: 09/02/1999.- Creacion de la Autoridad del Agua

Esta ley es conocida como el Cédigo de Aguas de la Provincia de
Buenos Aires. Regula el régimen de proteccion, conservacion y manejo del
recurso hidrico.

Segun los propios fundamentos de la ley, el panorama normativo
anterior era el de una legislacién dispersa que no respondia a los desafios que
ocurrian respecto de las aguas. ;Cuales eran esos desafios? La degradacion ace-
lerada del suelo y del agua, la urbanizacion descontrolada y la contaminacion
de origen industrial. Un objetivo “primordial” expresado en los fundamentos es
“asegurar a los habitantes de la Provincia el acceso y disfrute al agua a la que
tienen derecho y como contrapartida evitar que unos pocos ocupen y danen
indebidamente lo que es de todos”172. ;Es el mismo panorama casi dos déca-
das mas tarde?

Este organismo se creé como un ente autirquico.!”3 Se pretendia

172 https://mormas.gba.gob.ar/documentos/0X820uQ0.html  Fundamentos Ley 12257. Punto 4.
Parrafo 3.-

142 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

que protegiera al agua contra su degradacién y deterioro.'”4 Una estructura
burocratica descentralizada operativa y financieramente, mas su naturaleza
interdisciplinaria, la convertirian en un organismo apto para afrontar los proble-
mas hidricos de la Provincia.l”>

En su virtud se intenté someter al agua —que practicamente el
100% es publical”6 a un manejo racional y justo!”7. Se pretendi6 legislar de
manera integrada entre: legisladores, técnicos y sectores interesados. Se habria
tenido en cuenta la legislacion comparada.!”8 Como veremos durante el desa-
rrollo de este trabajo la dispersién de normas ambientales es notable y muchas
de ellas contradictoras entre si.179

Para el cumplimiento de sus funciones la ley le otorga amplias atri-
buciones!80: a) asistiendo al Poder Ejecutivo Provincial: imponer restricciones
al dominio privado para la proteccion del ambiente!81 y b) “per se”: supervi-
sar y vigilar todas las actividades y obras relativas al estudio, captacién, uso,
conservacion y evacuacion del agua.182

Debe recopilar y publicar informacién hidrica, puede remover las

173 https://dej.rae.es/lema/ente-aut%C3%A 1 rquico Entidad descentralizada de derecho adminis-
trativo con personalidad juridica, creada para una funcién de interés comin, con cierta libertad e
independencia, con sus propios recursos y con capacidad para nombrar y remover empleados.
174 hitps://normas.gba.gob.ar/documentos/0X820uQ0.htm| Fundamentos de la ley 12257 punto 3
parrafo 6 “...provee a la proteccién del agua, el suelo y demas bienes contra su degradacién y dete-
rioro...”

175 https://normas.gba.gob.ar/documentos/xbROJHGx.html Articulo 3 Ley 12257 .-

176 cédigo Civil y Comercial Art. 239.-Aguas de los particulares. Las aguas que surgen en los terre-
nos de los particulares pertenecen a sus duefios, quienes pueden usar libremente de ellas, siempre
que no formen cauce natural.

177 hitps://normas.gba.gob.ar/documentos/0X820uQ0.htm  Fundam. Ley 12257. Punto 3 pérrafo
1 “in fine”

178 hitps:/normas.gba.gob.ar/documentos/0X820uQ0.htm  Fundam. Ley 12257. Punto 2 integro.
179 https://normas.gba.gob.ar/documentos/0X820uQO0.html Funda. Ley 12257 Punto 4 pendltimo
parrafo. En ejercicio de la potestad normativa que la Constitucion Nacional le reserva, la provincia
de Buenos Aires ha sancionado pluralidad de normas dispersas, muchas veces superpuestas y algu-
nas contradictorias, relativas a la preservacién y mejoramiento de las cuencas hidricas, siendo atri-
buida su aplicacién a pluralidad de organismos.

180 https://normas.gba.gob.ar/documentos/xbROJHGx.html
181 Ley 12257 Articulo 2 inciso h) https://normas.gba.gob.ar/documentos/xbROJHGx.html
182 Ley 12257 Articulo 4 inciso c)
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obras ejecutadas en contravencién a la normativa. Puede -cumpliendo ciertos
recaudos- ingresar a la propiedad privada con el auxilio de la fuerza publi-
ca. 183

Debe llevar a cabo una planificacion hidrolégica para optimizar el
aprovechamiento del agua en equilibrio con el resto del ambiente, 84 estable-
cer una red hidrométrica con estaciones de relevamiento “in situ”, con estacio-
nes remotas y una estacion central. Esta red hidrolégica debe relevar —entre
otros datos- la calidad del agua.!85

Debemos poner de resalto que la ley 14.520 de la Provincia ha
sido sancionada para modificar el art. 10 de la ley 12.257. Este articulo estaba
comprendido en la version original en el Titulo Il “Del Inventario y del
Conocimiento del Agua.186 Se modificé el cédigo de aguas para establecer de
manera concreta como debia ser el inventario fisico y la publicaciéon de las
mediciones de los cuerpos de agua.!87

Menciona entre sus fundamentos que: “En estas condiciones se
advierte muy claramente la necesidad de mejorar, actualizar, modernizar y ade-
cuar la red hidrométrica de la Provincia que actualmente estd bajo la responsa-
bilidad de la Autoridad del Agua”.188 La sanidad de los cursos de agua deter-
minara la calidad de la salud humana en los afios por venir.189

Cabe destacar que si se cumpliera con esta obligacion -llevar un
inventario actualizado de las aguas- se estaria en mejores condiciones de des-
cubrir los vuelcos clandestinos!90 y sus responsables.

Queremos hacer hincapié en la prerrogativa y obligacion del ADA

183 Ley 12257 Articulo 4 inciso c¢)

184 Ley 12257 Articulo 5 pérr. 1.

185 Texto seglin Ley 14520 Art. 1°. https:/normas.gba.gob.ar/documentos/0zz6DC80.html
186 https://normas.gba.gob.ar/documentos/OnvMDcr0.pdf

187 https:/normas.gba.gob.ar/documentos/0zz6DC80.html

188 https://normas.gba.gob.ar/documentos/0QLYQSWV.htm| Fundamentos de la ley 14520.

189 hitps://www.unenvironment.org/es/noticias-y-reportajes/comunicado-de-prensa/la-salud-
humana-enfrenta-graves-amenazas-si-no-se-toman  Nairobi, Kenia, 13 de marzo, 2019.-

La sexta edicién del reporte Perspectivas del Medio Ambiente Mundial (GEO-6, por sus siglas en
inglés), advierte que la resistencia antimicrobiana se convertird en una de las principales causas de
muerte para 2050, debido a la contaminacién de los cuerpos de agua dulce.

190 ver causa N° 101.523/19 Juzgado Federal 1 Secret. 2 San Isidro.
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contenida en el Art. 4 d): “Promover programas de educacion formal e informal
sobre el uso racional del agua.”191

El organismo estarfa facultado para introducir a través del

Ministerio de Educacién -en la curricula de grado primaria y secundaria- el

amor por los rios'92. De esta manera se lograria entre: la Autoridad del Agua,

el Ministerio de Educacién, las Municipalidades y las Asociaciones Civiles, una

fragua que erigiria la cultura ecoldgica del presente y especialmente del futu-
u

ro. , “... el concepto de salud involucra un comportamiento ético hacia el
ambiente...”193 El OPDS tiene esta misma prerrogativa, tal como se vera.

Los decretos reglamentarios, resoluciones y disposiciones repiten
en cada oportunidad la injerencia y obligacién del organismo en la preserva-
cion de la calidad de las aguas superficiales y subterraneas.!94

El Cédigo de Aguas también legisla sobre las obligaciones de los
usuarios. Los interesados en volcar a los cursos de agua deben comunicar al
ADA —entre otros datos- los volimenes usados mensualmente y la calidad del
agua del vuelco cuando -por su magnitud y complejidad- lo exija la autoridad
de aplicacion.19> También estdn reglamentados los vuelcos discontinuos, ya
que se debe indicar el dia y la hora en que se realizaran, con 72 horas a anti-
cipacién.196

También asegura el derecho al uso del agua publica para el trans-
porte gratuito de personas o cosas y para pesca deportiva pero “No debera con-
taminar el medio ambiente ni perjudicar igual derecho de terceros”197.

Es ininteligible que el ADA no ejerza —en las principales industrias-
la prerrogativa del Art. 4° de la Res. 518 ADA “...obligar a la instalacion de un

1971 Obligaciones establecidas en la Ley 12.257 (Cédigo de Aguas) Con las modificaciones intro-
ducidas por las leyes 14.520,14.703 y 14.873.

192 ver a este respecto el Capitulo x de Inés Biskupovich.

