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Prologo

——— Por Luiz Alberto Esteves Scaloppe, Director Ejecutivo de la Red del Ministerio
Piblico Ambiental de Latinoamérica

Hé uma vonta de central, dos fundadores e dirigentes da Rede Latino-americana de Ministério
Publico Ambiental (RedeMPA), que eudiria ser bem pretensiosa, que é a de unificar agdes concretas
de defesa ambiental, entre os Ministérios Publicos latino americanos, mais propriamente entre as
Fiscalias Ambientais do continente sul americano e centro americano. Queremos nos relacionar
profissionalmente, como normalmente fazemos no interior de nossos paises, entre unidades es-
taduais e federais dos Ministérios Ptiblicos, conforme nos organizamos nacionalmente.

Vem sendo estimulador, para crermos nisto, a descoberta de que ha muita identidade entre
os Ministérios Puablicos latino-americanos, favorecida por um tipo de organizacdo institucional
basicamente similar, pelo encontro de vontades e formas de leituras de realidade praticamente
iguais no que se refere ao combate ao dano ambiental e, o que foi uma surpresa, pelo menos no
meu caso, superando minha ignorancia, foi o fato de encontrar formulagdes teéricas e instrumen-
tos constitucionais e processuais comuns, trabalhados com a mesma eficiéncia, muito embora por
vezes localizados em areas de especialidade juridica diferentes, seja no direito penal, administra-
tivo ou civil. E mesmo com distintas possibilidades processuais como a da especialissima legisla-
¢do processual, de natureza coletiva, no Brasil.

Muito provavelmente, a nossa histérica origem ibérica tenha influenciado a formacdo de uma
estrutura institucional basica comum. Ha também muito do aprendizado juridico com outras fon-
tes de outros paises, que foram obtidas pela capacidade que temos de internalizar experiéncias e
produgdes tedricas estrangeiras. Por fim, estou seguro de que o amalgamador disto tudo, na seara
da protecdo ambiental, é a nossa consciéncia da imperiosa necessidade de preservagdo da vida, da
integracdo vital entre os ainda depredadores seres humanos e o resto da natureza planetaria, sem
exageros.

Em termos normativos, o que a RedeMPA esta continuadamente defendendo é o valor da previ-
sdo constitucional da prote¢dao ambiental, como comenta neste manual Johanna Cristallo, poi sin
equivocadamente é a ferramenta fundamental para garantia de nossas a¢oes. Da mesma forma,
reivindicamos a criagdo formal de novos instrumentos sancionatdrios efetivos, de carater repres-
sivo, com poder de produzir acoes educativas, preventivas e eficientemente reparadoras dos danos
ambientais, como dissertadas por Sebastian Lloret que, embora tratando propriamente da Argen-
tina, se amolda a qualquer pais latino-americano, inclusive o desenho que se esta experimentan-
do em algumas nacionalidades a chamada autocomposi¢do ou transagdo penal, que no Brasil esta
dentro das atribuicoes dos membros dos Ministérios Publicos.

Somamos a estas defesas que RedeMPA faz, o incentivo para aquisi¢do e capacitacdo para no-
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vas tecnologias, importantissimas no fortalecimento da prova processual, tema aqui esmiugado
por Florencia Cheruse. Devemos aprimorar o sistema de comprovacado das razoes ambientais que
lancamos nos autos de processo, agilizar processos de identificacdo dos autores dos danos am-
bientais, bem como no desenvolvimento de metodologias para quantificacdo dos danos. Propo-
mos, ainda, que os agentes fiscais ou ministeriais possam ter acesso a equipamentos que agilizem
a protecao e a repressao ambiental e permita mavaliar os riscos provocados pelas mudancas cli-
maticas.

Todas estas conquistas dependem de articulagdes com o aparato governamental, que ndo sao
tarefas faceis, pois demandando paciéncia, porém, devemos incorpora-las as nossas rotinas, as-
sim como em todas as demais institui¢des ptiblicas voltadas a protecdo do meio ambiente. De qual-
quer maneira, ha um detalhe sobre tudo isso e de muita relevancia: nés ja sabemos o caminho para
o cumprimento destas tarefas e ja sabemos quais sdo os perigos ao meio ambiente em face da acdo
insensata do ser humano. Neste caminho ja desvendado, os integrantes da RedeMPA tém se es-
forcado em conhecer as peculiaridades normativas e praticas exitosas de nossos colegas de paises
vizinhos. Para tanto, mantemos ativa a comunica¢do para melhoria das nossas rela¢o espesso ais
e profissionais, mediados por eventos e projetos académicos.

O trabalho de aglutinagdo e capacitacdo que realizamos pela RedeMPA, ja é estimulado no inte-
rior de nossas institui¢coes latino-americanas, demonstrado pela recep¢ao aos nossos congressos
anuais, na realiza¢ao de seminarios com a participacao de promotores de justica, procuradores da
republica e fiscais ambientais. Com o aumento do trafico continental de informagdes ambientais,
impde-se agora — e recomendamos insistentemente — a ampliacao e fortalecimento dos nossos
lagos com organizacdes civis, do chamado terceiro setor, a exemplo da Sea Shepherd Legal e da
Fundacion Expoterra. Esta abertura é uma pratica democratica que condiciona nossa eficiéncia,
assim, a participacdo social, sustentada neste livro por Andrea Audisio, ndo é uma concessao, mas
uma obrigagdo e condigao para efetividade da nossa fungao publica.

Quando leio sobre a interdisciplinaridade, exposta por Luciano Merini, destaco a especial e
muitas vezes determinante relevancia, que dispensa comentarios, que outras ciéncias para subsi-
diar ou orientar as agdes de protecado e responsabilizacdo ambiental. Precioso é o auxilio de meto-
dologias e discursos especializados que dao sustentagdo ao discurso juridico e, inclusive, muitas
vezes lhe da veracidade. A proposito, este apoio vindo do que chamamos indistinta de apoio “téc-
nico” ou “de especialistas”, devemos fazé-lo com atenc¢do e humildade cientifica, ndo como se os
juristas ndo fossem também técnicos ou especialistas e as outras ciéncias fossem simplesmente
anexos da ciéncia juridica.

Nos juristas devemos minimamente conhecer outros conceitos e proposi¢des produzidas fora
do ambito académico do direito, em especial, os juizes que decidem sobre provas, para que possam
receber o resultado produzido pelas novas tecnologias e o discurso cientifico de outros campos do
conhecimento e incorpora-los como parte necessaria de suas decisoes, ou seja, para que elas pos-
sam, como um ato de justica socio ambiental, tratar em corretamente da prevencdo, dos efeitos e
da responsabilizacdo da acao dos homens e mulheres na natureza e na organiza¢do ambiental das
cidades.

A absorcdo de um maior nimero de abstracées cientificas destinadas a apropriacdo da reali-
dade, em pensamento, é o que permite formula¢des conseqiientes para praticas governamentais
verdadeiramente sustentaveis. A titulo de exemplo, sem a geografia e o urbanismo ndo estaremos
muito seguros em nossas decisoes sobre os efeitos do crescimento desorganizado de nossas ci-
dades e sem medidas de temperatura, de graficos dos pulsos dos rios e dos periodos de seca ndo
poderemos avaliar os riscos ambientais e, conseqlientemente, impo racoes preventivas e de repa-
racdo. Os trabalhos sobre a ictiofauna realizados por pesquisadores de outras areas do conheci-
mento, como dissertado aqui por Brett Sommermeyer e José Alberto Esain, fazem esta intercone-
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xdo obrigatoria entre regulacdo e situacdo fatica.

Por outro lado, também é necessario que nos juristas — fiscales, juizes e advogados, como men-
ciona Nadia Espina, olhemos de maneira oxigenada para a percepgao “egocéntrica” do texto cons-
titucional — ndo sé o da Argentina — e supera-la por uma visdo ecocéntrica, ou seja, que a cons-
trucdo normativa, destacadamente a formulacdo constitucional, observe o ser humano integrado,
pertencente a natureza, dependente do resultado da a¢do antrdpica e, portanto, das condi¢oes re-
ais do territorio bidtico dentro do qual vivemos.

Nesta busca de compreender intelectualmente a nossa pratica, vejo que nés juristas ambientais
ainda ndo incorporamos devidamente no corpo do direito ambiental os componentes do direi-
to urbanistico, o tratamento das alteracdes significativas no meio ambiente urbano que afetam
a natureza humana. Tenho, ainda, observado pelo aprendizado das andancas pelos varios paises
latino-americanos que o mais recente desafio é exatamente o que relata Yarina Gerzenovitz: os
necessarios ajustes na tipificacdo penal — e a¢Oes repressiva sem maior escala - do crime organi-
zado ambiental. Este é um combate dificil, que exige cooperacdo entre 6rgaos publicos, tratamento
técnico-juridico especializado e, em muitos tipos de danos ambientais, da real cooperacao entre
paises.

A RedeMPA agradece a possibilidade de sua participagdo na construcdo deste Manual de Actua-
cién Ambiental Integral Argentina, produto do esfor¢o de cooperacdo e aproximagao cultural entre
no6s, defensores de uma meio ambiente saudavel. Um claro documento de integragdo e aprendiza-
gem. Aolé-lo, sem embargos de que em lingua tdo proxima que nos faz sonhar ser mais proxima
ainda, vejo que o tratamento dado pelos autores ao tema se assemelha as questdes que formula-
mos a cada dia nos demais paises vizinhos.

A semelhanca ndo esta posta apenas porque o tema do meio ambiente é universal, mas tam-
bém porque ha uma apreensdo intelectual comum - e responsavel - dos direitos humanos, sobre a
responsabilidade ambiental individual e coletiva — também tratada por autores desta obra. Esta-
mos todos — agentes fiscais ou ministeriais — com analises muito proximas das que sdo relatadas
neste livro, como a nogdo e pertinéncia da cobranga pela eficiéncia na governanga de nossos bems
ambientais e na critica dos instrumentos juridicos administrativos e penais, assim como no de-
bate sobre a prova processual (pericia) do dano em si e de sua dimensao e quantificacdo, portanto,
muito similares ao que tenho observado na América Latina.

Cuiabd, Mato Grosso, Junio de 2021.



Agradecimientos

—— Por Guillermo H. Marchesi, Director Ejecutivo Fundacion Expoterra

Desde la Fundacion Expoterra nos complace formar parte de la construccion de este Manual de
Responsabilidad Ambiental para actuacion de Fiscales en la investigacién de hechos que de alguna
manera generen dafios al ambiente y sus recursos naturales.

Estamos convencidos que esta iniciativa promovida por los propios integrantes del Ministerio
Publico Fiscal y que tanto desde nuestra Fundaciéon como nuestros amigos de Sea Shepherd Legal
hemos decidido acompafiar fervientemente, consolida un trabajo de capacitacion sumamente im-
portante para cada uno de los funcionarios actuantes, pero ademas marca un punto de inflexiéon en
las actividades que en este sentido se vienen realizando, dando un marco de excelencia al trabajo
realizado en la construcciéon del Manual.

En el sentido apuntado, los temas que componen el Manual, han sido cuidadosamente selec-
cionados teniendo en miras los ambitos de actuacion de los Agentes Fiscales y con la firme inten-
cién de aportar herramientas que permitan avanzar en la investigacién de hechos vinculados a la
afectacion y potencial degradacion los recursos naturales, el ambiente y la salud de las personas.

De esta manera, se podran encontrar en este libro, cuestiones vinculadas a la aplicacion de la
teoria de la responsabilidad por dafio ambiental, de los principios que rigen toda la materia y aso-
ciado a esta cuestion, todo aquello relacionado con la Gobernanza en materia ambiental; se desa-
rrolla de manera minuciosa aspectos generales vinculados a los delitos ambientalesy el crimen or-
ganizado en torno a esta problematica; se aborda una cuestién que por estos dias se esta siguiendo
con mucha preocupacion tanto por la poblacion como por los medios de comunicacion como es lo
relacionado a la pescailegal y las heramientas con las que cuenta el sistema juridico argentino para
afrontar este delicado tema; se tratan la totalidad de los temas relacionados con la responsabilidad
por dafio ambiental, asi como la funcién de los organismos de monitoreo ambiental en su actua-
cion alos efectos de determinar los casos que generan responsabilidad por dafio ambiental y final-
mente todo lo que tiene que ver con las competencias de los organos administrativos en la emision
de dictamenes técnicos e informes perciales, entre una gama variada de puntos que se desarrollan
de manera aguda y con un formato practico que permita sobre todas las cosas a los agentes Fiscales
y auxiliares de la justicia que deban actuar, encontrar aqui una base solida por donde comenzar su
encomiable labor.

Este Manual ademas, cuenta con un cuerpo de autores de primera linea, en su mayoria, Agentes
del Ministerio Publico Fiscal, tanto nacional como provinciales, academicos de renombre y espe-
cialistas aportados por Sea Shepherd Legal y Fundacién Expoterra, para darle una jerarquia y una
solidez que asegure con creces,la misién que se propone cumplir con el mismo.
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En suma, la importancia capital de este texto, radica en la contribuciéon fundamental que el
mismo se propone, en la investigaciones de acciones que de una manera u otra tengan el potencial
de generar dafios al ambiente, los recursos naturales y la salud de las personas en general.

Como siempre nos enesefia nuestro querido Nestor Cafferatta “...se requiere especializacion en
la constitucion, funcionamiento y desarrollo de los drganos administrativos y jurisdiccionales estatales,
idoneos, con dominio, saber y experticia especificamente ambiental. JEs ello sinonimo de tribunales am-
bientales, fiscalias ambientales u otros organismos auxiliares de justicia ambiental? Creemos que si:
intimamente estamos convencidos de la necesidad de implementar reformas en el fuero judicial cldsico,
sumando la cuestion o materia ambiental a las tradicionales disciplinas juridicas (penal, civil, comercial,
laboral, previsional, contencioso-administrativa, etc.)...”*

Ciudad de Buenos Aires, abril de 2021.

1 Cafferatta, Néstor A. “Acceso a la Justicia Ambiental”, LA LEY 09/11/2020, 1 - LALEY 2020-F, 272 - ADLA 2021-1, 19 Cita
Online: AR/DOC/3682/2020, Ed Thomson Reuters.



Presentacion de Sea Shepherd Legal

—— Por Catherine Pruett, Directora Ejecutiva y Co-Fundadora en 2014

Sea Shepherd Legal is extremely grateful for the opportunity to have contributed to and sup-
ported the preparation of this MANUAL DE ACTUACION AMBIENTAL INTEGRAL ARGENTINA. We
sincerely appreciate the efforts of the numerous other authors who provided their expertise re-
garding the challenges that Argentina faces in protecting its wildlife and natural environment and
the tools available to overcome those challenges. We express our particular gratitude to Dr. Juan
Sebastian Lloret, who led the coordination of this important endeavor; Dr. Luiz Alberto Esteves
Scaloppe, the esteemed Executive Coordinator of the Red Latinoamericana de Ministerio Publico
Ambiental; and Dr. Guillermo H. Marchesi of Fundacion Expoterra, with whom we had the privi-
lege of partnering on publication logistics.

Objectives

The manual de responsabilidad ambiental para fiscalias argentinas is a compendium of re-
sources designed to provide Argentina’s prosecutors, judges, and other government officials with
a handbook to aid in responding to threats to Argentina’s wildlife and natural environment. With
Argentinean domestic environmental law as the centerpiece and international law as the context
in which such domestic law must be considered, the MANUAL DE ACTUACION AMBIENTAL INTE-
GRAL EN ARGENTINA aims to map the law, articulate best practices, highlight additional consid-
erations, and facilitate effective application.

This manual de responsabilidad ambiental para fiscalias argentinas cannot, by its nature, cover
every possible scenario that may arise with respect to the application of environmental law. The
MANUAL DE ACTUACION AMBIENTAL INTEGRAL EN ARGENTINA, including any errors or omis-
sions, are solely the responsibility of the authors. The authors welcome corrections and additions.

Seattle, Washington, mayo de 2021.



Introduccion

—— Por Juan Sebastian Lloret

La presente obra, tal como su nombre lo indica, es un esfuerzo cooperativo de Sea Shepard
Legal (Estados Unidos de Norteamérica), la Fundacién Expoterra (Republica Argentina) y la Red
de Ministerio Publico Ambiental de Latinoamérica (con sede en la Republica Federativa de Brasil)
para formular un manual que brinde los elementos y herramientas esenciales para la actuaciéon
ambiental integral en la Argentina.

Por ello, aborda aspectos de derecho centrales que se debe conocer ante tramites sumariales o
una acusacion, una demanda y hasta en el peritaje ambiental. Puede resultar til para el estudio y
uso por cualquier interesado en la tematica, aunque esta particularmente enfocado en la tarea del
Ministerio Fiscal como eje de su abordaje, por representar éste organismo publico el interés gene-
ral de la sociedad en proteger el espacio de vida de todos los ciudadanos.

En el primer capitulo, JOHANNA CRISTALLO expone las bases constitucionales del derecho y la
institucionalidad ambiental en Argentina. Rescata el derecho humano al medio ambiente, su posi-
cionamiento en la constelacion de los demas derechos esenciales de la dignidad humana, su fun-
cionalidad e inescindible trascendencia para la supervivencia. Sin ambiente equilibrado no existen
vida, salud ni desarrollo dignos.

Desde la caracterizacién del ambiente como “un bien colectivo, de pertenencia comunitaria,
de uso comun e indivisible”, nos recuerda el cambio sustancial del enfoque desde el que se debe
abordar su proteccion, exigiéndose una consideracién de intereses que exceden el conflicto bilate-
ral para tener una vision policéntrica, donde son numerosos los derechos afectados y los intereses
en conflicto. Este enfoque se sustenta sobre una base de principios de interpretacién y aplicacion.

Estos principios citados constituyen mandatos de optimizacion y sientan una base lo suficien-
temente flexible y adaptativa de la materia. Se vehiculizan a través de los deberes de proteccion y
reparacion que la constitucion y las leyes desarrollan.

Con cita de Néstor Cafferata nos habla de un llamamiento a conjugar la defensa del espacio vital
(ecocentrismo) con la inviolabilidad de la persona (antropocentrismo), con el objetivo de lograr el
desarrollo sustentable, en una visién compleja de justicia intra e intergeneracional. Por ello nos
describe un derecho ambiental sistémico, equilibrador de las necesidades ecolégicas y sociales,
mediante una constitucionalizacién del derecho privado, con un dialogo de fuentes principista y
valorativo.

Dentro de los principios, trabaja los esenciales que atafien a la funcion de proteger el ambiente
sistematicamente (desde un ecocentrismo humanizado y solidario) basandose en la 6ptica de la
defensa de los intereses generales de la sociedad, nuclear en la tarea fiscal. Analiza los principios
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precautorio, el in dubio pro natura, el de responsabilidad, vinculando este Gltimo con el principio
de contaminador-pagador.

Posteriormente, analiza los tipos de responsabilidad ambiental vigentes en la republica ar-
gentina, proponiendo un abordaje armdnico partiendo desde el articulo 41 de la Constitucién y el
articulo 29 de la Ley General del Ambiente, para confirmar que lo que el plexo busca es utilizar la
herramienta en la forma mas eficiente y adecuada para cada problema ecoldgico.

Nos dice que el régimen de responsabilidad ambiental de nuestro sistema juridico es eminen-
temente preventivo y precautorio -en sede administrativa- y reparatorio e indemnizatorio-en el
ambito civil- y, en una medida mucho menor, es sancionatorio —en sede penal-. Propone que los
tres regimenes deben ser integrados dado el caracter sistémico del derecho ambiental y el deber
transversal constitucional de reparar.

Sienta el sistema de responsabilidad administrativo ambiental en la obligacion de los Estados
de cumplir con sus obligaciones bajo la Convencién Americana con debida diligencia. Este deber de
actuar consiste en adoptar “todas las medidas apropiadas” tendientes a lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos humanos fundamentales. Esto le genera una obligacion positiva
ante el ciudadano, de abordar el pre-dafio y tomar las medidas necesarias de evitacién y mitiga-
cion.

En direccidon a la responsabilidad civil ambiental, con otra cita de Cafferata, explica que ésta
ensancha fronteras, contenidos, para comprender pretensiones preventivas, precautorias y repa-
ratorias, y asimismo, cambia la naturaleza esencial del derecho de dafios, que salta de patrimonial
y personal individual a dimensiones colectivas.

Finalmente, deja abierta la idea de una responsabilidad penal ambiental que, en nuestro pais,
todavia es de muy restrictiva regulacion.

El segundo capitulo de ANA ANDREA AUDISIO, comienza definiendo a la gobernanza ambiental
en referencia a la practica democratica de ejercicio del poder. Nos dice que para que haya buena
gobernanza, la participacion social tiene que ser un agente fundamental en el proceso de gobierno.
En este trabajo, comienza a delinearse una faceta poco estudiada del sistema de responsabilidad
ambiental que es la justiciabilidad de los actos contrarios a la debida gestién ambiental estatal.

Esta area del esquema de reproche y correccion administrativa -y eventualmente jurisdiccio-
nal- de los actos de gobierno, es un invaluable aporte a la prevencion ambiental y la democratiza-
ci6én de la sociedad. Generalmente -nos alecciona-, volver a su cause los desvios en el sistema de
habilitacion y control ambiental tiene un efecto terapéutico inmediato y temprano sobre la con-
flictividad social y la afectacion al ambiente. Por ello, este abordaje de AUDISIO puede calificarse
de un efecto propedéutico en nuestra materia.

Realiza a su turno un relato sobre las causas y etapas de los esfuerzos internacionales por ela-
borar programas y normativa que mejore la actuacién y manejo de la cuestién ambiental por los
gobiernos nacionales. Arriba al afio 2013, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas esta-
bleci6 un Grupo de Trabajo Abierto de 30 miembros para desarrollar una propuesta sobre los Obje-
tivos del Desarrollo Sustentable (ODS). Retoma luego en enero de 2015, cuando comenz6 el proceso
de negociacion sobre la agenda de desarrollo post-2015 que culminé con la posterior adopcion
de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible en la Cumbre de Desarrollo Sostenible la ONU en
septiembre de ese afio.

Nos cuenta que este tltimo ambicioso documento de los ODS, propone un conjunto de 17 obje-
tivos y 169 metas, cuyo fin es dar continuidad a los anteriores Objetivos de Desarrollo del Milenio
(ODM), asumiendo un caracter integrado e indivisible que conjuguen las tres dimensiones del de-
sarrollo sostenible: econdmica, social y ambiental. Indica que ésta es hoy la base y macro-objetivo
de la gobernanza ambiental mundialmente concertada.

Dentro de este gran marco, cita el Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992, que consagra
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internacionalmente la democracia ambiental, reconociendo que el modo de enfrentar los desafios
ambientales es con acceso a la informacion, a la participacién y a la justicia abordando entonces
de manera conjunta estos denominados ‘“derechos de acceso” que complementan la democracia
representativa.

En el contexto regional, toma el Acuerdo Regional de Escazu sobre el Acceso a la Informacion,
la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe, firmado en Costa Rica el 4 de marzo de 2018, bajo el auspicio de la CEPAL -en adelante el
Acuerdo de Escazl-, ratificado por la Argentina mediante la Ley 27.566. Nos explica que éste con-
forma la plataforma de los Estados para fortalecer la capacidad de proteccion del derecho de todas
las personas de la generacion actual y de las generaciones futuras a vivir en un medio ambiente
sano, asegurando estos derechos de acceso.

Analiza que el Acuerdo tiene entre sus fines asegurar el disfrute de todos aquellos derechos
humanos que dependen directamente de un medio ambiente propicio, de lo cual se desprende una
lista amplia de derechos que dependen de la salud del entorno ambiental en el que vivimos; incluso
el ejercicio de los derechos a la libertad de expresion y asociacion, a la educacion, a la informacion,
ala participacién y a los recursos efectivos, asociados con la proteccién del medio ambiente. Todo
esto, dice, conforma una verdadera gobernanza ambiental democratica.

Explica que el art. 8.2 del Acuerdo de Escazu relativo al derecho de acceso a la justicia en asuntos
ambientales, revela las garantias del debido proceso precisando las particularidades del proce-
dimiento ambiental, mediante la clasica subdivision tripartita: (a) asegurar el acceso a la infor-
macion; (b) asegurar el acceso a la participacion; (c) impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el
procedimiento, decisiones, acciones u omisiones que afecten o puedan afectar de manera adversa
al ambiente; agregando un cuarto supuesto justiciable: (d) impugnar y recurrir, en cuanto al fondo
y el procedimiento, decisiones, acciones u omisiones que puedan contravenir normas juridicas
relativas a este.

Luego reclama que lo importante es que cada pais desarrolle la capacidad institucional y de
gobernanza necesaria para formular e implementar las amplias reformas de politicas asociadas
con el crecimiento verde. Se trata entonces, de evaluar nuevos mecanismos de participacion que
diversas organizaciones y ciudadanos utilizan y hacen suyos y, al mismo tiempo, de analizar cémo
han ganado terreno en diferentes areas de la gobernanzay de la sustentabilidad.

Ante ello adelanta que,hoy mas que nunca, los debates en torno a la “buena gobernanza” del
medio ambiente evidencian la capacidad (o incapacidad) que poseen los gobiernos estatales o mu-
nicipales, de construir un proyecto de gobernanza ambiental focalizado en el disefio, elaboracién,
implementacién y ejecucion de los procedimientos y practicas con nuevos actores (organizaciones
de la sociedad civil, organizaciones privadas nacionales o internacionales) que les permitan par-
ticipar en la toma de decisiones para la construccién de un proyecto de desarrollo sustentable que
garantice el uso sostenible y equitativo de los recursos naturales.

Luego AUDISIO nos invita a repasar el proceso de constitucionalizacién de la proteccién del
ambiente en la Argentina, desde las constituciones provinciales primero hasta el articulo 41 en el
orden nacional. En este proceso considera al ambiente como un sistema complejo en el que inte-
ractiian y se interrelacionan de manera condicionada los distintos elementos que lo componen,
entre ellos los recursos naturales, el hombre que los transforma, los recursos culturales que resul -
tan de esa transformacion, y finalmente los residuos que en consecuencia se generan.

Citando la Opinién Consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, re-
cuerda dos aspectos fundamentales del sistema regional: la defensa en favor de la indivisibilidad
e interdependencia de los derechos humanos y el ambiente, por un lado, y el caracter auténomo
reconocido al derecho a un ambiente sano y su justiciabilidad, por el otro. Define también el con-
tenido del derecho al medio ambiente sano tanto en su faz individual como colectiva y distingue

13



Juan Sebastian Lloret

el caracter autonomo de este derecho del contenido ambiental que surge de la proteccién de otros
derechos, como el derecho a laviday a la integridad personal

Sienta las normas en lo previsto por el articulo 11 del Protocolo de San Salvador. El holding de
la OC-23/17 es la tesis de la interdependencia del derecho al ambiente como prerrequisito para
el goce de otros derechos expresamente reconocidos por el sistema (proteccion indirecta). “La
degradacién del medio ambiente puede causar dafios irreparables en los seres humanos, por lo
cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad” se
lee en la cita que extrae de la Corte IDH. De ahi que la gobernanza ambiental afiance los derechos
ambientales.

Para explicar la clausula constitucional ambiental recurre a la Corte Suprema, que dijo que el
derecho ambiental “tiene por objeto la defensa del bien de incidencia colectiva, configurado por el
ambiente” (Fallos: 326:2316). Y esta obligacion coloca al decisor en la circunstancia de ponderar
preventiva y precautoriamente los intereses en juego. AUDISIO rescata de una cita del maximo
Tribunal nacional que “La aplicacién de este [ultimo] principio implica armonizar la tutela del
ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable. Por esta razén, no debe
buscarse oposicién entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no signi-
fica detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que
puedan disfrutarlo las generaciones futuras” (Fallos: 332:663). Para ella, este juego ponderativo,
se llama a la buena gobernanza ambiental.

En Argentina -dice esta autora- la gobernanza se estructura bajo el esquema constitucional de
normas de presupuestos minimos de protecciéon ambiental y su vértice es la ley 25675, general del
ambiente. Con esto, el orden federal, provincial y municipal distribuyen competencias y estruc-
turan su convivencia legislativa y gubernativa. A todos les cabe la buena gobernanza. Ademas, la
gestion de las esferas estatales competentes se sintoniza a través de los principios ambientales.

Seguidamente AUDISIO pasa a trabajar lo criterios que deben cumplir en su actuacion ambien-
tal los 6rganos judiciales. Alerta que en los procesos donde se debate la cuestion ambiental, el rol
del juez debe obrar en favor de la proteccion del interés general ambiental, el cual adquiere un
valor preeminente, modificando las reglas tradicionales del proceso civil, a los fines de prevenir el
dafio ambiental, sin caer en la quietud de permitir la contaminacién y consolidar de tal modo un
dafio ambiental irreparable. Bajo esta preeminencia, el principio de congruencia cede en favor de
la protecciéon ambiental. Claro esta que estas obligaciones en revision, también se predican sobre
la actuacion fiscal.

Avanzando sobre el rol fiscal, especificamente, en el capitulo se pasa a evaluar el principio de
unidad de actuacién. El art. 120 de la Constitucién Nacional caracteriza al Ministerio Ptiblico como
un 6rgano independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funciéon
promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la so-
ciedad, en coordinacion con las demas autoridades de la Republica. Su accionar asienta también el
principio de organizacion jerarquica.

Por otro principio fiscal, de gestion de los conflictos, para el mejor cumplimiento de sus fun-
ciones, la actuacion del Ministerio Publico estara orientada al intento de solucionar los conflictos
y la conciliacion de los diversos intereses en juego, procurando la preservacion de la paz social
mediante la equidad, la seguridad y la eficiencia. Esto invita a la interdisciplina y la participacion
social en la conformacion de la solucién justa y la homologacion de la misma.

Observa inmediatamente la influencia del principio de oportunidad fiscal en el art. 30 del C6-
digo Procesal Penal de la Nacion, cuando aborda la disponibilidad de la accién. Luego encuentra
desarrollo en el criterio de oportunidad, la conversion de la accién, conciliacion y la suspension
del proceso a prueba (arts. 31, 33, 34, 35, 59 inc. 5, 6 y art. 73 parr. 2°). En nuestro sistema legal
-comenta en su capitulo- es en realidad una excepcién al principio de legalidad, pues el Estado se
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encuentra obligado a ejercer la accion penal y a llevar adelante la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o por denuncia. Por medio de su aplicacion, el
Estado finalmente renuncia a investigar una conducta por razones trascendentes de politica cri-
minal. Dice que es una facultad del titular de la accién penal publica.

Cierra AUDISIO reflexionando que, en materia ambiental, no siempre debe prevalecer el criterio
de oportunidad por la insignificancia del hecho, de ahi que, en algunas ocasiones, puede resultar
oportuna la persecucion (v. gr. la corta de un solo arbol o bien la accién aislada de pescadores o
extraccion de recursos para alimento) dependiendo de la ubicacion del recurso, el dafio causado, la
reiteracion delictiva y el mensaje que se le puede enviar a la sociedad.

La gobernanza ambiental se concreta, esencialmente, en las herramientas administrativas para
la Proteccion Ambiental. Sobre este punto va a tratar el siguiente capitulo de la mano de su autora
FLORENCIA CHERUSE, con la destacable revision de Guillermo Hernan Marchesi.

El trabajo desanda el desafio de explicar las varias herramientas de politica y gestiéon ambiental
y el amplio catalogo de instrumentos y mecanismos que contribuyen al objetivo de la disciplina de
regular -de manera preventiva y precautoria- las conductas humanas para evitar que estas afecten
de manera significativa y negativa el entorno.

Se centra el concienzudo estudio en las herramientas que posee la administracién publica am-
biental (sin dejar de recordar la existencia de otros mecanismos de autogestion).

Parte desde el monitoreo ambiental, efectivizado por el seguimiento estatal que mediante la
recoleccién de informacién técnica o cientifica, en nuestro pais es una actividad administrati-
va llevada adelante principalmente por las provincias. Por ejemplo, citando la separata de la Ley
11.723 de la provincia de Buenos Aires, ejemplifica como es un sistema continuo de observacion,
evaluacion y control, para verificar el cumplimiento de normas y reglamentaciones o verificar
predicciones y adoptar medidas correctivas o mitigatorias sobre la base del que se produce en la
Declaracion o Estimacion de Impacto Ambiental. Reflexiona que su ambito de aplicacion, excede
el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, siendo una herramienta fundamental a la
hora de decidir y planificar politicas ambientales.

CHERUSE caracteriza el monitoreo como algo sistematico, con la finalidad de informacién, de
naturaleza técnica, que contempla el caracter complejo del ambiente, ademas de dinamico. Refiere
que su importancia radica en que sirve para contar con datos sobre el entorno, indispensable a la
hora no solo de definir politicas ambientales generales, sino también para encarar los procedi-
mientos de planificacién u ordenamiento ambiental del territorio, para llevar adelante la evalua-
cion de impacto ambiental y la evaluacion ambiental estratégica, para el ejercicio de la actividad de
control de actividades antrdpicas, para la aplicacion de sanciones administrativas, etc.

Con gran acierto expone la recepcién normativa y jurisprudencial que tiene su regulacién en
la Argentina. Inicia desde la obligacién de proveer informacion ambiental por parte de las autori-
dades que expresa la constitucion nacional (art. 41), para luego enfocar las normas de desarrollo,
como la Ley 25675, la Ley 25831, la Ley 27.566 y luego revisar la Ley 7070 de la provincia de Salta
y la Ley 55 de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur. Advierte que a nivel provincial
encontramos un grado de desarrollo interesante de este instrumento, siempre con los matices y
particularidades de cada uno de los 6rdenes que lo regulan. Luego revisa jurisprudencia indispen-
sable para entender su interpretacion.

Después de este analisis, nos invita a apreciar la importancia de contar con informacién am-
biental, para dar cumplimiento al derecho de acceso a la misma, que a su vez permitira activar el
deber de proteccion, y en cuya tarea la herramienta del monitoreo ambiental aparece como pri-
mordial.

Otra de las herramientas que trabaja en su texto es la potestad de control de actividades an-
tropicas que realiza la administracion. Siguiendo a Cafferatta, CHERUSE expone que “el sistema
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de control y la fiscalizacion esta ligado con las actividades de inspeccion, verificaciéon, monitoreo,
ejercicio efectivo del poder de policia ambiental, derecho de faltas, régimen de autorizaciones y
permisos, por parte del Estado (normas de comando y control)”.

Recuerda que existen diversas herramientas, técnicas o medios empleados por el Estado: de
incentivacion, de ordenacion, de desaliento, contractuales, las denominadas acciones voluntarias
(que pueden incluir el estampillado o utilizacién de etiquetas).

Entre las potestades en analisis, aborda las formas de control administrativo, empezando por
el control previo (preventivo) donde prepondera la habilitacion ambiental, que se materializa en
técnicas habilitantes como la autorizacion, el permiso, la licencia y la concesion.

Siguiendo a Martin Mateo, dentro de las modulaciones de la autorizacion, enumera: el esta-
blecimiento de estandares (determinacion de limites maximos de vertidos), la regulacion de las
caracteristicas de las materias primas, las homologaciones y la imposicion de niveles tecnoldgicos
(la mejor tecnologia disponible).

Luego se avoca al control concomitante, mantenido durante todo el tiempo de ejecucién de las
obras o actividades. Desarrolla el interesante caso de las los casos de habilitaciones operativas, que
encauzan y orientan positivamente la actividad del titular del emprendimiento.

Con el abordaje de la técnica -concomitante- de la realizacion de inspecciones, muestra una
actividad material y ejecutiva de la administracion, mediante la utilizacién de diversas modalida-
des de levantamiento de informacion, que resultan fundamentales a la hora de vincular el desplie-
gue estatal de control con la actividad jurisdiccional de fiscalizacion y enjuiciamiento.

Finalmente, arriba a la Gltima forma de ejercer esta potestad, que es el control a posteriori, en
el momento del cierre o la finalizacion de las actividades antrdpicas, donde la posible evidencia del
dafio ambiental tiene un caracter destacado.

Laautora pasa luego a analizar las sanciones administrativas ambientales. Dice, son una herra-
mienta que le permite a la Administracion exigir el acatamiento a las normas y 6rdenes adminis-
trativas, abordando irregularidades, mediante su potestad sancionatoria. Siguiendo a Esain, nos
habla de la teoria de la “unidad del ilicito ambiental”, sentando que el ilicito puede ser tanto civil
o penal, como administrativo.

Asi, define con respaldo autoral a la falta o contravencion ambiental como toda infraccion o
incumplimiento, por parte de los particulares o administrados, a las normas y disposiciones, dic-
tadas por la administracion, en ejercicio de su poder de policia, destinadas a proteger el ambiente
en general, alguno de sus componentes en particular o bien dirigidas al logro de la sostenibilidad
de los mismos.

CHERUSE analiza la diferencia entre la sancion penal y la administrativa, exponiendo que las
primeras estan orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social, en tanto que las sanciones
administrativas buscan una finalidad represiva mas pragmatica, una intima finalidad de lograr el
cumplimiento de los preceptos normativos. Junto a esta finalidad, no olvida la preventiva, el pro-
posito disuasorio de la pena, con el objeto de lograr el cumplimiento voluntario de la normativa.
Advierte que la sancion administrativa ambiental tiene como principal funcion ésta, de preven-
cion, en sus versiones formal y material o protectoria.

Finalmente, identificar la autora otro tipo de funcién, que denomina de tipo institucional o po-
litica, consistente en dotarla de alguna herramienta que permitiera darle efectividad a su accionar,
asi como también asegurar su independencia y autonomia funcional.

En el capitulo se explica detalladamente el funcionamiento de las concurrencias competencia-
les, para ubicar el tema sancionatorio dentro del esquema de complemento, derivado del denomi-
nado federalismo de concertacion o federalismo cooperativo. En este sentido, se observa la pre-
ponderancia del orden local o provincial en el programa de desarrollo normativo e institucional.

Considera evidenciada la dificultad que existe para un efectivo reparto de competencias en ma-
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teria de sanciones administrativas ambientales ante la novedosa y compleja distribucion que rea-
liza el art. 41 CN y la ausencia de normas o jurisprudencia que lo resuelva de modo univoco. Para
Cheruse, se vuelve necesaria la biisqueda de nuevas formas para lograr un normal y 6ptimo fun-
cionamiento del sistema sancionador ambiental.

En su altimo punto, la autora aborda un tema crucial en la actividad administrativa, encarecido
por la posibilidad de la demanda o acusacion posterioren sede judicial: los dictamenes técnicos
ambientales producidos en la actividad interna de la administracion.

Como la experiencia viene demostrando, sus potencialidades para acreditar los hechos en juicio
son enormes. Es el Estado administrador quien guarda un gran caudal de oportunidad, especifici-
dad y solvencia para conocer y opinar en la materia ambiental.

En primer orden -dice CHERUSE- no debe confundirse al dictamen con los informes adminis-
trativos. Estos relatan o verifican hechos ocurridos, en cambio quien dictamina emite una opinion,
juicio, consulta, destinada a orientar el criterio de la autoridad que debe decidir.

Estos dictamenes administrativos tienen gran importancia en relacion al proceso ambiental,
por ello son recogidos por el legislador en el articulo 33 de la Ley General del Ambiente. Advierte
que los alcanzados por esta norma son los dictamenes, no meros informes de oficinas técnicas o
no técnicas, tanto emitidos por organismos del Estado siguiendo un criterio subjetivo y especifica-
mente dirigidos al dafio ambiental. Estos documentos, agregados al expediente dejan de ser un in-
dicio, elevandose a la categoria de pericia equiparable a la que pueda emitir un experto de la misma
ciencia, desinsaculado de la lista oficial siguiendo los procedimientos ordinarios del proceso civil.

El capitulo siguiente, que corresponde a AUTORIA PROPIA, aborda la reparacién de dafios am-
bientales colectivos, concentrandose en mostrar los ribetes de su abordaje en favor de la sociedad
en la Argentina.

Quien suscribe, intenta transmitir un punto de partida constitucionalizado y convencionaliza-
do de esta modalidad de dafio civil, que por su entidad es reformulada y modulada en toda su regu-
lacién normativa, en la tarea procesal y el abordaje institucional. Resulta innegable su naturaleza
mixta publico-privada en orden a su bien juridico protegido.

Es un derecho humano que coparticipa de la esencia de los servicios econdmicos, sociales y
culturales de Estado para la dignidad del ciudadano que se asienta en las obligaciones basicas de
prevenir y recomponer de los poderes publicos. El interés general de la sociedad -se expresa alli-
esta innegablemente insito en la degradacion del medio ambiente, en tanto puede causar dafios
irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad.

Parado en la nocion unitaria de ilicitud ambiental -ya vista en anteriores capitulos-, el texto se
interna en las diferenciaciones de enfoque de los sistemas tradicionales de la responsabilidad que
se conjugan para tratar el injusto ambiental: civil, penal y administrativo. Interesa a esta altura
de la obra comentada conocer el abordaje del dafio al denominado macro-bien ambiental y a sus
micro-bienes, entendidos como los elementos, recursos o valores que lo conforman.

Se aclara la estructura compleja de su regulacion, abordando sus nociones de derecho auténo-
mo, protegiendo los componentes del medioambiente, su dimensién colectiva, en proteccion de la
sociedad en su conjunto como derecho a un medio ambiente sano que constituye un interés uni-
versal, que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras, y su dimensién individual, pro-
tectoria del contenido ambiental que surge de la garantia de otros derechos tales como el derecho
alavida o el derecho a la integridad personal. Resultan fundamentales aqui las remisiones hechas
ala doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n para enfocar estos conceptos.

No se propugna entonces una proteccion al ambiente auténoma y universal sin el hombre, ni
para el hombre, sino con el ser humano situado en él. El paradigma juridico que ordena esta for-
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ma de regulacion debe ser eco-céntrico, o sistémico. No obstante, la técnica de la proteccion del
medio ambiente regulando las conductas humanas es una proteccion por via refleja (o indirecta),
desarrollada a partir de la idea de que, en el marco del actual derecho internacional del medio am-
biente, la proteccién de la bidsfera es eficaz a través de la indirecta y necesaria proteccion de los
seres humanos.

En el aspecto no penal del dafio ambiental, denominado de incidencia colectiva, se define nor-
mativamente su campo de accion al abarcado por los siguientes resultados lesivos:-alteracion
relevante negativa del medio ambiente;-alteracion relevante negativa de los recursos ambienta-
les;-alteracion relevante negativa del equilibrio de los ecosistemas;-alteracion relevante negativa
de los bienes colectivos; y, -alteracion relevante negativa de los valores colectivos. En los puntos
subsiguientes se trata cada una de estos planos, profundizandolos en referencia a los distintos
aspectos sectoriales normativos que estan vinculados.

Tomado el supra objetivo constitucional del preambulo, que es promover el bienestar general
paranosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en
el suelo argentino, se deconstruye en la dialéctica subjetiva de este derecho incorporando las no-
ciones de: la sociedad (“nosotros”), las generaciones futuras (“nuestra posteridad”) y la humani-
dad (“los hombres del mundo”), que solo encontrarian un mal-estar general sin la proteccion del
medio ambiente.

La primera forma de comenzar a desandar las formas en que los dafios interfieren con el bien-
estar es pensar los derechos ambientales en ponderacion, frente a los derechos que conforman
el bloque de los econémicos de produccion. Y con estas reflexiones que se llevan a cabo, se puede
englobar los pormenores del conflicto ambiental en toda su dimensién y comprender la estrategia
del abuso del derecho que el codificador civil argentino ha tenido en mente para prevenirlo, reme-
diarlo y/o indemnizarlo.

Bajo la idea de proteccion refleja, en el capitulo se pasa revista de las obligaciones de respetar y
de garantizar, que recaen, en tltima instancia, en el Estado. Esta nocion “prestada” del derecho de
los derechos humanos encierra tanto la proteccion de los sustanciales como los procedimentales,
tales como el de informacion, participacion y justiciabilidad, que se han visto revitalizados con la
reciente conclusion del proceso de ratificacion del Acuerdo de Escazu por el pais.

A grandes rasgos, la conducta dafiosa ambiental, segtn el enfoque que se ensaya en el texto,
puede consistir en hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos, tanto por accion u omision que violen
los limites al ejercicio de los derechos individuales sobre bienes colectivos ambientales: -impues-
tos por las normas del derecho administrativo o de presupuestos minimos, -que llegan a afectar
el funcionamiento de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales y el paisaje, entre otros, y -que contrarien los fines de sustentabilidad del ordenamiento
juridico ambiental. Asi, se torna lesiva y/o abusiva la conducta individual y hace responder objeti-
vamente por la recomposicion al estado anterior a su produccion a quien lo causa.

Son multiples los elementos que se alcanzan, y por tanto analizan, dentro del macro y los mi-
cro bienes ambientales. Puede ser alterados desde el ambiente como sistema complejo compuesto
de relaciones entre distintos elementos y factores, hasta el sistema climatico, las ecorregiones,
biomas y ecosistemas. Mas abajo, puede incluso haber impactos a un cuerpo receptor con residuos
actual o potencialmente peligrosos y los radiactivos, abriendo paso a la nocién de sitios contami-
nados. Cada uno de estos topicos, mas generales y mas especificos, presentan legislaciones pro-
pias y son genéricamente repasadas en el documento bajo comentario.

La alteracion relevante negativa del equilibrio de los diferentes ecosistemas (caracterizados
como floristicos, faunisticos, hidricos y marinos) tienen una profusa normativa que se expone en
lineas generales en el texto.

Otro tanto sucede con la alteracion relevante negativa de los recursos ambientales, donde co-
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rresponde clarificar varios aspectos vinculados a la relacion entre el derecho ambiental y la regu-
lacion de los recursos naturales. Se repasan en particular: los recursos hidricos continentales, el
recurso suelo, los recursos minerales, los recursos atmosféricos, el recurso floristico, el recurso
faunistico y los recursos energéticos.

La alteracion relevante negativa de los bienes colectivos, invita a dar revista a las obligaciones
de las autoridades a proveer a la preservacion del patrimonio natural y cultural. Las normas de
preservacion como los sistemas de areas y bienes protegidos, que conforman el acervo estatal para
conservar los espacios y conjuntos excepcionales (naturales, paleontoldgicos, arquitecténicos,
etc.) de nuestro pais son observadas a grandes rasgos en la lectura.

Al abordar la alteracién relevante negativa de los valores colectivos, se revisa la legislacién de
las manifestaciones culturales y elementos intangibles que integran nuestro patrimonio cultural
inmaterial colectivo. En particular, el paisaje, como bien incorporado al texto del Codigo Civil y
Comercial, que es tanto un bien como un valor colectivo, y se mira en referencia a las normas de
ordenamiento ambiental del territorio y de proteccién patrimonial.

En otro orden, se retoma lo visto en otros capitulos y se sienta la legitimacion fiscal para actuar
en proteccién del ambiente en la funcién constitucional de promover la actuacién de la justicia en
defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad.

Esto Ultimo, desencadena la tarea primordial de actuacién en conflictos en los que se encuen-
tren afectados intereses colectivos o difusos o una politica ptblica trascendente y/o afectado de
una manera grave el acceso a la justicia por la especial vulnerabilidad de alguna de las partes o por
la notoria asimetria entre ellas. Recién, luego y consecuentemente, le sigue la tarea penal, como
aporte a la paz social y seguridad publica.

En esta tarea requirente, al fiscal debe guiarlo el principio de objetividad, con una mirada supe-
radora ofrecida por el principio de gestion de los conflictos, con el aditamento ambiental partici-
pativo y de amplio acceso a la informacion. Dentro de ese marco se entiende un camino de marcha
procedimental -que es donde va a tener lugar la tarea de sopeso a la luz de los principios antedi-
chos- que entronca: ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situa-
cion juridica abusiva (prevenir) y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho an-
terior (recomponer) y/o fijar una indemnizacion (reparar). Esto, y en ese orden, es lo que concurre
a excitar el fiscal ante la jurisdiccion.

Se define en qué consiste la tarea gestionaria fiscal de salida concertada o negocial del con-
flicto ambiental, con su légica encorsetada bajo la obligacion de recomponer el ambiente para la
sociedad derecho-habiente -propongo como doctrina que-: puede negociarse las circunstancias
modales, pero no el objetivo de orden publico de recomponer.

Se analiza como la vieja prohibicion que impedia realizar transacciones a los agentes del Mi-
nisterio Publico, tanto nacionales como provinciales y a los procuradores de las Municipalidades,
ha sido expresamente modificada por el nuevo C6digo, excluyéndolos de estas prohibiciones ex-
presas.

Respecto a las conductas ofensivas del ambiente por parte de las distintas esferas del Estado, se
opina que, ante la trascendencia de la cuestién ambiental, debe ceder el principio de exorbitancia
estatal por el de maxima proteccién de los bienes comunes de la sociedad. El actuar ambiental-
mente lesivo o la tolerancia ante el dafio ambiental por parte del Estado, al fin de cuenta, son con-
ductas inconstitucionales.

Pasando al andlisis de la responsabilidad ambiental colectiva objetiva, se centra en el eje del
sistema que ronda sobre: la prueba del dafio ambiental, las consecuencias inmediatas y media-
tas previsibles de su relacién causal y la identificacion y atribucion a su causante. El desafio, para
quien lo invoca, es acreditarlo. Se hace hincapié en que las normas brindan tres atajos o facilidades
ante la complejidad del objetivo: dos procesales (la posibilidad oficiosa del juez de ejercitar fa-
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cultades probatorias y la asignacién de valor acreditante para los dictamenes emitidos por orga-
nismos del Estado sobre dafio ambiental) y otro mediante presunciones legales que favorecen su
confirmacién (como la imputabilidad legal u objetiva ante el hecho de las cosas y actividades ries-
gosas). Sobre este Gltimo topico, se demuestran dos conexiones normativas. Una con el régimen de
responsabilidad objetiva minero y otra con el régimen de regulacién del aseguramiento ambiental
de actividades por su grado de potencialidad riesgosa.

Se hace una exposicion de la responsabilidad del duefio (vgr. generador de residuos peligrosos)
y guardianes (vgr. titulares de plantas de tratamiento y disposicion final y transportistas de resi-
duos peligrosos).

Seguidamente se tratan diversos supuestos diferenciados en derecho ambiental para la ope-
ratividad de las eximentes y cuestiones procesales atadas a la adjudicacion de responsabilidad.
Asi, por fuerza de los principios del contaminador-pagador y de la reparacion in integrum, en
las demandas ambientales, se admite la condena del demandado simultanea y acumulativamente,
como obligacién de hacer, no hacer e indemnizar: vale decir, la privacién temporaria de la fruicion
del bien de uso comun del pueblo (= dafio interino, intermediario, momentaneo, transitorio o de
interregno), cuanto el dafio residual (= deterioro ambiental irreversible, que subsiste o perdura, no
obstante todos los esfuerzos de restauracion) y el dafio moral colectivo.

En el texto también se trata la responsabilidad ambiental del Estado. Se ordena dividiendo entre
los casos que se rigen en general bajo el sistema de responsabilidad antes visto para los particu-
lares (por su actividad ilegitima), del supuesto problematico que es la responsabilidad del Estado
por inactividad ilegitima (que definimos como el caso mas complejo). Se toca particularmente este
ultimo. Alli, su falta de servicio debe ser escrutada al rasero del parrafo segundo del articulo 41 de
la Constitucion y las normas que desarrollan el poder de policia ambiental, que se ve en detalle al
revisar la regularidad de la gobernanza ambiental desplegada.

Cierra el capitulo el examen de la independencia de la accion civil por responsabilidad objetiva
ambiental de la accién penal suscitada por los mismos hechos.

Las cuestiones penales ambientales son tratadas en sus aspectos esenciales por la excelente
autora NADIA ESPINA.

Comienza explicandonos que la vision antropocéntrica constitucional sobre el medio ambien-
te, implica una discusién en la dogmatica juridico penal acerca del bien juridico en los delitos con-
tra el ambiente, en tanto los bienes juridicos puestos en peligro suelen distanciarse ampliamente
de la postura que mantiene una vision ecocéntrica, lo que lleva a encontrar en las figuras penales
distintos bienes juridicos de proteccion, diferentes al medio ambiente en si mismo.

En este sentido, en su trabajo se limita al analisis de algunas de esas figuras, tales como: el en-
venenamiento, la adulteracion o la falsificacion de aguas potables; la contaminacion, el envenena-
miento o la adulteracion mediante residuos; los estragos sobre; el maltrato y la crueldad animal; la
violacién de las normas sanitarias animales; los dafios al patrimonio cultural agravado; el trafico
ilicito de bienes culturales; y, la violacién y omision de los deberes ambientales funcionales.

El envenenamiento, adulteracion o falsificaciéon de aguas potables con ribetes ambientales, lo
aborda como un delito que protege la salud ptblica, en su faz colectiva considerada como un valor
comunitario, con sentido de dimension social y alcance universal, apunta al conjunto de condicio-
nes positivas y negativas que posibilitan el bienestar de todas las personas en general e indetermi-
nadamente. Siguiendo destacada doctrina opina que de los elementos tipicos resultan un peligro
de dafio para la salud y un peligro comun. Desde esa perspectiva, afirma con la doctrina mayorita-
ria que este tipo penal constituye un delito de peligro concreto.

El atentado delictual previsto con mas claridad contra el patrimonio natural es la contamina-
cion, envenenamiento o adulteracion mediante residuos peligrosos. La autora lo caracteriza como
un delito contra la salud publica y el medio ambiente, porque se admite, desde un punto de vista
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antropocéntrico que, la preservacion del medio ambiente, es uno de los elementos condicionantes
del futuro de la vida humana. Construye su explicacién anteponiendo la exigencia para este tipo de
la utilizacion de los residuos peligrosos previstos en los anexos I y II de la ley 24.051. Nos dice que
se trata propiamente de una ley penal en blanco, en tanto existe la posibilidad de que nuevos ele-
mentos o sustancias, productos o desechos adquieran la condicién de residuos peligrosos. Recuer-
da que la jurisprudencia ha dicho que es necesario comprobar la aptitud del poder contaminante
para el medio ambiente, a lo que se suma la necesidad de determinar un peligro concreto para la
salud de las personas.