193 https://www.psicologiacientifica.com/ambiente-y-conciencia-ecologica/ Ambiente y concien-
cia ecoldgica. Lilia Mabel Labiano-Eleonora Garcia Quiroga UNSL. San Luis Argentina

194 hitps://normas.gba.gob.ar/documentos/B3zYrWuj.html Decreto 429/2013.- Considerandos 3°y
6°.

195 | ey 12257 Articulo16.- incisos a),b) y c).-

196 https://normas.gba.gob.ar/documentos/B3zrPGuj.html  ADA Resolution N° 518.- Art.1.-

197 Ley 12257 Articulo 25.-
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dispositivo de muestreo continuo de los efluentes producidos, a cuenta y cargo
de la firma...” .

Nos vamos a permitir la audaz consideracion que —si el ADA hicie-
ra uso de esta facultad- existirian posibilidades ciertas de controlar el enorme
problema de los vuelcos que envenenan los cursos de agua.!98

La competencia de este organismo en la salud de los cuerpos de
agua, no ofrece dudas, ya que cuenta -entre su profusa estructura- con una
divisién de control de vertidos susceptibles de impactar en el ambiente.199

La eficiencia del ADA esta severamente cuestionada desde la pro-
pia normativa. En los considerandos de la Res. 333/17 se reconoce que practi-
camente hay “...una nula cantidad de Usuarios del Recurso Hidrico que se
hallan empadronados...” y “...la existencia de mds de 15.000 expedientes
correspondientes a 8.500 Usuarios aproximadamente, con tramitaciones incon-
clusas que tienen un promedio 5 afos de demora en la evaluacién por causas
de distinta indole...” 200 ;Qué pais puede evolucionar favorablemente con tra-
mites administrativos que demoran 5 afios? 201

El ADA cuenta con importantes recursos econémicos. A valo-
res del presupuesto 2018 cuenta con $ 654.802.000.-202 anuales, provenien-
tes de rentas generales. Esta cifra no ha tomado en consideracién los ingresos
por las importantes tasas retributivas de servicios que percibe. Su estructura
total es de 1.443 personas. Cuenta con 1.423 de cardcter permanente y con
20 cémo personal temporario.203

198 https:/normas.gba.gob.ar/documentos/B3zrPGuj.html  ADA Resolucion N° 518.- Articulo 4°.
La Autoridad del Agua se reserva el derecho en los casos que se considere necesario, dada la peli-
grosidad de los efluentes volcados por el establecimiento, obligar a la instalacién de un dispositivo
de muestreo continuo de los efluentes producidos, a cuenta y cargo de la firma.

199 hitp:/intra.ada.gba.gov.ar/intra/organigrama/ADA01021.PDF Parte del Organigrama del ADA

200 https:/normas.gba.gob.ar/documentos/B3zLpNsj.html  Resolucién ADA  333/2017
Considerandos. Parrafos 6y 7.-

201 https://www.gordillo.com/pdf_tomo4/capitulo8.pdf Agustin Gordillo.- Capitulo VIII El Tiempo
en el Procedimiento. 1.1. La lentitud del trdmite. El tema de la lentitud del procedimiento y su
lesion a la efectividad de la tutela...

202 sybsecretaria de Hacienda. Presupuesto General del Ejercicio 2018 por jurisdiccion
http://www.ec.gba.gov.ar/areas/hacienda/Presupuesto/Presupuestos/2018/detalle_jurisdiccion/AN_
1121400049.pdf

203 http://www.ec.gba.gov.ar/areas/hacienda/Presupuesto/Presupuestos/2019/planillas/anexas/Plani
11a%2026.pdf
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Llama la atencién que se encuentren avocados a la tarea de
inspeccion -para la ciclépea labor de controlar los cursos de agua en toda la
Provincia de Buenos Aires- solo 30 personas. Ello segtn las sinceras afirmacio-
nes de la autoridad de recursos hidricos.204 Los magros resultados a la vista,
son consecuencia necesaria de aquello.

Del analisis de la normativa surge claramente la responsabili-
dad del ADA en el estado desmejorado de los cursos de agua de la provincia.

Il.- Ley N° 13.757 de la Provincia de Buenos Aires- Fecha de pro-
mulgacion: 27/11/2007. Creacién del Organismo Provincial para el Desarrollo
Sostenible (OPDS)

En los fundamentos de creacion de éste cuerpo noramtivo se
menciona de manera expresa que serd un organismo que tendrd superintenden-
cia en todas las dreas de gobierno con competencia en la materia.205

Es un Organismo Autarquico sobre la base de la descentralizacion
operativa y financiera.206 Ejercerd la Autoridad de Aplicacién297 en materia
ambiental en la Provincia de Buenos Aires.208

Resulta llamativo que la Autoridad de Aplicacién -si pretende ser
tal y velar por el cumplimiento de la normativa ambiental en el territorio some-
tido a su autoridad- no conozca siquiera la ndmina teérica —formal- de las
empresas con permiso de volcado en los cursos de agua de la provincia299.

204http://www.futurosustentable.com.ar/jelinski-se-esta-elaborando-un-plan-de-monitoreo-com-
p J p
pleto-del-arroyo-claro-que-se-presentara-proximamente/ Respuesta a la 2° pregunta.

205 https://normas.gba.gob.ar/documentos/BoO6jH6B.html Fundamentos de la ley 13757 “in
fine”.- Sus “...incumbencias le dotan un accionar transversal a todas las dreas con competencia en
la materia, y bajo un modelo de gestion y organizacional 4gil y moderno.”

206 https://normas.gba.gob.ar/documentos/VILplIPB.html

207 Autoridad de Aplicacion: Es el organismo del Estado encargado del cumplimiento de lo orde-
nado y establecido en una norma reguladora. https://www.google.com/search?ei=VuYAX-
JEM6ur50OUP;jYqcsAY &q=que+es+organismo+de+aplicaci%C3%B3n&oq=que+es+organismo+de
+aplicaci%C3%B3n&gs_lcp=CgZwc3ktYWIQAzIFCAAQzQI6BAgAEAO6CAgAEAgQBxAeOgQIIR

AKUL4VWLsdYIMgaABWAHgAgAGHAYgBhwWSAQM1LjKYAQCgAQGqAQdnd3Mtd216&sclient

=psy-ab&ved=0ahUKEwjox8rVt7TqAhWrFbkGHQOFB2YQ4dUDCAw&uact=5

208 ey 13757. Articulo 34.
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En el articulo 31 se le asignan las siguientes prerrogativas:

1. Planificar, formular, proyectar, fiscalizar, ejecutar la politica
ambiental, y preservar los recursos naturales; ejerciendo el poder de policia, vy,
fiscalizando todo tipo de efluentes, sin perjuicio de las competencias asignadas
a otros organismos.

2. Planificar y coordinar con los organismos competentes, la eje-
cucion de programas de educacién y politica ambiental destinada a mejorar y
preservar la calidad ambiental, participando en la ejecucién de la misma a tra-
vés de la suscripcion de convenios con otros organismos publicos y/o privados,
municipales, provinciales, nacionales, e internacionales.

3. Intervenir en la conservacion, proteccion y recuperacién de
reservas, areas protegidas, y bosques, de los recursos naturales y de la fauna sil-
vestre, del uso racional y recuperacién de suelos, de proteccién y preservacion
de la biodiversidad, disefiando e implementando politicas a esos fines.

4. Desarrollar acciones tendientes a diversificar la matriz ener-
gética provincial a través de las energias generadas por medio de fuentes reno-
vables, alternativas o no fosiles.

5. Promover la investigacion y el uso de fuentes alternativas de
energia, y desarrollar politicas orientadas a la sustentabilidad y eficiencia ener-
gética en el sector plblico y privado como prevencién del cambio climatico; y
acciones tendientes a la promocion vy la instalacién de unidades de generacién
energética a partir de fuentes renovables o no fésiles tendientes a disminuir las
emisiones de gases de efecto invernadero.

6. Ejecutar las acciones conducentes a la fiscalizacion de todos
los elementos que puedan ser causa de contaminacion del aire, agua, sueloy,
en general, todo lo que pudiere afectar el ambiente e intervenir en los procedi-
mientos para la determinacion del impacto ambiental.

7.  Fiscalizar, en el ambito de su competencia, a los organismos
que tengan a su cargo aspectos de la ejecucién de la politica ambiental que fije
el Poder Ejecutivo.

8. Intervenir en los procedimientos de prevencién, determinacion,
evaluacion y fiscalizacion en materia de residuos, sin perjuicio de los lineamien-
tos que establecen las Leyes 11.347, 11.720, 13.592, de las obligaciones que en
ellas se establecen para los Municipios y del Decreto-Ley 9.111/78.

9.  Elaborar y ejecutar programas sobre el ecosistema del Delta
Bonaerense y de las demds cuencas del territorio de la provincia de Buenos
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Aires, en coordinacién con otros organismos competentes en la materia.

Su funcién de tutor de los demas organismos del estado que ten-
gan injerencia en la politica ambiental es indubitada.210

Podemos destacar respecto de la salud de los rios concretamente,
que el 6rgano debe elaborar y ejecutar programas sobre las cuencas del territo-
rio de la provincia de Buenos Aires211.

A su director lo dota de la categoria de Secretario y también sera
la Autoridad de Aplicacién de la Ley 11.723.212 Esta ley es de especial interés
para nosotros porque provee la defensa jurisdiccional, mediante los articulos 34
a 36. En ellos se legislan las acciones de Proteccion y Remediacion articulos
34y 36213

Asimismo este organismo tiene competencia respecto de los resi-
duos?14 ya que debe intervenir “en los procedimientos de prevencicn, determi-
nacion, evaluacion y fiscalizacion en materia de residuos” 215

Interviene obligatoriamente en la identificacién y regulacion de los
Pasivos Ambientales y su obligacién de recomponerlos.216 La ley establece un
mecanismo para que, en el titulo de propiedad de todos aquellos suelos que se
declaren contaminados, se deje nota marginal en el Registro de Propiedad
Inmueble de tal circunstancia.

Esa declaracion debe estar respaldada por un acto administrativo
que asf lo determine.217 Una agudizacion de la responsabilidad de los habitan-

209 Contestacion oficiosa en Causa nro. FSM 110523/2019 Juzgado Federal nro. 1 de San Isidro,
Secretaria nro. 2

210 Articulo 31 inciso 7) Ley 13.757.-
211 Articulo 31 inciso 6) Ley 13.757.-
212 ey 13.757.- Articulo 34.-

213 Ley 13.757.- Articulo 32.- El Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible ...serd la auto-
ridad de aplicacion de la Ley 11.723 y de las que en adelante se sancionen.

214 https://www.infoagro.com/documentos/problematica__clasificacion_y_gestion_residuos_soli-
dos_urbanos.asp Los residuos sélidos urbanos siempre han formado parte de los sistemas ecoldgi-
cos cerrando los ciclos biogeoquimicos existentes en la naturaleza, por lo que se puede considerar
que una gestion eficiente de dichos residuos resulta imprescindible.

215 Articulo 31 inc. 8) Ley 13.757.-

216 ey 14343 -

217 https://normas.gha.gob.ar/documentos/BoOgMS6B.html Fundamentos de la ley 14343
Pendltimo parrafo: “...constancia en las escrituras publicas obrantes en el Registro de Propiedad...”
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tes de la Republica introduce esta ley, ya que ordena en “Capitulo Il De las
Denuncias Articulo 7°.- OBLIGADOS. Cualquier persona y/o funcionario publi-
co que tome conocimiento de la existencia de un pasivo ambiental, debera
denunciarlo a la Autoridad de Aplicacién.218”

Pesa sobre “cualquier persona” que advierta de un “pasivo
ambiental” la obligacién de denunciarlo.

Se define a Pasivo Ambiental como: “Articulo 3°- Pasivo
Ambiental. A los fines de la presente Ley, se entendera por pasivo ambiental al
conjunto de los dafios ambientales, en términos de contaminacion del agua, del
suelo, del aire, del deterioro de los recursos naturales y de los ecosistemas, pro-
ducidos por cualquier tipo de actividad publica o privada, durante su funciona-
miento ordinario o por hechos imprevistos a lo largo de su historia, que consti-
tuyan un riesgo permanente y/o potencial para la salud de la poblacién, el eco-
sistema circundante y la propiedad, y que haya sido abandonado por el respon-
sable.”

El OPDS dispone de los siguientes recursos econémicos, a valo-
res del presupuesto 2018. Cuenta con $ 382.385.000.-219 anuales, provenien-
tes de rentas generales. Esta cifra no ha tomado en consideracién los ingresos
por las tasas retributivas de servicios que percibe. Su estructura total, en cuan-
to a sus recursos humanos, es de 584 personas. Siendo de este total 485 per-
manentes y 99 de personal temporario.220

Como vemos, tiene facultades suficientes para ser artifice y vigia
de la calidad del agua en la Provincia de Buenos Aires.

Se advierte que entre OPDS y ADA hay clara superposicion de fun-
ciones y ambas son responsables del estado de los rios de la Provincia de
Buenos Aires.

218 https://normas.gba.gob.ar/documentos/VILjJIPB.html Articulo 7.-

219 subsecretaria de Hacienda. Presupuesto General del Ejercicio 2018 por jurisdiccion
https://www.gba.gob.ar/economia/direccion_provincial_de_presupuesto_publico/presupuesto
_2018/planillas_detalle_por_jurisdiccion

http://www.ec.gba.gov.ar/ areas/hacienda/Presupuesto/Presupuestos/2018/detalle_jurisdiccion/
AN_1120700012.pdf

220nttp://www.ec.gba.gov.ar/areas/hacienda/Presupuesto/Presupuestos/2019/planillas/anexas/Plani
11a%2026.pdf
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I1l.- Los Municipios

Los gobiernos locales tienen una importancia fundamental por la
proximidad con la problematica que tratamos. Podemos afirmar que Gnicamen-
te con el compromiso pleno del todo el estamento municipal —incluido su per-
sonal- la cruzada ecolégica tendra alguna posibilidad de éxito.221

En efecto, a modo de ejemplo es dable decir que el sobrenadante
que se acumula en los arroyos es como consecuencia de una deficiente gestion
sobre los residuos s6lidos urbanos, de competencia local.222

En este sentido es clara la ley 5965223 al prohibir arrojar en cual-
quier curso receptor de agua, de efluentes sin un tratamiento que los convierta
en inocuos.224 El control sobre estas infracciones?25 es su responsabilidad
compartida con la Autoridad de Aplicacién.226 Respecto a la Autoridad de
Aplicacion ver “supra” punto Il parrafo 3) de este trabajo.

En iguales términos la ley 11723 le atribuye plena competencia y
responsabilidad a los municipios en la gestion de los residuos?27.

De tal modo, el articulo 65° dispone: La gestion de todo residuo
que no esté incluido en las categorias de residuo especial, patogénico y radio-
activo, sera de incumbencia y responsabilidad municipal. Por la ley de Gestion

221 http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=51405-14352009000100012 &script=sci_abstract
“Los municipios tienen una responsabilidad directa, inmediata e ineludible hacia el medio ambien-
te que hasta hace pocos afios no reconocian como primordial sino como una funcién secundaria.
Hoy es mas que una obligacién juridica, es un compromiso social del nivel de gobierno més cer-
cano a la sociedad.” Responsabilidades municipales en materia ambiental. Ignacio Pichardo
Pagaza. Convergencia. version On-line ISSN 2448-5799versién impresa ISSN 1405-1435.

222 hitps://www.buenosaires.gob.ar/noticias/a-donde-va-a-parar-la-basura-que-se-tira-en-la-calle
223 Ley de Proteccién a las Fuentes de Provision y a los cursos y Cuerpos Receptores de Agua y a
la Atmésfera.

224 | ey 5965.

225 |ey 12257. Articulo 166 ter: Los municipios en forma concurrente con la Autoridad de
Aplicacion, serdn autoridades de comprobacion de las infracciones...

226 Ley 5965.- Articulo 7°-Las municipalidades ejercerdn la inspeccién necesaria para su fiel y
estricto cumplimiento, como asi también ejecutardn de oficio y por cuenta de los propietarios,
cuando estos se rehusaran a hacerlo, todos los trabajos indispensables para evitar perjuicios o neu-
tralizar la peligrosidad de los efluentes, y procedera, si fuera necesario, a la clausura de los locales
o lugares donde éstos se produjeran.

227 Ley 11723 Articulo 66.- y Art. 65.
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integral de los residuos sélidos urbanos los municipios deben presentar ante la
autoridad de aplicacion un programa de su gestion integral 228

Central participacién le cabe a los Municipios en la implementa-
cion del Decreto 487 del afio 1985,229 que reglamenta el control de los volca-
dos de los camiones atmosféricos. Su detalle es asombroso ya que indica que
con detalle minucioso los registros municipales y toda la operatoria para el
desarrollo de este servicio. Reglamenta las condiciones minimas para descargas
directas o indirectas en la red cloacal o en los cursos de agua haciendo referen-
cia al decreto 2009/60,230 que fue suscrito por el histérico dirigente de la
Provincia Dr. Alende. El vuelco clandestino de camiones atmosféricos  es un
serio problema en la provincia.