Ensefia que los estragos sobre bosques, por otro lado, atentan contra la seguridad publica
creando un peligro comun, y particularmente, en este estrago rural, la delictuosidad de los hechos
no reside en el efecto peligroso para los bienes indeterminados, sino en la naturaleza de lo quema-
do o destruido, puesto que se trata del resguardo de la riqueza rural. Su forma culposa exige en el
sujeto un nexo de determinacion entre la violacion al deber de cuidado y el resultado de incendio
0 estrago.

Sobre el delito de maltrato y crueldad animal, ESPINA apuesta a que el texto de la ley sanciona-
da termina por consagrar expresamente que los animales no humanos son las verdaderas victimas
del delito, lo cual es minoritario en la dogmatica penal nacional. En cita de Zaffaroni, explica que
para entender al maltrato animal como un delito contra los humanos, se considera que el bien ju-
ridico es: 1) La moral publica o las buenas costumbres, 2) El interés moral de la comunidad y 3) La
lesion al medio ambiente.

Pasa luego a analizar las conductas que violan las normas sanitarias animales. Sin perjuicio de
la salud de los animales no humanos, nos dice la autora que es una ley penal en blanco impropia,
donde la violacion de las reglas de policia sanitaria animal debe estar relacionada con algtn tipo de
perjuicio para la salud de las personas. Las normas no acatadas son las que presentan la finalidad
de impedir la produccion o extension de una epizootia, es decir, de una epidemia de los animales.

Sobre los dafios al patrimonio cultural agravado, nos ensena la penalista que el dafio, sea sim-
ple o calificado, siempre lesiona la propiedad ajena al atentar contra el valor econémico de la cosa,
extinguiéndolo o disminuyéndolo, pero en este caso se refiere a un grupo de los bienes de uso
publico que, siendo del Estado o de los particulares, estan destinados al uso y goce del publico en
general, puesto que la calificante atiende a que la comunidad tiene un interés directo sobre esos
bienes.

Otro delito de impacto en el patrimonio cultural que analiza es el trafico ilicito de bienes cultu-
rales del Cédigo Aduanero, tipificado como una ley penal en blanco que remite a la ley 21.836 entre
otras, y que tiene en realidad por bien juridico el adecuado funcionamiento del servicio aduanero
para el control sobre las importaciones y las exportaciones.

Venimos reflejando en capitulos anteriores, la importancia de una buena gobernanza ambien-
tal. En este orden, el delito de violacién y omision de deberes ambientales funcionales puede con-
currir a prevenir el ejercicio de una mala gobernanza. El texto de este capitulo explica que el tipo
penal de abuso de autoridad, describe tres modalidades, dos de caracter comisivo que se caracte-
rizan por: 1) el dictado de resoluciones u érdenes contrarias a la Constitucién Nacional o local o a
la ley nacional o provincial, y 2) la ejecucion de resoluciones inconstitucionales o ilegales; y una
modalidad omisiva, cuando el funcionario ptiblico no ejecutase las leyes cuyo cumplimiento sea de
su incumbencia.

Al finalizar su estudio, ESPINA reflexiona que, sin dudas, surge la necesidad de una reforma al
Codigo Penal que introduzca un Titulo destinado a los delitos contra el medio ambiente, en donde
se tipifiquen de manera clara y precisa los contornos prohibitivos de las distintas figuras penales,
mas alla de la posicion que se tenga respecto al bien juridico.

Luego YARINA GERZENOVITZ se avoca en su capitulo a un tema que en Latinoamérica resulta
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sumamente preocupante y profundo, que es el crimen organizado y su vinculacién con los delitos
ambientales.

En un territorio donde los recursos naturales y bienes culturales -cada vez mas escasos en el
mundo- preponderan y ganan valor, los grupos organizados para delinquir muestran un sostenido
avance sobre sus redes de aprovechamiento y comercializacion. Su convivencia con la falsifica-
cion, el narcotrafico, lavado de activos, trata y esclavitud, pirateria y corrupcion es cada vez mas
una moneda corriente.

Un sinnumero de tratados y normas citados por la autora vienen ayudando a dar los primeros
pasos en la lucha contra el aprovechamiento ilegal de los recursos naturales. En particular, suma
en su analisis a los tratados especificos de cooperacién en materia penal. No obstante, recapacita
que en esta materia, ain poseemos un marco regulatorio bastante insuficiente y una tipificacion y
sancion de delitos que en muchos casos es mas administrativa que penal.

Un primer problema que encuentra es que la figura de los servicios ambientales no ha sido re-
gulada auténomamente en la normativa que protege al ambiente en la Argentina. Por eso -nos
dice- triunfa el consumo y produccién desenfrenados y aportan a este flagelo. Solola Ley 26.331
sobre Presupuestos Minimos de Proteccion a los Bosques Nativos lo ha hecho, pero para los in-
cumplimientos a la misma solo se disponen sanciones de indole administrativa.

Destaca que una de las pocas condenas que posee nuestro pais y la Unica referida a la tala de
bosque protegido, justamente se dict6 en virtud de lo normado por el Cédigo Penal como delito
de dafio. Invita a la necesidad de recurrir a la analogia, mas alla de que en el derecho penal lo que
prime es el principio de legalidad.

Para entender los delitos complejos nos explica que se parte de la base de que en ciertos casos,
la investigacion de un delito puede ser particularmente compleja y donde se hacen necesarias de-
terminadas medidas que, en los delitos ‘comunes’ no se utilizarian: un policia infiltrado en una
organizacion criminal, una entrega vigilada donde se suspende momentaneamente el secuestro
de un bien o la detencién de una persona, vigilando ese bien o persona, con el objeto de recolectar
mayor informacién sobre la organizacién que opera detras.

Nos ilustra que la Convencién Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
suscripta en Palermo en el afio 2000, se dedica a avanzar sobre este fenémeno global.

Estas actividades complejas pueden englobar distintos procesos industriales (en la transfor-
macion de productos), comerciales (en el intercambio de estas sustancias o productos) y finan-
cieros (en el manejo de los beneficios obtenidos por esta actividad). Ademas, la existencia de estos
grupos organizados generan una transgresion al orden social que excede la nocién clasica de los
bienes juridicos afectados por la actividad ilicita de la que se trate (salud y/o ambiente), avanzando
por ejemplo bajo formas de corrupcion de funcionarios.

Interpol calcula que los delitos contra el ambiente generan entre 110.000 y 281.000 millones de
ddlares de beneficios ilicitos cada afio. Para atacar el fenémeno, la ley 26.683 incorporé al Cédigo
Penal el Titulo XIII “Delitos contra el orden econémico y financiero”, que cambi¢ el paradigma, en
cuanto a que la figura de lavado de activos ya no es tratada como un encubrimiento calificado en
perjuicio de la administracién publica, sino como un delito autdnomo contra el sistema financiero
nacional. La norma en trato, explica GERSENOBITZ, vino a reunir varias figuras dispersas en el
ordenamiento (penal, administrativo o sin regulacién pero de aplicacién consuetudinaria) para las
investigaciones complejas que demandan un enfoque diferente. Nos explica los instrumentos del
agente encubierto, agente revelador, el informante, la entrega vigilada, las técnicas de vigilancia y
la prorroga de jurisdiccion, utilizadas al respecto.

La plusvalia ambiental dice, es la ganancia, beneficio o provecho econdémico obtenido por las
empresas, a través de actos u omisiones que generan dafios al ambiente. Como venimos glosan-
do, el constituir asociaciones ilicitas de plusvalias ambientales ilegales es problema creciente. La
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autora ejemplifica que generalmente los empresarios conocen perfectamente que sus empresas
estan volcando a un rio y si existen parametros por encima de lo permitido y también conocen qué
deberian hacer para cesar en sus conductas, sin embargo, muchas veces porque es mas econémico
seguir volcando u otras por desidia, contintian realizandolo, en perjuicio del ambiente y de la salud
de las personas. El problema de esta conducta es cuando se organiza y proyecta para la impunidad
(corrupcion, etc.).

Para atacar esta organizacion anormal -dice-, debe extenderse el concepto de coautoria a todo
interviniente cuya aportacion en la fase ejecutiva representa un requisito indispensable para la
realizacion del resultado pretendido, es aquél con cuyo comportamiento funcional se sostiene o
se viene abajo lo emprendido. Nada importa al respecto su disposicion subjetiva hacia el acontecer
(con cita de Roxin).

Es que ante el crimen organizado, la amenaza de la sancién penal, que tradicionalmente debie-
ra funcionar con un sentido de prevencion general positiva, resulta claramente insuficiente debido
alafalta de efectividad para sancionar a los maximos responsables, pero aun cuando ello ocurra, la
actividad de las bandas continda desarrollandose sin impedimentos.

Igualmente, rescata entre sus conceptos que los instrumentos de investigacién compleja deben
estar enmarcados en una normativa especifica que establezca las condiciones para su utilizacion,
respetando principios de excepcionalidad, necesidad y judicialidad, ponderando al momento de su
aplicacion concreta la lesion al derecho a la privacidad y la defensa en juicio.

Una forma judicial efectiva que recuerda GERZENOVITZ para desarticular las organizaciones
criminales es la extincion de dominio, otra herramienta que permite a los Estados atacar el poder
econémico obtenido ilicitamente y mantener una estructura estable dedicada a la comision de de-
litos y muchas veces a comprar la voluntad de funcionarios publicos.

Finalmente, la autora reflexiona que en base al compromiso internacional asumido por el Es-
tado Argentino en la lucha contra el crimen organizado, es que se deben redoblar los esfuerzos en
materia de investigacion conjunta por parte de los agentes judiciales involucrados en la materia, y
es un deber central para los Ministerio Publicos Fiscales cumplirlo.

BRETT SOMMERMEYER, Director Legal de Sea Shepherd Legal, nos introduce a un tema que
representa una amenaza grave y sustancial para las especies y los ecosistemas marinos a escala
mundial: la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada (INDNR).

Este problema genera un gran déficit para los paises costeros: por ejemplo -dice- Argentina ha
estado perdiendo 5.000 millones de ddlares estadounidenses al afio.

Reclama que para luchar contra la pesca INDNR, las disposiciones nacionales de Argentina de-
ben ajustarse a los regimenes juridicos regionales e internacionales de los que el pais es signatario.

Comienza su reporte normativo con la CONVEMAR, que entré en vigor en noviembre de 1994,y
es un tratado exhaustivo que traza el panorama general del derecho maritimo. Le siguen, el Acuer-
do de Nueva York de 1982, que vehiculiza la gestién internacional cooperativa de las poblaciones de
peces y también aplica el criterio de precaucion a la gestién de las poblaciones de peces. Luego hace
un exhaustivo repaso de los desafios que esto significa. E1 Codigo de Conducta de la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO) de 1995, que explica es, esen-
cialmente, una guia de “cémo hacer” para la “pesca responsable”. El Acuerdo de Cumplimiento
de la FAO de 1992, que busca mejorar la regulacion de las embarcaciones pesqueras en alta mar y
controlar la pesca INDNR reforzando las responsabilidades del Estado del pabellén. La Opinién
consultiva del Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM) de 2015, que evalud y detall6
exhaustivamente el deber del Estado del pabellén de responder a las actividades de pesca ilegal.
La Convencion sobre la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos Antarticos entr6 en vigor en
1982, para conservar la vida marina antartica basada en un enfoque de ecosistemas. El Acuerdo
sobre medidas del Estado rector del puerto (AMERP) que entrd en vigor en junio de 2016 y ordena
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a los Estados portuarios que denieguen el acceso a sus puertos a las embarcaciones que practiquen
la pesca INDNR y que inspeccionen, anualmente, un nimero minimo de embarcaciones para com-
probar el cumplimiento de la legislaciéon pesquera, que Argentina atin no ha ratificado. El Tratado
del Rio de la Plata y su Frente Maritimo firmado por Argentina y Uruguay en noviembre de 1973.

Luego SOMMERMEYER analiza el alcance de accion como autoridad soberana costera que tiene
Argentina, seglin el derecho internacional. Explica que el derecho a regular las actividades pesque-
ras de los buques de pabelldn extranjero dentro de los mares territoriales de Argentina es amplio,
pero no ilimitado.

El capitulo resulta un encomiable esfuerzo por resaltar punto por punto los procedimientos,
facultades y obligaciones en las intervenciones de control de los estados costeros. La explicacion
es extremadamente rica e ilustrativa con normas y casos del perfil de esta trascendente tarea. El
repaso por la jurisprudencia del Tribunal internacional del Mar -TIDM- es muy rica y explicada de
una manera sistematica y didactica.

En el raconto que hace el autor sobre actuaciones en casos especiales de las embarcaciones
apatridasy el derecho de visita, al fijar restricciones al paso inocente en el mar territorial o alana-
vegacion en las zonas econémicas exclusivas, ademas de intervenciones netamente “operativas”
como el abordaje e inspeccidn, arresto y detencion, incautacion, decomiso, sancioén, persecucion
“en caliente” y uso de la fuerza es por demas interesante. Recomienda que Argentina podria con-
siderar el uso de la fuerza en varias circunstancias, incluyendo el propésito de abordar una embar-
cacion, llevar un buque a puerto, al abordar si la vida esta en peligro, o de otra manera en defensa
propia.

Cierra su capitulo con un aporte especifico sobre los tiburones y las rayas, referenciando apor-
tes a los esfuerzos legales y politicos hechos por Argentina para protegerlos frente a las amenazas
significativas a las que se enfrentan en el “Mar Argentino”.

El reconocido doctrinario ambiental JOSE ESAIN construye un capitulo en perfecto comple-
mento con el precedente con un eje central: analizar el contexto de implementacion del Plan de
Accion Nacional para Prevenir, Desalentar y Eliminar la Pesca Ilegal, No Declarada y No Regla-
mentada (PAN- PINDNR) de la Argentina.

Es un tema crucial, dado que es un ambito de poco abordaje por la literatura juridica nacional,
salvo escasas referencias, ligadas en gran parte a este mismo autor. Pero esta escasez doctrinal se
contrapone a la abundancia, fragilidad y valor econémico de los recursos vivos marinos del pais:
por eso la urgencia e importancia del tema.

Nos dice que hace tiempo que se ha abandonado la idea de que los actos humanos en relacion a
los seres vivos del mar no generan consecuencias para las especies capturadas ni para el ecosiste-
ma que las alberga, ayudado por el paradigma ambiental.

Parte de analizar la regulacién desde el contexto internacional en que ampliacién de las ju-
risdicciones de los paises a las doscientas millas por las Zonas Econémicas Exclusivas (ZEE en
adelante), la zona de Alta Mar (AM en adelante) se ha visto reducida drasticamente y con ella las
areas donde ejercer la libertad de pesca. Luego, desde el Plan de Accion Internacional (PAI-IUU en
adelante) del 2001, conceptualiza la pesca ilegal, la pesca no declarada y la pesca no reglamentada
(PINDNR).

Estas formas de pesca -nos ilustra- se practican entonces afectando los recursos soberanos de
los Estados riberefios en sus ZEE que alojan la mayor riqueza faunistica. Segtin la FAO (2009), la
pesca maritima pierde 50.000 millones de ddlares por mala gestion, ineficiencia y sobrepescay el
87% de los stocks pesqueros evaluados en el mundo estan sobreexplotados (2012).

ESAIN analiza que la pesca INDNR trae problemas ambientales, impactos sociales y consecuen-
cias econémicas graves. Desde este contexto, se avoca entonces a analizar el régimen juridico de la
pesca maritima en la Republica Argentina, en orden a organizar la actividad y evitar estos incon-
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venientes.

Expone que un primer periodo histérico nacional orbité alrededor del Cédigo Civil, vigente des-
de 1871, que partia de considerar a los peces como cosas sin duefio -res nulius- y, como tales,
susceptibles de apropiacion privada. En la segunda etapa de regulacion, los recursos vivos mariti-
mos pasan a ser cosas integrativas del patrimonio del Estado Argentino. Con esto se produce una
patrimonializaciéon o demanializacién de los mismos y s6lo podran ser explotados por embarca-
ciones con pabell6én argentino y con previo permiso otorgado por la autoridad competente (hoy
Ley 20.136).

Esa calificacion demanial, expone el autor, se hace mas con un sentido preventivo, que implica
permitir al Estado el control de las actividades de explotacién de los recursos, descubiertos o por
descubrir, situados en esas zonas maritimas. La inclusion histérica dentro del patrimonio del Es-
tado de los recursos vivos del mar obedece a una nocion conservacionista, que implicara darle un
sentido de futuridad a la actividad. La figura juridica utilizada es esencial para que el Estado pueda
disefiar el mejor modo en cuanto a la utilizacién del recurso sin necesidad de indemnizacién a
particulares por la revocacion del acto de autorizacion. De lo contrario, no habria politica pesquera
posible. Esto es asi, aqui y en todo el Globo, enfatiza.

Nos brinda su opinion contundente y fundada, para evitar confusiones juridicas con el para-
digma juridico ambiental actual: este tipo de bienes juridicos (los recursos vivos del mar), siendo
recursos naturales renovables, no pueden considerarse como cosas de dominio privado del Estado.
Estamos ante bienes que componen la riqueza nacional, y que son por lo tanto de dominio publico.

En el devenir histérico, ante la ausencia de una ley nacional de pesca, la actividad en el pais
siempre se sostuvo juridicamente con permisos de pesca concedidos por la Secretaria de Agricul-
tura, Ganaderia, Pesca y Alimentacién (SAGPyA) y las resoluciones reglamentarias para su otorga-
miento. Al llegar la sancion de la Ley Federal de Pesca 24.922, el Estado pretende jugar un rol mas
activo, fortaleciendo su intervencion sobre la actividad de los privados, con mas facultades para
limitar la explotacion del recurso y con foco en la utilizacién racional que es la sostenibilidad apli-
cada a este tema. El régimen juridico -ensefia ESAIN- es de patrimonializacién estatal, permisos
precarios, capturas maximas permitidas y cuotificacion.

En este sistema, el primer requisito para ingresar al caladero y poder realizar la pesca comercial
es contar con una habilitacion de las cuatro que enumera el articulo 23 de la Ley. Luego se necesi-
tara que el buque esté inscripto en la matricula nacional y tenga pabellén nacional. Ademas debera
contar con una cuota de captura asignada, que implicara un limite cuantitativo respecto a la can-
tidad de recurso pesquero que el barco podra pescar. I[gualmente existe para las embarcaciones de
pabelldn extranjero existe un régimen excepcional.

Para la emision de los permisos de pesca -recuerda- se necesita el concurso de dos autoridades,
la Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentacion, dependiente del Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas Publicas que los otorga, pero previa autorizacion del Consejo Federal Pesquero.

El amplio conocimiento constitucional del autor lo lleva a un analisis que considera la forma de
Estado federal y los derechos de las provincias costeras respecto a sus recursos naturales (conf. art.
124 CN) puntualizando que la Ley Federal se aplicara entonces: a) directamente y de modo exclu-
sivo para el espacio nacional y; b) desde el sistema de concertacion y coordinacion participada que
trae para el espacio de 12 millas o de las aguas interiores, de dominio provincial.

Pasa luego en el capitulo a trazar el vinculo entre el derecho ambiental y el régimen juridico de
la pesca en Argentina. Desde la Constituciéon Nacional se desprende una ldgica que interrelaciona
las normas que regulan la utilizacion de los recursos naturales con las de proteccion del ambiente
y que considera a aquellos como bienes ambientales propugnando su uso sostenible y racional. Son
ellas las que definen el nuevo rol que deberia pretenderse de la Ley Federal de Pesca (de 1998) si se
la observa desde la Ley General del Ambiente (votada en 2002).
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Al respecto recuerda ESAIN que la regla hermenéutica dispone que ley general no deroga las le-
yes especiales anteriores, salvo abrogacién expresa o manifiesta incompatibilidad. Este es el caso
en analisis. Convoca al principio de supletoriedad de la norma ambiental, desarrollada en el meca-
nismo del articulo 3 de la ley marco ecolégica.

Luego del analisis integral del sistema juridico, el autor se avoca a evaluar el Plan de Accién Na-
cional Argentino (PANA) adoptado por el Consejo Federal Pesquero mediante Resolucién 1/2008,
que invita a adentrarse en la realidad efectiva de las normas en su aplicacion tuitiva.

El PANA menciona el articulo 41 de la Constitucion Nacional cladusula ambiental argentina
(punto I11.2.1), por lo que el mismo pareciera ademas inscribirse en la obligacion de las autoridades
de administracion y utilizacién racional de los recursos naturales.

A pesar de ello, el autor se inclina a contarnos las cuestiones negativas que posee, en tanto no
hay mencion sobre normas ambientales, tales como la Ley General del Ambiente 25.675, no existe
mencion a normas sobre transparencia, ni a acceso a la informacion publica y la referencia a la
participacién ciudadana que en la elaboracion del PANA deberia haberse profundizado para de-
mostrar el fuerte consenso que existe detras de la norma de planificacion.

En su meditado trabajo, repasa para el lector el Sistema Nacional de Certificaciéon de Captura
Legal del pais. Pasa también al régimen en materia penal, lamentando que la Argentina no cuente
con tipos penales especificos ambientales que puedan servir para combatir este tipo de pesca, apli-
candose solo sanciones de tipo administrativas. De todos modos menciona y analiza un proyecto
de reforma del Cédigo Penal que han considerado este tema (Titulo XXIII de “Delitos contra el
ambiente” del Proyecto de nuevo C6digo Penal de la Nacién Argentina concebido en el Programa
Justicia 2020, que incluye : Articulo 453: caza de fauna silvestre prohibida; Articulo 454: protec-
cion de fauna migratoria o en peligro de extincion; Articulo 455: agravantes para la caza, pesca o
dafio a especies protegidas; y,Articulo 456: extension de los delitos a la cadena de comercio).

Finalmente, LUCIANO MERINI, Gnico autor de la obra colectiva cuya formaciéon académica no
es la abogacia sino las ciencias naturales, aborda el tema tan actual de la importancia de las peri-
cias técnicas como elemento probatorio en el marco de la Justicia Ambiental.

Comienza alertando al lector que la complejidad intrinseca en la elaboracion y analisis de una
pericia ambiental, lejos de simplificar el escenario, lo complejiza. Ademas, su debate epistemolo-
gicoy en el seno de la doctrina, hacen evidente que al respecto nos encontramos en el pais frente
a una justicia ambiental que se encuentra ain en construccion. Su intencion manifiesta es la de
aportar conceptos y elementos técnicos suficientes para un primer abordaje de la pericia ambien-
tal como practica.

Nos dice que en la pericia ambiental el material o escenario de analisis, la diversidad de téc-
nicas analiticas susceptibles de ser aplicadas y el alcance y valoracion de sus resultados estan tan
fuertemente ligados a lo singular y inico de cada causa, que ponen actualmente en tension tanto al
sistema juridico como al sistema cientifico.

Debido al escenario donde interactian la diversidad de biotopos y biocenosis que conforman
los ecosistemas, atravesados por la dimension socio-antropoldgica de sus habitantes, el abordaje
de una pericia ambiental debe considerarse como intrinsecamente interdisciplinar. Por el rol del
perito como auxiliar del Tribunal y no de profesional independiente, generalmente se designa un
unico experto responsable de la conduccion de la pericia, desoyendo la necesidad de conformar un
equipo interdisciplinar para su desarrollo.

Para corregir dichas deficiencias, recuerda que en el proceso civil por dafio ambiental, el juez
tiene un rol preponderante y no pasivo ante las partes, ya que tiene su obligaciéon de proteger el
ambiente, que lo coloca en una situacion de garante del bienestar de la sociedad. En este sentido
-reflexiona-, sera finalmente el juez a cargo quien podra y debera evaluar la propuesta/necesidad
de este criterio interdisciplinar pericial.

26



Introduccion

MERINI destaca que la pericia ambiental debe determinar (a modo de los tradicionales puntos
de pericia): la existencia y naturaleza de contaminacion o dafio; su extensiéon o magnitud en tres
dimensiones; el tipo de recurso natural y/o servicio ecosistémico y/o valor colectivo afectado; la
reversibilidad del dafio; los criterios minimos de su restablecimiento a su estado anterior; los ries-
gos para la salud humana y/o los receptores ecologicos; y, la valoracién monetaria del dafio en su
integralidad.

Luego trabaja descifrando los puntos de tensiéon durante el proceso pericial, tanto en el sis-
tema cientifico como en el sistema juridico. Respecto de la admisibilidad de la prueba, sentado
en el fallo “Daubert” de la Suprema Corte Norteamericana, propone una lista de factores que los
tribunales deben considerar al momento de determinar si la evidencia experta es confiable. Estos
cuatro criterios fundamentales son: la refutabilidad o susceptibilidad de contrastacion empirica de
los métodos o teorias utilizadas por el experto; la revision por pares y/o publicacion de los datos
y resultados; el rango de error conocido o posible; y, la aceptacion general/amplia por parte de la
comunidad cientifica/experta.

Agrega el autor comentado que estos no son los Gnicos factores que un tribunal puede consi-
derar y seria deseable incorporar, por ejemplo, la existencia y mantenimiento de estandares de
calidad y protocolos que controlan y validan la operacion de la técnica (por caso la norma ISO 17025
— IRAM 301).

Bajo la sugerente pregunta de si /tenemos ‘“una pericia ambiental o un proceso pericial”? toma
esta Gltima nocién que -explica- hace referencia a un paradigma completamente diferente en la
concepcion de la pericia ambiental como acto procesal, donde resultara estratégicamente impres-
cindible, para un abordaje racional de la evaluacion ambiental forense y un uso racional de los
recursos, el fraccionamiento y escalado del proceso en etapas de complejidad creciente, donde se
realice un primer sondeo exploratorio-diagnéstico para luego avanzar hacia una pericia a escala
completa.

Propone MERINI en este marco una primera etapa diagndstica, que rinde a la obligacion cons-
titucional ante el dafio ambiental de la obligacion prioritaria de recomponer, volver a las cosas al
estado anterior. Y en este sentido, si este estudio hubiere sido realizado en base a una evaluacién
correctamente conducida y datos “de calidad”, su informacion resulta clave para definir y deli-
mitar un contexto de analisis, la interpretacion del impacto de la actividad o dafios a posteriori, e
incluso su valoracion.

Da luego paso a la siguiente etapa de evaluacién donde, realizando la pericia a escala completa,
podremos acceder a la informacion con el nivel de detalle necesario para una correcta valoraciéon
del dafio, estimacion del riesgo y asignacion de responsabilidades

En este orden, enfoca la versatilidad del uso de bioindicadores en el marco probatorio de la Jus-
ticia Ambiental en diferentes momentos muy bien definidos: i) pre-dafio (basado en los principios
precautorios y preventivos) en aquellas causas que impliquen acciones preventivas, definicion de
lineas de base y/o momentos de alarma temprana de degradacion; vy, ii) post-dafio (principio de
responsabilidad) en aquellas causas que evaliien la condiciones y criterios de reparabilidad ante un
dafio constituido.

Rescata MERINI que el trabajo en equipo no solo facilitara y ampliara el analisis e interpretacion
de la informacién en diferentes campos disciplinares, sino que ofrecerad una perspectiva global de
la causa desde sus inicios, permitiendo identificar sus puntos criticos y planificar efectivamente
las acciones, administrando tiempos y recursos.

Sugiere contar con un perito coordinador y constituirlos de acuerdo a las disciplinas con apor-
tes mas relevantes al objeto del proceso. También indica como muy importante que haya actores
judiciales que oficien de nexo entre las necesidades y estrategias juridicas del proceso y los reque-
rimientos técnico-cientificos.
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Lo forense ambiental -dice- exige una nueva construccion del binomio “cienciay justicia”, que
nace de la necesidad practica de incorporar elementos técnico-cientificos a la escena probatoria
del derecho. El autor recalca que hay experiencias concretas que demuestran que, como una pri-
mera estrategia de acercamiento, vale la pena poner el esfuerzo en la construccién de un lenguaje
comun y en la mutua comprension de las bases epistemologicas, a fin de resolver aspectos criticos
de interpretacion de conceptos como la verdad, la certeza, el error y la incertidumbre, asi como la
medicion y sus alcances.

Propiamente, los informes periciales de dafio ambiental, son el producto mas importante de la
investigacion ambiental forense, la pericia ambiental propiamente dicha, pues en ella se plasman
los resultados a los que ha llegado el equipo de trabajo y generalmente constituye el elemento cen-
tral de acreditacion para la causa.

Con un enfoque didactico, luego, MERINI explica cuestiones atinentes al informe pericial penal
ambiental (estructura; referencia a los elementos tipicos del delito), a laindemnizacion sustitutiva
ambiental (valoracién del crédito a la sociedad) y al proceso pericial paso a paso.

En ese tren, no olvida de presupuestar la enorme relevancia de contar, tal como lo exige la nor-
mativa, con un estudio previo de impacto ambiental de la mayor calidad posible, a partir del cual
establecer las condiciones a las que se esperaria restaurar el medio dafiado.

Tampoco deja de recordarnos que debido a la meta de restauracion constitucional, la valoraciéon
del dafio ambiental se basa en nuestro pais en un enfoque econométrico, que mediante funciones
de calculo matematicas cuantifica e integra los costos individuales de cada uno de los recursos
afectados, el tiempo que implica su restauracion y los costos accesorios que surjan de la vulnera-
cién de valores ecolégicos mas complejos y/o del crédito a la sociedad.

Para condensar en un esquema resumido de trabajo el proceso pericial paso a paso, MERINI
recurre al dafio ambiental asociado a la contaminacién quimica como modelo arquetipico, en tanto
es susceptible de reunir en una misma causa tanto el proceso civil como el penal.

Con este objetivo, va punto por punto describiendo la tarea central a realizar, hasta llegar, como
primer momento de evaluacion, a confirmar o redefinir el encuadre legal de la causa, la estrategia
de litigio y la estrategia analitica a escala completa. Pasa luego a la segunda etapa procedimental
pericial, que busca concluir con el dltimo estadio consistente en valorar monetariamente el dafio
y los costos de reparacion ambiental, con lo que concluye su didactico capitulo.

Con lo dicho, dejamos introducido un breve repaso de las muchas cuestiones centrales que tra-
tan los autores del Manual, donde el lector encontrara pautas que lo auxilien para hacer un buen
trabajo de proteccion ambiental en sede administrativa y judicial. Esencialmente, un buen abor-
daje integral de la problematica ambiental que les permita estructurar una solucion del conflicto
desde la primera oportunidad.

Mas alla de los capitulos, debemos agregar también que la edicion digital del libro, presenta un
ANEXO con un énfasis practico y ejemplificador que acompaiia el recorrido pedagégico del Ma-
nual, con textos de informes periciales y sentencias, algunas levemente reconfiguradas con una
vocacion académica. Los documentos incorporados son:

1 - Informe Diagnoéstico Inicial Pericial Responsabilidad Penal (cantera “Oro Blanco” -
Colombia) — Agradecimiento: Fiscal Ambiental JUANITA JIMENEZ RODRIGUEZ

2 - Informe Pericial Responsabilidad Penal (empresa E-1 Lubricantes S.A. — Espafia) —
Agradecimiento: Eco-Toxicologo Forense LUIS BURILLO BORREGO

3 - Informe Pericial Responsabilidad Penal con reparacion (costes de reparacion del
dafio medioambiental generado por el incendio iniciado en Cortes de Pallas — Espafia) —
Agradecimiento: Eco-Toxicdlogo Forense LUIS BURILLO BORREGO
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4 - Informe Pericial Reparacion Civil (caso “Karlen”) — Agradecimiento: Ing. LEONOR
BARRENECHEA (Ministerio Ptblico de Salta);

5 - Fallo Competencia penal (caso “Derrame Jachal”) — Agradecimiento: Profesionales de
la U.F.I.M.A. (Unidad Fiscal de Investigaciones del Medio Ambiente de Argentina)

6 - Fallo Procesamiento penal por contaminacion (Caso Alumbrera - Rooney — Tucu-
man) — Agradecimiento: ELOISA CAMPOS (Procuracion General de Tucumdn)

7 - Fallo Condena Penal ambiental (caso “Banciotto” — TOF-TdF)

8 - Fallo Reparacion Civil en sede penal (caso “Najera” — Costa Rica) — Agradecimiento:
Fiscal Ambiental LUIS DIEGO HERNANDEZ

9 - Fallo Reparacion Civil en sede civil (caso “Karlen”) — Agradecimiento: Fiscal Civil Dra.
ROSA VELEZ (Ministerio Ptiblico de Salta)

10 - Fallo Brasil (Brasilit Industria e Comercio Ltda. y Otro c. Ministerio Publico del Es-
tado de Rio de Janeiro) — La Ley — Agradecimiento: Fiscal Ambiental Dra. ANELISSE MON-
TEIRO STEINGLEDER

Sinceramente esperamos que todo este texto sirva ampliamente a los interesados/ciudadanos/
defensores ambientales, y esencialmente a los operadores del sistema de acceso a la justicia am-
biental argentino, brindandoles las herramientas para construir un estado ecoldgico de derecho
argentino mas inclusivo y robusto para todos.m
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CAPITULO 1

Principios Relevantes en Materia Ambiental
y su Vinculacion con la Responsabilidad Ambiental

——— Por Johanna Cristallo

1. Introduccién

El articulo 41 de la Constitucién Nacional (CN) establece el deber de las autoridades de proveer
la proteccion de "un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y las actividades
productivas"; "ala utilizacion racional de los recursos naturales'; "ala preservacion del patrimo-
nio natural y cultural y de la diversidad bioldgica'"; y “la informacién y educacién ambientales".

Para cumplir con estas obligaciones, estableci6 que "corresponde a la Nacién dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccién [del ambiente], y a las provincias, las ne-
cesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales".

Por su parte, el art. 124 de la CN dispone que "corresponde a las provincias el dominio origina-
rio de los recursos naturales existentes en su territorio" y el 121 que "las provincias conservan todo
el poder no delegado por esta Constitucion al gobierno federal".

Asimismo, el art. 75, inc. 30 asigna al Congreso la facultad de "dictar la legislacién necesaria
para el cumplimiento de los fines especificos de los establecimientos de utilidad nacional en el
territorio de la Republica. Las autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de
policia e imposicion sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento de
aquellos fines".

Por lo tanto, en materia ambiental existen jurisdicciones compartidas entre la Nacion y las pro-
vincias, debiendo ser interpretadas las normas de naturaleza federal de modo tal que las autorida-
des de la unay de las otras se desenvuelvan armoniosamente, evitando interferencias o roces sus-
ceptibles de acrecentar los poderes del gobierno central en desmedro de las facultades provinciales
y viceversa, procurando que actiien para ayudarse y no para destruirse.?

El ejercicio de las competencias concurrentes que la Constitucién Nacional consagra en los arts.
41, 43,75, incs. 17, 18,19 y 30, y 125 no implica enervar los ambitos de actuacién de ninguna 6rbita
del gobierno, sino que importa la interrelacion, cooperacion y funcionalidad en una materia co-
mun de incumbencia compartida.?

En linea con la delegaciéon de la competencia de dictar las normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccion ambiental de las provincias hacia la Nacion, se sanciond la Ley

1 Constitucién Nacional de la Repuiblica Argentina, Ley n° 24430 (P.B.0. n° 28057 del 10/01/1995) http://infoleg.mecon.gov.
ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm

2 CSJN, 306:1883; 335:1794 y 338:1183.
3 CSJN, 338:1183
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General del Ambiente N° 25.675 (LGA)* que fij6 esos presupuestos con el objetivo de garantizar
una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccién de la diversidad
biolégica y la implementacion del desarrollo sustentable.

2. El derecho ambiental es un derecho humano de incidencia colectiva

Previo a adentrarnos en los principios basales del derecho ambiental, a los efectos de poder in-
terpretarlos de manera integral y sistémica en los casos en particular, es importante destacar que
el derecho ambiental es un derecho humano instrumental fundamental para el ejercicio de otros
derechos. Por lo tanto, no s6lo se encuentra protegido por el articulo 41 de la CN, sino también por
todos los tratados de derechos humanos que integran nuestro ordenamiento juridico y los princi-
pios del derecho internacional de derechos humanos.

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido que la Constituciéon Nacional tutela al ambiente de
modo claro y contundente, admitiendo la existencia de un componente ambiental del estado de
derecho. Consecuentemente, la efectividad que se reclama para todos los derechos fundamentales,
también debe ser predicada respecto de los de incidencia colectiva y en particular del ambiente.

De ello se desprende que los derechos ambientales son derechos humanos fundamentales ne-
cesarios para garantizar el ejercicio de otros derechos, entre ellos, el derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica y a la salud, estando ese deber en cabeza del Estado. En efecto, la tutela del medio
ambiente que el texto constitucional incorpora en el afio 1994, opera como una especie de presu-
puesto o prerrequisito del ejercicio y del disfrute de los demas derechos fundamentales reconoci-
dos por la carta magna.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha reconocido la existencia de una
relacion innegable entre la proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros derechos hu-
manos, en tanto la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio climatico afectan el
goce efectivo de los derechos humanos.®

Asimismo, el preambulo del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, resalta la estrecha relacion
entre la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales -que incluye el derecho a un
medio ambiente sano - y la de los derechos civiles y politicos, e indica que las diferentes catego-
rias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de
la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente con el
objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la violacién de unos en aras de
la realizacion de otros.’

Por su parte, la Comisién Interamericana ha resaltado que varios derechos de rango funda-
mental requieren, como una precondicion necesaria para su ejercicio, una calidad medioambiental
minima, y se ven afectados en forma profunda por la degradacion de los recursos naturales.®

En el mismo sentido, la Asamblea General de la OEA ha reconocido la estrecha relacion entre la
proteccion al medio ambiente y los derechos humanos, al mismo tiempo que ha destacado que el

4 Leyn® 25675 de Politica Ambiental Nacional (P.B.O. n° 30036 del 28/11/2002). <http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/
verNorma.do?id=79980>.

5 CSJN, 339:515

6 Corte IDH, Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No.
196. parr. 148.

7 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (“Protocolo de San Salvador”), entrada en vigor el 16 de noviembre de 1999, preambulo.

8  CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales - Normas y juris-
prudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 30 de diciembre de 2009, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 56/09, parr.
190
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cambio climatico produce efectos adversos en el disfrute de los derechos humanos.®

Asimismo, el Experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible de Naciones
Unidas ha afirmado que “[...] los derechos humanos y la protecciéon del medio ambiente son inhe-
rentemente interdependientes, porque los derechos humanos se basan en el respeto de atributos
humanos fundamentales como la dignidad, la igualdad y la libertad. La realizacién de esos atribu-
tos depende de un medio ambiente que les permita florecer. Al mismo tiempo, la proteccion eficaz
del medio ambiente depende con frecuencia del ejercicio de derechos humanos que son vitales
para la formulacion de politicas informadas, transparentes y adecuadas” .

Por otra parte, existe un amplio reconocimiento en el derecho internacional sobre la relacién
interdependiente entre la proteccion al medio ambiente, el desarrollo sostenible y los derechos
humanos.

Dicha interrelacion se ha afirmado desde la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
Humano, donde se establecié que “[...] el desarrollo econdmico y social es indispensable para ase-
gurar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones nece-
sarias para mejorar la calidad de la vida” ,* afirmandose la necesidad de balancear el desarrollo con
la proteccion del medio humano.

Posteriormente, en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (en adelante
“Declaracion de Rio), los Estados reconocieron que “[...] los seres humanos constituyen el centro
de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible” y, a la vez, destacaron que “a
fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambiente debera constituir parte
integrante del proceso de desarrollo”. En seguimiento de lo anterior, en la Declaracién de Johan-
nesburgo sobre el Desarrollo Sostenible se establecieron los tres pilares del desarrollo sostenible:
el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccion ambiental.4

Ademas, al adoptar la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la Asamblea General de las
Naciones Unidas reconoci6 que el alcance de los derechos humanos de todas las personas depende
de la consecucion de las tres dimensiones del desarrollo sostenible: la econémica, social y ambien-
tal.»s

En el mismo sentido, varios instrumentos del ambito interamericano se han referido a la pro-
teccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible, tales como la Carta Democratica Intera-
mericana la cual prevé que “[...] el ejercicio de la democracia facilita la preservacion y el manejo
adecuado del medio ambiente”, por lo cual “es esencial que los Estados del Hemisferio imple-
menten politicas y estrategias de proteccion del medio ambiente, respetando los diversos tratados
y convenciones, para lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones” .1

9  Asamblea General de la OEA, Resolucion titulada “Derechos Humanos y Cambio Climatico en las Américas”, aprobada en la
cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008, AG/RES. 2429 (XXXVIIIO/08).

10  Consejo de Derechos Humanos, Informe preliminar del Experto independiente sobre la cuestién de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H.
Knox, 24 de diciembre de 2012, Doc. ONU A/HRC/22/43, parr. 10.

11 Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/CONF.48/14/Rev.1, principio, principio 8.

12 Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/CONF.48/14/Rev.1, principio 13.

13 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU NCONP.I51/26/Rev.1 (Vol. 1), principios 1y 4.

14  Declaracién de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, adoptada en la Cumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre
el Desarrollo Sostenible, Johannesburgo, 4 de septiembre de 2002, Doc. ONU A/CONF. 199/20, parr. 5.

15  Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 70/1, titulada “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible”, 25 de septiembre de 2015, Doc. ONU A/RES/70/1, predmbulo y parrs. 3, 8, 9, 10, 33,35V 67

16 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 70/1, titulada “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible”, 25 de septiembre de 2015, Doc. ONU A/RES/70/1, preambulo y parrs. 3, 8, 9, 10, 33,35V 67.
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De esta relacion de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, el medio
ambiente y el desarrollo sostenible se desprende que, en la medida que el pleno disfrute de todos
los derechos humanos depende de un medio propicio, ellos son vulnerables a la degradaciéon am-
biental.

Como consecuencia de la estrecha conexion entre la proteccion del medio ambiente, el desarro-
llo sostenible y los derechos humanos, actualmente multiples sistemas de proteccion de derechos
humanos reconocen el derecho al medio ambiente sano como un derecho en si mismo, particular-
mente el sistema interamericano de derechos humanos, que integra el bloque de constitucionali-
dad de nuestro sistema juridico.

Ello conlleva una serie de obligaciones ambientales en cabeza de los Estados a efectos del cum-
plimiento de sus obligaciones de respeto y garantia de estos derechos. Por lo tanto, la interdepen-
dencia e indivisibilidad entre los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente trae como
consecuencia que, en la determinacion de estas obligaciones estatales, se debe hacer uso de los
principios, derechos y obligaciones del derecho ambiental internacional, los cuales como parte
del corpus iuris internacional contribuyen en forma decisiva a fijar el alcance de las obligaciones
derivadas de esas normas.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a un medio ambiente sano esta
consagrado expresamente en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador” que establece que “1.
Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos
basicos. 2. Los Estados parte promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente”.

Adicionalmente, este derecho también debe considerarse incluido entre los derechos econd-
micos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana'®, debido a
que bajo dicha norma se encuentran protegidos aquellos derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA™, en la
Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre y los que se deriven de una inter-
pretacion de la Convencion acorde con los criterios establecidos en el articulo 29 de la misma.*

La Corte IDH sostiene la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles
y politicos, y los econémicos, sociales y culturales, puesto que deben ser entendidos integralmente
y de forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los ca-
sos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello.>

Ahora bien, ademas del derecho a un medio ambiente sano, como se menciond previamente,
los dafios ambientales pueden afectar todos los derechos humanos, en el sentido de que el ple-
no disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio propicio. Sin embargo, algu-

17 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”, San Salvador, El Salvador, 17 de noviembre de 1988. Recuperado de https://www.
cidh.oas.org/Basicos/basicos4.htm

18  Convencién Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, San José, Costa Rica, 22 de noviembre de
1969. Aprobada por Ley 23.054 de 1984 (27 de marzo). Boletin Oficial n° 25394. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.
ar/infolegInternet/verNorma.do?id=28152.

19  Eneste sentido, los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta establecen una obligacién a los Estados para alcanzar el “desarrollo
integral” de sus pueblos.

20 Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en
Bogotd, Colombia, 1948. Recuperado de http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=1000

21  Corte IDH, “Caso Lagos del Campo Vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia de 31 de
agosto de 2017. Serie C No. 340, parrs. 142 a 144; “Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”)
Vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198, parr. 100.

22 Corte IDH “Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perd” y “Caso Lagos del Campo Vs.
Pera” parr. 141.
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nos derechos humanos son mas susceptibles que otros a determinados tipos de dafio ambiental?:.
Los derechos especialmente vinculados al medio ambiente se han clasificado en dos grupos: i) los
derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable a la degradacion del medio ambiente, tam-
bién identificados como derechos sustantivos (por ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad
personal, a la salud o ala propiedad), y ii) los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formula-
cion de politicas ambientales, también identificados como derechos de procedimiento (tales como
derechos a la libertad de expresion y asociacion, a la informacion, a la participacion en la toma de
decisiones y a un recurso efectivo.>

En igual sentido, respecto del derecho a la vida, nuestra Corte Suprema ha sostenido que es el
primer derecho de la persona humana reconocido y protegido por la Ley Fundamental® y que, en
tanto eje y centro de todo el sistema juridico, es inviolable y constituye un valor fundamental con
respecto al cual los demas tienen siempre caracter instrumental.2é También ha afirmado -con es-
pecial énfasis tras la reforma constitucional del afio 1994- que la preservacion de la salud integra
el derecho a la vida.>”

Como sostiene Rosatti (2008),

[...] el articulo 41 de la Constitucion Nacional al proteger al ambiente, protege ademads la
salud humana y el equilibrio ambiental. En ese sentido, desde el punto de vista cientifico,
se considera al ambiente no solo como un conjunto de elementos, sino bdsicamente como
un conjunto de complejas relaciones cuyo equilibrio debe ser mantenido y, desde un punto
de vista metacientifico, considera al hombre involucrado en la proteccion de la casa grande
y no meramente rodeado de un entorno sobre el que se auto asigne facultades de dominio
y apropiacion.?®

La regulacion juridica del ambiente que en el pasado se basaba en un modelo antropocéntrico,
puramente dominial al tener en cuenta la utilidad privada que una persona puede obtener de ella
o bien en funcién de la utilidad publica identificada con el Estado, ha cambiado y estamos ante un
nuevo paradigma desde el cual deben interpretarse, valorarse y resolverse los casos donde haya
derechos medio ambientales vulnerados.

Por otra parte, las violaciones a derechos humanos originadas en problemas ambientales, en
general, se trata de conductas o actividades sistematicas que afectan a comunidades enteras y que
se van expandiendo de manera exponencial, generando una vulneracién profunda de los derechos
humanos de esas personas.

Lo mas grave es que son los grupos vulnerables los mas afectados por las consecuencias de la
degradacién ambiental generada, en la mayor parte de los casos, a raiz de bisqueda de provechos
economicos ilimitados que desconocen los derechos humanos de las personas.

Por lo tanto, el derecho humano a un medio ambiente sano no sélo se trata de un derecho con
connotaciones individuales sino también colectivas. En su dimension colectiva, el derecho a un
medio ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones pre-

23  Consejo de Derechos Humanos, Informe preliminar del Experto independiente sobre la cuestién de las obligaciones de
derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H.
Knox, 2/ de diciembre de 2012, Doc. ONU A/HRC/22/43, parr. 19, y Consejo de Derechos Humanos, Informe de recopila-
cién del Experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute
de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox, de 30 de diciembre de 2013, Doc. ONU A/
HRC/25/53, parr. 17

24  Corte IDH, OC 23/2017

25  CSJN, 310:112; 312:1953, entre otros.

26 CSJN, 316:479; 324:3569

27  Articulos 42y 75, inc. 22 CN y CSJN 321:1684; 323:1339 V 3229; 331:2135 ¥ 337:222.

28 ROSATTI, Horacio: «La Tutela del Medio Ambiente en la Constitucién Nacional Argentina», Dafio Ambiental Rubinzal-Cul-
zoni 2008, pag. 13
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sentes y futuras.

En su dimension individual, en la medida en que su vulneracion puede tener repercusiones di-
rectas o indirectas sobre las personas dada su vinculacién con otros derechos, tales como el de-
recho a la salud, la integridad personal o la vida, la degradacion del medio ambiente puede causar
dafios irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fun-
damental para la existencia de la humanidad.

Como sostiene Lorenzetti

“[...] el derecho ambiental es un derecho de incidencia colectiva pues el ambiente, objeto
de proteccion de ese derecho, es un bien en el cual el afectado es el colectivo y el titular del
interés es un grupo y no un individuo particular.>

Por lo tanto, los derechos de incidencia colectiva protegen bienes que no pertenecen a la esfera
individual, sino social, pertenecen a un grupo, a una comunidad, y no son divisibles en modo al-
guno.

Como dijo la Corte en la causa “Mendoza, Silvia Beatriz y otros”3° y “Halabi, Pedro”3, el dere-
cho ambiental, estd compuesto por “derechos de incidencia colectiva”, referidos al bien colectivo
ambiente (macro bien) o alguno de sus componentes (micro bienes).

En efecto, cuando existen derechos de incidencia colectiva atinentes a la proteccion del am-
biente y se encuentre afectado el acceso de grandes grupos de poblacién a un recurso ambiental
estratégico, la hipotética controversia no puede ser atendida como la mera colisién de derechos
subjetivos.

La caracterizacion del ambiente como “un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso
comun e indivisible”32 cambia sustancialmente el enfoque desde el que se debe abordar su protec-
cién, exigiéndose una consideracién de intereses que excede el conflicto bilateral para tener una
vision policéntrica3®? donde son numerosos los derechos afectados y los intereses en conflicto.

Ello, pues el ambiente “no es para la Constituciéon Nacional un objeto destinado al exclusivo
servicio del hombre, apropiable en funcién de sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal
como aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario” .34 Por el contrario, se
trata de derechos colectivos cuya operatividad abre novedosos ambitos de deliberacion politica y
responsabilidad juridica insospechada pocas décadas atras.

En esa linea se inscribe el consenso internacional que aprob6 el Acuerdo de Paris en 2015, ra-
tificado por la Republica Argentina en 2016, sobre calentamiento climatico. En su texto se tuvo
presente que para dar una respuesta “progresiva y eficaz a la amenaza apremiante del cambio
climatico” debia reconocerse la “importancia de evitar, reducir al minimo y afrontar las pérdidas
y los dafios relacionados con los efectos adversos del cambio climatico, incluidos los fendmenos
meteoroldgicos extremos y los fendmenos de evolucion lenta, y la contribucion del desarrollo sos-
tenible a la reduccion del riesgo de pérdidas y dafios” .35

La perspectiva global emergente del derecho del cambio climatico invita a reforzar la vision

29 Lorenzetti, R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo . Editorial Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2014,p.
21.

30 CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminaciéon
ambiental del Rio Matanza - Riachuelo), M. 1569. XL, 23/07/2008, T. 331, P. 1676

31 CSJN;332:111.

32 CSJN, 340:1695; 329:2316

33 LORENZETTI, Ricardo L., “Teoria del Derecho Ambiental”, p. 88, La Ley, 2008.
34 CSJN, 340:1695, considerando 5°

35 Acuerdo de Paris, 12 de diciembre de 2015, 21a Conferencia de las Partes (COP) de la Convencién Marco de Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico, articulo 8.
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policéntrica3® propuesta para los derechos colectivos al tiempo que evidencia la dificultad del pro-
ceso bilateral tradicional para responder a la problematica ambiental. En ese sentido el Acuerdo de
Paris también sefiala en sus considerandos la utilidad que puede revestir el concepto de “justicia
climatica” entendida como la perspectiva que intenta integrar una multiplicidad de actores para
abordar de manera mas sistémica la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad.

Si se considera a la naturaleza como condicionante de la vida humana, entonces la escala indi-
vidual se transforma en comunitaria y social. Sin embargo, es precisamente la actividad humana
la que condiciona de manera sustancial ese estado de la naturaleza. De ello se deriva entonces que
la degradacion ambiental afecta el bienestar de las personas de manera individual pero también de
manera colectiva, vulnerando sus derechos humanos.

3. Los Principios del Derecho Ambiental

Dado el encuadre colectivo y humano que tienen los derechos ambientales, la Ley General del
Ambiente establece que su aplicacion e interpretacion, asi como la de toda otra norma a través de
la cual se ejecute la politica ambiental, estara sujeta al cumplimiento de los principios establecidos
en su articulo 40 (LGA), que se deben integrar, conforme el articulo 5 (LGA), en todas las decisio-
nes de caracter ambiental. Los principios alli destacados de congruencia, prevencion, precautorio,
de responsabilidad y de sustentabilidad estructuran todo el sistema de derecho ambiental.

Los principios, como sostiene Lorenzetti, tienen una funcién de integracién y control axiol6-
gico:

[...] son normas abiertas, indeterminadas, que obligan a cumplir un mandato en la ma-
yor medida posible y compatible con otros principios competitivos; por eso se dice que son
mandatos de optimizacion; en su aplicacion se busca el nivel 6ptimo mediante un juicio de
ponderacion” 3’

La eleccion legislativa de estructurar el derecho ambiental sobre la base de principios gene-
rales permite darle a la norma la flexibilidad necesaria para trascender los distintos contextos y
momentos histéricos siempre teniendo como guia esas ideas rectoras, esos pilares sobre los que
se asienta el derecho ambiental. Sin embargo, para ello, es necesario que su interpretacién y apli-
cacion se realice integrandolos con el resto de los principios constitucionales que se desprenden
de los tratados internacionales.

Cabe recordar que la Corte Suprema ha afirmado reiteradamente que la Constitucion Nacional
-y los instrumentos internacionales incorporados a ella- asumen el caracter de una norma juridica
y, en cuanto reconoce derechos, lo hace para que estos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo
cuando se encuentra en juego un derecho humano fundamental.®

Para garantizar este derecho, no alcanza con la mera declaracién de su proteccion sino que es
el propio Estado, tal como surge del articulo 41 de la Constitucion Nacional, quien debe promover
politicas de accion positiva, es decir, obras en defensa del ambiente. Se trata del deber de debida
diligencia en virtud del cual un Estado esta obligado a usar todos los medios a su alcance a fin de
evitar que las actividades que se llevan a cabo en su territorio, o en cualquier area bajo su jurisdic-
cion, causen un perjuicio sensible al medio ambiente.

Asimismo, en el derecho infraconstitucional, se desarrollan estos deberes en distintas leyes. La
LGA fija los estandares generales de proteccion asi como el deber de reparacion.