Especial mencién merece el proyecto de ordenanza municipal de
Gestion de Residuos Sélidos Urbanos (GIRSU) elaborado en el Instituto de
Derecho Ambiental y Sustentabilidad del Colegio de Abogados de San Isidro.
Una novedad de esta iniciativa es la central participacién que se le atribuye a
la sociedad civil en el control de la gestion del sistema.231

Los Intendentes forman parte de los comités de cuenca y como tal
tienen injerencia directa en las decisiones que se toman sobre los planes inte-
grales de los rios.

Estas facultades sumadas a las de las leyes descritas, dotan a estos
funcionarios de formidables herramientas para ser los guardianes de la salud de
nuestros cursos hidricos.

IV- Ley N° 14710 de la Provincia de Buenos Aires. Fecha de publi-
cacion: 12/06/2015. Creacion del Comité de Cuenca del Rio Lujan (COMILU)

A mayor abundamiento de las claras funciones tuitivas del OPDS
y del ADA, se cred este organismo para su intervencion en la cuenca del rio

228 | ey 13592. Articulo 6.

229 htps://normas.gba.gob.ar/documentos/BjYGYAly.html Reglamento de Efuentes Transportados
por Camiones Atmosféricos.

230 hitps://normas.gba.gob.ar/documentos/VNR58IHM. html

231 GIRSU (Gestidn integral de residuos sélidos urbanos) Proyecto de Ordenanza. Partido de San

Isidro Autores Dr. Asensio Fernandez; Dra.Sofia Carrozzino Casal; Ing. Lucila Grassi y Lic. Pia
Ferreyra.
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Lujan. Esta cuenca abarca 2.690 km2 vy transcurre por 15 partidos del gran
Buenos Aires.

Clasifica al rio en 3 tramos. En sus fundamentos hace referencia al
deterioro ambiental de la calidad del agua al afirmar que en los dos Gltimos tra-
mos “...se ha detectado la presencia de diversas sustancias inorganicas conta-
minantes, como los metales pesacdlos, caracterizados por su toxicidad tanto para
la salud humana, asi como para la biota en general, y sustancias orgdnicas de
alta persistencia ambiental con efectos toxicos. Se ha detectado la presencia de
hidrocarburos totales en todas las estaciones de muestreo...”.

Dichos fundamentos se refieren a su vez a la cantidad o volumen
del curso de agua: “Es necesario resaltar, en especial, que la inundacion de la
Cuenca afecté de forma particular la Ciudad de Lujan...”232

El proposito de su creacién descentralizada tenia como mision la
puesta en marcha de un organismo agil que pudiera preservar el recurso hidri-
co de manera integral y sustentable.

En tal sentido se le manda planificar, ejecutar y controlar un plan
integral para la cuenca y ordenarla territorialmente. Su competencia y autori-
dad son amplias ya que “podra realizar todas aquellas acciones que lleven al
cumplimiento de sus fines” y “...su autoridad y competencia prevalece sobre
cualquier otra concurrente en el dmbito de la Cuenca.” 233 Puede también pro-
mover expropiaciones y relocalizaciones territoriales.

Sus funciones son vastas 234 y con certeza —si se pusieran en prac-
tica- la cuenca se encontraria en mejores condiciones. Se contemplan en el arti-
culo 4°:

El Comité de Cuenca del Rio Lujan tiene por objeto la realizacién
de acciones tendientes a preservar el recurso hidrico y a gestionar el mismo de
manera integral y sustentable. Asimismo, podra prestar servicios adecuados a
ese fin. En particular, el Comité de Cuenca del Rio Lujan esta facultado para:

a)  Planificar, coordinar, ejecutar y controlar un Plan de Gestion
Integral y la administracion integral de la Cuenca.

b)  Planificar el ordenamiento territorial ambiental del territorio
afectado a la Cuenca.

232ht‘(ps://normas.gba.gob.ar/documentos/OszKfLB.html Fundamentos de la ley 14.710.-
233 hitps://normas.gba.gob.ar/documentos/BOaNKIk0.html Ley 14710 Articulo 3°.-
234 https://normas.gba.gob.ar/documentos/BOaNKIk0.html Articulos
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¢) Llevar a cabo cualquier tipo de acto juridico o procedimiento
administrativo necesario o conveniente para la ejecucion del Plan de Gestién
Integral de la Cuenca.

d) Formular la politica ambiental tendiente al cumplimiento de
sus fines en coordinacion con los organismos competentes en la materia, a
cuyo fin podra celebrar convenios.

e) Promover expropiaciones y relocalizaciones que se ajusten a
los fines encomendados.

La Direccion y Administracion del Comité del Rio Lujan
(COMILU) estara a cargo de un Directorio de siete (7) miembros. El Poder
Ejecutivo Provincial designara al Presidente y otros (4) cuatro miembros (uno
de ellos a propuesta del OPDS) y otros tres (3) Directores designados por los
Municipios que integran la Cuenca. También plantea la creacién de un
Consejo Consultivo con representantes de usuarios, entidades intermedias, pro-
fesionales, organismos no gubernamentales y el sector académico — universita-
rio. Estos concejos no son tenidos en cuenta por las autoridades politicas —todas
ellas- de la Provincia de Buenos Aires. Ver comentarios sobre el consejo con-
sultivo del Comirec mas adelante.

Hoy por hoy el COMILU es un organismo que no contempla
siquiera la tarea de fiscalizacién de los efluentes industriales que impactan en
la calidad del agua de la cuenca?3>.

Las condiciones de la cuenca no han mejorado. Sino que por el
contrario, la salud de los cursos de agua de la Provincia de Buenos Aires y par-
ticularmente de la cuenca del rio Lujan abarcativa de la subcuenca del arroyo
El Claro, se desmejoran dia a dia.

V.- Ley N° 12653 de la Provincia de Buenos Aires.- Fecha de publi-
cacion: 29/03/2001. Creacion del Comité de Cuenca del Rio Reconquista

En los fundamentos de esta particular legislacion se consigna
que su creacién obedece a la necesidad de aplicar un préstamo otorgado por
el Banco Interamericano de desarrollo y el Gobierno de Jap6n aprobado por la
ley 11.644.-236

235 Ver causa judicial referenciada
236 hitps://normas.gha.gob.ar/documentos/BeWMESr0.html Fundamentos Ley 12257 Parr. 2°.-
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El Comité de Cuenca del Rio Reconquista (COMIREC), tiene
por objeto prestar servicios y realizar acciones conducentes a la gestion integral
y preservacion del recurso hidrico de la Cuenca del Rio Reconquista. El Poder
Ejecutivo determinara los limites geogréficos de dicha Cuenca.237

Funciones: EI Comité de Cuenca del Rio Reconquista tiene plena
capacidad juridica para realizar los actos, contratos y operaciones relacionadas
directa o indirectamente con las siguientes funciones:

a) Planificar, coordinar, ejecutar y controlar la administracién
integral de la Cuenca.

b) Coordinar con la Nacién, otras provincias, Municipalidades y
organismos no gubernamentales acciones y medidas vinculadas con su objeto.

c) Ejecutar las obras necesarias para la gestion integral del recur-
so hidrico de la Cuenca.

d) Administrar por si o por terceros las obras ejecutadas por la
Unidad de Coordinacion del proyecto Rio Reconquista (UNIREC).

e) Crear un sistema que le permita mantener adecuadamente
informadas a las autoridades provinciales competentes sobre los distintos
aspectos de la administracién de la Cuenca.

f)  Adoptar las medidas conducentes al estricto cumplimiento de
las obligaciones asumidas por la Provincia en relacion al contrato de préstamo
797/0OC-AR y al Convenio Subsidiario aprobado por Ley 11644.

g)  Formular la politica ambiental tendiente a la preservacion del
recurso hidrico de la Cuenca, en coordinacién con los 6rganos competentes en
la materia, a cuyos efectos podrd celebrar los convenios pertinentes.

h) Ejercer el poder de policia de la Cuenca, conforme lo determi-
ne la reglamentacion.

i) Promover y ejecutar las expropiaciones y relocalizaciones que
resulten necesarias para el cumplimiento de los objetivos encomendados.

La enumeraciéon que antecede es enunciativa y por lo tanto el
Comité de Cuenca del Rio Reconquista, podra realizar todas las acciones y acti-
vidades que lleven al cumplimiento de su objeto y de la finalidad de esta ley.

Llamativamente en sus fundamentos se menciona: “que existe
escasa experiencia en los aspectos de saneamiento y control ambiental...”%38

237 https://normas.gba.gob.ar/documentos/VWWaYSGV.html Art 3 Ley 12653.
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Los esfuerzos de la normativa subordinada también son importan-
tes. En el Decreto 3.002/06 de la Pcia. Bs. As. se propicia abordar la proble-
matica de la Cuenca del Rio Reconquista aprobando un “Plan de accién para
el Control de la Contaminacién Doméstica e Industrial”. 239

En tal sentido describe un plan de accién concreto para llevar a
cabo sus objetivos. Por ejemplo en su “Accién N° 4.- Debe contemplar el equi-
pamiento necesario para la evaluacion permanente de la calidad de las aguas
superficiales, y la deteccién temprana de cambios cualicuantitativos a partir de
la comparacién con criterios de calidad y la posibilidad de identificar los posi-
bles origenes del cambio.”(SIC).