A partir de ella, se fueron regulando a través de distintas leyes especificas, los presupuestos

36 LORENZETTI, Ricardo L., “Teoria del Derecho Ambiental”, p. 88, La Ley, 2008.

37 Lorenzetti, R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo I. Editorial Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2014,p.
37Y38.

38 CS]N, 327:3677; 330:1989 y 335:452
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minimos, entre las que se destacan, la Ley de Gestion Integral de Residuos Industriales y de Activi-
dades de Servicios n° 25.6123; el Régimen de Gestiéon Ambiental de Aguas n°® 25.6884°; el Régimen
de Libre Acceso a la Informacion Publica Ambiental n° 25.8314; la Ley de Presupuestos Minimos
de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos n° ley n°® 26.3314; el Régimen de Presupuestos
Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial n®26.63943, la Ley de Pre-
supuestos Minimos para el Manejo del Fuego n° 26.815% y el Régimen de Presupuestos Minimos de
Proteccion Ambiental para la Gestion de los Envases Vacios de Fitosanitarios n® 27.279.45

Por otra parte, el Nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion#¢, de modo coherente, establece
el deber de proteccion y reparacion del medio ambiente, tanto en el ambito ptiblico como privado.

Todos estos microsistemas juridicos deben ser integrados y considerarse de manera sistémica
a los efectos de poder garantizar el ejercicio efectivo de los derechos medioambientales. Ello, pues
como se ha resaltado, se trata de derechos fundamentales donde existe un desequilibrio y una vul -
nerabilidad que el Estado debe reestablecer.

En este sentido, sostiene Cafferata (2014),

“Se trata entonces desde el derecho, -por una situacion de desorganizacion inicial, por
encontrarse estos intereses desparramados, o debilidad estructural fdctica de origen, por
incidir en una pluralidad de sujetos, indeterminados o de dificil determinacion-, de contar
con mecanismos reforzados o diferenciados de defensa o tutela del ambiente, que “igualen
desiguales” (el administrado, el vecino, afectado, con los centros de poder econdomico), por
lo que sus normas presentan caracteristicas tuitivas o protectorias (un plus de proteccion)
de los mds débiles o vulnerables en la relacion”.*

“Por ello, el derecho ambiental expresa como ningtin otro derecho, la necesidad imperiosa
de conjugar la defensa de lo social, -el ideal de la comunidad o colectividad-, que integra
el entorno, ambiente o espacio vital (ecocentrismo), con la inviolabilidad de la persona, -el
ser humano como figura basilar (antropocentrismo) -, con el objetivo de lograr el desarro-
llo sustentable, en una vision compleja de justicia intra e intergeneracional”.4

Es necesario entonces, -y asi lo ha sostenido la Corte Suprema- que el paradigma juridico que
ordena la regulacion del ambiente sea sistémico, de modo que no tenga en cuenta solamente los

39 Ley de Gestién Integral de Residuos Industriales y de Actividades de Servicios n® 25.612 del 2002 (29 de julio). Boletin Ofi-
cial n° 29950. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=76349.

40 Leyn°®25.688 del 2003 (3 de enero) por la que se aprobé el Régimen de Gestién Ambiental de Aguas. Boletin Oficial n®
30060. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=81032.

41 Leyn®25.831del 2004 (7 de enero) que aprobd el Régimen de Libre Acceso a la Informacién Ptblica Ambiental. Boletin
Oficial n° 30312. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=91548.

42 Leyn®26331del 2007 (26 de diciembre) de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos. Boletin
Oficial n° 31310. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=136125.

43 Leyn°®26.639 del 2010 (28 de octubre) que aprobé el Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Gla-
ciares y del Ambiente Periglacial. Boletin Oficial n® 32016. Recuperado dehttp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
verNorma.do?fid=174117.

44 Leyn®26.815 del 2013 (16 de enero) de Presupuestos Minimos para el Manejo del Fuego. Boletin Oficial n° 32563. Recupera-
do de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=207401.

45 Régimen de Presupuestos Minimos de Protecciéon Ambiental para la Gestidn de los Envases Vacios de Fitosanitarios n°
27.279 del 2016 (11 de octubre). Boletin Oficial n°® 33479. Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ver-
Norma.do?id=266332.

46 Ley 26.994 del 2014 (8 de octubre) que aprobd el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Boletin Oficial n°® 32.985.
Recuperado de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975.

47 Cafferata, N. (2014). Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273. Recuperado de ht-
tps://www.academia.edu/19039144/Derecho__ambiental_en_el_Codigo_Civil_y_ Comercial_de_la_ Nacion.

48 Cafferata, N. (2014). Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273. Recuperado de ht-
tps://www.academia.edu/19039144/Derecho__ambiental_en_el_Codigo_ Civil_y_ Comercial_de_la_ Nacion.
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intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, tal como lo establece la Ley General
del Ambiente. El ambiente no es para la Constituciéon Nacional un objeto destinado al exclusivo
servicio del hombre, apropiable en funcion de sus necesidades y de la tecnologia disponible res-
pondiendo a la voluntad de su propietario.+®

Este enfoque se inscribe en un proceso de humanizacion del derecho, de mayor respeto a la per-
sona humana que se plasma en el nuevo paradigma de constitucionalizacion del derecho privado
que trae que el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y que se extiende a todo el derecho.

Los fundamentos legislativos del Nuevo Cddigo Civil y Comercial®°, al hacer alusién a la “cons-
titucionalizacion del derecho privado”, compara el paradigma existente en la mayoria de los c6-
digos, los cuales hacen una division tajante entre el derecho publico y privado y establece que el
anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de Dere-
chos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto
innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado, y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, amplia-
mente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina”.

Este paradigma de interpretacion sistémica del derecho es el que debe regir en el derecho am-
biental, de modo tal que la dilucidacion de casos en donde se haya producido dafio ambiental debe
realizarse bajo el prisma impuesto por el bloque de constitucionalidad que rige en nuestro Estado
de Derecho.

De ello se desprende que en los casos en donde se haya vulnerado un derecho ambiental debe
acudirse al principio de dialogos de fuentes pues el derecho del siglo XXI se inserta en un sistema
caracterizado por el dictado incesante de leyes especiales, jurisprudencia pretoriana y pluralidad
de fuentes. Por lo tanto, el derecho ambiental debe ser integrado con los microsistemas juridicos
que lo rodean y con los principios que van estructurando el resto del ordenamiento, a los efectos de
alcanzar en cada caso la solucion mas justa.

Este didlogo de fuentes permite al derecho ambiental transcender las distintas coyunturas y
adaptarse a los nuevos desafios que van generando las distintas realidades a lo largo del tiempo.

De este modo, el derecho ambiental debe ser integrado por los principios establecidos en los
tratados de derechos humanos reconocidos constitucionalmente. En este sentido, cabe resaltar
que los derechos civiles y politicos son claramente operativos y exigibles, de modo que en caso de
desconocimiento por parte del Estado o de terceros, su titular puede reclamar y exigir su respeto
en términos de abstencién o de prestaciones positivas. En el caso de los derechos sociales, igual
que cualquier otro derecho humano, su exigibilidad y operatividad ha sido objeto de debate es-
pecialmente en los paises en vias de desarrollo. Sin embargo, actualmente, no existen dudas de
que los derechos sociales son operativos, plenamente exigibles, progresivos, interdependientes e
indivisibles de los otros derechos.

Tiene dicho al Corte IDH que “[...] los derechos humanos son exigibles, progresivos y expansi-
vos, caracteres éstos que imponen una actitud consecuente y, por ende, la necesidad de considerar
en cada caso, no sélo el sentido y alcance de las propias normas interpretativas, en su texto literal,
sino también su potencialidad de crecimiento” .5

3.1. Principio Fiscal del Respeto por los Derechos Humanos (Ley 27.148)
El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion -en adelante MPF- es la cuarta autoridad del Estado
-con autonomia funcional y autarquia financiera- a partir de la reforma constitucional de 1994 y

49  CSJN, 340:1695.

50 Fundamentos del anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Recuperado de http://www.nuevocodigocivil.com/
wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf.

51  Corte IDH OC-4/84.
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tiene como funcién principal la defensa de los intereses generales de la sociedad (art. 120 CN). Es
por ello que se ha convertido en un actor clave para el sistema de administracién de justicia.

La constitucionalizacion del MPF en el afio 1994 se instrumentd mediante la creacion de un
6rgano sin pertenencia institucional a ninguna de las demas autoridades constituidas, al caracte-
rizarselo como independiente no solo del Poder Ejecutivo y Legislativo, sino también del Judicial,
concluyendo asi con una larga controversia que, sobremanera, se habia suscitado con referencia a
esos dos departamentos del Gobierno Federal.5>

La Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal N° 271485 - LOMPF- modificé en el afio 2015 la
regulacion del articulo 120 de la CN de la anterior ley 24946.5 De ella se desprende que el rol activo
que debe ejercer el MPF en la defensa de los intereses generales de la sociedad. En efecto, el articulo
1 de la mencionada norma prevé que debe “promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad y los intereses generales de la sociedad”; “velar por la efectiva vigencia de la Constitu-
cion Nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos en los que la Reptiblica sea
parte” y “procurar el acceso a la justicia de todos los habitantes”.

Este articulo, que establece la misiéon fundamental del MPF, ademas faculta al organismo a in-
tervenir enlos “... c) conflictos en los que se encuentren afectados intereses colectivos o difusos; d)
conflictos en los que se encuentre afectado el interés general de la sociedad o una politica ptiblica
trascendente...”.

Por otra parte, el articulo 31 de la misma norma que regula la actuacion en materia no penal,
establece en lo que aqui importa el deber de:

“b) peticionar en las causas en tramite donde esté involucrada la defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad, en especial, en los conflictos en los que se encuentren afectados
intereses colectivos, un interés y/o una politica publica trascendente, normas de orden publico y
leyes no disponibles por los particulares, el debido proceso, el acceso a la justicia, asi como cuando
se trate de una manifiesta asimetria entre las partes o estén amenazados o vulnerados los derechos
humanos, las garantias constitucionales o la observancia de la Constitucién Nacional;”

“d) Intervenir en casos en los que se encuentren en juego dafios causados o que puedan causar-
se al patrimonio social, a la salud ptblica y al medio ambiente, al consumidor, a bienes o derechos
de valor artistico, histérico o paisajistico, en los casos y mediante los procedimientos que las leyes
establezcan;” y

“h) Realizar investigaciones con relacién a los casos en los que interviene a fin de esclarecer si
hay afectaciones a la legalidad, a los intereses generales de la sociedad y/o a los derechos humanos
y las garantias constitucionales”.

Consecuentemente, uno de los principios medulares del Ministerio Ptiblico Fiscal es el de bre-
gar por el respeto y garantia de los derechos humanos. Este mandato atraviesa y guia la mayor
parte de las actividades cuyo desenvolvimiento se le encomienda al Ministerio Publico Fiscal, tanto
en materia penal como no penal.

De este modo, por imposicion constitucional y legal el Ministerio Ptblico Fiscal -y cada uno
de sus integrantes, esto es, magistrados/as, funcionarios/as y empleados/as- debe desempeiiar
un papel central para el respeto y garantia de los derechos humanos, entre ellos, los derechos
medioambientales, debiendo protegerlos de manera positiva.

52 CSJN, 327:5863, considerando 33 del voto de los jueces Petracchi y Highton de Nolasco; considerandos 36 y 37 del voto del
juez Fayt; considerando 6° del voto del juez Maqueda; considerando 10 del voto del juez Zaffaroni; y CSJN, 328:3271, consi-
derando 12 del voto de la jueza Argibay.

53  Ley Organica del Ministerio Ptblico Fiscal de la Nacién n°® 27148 del 2015 (18 de junio). Boletin Oficial n° 33153. Recuperado
de http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do%3Bjsessionid=CA65DA0D3D8716245C4CD77CECB8D-
30D?id=248194.

54  Ley Organica del Ministerio Piblico n°® 24.946 de 1998 (23 de marzo). Boletin Oficial n® 28862.Recuperado de http://servi-
cios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=49874.
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3.2. Principio de Sostenibilidad (Articulo 4, Ley 25675)
El articulo 4 de la LGA establece el principio de sostenibilidad en los siguientes términos:

“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 compro-
meta las posibilidades de las generaciones presentes y futuras”.

El principio de sostenibilidad o sustentabilidad se desprende directamente del articulo 41 de
la Constitucion Nacional que consagra el derecho a “un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo, humano para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes”, el
que no puede “comprometer las de las generaciones futuras”.

La citada clausula incorpora el concepto de “desarrollo humano sostenible o sustentable”,
conforme el cual no solo las actividades productivas tienen el deber de preservar el ambiente, sino
que el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las nece-
sidades de las generaciones presentes sin descuidar a las futuras.

De esta manera, la Constituciéon Nacional y la LGA, adoptaron la férmula de Brundtland, acorde
con 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 Comun”
aprobado por las Naciones Unidas en 1998.55

En el mismo sentido, la “Declaracion de Rio”5¢ expresa que “A fin de alcanzar el desarrollo
sustentable, la proteccion del medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de
desarrollo y no podra considerarse en forma aislada” (principio 4). “Para alcanzar el desarro-
llo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los Estados deberian reducir y
eliminar los sistemas de produccion y consumo insostenibles y fomentar politicas demograficas
apropiadas” (principio 8).

En base al principio se sostenibilidad, la Constitucion reclama un adecuado balance, en miras a
armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo mediante un juicio de ponderacién razonable, no
debiendo buscarse oposicién entre ambos, sino complementariedad, ya que su tutela no significa
detener el progreso sino hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo
las generaciones futuras.5’

A partir de esta concepcion, la Constitucion ordena a las autoridades proveer “...a la protecciéon
de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacion ambientales”ss.

Ahora bien, esa ponderacion razonable implica, por una parte, considerar que las personas fi-
sicas y juridicas pueden ciertamente ser titulares de derechos subjetivos que integran el concepto
constitucional de propiedad, amparados en los términos y con la extension que les reconoce el
ordenamiento juridico. Sin embargo, ese derecho individual debe ser armonizado con los derechos
de incidencia colectiva (articulos 14 y 240 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion) para asegurar
que el ejercicio de la industria licita sea sustentable (articulos 1°, 2°y 4°de la Ley General del Am-
biente 25.675).

Especificamente, el articulo 14 del CCyCN establece que “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”.

55 WALSH, Juan R., “El ambiente y el paradigma de sustentabilidad, de la obra colectiva “Ambiente y Derecho de Sustentabili-
dad”, LL 2001-A-1086.

56 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992.

57 CSJN, 332:663

58  Articulo 41, Constitucién de la Naciéon Argentina
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Este articulo regula el campo de colision entre la esfera privada y la esfera ptblica y social me-
diante una clausula general. De esta manera, esta clausula permite juzgar si el ejercicio del derecho
individual es conforme con la funcion que tiene respecto del de incidencia colectiva.>®

Este articulo es importantisimo dentro del sistema de derecho puesto que permite coordinar
la Constitucion Nacional, en cuanto regula los derechos de incidencia colectiva, con el Derecho
Privado.®°

En el mismo sentido, el articulo 240 del CCyCN prevé que “El ejercicio de los derechos indivi-
duales 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 nacional y lo-
cal 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, segun los criterios previstos en la ley especial.”

Se reafirma asi el paradigma del derecho ambiental como sistema y, especificamente, en lo que
hace a la sustentabilidad del medio ambiente, ella sdlo podra alcanzarse en la medida que la pon-
deracion de los derechos individuales en juego se realice teniendo en consideracion los derechos
colectivos que puedan resultar afectados, para lo cual las divisiones tajantes que el pasado habia
entre el derecho publico y el derecho privado, deben ser dejadas de lado para ser integradas todas
las normas de cualquiera esfera de manera tal que se protejan los derechos fundamentales en jue-
go, teniendo siempre en miras el articulo 41 de la Constituciéon Nacional reglamentado mediante
la LGA.

En el mismo sentido, se han fijado los objetivos generales de bien comin que la comunidad
internacional ha trazado para garantizar “modalidades de consumo y produccion sostenibles” en
la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible aprobado por la Organizacion de Naciones Unidas el
25 de septiembre de 2015.% El desarrollo sustentable enlaza el medio y el desarrollo, debiendo al-
canzarse un desarrollo que permita una sana utilizacién de los recursos para la satisfaccion de las
necesidades actuales y futuras de la sociedad.

Bustamante Alsina®> sostiene que

“[...] la sustentabilidad es requerida en cuatro dreas: i) drea ecoldgica, lo que conlleva
mantener los procesos ecoldgicos que posibiliten la capacidad de renovacion de plantas,
animales, suelos y aguas; mantener la diversidad bioldgica y su capacidad de regenera-
cion; ii) drea social, que permita igualdad de oportunidades de la sociedad y estimule la
integracion comunitaria, con respeto por la diversidad de valores culturales; ofrecimiento
de oportunidades para la renovacion social; asegurar la satisfaccion adecuada en las nece-
sidades de vivienda, salud y alimentacion; participacion ciudadana en la tarea de decision
y en la gestion ambiental; iii) drea cultural, que preserva la identidad cultural bdsica y
reafirma las formas de relacion entre el hombre y su medio; iv) drea economica, eficiencia,
que implica internalizacion de costos ambientales; consideracion de todos los valores de los
recursos, presentes, de oportunidad, potenciales, incluso culturales no relacionados con el
uso; equidad dentro de la generacion actual y respeto de las generaciones futuras”.

En los tltimos afios tomo especial importancia el concepto de desarrollo sustentable ya con-
sagrado en la Constitucion Nacional, pero desde la preservacion de la biodiversidad teniendo en

59 Lorenzetti, R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo 1. Editorial Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2014, p.
75.

60 Lorenzetti, R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado. Tomo I. Editorial Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2014, p.
75.

61  A/RES/70/1dela Asamblea General de las Naciones Unidas, objetivo 12.
62 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Derecho Ambiental. Fundamentacién y normativa, 1995, Ed. Abeledo-Perrot, pag. 43V 44.
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consideracion las generaciones futuras. Ello, pues el desarrollo sustentable de un pais no debe ser
equiparado al progreso econémico o al crecimiento sostenido. Una economia puede crecer pero si
lo hace reproduciendo o aumentando la desigualdad de la poblacién en términos de acceso a los
bienes sociales primarios no puede hablarse de desarrollo.®3

3.3. Principio de Prevencion (Articulo 4, Ley 25675)
El principio de prevencion se encuentra expresamente definido en el articulo 4 de la LGA de la
siguiente manera:

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

El derecho ambiental tiene un caracter eminentemente preventivo teniendo en consideracion
que, una vez generado un dafio sobre el ambiente, éste es, en la mayor parte de los casos, de dificil
o imposible reparacion.

La desaparicion de una especie, el derretimiento de los glaciares, la generacion de desequili-
brios naturales por la contaminacion o las inundaciones producidas por la tala de los arboles son
ejemplos de los dafios que no sélo resultan de dificil reversibilidad, sino que ademas tienen conse-
cuencias exponenciales e imponderables sobre las futuras generaciones.

Por lo tanto, existe una necesidad y deber de actuacion “ex ante” que el principio de preven-
cion contenido en el articulo 4 de la LGA prescribe, el que se desprende directamente del deber
de preservar el ambiente del articulo 41 de la CN, pero que también se encuentra contenido en los
articulos 1710 y 1713 del CCyCN.

En los Fundamentos del nuevo Cédigo se dice que: “En los derechos de incidencia colectiva,
surge con claridad que la prevencion es prioritaria y precede a la reparacién, sobre todo cuando
se trata de bienes que no se pueden recomponer facilmente. En estos casos se observa ademas la
“tragedia de los bienes comunes”, ya que los incentivos para cuidarlos son minimos, y por eso es
un ambito en el que se reconoce la facultad judicial de aplicar multas civiles o dafios punitivos” ¢,

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia, en oportunidad de fallar el caso “Mendo-
za” %5, establecid que “en cuestiones de medio ambiente, cuando se persigue la tutela del bien co-
lectivo, tiene prioridad absoluta la prevencion del dafio futuro”.

Por este motivo, por aplicacion de este principio, ciertas actividades necesitan realizar estu-
dios de impacto ambiental previo a su inicio. Asi lo sostuvo la CSJN en el caso “Martinez”:“[...]
cobra especial relevancia la realizacién de un estudio de impacto ambiental previo al inicio de las
actividades, que no significa una decision prohibitiva, sino antes bien una instancia de analisis
reflexivo, realizado sobre bases cientificas y con participacion ciudadana. En efecto, los estudios
de evaluacion de impacto ambiental y su aprobacion deben ser previos a la ejecucion de la obra o
actividad, al tiempo que no se admite que la autorizacion estatal se expida en forma condicionada
(ley 26.331, articulos 18, 22 y ss; ley 25.675, articulos 11y 12)”.6¢

En ese mismo sentido, en el caso “Cruz” la Corte dejo sin efecto la sentencia que habia omitido
el analisis de las normas aplicables al caso que, por un lado, exigian la emision de la declaracion de
impacto ambiental en forma previa al inicio de las obras y por el otro, disponian en forma expresa

63 ROSATTI, H. (2011). “Consecuencias Culturales de la Tutela del Medio Ambiente”, Dafio Ambiental, Rubinzal-Culzoni 2011,
pag. 3L

6/ Fundamentos del anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Recuperado de http://www.nuevocodigocivil.com/
wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf.

65 CSJN, 329:2316
66 CSJN, 339: 201
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que la administracién debia aprobar o rechazar los estudios presentados, pero no incluian la po-
testad de admitir tales evaluaciones en forma condicionada.®’

El énfasis preventivo constituye uno de los caracteres mas relevantes que tiene, dados sus ras-
gos peculiares, el derecho ambiental. La prevencion en este terreno una importancia superior a la
que tiene otorgada en otros ambitos puesto que, como dijimos, los dafios ocasionados en la mayor
parte de los casos, son irreparables. Por lo tanto, dado el caracter colectivo del derecho ambiental,
es necesario que la intervencion del Estado y, en particular, los servicios de justicia, cuando asi se
requiera, deje de ser reparadora para ser preventiva.

En efecto, la Corte Internacional de Justicia ha determinado que “el principio de prevencion,
en tanto norma consuetudinaria, tiene sus origenes en la diligencia debida que se requiere de un
Estado en su territorio (...). Un Estado esta asi obligado a usar todos los medios a su alcance a fin de
evitar que las actividades que se llevan a cabo en su territorio, o en cualquier area bajo su jurisdic-
cion, causen un perjuicio sensible al medio ambiente del otro Estado”.68

En sentido similar, la CSJN ha afirmado que ante la existencia de un peligro de dafio irreversible
y la ausencia de informacion relativa a tal perjuicio, dicho principio se erige como una obligaciéon
de prevision extendida y anticipatoria a cargo del funcionario publico. Su aplicacion implica armo-
nizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable®.

En el mismo sentido, tiene dicho la Corte IDH que “[...] la obligacion de garantizar los derechos
consagrados en la Convencién Americana conlleva el deber de los Estados de prevenir las viola-
ciones a dichos derechos. [...] Este deber de prevencion abarca todas las medidas, de distinto ca-
racter, que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y susceptibles de acarrear sanciones e
indemnizaciones por sus consecuencias perjudiciales.”

La Corte IDH sostuvo ademas que “[...] en el ambito del derecho ambiental el principio de pre-
vencion ha implicado que los Estados tienen la “responsabilidad de velar por que las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros
Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.” Este principio fue
establecido expresamente en las Declaraciones de Estocolmo y de Rio sobre el medio ambiente y
esta vinculado a la obligacion de debida diligencia internacional de no causar o permitir que se
causen dafios a otros Estados.”

En virtud del deber de prevencion en derecho ambiental, los Estados estan obligados a usar
todos los medios a su alcance con el fin de evitar que las actividades que se lleven a cabo bajo su
jurisdiccidén, causen dafios significativos al medio ambiente. Esta obligacién debe cumplirse bajo
un estandar de debida diligencia, el cual debe ser el apropiado y proporcional al grado de riesgo de
dafio ambiental.

De acuerdo a la Corte IDH son cinco los ejes principales que involucra el deber de prevencion de
los dafios ambientales:”

(i) regular las actividades que puedan causar un dario significativo al medio ambiente, con el

67 CSJN, 339: 142

68 Corte Internacional de Justicia (CIJ), “Planta de celulosa en el rio Uruguay (Argentina vs. Uruguay)”, sentencia del 20 de
abril de 2010.

69 CSJN, Fallos 331:2925y 332:663
70 Corte IDH OC-23/2017.

71 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU NCONP.151/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 2, y Declaracién de
Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Esto-
colmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/CONF.48/14/Rev.1, principio

72 Corte IDH, OC-23/2017.
73 Corte IDH OC-23/2017

44



Principios Relevantes en materia ambiental y su vinculacién con la responsabilidad ambiental

proposito de disminuir el riesgo a los derechos humanos;

(ii) supervisar y fiscalizar actividades bajo su jurisdicciéon que puedan producir un dafio sig-
nificativo al medio ambiente, para lo cual deben poner en practica mecanismos adecuados e in-
dependientes de supervision y rendicion de cuentas, entre los cuales se incluyan tanto medidas
preventivas como medidas de sancion y reparacion;

(iii) exigir la realizacién de un estudio de impacto ambiental cuando exista riesgo de dafio sig-
nificativo al medio ambiente, independientemente que la actividad o proyecto sea realizado por un
Estado o por personas privadas. Estos estudios deben realizarse de manera previa, por entidades
independientes bajo la supervision del Estado, abarcar el impacto acumulado, respetar las tradi-
ciones y cultura de pueblos indigenas que podrian verse afectados y su contenido debe ser deter-
minado y precisado mediante legislacion o en el marco del proceso de autorizacion del proyecto,
tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del proyecto y la posibilidad de impacto que tendria
en el medio ambiente;

(iv) establecer un plan de contingencia, a efecto de disponer de medidas de seguridad y proce-
dimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes ambientales; y

(v) mitigar el dafio ambiental significativo, inclusive cuando hubiera ocurrido a pesar de accio-
nes preventivas del Estado, utilizando la mejor tecnologia y ciencia disponible.

Por lo tanto, el principio de prevencion genera un deber de debida diligencia en cabeza del Es-
tado y, por lo tanto, de los funcionarios publicos que le dan vida pues, el derecho ambiental, por su
finalidad, es eminentemente preventivo. La obligacién de garantia que tiene el Estado, que implica
el deber de adoptar las medidas apropiadas para proteger y preservar los derechos a la viday ala
integridad de las personas, abarca asimismo el deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros
vulneren los bienes juridicos protegidos. Este deber de prevencién abarca todas aquellas medidas
de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los dere-
chos humanos.

3.4. Principio Precautorio (Articulo 4, Ley 25675)

El principio de precaucion, en materia ambiental, se refiere a las medidas que se deben adoptar
en casos donde no existe certeza cientifica sobre el impacto que pueda tener una actividad en el
medio ambiente. El articulo 4 de la LGA define este principio de la siguiente manera:

“Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de
informacion o certeza cientifica no deberd utilizarse como razon para postergar la adop-
cion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio
ambiente”

El principio de precaucion fue enunciado inicialmente por el Panel Intergubernamental sobre
el Cambio Climatico, creado en 1987, por decisiones congruentes de la Organizaciéon Metereologica
Mundial y el PNUMA, lo recogi6 la Declaracion Ministerial de la IT Conferencia Mundial del Clima,
para aparecer consagrado en el inc. 3 del art. 3 del Convenio Marco sobre el Cambio Climatico, ne-
gociado entre febrero de 1991 y mayo de 1992, bajo los auspicios de las Naciones Unidas.

También en la Declaracion de Rio se plasma en el principio 15 que establece “Con el fin de pro-
teger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion con-
forme a sus capacidades. Cuando haya peligro de darfio grave e irreversible, la falta de certeza cien-
tifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

Asimismo, el principio o enfoque de precaucién ha sido incluido en diversos tratados inter-
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nacionales sobre proteccion del medio ambiente en distintos ambitos.” Entre estos tratados es
necesario destacar la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, el Con-
venio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes y el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, todos ratificados por Argentina.

En tal escenario, cada Estado Nacional tiene competencia para regular y controlar el tema o
actividad concernido en paridad jerarquica, estableciéndose mecanismos de homogeneizacién y/o
compatibilizacion para evitar duplicaciones y/o contradicciones.

Desde luego que ni las provincias ni los municipios pueden reglamentar la actividad sometida,
en forma exclusiva, a regulacion federal, pero ello no quita las competencias locales en el ejercicio
de su poder de policia dentro de los limites trazados por la Constitucién Nacional.

En este sentido, la Corte Suprema ha tenido oportunidad de enfatizar la importancia y gra-
vitacién que reviste el principio precautorio en el precedente “Salas”.”s Alli, establecié que “...el
principio precautorio produce una obligacién de prevision extendida y anticipatoria a cargo del
funcionario publico. Por lo tanto, no se cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer
el efecto, con el proposito de actuar una vez que esos dafios se manifiesten (...) La aplicacion de este
principio implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de pondera-
cion razonable”.

Por ello, no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela
del ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el
tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras. También, la Corte en el caso
“Cruz”7¢ ha sefialado que en materia ambiental el caso debe ser analizado desde una moderna con-
cepcion de las medidas necesarias para la proteccion del medio ambiente, pues el citado articulo
£4° de la Ley General del Ambiente introduce los principios de prevencion del dafio y de precaucion
ante la creacion de un riesgo con efectos desconocidos y por tanto imprevisibles.

Por otra parte, de este principio se desprende también que, al momento de interpretar y evaluar
un caso donde puede producirse un dafo al ambiente, debe tenerse en consideracion el principio in
dubio pro natura. Este principio prescribe que “en caso de duda, todos los procesos ante tribunales,
6rganos administrativos y otros tomadores de decisiéon deberan ser resueltos de manera tal que
favorezcan la proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las alternativas
menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean
desproporcionados o excesivos en relacion con los beneficios derivados de los mismos”.”

En este punto, cabe recordar que el paradigma juridico que ordena las regulaciones del medio
ambiente especificas son ecocéntricas o sistémicas, y no tiene en cuenta solo los intereses privados
o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la Ley General del Ambiente.”®

74 Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, entrada en vigor el 21 de marzo de 1994, art. 3.3;
Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, enmendado en 2009, entrada en vigor el 17 de mayo
de 2004, art. 1; Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, entrada en vigor el 29 de diciembre de 1993, preambulo; Protocolo
relativo al Convenio sobre la prevencién de la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias (con sus
enmiendas de 2006), entrada en vigor el el 24 de marzo de 2006, predmbulo y art. 3.1; Convenio internacional sobre el con-
trol de los sistemas antincrustantes perjudiciales en los buques, entrada en vigor el 17 de septiembre de 2008, preambulo;
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, entrada en vigor el
11 de septiembre de 2003, preambulo y arts. 1, 10.6 y 11.8; Acuerdo sobre la aplicacién de las disposiciones de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de Diciembre de 1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios, entrada en vigor el 11 de diciembre
de 2001, art. 6, y Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono, entrada en vigor el 22 de septiembre de 1988,
preambulo.

75 CSJN, 332: 663
76  CSJN, 339: 142

77  Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza -UICN-, Congreso Mundial de Dere-
cho Ambiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro en abril de 2016.

78 CSJN, 340:1695
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En el Caso de las Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay, la Corte Internacional de Justicia se-
fial6 que el enfoque de precaucion puede ser relevante en la interpretacion y aplicacién del tratado
siendo interpretado en el caso.”

Recordemos también que el principio precautorio es parte integral de la obligacion general de
debida diligencia, la cual obliga al Estado a tomar todas las medidas apropiadas para prevenir el
dafio que pueda resultar de actividades que realice. Esta obligacion aplica en situaciones donde la
evidencia cientifica referente al alcance y potencial impacto negativo de la actividad en cuestion
sea insuficiente pero existan indicadores plausibles de los riesgos potenciales.

La obligacion general de garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal implica que
los Estados deben actuar diligentemente para prevenir afectaciones a estos derechos. Por tanto, el
Estado debe actuar conforme al principio de precaucion, a efectos de la proteccion del derecho a la
viday a la integridad personal, en casos donde haya indicadores plausibles que una actividad po-
dria acarrear dafios graves e irreversibles al medio ambiente, atin en ausencia de certeza cientifica.

Consecuentemente, para la aplicacion del principio precautorio se debe advertir también los
siguientes elementos: 1. Situacién de incertidumbre acerca del riesgo; 2. Evaluacion cientifica; 3.
Perspectiva de un dafio grave irreparable; 4. Proporcionalidad de las medidas; 5. Transparencia de
las medidas; 6. Inversion de la carga de la prueba. La invocacion del principio precautorio obedece
alafalta de certeza cientifica. A resultas de lo cual, si bien el eventual dafio podra ser actual o dife-
rido, laamenaza es siempre inminente, y es esto lo que se pretende tutelar (Garros y Lloret 2007).8°

En definitiva, el principio de prevencién y el precautorio son la base sobre la que se erige el de-
recho ambiental, estando en cabeza del Estado y de los funcionarios publicos que le dan vida, entre
ellos, quienes integran el servicio de administracion de justicia, el deber de tenerlos siempre en
miras al momento de tomar una decision.

3.5. Principio de Responsabilidad (Articulo 4, Ley 25675)
El principio de responsabilidad se encuentra previsto en el articulo 4 de la LGA de la siguiente
manera:

“Principio de responsabilidad: EIl generador de efectos degradantes del ambiente, actuales
o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de recom-
posicion, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que co-
rrespondan”.

Este principio refuerza la idea de internalizacion de costos ambientales, sobre todo en cabeza
del generador degradante del ambiente. Ello, en consonancia con el principio 16 de la Declaraciéon
de Rio que prescribe: “Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de
que el contamina deberia, en principio, cargar los costos de la contaminacién, teniendo debida-
mente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internaciona-
les”.

El principio 16 en conjunto con el 13 de la Declaracién de Rio de 1992 sienta las bases para desa-
rrollar un sistema de legislacién nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion respecto
de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales

Este principio incorpora la doctrina nacional de Brasil de responsabilidad integral del degra-
dador, que establece que “[...] la persona responsable, directa o indirectamente, por degradacion
de la calidad ambiental (persona fisica o juridica) esta sujeta a sanciones civil, administrativa y

79  CIJ, Caso de las plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina Vs. Uruguay). Sentencia de 20 de abril de 2010, parr. 164.

80 Marfa Garros y Juan Lloret. Perspectivas sobre Derecho Ambiental y de la sustentabilidad. (Salta: Ediciones Universidad
Catdlica de Salta, 2007), 368.
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penales, aplicables acumulativamente” .8

La interpretacion y aplicacion de la LGAy “[...] de toda otra norma a través de la cual se ejecute
la politica ambiental” a la que queda sujeta al cumplimiento de los principios de politica ambiental
es consistente con la totalidad del ordenamiento normativo del régimen de responsabilidad por
dafio ambiental, derivado de los articulos 28 y 29 de la Ley 25.675,y 10, V 40 a 43 de la Ley 25.612,
puesto que ponen en cabeza del generador, la responsabilidad por los efectos degradantes del am-
biente. Ello busca reforzar la idea de internalizacion de costos ambientales, sobre todo en cabeza
del generador degradante del ambiente, tal como lo prevé el principio 16 de la Declaracion de Rio
de 1992.

Tal como sostiene Cafferata,

[...] se reafirma“[...] el principio “contaminador-pagador” adoptado ya por la conferencia
de la ONU sobre Ambiente Humano de 1972, Estocolmo, Suecia. Esto es, hacer soportar a los
responsables de la contaminacion o degradacion las erogaciones necesarias para prevenir
o corregir el deterioro ambiental, tratdndose de “costos sociales”, que antes no se incluian
en los cdlculos costos-beneficios. [De este modol, quien crea el “riesgo” al ambiente es
el que debe resarcir, sin perjuicio de que en forma concurrente y complementaria pueda
aceptarse como otro factor de atribucion objetivo la “solidaridad”.?>

4.Tipos de Responsabilidad Ambiental (Articulo 29, Ley 25675)

4.1. Marco Normativo

Antes de adentrarnos en los distintos tipos de responsabilidad ambiental, cabe destacar, como
se viene sosteniendo, que el derecho ambiental debe ser interpretado y aplicado de manera sisté-
mica dado que se trata de un derecho humano fundamental que ademas es instrumental al ejerci-
cio de otros derechos como el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud.

Por lo tanto, el sistema de responsabilidad por dafio ambiental también debe interpretarse e in-
tegrarse con los distintos microsistemas juridicos que rigen en la materia a los efectos de alcanzar
la solucion mas justa en cada caso donde se hubiesen generado dafios al ambiente.

Para ello, es necesario partir del articulo 41 de la Constitucion Nacional que establece que “[...]
El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segtn lo establezca la
ley”, asi como de los tratados internacionales que protegen estos derechos y los principios del de-
recho internacional que rigen en la materia.

De este articulo se desprende la obligacion primaria de recomponer que es transversal a todos
los regimenes especificos de responsabilidad, tanto administrativa, civil como penal.

A nivel infra constitucional, la norma que reglamenta de manera general el articulo 41 de la CN,
especificamente, “la obligacién de recomponer” por él previsto, es la Ley General del Ambiente
25675 que, en sus articulos 27 a 33, regula la responsabilidad por dafio ambiental.

El articulo 27 define al dafio ambiental como “[...] toda alteracion relevante que modifique ne-
gativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores co-
lectivos”.

El articulo 28 establece que la responsabilidad por dafio ambiental es objetiva, estando en ca-
beza del generador del dafio el deber de reparacion, que implica, en primer término, el “[...] res-
tablecimiento al estado anterior a su produccion”, salvo que no sea técnicamente factible, en cuyo
caso debera pagar la indemnizacién sustitutiva que determine la justicia ordinaria interviniente.

81  Pazzaglini Filho, Marino: “Principios constitucionales y faltas administrativas ambientales”, p. 117, Revista de Direito Am-
biental, afio 5, Janeiro, marzo 2000, Editora Revista Dos Tribunais.

82 Cafferata, N. Introduccion al Derecho Ambiental.Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Instituto Nacio-
nal de Ecologia. Capitulo 1 “Principios del Derecho Ambiental”, 2004, p.39.
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El articulo 29, por su parte, prevé que “La exencion de responsabilidad so6lo se producira acre-
ditando que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo y sin mediar
culpa concurrente del responsable, los dafios se produjeron por culpa exclusiva de la victima o de
un tercero por quien no debe responder”.

Ahora bien, el mismo articulo en su segundo parrafo, prescribe: “La responsabilidad civil o
penal, por dafio ambiental, es independiente de la administrativa”.

Este parrafo del articulo 29 es muy importante pues define el esquema de aplicacién del régi-
men de responsabilidad ambiental. De alli se deriva entonces que: (i) existe una independencia de
la responsabilidad administrativa respecto de la civil o penal y (ii) que pueden existir infracciones
anormas administrativas que aborden preventivamente el estadio del “pre-dafio”.

Estas normas, ademas, deben ser siempre interpretadas a la luz de los principios que el articulo
Z de la LGA establecié como basamento del derecho ambiental argentino, tal como se desprende
del articulo 5 LGA.

Dichos principios, obligan al operador juridico —el juez, la autoridad competente o de aplica-
cion de la normativa ambiental —, metodolégicamente, a priorizar el analisis, en la etapa previa al
dafio (pre-dafio), operando sobre las causas y las fuentes de los problemas ambientales, tratando
de impedir la consumacién del dafio ambiental. El énfasis “preventivo” (frente al riesgo cierto) o
“precautorio” (en situaciones de peligro de dario grave o irreversible aun cuando hubiera ausencia
de informacion o de certeza cientifica), son caracteristicas salientes del derecho ambiental.s3

Por lo tanto, de la conjuncion de la previsién constitucional y la reglamentacion de la LGA, se
desprende que el régimen de responsabilidad ambiental de nuestro sistema juridico es eminen-
temente preventivo y precautorio -en sede administrativa- y reparatorio e indemnizatorio-en el
ambito civil- y en una medida mucho menor es sancionatorio —en sede penal-.

Por lo tanto existe una secuencialidad en el sistema de responsabilidad que se enfoca prima-
riamente en la prevencion del dafio, esto es, en el pre-dafio, donde los regimenes administrati-
vos tienen la mayor intervencion a través de los sistemas de habilitacion y de control de impacto
ambiental. También opera en este estadio la funcién preventiva del dafio prevista por el régimen
de responsabilidad civil. Ahora bien, generado ese dafio, la intervencién en la reparacion es prin-
cipalmente civil y, en una menor medida, penal pues la tutela del ambiente en ese ambito no ha
tenido gran desarrollo en nuestro derecho. Ello, sin perjuicio de que los tres regimenes deben ser
integrados dado el caracter sistémico del derecho ambiental y el deber transversal constitucional
de reparar.

4.2. Responsabilidad Administrativa

Como se ha mencionado arriba, la responsabilidad administrativa en el derecho ambiental tie-
ne principalmente una funcion preventiva y precautoria interviniendo en la etapa previa a la ge-
neracion del dafio (pre-daiio).

En efecto, el derecho ambiental con sus propias instituciones y principios que se desprenden
principalmente de la Constitucion Nacional y de la LGA, asi como de los microsistemas juridicos
especificos, encuentra en el derecho administrativo la tutela necesaria para aplicar efectivamente
todo el marco normativo propio. No obstante lo cual, el derecho administrativo se va a ver tefiido
por las caracteristicas y principios propios del derecho ambiental, para asi alcanzar sin dudas las
finalidades que prescribe la Constitucion Nacional en la materia.

Especificamente, la responsabilidad administrativa ambiental se deriva de la infraccion de la
norma ambiental administrativa, sus normas complementarias y su reglamentacién y se concreta
con la aplicacion de una sanciéon administrativa por la accién u omisién infractora, y de ella nace

83 Cafferata, N. (2014). Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273. Recuperado de ht-
tps://www.academia.edu/19039144/Derecho__ambiental_en_el_Codigo_ Civil_y_ Comercial_de_la_ Nacion.
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la obligacion de reparar la agresion ocasionada, aplicar las medidas de prevencion y mitigacion, y
asumir los costos correspondientes.

Estas infracciones a las normas o faltas ambientales se presentan por incumplimientos o aten-
tados contra recursos naturales o culturales ambientales, y son una manifestacion del poder de
policia ambiental. Es una expresion del ius puniendi del Estado y por lo tanto debe respetar las ga-
rantias del sistema coactivo publico.84

Por lo tanto, cuando nos referimos la actividad administrativa debemos tener en cuenta que
ella se desarrolla en dos 6rdenes: la proteccion y prevencion ambiental.

Cabe resaltar que la proteccion del ambiente tiene por fin inmediato no sélo el cuidado de la
naturaleza en si misma, sino el cuidado del hombre y de su calidad de vida, por medio de la sa-
tisfaccion de sus necesidades vitales. En efecto, una de las ocupaciones primordiales del Estado
es cumplir con su obligacion de tomar las medidas necesarias y oportunas para la preservacion
del medio ambiente, proteger al entorno y a las especies vivientes de cualquier tipo de alteraciéon
perjudicial al ambiente. De alli que los habitantes tienen derecho a exigir una conducta positiva del
Estado a ese respecto (inspeccion, supervision administrativa y vinculacion de la Administracion
alas leyes).

Cuando ello no ocurre y se concreta el dafio en una lesién sufrida por los propietarios en sus
bienes juridicos protegidos, los particulares, frente al deber de la administracién de actuar y la
obligacion de resarcir de los particulares contaminantes, tienen derecho a ser indemnizados pa-
trimonialmente por los funcionamientos anormales concretizados en ineficaces actuaciones o
muy especialmente en omisiones de la administracion.

Por lo tanto, las cuestiones preventivas de la regulacion de los recursos naturales y su explo-
tacion racional y las de impacto ambiental son competencias propias de la administracion, y sera
jurisdiccional la prevencién —cuando la actividad preventiva administrativa no haya dado resulta-
dos-, el cese y la recomposicion del dafio ambiental.

Recordemos ademas que los Estados estan obligados a cumplir con sus obligaciones bajo la
Convencion Americana con debida diligencia. Este deber de actuar consiste en adoptar “todas las
medidas apropiadas” tendientes a lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos hu-
manos fundamentales. Ademas, el deber de actuar con debida diligencia también corresponde, de
manera general, a la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la Convencion Americana a toda persona sujeta a su jurisdiccion, debiendo adoptar todas
las medidas apropiadas para proteger y preservar los derechos consagrados en la Convencion, asi
como organizar todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos.?

En consonancia con ello, el principio de prevencion®® obliga a tomar las medidas necesarias
para evitar que un dafio ocurra, o -en caso de ser inevitable- de mitigar sus consecuencias. A di-
ferencia del caso de la precaucion (basada en la incertidumbre cientifica en torno a los posibles
efectos dafiosos de la actividad concernida) en la prevencion la peligrosidad de la cosa, hecho o
actividad involucrados es bien conocida.®”

Ahora bien, la operativizacion de este principio se realiza mediante la determinacion de los
efectos de una accion humana sobre el ambiente. Para ello, se utiliza la “Evaluacién de Impacto

8/  Maria Garros y Juan Lloret. Perspectivas sobre Derecho Ambiental y de la sustentabilidad. (Salta: Ediciones Universidad
Catolica de Salta, 2007), p.35.

85 Corte IDH OC-23/2017
86 Articulo 4 LGA

87 Rossatti, H. El Control de la Actividad Estatal II. La Tutela del Medio Ambiente en la Constitucién Nacional Argentina. Aso-
ciacién de Docentes, UBA, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Aires, 2016, p.821.
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Ambiental” (EIA) que computa todas las incidencias posibles (positivas, negativas y neutras, di-
rectas y evidentes, indirectas y acumulativas) de un emprendimiento sobre el entorno.

De esta manera, la realizacion de la EIA permitira determinar la conveniencia de autorizar o no
autorizar la actividad programada, reprogramarla, redisefiarla o formular las medidas de reme-
diacién que mitiguen sus consecuencias adversas.

La EIA ha sido reconocida por la ONU en la Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada por la
ONU en 1982, de la cual se desprende que “Las actividades que puedan perturbar la naturaleza
seran precedidas de una evaluacion de sus consecuencias y se realizaran con suficiente antelacion
estudios de los efectos que pueden tener los proyectos de desarrollo sobre la naturaleza en caso
de llevarse a cabo; tales actividades se planificaran y realizaran con vistas a reducir al minimo sus
posible efectos perjudiciales”.

Asimismo, en la Declaracion de Rio, el principio 17 prevé que “Debera emprenderse una evalua-
cion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier actividad
propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo considerable en el medio am-
biente y que esté sujeto a la decision de una autoridad nacional competente”.

En la Argentina el estudio de impacto ambiental esta previsto en los articulos 11, 12, 13 y con-
cordantes de la ley 25.675. Asimismo, el articulo 22 como mecanismo de operativizacion de la pre-
vencion incorpora la obligacién de contratar un seguro ambiental.

El articulo 11 dispone: “Toda obra o actividad que, en el territorio de la Nacion, sea susceptible
de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la calidad de vida de la poblacion,
en forma significativa, estara sujeta a un procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, pre-
vio a su ejecucion”.

El articulo 13 establece: “Los estudios de impacto ambiental deberan contener, como minimo,
una descripcion detallada del proyecto de la obra o actividad a realizar, la identificacién de las con-
secuencias sobre el ambiente, y las acciones destinadas a mitigar los efectos negativos”.

El articulo 22 obliga a toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice actividades
riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos a contratar un seguro de
cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposicién del dafio
que en su tipo pudiere producir. Asimismo, dispone que, segun el caso y las posibilidades, la in-
tegracion de un fondo de restauracion ambiental que posibilite la instrumentacion de acciones de
reparacion.

Reiteramos entonces que el sistema de responsabilidad previa al dafio -pre dafio- es adminis-
trativa y tiene una funciéon eminentemente preventiva y precautoria, la cual es regulada mediante
distintas normas de presupuestos minimos. De acuerdo al articulo 6 de la LGA “se entiende por
presupuesto minimo, establecido en el articulo 41 de la Constitucion Nacional, a toda norma que
concede una tutela ambiental uniforme o comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto
imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccién ambiental. En su contenido, debe pre-
ver las condiciones necesarias para garantizar la dinamica de los sistemas ecolégicos, mantener su
capacidad de carga y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo sustentable”.

Ademas de la LGA 25.675, se han sancionado las siguientes normas de presupuestos minimos:
Ley 25.612 de Residuos Industriales; Ley 25.670 de Gestion de PCB; Ley 25.688 de Gestion de Aguas;
Ley 25.831 de Informacion Ambiental; Ley 25.916 de Gestion de Residuos Domiciliarios; Ley 26.331
de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos; Ley 26.562 de Control de Actividades de Quema;
Ley 26.639 de proteccién de glaciares; y Ley 26.815 de creacion del Sistema Federal de Manejo del
fuego; Ley 27.279 de gestion de envases vacios fitosanitarios.

Estas normas tienen por funcién la proteccion del medio ambiente, priorizando la prevencion.

Asi, por ejemplo, la Ley 25.612 de gestion de residuos establece entre sus objetivos minimizar
los riesgos potenciales por los residuos en todas las etapas de la gestion integral; reducir la can-

51



CAPITULO 1

tidad de residuos que se generan; promover la cesacion de los vertidos riesgosos para el ambiente
y fija distintos niveles de riesgo. Dispone ademas el deber de promover programas de adecuacion
tecnoldgica de los generadores para reducir la contaminacién ambiental y cesar los vertidos ries-
gosos sobre los recursos naturales (articulos 4, 7y 14).

La contravencion de estas obligaciones de prevencién genera responsabilidad administrativa.
Asi, laley dispone que los infractores a la misma, su reglamentacion y las normas que las comple-
menten podran ser reprimidos con apercibimientos, multas, clausuras, suspension de activida-
des de hasta un afio y cancelacion definitiva de las habilitaciones e inscripciones de los registros
correspondientes. Asimismo, establece la posibilidad de multiplicar las sanciones en el caso de
reincidencia y establece que, en el caso de personas juridicas, los responsables de la direccion, ad-
ministracion o gerencia, seran responsables solidariamente por tales sanciones.

Por lo tanto, la infraccién a las normas ambientales de prevencién generan responsabilidad
administrativa, la que puede traer aparejado para quien comete esas faltas sanciones como aper-
cibimientos, multas, clausuras, suspension de actividades y cancelacion de habilitacién para fun-
cionar.

4.3. Responsabilidad Civil

El sistema de responsabilidad civil protege al medio ambiente a través de los articulos 14, 240
y 241 del CCyCN y consagra los deberes de prevencion del dafio y reparacion del mismo a través de
la funcién preventiva y punicién excesiva prescripta por los articulos 1710, 1711, siguientes y con-
cordantes.

En efecto, el CCyCN prevé, en primer lugar, la prevencién. Si, no obstante, ocurre el dafio, lo
siguiente sera indemnizar (resarcir) o en el caso del dafio ambiental colectivo, recomponer (o
compensar ambientalmente), habiéndose previsto incluso, en el anteproyecto, el poder disuadir
mediante sanciones pecuniarias, aquellas conductas con grave menosprecio hacia los derechos de
incidencia colectiva.®®

De esta manera, la responsabilidad civil ensancha fronteras, contenidos, para comprender pre-
tensiones reparatorias, preventivas y precautorias; asimismo, cambia la naturaleza esencial del
derecho de dafios, que salta de patrimonial y personal individual -en escala de un episodio dis-
creto a personal plural- a dimensiones colectivas; también se registran mudanzas en la vision de
los sujetos de derecho en la naturaleza y la comunidad como objeto y al mismo tiempo titular de
derechos tutelados.®

4.3.1. Funcién Preventiva

Como se viene sosteniendo, todo el instrumental juridico ambiental esta orientado a evitar la
consumacion del dafio. Cuando se actia después que ocurrié el hecho dafioso, la solucion tardia es
insuficiente.

El articulo 1710 del CCyCN establece este deber de prevencion imponiendo sobre toda persona
la obligacion de “a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a
las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su
magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria
responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme
a las reglas del enriquecimiento sin causa; y ¢) no agravar el dafio, si ya se produjo”.

Este deber genérico de prevencién del dafio impuesto por el articulo transcripto enmarca de

88 Cafferata, N., (2014). Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273, p. 33.Recuperado de
https://www.academia.edu/19039144/Derecho__ambiental _en_el Codigo_ Civil y_Comercial_de_la_ Nacion.

89 Cafferata, N., (2014).Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273. P.33.Recuperado de
https://www.academia.edu/19039144/Derecho__ambiental _en_el Codigo_ Civil y_Comercial _de_la_ Nacion.
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modo certero el principio de prevencion contenido en el art. 4° de la ley 25.675 y torna exigible a
toda persona, dentro del sistema de Derecho de Dafios en general -y del Derecho de Dafios Am-
biental en particular-, una conducta consistente en la evitacion de perjuicios.*°

Asimismo, el articulo 1711 establece que “La accion preventiva procede cuando una acciéon u
omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacién o agravamiento. No
es exigible la concurrencia de ningtn factor de atribucién”.

De este articulo mas bien procesal nace “la accion preventiva” cuando existiere una acciéon u
omisién antijuridica que haga previsible la produccion de un dafio.

Por lo tanto, en la accion preventiva es esencial la antijuridicidad y la relacion de causalidad, no
siendo exigible ninguin factor de atribucién subjetivo u objetivo para que se dispare el mecanismo
de prevencion de dafios.

Sin embargo, a diferencia de lo que prevé la LGA, no hay accion preventiva de dafios imprevisi-
bles, donde no haya certeza cientifica.

En cuanto a la antijuridicidad requerida para que se dispare esta accion preventiva, cabe des-
tacar que, de conformidad con lo establecido en los fundamentos del proyecto del CCyCN, se en-
tiende por cumplido el requisito de la antijuridicidad con la mera violacion al deber genérico de
prevencion consagrado en el art. 1710.

De esta manera, ante el deber expreso de prevenir, la sola omision de tal exigencia torna ope-
rativa la accion preventiva regulada en el art. 1711, independientemente de que la actividad o pro-
yecto cuenten con autorizacion administrativa o no conculque norma alguna prevista por el resto
del ordenamiento juridico.

Consecuentemente, y de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de la LGA, aun las
actividades perfectamente licitas y autorizadas administrativamente responden por los dafios ge-
nerados al medio ambiente.

Para promover este tipo de acciones, el articulo 1712 del CCyCN prevé que “Estan legitimados
para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevencion del dafio”.

Asimismo, el articulo 1713 faculta al juez interviniente a disponer en la sentencia que admite la
accion preventiva, a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de
dar, hacer o no hacer, segin corresponda.

En este sentido y ante el caso de duda, debiera aplicarse el “principio pro naturaleza” reco-
nocido por la CSJN en el caso “Majul”92, dado el caracter eminentemente preventivo del derecho
ambiental.

Asimismo, debe “[...] ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idoneo
para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad” (articulo 1713 CCyCN).

Al respecto, la CSJN ha dicho que “[...] La aplicacion del principio precautorio -art. 4°, ley
25.675- implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponde-
racion razonable, por lo que no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad,
ya que la tutela del ambiente no significa detener el progreso, sino, por el contrario, hacerlo mas
perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras”.”

Por lo tanto, conforme lo faculta el articulo 1.713, el juez privilegiara la preeminencia de la pre-

90 Lorenzetti, P. (2015) La funcién preventiva de la responsabilidad civil y el dafio ambiental en el nuevo Cédigo Civil, p. 6. Re-
cuperado de http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/04/La-funci%C3%B3n-preventiva-de-la-Res-
ponsabilidad-Civil-y-el-Da%C3%B10-Ambiental-PABLO-LORENZETTILpdf

91 Lorenzetti, P. (2015) La funcién preventiva de la responsabilidad civil y el dafio ambiental en el nuevo Cédigo Civil, p. 8. Re-
cuperado de http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/04/La-funci%C3%B3n-preventiva-de-la-Res-
ponsabilidad-Civil-y-el-Da%C3%B1o-Ambiental-PABLO-LORENZETTILpdf

92 CSJN, Fallos: 342:1203.

93 CSJN, Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional”. 26/03/2009. En LL 08/04/2009, 11; LL 2009-B, 683; LL
06/11/2009, 5.
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vencion, la cesacion y la recomposicion por sobre la reparacion de los dafios ambientales. Asimis-
mo tendra necesariamente presente el caracter colectivo del bien que esta protegiendo. Todo ello,
puede hacerlo de oficio e independientemente de lo que las partes aleguen en sus pretensiones ya
que asi se lo imponen los mandatos constitucionales a los que esta sometido.

4.3.2. Funcién Resarcitoria

La funcion resarcitoria se encuentra prevista en los articulos 1716 a 1737 del CCyCN. Esta fun-
cién sigue siendo la mas importante de las funciones de la responsabilidad por dafios que se des-
prende directamente del articulo 41 de la CN.

En el CCyCN, se sienta el principio en materia extracontractual del “alterum non laedere”. La
CSJN tuvo la oportunidad de expresarse en tal direccion en numerosos pronunciamientos, senten-
ciando que “el principio del alterum non laedere, entrafiablemente vinculado a la idea de repara-
cion, tiene raiz constitucional y la reglamentacion que hace el Cédigo Civil en cuanto a las perso-
nas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el
derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica.’

En la esfera contractual manda a comportarse segiin mayor sea el deber de obrar con prudencia
y pleno conocimiento de las cosas.

La responsabilidad civil contractual o extracontractual requiere de la presencia de ciertos pre-
supuestos comunes, sin los cuales no alcanza a configurarse. Ellos son: antijuridicidad (sin per-
juicio de los supuestos excepcionales de responsabilidad civil por actos licitos), dafio, factor de
atribucion subjetivo u objetivo y relacion de causalidad. Cada uno de estos presupuestos o elemen-
tos tiene autonomia conceptual respecto de los demas. También son distintas las circunstancias
eximentes idoneas para desvirtuarlos.

Los presupuestos generadores de la responsabilidad civil se encuentran regulados en el Libro
I11, Titulo V, Capitulo 1 del Cédigo Civil y Comercial y son los siguientes:

La antijuridicidad se encuentra prevista en el art. 1717 del CCyCN en los siguientes términos:
“Cualquier accién u omision que causa un daiio a otro es antijuridica”, coincidiendo con lo esta-
blecido en al art. 27 de la LGA que prescribe “El presente capitulo establece las normas que regiran
los hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos que, por accion u omision, causen dafio ambiental de
incidencia colectiva”.

De la conjuncion de estas normas se infiere que basta con la antijuridicidad material para que
se configure este requisito, es decir, no es indispensable la anijuridicidad formal, la falta o contra-
vencion a leyes o normas ambientales formales o expresas.

El dafio resarcible, que se encuentra definido en el articulo 1737: “[...] Hay dafio cuando se le-
siona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”.

La indemnizacién comprende el perjuicio directo o indirecto que el dafio ambiental es en gene-
ral indirecto; y actual o futuro. Respecto a éste Gltimo, la jurisprudencia considera el dafio ambien-
tal como un dafio a la salud, que provoca pérdidas de chances en lo individual, lo cual resumen en
un menoscabo las aptitudes reales o potenciales de la victima de tener una mejor calidad de vida,
o de expectativas de vida.’°

94 Lorenzetti, P. (2015) La funcién preventiva de la responsabilidad civil y el dafio ambiental en el nuevo Cédigo Civil, p.
10. Recuperado de http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/04/La-funci%C3%B3n-preventi-
va-de-la-Responsabilidad-Civil-y-el-Da%C3%B1o-Ambiental-PABLO-LORENZETTI.pdf

95 BARBIERI, P.: Breves apuntes sobre las funciones de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial. Infojus, 2015, Id
SAIJ: DACF150490.

96  SCJBA, “Almada, Hugo N. y otro ¢/ Copetros SAy otro, y sus acumuladas, “Irazi, Margarita c/ Copetro SAy otro”, “Klaus,
& y y y & y
Juan ¢/ Copetro SAy otro”, del 19/05/98, publicada en JA, 1999-1-227, LLBA, 1998-940.
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Para que se configure la relacion de causalidad tiene que existir una correspondencia entre el
dafio y el hecho que lo produjo. En materia ambiental, resulta complejo acreditar esa relacion dado
el caracter expansivo del dafio. Sin embargo, los criterios de interpretacion de esta relacion se han
flexibilizado teniendo en consideracién todos los principios que rigen el derecho ambiental.

En cuanto a los factores de atribucion, pueden ser objetivos, donde no se analiza la intencién de
quien ejerce la accion dafiosa, o subjetivos -culpa o dolo-.

En esta materia, en consonancia con lo previsto por la LGA, prevalece el riesgo como factor
de atribucion objetivo. Cabe destacar que el articulo 1757 del CCyCN introdujo una reforma en los
elementos de la responsabilidad objetiva, en cuanto incluye no sélo las cosas (riesgo o vicio) sino
también las actividades riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por
las circunstancias de su realizacion. Asimismo, no son eximentes de esa responsabilidad la autori-
zacion administrativa para el uso de la cosa o la realizacién de la actividad, ni el cumplimiento de
las técnicas de prevencion.

Recordemos que el dafio ambiental en general estd ligado a actividades riesgosas o peligrosas;
las cuales se encuadran en este supuesto de responsabilidad objetiva, en la que no es causal de jus-
tificacion ni de exencion de reproche, la autorizacion ni el permiso para el uso o la realizacion de la
misma, ni el cumplimiento de las técnicas de prevencion.

Como sostiene Cafferata,

[...]1a introduccién por el CCyCN de los conceptos indiscutibles del deber de reparar el dafio,
basado en el principio constitucional de no dafiar al otro (Articulo 19 CN), contenido en
el Articulo 1716, y de la antijuridicidad material por el dafio injusto, se adapta prima fa-
cie, a supuestos de dafio ambiental colectivo (e individuales), en los que por ejemplo, la
fdbrica, la industria, la actividad en crisis, la conducta del polucionante, estd autorizada,
cuenta con los permisos, habilitaciones o certificados de aptitud ambiental requeridos por
el derecho administrativo, en regla y forma, y no obstante generan una situacion de dafo
ambiental (en ocasiones molestias), que no estd justificado, no debe ser soportado por el
afectado, damnificado o vecino, por resultar inaceptable o exceder los limites de la normal
tolerancia.””

Por lo tanto, en muchos casos, el dafio ambiental genera dafios injustificados (antijuridicidad
material), a pesar que la actividad dafiadora (obra o accidn) esta autorizada por el poder adminis-
trador, o sea licita, desde el punto de vista formal.

Ahora bien, mas alla de la responsabilidad individual, recordemos que el dafio ambiental, de
acuerdo al articulo 27 de la LGA es colectivo, definiéndose “[...] como toda alteracion relevante que
modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes
o valores colectivos”.

Asimismo, de acuerdo al articulo 28 de la LGA, la responsabilidad ambiental es objetiva, esti-
pulando que si no puede restablecerse a la situacion anterior a la degradacion acontecida, las in-
demnizaciones se hacen a un fondo a cargo del Estado. Asimismo, fija las causales de exencién en
el articulo 29 y la solidaridad pasiva de los dafios en el articulo 31.

Dada la naturaleza colectiva de la responsabilidad ambiental, la LGA dota a los jueces de fa-
cultades amplias para disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los
hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general. Ello, en virtud de
la calidad de custodios que tienen de las garantias constitucionales.

97 Cafferata, N., 2014.Sup. Especial Nuevo Cédigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 273, p. 36. Recuperado de
https://www.academia.edu/19039144/Derecho_ambiental _en_el Codigo_ Civil y_Comercial _de_la_ Nacion.

98 Articulo 32, Ley 25.675
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En este cambio de paradigma, los jueces deben buscar los caminos que permitan garantizar la
eficacia de los derechos, y evitar que estos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a
la hora de administrar justicia y de tomar decisiones en los procesos que se someten a su conoci-
miento. No debe verse en ello una intromisién indebida del Poder Judicial cuando lo inico que hace
es tender a tutelar derechos, o suplir omisiones en la medida en que dichos derechos pueden estar
lesionados.?

4.3.3. Funcién Punitiva

El dafio punitivo “[...] es una figura aplicada desde antafio en el derecho anglosajon, y existen
precedentes a partir de mediados del siglo XVIII. De tal forma, las cortes inglesas articularon la
aplicacion de penas privadas, a los supuestos en los cuales ademas de la reparacion del dafio cau-
sado (compensatory damages) se busco reprobar especialmente la conducta del agente dafiador en
virtud de la gravedad del hecho, y de su impacto antisocial” .o

Sefiala Pizarro que “los dafios punitivos son sumas de dinero que los tribunales mandan a pagar
a la victima de ciertos ilicitos, que se suman a las indemnizaciones por dafios realmente experi-
mentados por el damnificado, que estan destinados a punir graves inconductas del demandado y a
prevenir hechos similares en el futuro” .o

Por su parte, Kemelmajer de Carlucci indica que “los dafios punitivos se conceden para sancio-
nar al demandado (sujeto dafiador) por haber cometido un hecho particularmente grave y repro-
bable con el fin de disuadir o desanimar acciones del mismo tipo” .1

Lopez Herrera, transcribiendo a Dan Dobss, expresa que son dafios punitivos “aquellas sumas
otorgada en adicion a cualquier dafio compensatorio o nominal, usualmente como castigo o di-
suasorio impuesto contra un demandado encontrado culpable de una particularmente agravada
conducta, unida a un malicioso, temerario o de cualquier manera equivocado estado mental”.1%3

De la totalidad de las conceptualizaciones transcriptas puede advertirse que las funciones de la
figura, a diferencia de la finalidad asignada por el magistrado actuante en su fallo, radican en la
disuasion y la prevencion de dafios derivados de conductas gravemente reprochables.

Ello sin perjuicio del caracter sancionatorio (no indemnizatorio) del instituto, toda vez que en
rigor de verdad el mismo constituye un medio para lograr las dos funciones referidas en el parrafo
que antecede.

Ahora bien, el dafio punitivo fue incorporado por laley 26361 que incorpord en el articulo 52 bis
de laley 24240 el instituto, de modo tal que quedd circunscripto al derecho del consumo, dado que
no fue receptado especificamente por el CCyCN.

Por lo tanto, dado el caracter colectivo y fundamental del derecho al medio ambiente, al igual
que las normas que regulan los derechos de los consumidores y usuarios, deberia incorporarse en
la LGA los dafios punitivos. Ello, teniendo en consideracion que cuando se produce un dafio al am-
biente, se afecta de manera sustancial los derechos de las generaciones futuras.

4.4. Responsabilidad Penal
La tutela penal del medio ambiente como bien juridico ha tenido poco desarrollo en nuestro

99 CSJN, 328: 1146

100 Francisco Junyent Bas en Ley de Defensa del Consumidor Comentada, anotada y concordad Ed. Errepar, Buenos Aires 2013
p-416

101  Pizarro, Dafios Punitivos, en Kemelmajer de Carlucci Aida y Parellada Carlos, Derecho de dafios, Homenaje al Profesor Doc-
tor Félix A. Trigo Represas, segunda parte, La Rocca, Buenos Aires, 1993, pags. 287 a 337.

102 Kemelmajer de Carlucci, iConviene la introduccién de los llamados “dafios punitivos” en el derecho argentino?, en Anales
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Segunda Epoca, ANO XXXVIII, Numero 31,1993,
Buenos Aires, 1994, pag. 88.

103 Lopez Herrera, Los dafios punitivos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, pag. 18.
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régimen juridico. El inico delito ambiental previsto especificamente es el de contaminacién por
utilizacién de Residuos Peligroso tipificado en el articulo 55 de la Ley 24.051'° que remite al arti-
culo 200 del Codigo Penal de la Nacion.1os

También existen delitos que protegen bienes como la salud publica, la propiedad o la seguridad
publica que, en forma indirecta, tutelan también el medioambiente.

Por su parte, la ley 224216 de Conservacion de la Fauna tipifica delitos relacionados con la caza
de animales (articulos 24, 25,26 y 28); v la ley 143467 de Proteccion de los Animales de 1954, fija
penas ante malos tratos o actos de crueldad a los animales (articulo 1°).

Sin embargo, lo cierto es que en nuestro derecho el mayor desarrollo de la regulacion de la res-
ponsabilidad ambiental se dio en el ambito civil.

En efecto, la Ley de Gestion Integral n°® 256128 pretendié introducir en el Cédigo Penal un
nuevo tipo penal que disponia prision de 3 (tres) a 10 (diez) afios, al que, utilizando residuos in-
dustriales 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 bio-
l6gica o los sistemas ecoldgicos.

Con ello modificaba el tradicional sistema de tutela penal, con raices en los delitos contra la se-
guridad, en especial la salud publica, reemplazando este bien juridico protegido por el de la calidad
de vida de la poblacién, de los seres vivos en general, de la diversidad biolégica, de los sistemas
ecologicos, es decir un tipo penal mucho mas amplio y ambiguo que el dispuesto por la Ley de Re-
siduos Peligrosos.

Sin embargo, esos articulos fueron vetados del Poder Ejecutivo.

Esto demuestra que la tutela ambiental en el derecho penal es muy restrictiva en nuestro orde-
namiento. m

104 Leyn® 24.051de 1992 (17 de enero) de Residuos Peligrosos. Boletin Oficial n° 27307. Recuperado de http://servicios.infoleg.
gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=450-

105 Leyn° 11179 de 1991 (3 de noviembre) que aprobé el Cédigo Penal de la Nacién. Boletin Oficial n® 8300. Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=16546.

106 Leyn° 22421 de 1981 (12 de marzo) de Conservacién de la Fauna. Boletin Oficial 24626. Recuperado de http://servicios.info-
leg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=38116.

107 Leyn°® 14346 de 1954 (5 de noviembre) de Proteccion de los Animales. Boletin Oficial n® 17767. Recuperado de http://servi-
cios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=153011-

108 Ley de Gestion Integral de Residuos Industriales n® 25612 de 2002 (29 de julio). Boletin Oficial n° 29950. Recuperado de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=76349.
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CAPITULO 2

Gobernanza ambiental y su vinculacion
con la responsabilidad ambiental

—— Por Ana Andrea Audisio

Introduccion

Desde comienzos del siglo XXI, América Latina ha experimentado un desarrollo profundo que
ha cambiado la dinamica de la gobernanza ambiental'.

La palabra gobernanza es una traduccién del término inglés, governance la cual hace referencia
a la practica democratica de ejercicio del poder. Generalmente, para que haya buena gobernanza,
la participacién social tiene que ser un agente fundamental en el proceso de gobierno. Por su par-
te la gobernabilidad es otro término que viene del inglés (governability) que hace referencia a la
capacidad de un sistema de gobernarse a través de medios e instituciones?, o sea al estilo o forma
de gobierno, a la capacidad de un gobernante de dar respuesta a los retos o concretar sus planes
y politicas que presupone una aceptacion y legitimidad. Bajo esta logica la gobernabilidad es un
proceso de interacciones entre el Estado, la sociedad y los actores econdmicos, mientras que go-
bernanza seria un modo de regulacion de esas interacciones3.

Como lo expone Jiménez* la gobernanza comienza a ser entendida como un nuevo estilo de
gobierno, distinto al modelo jerarquico, caracterizado por un mayor grado de cooperacion e in-
teraccion entre el estado y actores no estatales, y como una modalidad distinta de coordinacion
entre acciones individuales en tanto formas primarias de construccion del orden social. Comienza
a tener un nuevo uso, basicamente como principio aglutinador de las distintas realidades de los
Estados que la conforman y con la existencia de una institucionalidad con multiples niveles de

1 Un estudio conjunto del Proyecto Justicia Mundial (WJP) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) de Gobernanza Am-
biental en América Latina disefiado para medir el cumplimiento de los paises con las regulaciones ambientales y evaluar la
capacidad de las instituciones relevantes de diez paises: Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Reptiblica Domini-
cana, El Salvador, Jamaica, Perd y Uruguay, buscara cerrar la brecha de datos, midiendo conceptos de estado de derecho que
crean un entorno propicio para una gobernanza ambiental sélida, la capacidad de las autoridades ambientales, asi como las
mejores practicas y cumplimiento normativo en areas clave de temas ambientales

2 PENA CHACON Mario “Gobernanza Territorial y Principio de no Regresién del Derecho Ambiental” Proyecto de Investiga-
cién en Estudios Politicos de la Universidad de Costa Rica (CIEP), 5/4/2015, academia.edu., p .29; citando a UICN, “Gober-
nanza de los Sistemnas Nacionales de Areas Protegidas en los Andes Tropicales”, 2006, accesible en: http://data.iucn.org/
dbtw-wpd/edocs/2006-065.pdf

3 PENA CHACON Mario “Gobernanza Territorial y Principio de no Regresién del Derecho Ambiental” Proyecto de Investiga-
ci6én en Estudios Politicos de la Universidad de Costa Rica (CIEP), 5/4/2015, academia.edu, p. 29; citando a UICN/FLACSO,
Gobernanza Ambiental en Perd y Bolivia, 2011, accesible en http://cmsdata.iucn.org/downloads/publicacion gobernanza
ambientalflasco.pdf

4 JIMENEZ William, G. (2008) “El enfoque de politicas ptblicas y los estudios de gobierno. Propuestas de encuentro”, en
revista Reforma y Democracia, CLAD, N° 41, Venezuela
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decisions.

Segln el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, (PNUMA), la gobernanza am-
biental se define como el conjunto de: “las reglamentaciones, practicas, politicas e instituciones
que configuran la manera en que las personas interactiian con el medio ambiente”s.

En este contexto, en América Latina, las elecciones democraticas realizadas en los diferentes
paises que la integran, dieron lugar —en su gran mayoria- a una serie de gobiernos de tendencias
izquierdistas que prometian un desarrollo mas inclusivo y una mayor participacion en la toma de
decisiones. Las reformas incluyeron un papel mas importante del Estado en la extraccién de recur-
sos no renovables y la redistribucion del ingreso. De esta forma, estos nuevos regimenes y planes
politicos intentaron combinar medidas orientadas hacia la reduccién de la pobreza y la exclusion
social con politicas que pretendieron mejorar el control nacional sobre los recursos naturales y
optimizar la proteccion del medio ambiente’. Simultaneamente, el aumento mundial de los com-
modities trajo ingresos adicionales e inversiones extranjeras y, conjuntamente, la intensificaciéon
de la extraccion de recursos, produjo problemas de degradaciéon ambiental y conflictos ambienta-
les mas intensos?.

Por ello, en el marco del derecho internacional, se viene trabajando en la construccion de una
estructura global en el ambito medioambiental que ayude a gestionar estas dificultades®.

Se crearon inicialmente organismos internacionales con el objeto de proveer algtn tipo de au-
toridad que permitiera, a nivel global, ordenar o gestionar las cuestiones ambientales, por encima
de intereses parciales®. Dentro de los organismos y las instituciones a las que nos referimos se
han destacado las que pertenecen al sistema de Naciones Unidas (Asamblea General, Carta de las
Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social), que llevan a cabo estudios y formulan recomen-
daciones sobre una amplia tematica que incluye las cuestiones relativas al medioambiente y el
desarrollo sustentable™.

Los modos que adquiere la participacion en la gobernanza se institucionalizaron en afios pos-
teriores a la Conferencia de Naciones Unidas sobre Desarrollo y Medio Ambiente de Rio de Janeiro
(1992) y se fortalecieron en el Word Summit on Sustainable Development (WSSD) “Cumbre de la

5  JORQUERA BEAS Daniela, “Gobernanza para el desarrollo local” en Documento de Trabajo N° 6 Proyecto Conocimiento y
Cambio en Pobreza Rural y Desarrollo. Editorial Rimisp, Santiago de Chile, 2011 p.5.

6  PENA CHACON Mario “Gobernanza Territorial y Principio de no Regresién del Derecho Ambiental” Proyecto de Investiga-
cioén en Estudios Politicos de la Universidad de Costa Rica (CIEP), 5/4/2015, academia.edu., p .31; citando a PROGRAMA DE
NACIONES UNIDAS PARA EL MEDIO AMBIENTE, Gobernanza Ambiental, localizable en www.unep.org/pdf/Environmen-
tal__Governance:sp.pdf consultado el 18 de octubre de 2014.p.2

7  Fabio de CASTRO, Barbara HOGENBOOM y Michiel BAUD (Coordinadores) “Gobernanza Ambiental en América Latina” 12
ed. CLACSO, ENGOV, 2015. Este volumen procura analizar los rasgos, la dindmica y la direccién de la gobernanza contem-
poranea en América Latina. Basandose en casos locales y nacionales, se presentan las practicas formales e informales de
gestion relacionadas con los recursos naturales renovables y no renovables.

8 FERNANDEZ Jilberto, A. Ey HOGENBOOM, B (eds) 2010 Lain America Facing China: South-South Relations beyond the
Washington Consensus (Oxford: Berghan Books)

9  DEVIA Leila, SIBILEAU Agnés y ULLA Maria Carolina “Aciertos y desaciertos en la gobernanza medioambiental internacio-
nal” CONICET_ Digital Nro.341f86{7-4638-4d67-942f-cfaf5ffb2103_ A.pdf

10 DEVIA Leila, SIBILEAU Agnés y ULLA Maria Carolina “Aciertos y desaciertos en la gobernanza medioambiental internacio-
nal” CONICET_ Digital Nro.341f86{7-4638-4d67-942f-cfaf5ffb2103_ A.pdf; citando a Real Ferrer, Gabriel, “Sostenibili-
dad, transnacionalidad y transformaciones del Derecho”, Revista de Derecho Ambiental, N° 32, Octubre/Diciembre, 2012.

11 Ibid., p.233; citando a FORCADA BARONA, “El futuro de la Gobernanza Medioambiental Internacional”, en Revista de Dere-
cho Ambiental N° 32, octubre/Diciembre, Buenos Aires, 2012,p. 149.
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Tierra”, en Johannesburgo (2002)™.

En junio de 1992, en la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, Brasil,> mas de 178 paises adop-
taron la Agenda 21%, un plan de accion integral para construir una asociacion global para el desa-
rrollo sostenible para mejorar la vida humana y proteger el medio ambiente.

Los Estados hicieron referencia a la necesidad de valorar la eficacia de los arreglos internacio-
nales, habida cuenta de la interdependencia entre los problemas ambientales y los de desarrollo,
y destacaron la necesidad de establecer “una asociacion nueva y equitativa a través de la creacion
de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, sectores claves de la sociedad y los pueblos”.
Como resultado del impulso de la Cumbre, en 1997, el Consejo Administrador del PNUMA adopt6
la Declaracion de Nairobi destinada a vigorizar el mandato del Programa. Dicho documento sos-
tenia que el PNUMA era el cuerpo principal de las Naciones Unidas en el area del medioambiente.
Aiiadia a ello el llamado a convertirse en la “autoridad global lider en materia de medioambiente
que establezca la agenda medioambiental global, que promueva la implementacién coherente del
desarrollo sustentable al interior del SNU (Sistema Naciones Unidas) y que sirva como el promotor
legitimo de la causa del medioambiente global”.

Posteriormente, los Estados miembros adoptaron por unanimidad la Declaracion del Milenio
en la Cumbre del Milenio en septiembre de 2000 en la sede de la ONU en Nueva York”. La Cumbre
condujo a la elaboracién de ocho Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) para reducir la po-
breza extrema para 2015." La Declaracion de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible y el Plan
de Implementacién, adoptada en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible en Sudafrica en
2002" evidenciaron los compromisos de la comunidad mundial con la erradicacion de la pobrezay
el medio ambiente, y se basé en la Agenda 21y la Declaracién del Milenio al incluir mas énfasis en
asociaciones multilaterales.

En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio + 20) en Rio de Ja-
neiro, Brasil, en junio de 2012,>° los Estados Miembros adoptaron el documento final “El futuro
que queremos” > que contiene medidas claras y practicas para la implementacién del desarrollo
sostenible. La conferencia se enfocé en dos temas principales: la economia verde en el contexto
del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza y el marco institucional para el desarrollo

12 Juan Sebastidn LLORET en “Pobreza y Riesgos Ambientales en el Contexto Urbano” refiere “En los antecedentes de la Cum-
bre de Johannesburgo que “Hace 30 afios, en Estocolmo, nos pusimos de acuerdo sobre en que era apremiante la necesidad
de abordar el problema del deterioro ambiental. Hace 10 afios, en la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro, convinimos en que la proteccién del medio ambiente, el desarrollo social
y el desarrollo econdémico eran fundamentales para lograr el desarrollo sostenible basado en los principios de Rio. Para
alcanzar este objetivo, aprobamos un programa de alcance mundial titulado “Programa 21” y la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, a los cuales reafirmamos hoy nuestra adhesién. La Conferencia de Rio constituy6 un hito
importante que permitié establecer un nuevo plan de accién para el desarrollo sostenible. En el intervalo entre la Conferen-
cia de Rio y la de Johannesburgo, las naciones del mundo se han reunido en varias grandes conferencias bajo los auspicios
de las Naciones Unidas, entre ellas la Conferencia Internacional sobre Financiacién para el Desarrollo y la Conferencia
Ministerial de Doha. Estas conferencias definieron para el mundo una amplia visién del futuro de la humanidad...” en “Am-
biente y pobreza: Una mirada interdisciplinaria” por Maria Cristina Garros Silvina Borla, Ediciones Universidad Catélica, p.
268, cit. 37.

13 Ver https://sustainabledevelopment.un.org/milestones/unced
14 https://sustainabledevelopment.un.org/outcomedocuments/agenda21

15  Asamblea General de la ONU, Informe de la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo. Anexo I: Declaracion de Rio
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, A/Conf,151/26 vol 1, 12 de agosto de 1992.

16 LAGUNA CELIS, Jorge “La gobernanza ambiental internacional y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Am-
biente”, en Revista Politica Exterior. México, Noviembre 2009 /Febrero 2010, p. 6.

17  Ver https://www.un.org/en/events/pastevents/millennium_ summit.shtml
18  Ver https://www.un.org/millenniumgoals/

19  Ver https://sustainabledevelopment.un.org/milesstones/wssd,

20 Sitio oficial de la Cumbre Rio+20: http://www.uncsd2012.org/.

21 Ver https://sustainabledevelopment.un.org/index.php?menu=1298
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sostenible. Entre las numerosas medidas, los Estados Miembros acordaron iniciar un proceso para
desarrollar los objetivos de desarrollo sostenible (ODS)>> que se basaran en los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio?? y deberan converger con la agenda de desarrollo post-2015.

En 2013, la Asamblea General establecié un Grupo de Trabajo Abierto de 30 miembros para de-
sarrollar una propuesta sobre los ODS?** y en enero de 2015 comenzd el proceso de negociacion
sobre la agenda de desarrollo post-201525 que culmind con la posterior adopcién de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible*¢ en la Cumbre de Desarrollo Sostenible la ONU en septiembre de
2015.77

Los Jefes de Estado y de Gobierno y Altos Representantes, reunidos en el marco del Septuagé-
simo Aniversario de la Organizacion, aprobaron el documento “Transformar nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” que propone un conjunto de 17 objetivos y 169 metas,
cuyo fin es dar continuidad a los precedentes Objetivos de Desarrollo del Milenio, asumiendo un
caracter integrado e indivisible que conjuguen las tres dimensiones del desarrollo sostenible: eco-
némica, social y ambiental.2® Ahora, el Foro politico anual de alto nivel sobre desarrollo sosteni-
ble sirve como la plataforma central de las Naciones Unidas para el seguimiento y la revision de
los ODS.

Con la adopcioén del Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992, se consagra internacional-
mente la democracia ambiental reconociendo que el modo de enfrentar los desafios ambientales es
con acceso a la informacidn, a la participacion y a la justicia abordando entonces de manera con-
junta estos denominados “derechos de acceso” que complementan la democracia representativa.°

El Acuerdo de Escazti adoptado en Costa Rica el 4 de marzo de 2018, bajo el auspicio de la CEPAL
y ratificado por la ley 27.566 de nuestro pais?, ofrece una plataforma tinica a los Estados para for-
talecer la capacidad de proteccion del derecho de todas las personas de la generacion actual y de las

22 Ver ideas al respecto en https://sustainabledevelopment.un.org/index.php?menu=1300
23 Ver https://www.un.org/spanish/millenniumgoals/

24 Ver https://sustainabledevelopment.un.org/post2015/owg

25 Ver https://sustainabledevelopment.un.org/post2015/negotiations.

26  Ver https://sustainabledevelopment.un.org/post2015/transformingourworld

27  Ver https://sustainabledevelopment.un.org/post2015/summit

28 LaAgenda para el Desarrollo Sostenible es un plan de accién en favor de las personas, el planeta y la prosperidad que, a su
vez, promueve la paz universal dentro de un concepto més amplio de libertad. Su magnitud se demuestra en el propdsito
de poner fin a la pobreza, luchar contra la desigualdad y la injusticia, hacer frente al cambio climatico, haciendo realidad
los derechos humanos de todas las personas. Estos 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y sus metas estimularan, duran-
te los préximos 15 afios, la accién en esferas de importancia critica para la humanidad y el planeta. Aquellos paises que la
adoptan, lo hacen considerando las diferentes realidades, capacidades y niveles de desarrollo, respetando sus politicas y
prioridades nacionales. La Agenda 2030, con sus 17 Objetivos y 169 metas, son el resultado de mas de dos afios de un intenso
proceso de consultas ptblicas, que incluyé no sélo a representantes de gobierno y autoridades, sino que ha sumado, en
una accion sin precedentes, la opinién de toda la ciudadania a través de un mecanismo de participacion global en el cual se
presté especial atencién a la opinidén de los mas pobres y vulnerables. El Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo, PNUD, esta profundamente implicado en la adopcién e implementacién de la Agenda 2030, en el marco de sus activida-
des de cooperacion técnica, apoyando la generacién de capacidades nacionales, orientadas a la creacién de mas y mejores
oportunidades para el crecimiento de las personas y sus comunidades, partiendo de un enfoque integral y de derechos,
para alcanzar un desarrollo sostenible, inclusivo, con una institucionalidad sana y democratica. # Ver ideas al respecto en
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/politicassociales-publicaciones-transformar-nuestro-mundo-agen-
da-2030-desarrollo-sostenible.pdf

29 Ver https://sustainabledevelopment.un.org/hlpf

30 NALEGACH ROMERO, Constance “Claves del Acuerdo de ESCAZU” en https://farn.org.ar/iafonline2019/articulos/4-1-cla-
ves-del-acuerdo-de-escazu/

31 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/236220/20201019?anexos=1

62



Gobernanza ambiental y su vinculacion con la responsabilidad ambiental

generaciones futuras a vivir en un medio ambiente sano3>.

El mismo tiene el objetivo de “garantizar la implementacién plena y efectiva en América La-
tina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacién ambiental, participacion publica en
los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi
como la creacion y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la pro-
teccion del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio
ambiente sano y al desarrollo sostenible” (articulo 1). El acuerdo, apoyado en el principio 10 de la
Declaracion de Rio 1992, pretende solidificar la “doctrina de los tres accesos” (a la informacién, a
la participacion ciudadanay a la justicia) en América Latina y el Caribe.

En este sentido, no sélo es un tratado que busca asegurar los derechos de acceso y la protecciéon
de los derechos de los defensores del medio ambiente, sino que tiene entre sus fines asegurar el
disfrute de todos aquellos derechos humanos que dependen directamente de un medio ambiente
propicio, de lo cual se desprende una lista amplia de derechos que dependen de la salud del entorno
ambiental en el que vivimos; incluso el ejercicio de los derechos ala libertad de expresién y asocia-
cion, ala educacion, ala informacion, a la participacion y a los recursos efectivos, asociados con la
proteccion del medio ambiente3:.

En un interesante caso conocido como Fundacion Ambiente y Recursos Naturales (FARN) ¢/
YPF SA s/Varios, el 3 de julio de 2019, el Juzgado Contencioso Administrativo Federal n°® 8 de Ar-
gentina emiti6 un fallo historico que lo convirtio en el primer tribunal en invocar el Acuerdo de Es-
cazu para sostener la preeminencia del derecho de acceso a la informacién en materia ambiental3-.

Adviértase que el art. 8.2, en relacion al derecho de acceso a la justicia en asuntos ambien-
tales, revela las garantias del debido proceso precisando las particularidades del procedimiento
ambiental, mediante la clasica subdivision tripartita: (a) asegurar el acceso a la informacion; (b)
asegurar el acceso a la participacion; (c) impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el procedimien-
to, decisiones, acciones u omisiones que afecten o puedan afectar de manera adversa al ambiente;
agregando una cuarta: (d) impugnar y recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento, decisiones,
acciones u omisiones que puedan contravenir normas juridicas relativas a este.

El poder del control ciudadano sobre la GOBERNANZA AMBIENTAL se vuelve efectivo, ya que
garantiza no sélo el acceso a la justicia por denegacion de informacién o imposibilidad de partici-
par en el proceso de toma de decisiones, sino también por “cualquier decisioén, accion, u omision
que afecte o pueda afectar negativamente al medio ambiente o contravenir las normas juridicas
ambientales”.

El Acuerdo de Escazi va mas alla en varios otros aspectos: mecanismos de reparacion (resti-
tucion al Estado antes del dafio, restauracion, indemnizacién o pago de una sancién econémica,
satisfaccion, garantias de no repeticion, atencién a personas afectadas e instrumentos financieros
para apoyar la reparacion).

32 Ladependencia permanente del ser humano (y en general de todos los seres vivos) respecto del medio ambiente como
fuente de sustento y prosperidad, cultural y espiritual, significa que la proteccién de ese entorno sostiene el disfrute de una
amplia gama de derechos humanos. Muchos derechos reconocidos por el derecho nacional e internacional, como el derecho
alasalud, el derecho a la vida, el derecho a un nivel de vida adecuado y a una vivienda adecuada, entre otros, son poten-
cialmente afectados por las malas condiciones ambientales, y en este sentido un medio ambiente propicio puede ser visto
como una condicién previa para el pleno disfrute de los derechos humanos. Véase J. KNOX. El mandato de Naciones Unidas
sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente. En V. LAPORTE (coord). Derechos humanos y medio ambiente. Avances y
desafios para el desarrollo sostenible. 2016, Disponible en:https://www.undp.org/content/dam/uruguay/docs/MAyE/undp-
uy-pub-ddhh-ma-2017.pdf

33 JIMENEZ GUANIPA Henry, “El Acuerdo de Escazi y el derecho de acceso a la informacién dan a luz una nueva jurispruden-
cia”, Revista Derecho del Estado, n° 44 Bogota Sep./Dec. 2019

34 Ibid, p.5. El objeto de las solicitudes de FARN a YPF SA tienen que ver con las actividades que la empresa esta ejecutando en
el yacimiento de gas y petréleo Vaca Muerta, ubicado en la Cuenca Neuquina al sudoeste de Argentina. Sostiene FARN que la
informacion de que se dispone sobre sus actividades solo se refiere a aspectos econdmicos y financieros del emprendimien-
to, siendo muy escasa en cuanto al impacto ambiental y social que la explotacién del yacimiento puede ocasionar.
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Asimismo, resulta interesante indagar como diferentes grupos: organizaciones de la sociedad
civil (OSC), organizaciones no gubernamentales (ONG), grupos de interés, stakeholders, empresa-
rios y ciudadanos, entre otros, participan en la toma de decisiones sobre cuestiones ambientales.

El concepto de crecimiento verde tiene mérito estratégico y analitico. Tiene mérito estratégico
al convertir un debate negativo sobre una restriccion costosa (sobre las emisiones) en una narra-
tiva sobre oportunidades potenciales atractivas. La narrativa del crecimiento verde, refuerza, en
lugar de disminuir, la necesidad de una accién colectivas®.

Veinte afios después de que la reunion de la comunidad internacional en Rio de Janeiro acor-
dara la triada de la sostenibilidad ecolégica, econémica y social, el tema de la economia verde esta
ganando terreno en los debates sobre el medio ambiente y el desarrollo. La planificacion efectiva
del crecimiento verde requiere una comprension profunda de esta complejidad, asi como un reco-
nocimiento de que no existe un plan tinico para una transicién global. Lo importante es que cada
pais desarrolle la capacidad institucional y de gobernanza necesaria para formular e implementar
las amplias reformas de politicas asociadas con el crecimiento verde. Se trata entonces, de evaluar
nuevos mecanismos de participacion que diversas organizaciones y ciudadanos utilizan y hacen
suyos y, al mismo tiempo, de analizar coémo han ganado terreno en diferentes areas de la gober-
nanzay de la sustentabilidad>”.

Si bien en el nuestro existe una legislacién y una normatividad sobre la materia y se han im-
pulsado mecanismos de mercado, todavia no se ha producido un salto cualitativo para probar nue-
vos instrumentos de politica ambiental. Son pocos y contados los ejemplos de éxito constante y
duradero de acciones contra el deterioro de nuestro entorno. La urgencia y la solucién inmediata
prevalecen sobre un plan a mediano o largo plazo.

Por ello, hoy mas que nunca, los debates en torno a la “buena gobernanza” del medio ambien-
te3® evidencian la capacidad (o incapacidad) que poseen los gobiernos estatales o municipales, de
construir un proyecto de gobernanza ambiental focalizado en el disefio, elaboracién, implemen-
tacion y ejecucion de los procedimientos y practicas con nuevos actores (organizaciones de la so-
ciedad civil, organizaciones privadas nacionales o internacionales) que les permitan participar en
la toma de decisiones para la construccion de un proyecto de desarrollo sustentable que garantice
el uso sostenible y equitativo de los recursos naturales.

35 Atitulo de ejemplo, el Grupo de Trabajo de Crecimiento Verde y Derecho de GGKP (Green Growth and LawWorkingGroup)
se form¢d dada la importancia que el estado de derecho y los marcos legales juegan para permitir el crecimiento verde. E1
objetivo del grupo fue evaluar en colaboracién y, cuando corresponda, identificar brechas de conocimiento o datos sobre
cémo el estado de derecho ambiental se relaciona con el crecimiento verde. En su documento de trabajo Estado de derecho
ambiental: un analisis de la disponibilidad de datos, se proporciona una revisién exhaustiva de los conjuntos de datos dis-
ponibles actualmente que permitan la medicién del estado de derecho ambiental, utilizando el modelo de presién-estado-
respuesta de la OCDE para determinar los indicadores adecuados de cumplimiento y cumplimiento. La revisién encontrd
que los datos son limitados; los conjuntos de datos globales son casi inexistentes, aunque existen iniciativas prometedoras.
Publicaciones como las Evaluaciones del Desempefio Ambiental de la CEPE y la OCDE también contienen datos ttiles sobre
cumplimiento y cumplimiento, pero son evidentes claras disparidades en la cobertura de datos. El documento concluye con
un conjunto de recomendaciones disefiadas para mejorar tanto la disponibilidad como la recopilacién de datos relevantes
de cumplimiento y cumplimiento. Fuente: Plataforma de conocimiento de crecimiento verde (GGKP). Enero 2019.

36 Elfolleto Narrativas Green-windesarrollé a lo largo del proyecto GREEN-WIN dentro del Didlogo Global, una importante
colaboracién internacional de investigacion transdisciplinaria apoyada por la UE. Aplica un enfoque orientado a la solucién
dirigido a aumentar la comprension de los vinculos entre la accién climatica, el desarrollo econdmico y la sostenibilidad.

37 ALFIE COHEN, Miriam “Democracia deliberativa y gobernanza ambiental: conceptos transversales de una nueva demo-
cracia ecolégica? Scielo.org.mx.

38 LaDeclaracién de Rio+20, El futuro que queremos reconocié la importancia de la buena gobernanza para alcanzar los ob-
jetivos del desarrollo sostenible. En la misma direccién se han pronunciado gran parte de los acuerdos multilaterales cuyo
objetivo es acordar las mejores estrategias para tratar los asuntos ambientales, siendo la promocién de la participacién a
través de los espacios de gobernanza una de las fundamentales. Sitio oficial de la Cumbre Rio+20: http://www.uncsd2012.
org/.
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1. Constitucionalizacién del bien colectivo ambiente (Art. 41 CN)

Ensefia Carlos Bottasi que las primeras referencias ambientales de nivel constitucional apa-
recieron en las Cartas provinciales sancionadas una vez finalizado el periodo de gobierno militar
1976-1983. Asi las constituciones de La Rioja y San Juan de 1986, establecieron el deber estatal
de preservar el medio ambiente, mientras la Constitucion de Santiago del Estero, del mismo afio,
colocd a cargo de las autoridades locales “la proteccion del ecosistema” y del “equilibrio ecoldgi-
co”. Mas tarde todas las provincias argentinas, al igual que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
incorporaron disposiciones de este tipo a sus normas fundamentales. Recuerda el autor, que en
el ambito Nacional, la Constitucion de 1853, en su redaccion 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 re-
presentantes provinciales a la Asamblea Constituyente de 1853 consolidaban la unién nacional con
el objeto de “promover el bienestar general”, enumerandose entre las facultades del Poder Legis-
lativo “proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de las provincias”3.

Segun se desprende del informe de la Comision de Nuevos Derechos y Garantias de la Con-
vencion Constituyente de 1994, la necesidad de consagrar especificamente en la Ley Suprema los
derechos ambientales era una cuestion que pocos discutian, ya que el estado actual del planeta
requeria tomar medidas y acciones adecuadas para su proteccién. En consecuencia, su recepcion
constitucional se considera un avance sustancial en la materia.*

La innovacién constitucional de 1994 implicé entonces, un momento bisagra para el medio
ambiente, ya que introdujo las normas que aportan el fundamento constitucional al Derecho Am-
biental.

Articulo 41° CN: Todos los habitantes gozan del derecho de un ambiente sano, equilibra-
do, apto para el desarrollo humano, y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las necesidades futuras; tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacion de recomponer se-
gun lo establezca la ley. Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, la utili-
zacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural, cultural
y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las
provincias las necesarias para complementarlas sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radioactivos.

Asi, la Constitucion Nacional adopta el concepto nuevo y globalizador como es el del ambiente,
entendido como el entorno en el que se vive y en el que desarrollamos todas nuestras actividades,
en el cual interactuamos con otros componentes. Se considera al ambiente como un sistema com-
plejo en el que interactan y se interrelacionan de manera condicionada los distintos elementos
que lo componen, entre ellos los recursos naturales, el hombre que los transforma, los recursos
culturales que resultan de esa transformacion, y finalmente los residuos que en consecuencia se
generan“.

39 BOTASSI, Carlos “El Derecho Ambiental en Argentina”,Hiléia, Revista de DireitoAmbietal da Amazénian® 3 /jul — dez /
2004, pag 103.

40 ACERBI Nicolés R. “Clausula ambiental “Desarrollo Sostenible” en Suplemento Especial “A 25 afios de la Reforma Cons-
titucional de 1994”, Noviembre 2019, Thomson Reuters, LA LEY, p. 37, citando a LOPEZ ALFONSIN, Marcelo A., Derecho
ambiental, Astrea, Buenos Aires, 2012, p. 2

41 NONNA Silvia, “La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en Argentina”, Revistas
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP, Afio 14/ N° 47 2017. revistas.unlp.edu.ar
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La OC-23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH” )42
adquiere gran relevancia para todos los paises de la regién en tanto a requerimiento de Colombia,
motivada por la degradacion del espacio maritimo en la Region del Gran Caribe que pudiera resul-
tar de construcciones en la zona, emitié opinién consultiva acerca de las obligaciones ambientales
de los Estados que conforman el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en dos aspectos
fundamentales: la defensa en favor de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos huma-
nosy el ambiente, por un lado, y el caracter autobnomo reconocido al derecho a un ambiente sanoy
su justiciabilidad, por el otro. La Corte IDH define con precision el contenido del derecho al medio
ambiente sano tanto en su faz individual como colectiva y distingue el caracter auténomo de este
derecho del contenido ambiental que surge de la proteccion de otros derechos, como el derecho a
laviday a la integridad personal?.

La Corte IDH destaca: “el derecho al medio ambiente sano como derecho auténomo, a dife-
rencia de otros derechos, protege los componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios,
mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre
el riesgo a las personas individuales”, y aclara, invocando la Declaracién Mundial de la Unién In-
ternacional para la Conservacion de la Naturaleza:4

...se trata de proteger la naturaleza y el medio ambiente solamente por su conexidad con
una utilidad para el ser humano o por los efectos que su degradacion podria causar en
otros derechos de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su
importancia para los demds organismos vivos con quienes se comparte el planeta, también
merecedores de proteccion en si mismos

En ella, reconoce por primera vez como integrante del sistema de derechos humanos el derecho
al ambiente. Dice el parrafo 56 de la Opinién Consultiva:

“En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a un medio ambiente sano
estd consagrado expresamente en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador: 1. Toda per-
sona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos
bdsicos. 2. Los Estados parte promoverdn la proteccion, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente”+5

Previa y posteriormente a este parrafo -que resulta ser el holding de la O.C.- la Corte IDH re-

42  Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, “Medio ambiente y derechos humanos. (Obligaciones estatales en relacion con el
medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal — Interpretacién
y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos)”, 15 de noviembre de 2017.

43 Los comentarios sobre la Opinién Consultiva OC-23/17 elaborados por la Direccién General de Derechos Humanos (DGDH) y
la Unidad Fiscal de Investigaciones en Materia Ambiental (UFIMA) en el documento “Derechos humanos y medio ambien-
te”, Ministerio Publico Fiscal, Junio 2018, con el objeto de identificar sus principales contribuciones al fortalecimiento del
Ministerio Ptblico Fiscal en la proteccién del derecho a un medio ambiente sano, resulta de un valor significativopara la
tarea que llevan adelante los fiscales en tanto caracteriza al medio ambiente como un derecho humano fundamental.

44, Véase Corte IDH. Opinidn Consultiva 23/17 del 15 de noviembre de 2017, parrs. 47 a 69. Disponible en: http://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_ 23_ esp.pdf

45 Agrega en el parrafo 57: “Adicionalmente, este derecho también debe considerarse incluido entre los derechos econémicos,
sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana, debido a que bajo dicha norma se encuen-
tran protegidos aquellos derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA, en la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (en la medida en que
ésta tltima “contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere)” y los que se deriven
de una interpretacién de la Convencién acorde con los criterios establecidos en el articulo 29 de la misma (supra parrafo
42). La Corte reitera la interdependencia e indivisibilidad existente entre los derechos civiles y politicos, y los econémicos,
sociales y culturales, puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin
jerarquia entre siy exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello.
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cuerda la tesis de la interdependencia del derecho al ambiente como prerrequisito para el goce de
otros derechos expresamente reconocidos por el sistema (proteccion indirecta).46

Desde entonces, la Corte IDH desprende una serie de obligaciones con base en instituciones de
derecho ambiental vinculadas a principios de prevencion y precaucion, obligacion de cooperacion
y obligaciones de procedimiento como el acceso a la informacién y la participacion ciudadana,
transformandose en una herramienta normativa de alto nivel seguimiento.*”

El concepto de salud elaborado en 1947 por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), en cier-
ta medida alineado con el modelo holistico, refuerza la connotacion positiva de la salud y la de-
fine como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades”; y en este contexto el Grupo de Trabajo sobre el Protocolo de San
Salvador#®, ha establecido que el ejercicio al medio ambiente sano debe guiarse por los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad, comin a otros dere-
chos econdmicos, sociales y culturales.

A efectos de analizar los informes de los Estados bajo el Protocolo, en 2014 la Asamblea General
de la OEA aprob¢ ciertos indicadores de progreso para evaluar el estado del medio ambiente en
funcion de: a) las condiciones atmosféricas, b) la calidad y suficiencia de las fuentes hidricas; c) la
calidad de aire; d) la calidad de suelo; e) la biodiversidad; f) la produccion de residuos contaminan-
tes y manejo de estos; g) los recursos energéticos, y h) el estado de los recursos forestales

De este modo la Corte enfatiz6 que “la degradacion del medio ambiente puede causar dafios
irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad” .4

En lo vinculado al ambiente equilibrado no es una nocién que se refiere a los equilibrios natura-
les del ambiente intangible, aquel donde el hombre no ha tenido ninguna actividad. Por el contra-
rio, se habla del equilibrio de los ambientes transformados por la accién del hombre.

No existen dudas, que las modificaciones a las que se somete ese ambiente se le deben buscar
respuestas que sean equivalentes, en condiciones aceptables, a las que resultan de la propia activi-
dad del hombre. Por ejemplo, una explotacion forestal deberia verse acompaiiada de un proceso de
reforestacion que permita restaurar rapidamente el desequilibrio; un derrame de petréleo deberia
ir acompafiado necesariamente de un proceso de bioremediacion (entendida como la metodologia
que intenta neutralizar el derrame del hidrocarburo empleando microorganismos que se alimen-
tan de los componentes del petréleo transformandolo en diéxido de carbono y agua en un periodo
prolongado de tiempo).

Finalmente, el ambiente debe ser apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras.

46 Caso comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 17 de junio de 2005, serie C
N.° 125, parrafo 137; caso comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de
marzo de 2006, serie C N.° 146, parrafo 118; caso del pueblo Saramaka vs. Surinam, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C N.° 172, parrafos 121y 122; y caso pueblos Kalifia y Lokono
vs. Surinam, supra, parrafo 173. Cfr. caso comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, parrafo 163y caso Pueblos
Kalifia y Lokono vs. Surinam, supra, parrafo 181. Cfr. caso comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, parrafo 164;
caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 27 de junio de 2012, serie
CN.° 245, parrafo 147 y caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacion
Génesis) vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 20 de noviembre de 2013, serie
CN.° 270, parrafo 34.

47 En 2006 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las sentencias “Almonacid Arellano” y “Trabajadores Cesados
del Congreso” comienza a requerir que los propios jueces nacionales también realizaran en sus sentencias el “test de con-
vencionalidad del derecho interno” ellos mismos (hasta esa fecha era la CIDH la que lo hacia en instancia de revisién de las
sentencias de las altas cortes de los paises que integran el sistema interamericano).

48  Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, parrafo 60.
49 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, parrafo 59

67



CAPITULO 2

Nuestra Corte Suprema de Justicia el 20/06/06, en competencia Originaria, en los autos caratu-
lados. “Mendoza Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y otros s/Dafios y Perjuicios derivados de
la contaminacién ambiental del Rio Matanza Riachuelo”, expediente M. 15698 XL sostuvo que el
derecho ambiental “tiene por objeto la defensa del bien de incidencia colectiva, configurado por el
ambiente”, que “tutela un bien colectivo, el que por naturaleza es de uso comun, indivisible y esta
tutelado de una manera no disponible por las partes”; que el papel del juez en la defensa del medio
ambiente debe ser enérgica, para “hacer efectivos estos mandatos constitucionales”°.

Entonces, ¢por qué hablar del medio ambiente desde el plano de la juridicidad? Porque a lo
largo de la historia, diversos factores -como el crecimiento de la poblacién, el agotamiento de los
recursos naturales y la contaminacion, entre otros- llevaron a la opinion publica y a los gobier-
nos a preocuparse por la defensa del mismo. Son los magistrados, puntualmente, quienes deben
tomar decisiones en un contexto de incertidumbre, en casos ambientales complejos y novedosos,
como cuestiones vinculadas a la contaminacién electromagnética, el uso de agroquimicos, etc.;
adicionando a ello que en el campo cientifico existe una multiplicidad de opiniones y posiciones
(en muchos casos contrapuesta) que a su vez suelen reflejar los intereses de los diferentes sectores
involucrados en el proceso penal, civil o contencioso administrativo.5* Sin perjuicio de ello, es el
magistrado quien debe analizar la razonabilidad de las decisiones tomadas por la administraciéon
y resolver causas judiciales generalmente en un marco de conflictividad social que muchas veces
supera los problemas ambientales.

2. Sistema de presupuestos minimos de proteccién ambiental normativos (6, L.
25.675)

La Reforma Constitucional de 1994 contiene una fuerte reivindicacion de las provincias en ma-
teria de jurisdiccion y de los derechos de dominio sobre los recursos naturaless> creando una cate-
goria especial, la de las leyes de presupuestos minimos.

Articulo 41°, tercer pdrrafo CN: “Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccion y a las provincias, las necesarias para complemen-
tarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales”.