Como puede verse sus funciones son inmejorables para controlar
la calidad de las aguas y su letra y espiritu no ofrece dudas ya que contempla
la creacién de doce (12) Estaciones de Medicién...240

En virtud del Decreto 272/12 provincial se aprobé un convenio de
asistencia reciproca en el ADA y el COMIREC para la gestién integral y preser-
vacion del recurso hidrico.

El desempeio del COMIREC se ha visto sometido a numerosas cri-
ticas que le endilgan —entre otras- falta de idoneidad en la gestion integral y
preservacion del recurso hidrico de la Cuenca del Rio Reconquista.241

Hay 31 comités de cuenca creados por la ley 12.257, 2 comités de

cuenca creados por las leyes 14.817 y 12.253 y 6 comités de cuenca inter juris-
diccionales.242

Su eficacia es de publico y notorio conocimiento.

238 Fundamentos de la Ley 12653.”... que existe escasa experiencia en los aspectos de saneamien-
to y control ambiental asegura que este modelo “flexible” de integrar la ley con normas de menor
jerarquia la da instrumentos al Comité parta el eficaz cumplimiento de los objetivos....

239 https://www.gba.gob.ar/static/comirec/docs/Decreto3002.pdf art.1°.-
240 hitps://www.gba.gob.ar/static/comirec/docs/Decreto3002.pdf Anexo |.- Accién 4. Parrafos 1°y 5°.

241 Ver denuncias ante el BID de Francisco Javier Amorrortu. https://www.youtube.com/
watch?v=zcRpAdGQLhE

242 http://www.ada.gba.gov.ar/listadocomites
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El control privado de los actos publicos

Hasta aqui hemos descripto la normativa —las mds trascendentes —
sobre la conducta debida de la autoridad publica.

Entendemos que ha gravitado sobre los constituyentes las normas
supranacionales que obligan a proveer a la proteccién del derecho de gozar de
un ambiente, comenzando por la Organizacién Mundial de la Salud que des-
taca a ese bien como el principal derecho humano.

Adunado a los innumerables tratados, congresos y convenciones
que han dado marco ilustrativo y han sido imponente fuente de informacién.
De tal modo pusieron el acento en la salud del ser humano, que le permite ins-
talarse en la vida con plenitud y actuar con discernimiento, intencién y liber-
tad.

Y para cerrar el circulo de vigilancia, otorgé por mandato constitu-
cional a las organizaciones ambientalistas, la obligacion de velar por el cum-
plimiento de las leyes y el mandato constitucional en orden a representar al
ambiente (los recursos en si mismos) como sujetos de derecho y a las genera-
ciones futuras, que se adosa como segunda nueva personalidad juridica.

Es inmenso el espectro de actuacion de estas organizaciones y su
misién fundamental: denunciar a las instituciones, y a los funcionarios actuan-
tes las conductas que arrasan con el orden juridico, pedir la remediacién y
accionar con medidas preventivas para la evitacién de la contaminacion y su
cese, en su caso.

Palabras finales

Hemos intentado demostrar a través de esta recopilacion, que la
normativa (de todas las jerarquias) obliga a los organismos especificos a preser-
var la salud de los cuerpos de agua. La tarea resulté extensa ya que las normas
son muy profusas y muy dispersas. Creemos que urge su sistematizacion.

Los que nos precedieron y especialmente los contemporaneos
tenemos una deuda con las generaciones que nos sucederan. Hemos naturali-
zado el envenenamiento de nuestros cursos de agua dulce y la destruccion de
nuestros recursos naturales, hoy mds que nunca limitados. Ello no pude permi-
tirse. Es necesario transitar de manera irrebatible hacia un cambio de paradig-
ma.
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Capitulo XIII

La necesidad de reforzar la custodia del bien juridico
“Ambiente”

Por Hernan Diego A. Asensio Fernandez

De un tiempo a la actualidad una copiosa legislacién ha transfor-
mado al “ambiente” en un bien juridicamente tutelado.

Va de suyo que este bien merece una tutela efectiva. Y es lo que ha
entendido el legislador de la mano de una realidad irrebatible: el abandono, la
destruccion y el deterioro de la calidad de los recursos ambientales, todo lo
cual aparejé y apareja ineludiblemente, el abrupto menoscabo de la calidad de
vida de las generaciones actuales, y fundamentalmente, de las futuras.

Como corolario de este evidente detrimento y las impactantes con-
secuencias negativas que de ello se derivan, se vio la necesidad de poner un
coto a semejante atropello, y como se dijo lineas arriba, el ambiente pas6 de
ser un objeto de tutela indirecto y accesorio (por ejemplo a la salud de las per-
sonas o incluso al patrimonio), a un bien con custodia propia, l€ase; un bien
legalmente protegido.

Sin embargo hubo que transitar un camino bastante algido para
advertir y reconocer que el ambiente es un valor en si mismo, y que resulta
demasiado importante como para revestir, simplemente, la calidad juridica de
accesorio y no de principal.

A titulo de ejemplo podemos citar la ley 5965243 de la Provincia
de Buenos Aires sancionada en el afio 1.958 denominada “ley de proteccién a
las fuentes de provision y a los cursos y cuerpos receptores de agua y a la
atmosfera”.

243 Cito especificamente ésta ley provincial, habida cuenta que la misma incorpora un régimen
sancionatorio, que como se verd, interesa a la exposicién. Sancién: 30 de octubre de 1958.
Promulgacién: 20 de noviembre de 1958. Publicacion en el Boletin Oficial: 2-12-58.
Retrocediendo atin un poco mds, podemos referir también a la ley nacional N° 2.797 sancionada
en 1.891; citada especificamente por Ana Maria Ruiz en el capitulo VI de esta obra.
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Si bien custodia al ambiente —agua vy aire-, lo hace simplemente
como medio para salvaguardar la salud de las personas, que es en definitiva el
bien cuidado por la norma.

Ahora bien, la conciencia ambiental a nivel mundial, con la con-
cepcion ecologista como la entendemos hoy, no se remonta mucho tiempo
atras.

Fue el derecho internacional el cual le asigné al ambiente la cate-
goria univoca de bien juridico principal y ya no anexo.

Asi —y a sélo titulo ilustrativo-, obra como antecedente inmediato
la Convencion de Ramsar de 1971, que pasé a integrar nuestro derecho positi-
vo a través de la sancion de la ley nacional 23.919244 —en el afio 1991-. En este
precedente legislativo el ambiente ya adquiere proteccion legal propia a nivel
nacional. 24>

Sin embargo, lo meritorio fue que no sélo toda ésta legislacion —de
la cual la Argentina particip6 activamente- fue receptada a nivel nacional, sino
que ademds, y lo que resulta mas importante, fue haber coronado al ambiente
como un bien tutelado de raigambre constitucional.

Ello asi a través de la reforma de la Ley Suprema de 1994 -articu-
lo 41-. Por lo tanto pasé a revestir la calidad de bien juridico primordial y no
accesorio o “de medios”, como venia ocurriendo hasta ese momento.

Ademas de haber sido ascendido a la categoria maxima, se le asig-
né una herramienta sumamente Gtil a los fines de su salvaguarda. Plasmada
nada menos que en la propia Carta Magna. La accion rapida y expedita de
amparo. Incluso ampliando, entre otras cosas, el rango de legitimacion activa.
Esta sola circunstancia da cuenta de la importancia de su preservacién —asi arti-
culo 43 Constitucion Nacional-.

No caben dudas que ésta nueva jerarquia constitucional operd
directamente para que una gran cantidad de normas juridicas se dictaran en
consecuencia. Adelanto que no voy a realizar una enumeracién de normas ni
nada que se le asemeje, simplemente citaré algunas de interés y al solo efecto
de que sirvan de contexto del tema puntal que resulta ser el objeto de este tra-
bajo.

244 sancionada: Marzo 21 de 1991 .Promulgada: Abril 16 de 1991.

245 A nivel doméstico algunas constituciones provinciales habfan introducido referencias ambien-
tales. Para un pulcro detalle véase el Capitulo | de esta obra a cargo de Marfa Belén Aliciardi.
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La calidad de bien principal emerge con pristina claridad de la
letra de la ley nacional 25.675246 -2.002-.

De tal forma, el articulo 1° no deja lugar a dudas: “La presente ley
establece los presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y
adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgi-
ca y la implementacion del desarrollo sustentable”.

Y para erradicar todo margen de dudas al respecto, el articulo
segundo aclara que “La politica ambiental nacional debera cumplir los siguien-
tes objetivos...a) Asegurar la preservacion, conservacion, recuperacion y mejo-
ramiento de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como cul-
turales, en la realizacion de las diferentes actividades antropicas”.

Lo que es lo mismo que decir que coloca la salvaguarda del
ambiente por sobre la actividad del hombre. Un gran logro para la humanidad.

Asimismo, la reforma constitucional de 1994 incidié positivamen-
te en otras constituciones locales. Dicho espiritu se vio reflejado en el articulo
28 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, el cual dio origen a la
ley provincial ndmero 11.723247 -1995-,

Fiel a sus antecesoras, deja claro en su articulo primero que... “la
presente ley, conforme el articulo 28° de la Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires, tiene por objeto la proteccion, conservacion, mejoramiento y res-
tauracion de los recursos naturales y del ambiente en general en el ambito de
la Provincia de Buenos Aires, a fin de preservar la vida en su sentido mas
amplio; asegurando a las generaciones presentes y futuras la conservacion de
la calidad ambiental y la diversidad biologica”.

Finalmente, como dijimos, de accesorio pasé tener la calidad de bien
principal, y de tal modo, se lo protegi6 a través de todo el paquete normativo.

Ahora bien. La pregunta que deviene forzoso realizarse es si con
esta custodia normativa alcanza. No es poca cosa que el ambiente haya adqui-
rido jerarquia constitucional. Y tampoco lo es que haya sobrevenido en un bien
juridicamente tutelado en si mismo.

Pero insisto: estas custodias o lineas de defensa, jalcanzan para
evitar su lesion? ;Son lo suficientemente disuasivas?

246 sancionada: Noviembre 6 de 2002. Promulgada parcialmente: Noviembre 27 de 2002
247 Fecha de sancién 09-11-1995. Publicada en el Boletin Provincial del 22-Diciembre de1995.
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De un somero analisis del derecho positivo vigente nacional adver-
timos, sin esforzar demasiado el intelecto, que existen bienes juridicos que tie-
nen doble proteccion. Son éstos los que el legislador —de la mano del poder
constituyente- ha considerado mas importantes que el resto. Aquellos que es
menester evitar sean lesionados, porque su menoscabo resulta, ademas de alta-
mente despreciable y reprochable, la mayoria de las veces, irreversible.

Vayamos a un ejemplo que todo lo aclara. La vida es un bien juri-
dico y eso estd fuera de discusion. Tiene, a diferencia de otros, una doble pro-
teccion. Una proteccion del derecho privado de la que resulta que su lesion
debe ser indemnizada. O sea, que se sanciona pecuniariamente a aquél que de
un modo u otro deteriore este bien juridico, este valor.

Por otro lado goza de una de las protecciones mas celosas de las
que puede ser objeto un valor social, la proteccién penal. De lo que se colige
que aquél que menoscabe este valor —fuera de toda excepcién, demas estd
decirlo- no solo esta obligado a la reparacién del perjuicio, sino que sufrird una
pena corporal. En el particular, de 8 a 25 anos de prisién —conforme articulo 79
del Cédigo Penal- y reitero, salvo excepciones que no vale la pena traer a estu-
dio.

Quedé aclarado, y de tal forma fuera de toda discusién, que el
ambiente es un valor —los valores valen, filos6ficamente hablando-. Y que revis-
te la calidad de bien juridico, toda vez que goza de la proteccion de la ley.

Pero, jreviste este valor la importancia tal que requiera incluso la
doble proteccion otorgada por el derecho penal? Es mads, jacaso la tiene?

La respuesta, adelanto, es que aln no la tiene por si mismo. La pro-
teccion penal con la que cuenta el ambiente como bien juridico, es accesoria,
porque, penalmente hablando, el bien juridico tutelado por la legislacién penal
es y sigue siendo la salud o la vida de las personas.

Uno de los ejemplos mas claros puede advertirse en el tipo del arti-
culo 200 del Codigo Penal de la Nacién. Dice si:

“...Sera reprimido con reclusién o prision de TRES (3) a DIEZ (10)
anos y multa de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS MIL ($
200.000), el que envenenare, adulterare o falsificare de un modo peligroso para
la salud, aguas potables o sustancias alimenticias o medicinales destinadas al
uso publico o al consumo de una colectividad de personas”.

Luego agrega, el articulo 201 bis “Si como consecuencia del enve-
nenamiento, adulteracion o falsificacion de aguas potables o sustancias alimen-
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ticias o medicinales, resultare la muerte de alguna persona, la pena sera de
DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) anos de reclusion o prision; si resultaren lesio-
nes gravisimas, la pena sera de TRES (3) a QUINCE (15) anos de reclusion o pri-
sion; si resultaren lesiones graves, la pena sera de TRES (3) a DIEZ (10) anos de
reclusion o prision.

En todos los casos se aplicara ademas multa de PESOS DIEZ MIL
($ 10.000) a PESOS DOSCIENTOS MIL ($ 200.000).”

Aqui se advierte como la salud del agua (entendida ésta como
parte integral del medio ambiente) se protege de manera accesoria a la salud
de las personas. Léase: el bien juridico penalmente tutelado es la salud de las
personas, y no el agua en si misma.

En cuerpos normativos mas modernos, puede leerse el mismo
patron.

La ley nacional 24.051248 de residuos peligrosos y de competen-
cia federal —data del ano1.991-, legisla en su Capitulo IX el “Régimen Penal”.

Ensefa su articulo 55 que: “Serd reprimicdo con las mismas penas
establecidas en el articulo 200 del Cédigo Penal, el que, utilizando los residuos
a que se refiere la presente ley, envenenare, adulterare o contaminare de un
modo peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en
general.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona, la pena
serd de diez (10) a veinticinco (25) anos de reclusion o prision”.

Su articulo 56 dispone que: “Cuando alguno de los hechos previs-
tos en el articulo anterior fuere cometido por imprudencia o negligencia o por
impericia en el propio arte o profesion o por inobservancia de los reglamentos
u ordenanzas, se impondra prision de un (1) mes a dos (2) anos”.

Si resultare enfermedad o muerte de alguna persona, la pena sera
de seis (6) meses a tres (3) anos.

Y en cuanto a la responsabilidad de las personas juridicas, el arti-
culo 57 dispone: “Cuando alguno de los hechos previstos en los dos articulos
anteriores se hubiesen producido por decision de una persona juridica, la pena
se aplicard a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigi-
lancia, administradores, mandatarios o, representantes de la misma que hubie-

248 sancionada: Diciembre 17 de 1991.Promulgada de Hecho: Enero 8 de 1992.
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sen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demas responsabilida-
des penales que pudiesen existir”.

Los tipos penales introducidos por la ley 24.051 -ya sean en su
forma dolosa o culposa, basica o agravada- no protegen al ambiente como bien
juridico en si mismo. Sino que lo hacen de manera accesoria, como lo venimos
sosteniendo. El bien tutelado sigue siendo la salud de las personas.

Esto es asi toda vez que se exige que lo sea “de una manera peli-
grosa para la salud”. O sea que, si no hay peligro para la salud de las personas,
el menoscabo al ambiente, independientemente de su magnitud, resulta una
conducta impune.

Sin embargo éste cuerpo normativo introduce un verbo tipico de
sumo interés en el derecho positivo represivo y hasta entonces desconocido:
contaminar. Recordemos que la accién tipica por antonomasia era envenenar
0 en su caso, adulterar.

Ademas, alude expresamente al suelo, al agua, la atmosfera y el
ambiente en general. Por primera vez una ley penal nacional se refiere al con-
cepto “ambiente en general”.

Mas alla de que la contaminacién del suelo, agua, atmdsfera y
ambiente en general debia ser ocasionada especifica y excluyentemente por
algunas de las sustancias enumeradas en el anexo —de la ley 24.051- y consi-
derada por lo tanto residuo peligroso; lo cierto es que la sancién de esta nor-
mativa significé un gran avance en materia ambiental, ya que si bien de mane-
ra accesoria, se protegia de alguna manera al ambiente de actos de contamina-
cioén, con penas de prisién de 3 a 10 anos en su forma dolosa; y con hasta 2
afos de prision, en la culposa.

Pese a todo resulta insuficiente, toda vez que, en tanto y en cuan-
to dicha contaminacién no lo sea de manera peligrosa para la salud de las per-
sonas, no habra sancién. O bien, si la contaminacion se ejecuta a través de una
sustancia que no esté comprendida en los anexos de la ley (y que por ende no
integra el universo de residuos peligrosos), atin poniendo en grave riesgo la
salud de las personas, tampoco se configura este delito.