La Constitucion le asigna a la Nacién la funcién de dictar las normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccion, y a las provincias la funcién de dictar las normas necesarias para
complementarlos. El gobierno federal s6lo puede legislar dentro de los limites y restringido a los
contenidos de los mencionados presupuestos minimos, y las provincias podran dictar las normas
complementarias que deberan establecer una proteccion ambiental mayor pero nunca inferior a
los presupuestos minimos federales.5

Por presupuestos minimos se entiende normas de base, umbral, comunes -en el sentido que
constituyen denominador comiin-, sobre las cuales se va a construir el edificio total normativo de
la tutela ambiental en la Argentina, de organizacién federal. Constituye legislaciéon uniforme en

50 Fallos: 326:2316

51  CSJN Salas, Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo. S. 1144. XLIV “La aplicacién de este principio
implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacién razonable. Por esta razon,
no debe buscarse oposicién entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener el
progreso, sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las generaciones
futuras” (Fallos: 332:663)

52  El constituyente reformador incorpord en el tltimo parrafo del nuevo art. 124 de la Constituciéon Nacional el reconocimiento
a las provincias del dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio. Gago, Maria Eugenia, Tristan
Gomez Zavaglia, Rivas, Fernando “Federalismo Ambiental: los recursos naturales y la distribucién de competencias legis-
lativas en la Constitucién Nacional Argentina” , Diciembre 2016, saij.gob.ar

53 Ibid.
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sus condiciones de linea. Se trata de normas de aplicacion en todo el territorio de la Nacion, basi-
cas, de un umbral, de un “piso inderogable” 4.

Por su parte, y como manifestacion concreta de la opiniéon de las provincias, el Consejo Federal

de Medio Ambientes> se ha expedido al respecto:

Resolucion N° 92/045¢ articulo 1°“(...) Se entiende por presupuesto minimo al umbral bd-
sico de proteccion ambiental que corresponde dictar a la Nacion y que rige en forma uni-
forme en todo el territorio nacional como piso inderogable que garantiza a todo habitante
una proteccion ambiental minima mads alld del sitio en que se encuentre. Incluye aquellos
conceptos y principios rectores de proteccion ambiental y las normas técnicas que fijen va-
lores que aseguren niveles minimos de calidad. La reqgulacion del aprovechamiento y uso
de los recursos naturales, constituyen potestades reservadas por las Provincias y por ello no
delegadas a la Nacion. En consecuencia el objeto de las leyes de presupuestos minimos debe
ser el de proteccion minima ambiental del recurso y no el de su gestion, potestad privativa
de las provincias (...)

Dentro de este umbral basico de protecciéon ambiental, se encuentra la Ley de Presupuestos

Minimos de Proteccion Ambiental N° 2567557

Articulo 1°LGA: “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
bioldgica y la implementacion del desarrollo sustentable”.

Sus disposiciones son de orden publico (por lo cual las convenciones particulares no podran

dejar sin efecto la aplicacién de sus normas) y de alcance nacional; regula distintos aspectos que
hacen a la gestién sustentable y adecuada del ambiente, la preservacién y proteccion de la biodi-
versidad bioldgica y la implementacion del desarrollo sustentable, definiendo los objetivos de la
politica ambiental nacional.

Articulo 3° LGA: La presente ley regird en todo el territorio de la Nacidn, sus disposiciones
son de orden ptiblico, operativas y se utilizardn para la interpretacion y aplicacion de la
legislacion especifica en la materia, la cual mantendrd su vigencia en cuanto no se oponga
a los principios y disposiciones contenidas en ésta”

La norma bajo estudio precisa el concepto de presupuesto minimo estableciendo lo siguiente:

Articulo 6° LGA: “Se entiende por presupuesto minimo, establecido en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional, a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comtn
para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para
asegurar la proteccion ambiental. En su contenido, debe prever las condiciones necesarias

54

55

56
57

“La postura de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable sobre los presupuestos minimos de proteccién ambien-
tal”. Dr. Atilio A. Savino, Dra. Silvia C. Nonna. Dr. Esteban Rosa Alves. La Ley Suplemento de Derecho Ambiental. Afio XI N° 3.
SIN 0024-1636.

COFEMA es un organismo de derecho ptblico destinado a coordinar a escala regional y nacional la elaboracién de la politica
ambiental entre sus miembros, integrado por la Nacién, las Provincias y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires. Se expide
a través de acuerdos y normas como Resoluciones y Recomendaciones, consensuadas, acordadas y suscriptas en el marco
de Asambleas Ordinarias y Extraordinarias. Se encuentra dividido en 6 regiones: NOA ( Catamarca, Jujuy, Salta, Santiago
del Estero y Tucuman); NEA (Chaco, Corrientes, Entre Rios, Formosa, Misiones y Santa Fe); CENTRO (Buenos Aires, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y Cérdoba); CUYO (Mendoza, San Juan, La Rioja y San Luis); PATAGONIA NORTE (La Pampa,
Neuquén y Rio Negro) y PATAGONIA SUR (Chubut, Santa Cruz, Tierra del Fuego e Islas del Atlantico Sur) Sitio Oficial cofe-
ma.ambiente.gob.ar

Resolucién COFEMA N° 92/04. Ushuaia 17/09/2004
Ley 25675 (publicada en el Boletin Oficial de la Nacién el 28 de noviembre de 2002)
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para garantizar la dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga y,
en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo sustentable.”

En ese orden de ideas, nos encontramos con un nuevo ambito competencial, de reparto de po-
deres, que avanza sobre temas antes reservados por las provincias, en ambitos que antes de la
reforma, eran propios de su jurisdiccion.

Segun lo dispuesto por la Constitucion Nacional, sera el Congreso de la Nacién el érgano que
determinara cuales son las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, de-
jando a las provincias el dictado de las normas complementarias. Esas normas nacionales deberan
contener principios y directrices para la regulacién de la relacién ambiental, que se consideren
fundamentales para garantizar una base juridica en todo el territorio nacional.

Las autoridades provinciales toman como base mandatoria las leyes nacionales de presupues-
tos minimos, teniendo por su parte, facultades normativas para complementar las leyes de pre-
supuestos minimos de proteccion ambiental y para dictar los reglamentos que sean necesarios
para la ejecucion tanto de las leyes nacionales de presupuestos minimos como de las respectivas
normas complementarias. Para el caso que existan normas locales menos restrictivas que una ley
de presupuestos minimos, aquéllas deberan adecuarse a éstass.

Desde julio del afio 2002 hasta el momento, se han promulgado ocho leyes de presupuestos
minimo para la protecciéon ambiental. En orden cronoldgico, se enuncian las siguientes: Ley 25.612
Presupuestos Minimos para la Gestién Integral de los Residuos Industriales y de Actividades de
Servicio; Ley 25.670 Presupuestos Minimos para la Gestion y Eliminacion de PCBs; Ley 25.675 Pre-
supuestos Minimos para la Gestion Sustentable y Adecuada del Ambiente; Ley 25.688 Régimen de
Gestion Ambiental de Aguas; Ley 25.831 Informacion Publica Ambiental; Ley 25.916 Gestion de
Residuos Domiciliarios; Ley 26.331 Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bos-
ques Nativos; Ley 26.562 Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para el Control de las
Actividades de Quema; Ley 26.639 Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservaciéon de los
Glaciares y del Ambiente Periglacial.

En el capitulo relativo a Principios de la Politica Ambiental establece,

Articulo 4° LGA “La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a
través de la cual se ejecute la politica ambiental, estardn sujetas al cumplimiento de los
siguientes principios: (...)”

Estos principios representan directivas y orientaciones generales en las que se funda el dere-
cho ambiental, con la caracteristica de que no son el resultado de construcciones tedricas sino que
nacen a partir de necesidades practicas, que a su vez, han ido modificandose con el tiempo, trans-
formandose en pautas rectoras de proteccién del medio ambientes°.

Sirven como criterio orientador del derecho para el operador juridico y constituyen el funda-
mento o razén fundamental del sistema juridico ambiental. Son el soporte basico del ordenamien-
to, prestando a éste su verdadera significacion. La primera funcién que cumplen es la de orientar
al legislador para que las leyes que se dicten se ajusten a ellos. Tienen una funcion interpretadora,
operando como criterio orientador del juez o el intérprete. Los principios generales, y en especial
los principios generales de una rama especial del derecho, sirven de filtro o purificador, cuando
existe una contradiccion entre estos principios y determinadas normas que quieran aplicarse a la

58 NONNA Silvia, “La proteccién del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en Argentina”, Revistas
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP, Afio 14/ N° 47 2017. revistas.unlp.edu.ar, p.51

59 MALM GREEN Guillermo y SPENSLEY James W. “Aproximacion a una teoria de los principios del derecho ambiental”; LA
LEY, 1994 — D, 986.

70



Gobernanza ambiental y su vinculacion con la responsabilidad ambiental
rama especifica.°

Principio de progresividad (4, L. 25.675)

Los objetivos ambientales deberdn ser logrados en forma gradual, a través de metas inte-
rinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la adecuacion corres-
pondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos.

El principio de progresividad ha sido reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y entre otros instrumentos internacionales, se encuentra recogido en el articulo 2° del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC)®, articulos 1° y 26°
de la Convencioén Americana sobre Derechos Humanos y articulo 1° del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Sin embargo no reconoce ningn antecedente a nivel nacional.

De acuerdo con este principio, el Estado se ve compelido a adoptar medidas de caracter legisla-
tivo, administrativo y judicial, que tengan como finalidad el incremento gradual, constante, sos-
tenido y sistematico del alcance y amplitud del nivel de proteccién ambiental, buscando alcanzar
su plena efectividad en justo equilibrio con la protecciéon y promocion del resto de los derechos
humanos.®

Su aplicacién implica una serie de obligaciones estatales dentro de las que se encuentran:
adoptar medidas legislativas, administrativas y judiciales aprobadas idealmente tras un proceso
que permita una participacion publica informada y considere las normas nacionales e internacio-
nales; comprometer hasta el maximo de los recursos disponibles; garantizar el disfrute de los de-
rechos ambientales sin ningln tipo de discriminacién; garantizar, incluso en situaciones de crisis,
el contenido esencial de los derechos ambientales; vigilar la situacién de los derechos ambientales
y contar con informacién detallada al respecto; no adoptar medidas de caracter deliberadamente
regresivas y cerciorarse de que las medidas adoptadas sean cumplidas.®

Al amparo de estas normas, el Estado asume la obligacién de ir aumentando, en la medida de
sus posibilidades y desarrollo, los niveles de proteccion de los derechos humanos, de especial con-
sideracion aquellos, que como el derecho al ambiente (art. 11° del Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales), requieren de multiples acciones positivas del Estado para su proteccion y pleno goce por
todos sus titulares.

Ahora bien, la obligacion de progresividad ambiental no es absoluta, ilimitada y mucho menos
irrestricta, encontrandose condicionada por el margen de discrecion con el que cuenta el Estado
en la seleccion de los mecanismos para hacerlas efectivas, asi como por la totalidad del elenco de
derechos fundamentales, con los que los derechos ambientales deben coexistir en justo equilibrio.
El Estado debera proceder lo mas expedita y eficazmente posible, comprometiendo hasta el maxi-
mo de recursos de los que disponga, procurando una participacién publica informada y teniendo

60 CAFFERATTA, Néstor A. “Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada”, Dj2002-3, 1133 — An-
tecedentes Parlamentarios 2003 — A, 01/01/2003, 673

61  El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) fue adoptado por la Asamblea General de
NN.UU. en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

62 PENA CHACON, Mario “El ABC del principio de progresividad del Derecho Ambiental”, 14/08/2017, https://derecho.ucr.
ac.cr/Posgrado/derecho-ambiental/principio-de-progresividad-del-derecho-ambiental/

63 PENA CHACON, Mario “El ABC del principio de progresividad del Derecho Ambiental”, 14/08/2017, citando a Observa-
cién General 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), Quinto periodo de
sesiones, 1990, U.N. Doc. E/1991/23 (1990) https://derecho.ucr.ac.cr/Posgrado/derecho-ambiental/principio-de-progresi-
vidad-del-derecho-ambiental/
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en cuenta las normas nacional e internacional; a escoger aquella medida que mejor potencie el
fin ambiental propuesto, y que a la vez, sea la menos sacrificante en relacién con otros derechos
humanos.®

Respecto de su fundamentacion, una doctrina interesante la expresan Juan Sebastian Lloret y
Natalia Giacossa.’> Segtn los autores la progresividad no puede utilizarse como causa de justifi-
cacion de la negligencia u omision estatal en su obligacion de proteger el ambiente. El Estado no
puede acudir a este principio para justificar su accionar negligente ni su responsabilidad omisiva.
Sostienen que el principio de progresividad esta destinado a permitir la adaptacién de los sistemas
y las actividades productivas a la normativa ambiental, evitando que su aplicaciéon intempestiva
afecte derechos patrimoniales individuales o impida el desarrollo. Entienden que el principio actiia
como “armonizador” entre el derecho colectivo ambiental y los derechos individuales patrimo-
niales en conflicto con aquel.

En materia medioambiental, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconocio por primera
vez una obligacion positiva a partir del articulo 8 CEDH en el caso Powell y Rayner c. Reino Uni-
do, de 21 de febrero de 1990. Se reconocié entonces el deber que pesa sobre el Estado de proteger
a los ciudadanos frente a las inmisiones contaminantes, concretamente frente a las inmisiones
acusticas. No obstante, la demanda fue desestimada debido a que, desde el punto de vista del Tri-
bunal, las autoridades ptiblicas habian ponderado correctamente los intereses en liza y no habian
rebasado su legitimo margen de apreciacion. Cuatro afios mas tarde, recay6 Sentencia estimatoria
sobre el conocido asunto Lopez Ostra c. Espafia®, de 9 de diciembre de 1994, acerca de la pasividad
del Ayuntamiento de Lorca en la proteccion de la demandante frente a las emanaciones pestilentes
procedentes de una depuradora de residuos proxima a su vivienda.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en Acuerdo del dia 16 de julio de 2020 en el marco de la
causa CSJ 243/2014 (50-L)/CS1 caratulada “La Pampa, Provincia de c/Mendoza, Provincia de s/uso
de aguas” decidio6 fijar como meta interina un caudal minimo permanente del Rio Atuel de 3,2 m3/s
en el limite entre La Pampa y Mendoza. El Tribunal precisé que ese es el caudal recomendado por el
Instituto Nacional de Agua (INA) como instrumento de posible cese del dafio ambiental ocasionado
por la falta de escurrimiento del rio en territorio pampeano.

En este complejo marco resaltd la importancia de arribar a una solucion del conflicto de modo
gradual, en los términos del principio de progresividad, especialmente aplicable al caso en la me-
dida en que, al perseguirse una recomposicién natural o pasiva del ecosistema afectado en el no-
roeste de la Provincia de La Pampa, no es posible conocer anticipadamente el tiempo necesario
para alcanzarla, ya que dependera de la capacidad de auto-regeneracion del ecosistema.

Principio de no regresion

Del principio de progresividad se deriva el principio de no regresividad o de irreversibilidad de
los beneficios o proteccion alcanzada. Se erige como garantia sustantiva de los derechos, en este
caso, del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, en virtud del cual el Estado se
ve obligado a no adoptar medidas, politicas, ni aprobar normas juridicas que empeoren, sin justi-
ficacion razonable y proporcionada, la situacion de los derechos alcanzada hasta entonces.

En nuestro pais, el principio cuenta con un fundamento constitucional que viene dado por la

64 CAFFERATTA, Néstor A. “Introduccién al derecho ambiental”, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Institu-
to Nacional de Ecologia, Programa de las Naciones Unidas para Medio Ambiente p. 36.

65 LLORET, Juan Sebastidn y GIACOSSA, Natalia “El principio de progresividad ambiental y los horizontes de su aplicacién” en
JA 2011- IV; [J-LXVI-422).

66 SSTEDH Lépez Ostra c. Esparia, de 9 diciembre 1994; vid. también, de caracter desestimatorio, Kyrtatos c. Grecia, de 22
mayo 2003. 26 Vid. entre otros pronunciamientos.
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proteccion de las generaciones futuras que contiene el articulo 41 de la Constitucién Nacional, alas
cuales las generaciones presentes debemos traspasar un volumen de bienes.

Son ejemplos de regresiones de la regulacion ambiental o de la politica piblica ambiental: au-
torizar la reduccion de la extension de un area natural protegida; desclasificar una industria como
altamente contaminante; introducir minimos de tolerancia mas elevados; reducir los presupues-
tos y estructuras administrativas encargadas de la aplicacion, control y sancién de normas am-
bientales; dar marcha atras en la decision de ratificacion de un tratado internacional en materia
ambiental.

El principio de no regresion en materia ambiental ha sido reconocido en el Documento Final de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible realizada en Rio de Janeiro en
el afio 2012¢7, el mismo fue adoptado bajo la idea de “not back track” que es equivalente al concepto
de no regresion o no retroceso en idioma espaiiol y se han verificado aplicaciones jurisdiccionales
en distintos paises.

En su punto 20 plantea:

“Reconocemos que desde 1992 los progresos han sido insuficientes y se han registrado con-
tratiempos en algunos aspectos de la integracion de las tres dimensiones del desarrollo
sostenible, agravados por las miiltiples crisis financieras, economicas, alimentarias y ener-
géticas, que han puesto en peligro la capacidad de todos los paises, en particular los paises
endesarrollo, para lograr el desarrollo sostenible. A este respecto, es esencial que no demos
marcha atrds a nuestro compromiso con los resultados de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.”

Desde entonces, existe un amplio consenso respecto a la importancia de este principio para
garantizar que no se retroceda en los niveles o estandares de proteccién ambiental alcanzados.
Recientemente, el principio de no regresion fue incluido en el Acuerdo Regional sobre Acceso a la
Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latinay el Caribe.%®

Articulo 3°: Cada Parte se guiard por los siguientes principios en la implementacion del
presente Acuerdo: (...) c) principio de no regresion y principio de progresividad.

La proteccion del ambiente es una obligacién y una responsabilidad que se nos impone ante la
realidad que vivimos. La principal obligacién que conlleva su correcta aplicacién es la de no retro-
ceder, no afectar los umbrales y estandares de proteccién ambiental ya adquiridos, no derogar o
modificar normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir, menoscabar o de cualquier
forma afectar negativamente el nivel actual de proteccion. Tenemos por delante la tarea de conti-
nuar generando propuestas y soluciones antes los problemas que afrontamos, pero también la de
garantizar que el piso minimo de proteccién alcanzado no pueda ser disminuido.

La integracion de la variable ambiental en la actuacion gubernamental (5, L.
25.675)

Articulo 5°: Los distintos niveles de gobierno integrardn en todas sus decisiones y activida-
des previsiones de cardcter ambiental, tendientes a asequrar el cumplimiento de los prin-

67 https://rio20.un.org/sites/rio20.un.org/files/a-conf.216-1-1_ spanish.pdf.pdf

68 Adoptado en Escazu (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018. Apertura a la firma en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva
York, el 27 de septiembre de 2018. Este tratado fue firmado por Argentina en septiembre de 2018, pero a la fecha atin no ha
sido ratificado. - cepal.org
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cipios enunciados en la presente ley.

La integracion en la actuaciéon gubernamental, comprende la creacién o fortalecimiento de es-
tructuras institucionales y de procedimientos,a los fines de integrar las cuestiones de desarrolloy
medioambiente,mediante la coordinacién de actuaciones y adopcion de medidas coherentes en los
distintos niveles de gobierno que tengan como objetivo el desarrollo sostenible.

El principio de integracién, entendido como la necesidad de incorporar el componente
medioambiental en todas aquellas politicas que tienen efectos negativos sobre el entorno con el
objetivo de mejorar los resultados de la politica de medio ambiente (o de reducir su déficit de im-
plementacion), ha tenido una larga e importante presencia dentro de la Unién Europea.

Una de las modalidades de integracion interinstitucional, es el Fondo para el Medio Ambiente
Mundial, que financia los costos incrementales de actividades y proyectos que tengan como ob-
jetivo el desarrollo sostenible en cuatro ambitos: el cambio climatico, la reduccion de la capa de
0zono, la conservacion de la biodiversidad y la contaminacién de las aguas internacionales.®

El aspecto ambiental debe ser considerado en la toma de decisiones, convirtiéndose en una re-
gla de gobernanza ambiental para la ejecucion de proyectos, desarrollados tanto por el Estado,
como por las empresas y la poblacion en general.

El principio de congruencia (4, L. 25.675)

Articulo 4°: La legislacion provincial y municipal referida a lo ambiental deberd ser ade-
cuada 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.

El principio de congruencia tiende a armonizar la normativa ambiental estableciendo la ade-
cuacion de la legislaciéon ambiental de los diferentes niveles de gobierno. Exige al legislador, y al
intérprete, tener una perspectiva integradora, es decir, que la legislacién provincial y municipal
sea adecuada a los principios y normas fijadas en la Ley General del Ambiente y, en caso de que eso
no suceda, el principio general prevalecera sobre toda otra norma que se le oponga.

Guarda familiaridad, analogia o similitud con el denominado principio de regulacién juridica
integral, que en sintesis exigen del legislador en primer término y del intérprete en la fase de apli-
cacion, tener una perspectiva macroscopica e integradora. Este principio se inserta en la mayoria
de los instrumentos juridicos internacionales, y con especial atencion ha sido declarado en el Pri-
mer Programa de Accion Comunitaria en materia de ambiente, asi como igualmente en la Reco-

69 HERNANDEZ, Angel J. Rodrigo “El principio de integracién de los aspectos econdmicos, sociales y medioambientales del
desarrollo sostenible” citando:El Fondo para el Medio Ambiente Mundial fue instituido por decisién el 14 de mayo de 1991
del Directorio Ejecutivo del Banco Mundial [véase la resolucién 91-5, de 14 de mayo de 1991 de creacién del Fondo para
el Medio Ambiente Mundial, en castellano reproducida como anejo a la Ley 7/1994, de 11 de mayo, sobre participacion de
Espafia en el Fondo para el Medio Ambiente Mundial (BOE, 12 de mayo de 1994, niim. 113)] y reestructurado el 16 de marzo
de 1994 para permitir la participacién de todos los Estados del mundo y lograr una mayor transparencia y democracia
en su gestion [véase, en castellano, la Resolucién 94-2 de los Directores Ejecutivos del Banco Mundial, que aprueba la
reestructuracion, reproducida como anexo a la Ley 9/1997, de 24 de abril, por la que se autoriza la participacion de Espafia
en el Fondo para el Medio Ambiente Mundial Reestructurado y la contribucién correspondiente a la primera reposicién de
recursos (BOE, 25 de abril de 1997, nim. 99). Sin embargo, no han sido objeto de publicacién ni el Instrumento Constitutivo
del Fondo para el Medio Ambiente Mundial ni las resoluciones del PNUD y del PNUMA que lo aprueban. El texto en inglés
de estos documentos pueden verse en 33 ILM 1273 (1994)]. Las caracteristicas fundamentales de este fondo, que comparte
también con otros, son la adicionalidad de los recursos, esto es, que los recursos aportados por los Estados donantes no
sean detraidos de los destinados a ayudas al desarrollo, y la financiacién de los costos incrementales, puesto que cubre la
diferencia o incremento econdmico que supone la ejecucion de un proyecto conforme a los criterios ecolégicos respecto a
otro que no los tuviere en cuenta. Un examen mas detallado y actual desu estructura y funcionamiento puede verse en Pons
Rafols, X., «Desarrollo sostenible y financiacién del desarrollo», Agenda ONU, 2002, niim. 5, pp. 156-164 en Revista Espa-
fiola de Derecho Internacional Seccién ESTUDIOS © 2012 Asociacién de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales ISSN: 0034-9380, vol. LXIV/2 Madrid, julio-diciembre 2012 pags. 133-161
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mendacion n° 70 del Plan de Accién adoptado en la Conferencia de Estocolmo.”

Ahora bien, la indole de los derechos en juego imponen una amplitud de criterio en el trata-
miento de los temas del derecho ambiental, que requiere justamente de una participacion activa de
la judicatura, la que si bien de alguna manera pudiera afectar el clasico principio de congruencia,
en definitiva se traduce en un obrar preventivo acorde con la naturaleza de los derechos afectados
y a la medida de sus requerimientos.

En efecto, en los procesos donde se debate la cuestion ambiental, en razén del bien protegido,
los derechos en juego y la particularidad del dafio, es necesario que las reglas procesales tradicio-
nales (principio de congruencia) se redefinan desde la perspectiva ambiental y de derechos huma-
nos. El juez adquiere un rol preventivo y un protagonismo activo en pos de la proteccion efectiva
del interés general, pudiendo adoptar para ello las diligencias y medidas necesarias (Art. 32 L.G.A).
En tal rol, el juez debe obrar en favor de la proteccion del interés general ambiental, el cual ad-
quiere un valor preeminente, modificando las reglas tradicionales del proceso civil, a los fines de
prevenir el dafio ambiental, sin caer en la quietud de permitir la contaminacion y consolidar de tal
modo un dafio ambiental irreparable. Bajo esta preeminencia, el principio de congruencia cede en
favor de la proteccion ambiental.

Las cuestiones relacionadas con el ambiente sano y la salud de las personas deben ser aprecia-
das con un criterio amplio al momento de su concesién siempre que, prima facie, aparezca como
posible su existencia.

Principio de unidad de actuacion fiscal (L. 27.148)

Art. 9° Principios funcionales. El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion ejercerd sus funcio-
nes de acuerdo con los siguientes principios: a) Unidad de actuacion: El Ministerio Ptblico
Fiscal de la Nacion es una organizacion jerdrquica cuya mdxima autoridad es el Procurador
General de la Nacion. En su actuacion es tnico e indivisible y estard plenamente repre-
sentado en la actuacion de cada uno de sus funcionarios. Cada funcionario controlard el
desempefio de quienes lo asistan y serd responsable por la gestion de los funcionarios a su
cargo. Estos actuardn segtin las instrucciones impartidas por sus superiores y conforme a lo
previsto en esta ley.

Se abre una interesante perspectiva en torno a la indivisibilidad y unidad de accién, por cuanto
se refiere no sélo al caracter impersonal de la funcién, sino también a la coherencia de actuacién
que debe existir en las distintas etapas de su intervencion procesal.”

Recordemos que el art. 120 de la Constitucion Nacional caracteriza al Ministerio Publico como
un 6rgano independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funciéon
promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la so-
ciedad, en coordinacion con las demas autoridades de la Reptblica.

El accionar del Ministerio Publico se asienta también en los principios de unidad de actuacién
y organizacion jerarquica. Siempre se impone el criterio del fiscal superior por sobre el de algin
miembro inferior; pero ello no descarta per se la discrecionalidad técnica y autonomia de sus inte-
grantes (v.gr. ley n® 27.148, Organica del Ministerio Pablico de la Nacién Argentina, art. 9° incisos
ay c). Cuando la méaxima autoridad del Ministerio Publico Fiscal resuelve unificar criterios en una

70 CAFFERATTA, Néstor A. “Introduccion al derecho ambiental”, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Institu-
to Nacional de Ecologia, Programa de las Naciones Unidas para Medio Ambiente p. 36.

71 BONGIANINO, Mario Oscar y AUDISIO, Ana Andrea “Proyecto de Ley Organica del Ministerio Ptblico de La Pampa. Hacia
un Ministerio Publico que asegure transparencia, confiabilidad, acceso a la justicia y credibilidad en el sistema judicial”.
Revista del Ministerio Pdblico. Procuracién General de la Provincia de Buenos Aires. Afio 6, N° 9, Marzo 2009, p.16
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cuestion determinada, hace uso de su facultad de dictar instrucciones generales, como manifesta-
cion de esa estructura jerarquica.

En razon de lo expuesto, la autonomia que posee cada magistrado del Ministerio Pablico Fiscal
para interpretar el derecho cede cuando el Procurador General de la Nacién, como maxima auto-
ridad del Ministerio Publico Fiscal, ejerce la facultad de unificar criterios de actuacion en la perse-
cucioén penal por medio de una instruccién general (Art. 12, inciso h, Ley n°® 27.148).

Las instrucciones generales establecen la interpretacion que debemos asignarle a determina-
das normas, con relacion a los supuestos de hecho sobre los que esas normas operan, pero no nos
obligan a actuar de igual manera en todos los casos, dado que tal extremo debe ser sopesado por
el fiscal en orden a las circunstancias facticas, particulares y distintivas del caso particular; lo que
no puede ser reemplazado de manera alguna ni en ninguna hipétesis por las ponderaciones que en
abstracto efecttia el Procurador General al emitir tales instrucciones generales.

Principio fiscal de gestion de los conflictos (L. 27.148)

Art. 9° Principios funcionales. El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion ejercerd sus fun-
ciones de acuerdo con los siguientes principios:...e) Gestion de los conflictos: procurard la
solucion de los conflictos con la finalidad de restablecer la armonia entre sus protagonistas
y la paz social.

Para el mejor cumplimiento de sus funciones, la actuacion del Ministerio Ptblico estara orien-
tada al intento de solucionar los conflictos y la conciliacion de los diversos intereses en juego, pro-
curando la preservacion de la paz social mediante la equidad, la seguridad y la eficiencia.”

Los conflictos ambientales” se caracterizan generalmente porque:

- Son interdisciplinarios; mas que meras disputas por impactos ambientales, son conflictos
de caracter politico, en los que su constitucion y resolucion depende basicamente de la relacion de
fuerzas entre las partes o actores involucrados, y no sélo de los factores técnicos o cientificos pre-
sentes en una situacion determinada o requerida para solucionar un problema ambiental.?+

- Su grado de complejidad esta determinado por la combinacién de violencia potencial o real,
de una escasa capacidad de didlogo y de compromiso, por la heterogeneidad de los actores y por la
importancia econémica y militar de la zona donde se desarrollan.”

- Generalmente los principales actores implicados en los conflictos ambientales son el Estado
y la sociedad civil, ya que mientras el Estado defiende que el desarrollo debe estar centrado en la
globalizacién econémica orientada por una voluntad politica centralizada, para la sociedad civil
significa ante todo una lucha contra la pobreza con miras a satisfacer las necesidades de las pobla-
ciones nacionales.

Ahora bien, el acceso a la justicia ambiental refiere a la posibilidad de obtener una solucién

72 AUDISIO, Ana Andrea “Proyecto de Ley Organica del Ministerio Publico de la Provincia de La Pampa. Disefio institucional de
una nueva herramienta procesal y organizacional”. Revista DALMACIO, N° 76, octubre/08, Colegio de Abogados y Procura-
dores de la Pampa, disponible en www.caplp.org.ar p.20

73 QUINTANA RAMIREZ, Ana Patricia “El conflicto socioambiental y estrategias de manejo” https://www.fuhem.es/media/
cdv/file/biblioteca/Conflictos__socioecologicos/conflicto_socioambiental _estrategias®%20_ manejo.pdf

74  QUINTANA RAMIREZ, Ana Patricia “El conflicto socioambiental y estrategias de manejo” https://www.fuhem.es/media/
cdv/file/biblioteca/Conflictos__socioecologicos/conflicto_socioambiental estrategias%20_ manejo.pdf citando a SABA-
TINI, Francisco y SEPULVEDA L., Claudia. Conflictos Ambientales, entre la globalizacién y la sociedad civil. Publicaciones
CIPMA. Santiago de Chile, 2002. Pag. 15

75 QUINTANA RAMIREZ, Ana Patriocia “El conflicto socioambiental y estrategias de manejo” https://www.fuhem.es/media/
cdv/file/biblioteca/Conflictos__socioecologicos/conflicto__socioambiental estrategias®%20_manejo.pdf citando a ISAZA
RAMOS, Marisol y otros. Medio Ambiente y Paz. Asociacién Reserva Natural Suma-paz. Corporacion Ecofondo. Bogota,
1998. Pags 25-26.
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judicial completa y expedita de un conflicto juridico que tiene naturaleza ambiental. Existe una
percepcion a nivel mundial en orden a que la legislacion ambiental tiene un bajo nivel de aplica-
cion, lo que se explica habitualmente por razones de orden factico, principalmente por la falta de
voluntad de las autoridades politicas y administrativas llamadas a ponerla en practica. Este punto,
sin embargo, nunca ha sido explorado suficientemente; menos ain en lo que hace a la aplicacion
de la legislacién ambiental por los 6rganos jurisdiccionales del Estado, cuyos niveles también son
percibidos como bajos.®

El derecho ambiental “atn no ha uniformado los procedimientos para el conocimiento de con-
flictos de esta naturaleza tan singular. Ello puede significar que eventualmente, una vez planteado
un problema de naturaleza juridico-ambiental, la autoridad jurisdiccional competente tenga que
resolver el conflicto sometido a su decisién en ausencia de normas ambientales especificas, o bien
mediante normas que no sean totalmente idoneas para el tratamiento del caso concreto”.””

Burdyshaw aflade que los tribunales ambientales han sido concebidos como una solucion justa
y transparente para avanzar en la bisqueda del equilibrio armoénico entre la proteccion del medio
ambiente y la promocion del desarrollo.”

A nivel federal mediante Resolucién N° 123/06 de la Procuracion General de la Nacion se creé la
Unidad Fiscal para la Investigacion de Delitos contra el Medio Ambiente (UFIMA), que tiene como
mision generar investigaciones preliminares y apoyar las investigaciones en curso, que se vincu-
len con delitos contra el medio ambiente y, en particular, las relativas a hechos en infraccion a la
ley de residuos peligrosos, a aquellos delitos que protegen la salud publica vinculados con la pro-
teccion del medio ambiente, a las infracciones a la ley 22.421 de Proteccion de la Fauna Silvestre,
asi como aquellos delitos conexos con la materia.

En su ambito federal de actuacion, sin perjuicio de su radicacion en la Ciudad de Buenos Aires,
se dispuso también la designacion de magistrados del Ministerio Pablico Fiscal de la Nacidon, para
que actien como punto de enlace y cooperacion en las tareas de coordinacion de la Unidad en el
interior del pais, previéndose: uno para las provincias de Misiones, Corrientes, Entre Rios, Santa
Fe, Chaco y Formosa; otro para las provincias de Tucuman, Catamarca, Salta, Santiago del Estero
y Jujuy; otro para las provincias de Mendoza, San Luis, La Rioja, San Juan y Cérdoba y otro para las
provincias de Tierra del Fuego, Santa Cruz, del Chubut, Rio Negro y del Neuquén.

Destaca en sus fundamentos el Procurador General de la Nacién que “el medio ambiente cons-
tituye uno de los objetos mas valiosos a los que brindar proteccion desde las distintas esferas esta-
tales, en tanto de él depende la subsistencia misma de la especie humana y su sano desarrollo (...)
Por ello, una eficaz regulaciéon juridica sobre la materia y el accionar eficiente de las autoridades se
constituyen en ejes fundamentales de dicha mision, en tanto es crucial detener y contener dentro
de lo tolerable los riesgos de naturaleza ambiental generados, asi como reparar los dafios en la
medida en que resulte posible”.7

Augusto Angel Maya, manifestaba: “Superando las visiones restringidas que interpretan lo
ambiental como un problema ecoldgico o exclusivamente tecnolégico, este debe ser un objeto de
estudio de todas las disciplinas cientificas, desde las ciencias naturales y tecnolégicas, hasta las
ciencias que estudian el comportamiento humano. El problema ambiental es un problema de to-

76 FERNANDEZ, M. Martha, LOPEZ PEREIRA, M. Eugenia “Métodos alternativos para el abordaje de conflictos en materia
ambiental” aldiaargentina.microjuris.com/2017/05/23/métodos-alternativos-para-el-abordaje-de-conflictos-en-mate-
ria-ambiental/

77 MINAVERRY, Clara M., “El avance de la implementacién de los tribunales ambientales en América Latina”, Gestién y Am-
biente, vol. 18 (2): 95-108 diciembre de 2015 ISSN 0124.177X.

78 BURDYSHAW, Cassandra, “sQué puede aprender Chile de la experiencia de otros tribunales ambientales en el mundo?”,
Justicia Ambiental, Afio IV — Diciembre 2012.

79 Ob, cit.
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dos” .8

Principio de oportunidad fiscal (L. 27.148)

La reforma introducida por la Ley 27.147 al Cddigo Penal, modifica -entre otros- el articulo
59 que regula las causales de extincion de la accion penal. Especial referencia merece dos de sus
incisos:

“Art. 59: la accion penal se extinguird: ... 5) Por aplicacion de un criterio de oportunidad,
de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes; 6) Por conciliacion
o reparacion integral del perjuicio, de conformidad con lo previsto en las leyes procesales
correspondiente.”

La referencia a “reglas de disponibilidad de la accién penal” resulta de reconocer el principio
de oportunidad, que antes de la sancion de la Ley 27.147 ya estaba presente en normas de caracter
internacional.®

El Cédigo Procesal Penal de la Nacidn trata esta tematica en sus diferentes normas:

Art. 30: “Disponibilidad de la accion. El representante del Ministerio Publico Fiscal puede
disponer de la accion penal ptiblica en los siguientes casos: a) Criterios de oportunidad; b)
Conversion de la accion; c) Conciliacion; d) Suspension del juicio a prueba. No puede pres-
cindir ni total ni parcialmente del ejercicio de la accion penal si el imputado fuera funcio-
nario ptiblico y si le atribuyera un delito cometido en el ejercicio o en razon de su cargo, o
cuando apareciere como un episodio dentro de un contexto de violencia doméstica o moti-
vada en razones discriminatorias. Tampoco podrd en los supuestos que resultan incompa-
tibles con previsiones de instrumentos internacionales, leyes o instrucciones generales del
Ministerio Publico Fiscal fundadas en criterios de politica criminal”

La norma contempla la disponibilidad de la accién por parte del Ministerio Ptblico Fiscal y
que luego lo regula en los siguientes articulos: el criterio de oportunidad (art. 31), conversion de
la accion (art. 33), conciliacion (art. 34) y suspension del proceso a prueba (art. 35). Todos estos
institutos figuran ahora en el codigo sustantivo en los articulos 59 inc. 5), 6) y 7) y art. 73 parr. 2°,
que se incluyeron con posterioridad a la sancién del catalogo procesal nacional.

Concretamente el art. 31 determina en qué casos el Ministerio Publico Fiscal puede aplicar el
criterio de oportunidad.

Art. 31: “Criterios de oportunidad. Los representantes del Ministerio Publico Fiscal podrdn
prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna
de las personas que intervinieron en el hecho en los casos siguientes:a) Si se tratara de un
hecho que por su insignificancia no afectara gravemente el interés ptiblico; b) Si la inter-
vencion del imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera corresponder pena de
multa, inhabilitacion o condena condicional, c) Si el imputado hubiera sufrido a conse-
cuencia del hecho un datio fisico o moral grave que tornare innecesario y desproporcionada
la aplicacion de una pena; d) Si la pena que pudiera imponerse por el hecho que le hiciera
de importancia en consideracion a la sancion ya impuesta a la que deba esperarse por los
restantes hechos investigados en el mismo u otro proceso, o a la que se impuso o se le im-

80 MAYA, Augusto Angel “El reto de la vida — Ecosistema y Cultura — Una introduccién al estudio del medio ambiente, Bogotd,
Ecofondo, 1996.

81 Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) La Carta de Las Na-
ciones Unidas. Resolucién 1999/26 del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas. Resolucion 2000/11 del Consejo
Econdémico y Social de las Naciones .Unidas. Resolucién 2000/14 del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas,”
Principios basicos sobre la utilizacién de programas de justicia restitutiva en materia penal”
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pondria en un procedimiento tramitado en el extranjero”.

Se define asi al principio de oportunidad “como la posibilidad que la ley acuerda a los 6rganos
encargados de la investigacion penal, por razones de politica criminal o procesal, de no iniciar la
investigacion o suspender provisoriamente la ya iniciada, limitarla objetiva o subjetivamente, ha-
cerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aplicar penas inferiores a la escala penal fijada
legalmente para el delito, o eximir a los responsables de ella” .2

Se lo describe también como la facultad otorgada al titular de la accién penal para, bajo deter-
minadas condiciones, disponer de su ejercicio con independencia de que se tenga probada la exis-
tencia de un hecho punible contra un autor determinado.®3

Como dice Hassemer®4: “A corto plazo —desde el punto de vista econémico, - y a largo plazo
desde el punto de vista politico- es poco inteligente obligar de la misma manera e intensidad a las
autoridades instructoras al esclarecimiento de todos los delitos. Los recursos materiales y perso-
nales de dichas autoridades siempre seran insuficientes. Por ello las autoridades concentran su
actividad instructora de manera selectiva, por lo cual, por otro lado, también ordena el legislador,
en efecto, asi se perseguiran intensamente unas conductas, indulgentemente otras, y otras sim-
plemente no se perseguiran. Si el legislador no se aferra estrictamente al principio de legalidad,
siempre tiene la posibilidad de aportar a las autoridades instructoras los criterios para una acti-
vidad selectiva, como limitar la persecucién penal cuando se trate de bagatelas o cuando pueda
prescindirse de la persecucion penal por determinadas razones”.

En nuestro sistema legal el principio de oportunidad es en realidad una excepcion al principio
de legalidad, pues el Estado se encuentra obligado a ejercer la accién penal y a llevar adelante la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito, de oficio o por denuncia.

Por medio de su aplicacién, el Estado finalmente renuncia a investigar una conducta con carac-
teristicas de delito, a la imputacion o a la acusacion de los presuntos responsables, a pesar de que
existan suficientes motivos para hacerlo, solo por razones trascendentes de politica criminal, por
lo que no existe ninguna obligacion legal de su aplicacion. Es una facultad del titular de la acciéon
penal publica. Por regla general, la renuncia de la accién penal opera cuando el Fiscal encuentra
cumplidas las exigencias facticas, juridicas y de politica criminal pertinentes, adoptando la deci-
sion.

En materia ambiental, no siempre debe prevalecer el criterio de oportunidad por la insignifi-
cancia del hecho, de ahi que, en algunas ocasiones, puede resultar oportuna la persecucion (v. gr. la
corta de un solo arbol o bien la accion aislada de pescadores o extraccion de recursos para alimen-
to) dependiendo de la ubicacion del recurso, el dafio causado, la reiteracion delictiva y el mensaje
que se le puede enviar a la sociedad. m

82 BUTELER, JOSE A. (1988). “Los problemas constitucionales y procesales que plantea el principio de oportunidad en el
Derecho Argentino”, en “12 Jornadas Nacionales de Derecho Penal”. Universidad Nacional de Cuyo, Facultad de Derecho,
Mendoza.

83  D’Albora, Francisco y MorelloAgusto, en J.A. 1993~ IV-733, citado por Cornejo Abel, Teoria de la Insignificancia, Rubinzal-
Culzoni, 2006, pag 68.

8/ 15 HassemerWinfried, La Persecucion penal: legalidad y oportunidad, cita online https://www.researchgate.net/publica-
tion/28213364__La_ persecucion_penal_legalidad_y_oportunidad, pag. 9.
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CAPITULO 3

Herramientas administrativas
para la proteccion ambiental

— Por Florencia Cheruse | Revisién Guillermo H. Marchesi

1. Introduccién

El objetivo principal del derecho ambiental es la regulacién -de manera preventiva y precauto-
ria- de las conductas humanas para evitar que estas afecten de manera significativa y negativa el
entorno'. Una muestra de ello es el articulo 2.g de la Ley 25.675 de Politica Ambiental Nacional, co-
nocida como Ley General del Ambiente (LGA en adelante), que enumera como uno de los objetivos
de la politica ambiental nacional el de “prevenir los efectos nocivos o peligrosos que las actividades
antropicas generan sobre el ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecoldgica, econémica y
social del desarrollo” (el destacado nos pertenece).

A esos efectos, la disciplina cuenta con varias herramientas de politica y gestion ambiental con
un amplio catalogo de instrumentos y mecanismos que contribuyen a aquel objetivo. Al respecto se
ha dicho que “la mejor manera de atender los problemas ambientales es mediante la implementa-
cién de los diversos instrumentos de gestion y politica ambiental que se encuentran presentes en
la mayoria de los cuerpos normativos”2 Intentaremos en este capitulo ordenar y describir algunos
de ellos, analizando sus caracteristicas principales y su funcion en base a la proteccién ambiental.

Cabe aclarar de forma previa que, sin perjuicio de que existen mecanismos de autogestion tales
como el autocontrol o el monitoreo privado, abordaremos aqui solamente aquellas herramien-
tas que posee la administracion publica -ambiental- atento que, tomando las palabras de Martin
Mateo, la “conservacion del equilibrio ambiental es... una responsabilidad intransmisible de los
poderes publicos”3. Ello se fundamenta en nuestro pais en el mandato establecido en el segun-
do parrafo del articulo 41 de la Constitucién Nacional que pone en cabeza de las “autoridades” la
obligacion de “proveer” a la proteccién del derecho a un ambiente sano, equilibrado en el marco
del desarrollo sostenible, asi como también “a la utilizacion racional de los recursos naturales, a

1 En este sentido, recordamos la definicién de Derecho Ambiental que dan Cafferatta y Morello, cuando dicen que es un “con-
junto de normas regulatorias de relaciones de Derecho Ptblico o Privado tendientes a disciplinar las conductas en orden al
uso racional y conservacién del medio ambiente, en cuanto a la prevencién de dafios al mismo, a fin de lograr el manteni-
miento del equilibrio natural...” (el destacado nos pertenece) en MORELLO, Agusto M. y CAFFERRATTA, Néstor A., Vision
procesal de cuestiones ambientales, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2004, p. 21. En linea similar, ESAIN ha definido
la disciplina como un “conjunto de normas que tienen por objeto regular de manera preventiva, precautoria, integrada,
concertada y progresiva la proteccién del bien juridico ambiente de las conductas humanas que pueden generar alteracio-
nes inhibitorias relevantes sobre la totalidad del sistema ...” (el destacado nos pertenece) en ESAIN, José A., Competencias
ambientales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, ps. 93/94.

2 MARCHESI, Guillermo y RINALDI, Gustavo, “Evaluacién ambiental estratégica: el rol del poder judicial en su implementa-
ciéon”, publicado en RDAmb 44, 79, Cita Online: AR/DOC/5515/2015.

3 MARTIN MATEO, Ramon, “El monopolio ptblico de la tutela ambiental”, JA 1998-1V-1002 y en CAFFERATTA, Néstor A.
(Dir.), Summa Ambiental. Doctrina — Legislacién - Jurisprudencia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, Tomo II, p. 856 y ss.
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la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacion y
educacion ambientales”.

Dentro de las herramientas administrativas encontraremos una vitral que va desde el moni-
toreo, pasando por el licenciamiento y la inspeccién y fiscalizacion, hasta llegar a los sistemas de
sanciones administrativas ambientales todos. Como veremos, el ejercicio de estas potestades se
puede considerar en cuanto a su temporalidad desde las que se dan de forma previa, concomitante
o bien a posteriori del desarrollo de las acciones antrdpicas y, en cuanto a su intensidad también
podemos encontrar aquellas que se ejercitan por tinica vez o las que se dan de forma sucesiva. Vea-
mos algunas de ellas.

2. Monitoreo ambiental

A. Concepto

Es preciso comenzar este analisis conceptualizando esta herramienta para la luego pasar al
analisis de su importancia en la proteccion del entorno. En términos generales podemos decir que
monitoreo es el “seguimiento continuado en el tiempo del comportamiento de una especie, po-
blacién, comunidad o ecosistema, sea bajo explotacion o en condiciones naturales, mediante la
recoleccion de informacion técnica o cientifica”.

Atento que en nuestro pais esta actividad administrativa sera llevada adelante principalmen-
te por las provincias, dado el sistema descentralizado de legislacion complementaria ambiental,
creemos relevante citar algunas definiciones que se dan para este instituto en normas ambientales
locales. Cabe aclarar que, si bien practicamente la totalidad de las normas complementarias pro-
vinciales refieren al monitoreo, en esta oportunidad solo mencionaremos algunos ejemplos con el
objeto de tener un panorama general acerca de su concepto en la legislacion argentina.

Asi, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Ley 123 de Procedimiento de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, en su Anexo A — Glosario de términos y abreviaturas, conceptualiza
al monitoreo ambiental como un “proceso de observacion repetitiva, con objetivos bien definidos
relacionados con uno o mas elementos del ambiente, de acuerdo con un plan temporal”.

Otra norma interesante, resulta ser en la Provincia de Buenos Aires, la Resolucion 538/1999
del Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible (OPDS), que aprueba reglas aplicables a los
Proyectos de Obras o Actividades sometidas al Proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental en el
ambito municipal, conforme lo dispuesto en la Ley 11.723 Integral del Medio Ambiente y los Recur-
sos Naturales provincial. Alli, en una Separata en la que se dan definiciones de conceptos basicos,
respecto del monitoreo ambiental se expresa que es un “sistema continuo de observacion, evalua-
ciény control para verificar el cumplimiento de normas y reglamentaciones, o verificar prediccio-
nes y adoptar medidas correctivas o mitigatorias sobre la base del que se produce la Declaracion o
Estimacion de Impacto Ambiental”.

Por su parte, en la Provincia de Santa Fe, mediante el Decreto 101/2003, reglamentario de los
articulos 12, 18, 19, 20, 21y 26 de la Ley 11.717 de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable, en el
articulo 2° de su Anexo, establece que por monitoreo debe entenderse al “muestreo metodico y
sistematico que forma parte del Plan de Vigilancia Ambiental e implica la realizacion de analisis,
estudios y registro de variables”.

Por ultimo, encontramos la Ley 2658 de Evaluacion de Impacto Ambiental de la Provincia de
Santa Cruz, que en su Anexo I — Glosario Técnico, bajo el concepto de monitoreo refiere a las “téc-
nicas referentes a la observacién, muestreo sistematico, realizacién de analisis o estudio y registro
de las variables consideradas criticas en la Declaracion de Impacto Ambiental, a fin de verificar su

4 DEL GIUDICE, Fernando J., Guia Ambiental de la Argentina, Espacio Editorial, Buenos Aires 1994, citado en CAFFERATTA,
Néstor A., “Vocabulario medioambiental (con especial referencia a la legislacién bonaerense)”, Publicado en: LLBA 2001~
579, 2001, Cita Online: AR/DOC/5260/2001.
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cumplimiento”.

Como vemos, la mayoria de las normas transcriptas refieren al monitoreo en relacién a los pro-
cedimientos de evaluacion de impacto ambiental (EIA en adelante), en los que, tiene un papel de
relevancia, sin embargo, su ambito de aplicacion excede el de dicho procedimiento administrativo,
siendo una herramienta fundamental a la hora de decidir y planificar politicas ambientales.

B. Caracteres
De las definiciones citadas es posible extraer notas comunes que nos permitiran enumerar los
caracteres de este instituto. En este sentido, diremos que el monitoreo ambiental es:

- Sistemdtico: ello entendido en un doble sentido, es decir, debe ser ordenado y ajustado a un
conjunto de normas y procedimientos, asi como también, debe realizarse de modo continuo
y regular en el tiempo, de forma repetitiva;

- Finalidad de informacion: su finalidad directa es la recopilacion y registro de informacién
técnica y/o cientifica acerca del estado del ambiente o de sus componentes, mediante la ob-
servacion, evaluacion, muestreo, realizacion de analisis, etc.;

- Técnico: la informacion que se busca debe ser informacion técnica o cientifica, obtenida por
profesionales con incumbencias en la materia de que se trate;

- Contempla el cardcter complejo del ambiente: Puede referirse al ambiente considerado en sen-
tido amplio entendido como macro-bien o bien a los micro-bienes> que lo componen (agua,
suelo, aire, biodiversidad, flora y fauna, patrimonio cultural), o incluso simplemente aten-
der a una especie o actividad en particular;

- Dindmico: puede hacerse sobre ambientes o bienes en estado natural o bien, durante y/o
después de la explotacion de alguna actividad antrépica sobre los mismos, asimismo, puede
abarcar tanto actividades proyectadas como en curso de ejecucion.

C. Importancia

Ahora que ya tenemos definido y caracterizado al monitoreo ambiental, cabe una breve refe-
rencia a la importancia de esta herramienta en la proteccion del ambiente. Como dijimos, la fi-
nalidad u objetivo principal del monitoreo es la recopilacion de informacion acerca del estado del
ambiente -en general o de alguno de sus componentes-. Poder contar con esta informacién com-
pleta, cierta, actualizada y periddica es lo que va a permitir poder encarar la gestiéon del medio de
con eficacia y de forma adecuada.

En relacion a ello, Martin Mateo ha dicho que “la informacion constituye un prius para cual-
quier proceso de toma de decisiones... sobre todo para las de caracter racional en situaciones de in-
certidumbre. Es, por lo tanto, evidente que antes de definir una politica ambiental y escoger entre
una panoplia de medidas utilizables las adecuadas para conseguir unos objetivos determinados, se
requerira conocer facticamente la situacion de partida y las posibilidades técnicas y econémicas de
su modificacion, lo que supone manejar datos y disponer de conocimientos”¢.

En este sentido, contar con informacion sobre el entorno se torna indispensable a la hora no
solo de definir politicas ambientales generales, sino también para encarar los procedimientos de
planificacion u ordenamiento ambiental del territorio, para llevar adelante la evaluacién de im-
pacto ambiental y la evaluacion ambiental estratégica, para el ejercicio de la actividad de control
de actividades antropicas, para la aplicacion de sanciones administrativas, etc. Esta informacion

5 LORENZETTI, Ricardo L., Teoria general del Derecho Ambiental, La Ley, Buenos Aires, 2008, p. 13/14.
6  MARTIN MATEO, Ramon, Tratado de Derecho Ambiental, Editorial Trivium SA, Madrid, 1991, Tomo I, p. 122.
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ambiental, que como dijimos debe ser periodica, permitira evaluar constantemente la pertinencia
de las politicas generales o las licencias o autorizaciones particulares, para poder adaptarlas al
entorno, que es dinamico, o bien para dar marcha atras con algunas decisiones que no resultaron
como se esperaba.

Agrega Martin Mateo que esta cuestion puede ser analizada desde dos facetas. Por un lado, en
referencia al “sistema publico informativo” que es que desarrollaremos en el presente trabajo y,
por el otro, en relacion a los “derechos individuales advirtiendo a la par que la informacion es
también un componente imprescindible de la educaciéon ambiental”?, lo que a su vez permitira una
correcta participacion ciudadana en las tomas de decisiones ambientales.

Al respecto, recordemos que el Principio 10 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Am-
biente y Desarrollo, adoptado en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo en el afio 1992 reza: “...En el plano nacional, toda persona debera tener acceso ade-
cuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades ptblicas, inclui-
dalainformacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados debe-
ran facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informa-
cion a disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales
y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”. Este principio
tuvo recepcion normativa en nuestro pais con la ley 25.831 que establece los presupuestos minimos
para el libre acceso a la informacion publica ambientals.

El recorrido se completa con la aprobacion por la Argentina del Acuerdo Regional sobre el Ac-
ceso a la Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe, adoptado el 4 de marzo de 2018, en Escazu (Costa Rica) y ratificado por
nuestro pais mediante Ley Nacional 27.566 . Este instrumento que pasa a ser fuente normativa con
jerarquia superior a las leyes (articulo 75.22 CN) informara nuestro sistema interno de modo obli-
gatorio y prevalente en varios aspectos, pero en lo que nos interesa, relacionado a la informaciéon
ambiental, la define como “por “informacién ambiental” como “cualquier informacion escrita,
visual, sonora, electronica o registrada en cualquier otro formato, relativa al medio ambiente y
sus elementos y a los recursos naturales, incluyendo aquella que esté relacionada con los riesgos
ambientales y los posibles impactos adversos asociados que afecten o puedan afectar el medio am-
biente y la salud, asi como la relacionada con la proteccién y la gestién ambientales”. El acuerdo
eleva los estandares de acceso a la informacién previstos por la legislacién interna, inclusive los de
las leyes 25.675 y 25.831. Para considerar esto, invitamos a la lectura de los articulos 6 y 7.

D. Recepcion normativa y jurisprudencial

En primer término, cabe mencionar el segundo parrafo del articulo 41 CN, que pone en cabeza
de “las autoridades” la obligacion de proveer, entre otros, a “la informacién y educacién ambien-
tales”.

En segundo término, analizaremos la Ley 25675, General del Ambiente que, si bien no nombra
expresamente al monitoreo ambiental, contiene varias normas que refieren a la obligacién/potes-
tad de las autoridades de recopilar informacion acerca del estado del ambiente.

Hallamos el articulo 2°, que establece los objetivos que debe perseguir la politica ambiental.
Alli, el inciso i) dispone el de “organizar e integrar la informacién ambiental y asegurar el libre

Idem.

No nos explayaremos sobre este tema que excede la propuesta del presente capitulo, pero para ampliar se puede consultar
TERZI, Silvana - IRIBARREN, Federico, “El acceso a la informacién ptblica ambiental”, JA, 2007-1V-1245; FALBO, Anibal
J., “La informacién ambiental, como principio rector de la proteccién del ambiente”, JA, 2003-111-246; DIAZ ARAUJO, Ma-
ria M., “Los derechos de acceso a la informacién y a la educaciéon ambiental”, JA, 2001-1-1113.
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acceso de la poblacion a la misma”. Este precepto se relaciona directamente con el articulo 8, que
enumera los instrumentos de politica y gestiéon ambiental y con los articulos 17 y 18 LGA?, veamos
que dice cada uno de ellos.

El articulo 8°, recepta en el inciso 5, como uno de los instrumentos de politica y gestién am-
biental al “sistema de diagnostico e informacion ambiental”.

El articulo 17 establece la obligacién para la autoridad de aplicacion de “desarrollar un sistema
nacional integrado de informaciéon que administre los datos significativos y relevantes del am-
biente, y evaltie la informacién ambiental disponible; asimismo, debera proyectar y mantener un
sistema de toma de datos sobre los parametros ambientales basicos, estableciendo los mecanis-
mos necesarios para la instrumentacion efectiva a través del Consejo Federal de Medio Ambiente
(COFEMA)”.

Por su parte, el articulo 18 reza “las autoridades seran responsables de informar sobre el estado
del ambiente y los posibles efectos que sobre él puedan provocar las actividades antrépicas actua-
les y proyectadas. El Poder Ejecutivo, a través de los organismos competentes, elaborara un infor-
me anual sobre la situaciéon ambiental del pais que presentara al Congreso de la Nacion. El referido
informe contendra un analisis y evaluacién sobre el estado de la sustentabilidad ambiental en lo
ecologico, econdmico, social y cultural de todo el territorio nacional”.

Para el cumplimiento de las obligaciones establecidas en las normas citadas, la administracion
debe necesariamente contar con informacion acerca del estado del ambiente, de las actividades
que se desarrollan sobre él y de los posibles efectos que estas pudieren provocar, para luego proce-
der a su publicacion o entrega a quienes lo soliciten. Como vimos, una de las formas mas comunes
y eficaces para la obtencion de dicha informacion es a través de la actividad de monitoreo ambien-
tal que venimos describiendo.

Ahora bien, en virtud del reparto de competencias que en la materia dispone el tercer parrafo
del articulo 41 de la Constitucion Nacional -a la Nacion le corresponde el dictado de los presupues-
tos minimos de proteccion ambiental y a las provincias las normas necesarias para complemen-
tarlas- es posible encontrar en los 6rdenes locales numerosas referencias al monitoreo. Algunas
referencias ya fueron mencionadas mas arriba. Aqui, brevemente expondremos aleatoriamente
dos ejemplos mas. Sin perjuicio de ello, no debe dejar de tenerse en cuenta la realidad variopinta
que existe en nuestro pais atento la multiplicidad de normas ambientales provinciales y munici-
pales.

En este sentido, podemos mencionar ala Ley 7070 de Proteccion del Medio Ambiente de la Pro-
vincia de Salta, que menciona la actividad de monitoreo en varias oportunidades. En primer lugar,
al enumerar las funciones de la autoridad de aplicacion, dispone que esta “monitoreara... todos
los aspectos relacionados con la aplicacion de esta ley” (art. 19) y, ademas, podra “...monitorear
la efectividad de las medidas de proteccién, mejoramiento o recuperacion ambiental establecidas
por entidades publicas o privadas” (art. 20 inc. h). Mas adelante, exige como contenido minimo
del estudio de impacto ambiental y social, entre otros, el de contar con un “plan de seguimiento y
monitoreo” (art. 44 inc. 8). Asimismo, en el capitulo dedicado a los recursos hidricos pone en ca-
beza de la autoridad competente el deber de “implementar un sistema de monitoreo de la calidad
del agua de los cuerpos acuaticos de la Provincia” (art. 69). Por tltimo, respecto de los residuos
dispone para los proyectos de relleno sanitario, que estos “deberan constituir garantia o fianza
suficiente para cubrir las erogaciones necesarias para su monitoreo y control” uno vez concluidos
los mismos (art. 109).

Otra norma interesante para citar resulta ser la Ley 55 de Ambiente y Recursos Naturales, Pre-
servacion, Conservacion, Mejoramiento y Defensa de la Provincia de la Provincia de Tierra del

9 ESAIN, José Alberto, “La Ley 25675 General del Ambiente”, en PALACIO DE CAEIRO SILVIA (Dir.), Tratado de derecho federal,
La Ley, Buenos Aires, 2013, Tomo I, p. 575/576.
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Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur. En ella también encontramos, al igual que en la LGA,
que el programa de politica y gestion ambiente debera comprender, como minimo, un sistema de
informacion ambiental (art. 24 inc. f). Ademas, entre las atribuciones de la autoridad de aplicacion,
incluye la de “conducir y mantener actualizado un sistema provincial de informatica ambiental”
(art. 98 inc. e). Asimismo, es posible encontrar la aplicacion especifica de este instituto en relacion
a las aguas, los suelos y la atmosfera. Para los dos primeros sistemas, con textos practicamente
idénticos, fija como uno de los criterios para su proteccion y mejora el de “la definicién de respon-
sabilidades en materia de monitoreo y vigilancia” (art. 28 inc. d para las aguas y art. 40 inc. d para
los suelos). Y agrega, para la autoridad de aplicacion la obligacion de coordinar “...con los restantes
organismos competentes de la Provincia, mecanismos de control y sistemas de monitoreo o vigi-
lancia ambiental...” (art. 37 para las aguas; art. 50 para los suelos y art. 57 para las masas de aire).
Por Ultimo, en el capitulo referido a la atmosfera se incluyen ademas dos normas muy detalladas
en las que se refiere directamente al monitoreo. Asi, se ordena a la autoridad de aplicacion la es-
tructuracion de una “red instrumental de monitoreo de la intensidad de la radiacién ultravioleta
que se recibe en la superficie del territorio provincial penetrando a través del «agujero de ozono»”
y se agrega que “El monitoreo debera ser, por lo menos, trimestral y diario durante la época de
mayor deterioro de la capa de ozono” (art. 59). Finalmente, se dispone que “la contaminacién
atmosférica por radon debera ser monitoreada” debiendo la autoridad de aplicacion proporcionar
“los medios para monitoreo y control de los niveles de contaminacion por radén” (art. 61).

En ambos ejemplos seleccionados es posible advertir que a nivel provincial encontramos un
grado de desarrollo interesante de este instrumento, siempre con los matices y particularidades de
cada uno de los 6rdenes que lo regulan.

Ahorabien, lalegislacién no es la inica que ha dado recepcién al monitoreo ambiental. Es posi-
ble encontrar también algunos fallos en los que se ha analizado u ordenado su ejercicio.

En primer lugar, debemos citar el fallo “Procurador General de la Provincia de Salta Dr. Pablo
Lopez Vifials c. Secretaria de la Planificacion y Desarrollo de la Municipalidad de la Cuidad de Sal-
ta” dictado por la Sala III de la Camara Civil y Comercial de Salta que, si bien gira en torno al ac-
ceso a la informacion publica ambiental (ley 25.831), contiene importantes referencias respecto de
lo tratado en el presente capitulo, esto es la contracara de dicho derecho, es decir, la obligacion del
Estado de recopilar dicha informacién. Concretamente dice: “Explica Bidart Campos (Manual de la
Constitucion Reformada”, t. 11,1998, Ed. Ediar, pag. 88) que la alusién a la informacion ambiental
queda atrapada por la igual obligacién de las autoridades para proveer a su proteccion; el Estado
asume dos deberes: uno recolectarla y procesarla debidamente; es decir, debe informarse él mismo, lo
cual presupone una vigilancia y un control para conocer debidamente todas las situaciones real o
potencialmente riesgosas o daflina; la otra carga consiste en suministrar y difundir pablicamente
ala sociedad la informacién acumulada y actualizada, todo ello de modo permanente y eficaz” (el
destacado nos pertenece).

Y mas adelante agrega: “...es del caso traer a colacion lo sefialado por el art. 2° de la Ley General
de Ambiente (n° 25.675) que establece entre los objetivos que la politica ambiental nacional debe
cumplir, el de organizar e integrar la informacion ambiental y asegurar el libre acceso de la pobla-
cion a la misma (inc. i). Sostengo que este deber se extiende a las autoridades que en el marco de
sus competencias requieren para el cumplimiento de sus funciones la recoleccion, administracion
y sistematizacion de la informacion ambiental. Y en su art. 8° enumera entre los instrumentos de
politica y gestion ambiental el sistema de diagndstico e informacion (inc. 5) ...” (el destacado nos
pertenece).

10  En CAFFERATTA, Néstor A. (Dir.), Tratado Jurisprudencial y Doctrinario — Derecho Ambiental, La Ley, Buenos Aires, 2012,
Tomo I, ps. 386/387.
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Por ultimo, no podemos dejar de mencionar el caso “Mendoza, Beatriz”*, leading case del de-
recho ambiental argentino, dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién con motivo del
historico problema de contaminacion en la cuenta del rio Matanza-Riachuelo. Nos referimos con-
cretamente a la resolucion del 08.07.2008, en donde el tribunal, tras considerar insuficiente el
plan integral de saneamiento presentado por la parte demandada™ (considerando 15), opta por
otorgar ella misma los lineamientos que necesariamente debia contener dicho programa. Asi, en
el Considerando 17, luego de establecer los tres objetivos que debian perseguirse, respecto del tema
en analisis, la Corte dijo: “Para medir el nivel de cumplimiento de esos objetivos la Autoridad de
Cuenca debera adoptar alguno de los sistemas internacionales de medicioén que se encuentran dis-
ponibles e informar al tribunal competente para la ejecucion de esta sentencia en un plazo de 90
(noventa) dias habiles...”

Luego, respecto de la contaminacién de origen industrial (punto III del considerando 17) afia-
de: “8) la presentacion en forma publica, actualizada trimestralmente, del estado del agua y las
napas subterraneas, ademas de la calidad del aire de la cuenca”.

En las transcripciones realizadas es posible apreciar la importancia de contar con informacion
ambiental, no solo para dar cumplimiento al derecho de acceso a la misma en materia ambiental,
que a su vez permitira activar el deber de proteccion del ambiente (ya que no se puede proteger lo
que no se conoce), sino también para poder evaluar la pertinencia y eficacia de las medidas y de-
cisiones adoptadas sobre el entorno. A partir de ello se puede avanzar hacia el manejo adaptativo
del medio, adecuando las intervenciones cuando de ellas no resulten los resultados planteados,
siempre en miras a avanzar en la protecciéon ambiental. Concluimos diciendo que, para toda esta
actividad, la herramienta de monitoreo ambiental aparece como primordial para el logro acabado
de la manda constitucional del articulo 41.

E. Red Federal de Monitoreo Ambiental

Un instrumento de suma importancia en la generacién de informacién para poder llevar a cabo
el monitoreo ambiental, es la Red Federal de Monitoreo Ambiental.

La misma es una herramienta de gestiéon que permite el seguimiento, control y monitoreo de
los recursos naturales a traves de una plataforma digital, accesible desde diversos dispositivos y
actualizada de manera automatica.

De acuerdo a la informacion suministrada por el sitio web oficial, la Red FEMA se construye en
el marco del proyecto AR/002 del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y tiene
por objetivo integrar estaciones de monitoreo de agua, aire y suelo, de caracter publico o privado,
para constituir un sistema organizado, dinamico e integral de medicioén, almacenamiento, trans-
mision, y procesamiento de datos, que permitan monitorear de manera continua la calidad de los
cuerpos de agua, el aire y suelo de las distintas regiones de la Republica Argentina.

Como mencionamos, la Red agrupa infomacion sobre Aire, Agua, Suelos, Seguros Ambientales,
Inspecciones, Residuos Peligrosos, Bosques y Suelos y Sustancias y Productos Quimicos.

11 Corte Suprema de Justicia de la Nacién - M. 1569. XL — ORIGINARIO — Autos “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado
Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo).

12 Recordemos que en el resolutorio del 20.06.2006, en el punto V del resolutorio, la Corte habia ordenado al Estado Nacional,
ala Provincia de Buenos Aires, a la Ciudad de Buenos Aires y al COFEMA la presentacién de un plan integrado que debia
contener, entre otros: “5. Un programa de informacién ambiental publica a todo el que la requiera, especialmente los ciuda-
danos del &rea territorial involucrada (art. 16: “Las personas fisicas y juridicas, piblicas o privadas, deberan proporcionar
la informacién que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las actividades que desarrollan. Todo habitante
podrd obtener de las autoridades la informacién ambiental que administren y que no se encuentre contemplada legalmen-
te como reservada.” (art. 18: “Las autoridades seran responsables de informar sobre el estado del ambiente y los posibles
efectos que sobre el puedan provocar las actividades antrdpicas actuales y proyectadas. El Poder Ejecutivo, a través de los
organismos competentes, elaborara un informe anual sobre la situacién ambiental del pais que presentard al Congreso de la
Nacidn. El referido informe contendra un andlisis y evaluacion sobre el estado de la sustentabilidad ambiental en lo ecolégi-
o, econdémico, social y cultural de todo el territorio nacional” (el destacado nos pertenece).
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En la actualidad participan variados organismos vinculados a la proteccion del ambiente y los
recursos naturales de cada una de las provincias y del Estado Nacional, generando asi un orden y
procesamiento de datos sobre las distintas tematicas ambientales, que se constituye en una herra-
mienta sumamente importante sobre todo para las provincias, que les permite mejorar su gestion
y monitorear de manera holistica la calidad de los cuerpos de agua, el aire y suelo.

Toda la informacion disponible se puede consultar en https://redfema.ambiente.gob.ar

3. Control de actividades antropicas

Otra de las herramientas con las que cuenta la administracién para el cumplimiento del obje-
tivo principal del derecho ambiental que, como dijimos, no es otro que el de la regulacién de las
conductas humanas para evitar que estas puedan afectar o perjudicar el ambiente, es la potestad de
control de las actividades antrdpicas. Desde hace tiempo, los avances cientificos nos han demos-
trado que estas intervenciones sobre el entorno han provocado niveles importantes de afectacion,
realidad que genera la necesidad de que el estado intervenga activamente, controlando las mis-
mas, para prevenir sus consecuencias negativas.

Alos efectos de delimitar esta potestad, tomamos las palabras de Marienhoff quien nos explica
que “no toda la actividad de la administracion es de igual naturaleza, ni se expresa o traduce en
igual forma. Ello da lugar a diversos tipos de administracion, que permite clasificar a ésta en méri-
to a la naturaleza de la funcién ejercida o en mérito a la estructura del respectivo 6rgano” . Segin
el primer criterio, nos encontramos, entre otras, con la administraciéon de “contralor”, es decir,
aquella que se ejerce “sobre los actos de la Administracion, o sobre los actos de los administrados
vinculados a ella, con el objeto de verificar la legitimidad e incluso la oportunidad o conveniencia
de dichos actos”.

Este accionar puede igualmente subdividirse en diferentes tipos. De esta forma podemos en-
contrar actos de control interno -sobre sus propios drganos-, o bien, de control externo - sobre
los administrados-5. Asimismo, el control puede llevarse a cabo antes de la emision del acto que se
controla, dandole el caracter de preventivo, o puede darse a posteriori, es decir, practicado luego de
la emanacion del acto. También, como veremos mas adelante, podemos encontrarnos con un con-
trol de tipo represivo o controles referidos a la legitimidad de los actos o a su oportunidad, mérito
0 convenienciat®.

BRANES define a los “instrumentos de control” como aquellos “mecanismos que tienen por
objeto asegurar la aplicacion de la politica ambiental y sus instrumentos, mediante la imposicion,
incluso por la fuerza, de las disposiciones juridicas que los establecen, en el caso de desviaciones
de las conductas humanas a las prescripciones juridicas, es decir, en caso de conflicto juridicos”’.

Ahora bien, dentro del derecho ambiental argentino, encontramos esta potestad incluida en el
articulo 8 LGA que dentro de los instrumentos de politica y gestion ambiental menciona expresa-
mente en el inciso 3 al “sistema de control sobre el desarrollo de las actividades antropicas”.

Al respecto se ha dicho que “el sistema de control y la fiscalizacion esta ligado con las activida-
des de inspeccion, verificacion, monitoreo, ejercicio efectivo del poder de policia ambiental, dere-
cho de faltas, régimen de autorizaciones y permisos, por parte del Estado (normas de comando y
control) ...” 8,

13 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, Tomo I, p. 93.
14 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado... cit., Tomo I, p. 112.
15  MARIENHOFF, Miguel S. Tratado... cit., Tomo I, p. 113.
16 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado... cit., Tomo I, p. 115.

17 BRANES, Raul, Manual de derecho ambiental mexicano, Fundacién Mexicana para la Educacién Ambiental, México, 2000, p.
252.

18  CAFFERATTA, Néstor A. (Dir), Tratado jurisprudencial... cit., Tomo I, p. 330.
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Por su parte, Hutchinson y Falbo, al desarrollar los instrumentos y técnicas utilizadas por la
administracion para obtener el cumplimiento de las normas ambientales, dicen que “el cumpli-
miento de los condicionamientos que a las actividades humanas impone el Estado para la preven-
cion del ambiente no siempre es espontaneo. Por eso se “prevén controles previos, concomitantes
y sucesivos a fin de verificar el cumplimiento de aquéllas”.

Y agregan los autores: “las herramientas, técnicas o medios empleados por el Estado son di-
versos. Los hay de incentivacion, de ordenacion, de desaliento, etc. Existen también instrumentos
contractuales (como los acuerdos por ramas, que son generalmente negociados entre los grupos
industriales y los poderes publicos y las denominadas acciones voluntarias. También pueden in-
cluirse entre los medios voluntarios el estampillado (o utilizacién de etiquetas), pues en cierta ma-
nera reposan en la aceptacion voluntaria, en este caso de parte de los consumidores”2°.

En un sentido similar, DIAZ ARAUJO, al analizar las diferentes técnicas de intervencion ad-
ministrativa enumera medidas preventivas, represivas, compensatorias, estimuladoras, a las que
afade instrumentos econémicos, acuerdos y medidas consensuales?.

En las citas expuestas, rapidamente se advierte que la potestad de control que realiza el Estado
puede tomar formas variadas, las que, a su vez, van a ejecutarse en diferentes momentos en re-
lacion al desarrollo de las actividades antrdpicas. Analizaremos a continuacién brevemente como
funciona cada una de las formas de control.

A. Formas de control administrativo

1. Control previo

En primer lugar, nos referiremos al control previo, que es aquel que se ejerce de forma antici-
pada, antes del inicio de las actividades u obras. Esta actuacion anterior es de enorme relevancia en
el marco de la disciplina ambiental, ya que, por imperio del principio de prevencion del art. 4° LGA,
debe atenderse prioritariamente las causas y fuentes de los problemas ambientales, con el objeto
de prevenir los efectos negativos que sobre este se pueden producir. En otras palabras, el derecho
ambiental siempre debe intentar adelantarse a las consecuencias negativas de las actividades an-
tropicas para evitar la generacién de dafios sobre el ambiente que luego sera de imposible o muy
dificil remediacion. En este sentido, el control previo sera fundamental.

Una de las formas caracteristicas en las que se manifiesta este tipo de control, resulta ser, tal
como detalladamente lo exponen HUTCHINSON y FALBO, la habilitacion ambiental, la que es de-
finida como “autorizacion -en sentido amplio del término- de una obra o actividad sujeta al cum-
plimiento por el beneficiario de aquello de los requisitos que la misma establezca en relacion con
la prevencién, mitigacion, correccion, compensaciéon y manejo de los efectos ambientales de la
obra, emprendimiento o actividad”>>. Mas adelante, enumeran los autores las diferentes figuras
en que se materializan las técnicas habilitantes, refiriendo especificamente a la autorizacion®3 el

19 HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Buenos Aires, Libreria Editora
Platense, La Plata, 2011, p. 126.

20 Idem,p.127.

21 DIAZ ARAUJO, Mercedes, “La regulacién ambiental: nuevas formas de intervencion preventiva, represiva, compensatoria y
estimuladora”, Doctrina JA 2002-111-939 y en CAFFERATTA, Néstor A. (Dir.), Summa... Tomo I, p. 479 y ss.

22 HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 128. En relacién al uso de la expresion “habilitacién ambiental”,
los autores aclaran que se debe a la falta de acuerdo entre el derecho administrativo y ambiental para referirse al “acto
conque el interesado accede a la posibilidad de realizar la obra, emprendimiento o actividad oportunamente solicitada a la
Administracion”.

23 Laautorizacion es “un acto administrativo que otorga un derecho al ejercicio de una actividad, porque aquel no nace con
dicho otorgamiento; presupone una prohibicion el ejercicio de actividad, consistiendo el acto autorizante en la remocién de
dicho obstaculo” HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 135.
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permiso?; la licencia®s; y, por tiltimo, a la concesion.

En una linea similar, MARTIN MATEO, al analizar los instrumentos publicos de los que se vale
el Derecho Ambiental, incluye dentro de las medidas preventivas a la autorizacion. Al respecto dice:
“La prevencion de la contaminacion se realiza sustancialmente mediante la adopcién inicial de
cautelas a través de las vias autorizatorias o concesionales, perfectamente acomodables al logro
de las metas planteadas al Derecho Ambiental cuando se trata de iniciar nuevas actividades” 7. Sin
embargo, agrega, existen dificultades cuando se pretende abarcar industrias o actividades ya ins-
taladas, motivo por el cual, la “autorizacion en su version clasica ha tenido que ser complementa-
day remodelada, dando entrada a soluciones innovadoras” .

Asi, dentro de las modulaciones de la autorizacion, el catedratico enumera: el establecimiento de
estdndares, herramienta que implica “la determinacion de limites maximos de vertidos para cada
actividad en funcién de los distintos componentes transmitidos y a la vez el establecimiento de
estandares en cuanto a la inmisioén resultante de vertidos aislados”°; 1a requlacion de las caracteris-
ticas de las meterias primas, que “se dirige a los factores empleados en la actividad y concretamente
alos materiales utilizados, como es el caso de determinadas materias primas sobre las que opera el
proceso de transformacion y sobre todo de los combustibles”3°; las homologaciones, que refieren a
la “previa comprobacion por la Administracion de las caracteristicas de ciertos procesos o disposi-
tivos que puede producir emisiones no deseables. Ante la imposibilidad de contrastar caso por caso
y unidad por unidad si los equipos en cuestion son admisibles en términos de defensa del medio, se
procede por la Administracion en primer lugar a la determinacion de los requisitos que debe cum-
plir, y a continuacién se comprueba si los prototipos autorizados corresponden a los componentes
que son objeto de fabricacion que responden a la reproduccion del prototipo homologado”3'; y, por
ultimo, la imposicion de niveles tecnoldgicos que supone la imposicién, por parte de la Administra-
cién, para algunas actividades, de la utilizacién de la mejor tecnologia existente en el momento,
con el objeto de disminuir o eliminar la contaminacion producida por dichas actividades32.

En nuestro ordenamiento, el ejemplo tipico del este tipo de control previo es la evaluacion de
impacto ambiental, que resulta ser el “procedimiento por excelencia que determina la realizacion
o no de una obra o actividad, tanto que ésta sea llevada cabo por un privado como por el Estado
mismo. Y es que al observarse la materializacion del principio de prevencion ambiental, el pro-
cedimiento de evaluacion de impacto ambiental supone un requisito indispensable al momento
de aprobar, o no, cualquier tipo de actividad que pueda llegar a generar un impacto negativo en el

2/ Elpermiso es “un acto administrativo unilateral, en cierta forma discrecional y precario, regulable en su otorgamien-
to segin la conveniencias y oportunidad pubicas y que puede ser revocado, mediante el cual la Administracién faculta al
particular a ejecutar servicios de interés colectivo o al uso especial de bienes publicos, a titulo gratuito o remunerado en las
condiciones que aquélla establece” HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 138.

25 Lalicencia “para algunos, es un acto por el cual la Administracién atribuye a alguien el derecho a ejercer una actividad que
por ley esta relativamente prohibida (lo que para otros es un permiso)” HUTCHINSON, Toméas y FALBO, Anibal J., Derecho...
cit., p. 140.

26 Laconcesion es el “acto por el cual la Administracién, en virtud de facultados o atribuciones derivadas del ordenamiento
juridico, confiere a una persona un derecho o poder que antes no poseia” HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Dere-
cho... cit., p. 140.

27 MARTIN MATEO, Ramoén, Tratado... cit. Tomo I, p. 113.
28 Idem, p. 114.

29 Idem.

30 Idem, p.115.

31 Idem.

32 Idem, p.116.
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ambiente, los recursos naturales y culturales” 3.

2. Control concomitante

El gjercicio de la potestad administrativa de control no se agota con la intervencién previa o an-
ticipada, sino que, es necesario que se mantenga durante todo el tiempo de ejecucion de las obras
o actividades. Retomando nuevamente las ideas de HUTCHINSON y FALBO arriba citadas, llama-
remos a esta modalidad control concomitante ya que se desarrollara a la par del accionar antrépico.

Uno de los motivos por los cuales es importante mantener este tipo de control, radica en ca-
racter dinamico que posee el bien ambiente. Al no ser un bien estatico, sino que muda constante-
mente, su capacidad de adaptacion a las intervenciones antrépicas va variando. Esto significa que
una actividad que en un momento determinado resultaba inocua o de bajo impacto para el medio,
luego de un tiempo, puede dejar de serlo, debiendo readecuarse su ejercicio o bien directamente
suprimirse, lo que sucedera frente a dafios o impactos irreversibles. Por ello es necesario mantener
un control constante sobre el accionar antrdpico, a los fines de evitar efectos no deseados sobre el
medio.

Al igual que en el control previo, también es posible encontrar en este caso un preventivo, ya
que mediante los controles periddicos se evita que se generen dafios durante la vida de los proyec-
tos que intervienen en el medio. No es necesario esperar la produccién de un dafio para controlar,
de hecho, si ello sucediere y fuera comprobado por la administracién mediante el ejercicio de esta
potestad, se dara lugar a otro tipo de accionar administrativo, el sancionador, que analizaremos
mas adelante.

Este control concomitante puede manifestarse de variadas formas. En primer lugar, debemos
mencionar también aqui al sistema de habilitaciones ambientales que, como dicen HUTCHINSON
y FALBO, “normalmente no persiguen controlar las actividades potencialmente agresoras so6lo ab
initio, sino que extienden ese control al ejercicio sucesivo de la actividad habilitada de que se tra-
te”34 Esto se da en los casos de habilitaciones operativas’s que aparecen de forma preponderante
en Derecho Ambiental. Este tipo de habilitaciones, “sin renunciar a la funcién primaria de con-
trol, pretenden ir mas alla, encauzando y orientando positivamente la actividad de su titular en
la direccién previamente definida por los planes o programas sectoriales o bien, aunque de forma
esquematica, por la propia norma en cada caso aplicable”3¢.

Asimismo, los autores clasifican a las habilitaciones como de tracto tinico, aquellas que se dan
con anterioridad a las actividades, o de tracto continuo, mediante las que el control no solo se ejerce
de forma previa, sino también posteriormente, durante el desarrollo de la actividad. “En este ul-
timo tipo de habilitaciones, la Administracion desempeiia una labor de control y verificacion del
cumplimiento de las condiciones ambientales establecidas. A través del desarrollo de la actividad
inspectoray del establecimiento de redes de vigilancia y control de las actividades industriales, la
Administracion podra imponer a tal actividad la necesidad de aplicar determinadas medidas pro-
tectoras e incluso, en casos extremos, podra proceder a revocar la habilitacion concedida”".

Como otras formas que puede tomar este tipo de control podemos mencionar la obligacién de
presentar declaraciones juradas durante la ejecucion de la actividad, o bien, la de renovar las ha-

33 MARCHES], Guillermo, “Instrumentos de politica y gestiéon ambiental: algunas reflexiones a diez afios de la sancién de la
ley 25.675”, publicado en: RDAmb 31, 111, Cita Online: AR/DOC/8663/2012. Al respecto, también se puede consultar MAR-
CHESI, Guillermo, “La dificil misién de poner en marcha un procedimiento: la evaluacién de impacto ambiental”, publica-
do en RDAmb 38, 153, cita online: AR/DOC/5079/2014.

34 HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 140

35 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas R., Curso de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2006,
Tomo II, p. 124 citado en HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 149.

36 HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 149.
37 Idem, p.150.
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bilitaciones o autorizaciones ambientales cada cierto tiempo. Como ejemplo concreto de ello po-
demos mencionar la Ley 11.459 de Radicacion Industrial de la Provincia de Buenos Aires, que en
su articulo 11 prescribe la validez del Certificado de Aptitud Ambiental por un plazo de dos afios.
Consecuentemente, el decreto 531/19 reglamentario de la ley dispone el procedimiento para la re-
novacion del mismo.

Otra modalidad en que se ejerce este tipo de control podemos hallarla en la realizacion de ins-
pecciones por parte de la Administracion. Esta potestad implica “una actividad material y ejecutiva
de la Administracion, de caracter técnico e instrumental, que tiene por finalidad comprobar que
los derechos y obligaciones ejercidos por los particulares se ajustan al ordenamiento juridicoy los
actos administrativos que los rigen, mediante la utilizacién de diversas técnicas de levantamiento
de informacion”3s.

Por ultimo, también podemos incluir como forma de control concomitante a la actividad de
monitoreo continuo que realiza la administracién. Remitimos a lo expuesto anteriormente respecto
de esta herramienta.

3. Control a posteriori

Finalmente, hallamos una ultima forma de ejercer esta potestad, que es el control a posteriori.
Este se activa al momento del cierre o la finalizacion de las actividades antrdpicas, es decir una vez
que estan han terminado.

Este tipo de intervencion tiene relacion directa con las particularidades con las que a veces se
manifiesta el dafio ambiental??, cuyas consecuencias pueden aparecer visibles mucho tiempo des-
pués de la terminacion de la actividad u obra. Ello puede darse en el caso de dafios sobrevenidos,
que son aquellos que surgen cuando “se da una conducta dafiosa, que produce ciertos dafios; pero
al cabo de un tiempo surgen, de esa misma conducta, unos darios distintos”4°; o bien, en el caso de
dafios continuados, que son lo que “se presentan de un modo sucesivo a lo largo del tiempo, bien
porque, siendo consecuencia de un ato definido en el tempo, se prolongan en su desarrollo, o bien
porque son consecuencia de una seria sucesiva de hechos dafiosos” 4. Por todo ello, decimos que es
importante que la administracion también ejerza este control posterior aquellos casos de activi-
dades antropicas cuyos efectos puedan aparecer como perjudiciales de forma ulterior en el tiempo.

Ello ocurre por ejemplo para el caso del cierre de minas. Concretamente el articulo 249 del Ti-
tulo XIII, Seccién II del Codigo de Mineria, incluye dentro de las actividades comprendidas en las
disposiciones ambientales, entre otras, a las “actividades destinadas al cierre de la mina” (inc. a).

Asimismo, este tipo de control va a ser importante no solo en el caso de cierre de actividades,
sino también, para los casos en que se quiere remediar o recomponer un ambiente contaminado.
En estos supuestos, también sera fundamental la intervencion de la administracion, quien no solo
debe controlar el procedimiento desde su inicio, sino también debe aprobar su finalizacién, cuan-
do se alcancen los niveles deseados. Como ejemplo, podemos mencionar la Ley 6117 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, que regula gestion ambiental de sitios contaminados y establece el
procedimiento a seguir para su recomposicion ambiental, mediante la implementaciéon de un Plan
de Recomposicion Ambiental. Alli, el articulo 17 prescribe que una vez alcanzados los objetivos del

38 LEALVASQUEZ, Brigitte, La potestad de inspeccion de la administracion del Estado, Cuadernos del Tribunal Constitucional, n°
56, afio 2015, Chile, 2015, p. 63.

39 CAFFERATTA, Néstor A. Introduccién al derecho ambiental, Instituto Nacional de Ecologia, México, 2004, p. 55V SS.

40 DE MIGUEL PERALES, Carlos, La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, Editorial Civitas SA, 1997, p. 341/342. E1
autor cita como ejemplo de este tipo de dafio el caso en que se “produce la contaminacién de un cauce de agua que provoca
la muerte del ganado que de ella abrevaba; sin embargo, al cao de un tiempo, el duefio del ganado, que también tiene una
pequefia plantacién, descubre que el agua contaminada se ha filtrado en el subsuelo, produciendo el deterioro irreversible
de su terreno”.

41 Idem, p.343.
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plan la autoridad emitira una “Declaracion de Sitio Recompuesto”.

B. Autoridades administrativas ambientales competentes para el control

En primer lugar, debemos puntualizar que, al ser la potestad de control una actividad que lleva
a delante la Administracion, la distribucion de competencias en la materia va a seguir las reglas
competenciales generales del derecho ambiental. En otras palabras, en principio, la competencia
sera local, y, solo excepcionalmente se disparara la posibilidad de actuacion para la autoridad na-
cional4.

Asimismo, dentro de cada uno de los drdenes, el ejercicio del control de la actividad antrépica a
su vez puede variar segun la preponderancia del principio de concentracién o dispersion que se dé
en cada uno de ellos. Al respecto tiene dicho Esain que “el entrecruzamiento de la cuestion del de-
sarrollo sostenible con el resto de las carteras de gestion es lo que obligara a que llevemos adelante
un primer analisis sobre como dividir la gestion y a qué tipo de agencia ambiental darle esa compe-
tencia, para luego verificar sus caracteristicas. Sera letra a verificar en este paramo la concertacion,
la coordinacion, la sectorializacion, llamase particion o atomizacion de funciones” 4.

En desarrollo sobre esta problematica, Diaz Araujo, analiza diferentes modelos que pude asu-
mir la organizacion administrativa ambiental, entre los que enumera sistemas de concentracion de
competencias en un solo 6rgano; agrupacion parcial de competencias o potenciacion de un drea depar-
tamental, mediante la creacion de un organismo especial, con un caracter coordinador e impulsor,
y con posibilidad de asumir algunas potestades de ejecucion y control; concentracién de controles
en una agencia ambiental con competencia en cuestiones determinadas como calidad de las aguas,
control de contaminacion atmosférica y gestion de residuos; dispersion de competencias ambien-
tales en diferentes carteras, con creaciéon de organismos interministeriales de coordinacién; y, por
ultimo, hipersectorializacion que implica que cada organismo estatal tenga entre sus competencias
las ambientales#

Concluye la autora su analisis diciendo que “independientemente de la férmula organizacional
de la administracion ambiental que un pais elija, la que también debera ser planeada en concor-
dancia con el régimen constitucional federal o centralizado vigente, y que por supuesto, resultara
vital sobre todo en la elaboracion de la programacion de la politica ambiental, el objetivo ambien-
tal nos obliga a pensar en una planificaciéon o actuacién transversal en toda la accién adminis-
trativa. Ya no se trata de una Administracion especial que actta a espaldas del resto del accionar
administrativo, sino que, por el contrario, es toda la administracion quien debe incorporar como
criterio juridico de validez la ponderacién ambiental de sus decisiones”4s.

Como vemos, las posibilidades de organizacion administrativa ambiental son muy variadas, lo
cual se complejiza aun mas en nuestro pais, atento el sistema federal que adopta nuestra Constitu-
cion Nacional. Cada provincia podra internamente decidir la forma o el sistema conforme su pro-
pia realidad. Asi encontraremos provincias como San Luis, por ejemplo, que posee una Secretaria
de Estado de Medio Ambiente y Parques, que concentra la totalidad de la competencia ambiental
provincial, sin perjuicio de que existen referencias generales al ambiente dentro de la enumeracion
de competencias de otras caretas4®.

Por otro lado, existen provincias que si bien poseen una autoridad general en la materia com-
parten algunas competencias ambientales con otros organismos. En general ello sucede en algu-

42 ESAIN, José Alberto, Competencias... cit. p. 399 y ss.
43 Idem, p. 404.

44 DIAZ ARAUJO, Mercedes, “La regulacion...” cit.

45 Idem.

46 Ley 1026 de Ministerios de la Provincia de San Luis.
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nos casos de organismos (ministerios o secretarias) que se encargan de la gestién de algtin recur-
so natural, competencia a la que afiaden la de la gestién ambiental de ese recurso en particular.
Recordemos que en virtud del articulo 124 de la Constitucion Nacional son las provincias quienes
corresponde el dominio originario de estos.

Ello es lo que ocurre por ejemplo en la Provincia de San Juan. Dentro de su estructura adminis-
trativa es posible encontrar una Secretaria Estado de Ambiente y Desarrollo Sustentable, con com-
petencia general en materia ambiental. Sin embargo, no posee competencia ambiental especifica
respecto de los recursos minerales provinciales, ya que esta pertenece al Ministerio de Mineria.
Este organismo le compete no solo la potestad de “ejercer la supervision medioambiental” de la
actividad minera que se desarrolle en territorio provincial, sino que incluso es responsable tam-
bién del dictado de la Declaracion de Impacto Ambiental para emprendimientos mineros (articulo
23 inc. 8 de la Ley 1398-A de Ministerios de la Provincia de San Juan).

Un caso similar se da en la Provincia de Buenos Aires en la que hallamos al Organismos Provin-
cial de Desarrollo Sostenible, como 6rgano concentrador de la politica y gestion ambiental. La Ley
15.164 de Ministerios provincial lo instaura como “autoridad de aplicaciéon en materia ambiental
en el ambito de la provincia” (articulo 42) y como autoridad de aplicacién de la Ley 11.723 Inte-
gral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales (articulo 43). Sin embargo, la competencia para
la proteccion y conservacion del recurso hidrico provincial corresponde a la Autoridad del Agua,
creada por el Codigo de Aguas provincial, Ley 12.257, articulo 3°47.

Por su parte, en el orden nacional, sin perjuicio de que la tematica ambiental esta mencionada
entre las competencias de muchos ministerios (Relaciones Exteriores, Salud, Educacion, Trabajo,
Desarrollo Territorial y Habitat), tenemos como autoridad general, con concentracién de las com-
petencias ambientales, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. De acuerdo a la Ley de
Ministerios del Poder Ejecutivo Nacional, entre sus competencias hallamos la de “Entender en el
control y fiscalizacion ambiental y en la prevencion de la contaminacién” (art. 23 octies, inc. 11),
atribucion que es llevada adelante por medio de la Secretaria de Control y Monitoreo Ambiental,
quien desempefia, entre otras, la tarea de “formulaciéon e implementacion de politicas, programas
y proyectos vinculados a la preservacion, prevencién, monitoreo, fiscalizacion, control y recom-
posicion ambiental”48,

Como ejemplo concreto de la tarea de control que lleva adelante este organismo, podemos
mencionar la reciente Resoluciéon 306/2020 que crea la Brigada de Control Ambiental en el ambito
de la Direccion de Inspecciones, dependiente de la Subsecretaria de Fiscalizacion y Recomposicion
de la Secretaria mencionada. El objetivo de la Brigada es “la protecciéon del ambiente y los recursos
naturales, a través del ejercicio del poder de policia ambiental federal” (art. 3°). Algunas de sus
funciones son: implementar las politicas de fiscalizacion y control; ejercer el control efectivo y
permanente de los establecimientos y actividades que puedan ocasionar algtin riesgo o dafio para
el ambiente, con amplias facultades de fiscalizacién, pudiendo realizar tareas investigativas, pro-
cedimientos de toma de muestras, monitoreos periédicos y permanentes, inspecciones, elaborar
informes técnicos, patrullajes, control de vertido de efluentes; detectar infracciones y labrar actas;
aplicar medidas preventivas; investigar las denuncias que reciba; llevar los registros de las inspec-
ciones, actas, informes y medidas preventivas efectuadas, etc. (art. 5.1).

Para todo ello, la resolucién le otorga las facultades de organizar grupos especializados y rea-
lizar capacitaciones de fiscalizacion e inspeccion; ingresar a los establecimientos y actividades,
que se encuentren regidos por normas cuya autoridad de aplicacion sea el Ministerio de Ambiente

47  Paraun andlisis completo de los 6rganos con competencia ambiental en la Provincia de Buenos Aires, con especial refe-
rencia al Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible (OPDS) y la Autoridad del Agua (ADA) se puede consultar
HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal J., Derecho... cit., p. 183.

48 Conf. Decreto 958/2018.
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y Desarrollo Sostenible con el fin de fiscalizar o monitorear; verificar instalaciones, maquinarias
y procesos, pudiendo controlar actividades, procedimientos, procesos, instalaciones y equipa-
miento y constatar condiciones de funcionamiento; exigir la exhibicién de informacién y docu-
mentacién necesaria; tomar muestras de suelo, efluentes, agua, aire, especies vegetales o anima-
les; requerir el auxilio de la fuerza publica; ordenar, en caso de detectarse un incumplimiento a la
normativa ambiental, la inmediata interrupcion de la actividad, procediendo a tomar las medidas
preventivas necesarias; labrar actas; realizar requerimientos para el efectivo cumplimiento de la
normativa ambiental; elaborar informes de las actividades desarrolladas (art. 5.2).

También es posible encontrar en nuestro ordenamiento, organismos interjurisdiccionales con
competencia para el control antrdpico para casos de recursos o bienes ambientales compartidos
entre dos o mas jurisdicciones. Es el caso de la Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR)
creada por la Ley 26.168, cuyo articulo 1° la denomina como “ente de derecho publico interjuris-
diccional”. La conforman representantes de tres ordenes diferentes: Nacion, Provincia de Buenos
Aires y Ciudad Autonoma de Buenos Aires y posee facultades expresas de “regulacion, control y
fomento respecto de las actividades industriales, la prestacion de servicios publicos y cualquier
otra actividad con incidencia ambiental en la cuenca...”.

4. Sanciones administrativas ambientales

Como resultado de las actividades de monitoreo ambiental y de control de actividades antr6-
picas, es posible que la administracién detecte irregularidades e incumplimientos a la normativa
protectoria ambiental. Por lo que resulta necesario que cuente con algiin tipo de herramienta que le
permita exigir el acatamiento alas normas y drdenes administrativas. Es por ello que, dentro de los
diferentes medios juridicos con que cuenta la administracion para el cumplimiento de sus fines,
encontramos la potestad sancionadora, que en nuestra disciplina se transformara en una potestad
sancionadora ambiental.

Esta no estd enumerada en el art. 8 de la LGA como si lo estan las herramientas anteriormen-
te descriptas, sin embargo, la potestad de imponer sanciones administrativas aparece como una
consecuencia necesaria de aquellas. De nada sirve que la administraciéon pueda monitorear el es-
tado del ambiente, recopilar informacion, controlar y fiscalizar las actividades antrépicas, siluego
no va a contar con algin mecanismo que le permita sancionar ante la constataciéon de irregulari-
dades o incumplimientos a las normas protectorias ambientales.

Pasemos entonces a precisar este concepto. Tomando nuevamente las palabras de Marienho-
ff, podemos definir a esta potestad como aquella atribucién de la Administracién “para imponer
correcciones a los ciudadanos o administrados, por accién de estos, contraria a lo ordenado por
la administracion, y sanciones disciplinarias a los funcionarios o empelados por faltas cometidos
en el ejercicio de su cargo, todo ello sin perjuicio de la accién de los tribunales judiciales”4°. Hare-
mos referencia inicamente al primero de los supuestos, omitiendo la potestad disciplinaria, por
corresponder ella a la activad interna de la administracion y a su relacién con sus funcionarios o
empleados.

Por su parte, Garcia De Enterria y Fernandez, concretando el concepto de sancién expresan que
ella consiste en un “mal infringido por la administracién a un administrado como consecuencia
de una conducta ilegal”>°. La instrumentacién de esta potestad sancionadora de la administraciéon
se realiza a través de la instauracion de contravenciones, faltas o infracciones, las que podriamos
definir como aquella “situacion de hecho en cuyo mérito una persona aparece en contradiccion

49 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado... cit., Tomo I, p. 628.

50 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Fernandez, Tomas R. Curso de derecho administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2006, Tomo
11, p.163.
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con lo dispuesto en una norma de policia”s.

Ahora bien, es necesario trasladar estos conceptos al derecho ambiental. Leme Machado define
la infraccion administrativa ambiental como “toda accién u omisién que viole las reglas juridicas de
uso, goce, promocion, proteccion y recuperaciéon del medio ambiente” y agrega que dichas reglas
juridicas deben surgir del texto de las normas, las que a su vez deben estar debidamente publica-
das”>>.

Ampliando un poco el espectro, no podemos dejar de referirnos a Postoglione, quien, citado por
Passos de Freitas, define al ilicito ambiental como “el hecho antijuridico, previsto por el derecho
positivo, lesivo del derecho al ambiente, o sea, de los aspectos esenciales de la personalidad huma-
na, individual y social, ya sea en su relacion vital con la integridad y el equilibrio del ambiente...”53.
Esain, tomando esta idea, nos habla de la teoria de la “unidad del ilicito ambiental” y expresa que el
ilicito puede ser tanto civil o penal, como administrativos:.

Tomando como base los conceptos citados, podemos decir que la falta o contravencion ambiental
puede ser definida como “toda infraccion o incumplimiento, por parte de los particulares o admi-
nistrados, a las normas y disposiciones, dictadas por la administracion, en ejercicio de su poder de
policia, destinadas a proteger el ambiente en general, alguno de sus componentes en particular o
bien dirigidas al logro de la sostenibilidad de los mismos”.

Como consecuencia de estas faltas aparece, como dijimos, la potestad sancionadora ambiental,
consistente en la facultad de la Administracion de aplicar, frente a los quebrantamientos de los
preceptos ambientales, castigos o correcciones a los particulares o administrados, con la finalidad
no solo de reprimirlos por su accionar, sino también —y primordialmente- de prevenir futuras
infracciones que puedan derivar en graves dafios o riesgos al ambiente en general, a alguno de sus
componentes en particular o a la sostenibilidad de los mismos.

A. Funcién e importancia

Lo primero que viene a la mente al hablar de la funcién de las infracciones administrativas es
que esta se centra en reprimir o castigar a quienes se encuentre en las situaciones de infraccion a
los mandatos dictados por la propia administracion. En esta linea, Garcia De Enterria y Fernandez,
al analizar la diferencia entre la sancion penal y la administrativa, exponen que las primeras “es-
tan orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social, en tanto que las sanciones administrati-
vas buscan una finalidad represiva mas pragmatica...”se.

Sin embargo, en el analisis se debe ahondar un poco mas, ya que esta finalidad coercitiva no
es la tinica que posee la sancion. Garcia Pulles nos ilustra en este sentido cuando explica que ésta
“siempre tiene la intima finalidad de lograr el cumplimiento de los preceptos normativos: sea por
el poder disuasorio contenido en la privacion de efectos a los actos que violan el ordenamiento; por
la amenaza de un mal para su autor que actia como reasegurador del sometimiento voluntario a
las leyes (de cara a las demas personas -prevencion general-, o para lograrla en el propio sancio-
nado -prevencion especial-), o aun por la aplicacion de penas destinadas a la “reinsercion social”

51 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado... cit., Tomo IV, p. 597.
52 LEME MACHADO, Paulo Affonso. Dereito ambiental brasilerito, Malheiros Editores LTDA, Brasil, 2010, p. 329 (traduccién
propia).

53  POSTIGLIONE, Amadeo. Il diritto al’ambiente, Jovene Editore, Napoli, 1982, p. 77, citado por PASSOS DE FREITAS, Vladimir,
Dereito administrativo e meio ambiente, Jurué Editora, Curitiba, Brasil, 2010, p. 125 (traduccién propia).

5/  ESAIN, José A.y GARCIA MINELA, Gabriela, Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2013. Tomo II, p. 1470.

55 CHERUSE, Florencia, “Derecho ambiental sancionador: aproximacién a una caracterizacion de las faltas ambientales, sus
problemas y desafios”, Revista de Derecho Ambiental n° 58, Abeledo Perrot, 2019 - Cita Online: AR/DOC/1009/2019.

56 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Fernandez, Tomés Ramon. Curso... cit., Tomo II, p. 166.
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del contraventor, aspecto paradigmatico de las penas que la realidad ha desvirtuado”>".

Asimismo, saliendo de esta mirada pragmatica de la cuestion, es posible encontrar otro tipo
de funcion en la potestad sancionadora ambiental, con un caracter mas esencial en cuanto a las
funciones estatales. La posibilidad de la Administracion de aplicar sanciones responde también a
lanecesidad de dotarla de algtin tipo de herramienta que permitiera darle efectividad a su accionar,
asi como también asegurar su independencia y autonomia funcional. Ello nos permite identifi-
car otro tipo de funcién que podriamos denominar como de tipo institucional o politica. Ello va a
adquirir especial importancia en el derecho ambiental ya que aparece dotada de una herramienta
potente para poder logar un ejercicio adecuado de la politica ambiental.

Ahorabien, como dijimos, la funcion represiva mencionada, que supone un castigo al infractor,
trae aparejada también una funcion preventiva, es decir, laimposicion de la pena con un propdsito
disuasorio, con el objeto de lograr el cumplimiento voluntario de la normativa para no sufrir el
“mal”, impuesto por la Administracion. En la disciplina ambiental este cariz ocupa un papel pre-
ponderante, maxime cuando este principio constituye un de las notas mas caracteristicas de esta
disciplinas®.

En esta linea se ha expresado que “la represion lleva implicita siempre una vocacion de pre-
vencion en cuanto que, lo que se pretende es precisamente, por via de la amenaza y admonicion,
evitar que se produzcan los supuestos que dan lugar a la sancién”. De aqui se desprende que “la
sancion administrativa ambiental posee... la potencialidad, tanto de evitar el agravio ambiental
aun no consumado, como paralizarlo o hacerlo cesar cuando ya ha comenzado a ocurrir o no se
ha producido en su totalidad” a lo que debe agregarse que la existencia de dichas sanciones y su
correcta implementacién “podra disuadir al posible infractor con lo que se lograria evitar el dafio
al entorno”.

Con lo dicho hasta aqui, advertimos que la sancién administrativa ambiental tiene como princi-
pal funcion la de prevencion. La funcion represiva, que también se encuentra presente -por cons-
tituir la esencia del instituto en estudio- aparece solo con un papel accesorio o subsidiario ya que,
lo que se busca, mediante sanciones que deben ser ejemplificadoras es, no solo el castigo del in-
fractor, sino también la conciencia de cumplimiento voluntario frente al miedo de sufrir penas
muy fuertes.

Esta mentada funcion preventiva de la sancién puede aparecer de dos formas diferentes, pero
complementarias. En primer lugar, podemos hablar de una prevenciéon que denominamos de tipo
“formal” que apunta a eliminar futuras violaciones a los preceptos administrativos, ya sea por el
infractor mismo o por los terceros. En segundo lugar, nos encontramos con una prevencion de tipo
“material”, a la que también podriamos denominar “protectoria”, dirigida, ya no al acatamiento
normativo, sino a evitar los posibles dafios y perjuicios que materialmente puedan producirse so-
bre el ambiente o alguno de sus componentes.

En relacion a lo expuesto, resultan interesantes las palabras de Lozano Cutanda, quien expresa
que “las sanciones administrativas constituyen actualmente uno de los principales instrumentos
de que se vale nuestro ordenamiento juridico para garantizar el cumplimiento de la normativa

57  GARCIA PULLES, Fernando. “La distincién entre delitos y faltas. El régimen juridico circundante: una nueva y acertada
doctrina de la Corte” en JA 2006-111-1206 — SJA 6/9/2006.

58 BUTELER, Alfonso. “Las sanciones administrativas ambientales” en RDAmb n° 55, Abeledo Perrot, p.111.

59 MARTIN MATEO, Ramén. Derecho ambiental, Madrid, 1977, p. 85 citado en FALBO, Anibal, “La sancién administrativa
ambiental” (RDAmb, 2-39) en CAFFERATTA, Néstor A. (dir.), Summa Ambiental. Doctrina — Legislacion — Jurisprudencia,
Abeledo Perrot (1° ed.), Buenos Aires, 2011, Tomo II, p. 903 y en FALBO, Anibal J. y HUTCHINSON, Tomas. El derecho... cit., p.
385.