Vino a arrojar algo de luz la ley nacional 25.612249 —de compe-
tencia ordinaria y con aires de derogacién de su predecesora, la 24.051-, la

249 sancionada: Julio 3 de 2002. Promulgada Parcialmente: Julio 25 de 2002.
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cual en su Titulo Il, Capitulo Ill incorpora el régimen penal. El mismo reza:

Articulo 51. “Incorpdrese al Cédigo Penal de la Nacioén, el presen-
te capitulo sobre delitos ambientales, como, ley complementaria.

Articulo 52. Serd reprimido con prision de 3 (tres) a 10 (diez) anos,
el que, utilizando residuos industriales y de actividades de servicio, adulterare
o contaminare el agua, el suelo, la atmosfera, o poniendo en riesgo la calidad
de vida de la poblacién, los seres vivos en general, la diversidad biolégica o los
sistemas ecologicos.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona o extin-
cion de una especie de ser vivo, la pena sera de 10 (diez) a 25 (veinticinco)
anos de reclusion o prision.

Articulo 53. Cuando alguno de los hechos previstos en el articulo
anterior fuere cometido por imprudencia o negligencia o por impericia en el
propio arte o profesién o por inobservancia de los reglamentos u ordenanzas,
se impondra prision de 1 (un) mes a 2 (dos) afos.

Si resultare enfermedad, lesion o muerte de alguna persona o espe-
cie, la pena sera de 6 (seis) meses a 5 (cinco) afnos.

Articulo 54. Cuando alguno de los hechos previstos en los articu-
los anteriores se hubiesen producido por decisién de una persona juridica, la
pena se aplicard a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, administradores, responsable técnico, mandatarios o representantes
de la misma que hubiesen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las
demas responsabilidades penales que pudiesen existir.”

Es a través de ésta legislacion donde por primera vez se eleva al
ambiente a la categoria de bien juridico auténomo vy se lo tutela penalmente de
tal forma.

Asi es como el articulo 51 anuncia previo al desarrollo de los tipos
penales, al concepto de “delitos ambientales”. Queda claro que el legislador ha
manifestado expresamente su voluntad, y categéricamente asi lo ha plasmado
en el texto.

De un superfluo analisis de los tipos penales introducidos por esta
normativa se deduciria que la técnica legislativa seria, a vuelo de péjaro, una
copia fiel de su predecesora, la ley nacional 24.051.

No obstante lo afirmado, aguzado que sea el ojo, se advertird que
las minimas modificaciones en el texto conllevan un cambio radical. Esas
pequefias modificaciones introducidas, todo lo transforman.
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En este sentido, una de las innovaciones a las que aludimos es que
ha desaparecido el verbo tipico envenenar, utilizado no solo en la ley 24.051
sino también en el articulo 200 del Cédigo Penal.

Esta minima diferencia la independiza del verbo general “envene-
nar” para darle vuelo propio, con acciones independientes e incluso mds espe-
cificas, como lo son las de adulterar y fundamentalmente, la de contaminar,
que en los términos de la filosofia del lenguaje, seria el mas adecuado, toda vez
que el tema que nos ocupa es la “contaminacién ambiental”.

Ahora bien, dentro del concepto de ambiente se contempla al
agua, al suelo y a la atmésfera. Se erradicé el agregado de su antecesora
“ambiente en general”. Esta diferencia no resulta significativa, ya que aquellos
términos conforman el ambiente.

Pero hay mas tela para cortar, nos queda adn la razén de existir de
esta nueva legislacion.

Como vimos en todos los antecedentes, el bien juridico tutelado
fue siempre la salud de las personas. Todas las acciones reprimidas lo eran en
tanto conllevaran peligro para aquel bien.

La nueva técnica legislativa introduce, como elemento del tipo
objetivo y por ende necesario a los efectos del perfeccionamiento del delito, el
concepto de “riesgo en la calidad de vida de la poblacién”. Este concepto resul-
ta mucho mas amplio que el anterior, puesto que poner en riesgo la calidad de
vida de la poblacién es mas abarcativo que poner en riesgo la salud de las per-
sonas, y no a la inversa. Aquél contiene a éste.

Se pone en riesgo la calidad de vida de la poblacién cuando por
ejemplo, se contamina un curso de agua superficial, incluso, cuando el mismo
no era utilizado para la extraccién de agua para beber; que en su caso era
requisito para poder referirnos a puesta en peligro de la salud de las personas.

Se menoscaba la calidad de vida de la poblacién cuando se con-
tamina el sistema freatico, ain cuando el poblado pueda obtener agua apta
para su uso a unos kilémetros de distancia.

Implica detrimento en la calidad de vida de la poblaciéon cuando
un establecimiento productivo libera a la atmésfera efluentes gaseosos pestilen-
tes, aun sin significar riesgo real para la salud fisica de los habitantes.

Asimismo, el legislador ha incorporado otros elementos del tipo
objetivo, poco mas que interesantes y que hacen toda la diferencia, siendo
éstos: 1- la puesta en riesgo de los seres vivos en general, 2- la puesta en peli-

l//

166 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

gro de la diversidad biolégica o bien, 3- la puesta en riesgo de los sistemas eco-
[6gicos.

Notese que no son tipos penales de resultado, basta con que la
calidad de vida de una poblacién, de los seres vivos en general, de la diversi-
dad bioldgica o de los sistemas ecolégicos haya sido puesta en riesgo.

Los resultados operan como agravantes, en el caso de que los haya.

Asi las cosas, estamos en condiciones de afirmar que esta ley resul-
ta no sélo actual, sino lo suficientemente ambiciosa como para no dejar nada
librado al azar, o mejor dicho, al reino de la impunidad.

Sin embargo vale la pena realizar algunas aclaraciones: todas estas
previsiones legislativas valen en tanto y en cuanto la contaminacién o la adul-
teracion del suelo, agua, o la atmésfera que pongan riesgo la calidad de vida
de la poblacion, los seres vivos en general, la diversidad bioldgica o los siste-
mas ecologicos, lo sea a través de la utilizacién de residuos industriales y de
actividades de servicio.

Entendiéndose por tales a cualquier elemento, sustancia u objeto
en estado solido, semisélido, liquido o gaseoso, obtenido como resultado de un
proceso industrial, por la realizacién de una actividad de servicio, o por estar
relacionado directa o indirectamente con la actividad, incluyendo eventuales
emergencias o accidentes, del cual su poseedor productor o generador no
pueda utilizarlo, se desprenda o tenga la obligacion legal de hacerlo. (Articulo
2° ley 25.612).

En consecuencia si se realizan las acciones tipicas encontrandose
presentes la totalidad de los elementos del tipo objetivo, pero no lo es utilizan-
do los residuos debidamente definidos en la ley 25.612 —que también resultan
elementos del tipo objetivo- esta figura es inaplicable.

La ley 25.612 fue la primera legislacién represiva cuya finalidad
era otorgarle al bien juridico ambiente la proteccion extra que brinda el dere-
cho penal. Pero no alcanzé a regir.

En efecto, el decreto nacional 1343/2002250 observé los articulos
51, 52, 53, 54 y el primer parrafo del articulo 60, y con esas observaciones, se
promulgé. En otras palabras: el delito de contaminacién ambiental adn no exis-
te en nuestra legislacion.

250 pe fecha 25/7/2002.
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Existen algunos proyectos de ley que legislan los delitos ambienta-
les. Tal es el caso del registrado bajo el nimero S-2267/08 (Camara de
Senadores) elaborado por la ex Senadora Silvia Ester Giusti. Asi, en su articulo
1° propone: Incorpérese al Libro Segundo de la Ley 11.179, Cédigo Penal de la
Nacion Argentina, el Titulo Xlll: “Delitos contra el Medio Ambiente y los
Recursos Naturales”. Luego incorpora algunos tipos penales novedosos, tanto
dolosos como culposos. Establece agravantes fundadas en, por ejemplo, la falta
de habilitacion del establecimiento productivo —cuyos titulares hubieren come-
tido alguno de los delitos enumerados-, desobediencia de 6rdenes de la admi-
nistracion, ocultacion de informacion ambiental o incluso si se ha obstaculiza-
do la actividad inspectiva de la autoridad administrativa.

Otro de los proyectos es el identificado como S-3892/14, también
de la Camara de Senadores. El mismo fue elevado por Maria Odarda. Introduce
el titulo de delitos contra el ambiente y los recursos naturales. El capitulo | refie-
re a “Delitos contra la integridad del ambiente”. Incorpora como figura basica
en el articulo 303°, la siguiente:

“Sera reprimido con prisién de cuatro a diez afios y multa de $
50.000 A $500.000, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubie-
re lugar, el que violando leyes, reglamentos u otras disposiciones protectoras
del ambiente, contaminare o arrojare contaminantes de un modo peligroso
para la salud, el suelo, el agua, la atmésfera, los sistemas naturales o el ambien-
te en general.” También prevé la figura culposa con una pena considerablemen-
te menor.