60 FALBO, Anibal, “La sancién...”, citado en SALERNO, Ana y MARCHESI, Guillermo, “El procedimiento sancionatorio am-
biental en la Provincia de Buenos Aires”, RDAmb. 25-263, en CAFFERATTA, Néstor A. (dir.), Summa... cit, Tomo II, p. 916 y
SS.
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ambiental”¢'. Agrega, “en una politica eficaz del medio ambiente deben primar las medidas pre-
ventivas... dado que las medidas punitivas operan cuando la lesién al medio ambiente ya se ha
consumado y su reparacion resulta con frecuencia dificil o imposible. Ello no debe llevar a pensar,
sin embargo, que las medidas represivas han de suponer tinicamente una aportacién excepcional
o0 anecddtica a la disciplina ambiental, pues ejercen un papel fundamental en la garantia del cumpli-
miento de las normas y medidas de proteccion ambiental, hasta el punto de que podemos afirmar que
cumplen también una destacada funcion preventiva ... Esta funcion de prevenciéon que cumplen
las medidas represivas resulta especialmente importante en ambitos como el de la proteccion del
medio ambiente, donde la aplicacién de normas o medidas de interés general encuentra con fre-
cuencia una gran resistencia por parte de particulares —e incluso de los propios 6rganos adminis-
trativos—, llevados por otro tipo de intereses de caracter econdémico o social, y donde no siempre
existen perjudicados directos que puedan instar los procedimientos de tutela de derechos o inte-
reses que ofrece nuestro ordenamiento juridico”¢? (cursiva original).

Para concluir este acapite, no podemos dejar de reafirmar “el papel preponderante... que la
sancion administrativa juega a la hora de hacer efectivamente operativa esta rama del Derecho”¢3
con el fin de poder lograr una real proteccion del ambiente. De los tres tipos de funciones que he-
mos identificado -represiva, preventiva e institucional-, creemos que las dos Gltimas son la clave
para identificar a la potestad sancionadora ambiental como algo diferente a la facultad tradicional,
que resefiaramos mas arriba. Estas notas convierten a este instituto en una poderosa herramienta
de evitacion de dafios, que de producirse pueden llegar a ser irreversibles, y en un refuerzo funda-
mental para la consecucion de una politica ambiental efectiva®s.

B. Competencia legislativa en materia de faltas administrativas ambientales

La competencia para decidir qué tipos de conductas van a ser consideradas faltas administra-
tivas -en materia general- corresponde, como regla, a las provincias. En algunas provincias esta
facultad puede incluso estar asignada a los municipios, dependiente de la organizacién interna
de cada una de ellas, por imperio del articulo 5 CN. El fundamento surge de la nocién de que todo
aquello que no esté especifica y expresamente asignado en el texto constitucional como compe-
tencia del poder nacional, resulta facultad de los drdenes locales (conforme articulo 121 CN).

Por su parte, al gobierno federal le correspondera -excepcionalmente- establecer contraven-
ciones en aquellos ambitos o materias privativas del ambito federal. Tal es el caso de los territorios
propios o bajo su exclusiva jurisdiccién, aduanas, rios y vias de navegacién interprovinciales, na-
vegacion mar territorial o en mar libre, correos y telégrafos, rentas de la Nacion, etc.®.

En resumen, nos encontramos ante una facultad o potestad originaria de los poderes locales.
Sin embargo, la doctrina ha realizado algunas aclaraciones al respecto. Asi, Marienhoff ha dicho
que “en nuestro pais, dados los reciprocos poderes de la Nacion y las provincias, puede afirmarse,
que si la Nacién a través del Codigo Penal o de las leyes penales especiales, crea una figura ‘delic-
tiva’, las provincias no podran considerar a esta figura como ‘falta’ o ‘contravencion’, y por lo tanto
no podran reprimirla con su legislacion... Las provincias pueden considerar como ‘contravencion’ o
‘falta’, dentro de sus jurisdicciones, a cualquier situacion, hecho o conducta que, no habiendo sido

61 LOZANO CUTANDA, Blanca. Derecho ambiental administrativo, Espafia, 2009, Capitulo VIII disponible en http://vlex.com/
vid/248993250.

62 LOZANO CUTANDA, Blanca. Derecho... cit.
63 FALBO, Anibal J. y HUTCHINSON, Tomas. El derecho... cit., p. 384.
6/ CHERUSE, Florencia, “Derecho...” cit.

65 MAIER, Julio B. J. “El derecho contravencional como derecho administrativo sancionatorio” disponible en http://www.pen-
samientopenal.com.ar/doctrina/28017-derecho-contravencional -derecho-administrativo-sancionatorio (ultimo ingreso
€1 29.09.2020)
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considerado ‘delito’ por el legislador nacional, implique una alteracién efectiva del orden juridico
o de las reglas de convivencia dentro de sus respectivos ambitos, pudiendo asimismo establecer
las pertinentes penalidades o sanciones, respetando al efecto las reglas de razonabilidad o del buen
sentido...”%¢ (cursiva original).

Ahora bien, esta estructura divisoria de competencias no pude ser trasladada de forma direc-
ta a la disciplina ambiental. Son necesarias algunas precisiones, ya que en la materia existe, por
mandato constitucional, un particular sistema de organizacién competencial que complejiza el
analisis.

El articulo 41 CN en su parrafo tercero dice: “...corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para com-
plementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales...”. Como vemos, ambos 6rdenes
confluyen en la materia “proteccién ambiental”, ya que, segiin nuestra ley suprema, esta potestad
pertenece tanto a la Nacion como a las provincias. Con lo expuesto hasta aqui, podemos decir, a
priori, que nos encontramos ante un caso de concurrencia legislativa‘.

Si estuviéramos ante un supuesto “tipico” de concurrencia legislativa, encontrariamos sin ma-
yores dificultades respuesta al interrogante acerca de coémo funciona esta competencia en materia
de sanciones administrativas ambientales. Es decir que, por aplicacién de principios generales en
el tema, la provincia puede tipificar conductas -susceptibles de sanciones administrativas am-
bientales- siempre que con ello “no interfiera” con intereses federales contenidos en la normativa
nacional, por lo que puede concluirse que, la legislacion federal tendria primacia sobre la local®®.

Al respecto explica Garcia Pulles que “ante la existencia de facultades concurrentes la legislacion
local deberd someterse a la federal, pues [...] la descripcion de tipos infraccionales supone también la
admision de ambitos de libertad, que hacen igualmente al ‘progreso’ y no podrian ser restringidos
por una legislacién local, sin mengua de los criterios que hubieran impulsado la regulacién federal,
salvo autorizacion constitucional o legal en contrario, de modo que la ley ‘contravencional’ federal
se transformaria en ‘piso’ y ‘techo’ de la proteccion del interés de que se trate y de la libertad del
ciudadano, que resultara normalmente su contrapartida”¢°.

Sin embargo, en la disciplina ambiental no nos encontramos ante un caso de concurrencia le-
gislativa clasica “en la que el Estado federal y el provincial confluyen sobre una misma materia y
dirimen sus conflictos solo a través del principio de supremacia del orden federal” sino que nos
hallamos ante una modalidad novedosa: la de concurrencia complementaria”. Ella implica que
tanto el orden federal como los locales regulan la misma materia -proteccion ambiental- pero
cada uno de ellos en la proporcion que la norma constitucional les asigna, la Nacién solo los mini-
mos y las provincias su complemento”.

Como dice Esain, “el esquema de complemento deriva del denominado federalismo de concer-
tacion o federalismo cooperativo, por oposicion al federalismo casico de oposicion. Con este nuevo
esquema la forma en que se vinculan las competencias concurrentes ya no sera como en las doc-
trinas de antafio, bajo el prisma de la no interferencia, con la lisa y llana supresion de las facultades
locales, frente a normas federales de superior jerarquia”?2 “Una de las caracteristicas de las com-
petencias reguladas en el tercer parrafo [del art. 41 CN] a favor de la Nacién y de las provincias es

66 MARIENHOFF, Miguel S. Tratado... cit., Tomo IV, p. 603.
67 ESAIN, José Alberto, § cit., 216 y ss.

68 Para profundizar el modo de resolver los conflictos en materia de concurrencias tipicas se puede verificar el leading case de
la Corte “Boto” (CSJN, 1997, Fallos 320:786).

69 GARCIA PULLES, Fernando. “La distincién...” cit.
70  ESAIN, José Alberto. Competencias... cit., p. 235.

71 ESAIN, José Alberto. Competencidas... Cit., p. 217 yss.
72 ESAIN, José Alberto. Competencidas... cit., p. 237.
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que, en la medida en que el constituyente las ha atribuido, ellas son exclusivas y desplazan de ese
circulo funcional al resto de las actuaciones que se le superpongan. En otras palabras -y esto por
imperio del principio del principio de exclusividad-: en la esfera funcional de cada orden llamado a
concurrir a la formacién de la regulacion final, cada uno elimina al resto” (cursiva original)?.

Este tipo de distribucién en la reglamentacion protectora ambiental llevé al citado autor a ha-
blar de un sistema de legalidad ambiental, que retine normativa diversa: por un lado, federal, que
regula los presupuestos minimos de proteccion ambiental, con imperio en todo el territorio nacio-
nal; y por el otro, provincial, que establece la normativa complementaria sustantiva, solo aplicable
dentro de los limites provinciales. A este esquema podriamos adicionarle también las regulaciones
municipales, que vendrian a funcionar como un complemento de segundo grado, de mayor pro-
teccion?s.

De lo expuesto advertimos que, este tipo novedoso de concurrencia competencial genera que no
se puedan aplicar a la sanciéon administrativa ambiental las reglas generales expuestas en primer
término. Para decirlo de otro modo, al encontrarse estructuradas las sub-funciones de protecciéon
ambiental entre la Nacion y las provincias de forma exclusiva pero concurrente, no es posible apli-
car el principio de no interferencia para dilucidar cual va a ser el orden facultado para establecer las
faltas e infracciones provocadoras de sanciones administrativas ambientales. Es necesario pensar
de qué manera van a influir los dos tipos de normas establecidos en el articulo 41 CN -de presu-
puestos minimos y complementarias- en el poder sancionador de la Administracion.

Con este panorama en mente, analizaremos ahora el modo de funcionamiento del sistema
legislativo aplicado a las sanciones ambientales. Asi, lo primero que debemos advertir, antes de
adentrarnos en el tema, es que al respecto no existe un “estado de debate” afianzado, no se en-
cuentra el tema consolidado por las opiniones de los expertos. Los mas altos avances se detectan a
nivel legislativo, aunque ni a nivel jurisprudencial ni doctrinario exista acuerdo sobre los alcances
de las figuras. Por este motivo, de nuestra parte solo intentaremos ensayar posibles y potenciales
soluciones, para aportar a un debate que entendemos seguira dandose en el futuro.

Como primera respuesta al interrogante relacionado a la aplicacion de las competencias asig-
nadas en el tercer parrafo del articulo 41 CN al sistema de faltas podriamos decir que, le correspon-
dera a la Nacion, como protectora de los presupuestos minimos, establecer qué conductas viola-
torias de los mismos considera pasibles de sanciones administrativas; y a las provincias lo mismo,
pero con la finalidad de proteger las normas de complemento. Aparentemente la solucién es sim-
ple: cada orden conserva dentro de su esfera competencial, la respectiva potestad sancionadora.
Sin embargo, a esta posibilidad se le pueden oponer algunas criticas.

Por un lado, que las normas de presupuestos minimos no pueden ser interpretadas de forma
aislada, ya que el sistema normativo ambiental debe necesariamente completarse con los com-
plementos provinciales, lo que tornaria incorrecta la imposicion de una sancion administrativa
por la violacién de un minimo, desconociendo la debida integracién del complemento respectivo.
Por otro lado, y derivado de lo anterior, podrian presentarse problemas en la implementacion de
las sanciones, siendo dificultoso imaginar a la Naciéon imponiendo un castigo a nivel local a un
particular por la violaciéon de un minimo, invadiendo las facultades provinciales y desconociendo
también las normas de complemento vigentes en el lugar.

Frente a esto igualmente podria oponerse el siguiente argumento: puede haber casos en donde
las normas complementarias no existan, o bien, no sean realmente complementarias, es decir,
no mejoren la proteccion establecida por los minimos nacionales. A ello puede responderse que el
procedimiento administrativo no es el apto para evaluar si las disposiciones complementarias son

73 ESAIN, José Alberto. Competencias... cit., p. 237.
74 ESAIN, José Alberto. Competencias... cit., p. 263.
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adecuadas o no, siendo este un control que deberian realizar los jueces mediante resoluciones en
casos concretos.

Otra alternativa posible podria ser que la Nacion, haciendo uso de su competencia constitu-
cional establezca, en las normas protectorias ambientales, aquellos presupuestos minimos que
considere pertinentes referidos a las faltas administrativas ambientales, y luego las provincias,
también en cumplimiento de los mismos preceptos constitucionales, establezca los complemen-
tos maximizadores al respecto. Esta opcion resulta tanto o mas reprochable que la anterior, ya
que, mediante este mecanismo, en el que necesariamente habria que realizar una interpretacion
integral de las normas respectivas, se podria caer en graves violaciones al principio de tipicidad,
tan caro entre las garantias individuales. Recordemos que la exigencia de tipicidad obliga a que,
tanto las penas como las conductas susceptibles de ellas se encuentren concretamente descriptas
y delimitadas por una norma legal.

Como posibilidad diferente, podriamos plantear un sistema combinado de supletoriedad y
complementariedad, mediante el cual, ante la ausencia de normas provinciales, o su bajo nivel de
proteccion, la Nacion tendria la posibilidad de dictar normas subsidiarias. Precisemos esta idea:
la Nacidn, al dictar el presupuesto minimo, podria establecer qué infracciones considera como
de necesaria existencia, no obstante, dicha tipificacion seria solo a titulo supletorio, es decir, se
aplicaria hasta tanto las provincias dicten sus propias disposiciones al respecto. Sin embargo, no
nos encontrariamos ante un caso “puro” de supletoriedad, ya que la norma federal no quedaria
desactivada mediante la mera sancion de una ley local en la materia’, sino que seria necesario
ademas que esta tltima disponga un sistema de proteccion mas estricto. Tampoco estariamos ante
un caso “tipico” de complementariedad. Si asi fuera las contravenciones establecidas por el orden
federal en caracter de piso minimo deberian maximizarse por las provincias, conformando ambas
normas -la nacional y la local- un sistema compuesto, sin anulaciones mutuas. El supuesto que
comentamos no funciona de la misma manera, ya que, establecidas las reglas provinciales con una
proteccion mayor a la federal, la norma local desplaza a la nacional en su totalidad, por ser esta
supletoria.

Esta alternativa, al igual que las anteriores, no se encuentra exenta de criticas y discusiones.
Mencionaremos a continuacion solo algunos de los que podrian surgir, pero no nos cabe duda de
que podrian hacerse mas.

Uno de los primeros problemas que advertimos se relaciona con la legislacién de la provincia,
que deberia ser aplicable por sobre la nacional en la medida que tuviera una tipificacién mas pro-
tectoria. Sin embargo ¢qué significa “mas protectoria”? jun simple agravamiento de las penas
seria suficiente?, o /seria necesaria una mejora cualitativa de los tipos infraccionales?

Otro grupo de incertidumbres podria darse en el caso de que la Nacién, por ejemplo, establez-
ca en una ley sectorial diez tipos de infracciones, y la provincia, en su norma local, solo replique,
agravando sus penas, cinco de ellas, omitiendo referencia al resto. Emergen las siguientes pregun-
tas: stendria validez la norma provincial que parcialmente regule la cuestion? jcémo funcionaria
el sistema en este caso? ¢se aplicarian ambas disposiciones -la local y la federal- cada una en su
porcién pertinente, funcionando ambas en paralelo? Si asi fuera ;de qué manera se ejecutaria el
sistema sin causar graves violaciones a los administrados? Si no fuese viable la aplicacién paralela
¢cudl de las normas tendria preeminencia, la local o la federal?

Asimismo, podrian surgir problemas relativos a la autoridad de aplicacién de las sanciones. Si
la provincia tuviera sus propias normas contravencionales, en consonancia con lo dispuesto por la

75 Recordemos que el sistema de supletoriedad se encuentra reglado en el articulo 126 CN para el dictado de los Cédigos de
fondo por las provincias hasta tanto la Nacién ejercitara dicha competencia. La diferencia es que con el ejercicio de la fun-
cién nacional queda totalmente anulado el ejercicio competencial local, sea 0 no de mayor nivel de proteccién, cuestién ajena
al reparto complementario que estamos citando. Para profundizar la mecéanica de esta competencia se puede ver BIDART
CAMPOS, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Ediar, Buenos Aires, 2000, Tomo I-A, p. 655.
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Nacion, es decir, mejorando su proteccion, no pareceria haber mayores dificultades: seria a auto-
ridad local la encargada hacer efectivo el procediendo sancionador. Sin embargo, ante la ausencia
de disposiciones locales o su inadecuacion ¢Quién seria la autoridad competente para llevar ade-
lante este procedimiento? ¢La Nacion o la provincia? Si se optara por la primera posibilidad deberia
pensarse en mecanismos que le permitan a la autoridad federal -en custodia de lo que ella consi-
dera como parametro minimo de proteccion ambiental- estar presente en los territorios de cada
provincia con capacidad suficiente para llevar adelante un efectivo contralor del cumplimiento de
sus disposiciones, razonamiento que generaria igualmente discusién, fundada principalmente en
la autonomia de la que gozan los 6rdenes locales. Sin embargo, también habria dificultades si se
optara por la segunda opcién, ya que nos encontrariamos ante 6rganos locales que deberian per-
seguir dentro de sus competencias acciones tipificadas por un orden juridico que les es ajeno, el
nacional.

Con lo expuesto, ha quedado evidenciada la dificultad que existe para un efectivo reparto de
competencias en materia de sanciones administrativas ambientales. La novedosa distribucion que
realiza el art. 41 CN complejiza el sistema, y ante la ausencia de normas o jurisprudencia que lo re-
suelva de modo univoco, se vuelve necesaria la blisqueda de nuevas formas para lograr un normal
y 6ptimo funcionamiento del sistema sancionador ambiental.

5. Actividad interna de la administracion: dictdmenes técnicos ambientales

Concepto e importancia

Hasta aqui hemos desarrollados herramientas que podriamos incluir dentro de la modalidad
de actuacion externa de a la administracion, en la relacion de esta con los administrados. Sin em-
bargo, esta también desarrolla un accionar interno de relevancia para el derecho ambiental. Nos
referimos en este caso a los dictamenes ambientales administrativos. Como veremos estos tienen
un alto componente técnico, lo que en derecho ambiental resulta de gran importancia atento a la
complejidad del objeto de la disciplina. Precisaremos a continuacion esta figura.

Siguiendo a Luqui, podemos definir al dictamen como una “opinion fundada en ciencia o arte
emitida por un especialista; si versa sobre cuestion juridica debe apoyarse en derecho”7.

Bezzi expresa que el dictamen “consiste en un juicio fundado en una ciencia determinada, que
emiten organismos técnicamente calificados a fin de colaborar en el encuadre y comprension del
asunto bajo analisis, para permitir asi que el 6rgano de la Administracion activa efectie una deci-
sion ajustada al ordenamiento juridico, tendiendo a satisfacer de mejor manera los principios de
justicia y legalidad”7".

Por su parte, Esain, citando a Gordillo nos explica que los dictamenes son actos de la adminis-
tracion (“son las decisiones, declaraciones o manifestaciones de voluntad, de conocimiento o de
juicio”) no hechos que son las actuaciones materiales; no juridicos (“se trata de decisiones, decla-
raciones o manifestaciones realizadas en ejercicio de la funcion administrativa, que no producen
efectos juridicos directos respecto de un sujeto de derecho” )7

Agrega el autor citado que, no debe confundirse al dictamen con los informes administrativos.
Estos son aquellos que surgen de oficinas técnicas o no técnicas, mediante los que se “relatan he-
chos ocurridos y de conocimiento de la oficina, o se verifican hechos expresandose los resultados, o
se realizan averiguaciones, informandose de ellas. En cambio, en los dictamenes, ‘el funcionario

76 LUQUI, Juan Carlos, “El dictamen juridico”, en JA, 1954-1V-44, P. 44V SS.

77 BEZZI, Osvaldo Héctor, “Los Actos de Administracion: la Figura del Dictamen Juridico” en Revista Derechos en Accidn, Afio
3/N.° 9, Primavera 2018, 148-166.

78  GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas: Parte general, 1° ed. 1° reimpresién, Fundacién de De-
recho Administrativo, Buenos Aires, 2017, X-4 citado en ESAIN, José Alberto, Ley general del ambiente comentada concordada
y anotada, Abeledo Perrot, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2020, Tomo II, p. 631y ss.
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pertinente emite una opinion, juicio, consulta, destinada a orientar el criterio de la autoridad que debe
decidir. Los dictdmenes forman parte de la actividad llamada consultiva de la Administracion y se
clasifican en dictamenes facultativos (que pueden o no solicitarse al 6rgano consultivo) y obligato-
rios (que son condicién de validez del acto). A su vez, los dictamenes obligatorios se subdividen en
vinculantes (cuando es también necesario proceder segun lo aconsejado por el 6rgano consultivo),
semivinculantes (cuando puede no adoptarse la decisiéon recomendada, pero no puede adoptarse
la solucidén contraria a la recomendada, o no puede adoptarse la soluciéon observada por el 6rgano
consultivo) y no vinculantes (cuando puede adoptarse libremente cualquier decision, coincida o no
con la opinién del 6rgano consultivo)’”7>-

La importancia del Dictamen en relacion al proceso ambiental: el articulo 33 de la

Ley General del Ambiente.

La importancia de la figura en andlisis no se limita inicamente al derecho administrativo dan-
dole razonabilidad “técnica” a su actuacion, sino que también resulta relevante en el marco del
proceso judicial ambiental.

Decimos esto ya que el articulo 33 de la Ley General del Ambiente refiere directamente a ellos y
les asigna un valor predeterminado en el proceso. Dice el primer parrafo del precepto: “Los dicta-
menes emitidos por organismos del Estado sobre dafio ambiental, agregados al proceso, tendran
la fuerza probatoria de los informes periciales, sin perjuicio del derecho de las partes a su impug-
nacion”.

En un clarisimo comentario a la norma nos dice Esain que esta “se refiere a ‘dictamenes’ sin
calificarlos por lo que ingresan en esta norma tanto los facultativos, los obligatorios, los vinculan-
tes, semivinculantes, o no vinculantes. Pero deben ser dictamenes, no meros informes de oficinas
técnicas o no técnicas, en que se relatan hechos ocurridos o se verifican hechos expresandose los
resultados, o se realizan averiguaciones, informandose de ellas. Debe estar presente lo que dis-
tingue el dictamen: la opinién. Y deben tratar sobre dafio ambiental. No pueden ser de otro tema.
Hasta aqui los aspectos objetivos. Pero no so6lo esto. Deben ser “emitidos por organismos del Es-
tado”, siguiendo un criterio subjetivo. No puede aplicar a una Universidad, un centro de Estudios,
porque la norma dispone que deben provenir de este ambito. Debe ser emitido por un funcionario
en su ambito competencia. Finalmente, la especificidad por la materia: debe tratar “sobre dafio
ambiental”. No puede ser una opinion cualquiera sino referida a la materia que ocupa este capitulo
de la LGA, la alteracion relevante de los sistemas ambientales”8,

“Podriamos hacer una disquisicion mas: dictamenes que directamente resefian aspectos téc-
nicos del dafio, como podrian ser sobre el estado de conservacién de una especie de flora o fauna,
o la contaminacion de un rio por efluentes, etc. o que indirectamente se refieren a estos temas, es
decir, una opinién contenida en un dictamen por un experto en un dictamen sobre un tema que no
se vincula a dafio ambiental, pero que abona sobre tal aspecto parcial emparentado. Por ejemplo,
un economista, que podria informar la valoracion monetaria o de compensacion de una alteraciéon
el entorno, en el presupuesto de una obra publica. Por este motivo, el término daflo ambiental debe
interpretarse en términos amplios, por ejemplo no sélo relacionado al dafio colectivo, sino tam-
bién al dafio individual derivado del mismo, a los valores culturales”s:,

Agrega el autor que la consecuencia de la norma es la de “subir la cotizaciéon” del dictamen
cuando es agregado a un proceso judicial, en relacién a la forma en que se analizan las pruebas
documentales. “Asi se da un fendmeno de transformacion, donde el documento, que era agregado

79  GORDILLO, Agustin, Tratado... cit. citado en ESAIN, José Alberto, Ley general... cit., p. 631/632
80 ESAIN, José Alberto, Ley general... cit., p. 633.
81 Idem, p. 633.
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en copia o en original (si se solicita el expediente) deja de ser un indicio, elevandose a la categoria
de pericia. Recordemos que el dictamen contiene una opinion sobre temas sometidos al escrutinio
de un experto que forma parte del Estado. Este especialista en una ciencia, recomienda una o varias
posibles trazas para desandar por el funcionario politico. El efecto del articulo 33 LGA es que esa
opinidn es equiparable a la que pueda emitir un experto de la misma ciencia, desinsaculado de la
lista oficial siguiendo los procedimientos ordinarios del proceso civil”’#2.

También se han referido a este tema Sabsay y Di Paola diciendo que “la Ley General del Ambien-
te categoriza a los dictamenes de organismos gubernamentales con la misma fuerza probatoria de
los informes periciales. Este articulo constituye una importante contribucion a la coordinacion de
esfuerzos entre los poderes judicial y ejecutivo en aras de la aplicacion y el cuamplimiento de la nor-
mativa ambiental. También contribuye a afrontar con los recursos del estado, las medidas proba-
torias que resultan muchas veces inaccesibles para el comun de la poblacién y que se plantean en el
marco de un proceso cuyo desenvolvimiento y alcances poseen un claro impacto en la comunidad.
Asimismo, en ciertas circunstancias, y mediante el acceso a la informacion ambiental, consagrado
explicitamente en la misma LGA los particulares podran solicitar al Estado informacion que ya se
encuentra generada por el mismo y que podra servir como elemento probatorio para el proceso. En
otros supuestos, los particulares podran solicitar al Estado que genere la informacién para el caso
particular si el mismo se encontrara obligado a hacerlo” .

Recepciodn jurisprudencial

Por Gltimo, haremos referencia en este apartado a algunos fallos judiciales en los que se ha tra-
tado la cuestion de los dictdimenes administrativos.

En primer término, nos referiremos al precedente “Longarini”#, de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Provincia de Buenos Aires que contiene un interesante desarrollo del tema en estudio.
El caso llega al Tribunal provincial en virtud de un recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
interpuesto por la actora frente al rechazo de la Camara de Apelacién en lo Contencioso Adminis-
trativo con asiento en La Plata del recurso de apelacion interpuesto, confirmando la sentencia de
primera instancia que rechaz6 la acciéon de amparo interpuesta contra el Ministerio de Asuntos
Agrarios y Produccion y la Secretaria de Politica Ambiental de la Provincia de Buenos Aires. La
demanda estaba fundada en las omisiones en el control por parte de la autoridad puiblica respecto
del establecimiento industrial propiedad de empresa Atanor, ubicado en la localidad de Munro.
Asimismo, solicitaron se ordene la clausura inmediata por no contar con certificado de aptitud
ambiental.

En la sentencia dijo la Suprema Corte:

“los jueces de la Camara acordaron hacer propios los argumentos expuestos por la ma-
gistrada de primera instancia -que concluy6 en que en la tramitacién de la causa no se logré
acreditar que la empresa genere un dafio ambiental al entorno en que desenvuelve su acti-
vidad industrial- razén por la cual el agravio bajo analisis debe abordarse desde la 6ptica
del juicio efectuado en aquella instancia en relacion a los elementos probatorios colectados
(punto 6° y 7° de la sentencia). Tal tarea se sustentd, fundamentalmente, en el confronte
con las demas constancias de la causa del informe producido con fecha 24-111-2004 por la
doctora Vallejo que arroj6 altas concentraciones de talio en los analisis de sangre y orina de

82 Idem,p.634.

83 SABSAY, Daniel Alberto y DI PAOLA, Maria Eugenia, “Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental, recomendaciones
para su reglamentacion”, Fundacién Ambiente y Recursos Naturales, Unién Mundial para la Naturaleza, Buenos Aires,
2003, p. 40.

84 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires - A. 70.082, “Longarini, Cristian Ezequiel y otros c/Ministerio de
la Produccién y otros s/amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”
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vecinos de la zona (v. fs. 7/9). En tal sentido, la jueza verificd que los informes del Centro
de Toxicologia, Asesoramiento y Servicios de la ciudad de Rosario y el Hospital Nacional
Profesor Alejandro Posadas y del Servicio de Toxicologia del Hospital ‘Sor Maria Ludovica’
descalificaron aquella opinién por considerarla incompleta y carente de rigurosidad cienti-
fica (v. fs. 946/964, 991/995 y 1010/1012 del expte. adm. 2145-3437/97).

También puso de relieve que obran en el expediente administrativo las constancias de la
realizacion de un muestreo de suelo a tres profundidades en la zona aledaia a la empresa
Atanor, identificada como la zona de mayor conflictividad respecto del talio. Expresé que los
muestreos fueron realizados por personal del laboratorio de la Secretaria de Politica Am-
biental entre los dias 30-VII-2004 y 9-VIII-2004. Indicé que las muestras fueron numera-
das en forma correlativa y procesadas por el Centro de Investigaciones del Medio Ambiente
(CIMA) de la Universidad Nacional de La Plata. De los analisis efectuados por la Comision de
Energia Atomica (CNEA) y el Instituto de Tecnologia Minera (INTERMIN) surge que no se
detect6 presencia de talio en ninguna de ellas.

La jueza aduné asimismo que con motivo del informe de la doctora Vallejo, el apoderado
de la Municipalidad de Vicente Lopez efectiio una denuncia ante el Juzgado Federal en lo
Criminal y Correccional n° 1 de San Isidro, por posible contaminacién con talio de un grupo
de vecinos de las localidades de Munro-Carapachay, bajo la presuncién que era derivacion
del uso de productos quimicos en el proceso industrial de la firma Atanor. En la citada cau-
sa penal el Juzgado Federal de San Isidro ordend la extraccion de muestras del suelo de la
Plaza Sarmiento de la localidad de Carapachay, en tres sectores diferentes a los fines de de-
terminar si contienen la sustancia denominada talio (res. de 28-11-2006, v. fs. 1814/1822)
diligencia que se llev6 a cabo con la intervencion del Departamento Delitos Ambientales de
la Policia Federal Argentina, en presencia de los peritos quimicos del Laboratorio de Toxico-
logia y Quimica Legal del Cuerpo Médico Forense de la Justicia nacional. La jueza merité que
tanto el Cuerpo Médico Forense, como el perito de parte doctor Carlos Gotelli, arribaron a la
conclusién de que los valores de talio registrado en las muestras demostraba que las tierras
analizadas no se encontraban contaminadas con talio y las cantidades halladas no resulta-
ban peligrosas para la salud de las personas (v. fs. 1818 vta. de autos).

A su vez hizo referencia a los analisis realizados por la Secretaria de Politica Ambiental,
el Centro de Investigaciones del Medio Ambiente (CIMA) de la Universidad Nacional de La
Plata, la Comision de Energia Atémica (CNEA) y el Instituto de Tecnologia Minera (INTER-
MIN), a partir de la muestra de referencia de suelo provista por el National Water Research
Institute de Canada, concuerdan en sefialar que los valores del elemento talio en la zona del
conflicto se encuentran por debajo de los limites de cuantificacion.

A estos dictdmenes les asigno mayor fuerza y valor probatorio que al informe presentado por
los actores con la demanda. Esta ponderacion la sustento en el art. 33 de la ley 25.675 destacando
que tales dictdmenes, producidos por organismos estatales en materia ambiental, pasan de tener
un valor documental a constituirse como prueba pericial, con las implicancias que de ello deriva,
al momento de apreciar su valor probatorio. En definitiva, por su coherencia y base de susten-
tacion les asigné una fuerza y valor probatorio prevalente respecto del informe acompaiiado
por los actores con la demanda a fs. 7/9” (el destacado nos pertenece)

Mas adelante agrega la Suprema Corte:

“En la especie, los jueces de la causa abordaron el analisis de los informes en cuestion
desde la dptica del art. 33 de la ley 25.675, que atribuye naturaleza de prueba pericial a los
dictdmenes emitidos por organismos del Estado sobre dafio ambiental. En este contexto, no
se advierte que los agravios desarrollados por el recurrente a fs. 2126/2128 alcancen a poner
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en evidencia que los jueces cometieron un error grave al apreciar el material probatorio en
tanto surgiria de su analisis que la actividad cuestionada ocasiona graves dafios al entorno”

Como vemos, resulta patente la relevancia que adquieren los dictamenes administrativos den-
tro del proceso. Concretamente, los dictamenes cientificos que fueron presentados en autos fueron

considerado por sobre el informe médico de los actores con mencion expresa al articulo 33 LGA.

Otros fallos importantes resultan ser “Majul”?> del 11.07.2019 y “Nordi Ameris”%¢del 29.8.2019,

ambos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, analizaremos cada uno de ellos.

El caso “Majul” se origind por problemas en la Provincia de Entre Rios por un emprendimiento
inmobiliario en una zona de humedales. El caso lleg6 al mas alto Tribunal en virtud de un recurso
de queja extraordinaria interpuesto por la parte actora frente al rechazo de la accién de amparo por

parte del Superior Tribunal provincial.

Respecto del tema en analisis, sobre el final del considerando 7°) dijo la Corte:

“Por otra parte, desde la presentacion del EIA en sede administrativa en octubre de 2012
hasta su aprobacién mediante resolucién 340/2015 de julio de 2015, la empresa realiz6 tra-
bajos de magnitud en el predio. En efecto, sin perjuicio de las denuncias de los vecinos ante
la Secretaria de Ambiente de la provincia -y demas organismos- en los que solicitaban la
interrupcion de la obra por violacién a normas ambientales (fs. 322/323 vta.; 378; 391/392;
400y 875), resulta que la empresa realizaba movimientos de suelo pues lo constato la propia
Secretaria (fs. 334) en algunos casos durante periodos en donde se encontraba suspendido el
proyecto (conf. resolucién 586/2013 —fs. 362/365-). Cabe agregar que el Director de la Di-
reccion de Desarrollo Sustentable de la Municipalidad de Gualeguaychti envi6 a la Secretaria
de Ambiente Sustentable de la provincia un acta de constatacion y fotografias informando la
ejecucion de obras y movimientos de suelo a gran escala (fs. 652/656).

Asimismo, el Informe de la Secretaria de Desarrollo de la Municipalidad de Gualeguaychti
(original incorporado al “Legajo Documental Municipalidad de Gualeguaychad”, n° 5916, fs.
46/54) evidencia las graves transformaciones en el area en el transcurso del tiempo y como
se desarroll6 un impacto negativo en el ambiente. En efecto, en la imagen de junio de 2004
la Municipalidad expresa que “era un monte denso mixto de algarrobos, fiandubay, coro-
nillos, talas, chafiar y espinillos, etc.” (fs. 761), en la imagen de enero de 2012 “se observa
el desmonte total del predio”, en la imagen de marzo de 2013 “se observa la intervencion
realizada sobre el terreno a raiz de la ejecucion del proyecto” (fs. 752), en las tltimas cuatro
imagenes fotograficas (fs. 754/756) aflora que el relleno del emprendimiento “aumentara
la mancha de inundacién sobre el area urbana de la ciudad de Gualeguaychi”. En resumen,
del informe citado se pueden constatar las graves transformaciones en el area durante el
transcurso del tiempo y la alteracion negativa al ambiente en el valle de inundacion.

En ese contexto, el Director de la Direccion de Hidraulica de la Provincia de Entre Rios,
Ingeniero Gietz, envio dos oficios —septiembre de 2014 - (fs. 620/623, uno dirigido a la Se-
cretaria de Ambiente de la provincia y el otro a la Secretaria de Estado de la Produccién) en
donde comparti6 el informe del Ingeniero en Recursos Hidricos José Luis Romero, del cual
surgia que existe una afectacion en el valle de inundacién —humedal-. Del informe del In-
geniero Romero (fs. 623/628, informe original a fs. 613/618 del expediente administrativo
1416477 del Gobierno de Entre Rios) surge, en sintesis, que “la construccion de la obra im-
plicaria una sobreelevacion del nivel del rio en el tramo de aguas arriba de la obra [... que] en

85

86

CSJ 714/2016/RH1 autos “Majul, Julio Jests ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ acciéon de amparo am-
biental, resolucién del 11.07.2019.

CSJ 180/2010 (46-N)/CS1 ORIGINARIO autos “Nordi, Amneris Lelia ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafio ambien-
tal”, resoluciéon del 29.8.2019.
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zona de desarrollo urbano, pueden ser en algin momento la diferencia entre inundarse y no
inundarse” (fs. 624).

A esta altura, vale recordar que los dictdmenes emitidos por organismos del Estado en sede
administrativa sobre dafio ambiental agregados al proceso tienen la fuerza probatoria de los in-
formes periciales (conf. art. 33, de la ley 25.675).”(el destacado nos pertenece)

Nuevamente vemos como el precepto del articulo 33 es usado para darle preminencia a cierta
prueba dentro del expediente. Sin perjuicio de ello, cabe aclara que en caso citado no se refiere
expresamente a dictamenes, sino que enumera actas de constatacion e informes de algunos or-
ganismos. Recordemos la diferencia que habiamos mencionado al respecto. Habria que analizar si
los informes mencionados, mas alla del nombre que reciben, importan una opinion técnica, ya que
este es el nlicleo central de los dictamenes a los que se refiere el primer parrafo del articulo 33 LGA.

Por tultimo, haremos referencia al fallo “Nordi Ameris”. La causa llega a la instancia extraor-
dinaria por una medida cautelar donde se pide se “...ordene a las demandadas llevar adelante las
obras indispensables para garantizar un minimo de circulacién de agua que mantenga vivo el
Arroyo y que permita el transito de embarcaciones pequefias para el acceso a las propiedades de
los vecinos del Arroyo Tarariras...”. Para analizar el caso, la Corte como medida para mejor pro-
veer solicité remision de copias certificadas de los expedientes administrativos vinculados con la
situacion que motiva esta causa.

Al respecto, dice la resolucion:

“4°) Que del cotejo de los expedientes administrativos instruidos en el ambito provincial
se desprende la existencia de numerosas denuncias de vecinos y navegantes que han identi-
ficado una embarcacion afectada al dragado del canal Emilio Mitre, que estaria volcando el
material refulado en el sector comprendido entre los kildbmetros 58 y 62 del rio Parana de las
Palmas. Como consecuencia de ello, de acuerdo al informe técnico realizado por la Direcciéon
Provincial de Hidraulica, los rios y arroyos de la margen derecha, aguas abajo, que desem-
bocan en el rio Parana, han incrementado notablemente en las bocas y cursos interiores el
embancamiento existente desde que la draga comenz6 con las tareas sefialadas (fs. 10 del
expediente 2406-11066).

5°) Que reviste particular importancia el informe realizado por la consultoria técnica de
la Direccion Provincial de Saneamiento y Obras Hidraulicas, en cuanto sefiala que, del plie-
go de bases y condiciones para la concesion de obra ptiblica relativa a las tareas de dragado
y mantenimiento de la via navegable troncal del rio Parana, no surge que el producto del
dragado podia ser depositado en la traza correspondiente al cauce del rio Parana de las Pal-
mas, entre los kilometros 58 y 62. Asimismo, ese informe refiere que: (i) de continuar con
el sistema de depdsito del material proveniente de las tareas de dragado, la totalidad de las
vias secundarias de navegacion constituida por rios, arroyos y pequeiios canales, se veran
-en un lapso relativamente breve- totalmente embancados; (ii) las corrientes hidricas en
los cursos secundarios tienen una velocidad de escurrimiento varias veces menor al obser-
vado en el curso del rio Parana de las Palmas, al tiempo que la accién de flujo y reflujo de
los cursos secundarios produce que los materiales terrosos entrados al curso por arrastre y
en suspension, precipiten y se depositen -en la mayoria de los casos- en lugares proximos
al encuentro de las vias principal y secundaria; (iii) en funcién de lo anterior, el organismo
provincial considera que los materiales resultantes del dragado deberian ser depositados
sobre tierra firme o -en su defecto-producir su vuelco en ‘zona extradelta’ (fs. 204/204 vta,
del expediente 2406-11066).

El informe citado concluye con una recomendacion dirigida al Estado Nacional, para que
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‘...disponga las medidas conducentes a restablecer la situacién existente con anterioridad a
las obras y a cesar con la metodologia de trabajo que condujo a la situacion actual’ (fs. 204
vta).

6°) Que, posteriormente, el Departamento de Asuntos Legales y Judiciales de la Direcciéon
Provincial de Saneamiento y Obras Hidraulicas produjo un informe que, en forma asertiva,
sefiala que ‘...efectuadas las inspecciones de rigor, se constaté que el dragado de la via nave-
gable en cuestion, incrementoé el embancamiento de ciertas bocas de rios y arroyos, debido
a que el material extraido es volcado dentro de los kilometros 58/62 del Rio Parana de las
Palmas, cuya corriente transporta el sedimento aguas abajo...” (fs. 319/320 del expediente
5100-47370/2014).

7°) Que adicionalmente a lo sefialado, obra en la causa un informe técnico suscripto por
peritos navales, agregado por la actora como prueba documental a fs. 145/156, en el cual
concluyen que ‘...existe un grado de probabilidad muy alto de que, de los dos componentes
de sedimentacion en el area de interés (el natural y el antrépico producido por la resuspen-
sién -poner nuevamente en suspension las particulas depositadas en el fondo-derivada del
re dragado y descarga del material de Hidrovia S.A.), el que hoy perjudica a los vecinos es
exclusivamente el antrépico atribuible al dragado y la disposicién del material de dragado’.
Los expertos también coincidieron en que ‘...no debe efectuarse la disposicion de material
dragado sobre el mismo curso de agua... (...)...sin antes verificar la incidencia del nivel de
poluentes que posee el material extraido...” (fs. 156).

(...) 9°) Que en causas que revisten naturaleza ambiental, como ocurre en el caso sub
examine, resulta de plena aplicacion la prevision del articulo 33 de la Ley General del Ambiente,
25.675, en cuanto dispone que ‘Los dictdmenes emitidos por organismos del Estado sobre dafio
ambiental agregados al proceso, tendrdn la fuerza probatoria de los informes periciales, sin per-
juicio del derecho de las partes a su impugnacion...’.”’ (el destacado nos pertenece).

Aqui, nuevamente vemos que se refiere expresamente a “informes” y no ha dictamenes, sin
perjuicio de ello hace plena aplicacion del articulo 33 LGA al momento de meritar dicha prueba in-
corporada al expediente para ordenar con “caracter de medida cautelar a Hidrovia S.A. que realice
las obras de dragado y despeje que resulten necesarias e indispensables para garantizar un minimo
de circulacién de agua en el arroyo Tarariras”.m
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La reparacion de danos ambientales

—— Por Juan Sebastian Lloret

1. Dano ambiental colectivo contra la sociedad.

La importancia del dafio ambiental, en la Argentina, es un hecho indiscutible y basta para afir-
marlo su recepcion en el texto constitucional: es la inica vez que aparece la voz “dafio” en toda la
carta magna.

Como expuso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su Opinién Con-
sultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017 existe una relacién innegable entre la proteccion del
medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la degradacion ambiental
afecta el goce efectivo de los derechos humanos (parr. 47). Por ello, huelga aclarar que los casos de
responsabilidad ambiental deben ser resueltos conforme con la Constitucion Nacional y los trata-
dos de derechos humanos en los que la Reptiblica sea parte (art. 1 CCyCN).

Solo para ilustrar algunas bases del sistema constitucional ambiental, establezcamos que el
derecho fundamental al ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano y las obli-
gaciones estatales con el poder de policia que de este derivan, se encuentran establecidos funda-
mentalmente en el articulo 41 de la Constitucién Argentina. Que las competencias legislativas de
este articulo, se integran con las previsiones sobre dominio y jurisdicciéon provincial del articulo
124 2do. pdrr., el reaseguro de la autonomia municipal del articulo 123 y las atribuciones exclusivas
del Congreso del articulo 75, incisos 12, 13, 30 y 32 de nuestra Ley Fundamental. Y que, finalmente,
la garantia jurisdiccional en clave constitucional se encuentra en el articulo 43 complementando
el 18 de la Constitucion Nacional.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho humano a un medio ambien-
te sin riesgos, limpio, saludable y sostenible! esta consagrado expresamente en el articulo 11 del
“Protocolo de San Salvador”, estableciendo que toda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos y los Estados parte promoveran la protec-
cion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente (parr. 56, 0C-23/17, Corte IDH)> Adicio-
nalmente, este derecho también debe considerarse incluido entre los derechos econémicos, socia-

1 Cfr. Consejo de Derechos Humanos, Resolucién N° 19/10, titulada “Los derechos humanos y el medio ambiente”, aprobada
el 22 de marzo de 2012, Doc. ONU A/HRC/RES/19/10, y Consejo de Derechos Humanos, Resolucion 28/11 titulada “Los dere-
chos humanos y el medio ambiente”, aprobada el 26 de marzo de 2015, Doc. ONU A/HRC/RES/28/11.

2 Cfr. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), entrada en vigor el 16 de noviembre de 1999. Los siguientes Estados miembros
de la OEA han ratificado el Protocolo de San Salvador hasta la fecha de emisién de la OC-23/17-CorteIDH: (1) Argentina, (2)
Bolivia, (3) Brasil, (4) Colombia, (5) Costa Rica, (6) Ecuador, (7) El Salvador, (8) Guatemala, (9) Honduras, (10) México, (11)
Nicaragua, (12) Panama, (13) Paraguay, (14) Perq, (15) Surinam y (16) Uruguay.
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les y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convenciéon Americana (conf. parr. 57, 0C-23/17,
Corte IDH).

Sentado esto, centremos nuestra mirada en el articulo 41 CN, que expresa que el dafio ambiental
generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segtn lo establezca la ley.

La legislacion especifica (conf. art. 1709 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién -CCyCN-), a
su turno, dispone el reproche del dafio ambiental mediante la responsabilidad civil y la penal (art.
29, Ley 25.675 de Politica Ambiental Nacional -en adelante LGA-).

Ademas, este mismo articulo cita la responsabilidad administrativa como independiente de
aquellas otras dos. Su diferenciacion en el texto, gana coherencia si rapidamente la entendemos
dirigida al estadio del pre-dario, permitiendo el ejercicio del poder de policia ambiental a las admi-
nistraciones con un énfasis claramente preventivo, ordenado a la gestion de los impactos para el
uso racionalizado de los recursos ambientales.

Y es que el principio de responsabilidad ambiental, sin perjuicio de las particularidades de estos
tres sistemas de responsabilidad vigentes, ata a la calidad de generador de efectos degradantes
contra el ambiente, actuales o futuros, con la obligacién de asumir los costos de las acciones pre-
ventivas y correctivas de recomposicion (art. 4, Ley 25.675). Es decir que dentro de la figura del
generador-degradador, podemos ubicar las especies del generador-impactador, cuya actividad se
controla y sanciona mediante la actividad administrativa, y el generador-dafiador cuya responsa-
bilidad preventiva, recompositiva y/o criminal se ventila en sede judicial.

El enfoque de imputacion del dafio ambiental atiende, entonces, tanto a las consecuencias ci-
viles extracontractuales sobre el ambiente y ecosistemas derivadas de hechos o actos juridicos,
licitos o ilicitos, acontecidas por accién u omision (art. 277, Ley 25.675), como también al reproche
penal derivado de la contaminacién con riesgo a la salud del ambiente en general, mediante el uso
de residuos peligrosos (art. 55, Ley 24.051, en funcién del art. 200 del Cddigo Penal -C.P.-). Esto es
lo que la jurisprudencia nacional denomina “Macro Bien” (CSJN; Fallos: 340:1695).3

Asimismo, estos ambitos de responsabilidad asumen los dafios sobre los elementos o “Mi-
cro-Bienes”. En este sentido son delitos con resultados dafiosos que pueden alcanzar bienes am-
bientales la contaminacion con residuos del suelo, el agua o la atmésfera de un modo peligroso
paralasalud (arts. 55, 56 y 57, Ley 24.051), el envenenamiento de aguas potables (art. 200 C.P.), el
estrago sobre bosques (arts. 186.2.c y 189 C.P.), la caza de animales de la fauna silvestre de especies
prohibidas o vedadas, utilizando armas, artes o medios prohibidos, y su transporte, comercio o
industrializacién de piezas (arts. 25 a 277, Ley 22.421), la violacion de normas sanitarias animales
(art. 206 C.P.), infligir malos tratos o hiciere victima de actos de crueldad a los animales (art. 1,
Ley 14.346), las tareas de prospeccion, remocién o excavacion en yacimientos arqueoldgicos y pa-
leontoldgicos con deterioro, y su transporte, comercio o industrializacién de piezas y tentativa de
trafico (arts. 46 al 49, Ley 25.743), los dafios al patrimonio natural o cultural agravados (art. 184.5
C.P.) y el trafico ilicito de Bienes Culturales (arts. 863y 864 y el agravante del 865 inc. g en funciéon
de la prohibicién del 610 inc. f), todos del Cédigo Aduanero). En general, también las conductas
tipicas del delito de dafios (arts. 183 y 184 C.P.) y de la violacion y omision de deberes ambientales
funcionales -deberes de labuena gobernanza ambiental- (art. 248 C.P.), pueden tener la potencia-
lidad de dafiar micro bienes ambientales.

Pues bien, concentrandonos ya en el aspecto no penal del dafio ambiental, denominado de in-
cidencia colectiva (art. 27, Ley 25.675), podemos definir normativamente su campo como el abar-
cado por toda:

3 Gonzalo Sozzo entiende que los macrobienes en el Cédigo reformado son el ambiente y la cultura. Al respecto, el patrimonio
cultural reporta como un micro-bien cultural. Para un estudio profundizado de la teoria de los bienes ambientales: Sozzo,
G.; El giro ecoldgico del derecho privado -12 ed. revisada — Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2019; sobre todo el Capitulo VI, pags.
371-524.
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- Alteracion relevante negativa del medio ambiente;

- Alteracion relevante negativa de los recursos ambientales;

- Alteracion relevante negativa del equilibrio de los ecosistemas;
- Alteracion relevante negativa de los bienes colectivos; y

- Alteracion relevante negativa de los valores colectivos.

Ahora bien, la comision del dafio ambiental colectivo desencadena la obligacion del o los auto-
res de reparararlo frente a la sociedad, no frente al Estado o particulares (conf. art. 31, Ley 25.675).
El Estado o particulares pueden reclamar su recomposicion judicialmente como gestores intere-
sados en el bien colectivo (conf. art. 30, Ley 25.675). Su reparacion involucra el interés general de
la sociedad y por lo tanto las normas que rigen el sistema son de orden publico (art. 3, Ley 25.675),
podran conformar normativa sobre presupuestos minimos (art. 241 CCyCN y art. 6, Ley 25.675)
o bien resultan normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico
(art. 240 CCyCN) y por tanto son imperativas frente a las convenciones particulares (art. 12 CCyCN).

Falta una breve distincion. El derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como
un derecho con connotaciones tanto individuales como colectivas (parr. 59, 0C-23/17, Corte IDH).
En este sentido, nuestro derecho privado reconoce ambas expresiones (art. 14 CCyCN), resultando
los derechos de incidencia colectiva un limite al ejercicio abusivo de los individuales.

En la dimension colectiva, de la sociedad en su conjunto, el derecho a un medio ambiente sano
constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras (parr.
59, 0C-23/17, Corte IDH). Como derecho auténomo protege los componentes del medioambiente,
tales como bosques, rios, mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, aiin en ausencia
de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza
y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o por los
efectos que su degradacion podria causar en otros derechos de las personas, como la salud, la vida
o la integridad personal, sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de proteccién en si mismos (parr. 62, 0C-23/17, Corte
IDH).

Esto ha sido reflejado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Fallos: 326:2316 (“Men-
doza, Silvia Beatriz”), explicando que se “tutela un bien colectivo, el que por naturaleza es de uso
comun, indivisible y esta tutelado de una manera no disponible por las partes” y que “La tutela
del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que cada uno de los ciudadanos tienen res-
pecto del cuidado de los rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de
la atmoésfera. Estos deberes son el correlato que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un
ambiente sano, para siy para las generaciones futuras, porque el dafio que un individuo causa al
bien colectivo se lo esta causando a si mismo”.

Esta dimension colectiva, es la que trataremos en este capitulo, en tanto, los dafios que inciden
colectivamente en la sociedad son también claramente un cometido del Ministerio Fiscal.

Queda claro que el derecho al medio ambiente sano también tiene una dimension individual, en
la medida en que su vulneracion puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las perso-
nas debido a su conexidad con otros derechos (parr. 59, 0C-23/17, Corte IDH). De esta manera, el
derecho a un medio ambiente sano como derecho auténomo es distinto al contenido ambiental que
surge de la proteccion de otros derechos, derechos humanos de dimensién individual, incluyendo el
de propiedad (parr. 63, 0C-23/17, Corte IDH). Estos ultimos legitiman para reclamar al damnifi-
cado la reparacion plena del daiio restituyéndole la situacion al estado anterior al hecho dafioso,
sea por el pago en dinero o en especie (art. 1740 CCyCN), y también al damnificado directo o a sus
deudos para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales (art. 1741 CCyCN).

La Corte Argentina sostuvo que “Ello es asi porque la lesion a este tipo de bienes puede tener
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una repercusion sobre el patrimonio individual, como sucede en el caso del dafio ambiental, pero
esta ultima accion corresponde a su titular y resulta concurrente con la primera” de incidencia
colectiva (Fallos: 332:111).

Cerramos el punto ratificando que hay un interés general de la sociedad que esta innegable-
mente insito en la degradacion del medio ambiente, en tanto puede causar dafios irreparables en
los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existen-
cia de la humanidad (parr. 59, 0C-23/17, Corte IDH). Por ello, al abordar exclusivamente la tutela
del bien colectivo, la Corte Nacional desarrolla el modo de abordaje, donde “tiene una prioridad
absoluta la prevencion del dafio futuro [ya que -segln se alega- ese caso se trata de actos conti-
nuados que seguiran produciendo contaminacién). En segundo lugar, debe perseguirse la recom-
posicion de la poluciéon ambiental ya causada conforme a los mecanismos que la ley prevé, y final -
mente, para el supuesto de dafios irreversibles, se tratara del resarcimiento” (Fallos 326:2316). Y
en esa secuencia gradual debe dedicarse el Ministerio Publico Fiscal.