Asimismo incorpora un gran nimero de agravantes fundadas en
posibles resultados lesivos, o en circunstancias tales como el funcionamiento
clandestino de la actividad productiva de que se trate.

Mencionaremos también aquél que lleva el nimero de registro S-
0797/17 de la misma Camara, elevado por Fernando Solanas.

En la parte medular, destaca:

Articulo 1°.- Incorpdrese como TITULO XIV del Libro Segundo del
Cédigo Penal de la Nacién Argentina - LEY 11.179 (T.O. 1984 actualizado)- el
siguiente texto: TITULO XIV DELITOS CONTRA EL AMBIENTE y la NATURA-
LEZA.

Articulo 314.- Sera reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) anos
el que contraviniendo leyes o disposiciones protectoras del ambiente, envene-
nare, adulterare, emitiere radiaciones o ruidos o arrojare contaminantes de
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cualquier tipo, en el suelo, atmoésfera, aguas, en perjuicio de los sistemas natu-
rales o el ambiente en general.

Con la misma pena sera reprimido el que destruyere o de cualquier
modo dafare significativamente, en todo o en parte, bosques nativos, glaciares
o humedales, cuando se encontraren legalmente protegidos. Quedan excluidos
de las penas establecidas en el presente parrafo quienes realizaren aprovecha-
miento de humedales o de bosques nativos para su subsistencia con el exclusi-
vo objeto de satisfacer necesidades basicas personales o de su grupo familiar o
comunitario.

Prevé también la figura culposa y circunstancias agravantes de las
penas del tipo basico.

Finalmente el proyecto del nuevo Cédigo Penal 2019 incorpora el
TITULO XXIII DELITOS CONTRA EL AMBIENTE. En el Capitulo 1:
Contaminacién y otros dafios al ambiente. La figura basica es la que abajo
transcribimos.

Articulo 444.- El que, infringiendo leyes o reglamentos nacionales
o provinciales especiales protectores del ambiente, provoque o realice emisio-
nes, vertidos, vibraciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, inyec-
ciones o depdsitos, en la atmésfera, el suelo, el subsuelo o las aguas, asi como
las captaciones de aguas que, por si mismos o conjuntamente con otros, cause
danos graves al aire, el suelo o las aguas, o la flora o fauna, serd penado: 1°)
Con prision de UN (1) mes a CINCO (5) anos y UNO (1) a SESENTA (60) dias-
multa, siempre que el hecho no se halle comprendido en alguno de los incisos
siguientes. 2°) Con prision de DOS (2) a DIEZ (10) afios y VEINTICUATRO (24)
a CIENTO VEINTE (120) dias multa, cuando el hecho se cometiere mediante la
utilizacion de residuos legalmente calificados como radiactivos, peligrosos o
industriales, sustancias toxicas prohibidas.

A continuacién prevé otras circunstancias agravantes, como el
resultado lesivo. Agrega a su vez los siguientes capitulos: delitos contra la bio-
diversidad, contra la fauna silvestre u otros animales, maltrato y crueldad con
animales, delitos contra los bosques nativos y protectores y finalmente, contra
el patrimonio genético.

Ahora bien, no es el objeto de este trabajo ingresar en un analisis
pormenorizado de cada uno de los proyectos referidos lineas arriba, pero, apre-
suradamente es dable afirmar que el régimen penal previsto en la ley 25.612
resultaria ser mas sencillo y lo suficientemente contemplativo.
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Asi las cosas y para concluir, podemos referir que resulta harto
necesario brindarle al ambiente la proteccion superior que otorga a los bienes
juridicos el derecho penal, mas adn cuando reviste jerarquia constitucional.

Adn no la tiene. Varios han sido los intentos, pero ninguno se vio
materializado. Consiguientemente es dable afirmar que el bien juridico
ambiente, despojado de una necesaria tutela penal, se encuentra en una situa-
cién de franca vulnerabilidad.

FIN
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talista Inquietudes Ciudadanas) y asesora especializada en Sustentabilidad y
Desarrollo Sostenible (FONCAP S.A - Fondo Fiduciario de Capital Social de la
Nacién). Se desempend como asesora legislativa en el Honorable Concejo
Deliberante de San Isidro (HCD), siendo también Relatora en la Comisién de
Obras Pdblicas y Comision de Interpretacion, Reglamento, Legislacion y
Digesto. Fue asesora legal y de coordinacién notarial, en la Direccién de
Servicios Registrales e Informacién de Bienes Inmuebles (Agencia de
Administracion de Bienes del Estado Nacional - AABE). Recientemente partici-
p6 en la redaccion del Libro: “Vida Cotidiana de las Acciones Colectivas
Ambientales” (Obra coordinada por Mario Augusto Capparelli).

Agustina Cuzzuol Caset es abogada (Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad del Salvador). Especializada en “Derecho Estatal, Local y Federal”
(Procuracién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la Universidad del
Museo Social Argentino). Diplomada en “Tecnologias y Derecho Aplicados a
Procesos Ambientales” (Instituto Tecnolégico de Buenos Aires). Ha trabajado en
la Direccion General de Medio Ambiente de la Cancilleria Argentina. Fue
investigadora de su casa de estudios de grado, tema: Normativa vy
Jurisprudencia Ambiental. Fue investigadora voluntaria del Centro Mexicano de
Derecho Ambiental, tema: micro-plasticos.

Patricia Gaeta es abogada (Universidad Catdlica Argentina). Especialista en
Asesoria Juridica de Empresas (Universidad de Buenos Aires). Ha efectuado un
Premaster en la profundizacién de la problematica de la empresa (Universidad
Austral), un Programa en Actualizacién en Derecho Ambiental (Universidad de
Buenos Aires-Colegio de Abogados de San Isidro) y un Curso sobre Derecho y
Energias Renovables (Universidad Torcuato Di Tella). Ha participado como asis-
tente en el Informe de Perspectiva Regional de la Gestion de Residuos en
América Latina y el Caribe, publicado en octubre de 2018 por el PNUMA. Su
mayor experiencia es en el area de derecho administrativo, petréleo & gas y
ambiental.
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Juan Lucas Landucci es abogado (Universidad de Buenos Aires), especializado
en Derecho Penal (Universidad Austral). Presté funciones en el Poder Judicial
de la Nacién (fuero Criminal y Correccional) y luego en la actividad privada en
el departamento penal del Estudio Ortiz & Asociados. Actualmente es socio
pleno en el estudio juridico Landucci & Asensio Ferndndez. Es socio pleno en
Raudal —Consultora Juridico Ambiental-. Fue representante de numerosas
empresas nacionales y multinacionales e intervino en diversas causas judicia-
les de envergadura. En materia ambiental fue abogado de la Agencia de
Proteccion Ambiental de CABA y actualmente es Subdirector del Instituto de
Derecho Ambiental y Sustentabilidad del Colegio de Abogados de San Isidro.

Eduardo Eusebio Mur es abogado litigante desde 1983. Ha intervenido en
diversas causas ambientalistas de notoria trascendencia. Es patrocinante de la
querella en la causa que investiga la Contaminacion del Arroyo Claro en el par-
tido de Tigre en tramite ante el Juzgad Federal N° 1 de San Isidro por lo que fue
sujeto de numerosas entrevistas en medios televisivos y graficos.

Juan Pablo Pontiggia es abogado (Universidad de Belgrano). Coordinador
Académico del Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad del Colegio de
Abogados de San Isidro. Abogado asociado del Estudio Garcia Pérez Colman &
Asociados.

Ana Maria Ruiz es abogada (Universidad Nacional de Lomas de Zamora) y
docente Actualmente cursa su Diplomatura en Derecho Ambiental y el
Seminario en Derecho Animal en la Universidad de Buenos Aires.

Miguel Gaston Sdinz es Licenciado en Ciencias Ambientales (Universidad del
Salvador). Especializado en Seguridad, Higiene y Proteccion Ambiental desde

174 Instituto de Derecho Ambiental y Sustentabilidad

2003. Se desarroll6 como consultor en medio ambiente desde 2004 en una
gran diversidad de industrias. Como responsable de gerencias de medio
ambiente y seguridad lideré proyectos en Argentina, Chile, Perd y Méjico. En el
ambito pulblico se desempeiéd como Coordinador de Fiscalizacién de la
Autoridad de la Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR) y Coordinador de la
Estrategia Nacional de Consumo y Produccién Sostenibles (MAyDS). Es perito
ambiental y en seguridad. Es socio pleno en Raudal —Consultora Juridico
Ambiental- y consultor permanente del Instituto de Derecho Ambiental y
Sustentabilidad del Colegio de Abogados de San Isidro.
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