Intereses generales ambientales de la sociedad

El preambulo constitucional denuncia como una de las razones para celebrar el histdrico Con-
greso General Constituyente de representantes del pueblo de la Nacién Argentina de 1853, el objeto
de promover el bienestar general para nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres
del mundo que quieran habitar en el suelo argentino. La sociedad (“nosotros”), las generacio-
nes futuras (“nuestra posteridad”) y la humanidad (“los hombres del mundo”) solo encontrarian
mal-estar general sin la proteccion del medio ambiente.

En la relacion de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, el medio am-
biente y el desarrollo sostenible, surgen multiples puntos de conexion por los cuales todos los de-
rechos humanos son vulnerables a la degradacion ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute
de todos los derechos humanos depende de un medio propicio (parr. 54, 0C-23/17, Corte IDH).

“La mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion, porque es
un bien que pertenece a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con
que los jueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales” (CSJN; Fallos
326:2316).

Recuerda la Corte Interamericana que la “Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
Humano” de 1972 estableci6 que “[e]l desarrollo econémico y social es indispensable para asegu-
rar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra las condiciones necesa-
rias para mejorar la calidad de la vida”, afirmandose la necesidad de balancear el desarrollo con
la proteccion del medio humano. Posteriormente, en la “Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo” de 1992, los Estados reconocieron que “[1]os seres humanos constituyen
el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible” y, a la vez, destacaron
que “afin de alcanzar el desarrollo sostenible, la protecciéon del medio ambiente debera constituir
parte integrante del proceso de desarrollo”. En seguimiento de lo anterior, en la “Declaracion de
Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible” de 2002 se establecieron los tres pilares del desa-
rrollo sostenible: el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccion ambiental (parr. 52,
0C-23/17, Corte IDH). Ademas, al adoptar la “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” en 2015,
la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié que el alcance de los derechos humanos de
todas las personas depende de la consecucion de las tres dimensiones del desarrollo sostenible: la
econdmica, social y ambiental (parr. 53, 0C-23/17, Corte IDH).

No propugna el Derecho de los derechos humanos una proteccién al ambiente auténoma y uni-
versal sin el hombre, ni para el hombre, sino con el ser humano situado en él.

La técnica de la proteccion del medio ambiente regulando las conductas humanas es, una pro-
teccion por via refleja, desarrollada a partir de la idea de que, en el marco del actual derecho inter-
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nacional del medio ambiente, la proteccion de la bidsfera es eficaz a través de la indirecta y necesa-
ria proteccion de los seres humanos.

En palabras de la Corte Suprema “El ambiente no es para la Constitucion Nacional un objeto
destinado al exclusivo servicio del hombre, apropiable en funcion de sus necesidades y de la tec-
nologia disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario.
Ello surge de la Constitucion Nacional (articulo 41), que al proteger al ambiente permite afirmar la
existencia de deberes positivos, es decir, hacer obras en defensa del ambiente. En el derecho infra
constitucional se desarrollan estos deberes en la Ley General del Ambiente y en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion de modo coherente, tanto en el ambito publico como privado” (Fallos:
340:1695).

Esto nos lleva a recordar -y glosando a Cao- que existen en nuestra Constituciéon Nacional un
grupo de derechos preponderantemente econdmicos que giran alrededor de la esfera de la libertad
con relacion a la produccion y el intercambio de bienes y/o servicios con valor agregado, y que a su
vez presuponen la existencia del derecho de propiedad privada y que conforman el bloque de dere-
chos econdmicos de produccions: (i) el derecho de ejercer industria licita (art. 14 C.N.); (ii) el derecho
de comerciar en mercados trasparentes (arts. 14 y 42 C.N.); (iii) el derecho de ejercer una profesion
auténoma o trabajo, o bien desarrollar un emprendimiento econémico por cuenta propia (art. 20
C.N.); (iv) el derecho al uso racional de los recursos naturales (art. 41 C.N.) y (v) el derecho de aso-
ciarse con fines utiles (art. 14 C.N.), cuyos ejercicios de buena fe (art. 9 CCyCN) y regulares, como
un derecho propio o cumpliendo una obligacién legal, no puede constituirlos como actos ilicitos
(art. 10 CCyCN).

Explica la Corte Nacional que “...1os jueces deben ponderar que las personas fisicas y juridicas
pueden ciertamente ser titulares de derechos subjetivos que integran el concepto constitucional de
propiedad, amparados en los términos y con la extension que les reconoce el ordenamiento juridi-
coy lajurisprudencia de este Tribunal. Mas también, deben considerar que ese derecho individual
debe ser armonizado con los derechos de incidencia colectiva (articulos 14 y 240 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion) para asegurar que el ejercicio de la industria licita sea sustentable (articu-
los 1°, 2° y 4° de la Ley General del Ambiente 25.675). Todo ello en consideracion de los objetivos
generales de bien comun, como aquel que la comunidad internacional ha trazado para garantizar
“modalidades de consumo y produccién sostenibles” en la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible
aprobado por la Organizacion de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015 (A/RES/70/1 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, objetivo 12)” (Fallos: 342:917).

El conflicto ambiental acontece entonces con el ejercicio de forma lesiva contra los derechos
ambientales, contrariando instrumentos de la gestion y la politica ambiental® o los fines del or-

4 KISS, Alexandre y SHELTON, Dinah. Judicial Handbook on Environmental. 2005. Nairobi: United Nations Environment
Programme, pags. 30/31.

5 CAO, Christian; Constitucién socioeconémica y derechos fundamentales. Estudio comparado entre los casos de Espafia
y Argentina, Tesis doctoral - Servicio de Registro, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2013, pags. 303y ss. En
formato digital: http://cisne.sim.ucm.es/

6  Art. 8 LGA.- Los instrumentos de la politica y la gestién ambiental seran los siguientes: 1. El ordenamiento ambiental del
territorio; 2. La evaluacién de impacto ambiental; 3. El sistema de control sobre el desarrollo de las actividades antrépicas;
/. La educacion ambiental; 5. El sistema de diagnéstico e informacion ambiental; 6. El régimen econdmico de promocién del
desarrollo sustentable.
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denamiento juridico ecoldgico? o ejercitando actos con afectacién dafiosa al sistema de ambiente
y abriendo la obligacién jurisdiccional de ordenar lo que sea necesario para evitar los efectos abu-
sivos colectivos y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una
indemnizacion (conf. arts. 14 in fine, 240 y 10 CCyCN).

La obligacion constitucional dirigida las autoridades de promover el cuidado ambiental frente
al abuso en los derechos econémicos de produccion se aborda mediante las obligaciones estatales de
“respetar” y “garantizar” los derechos a la vida y a la integridad personal frente a posibles dafios al
medio ambiente -art 1.1 de la Convencién Americana-, porque ademas del derecho a un medio am-
biente sano auténomo -incluso compartido con todas las especies y seres vivos-, como se men-
cioné previamente los dafios ambientales pueden afectar todos los derechos humanos, en el sentido de
que el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio propicio (parrs. 47 a 55,
0C-23/17, Corte IDH).

Estos derechos especialmente vinculados al medio ambiente se han clasificado en dos grupos:
i) los derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable a la degradacion del medio ambiente,
también identificados como derechos sustantivos -por ejemplo, los derechos a la vida, integridad
personal, vida privada, salud, agua, alimentacién, vivienda, participacién en la vida cultural, de-
recho ala propiedad, el derecho a no ser desplazado forzadamente y el derecho a la paz, puesto que
los desplazamientos causados por el deterioro del medio ambiente con frecuencia desatan con-
flictos violentos entre la poblacion desplazada y la instalada en el territorio al que se desplaza-,y
ii) los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulacion de politicas ambientales, también
identificados como derechos de procedimiento o de acceso -tales como derechos a la libertad de ex-
presion y asociacion, a la informacioén, a la participacion en la toma de decisiones y a un recurso
efectivo- (parrs. 64y 66, 0C-23/17, Corte IDH).

La Corte Interamericana sostiene que la primera obligacion de “respetar” comprende necesaria-
mente la nocion de restriccion al ejercicio del poder estatal: (i) abstenerse de cualquier practica o
actividad que deniegue o restrinja el acceso, en condiciones de igualdad, a los requisitos para una
vida digna, como lo son, en general y entre otros, los derechos sustantivos antes identificados; y
(ii) abstenerse de contaminar ilicitamente el medio ambiente de forma que se afecte las condicio-
nes que permiten la vida digna de las personas, por ejemplo, mediante el depdsito de desechos de
empresas estatales afectando la calidad o el acceso al agua potable y/o a fuentes de alimentacion
(parr. 117, 0C-23/17, Corte IDH).

La segunda obligacion, de “garantia”, implica que los Estados adopten todas las medidas apro-
piadas para proteger y preservar los derechos a la vida y a la integridad. En este sentido, se pro-
yecta en: (i) el deber de prevenir, mas alla de los agentes estatales y abarcando asimismo la esfera
privada, que terceros vulneren los bienes juridicos protegidos mediante medidas de caracter ju-
ridico, politico, administrativo y cultural que mejoran los procedimientos para ejercer un control
democratico de su gestion; y (ii) asegurando que las eventuales violaciones a las medidas y los
bienes sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es suscep-

7  Art.2LGA.- Lapoliticaambiental nacional deberad cumplir los siguientes objetivos: a) Asegurar la preservacién, conservacion,
recuperacién y mejoramiento de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como culturales, en la realizaciéon
de las diferentes actividades antrépicas; b) Promover el mejoramiento de la calidad de vida de las generaciones presentes
y futuras, en forma prioritaria; c) Fomentar la participacién social en los procesos de toma de decisién; d) Promover el uso
racional y sustentable de los recursos naturales; e) Mantener el equilibrio y dindmica de los sistemas ecoldgicos; f) Asegurar
la conservacién de la diversidad bioldgica; g) Prevenir los efectos nocivos o peligrosos que las actividades antrdpicas
generan sobre el ambiente para posibilitar la sustentabilidad ecoldgica, econémica y social del desarrollo; h) Promover
cambios en los valores y conductas sociales que posibiliten el desarrollo sustentable, a través de una educacién ambiental,
tanto en el sistema formal como en el no formal; i) Organizar e integrar la informacién ambiental y asegurar el libre acceso
de la poblacién a la misma; j) Establecer un sistema federal de coordinacién interjurisdiccional, para la implementacién
de politicas ambientales 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 dafios causados por la contaminacién ambiental.
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tible de acarrear sanciones para quien las cometa [en Argentina, mediante las responsabilidades
administrativa y penal], asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales [mediante nuestra responsabilidad civil] (parr. 118, 0C-23/17, Corte IDH).

En el derecho ambiental nacional encontramos cuatro directrices que organizan el sentido pre-
visor y reparador que aglutina tanto a la gobernanza ambiental, como al poder de policia ambiental
y al reproche reparativo ambiental, contenidas en el articulo 41 constitucional: el principio de con-
gruencia?, el principio preventivo?, el principio de precaucién® y el principio de responsabilidad"
(art. 4, Ley 25.6745). Estos cuatro principios organizan y dotan de sentido a la tarea aplicativa de
las normas de regulacion de las actividades humanas sobre el ambiente en el sistema argentino.

Entre los principios, el criterio precautorio es el estadio mas enérgico de la obligacién de garan-
tia estatal, llevando una carga de prevision extendida y anticipatoria a cargo del funcionario ptbli-
co y en cuya aplicacion lo obliga a suspender las autorizaciones y sus ejecuciones de los procesos
productivos ante la ausencia de informacion o certeza cientifica. Como sostuvo la Corte Federal “...
el administrador que tiene ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar precautoria-
mente, y obtener previamente la suficiente informacion a efectos de adoptar una decision basada
en un adecuado balance de riesgos y beneficios, pues la aplicacién de aquél principio [precautorio]
implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo mediante un juicio de ponderacion razo-
nable, no debiendo buscarse oposicién entre ambos, sino complementariedad, ya que su tutela
no significa detener el progreso sino hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan
disfrutarlo las generaciones futuras (Fallos: 332:663).

Bajo esta Optica, resultan obligatorios, reclamables y justiciables los incumplimientos a los
preceptos obligatorios de las leyes administrativas ambientales de orden publico, tales como la
evaluacion de los impactos ambientales previos a obras o actividades®, el brindar la informacién
ambiental requerida® y participar en los tramites ambientales', como también son ejercitables
acciones de amparo para hacer cesar actividades ambientalmente dafiosas®, acciones para preve-
nir un dafio ambiental'¢, y finalmente, acciones colectivas para recomponer un dafio ambiental ya

8  Art. /4 LGA.- La interpretacién 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 legislacién pro-
vincial y municipal referida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso
de que asino fuere, éste prevalecera sobre toda otra norma que se le oponga.

9  Art. 4 LGA.- La interpretacién 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 prevencién: Las causas y las fuen-
tes de los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos
que sobre el ambiente se pueden producir.

10  Art. 4 LGA.- La interpretacién 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 precautorio: Cuando haya peligro de
daflo grave o irreversible la ausencia de informacién o certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir la degradacién del medio ambiente.

11 Art. 4 LGA.- La interpretacién 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 responsabilidad: El generador de
efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas
de recomposicién, sin perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que correspondan.

12 Art. 11 LGA.- Toda obra o actividad que, en el territorio de la Nacién, sea susceptible de degradar el ambiente, alguno de
sus componentes, o afectar la calidad de vida de la poblacién, en forma significativa, estara sujeta a un procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental, previo a su ejecucion.

13 Art.16 LGA.- Las personas fisicas y juridicas, publicas o privadas, deberan proporcionar la informacién que esté relacionada
con la calidad ambiental y referida a las actividades que desarrollan. Todo habitante podra obtener de las autoridades la
informacién ambiental que administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada.

14  Art.19 LGA.- Toda persona tiene derecho a opinar en procedimientos administrativos que se relacionen con la preservacion
y proteccién del ambiente, que sean de incidencia general o particular, y de alcance general.

15  Art. 30 LGA.- ... Sin perjuicio de lo indicado precedentemente toda persona podra solicitar, mediante accién de amparo, la
cesacion de actividades generadoras de dafio ambiental colectivo.

16 Art. 1711 CCyCN.- Accion preventiva. La accién preventiva procede cuando una accién u omision antijuridica hace previsible
la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento.
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causado?.

Este estandar de posibilitar una justiciabilidad amplia se ve en la Corte Argentina en el caso
“A.C. Proteccion Ambiental del Rio Parana”® cuando declara procedente el recurso extraordinario
contra una sentencia apelada por arbitrariedad, en tanto el tribunal inferior no habia realizado el
juicio de ponderacion al que obliga la aplicacion del principio precautorio, por omitir toda referen-
cia a la prueba colectada en primera instancia.

2. Macro y micro bienes ambientales alterados negativamente.

Corresponde enfocar ahora la definicion del dafio ambiental de incidencia colectiva, cuya no-
cion permite articular eventuales acciones de prevencion, de cese, de recomposicion e indemniza-
cion (y hasta de penalizacion criminal), ante la justicia ordinaria competente.

Recordemos que la conducta dafiosa puede consistir en hechos o actos juridicos, licitos o ilici-
tos, tanto por accion u omision (art. 27, Ley 25.675), que violen los limites al ejercicio de los dere-
chos individuales sobre bienes colectivos ambientales:

-impuestos por las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
publico ambiental (art. 240 CCyCN) o la normativa sobre presupuestos minimos que resulte apli-
cable (art. 241 CCyCN), y/o

-que llegan a afectar el funcionamiento de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la biodiversi-
dad, el agua, los valores culturales y el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley
ambiental especial (art. 240 CCyCN), y/o

-que contrarien los fines de sustentabilidad del ordenamiento juridico ambiental, segtn los
criterios previstos en la ley ambiental especial (arts. 240 y 10 CCyCN).

Tornan, por consiguiente, en lesiva (art. 1749 CCyCN) y/o abusiva la conducta individual (art. 10
CCyCN), y hacen responder objetivamente por la recomposicion al estado anterior a su producciéon
quien lo causa, conforme el articulo 28 LGA.

Vamos a reiterar por razones pedagogicas que define el articulo 27 de la Ley 25.675, como dafio
ambiental de incidencia colectiva toda alteracion relevante que modifique negativamente el am-
biente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos (en infrac-
cién normativa, o en desequilibrio funcional o insustentabilidad, abusivamente).

Ese conjunto de bienes colectivos protegidos, pueden ser caracterizados como una relacion de
continente y contenido, de conjunto y de elementos, todos susceptibles de ser dafiados con inci-
dencia social. Asi, dijo la Corte Suprema que “Ademas del ambiente como macro bien, este conflicto
se refiere al uso del agua, que es un micro bien ambiental y, que, por lo tanto, también presenta los
caracteres de derecho de incidencia colectiva, uso comun e indivisible” (Fallos: 340:1695). Anali-
cémoslos desde la 6ptica de las conductas que los alteran.

17  Art. 28 LGA.- El que cause el dafio ambiental serd objetivamente responsable de su restablecimiento al estado anterior a su
produccién. En caso de que no sea técnicamente factible, la indemnizacién sustitutiva que determine la justicia ordinaria
interviniente, debera depositarse en el Fondo de Compensaciéon Ambiental que se crea por la presente, el cual serd adminis-
trado por la autoridad de aplicacidn, sin perjuicio de otras acciones judiciales que pudieran corresponder.

18  Asociacién Civil Protecc. Ambiental del Rio Parana Ctrol. Contam. y Restauracién del Habitat y otro ¢/ Carboquimica del Pa-
rana S.A. y otro s/incidente de medida cautelar” — Expte. N° CSJ 03570/2015/1/1/RH001, sentencia del 02/07/2020. Se revoca
la sentencia que dejaba sin efecto una medida cautelar que dispuso la suspensién de la actividad industrial de la empresa
demandada ante posibles emanaciones de efluentes gaseosos y liquidos vertidos sobre el rio Parand, asi como por el ente-
rramiento de residuos peligrosos. En el caso habia un informe del Instituto Nacional de Tecnologia, un informe del Centro
Nacional de Intoxicaciones — Servicio de Toxicologia del Hospital Nacional Alejandro Posadas, un informe de laboratorio
elaborado por el Centro de Investigaciones del Medio Ambiente del Departamento de Quimica de la Facultad de Ciencias
Exactas de la Universidad de La Plata, prueba testimonial e informes técnicos elaborados por el Departamento de Delitos
Ambientales - Divisién Operaciones de la Policia Federal Argentina con muestras de residuos sélidos y liquidos oportuna-
mente obtenidas del predio industrial y de los lindantes examinadas por el Centro de Investigaciones Medio Ambientales
(CIMA) de la Universidad de La Plata que confirmd la presencia en ellas de residuos que podrian resultar peligrosos.
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Alteracion relevante negativa del medio ambiente:

Todo indica que el problema central del abordaje del sistema de ambiente como bien juridico
dafiado es dimensionarlo, darle una escala como sistema-objeto de estudio y establecer las con-
diciones dinamicas asumidas como estables (sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano
actual y futuro) que pudieran haber sido alteradas de forma relevante y negativa.

Definitivamente tratar el problema como un sistema complejo compuesto de relaciones entre
distintos elementos y factores (biofisicoquimicos o naturales y los sociales, econémicos y cultu-
rales), deriva en una necesidad de establecer limites espaciales y temporales “del ambiente” que
sera base del analisis de alteracion®. Por supuesto que estos criterios técnico-forenses se desarro-
llaran en el capitulo pertinente a los peritos.

Pero para fijar una idea de dimensién e importancia, diremos que dentro la ecdsfera -que es la
capa de unos 10 kildmetros medidos por sobre la tierra y por debajo, también incluyendo el area
de las profundidades del mar-, en nuestro ambiente, acontecen interacciones dindmicas y ciclos
biogeoquimicos -del carbono, nitrégeno, fosforo, azufre, oxigeno, y del agua o hidroldgico-2°. Es-
tos fenémenos biosféricos, son impulsados por la energia solar y la gravitatoria. Como resultado,
los nutrientes circulan principalmente entre la atmésfera y los organismos vivos y hacen posible
nuestra existencia. Esta realidad es la que el derecho refleja al concebir como un prius existencial al
ambiente y su protecciéon. Veamos algunos de los conceptos juridicos involucrados. Comencemos
observando los problemas ambientales de gran escala, incluso planetaria o global, descendiendo
a otras menores.

El sistema climatico:

La Ley 24.295, que aprueba la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Cli-
matico, lo define como un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad hu-
mana que altera la composicion de la atmdsfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del
clima observada durante periodos de tiempo comparables (art. 1.2; en el mismo sentido el art. 3 inc.
a, Ley 27.520). Es decir que los limites espaciales en este caso son asimilables a lo que se denomina
“sistema climatico” entendido como la totalidad de la atmdsfera, la hidrdsfera, la biésfera y la geds-
fera, y sus interacciones (art. 1.3, Ley 24.295)>.

Sus alteraciones relevantes son aquellos “efectos adversos del cambio climatico” sobre el me-
dio ambiente fisico o la biota con efectos nocivos significativos en la composicion, la capacidad de
recuperacion o la productividad de los ecosistemas naturales o sujetos a ordenacion, o en el fun-
cionamiento de los sistemas socioeconémicos, o en la salud y el bienestar humanos (art. 1.1, Ley
24.295).

Al respecto la Corte Suprema analiza “Que, asi, la perspectiva global emergente del derecho del
cambio climdtico invita a reforzar la vision policéntrica propuesta para los derechos colectivos al
tiempo que evidencia la dificultad del proceso bilateral tradicional para responder a la problema-
tica ambiental. En ese sentido el Acuerdo de Paris también sefiala en sus considerandos la utilidad
que puede revestir el concepto de justicia climatica” entendida como la perspectiva que intenta
integrar una multiplicidad de actores para abordar de manera mas sistémica la proteccién de los

19  Alrespecto ver ALSINA, Griselda; en Ecologia de la Ciudad, dir. Maria Di Pace, 1ra. Ed., Buenos Aires: Universidad Nacional
de General Sarmiento, 2004; “Lo que nos rodea”, pag. 35-47.

20 Este dltimo muy usado como recurso pedagégico en los grados escolares inferiores, lo que hace muy posible que el lector
recuerde haber estudiado el ciclo del agua.

21 Alrespecto ver DI PACE, M; CROJETHOVICH Martin, A.; HERRERO, A. C.; en Ecologia de la Ciudad, dir. Maria Di Pace, 1ra. Ed.,
Buenos Aires: Universidad Nacional de General Sarmiento, 2004; “Ecologia y Ambiente”, pag. 113-130.

22 Completan el sistema de proteccién climatica vigente la Ley 25.438 que aprueba el Protocolo de Kyoto de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, la Ley 27270 que aprueba el Acuerdo de Paris y la Ley 27.520 de
Presupuestos Minimos de Adaptacién y Mitigaciéon al Cambio Climatico Global.
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ecosistemas y la biodiversidad” (Fallos: 342:917).

Ecorregiones, biomas, ecosistemas:

La escala “ecosistémica” esta receptada en la Ley 24.375 que aprueba el Convenio sobre la Di-
versidad Biologica. El “ecosistema” es entendido como un complejo dinamico de comunidades ve-
getales, animales y de microorganismos y su medio no viviente, que interactian como una unidad
funcional (art. 2)2.

En el tercer documento mundial de la Secretaria que implementa el Convenio?, se expone la
existencia de multiples indicios de la continua pérdida de los tres componentes principales de la
biodiversidad (genes, especies y ecosistemas). La huella ecolégica de la humanidad supera la ca-
pacidad bioldgica de la Tierra por un margen muy superior a los acordados internacionalmente.

La pérdida de la biodiversidad en si es un problema que causa profunda preocupacioén por cuan-
to ésta sustenta el funcionamiento de los ecosistemas, que a su vez prestan una amplia gama de
servicios a las sociedades humanas. Tiene graves repercusiones para el bienestar presente y futuro
de la humanidad. El suministro de alimentos, fibras, medicamentos y agua dulce; la polinizaciéon
de los cultivos; la filtracion de contaminantes y la proteccion frente a los desastres naturales, son
algunos de los servicios ecosistémicos (conf. art. 5, Ley 26.3315) que pueden verse amenazados por
la disminucién y los cambios que se producen en la biodiversidad=s.

También estan en crisis los servicios culturales, como los valores espirituales y religiosos, las
oportunidades para adquirir conocimiento y educacion asi como los valores estéticos y recreati-
VOSs?.

La amplia fragmentacion y degradacién de los bosques, rios y otros ecosistemas también ha
causado la pérdida de biodiversidad y de servicios ecosistémicos. Las cinco presiones principales
que impulsan directamente la pérdida de la biodiversidad son: el cambio del habitat, la sobreex-
plotacion, la contaminacion, las especies exoticas invasoras y el cambio climatico?s.

También en los sistemas agricolas contintia disminuyendo la diversidad genética de los dife-
rentes tipos de cultivo y ganado®. La Convencion internacional que aborda una arista de este pro-
blema2?, usa el concepto de tierra, para envolver al sistema bioproductivo terrestre que comprende
el suelo, la vegetacion, otros componentes de la biota y los procesos ecolégicos e hidrolégicos que
se desarrollan dentro del sistema (art. 1.e, Ley 24.701). La razon de ser del documento es abordar el
flagelo de la desertificacion.

Otro documento internacional de Naciones Unidas alerta que el 16% de los grandes ecosistemas

23 Otras normas que protegen la biodiversidad son la Ley 24.701 que aprueba la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha
contra la Desertificacién en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacion, la Ley 22.344 que aprueba la Conven-
cién sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestre -CITES-, el Protocolo de Bioseguri-
dad de Cartagena (firmado por Argentina pero no ratificado ain) y el Protocolo de Acceso a los Recursos Genéticos (firmado
por Argentina no ratificado atin)

24 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. La Perspectiva Mundial sobre la Diversidad Biolégica 3, de la Mon-
treal, 2010. 94 péginas; http://www.oei.es/decada/2010PDF.pdf

25 Art. 5, Ley 26.331.- Considéranse Servicios Ambientales a los beneficios tangibles e intangibles, generados por los ecosis-
temas del bosque nativo, necesarios para el concierto y supervivencia del sistema natural y biolégico en su conjunto, y para
mejorar y asegurar la calidad de vida de los habitantes de la Nacién beneficiados por los bosques nativos. Entre otros, los
principales servicios ambientales que los bosques nativos brindan a la sociedad son: Regulacién hidrica; Conservacién de la
biodiversidad; Conservacién del suelo y de calidad del agua; Fijacién de emisiones de gases con efecto invernadero; Contri-
bucién a la diversificacion y belleza del paisaje; Defensa de la identidad cultural.

26  Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Perspectiva Mundial. ob. cit.
27  Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Perspectiva Mundial. ob. cit.
28 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biolégica. Perspectiva Mundial. ob. cit.
29 Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Perspectiva Mundial. ob. cit.

30 Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertifi-
cacién, aprobada por la Ley 24.701.
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marinos se encuentran en situacion de alto riesgo de contaminacién por nutrientes de las aguas
residuales y la agricultura, los cuales son transportados por los rios al mar y pueden ocasionar la
aparicion de floraciones de algas nocivas. Todos los océanos del mundo estan afectados por los
desechos plasticos flotantes, lo que es perjudicial para la vida marina3.

Los muy diversos factores de perturbacion naturales y humanos (contaminacioén, sobrepesca,
explotacion de otros recursos, cambio climatico, entre otros) que afectan a los ecosistemas mari-
nos y costeros se traducen en efectos ambientales interactivos y acumulativos, con consecuencias
potencialmente graves para los seres humanos. Varios millones de personas de todo el mundo de-
penden de los recursos biologicos de los grandes ecosistemas marinos como fuente de alimentos e
ingresos, para sus actividades recreativas y otros beneficios menos tangibles, como la espirituali-
dady la inspiracion3.

Residuos actual o potencialmente peligrosos y los radiactivos:

El dafio ambiental derivado de la incorrecta gestion de residuos es, en términos generales, el
eje del capitulo del dafio ambiental por contaminacion, y conforme la legislacion argentina resulta
muy probable que ponga en movimiento los sistemas de responsabilidad civil y penal de manera
conjunta (art. 29 seg. pdrr., Ley 25.675).

Del Anexo I del Decreto N° 831/93, reglamentario la Ley 24.051, podemos interpretar que la
“descarga” o “emision” indican situaciones voluntarias en la que sustancias o residuos (sélidos,
liquidos o gaseosos), cumpliendo con las condiciones limites de descarga, puedan ingresar direc-
tamente al ambiente dado que por sus caracteristicas y/o composiciéon no implican un riesgo de
contaminacion (en el mismo sentido el art. 2.c de la Ley 25. 279 que aprueba la Convencion sobre
Gestion de Desechos Radiactivos). Esta condicion se alcanza mediante el cumplimiento de un “es-
tandar de calidad ambiental”, que representa un valor numérico o enunciado narrativo que se ha
establecido como limite a los vertidos y emisiones a un cuerpo receptor en un lugar determinado,
calculado en funcion de los objetivos de calidad ambiental y de las caracteristicas particulares del
cuerpo receptor en el referido lugar (conf. num. 13, Anexo I, Decreto N° 831/93).

Por el contrario, el “vertido” o “volcado” indican situaciones intencionales en las cuales sus-
tancias o residuos peligrosos son puestos directamente en contacto con el medio, pudiendo derivar
en una afectacion a la salud y/o al ambiente. Asimismo, la “fuga”, “escape” o “derrame” indican
situaciones accidentales en las cuales una sustancia o residuo, peligroso o no, tiene posibilidad de
ingresar directamente al ambiente (conf. Anexo I, Decreto N° 831/93).

Respecto al espacio o lugar sometido a “descarga” o “emision” no contaminante (sustancias o
residuos no peligrosos o previamente tratados), o a “vertido”, “volcado” “fuga”, “escape” o “de-
rrame” contaminante, es en los términos de la legislacion un “cuerpo receptor”, definido como el
ecosistema, donde tienen o pueden tener destino final los residuos peligrosos, como ser las aguas
dulces superficiales, la atmosfera, los suelos, las estructuras geoldgicas estables y confinadas
(conf.num. 7, Anexo I, Decreto N° 831/93).

Este “cuerpo receptor” puede ser incluso destino final de residuos peligrosos ya tratados como
resultado de operaciones de eliminacién. Pero se transforma en “cuerpo receptor sujeto a sanea-
miento y recuperacion” cuando sus condiciones naturales han sido modificadas, haciéndolo inap-
to para la preservacion y desarrollo de los organismos, debido a la contaminacién antropogenética
[sic]. Alos fines de la Ley 24.051, los cuerpos receptores no se consideran plantas de tratamiento ni
de disposicion final (conf. nums. 7 y 8, Anexo I, Decreto N° 831/93).

Dentro de los ecosisternas, en menor escala encontramos los sitios contaminados. La Resolucion

31 IOC-UNESCOy PNUMA (2016). Grandes ecosistemas marinos: situacioén y tendencias, resumen para los encargados de
formular politicas. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), Nairobi.

32 IOC-UNESCOy PNUMA, ob. cit.
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SAyDS N° 515/2006 crea el Programa Nacional para su gestion ambiental, con los objetivos gene-
rales de identificar, sistematizar, calificar y cuantificar los procesos de degradacion por contami-
nacion de sitios contaminados y definir las estrategias de prevencion, control y recuperacion, de
manera conjunta y coordinada entre todas las jurisdicciones locales y el Estado Nacional (art. 2).

El Decreto N° 674/89 define contaminacion hidrica como la accion y el efecto de introducir ma-
terias o formas de energia o inducir condiciones en el agua que, de modo directo o indirecto, impli-
que una alteracion perjudicial de su calidad en relacién con los usos asignados al recurso. El con-
cepto incluye alteraciones perjudiciales del entorno vinculado a dicho recurso. Y al “vertido” como
el efluente residual evacuado fuera de las instalaciones de los establecimientos industriales y/o
especiales, con destino directo o indirecto a colectoras, colectores, cloacas maximas, conductos
pluviales, cursos de aguay el suelo, ya sea mediante evacuacion o depoésito (art. 4). A este régimen
deben ajustarse los establecimientos industriales y/o especiales que produzcan en forma continua
o discontinua vertidos industriales o barros originados por la depuracién de aquéllos a conductos
cloacales, pluviales o a un curso de agua.

Es interesante recordar la posterior Resolucion SRNyAH N° 315/199/4 que [con pretensiones
de transitoriedad] definié los standards de calidad para los vertidos liquidos directos a cuerpos de
agua, aceptando los que surgen de cumplir con las exigencias contenidas en la Clase 9 de Naciones
Unidas Cédigo H 12, Ley 24.051 -ECOTOXICOS- (art. 1)3.

La Ley 22.190 establece un régimen de prevencién de la contaminacion de las aguas de juris-
diccién nacional u otros elementos del medio ambiente por agentes contaminantes provenientes
de los buques y artefactos navales (art. 1). Les prohibe la descarga de hidrocarburos y sus mezclas
fuera del régimen que autorice la reglamentacién y, en general, incurrir en cualquier accién u omi-
sion contaminante, incluso a los buques de bandera nacional en alta mar (art. 2). La Administra-
cién General de Puertos tendra a su cargo la limpieza de las aguas de los puertos sometidos a su
jurisdiccion (art. 5) y la Prefectura Naval Argentina tendra a su cargo la ejecucion de las medidas
para combatir la contaminacion y efectuar la limpieza de las aguas en jurisdiccién nacional (art.
6) siendo responsables, en forma solidaria y objetiva, los propietarios y armadores de los buques
o artefactos navales que hubieren ocasionado la contaminacién, del pago de los gastos por la lim-
pieza (art. 14).

Ley 24.543 Aprueba la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en cuyo ar-
ticulo 192 determina la obligacion general de los Estados de proteger y preservar el medio marino.
Entre las medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino tomaran
todas las medidas compatibles con esta Convencion que sean necesarias para prevenir, reducir y
controlar la contaminacion del medio marino procedente de cualquier fuente (art. 194.1).

Por contaminacion del medio marino se entiende la introduccion por el hombre, directa o indi-
rectamente, de sustancias o de energia en el medio marino incluidos los estuarios, que produzca o
pueda producir efectos nocivos tales como dafios a los recursos vivos y a la vida marina, peligros
para la salud humana, obstaculizacién de las actividades maritimas, incluidos la pescay otros usos
legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del mar para su utilizacién y menoscabo de los
lugares de esparcimiento (art. 1.4, Ley 24.543).

La contaminacion del medio marino puede proceder de fuentes terrestres, incluidos los rios,
estuarios, tuberias y estructuras de desagiie. También puede resultar de actividades relativas a los
fondos marinos sujetos a la jurisdiccion nacional. Asimismo, de “vertimiento”, es decir la evacua-
cion deliberada de desechos u otras materias desde buques, aeronaves, plataformas u otras cons-
trucciones en el mar, salvo los resultantes directa o indirectamente de las operaciones normales

33  Enparticular, dichas descargas no deberan presentar toxicidad aguda para la biota acuatica empleando al menos los si-
guientes bioensayos de toxicidad acudtica: -Normas ISO 6341, 1989 (E), -Normas ISO 8692, 1989 (E) y -Normas CETES B
SP, BRASIL LS 228/1988. Se exceptlian los casos de descargas a redes mixtas cloacales industriales y pluvial industrial.
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(art. 1.5.a.i y 1.5.b.i, Ley 24.543). Ante estos casos, los Estados dictaran leyes y reglamentos para
prevenir, reducir y controlarlas (art. 207.1, 208.1y 210.1, Ley 24.543).

En la zona econémica exclusiva, el Estado riberefio tiene jurisdiccion, con arreglo a las dispo-
siciones pertinentes de la Convencion, para la proteccién y preservacion del medio marino (art.
56.1.b.iii, Ley 24.543).

La Convencion asegura que ninguna de sus disposiciones afecte a la iniciacién de un procedi-
miento civil respecto de cualquier accion por dafios y perjuicios resultantes de la contaminacion
del medio marino (art. 229, Ley 24.543) y responsabiliza a los Estados a asegurar que sus sistemas
juridicos ofrezcan recursos que permitan la pronta y adecuada indemnizacion u otra reparacion de
los dafios causados por la contaminacion del medio marino por personas naturales o juridicas bajo
su jurisdiccion (art. 235.2, Ley 24.543).

La Ley 20.284 define la contaminacion atmosférica a la presencia en la atmésfera de cualquier
agente fisico, quimico o biol6gico, o de combinaciones de los mismos en lugares, formas y concen-
traciones tales que sean o puedan ser nocivos para la salud, seguridad o bienestar de la poblacién,
o perjudiciales para la vida animal y vegetal o impidan el uso y goce de las propiedades y lugares de
recreacion. El acto de contaminar es la emision entendida como cualquier contaminante que pase
a la atmosfera como consecuencia de procesos fisicos, quimicos o bioldgicos. Cuando los conta-
minantes pasen a un recinto no disefiado especificamente como parte de un equipo de control de
contaminacion del aire, seran considerados como una emision a la atmosfera (Anexo III).

Dentro de las sustancias que requieren maxima atencién por su poder contaminante, se encuen-
tran las utilizadas como productos quimicos como los contaminantes organicos persistentes (CO-
P’s), de propiedades tdxicas, resistentes a la degradacion, bioacumulables y transportables por el
aire, el agua y por las especies migratorias a través de las fronteras internacionales y depositados
lejos del lugar de su liberacién, acumulandose en ecosistemas terrestres y acuaticos (como los “bi-
fenilos policlorados”, “dibenzoparadioxinas” y “policloradas” y “dibenzofuranos policlorados”).
Se encuentran alcanzadas por el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persis-
tentes, ratificado por la Ley 26.011.

Al respecto, la Ley 25.670 sistematiza la gestion y eliminacién de los policlorobifenilos (Bife-
nilos Policlorados), los policloroterfenilos (PCT), el monometiltetraclorodifenilmetano, el mo-
nometildiclorodifenilmetano, el monometildibromodifenilmetano (PCBs) en todo el territorio de
la Nacién, prohibe la instalacion de equipos que los contengan y la importacion y el ingreso al
territorio nacional.

Por su parte, pasando a la gestion de los residuos pasibles de propiciar la contaminacién, cabe
comenzar con los de presunto menor riesgo, los domiciliarios. Regulados por la Ley 25.916, son
aquellos elementos, objetos o sustancias que, como consecuencia de los procesos de consumo y
desarrollo de actividades humanas, son desechados y/o abandonados (art. 2), sean éstos de origen
residencial, urbano, comercial, asistencial, sanitario, industrial o institucional, con excepcion de
aquellos que se encuentren regulados por normas especificas (art. 1).

Por otra parte, la Ley 25.612 regula la gestion integral de residuos de origen industrial y de acti-
vidades de servicio, generados en todo el territorio nacional por dichos procesos econémicos3. Son
cosas peligrosas reguladas por la responsabilidad civil de esta ley especial (arts. 40 a 43) y el Codi-
go unificado (art. 6, Ley 26.994).

Sin perjuicio de la normativa del parrafo anterior, subsiste la categorizacion de residuo peligroso
-que venimos analizando- que engloba todo residuo que pueda causar dafio, directa o indirecta-

34  Elsistema de la Ley 25.612 prevé identificar a los generadores, caracterizar los residuos que producen y clasificarlos, como
minimo, en tres categorias seglin sus niveles de riesgo bajo, medio y alto (art. 8). Esto debe hacerse en forma coordinada
por la autoridad de aplicacién nacional, con las autoridades con competencia ambiental de las provincias y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en el ambito del Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA), no habiéndose cumplido ni
instrumentado el Plan respectivo a la fecha (arts. 8 y 57).
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mente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general (art. 2,
Ley 24.051). Su gestion y control estara a cargo de la legislacion local (art. 67, Ley 24.051). Comple-
ta su regulacion en lo atinente al transporte transfronterizo la Convencién de Basilea, ratificada
por la Ley 23.922.

Un apartado a los residuos peligrosos en estado gaseoso (por ejemplo los de la Clase 9, Codigo
H10, Anexo II, Ley 24.051), lo conforman hoy los Gases de Efecto Invernadero (GEI) que integran la
atmosfera, de origen natural y antropogénico, que absorben y emiten radiacion de determinadas
longitudes de ondas del espectro de radiacion infrarroja emitido por la superficie de la Tierra, la
atmosferay las nubes (art. 3.e, Ley 27.520).

Por supuesto que el Cddigo de Mineria, texto ordenado por el Decreto N° 456/97 (en adelante
-C.M.-), también regula para la actividad minera alguna normativa especial dirigida a la gestiéon de
los residuos mineros. En la seccion destinada a la proteccion ambiental enumera como actividades
comprendidas a la disposicion de residuos cualquiera sea su naturaleza (art. 249.b). Todo dafio
ambiental que se produzca por el incumplimiento de lo establecido en la Seccion con la actividad
conlleva la responsabilidad que causa el riesgo o vicio de la cosa (art. 248).

En los yacimientos minas que contengan minerales nucleares, sus explotadores quedan obli-
gados a presentar ante la autoridad minera un plan de restauracién del espacio natural afectado
por los residuos mineros y a neutralizar, conservar o preservar los releves o colas liquidas o sélidas
y otros productos de procesamiento que posean elementos radioactivos o acidos, cumpliendo las
normas aplicables segin la legislacién vigente (art. 207 C.M.).

La Ley 25.018 establece el régimen de gestion de residuos radiactivos, que busca aislarlos de la
bidsfera el tiempo necesario para que su radiactividad haya decaido a un nivel tal, que su eventual
reingreso a la misma no implique riesgos para el hombre y su ambiente (art. 2). La responsabilidad
de la gestion es asumida por el Estado nacional y los generadores deberan proveer los recursos ne-
cesarios, para llevarla a cabo en tiempo y forma. Se transfieren a la Comision Nacional de Energia
Atémica, debiendo notificar en forma inmediata a la Autoridad Regulatoria Nuclear sobre cual-
quier situacion que pudiera derivar en incidente, accidente o falla de operacion (art. 6).

La Ley 25.279 que aprueba la Convencién de Viena de 1997, tiene el mismo objetivo de asegurar
que en todas las etapas de la gestion del combustible gastado y de desechos radiactivos de uso civil
haya medidas eficaces contra los riesgos radioldgicos potenciales, a fin de proteger a las personas,
ala sociedad y al medio ambiente de los efectos nocivos de la radiacion ionizante, actualmente y en
el futuro, de manera que se satisfagan las necesidades y aspiraciones de la generacion presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus necesidades y aspira-
ciones (art. 1).

Aparte de la actividad industrial, minera y nuclear, la actividad agropecuaria ha acrecentado
cada vez mas su paquete tecnoldgico incluyendo el uso de sustancias quimicas, con lo que ha dado
lugar a la generacion de residuos de mayor toxicidad. Por ejemplo, ya en 1969 la Ley 18.073 prohi-
bid el uso de ciertas sustancias en el tratamiento de praderas naturales o artificiales con Dieldrin,
Endrin, Heptacloro, Hexaclorociclohexano (H.C.H.) y sus sindnimos (art. 1.a), inhabilitando el uso
o tenencia de las sustancias mencionadas en los establecimientos que elaboren o que tengan en
deposito productos de origen animal o vegetal destinados a la alimentacion, bajo pena de clausura
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y comiso (art. 3)3>.

Por su parte la gestion diferenciada y condicionada de los envases vacios de fitosanitarios para
asegurar la proteccion ambiental en virtud de la toxicidad del producto que contuvieron, esta al-
canzada por la Ley 27.279 de Presupuestos Minimos y comprende todos los envases vacios de fi-
tosanitarios utilizados en el territorio nacional (art. 1y 2). El fitosanitario remanente en el envase
una vez vaciado el contenido del mismo es considerado por la norma un residuo (art. 4) y por tanto
queda prohibida toda accién que implique abandono, vertido, quema y/o enterramiento, comer-
cializacién y/o entrega de envases a personas fisicas o juridicas por fuera del sistema autorizado
(art. 8) y valorizado o reciclado que, por su utilizacion o naturaleza, puedan implicar riesgos para
la salud humana o animal, o tener efectos negativos sobre el ambiente (art. 9).

Por otra parte, el Convenio de Rotterdam aplicable a ciertos plaguicidas y productos quimi-
cos peligrosos objeto del comercio internacional (Ley 25.278), se aplica a los productos quimicos
prohibidos o rigurosamente restringidos y a las formulaciones plaguicidas extremadamente pe-
ligrosas (art. 3), estableciendo un procedimiento de consentimiento fundado previo relativo a la
importacion-exportacion entre Estados partes.

La Ley 20.418 regula los parametros sobre tolerancia y limites administrativos de residuos de
plaguicidas en productos y subproductos comercializables para la agricultura y de la ganaderia. La
Ley 20.466 de fiscalizacion de fertilizantes prohibe que los productos contengan elementos que
por su presencia o concentracion puedan causar dafio a los vegetales, salud humana o animal,
cuando se apliquen de acuerdo a las instrucciones del marbete o impresion (art. 8.3).

La Resoluciéon SENASA N° 934/2010, establece las tolerancias o limites maximos de residuos
de plaguicidas en productos y subproductos agropecuarios mas utilizados en la actividad. El uso
habilitado del controversial y difundido herbicida Glifosato se encuentra regulado en el Anexo I
(art. 4).

Alteracion relevante negativa del equilibrio de los ecosistemas:

El concepto de ecosistema -ya dado-, describe la existencia de un sistema ecolégico, que integra
elementos bidticos y abiéticos interrelacionados, y que funciona como un todo bajo un equilibrio
dinamico que es asumido como estable. Su funcionalidad (dinamica) y sustentabilidad (prolonga-
cién de la estabilidad), entonces, es lo que busca garantizarse juridicamente (conf. art. 240 CCyCN).

Si nos enfocamos a nivel nacional, vemos que el instrumento del ordenamiento ambiental del
territorio (art. 9 LGA), que desarrolla la estructura de su funcionamiento global y que tiene en
cuenta multiples aspectos politicos, fisicos, sociales, tecnolégicos, culturales, econémicos, juridi-
cos y ecoldgicos, considera esta escala espacial del ecosistema, la cual, como referenciamos antes,
resulta pasible de ser dafiada por los problemas como la transformacion del habitat, la sobreexplo-
tacion y la contaminacion (art. 10.e, Ley 25.675).

La Estrategia Nacional sobre Diversidad Bioldgica (Resoluciéon SAyDS N° 91/2003) identifica
también una escala regional de abordaje, refiriéndose a zonas del pais, que comprenden a dos o
mas provincias y que comparten ciertas caracteristicas, en particular relacionadas con los recursos

35 LaResolucion del Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agroalimentaria N° 934/2010 determina la prohibicién total de
los siguientes productos agropecuarios: ALDRIN (Decreto N°© 2121/90); ARSENICO (Decreto N° 2121/90); ARSENIATO DE
PLOMO (Decreto N° 2121/90); CANFECLOR (Resolucién SAGPYA N° 750/00); CAPTAFOL (Decreto N° 2121/90); CLORDANO
(Resolucién SAGPyA N° 513/98); CLOROBENCILATO (Decreto N° 2121/90); D.D.T. (Decreto N° 2121/90); DINOCAP (Resolu-
cién SAGPYA N° 750/00); 2,4,5-T (Decreto N° 2121/90); DIELDRIN (Ley N° 22.289); DIBROMURO DE ETILENO (Decreto N°
2121/90); DISULFOTON (Resolucion SENASA N° 245/10); DODECACLORO (Resolucién SAGPyA N° 627/99); ENDRIN (De-
creto N° 2121/90); FENIL ACETATO DE MERCURIO (Resolucién SAGPYA N° 750/00); H.C.B.: (HEXACLORO CICLO BENCENO)
(Resolucién SAGPYA N° 750/00); HEPTACLORO (Resolucién SAGyYP N°1030/92); H.C.H.: (HEXACLORO CICLO HEXANO)
(Ley N° 22.289); LINDANO (Resolucion SAGPyA N° 513/98); METOXICLORO (Resolucién SAGPYA N° 750/00); MONOCRO-
TOFOS (Resolucion SENASA N° 182/99); PARATION (ETIL) (Resolucién SAGyP N° 606/93); PARATION (METIL) (Resolucién
SAGyYP N° 606/93); PENTACLOROFENOL Y SUS DERIVADOS (Resolucién SAGPYA N° 750/00); SULFATO DE ESTRICNINA
(Decreto N° 2121/90); TALIO (Resoluciéon SAGPYA N° 750/00)
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naturales y las economias. Las toma usando criterios ecologicos (de ecorregiones [sic], unidades
de cuenca, cuencas hidrograficas, biomas, habitats, etc.). Puntualmente respecto a la evaluacién y
monitoreo del estado de degradacion, propone un enfoque de ecoregiones y cuencas.

La autoridad ambiental nacional ha caracterizado las ecoregiones naturales en el pais, mediante
una cartografia preliminar3¢. Argentina hospeda 18 regiones naturales o ecorregiones: Altos An-
des, Puna, Monte de Sierras y Bolsones, Selva de las Yungas, Chaco Seco, Chaco Himedo, Bosques
Patagonicos, Campos y Malezales, Delta e Islas del Parana, Espinal, Pampa, Monte de llanuras y
mesetas, Estepa Patagdnica, Mar Argentino, Selva Paranaense, Islas del Atlantico Sur, Antarticay
Esteros del Ibera. 5 de ellas son exclusivas o semi exclusivas. Esto la convierte en uno de los paises
con mayor diversidad biogeografica del mundo>”.

La reglamentacién de bosques nativos utiliza la categoria de ecoregiones como un elemento de
intervencion de la Autoridad Nacional de Aplicacion y el Consejo Federal de Medio Ambiente (CO-
FEMA), para promover un nivel de coherencia entre las categorias de conservacion entre jurisdic-
ciones que la comparten (art. 6, Decreto N° 91/09). Este elemento ha sido oportunamente consi-
derado por el Tribunal Superior del pais (Fallos: 334:1754). Veremos luego las cuencas hidricas.

También identifica como escala de planificacion el paisaje (incluyendo valles, quebradas, hu-
medales, etc.). Volveremos sobre el concepto al tratar este micro-bien.

Ecosistemas Floristicos

En la normativa argentina, los bosques nativos son los ecosistemas forestales naturales com-
puestos predominantemente por especies arboreas nativas maduras, con diversas especies de flo-
ray fauna asociadas, en conjunto con el medio que las rodea -suelo, subsuelo, atmoésfera, clima,
recursos hidricos-, conformando una trama interdependiente con caracteristicas propias y mul-
tiples funciones, que en su estado natural le otorgan al sistema una condicién de equilibrio dina-
mico y que brinda diversos servicios ambientales a la sociedad, ademas de los diversos recursos
naturales con posibilidad de utilizaciéon econémica (art. 2, Ley 26.331 de Presupuestos Minimos de
Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos).

La definicién no solo comprende los bosques nativos de origen primario, donde no intervino
el hombre, sino también aquellos de origen secundario formados luego de un desmonte, asi como
aquellos resultantes de una recomposicién o restauracion voluntarias (art. 2, Ley 26.331). La vo-
cacion protectiva del régimen normativo rechaza la idea del cambio de uso de suelo como “hecho
consumado”. Prevé que en los casos de bosques nativos que hayan sido afectados por incendios o
por otros eventos naturales o antrépicos que los hubieren degradado, corresponde a la autoridad
de aplicacién de la jurisdiccion respectiva la realizacion de tareas para su recuperacion y restaura-
cion, manteniendo la categoria de clasificaciéon que se hubiere definido en el ordenamiento terri-
torial (art. 40, Ley 26.331).

La Ley 13.273 clasifica los bosques en protectores, permanentes, experimentales, montes espe-
ciales y de produccioén (art. 5). Los protectores por su ubicacion sirven para objetivos de proteccion
de suelo y prevenir la erosion y desertificacion, proteger y regularizar el régimen de las aguas, ri-
beras fluviales y orillas, asegurar condiciones de salubridad ptblica (epizootias) y albergue y pro-
teccion de especies de la flora y fauna (art. 6, Ley 13.273). Permanentes son todos aquellos que, por

36 Ecoregiones de la Argentina. Mapa preliminar de las regiones naturales del pais con su descripcién correspondiente. Capa
de Ecoregiones desarrollada a partir de trabajar en 2 talleres interdisciplinarios coordinados por Rodolfo Burkart y Daniel
Aldo Gémez ambos por la Administracién de Parques Nacionales, y Néstor Barbaro por la entonces Secretaria de Ambien-
te y Desarrollo Sustentable, en el marco del Programa de Desarrollo Institucional Ambiental (PRODIA) durante los afios
1996-1999. Utilizé como limite internacional los generados por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos publicado en el
afio 1995 en el Atlas estadistico de la Republica Argentina. Ecoregiones de la Argentina (2019): http://geo.ambiente.gob.ar/
geonetwork/srv/api/records/bcfb2co6-e52e-4416-a6f0-ab35d3c2fd20

37 https://www.argentina.gob.ar/parquesnacionales/educacionambiental/ecorregiones
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su destino, constitucion de su arboleda y/o formacion de su suelo deban mantenerse, como por
ejemplo parques y reservas (art. 7, Ley 13.273).

Ya hemos tratado en el apartado sobre biodiversidad los problemas que afectan a los ecosiste-
mas naturales.

Los restantes bosques se hallan alcanzados por el régimen forestal comin, no obstante, esta
prohibida la devastacién de bosques y tierras forestales y la utilizacién irracional de productos
forestales (art. 11, Ley 13.273) y prohibida toda actividad de quema que no cuente con la debida au-
torizacion expedida por la autoridad local competente (art. 3, Ley 26.56239).4

Ecosistemas Faunisticos

La Ley 22.421 de Conservacion de la Fauna enfoca los ecosistemas acentuando la importancia
de las especias que alli perviven. En este sentido, prohibe las maniobras que impliquen destruir o
disminuir la proteccién natural del hdbitat de que se trate, como asi también desalojar los animales
de su refugio mediante incendio, explosion, inundacion, u otros eventos similares. Las armas, ar-
tes y medios a emplear en la caza comercial seran humanitarios y no deberan presentar riesgo para
otras especies de la fauna, el ganado, la flora, el suelo y los seres humanos (art. 48).

Asimismo, en caso de que una especie de la fauna silvestre autéctona se halle en peligro de
extincion o en grave retroceso numeérico, el Poder Ejecutivo Nacional debera adoptar medidas de
emergencia a fin de asegurar su repoblacién y perpetuacion. Las provincias prestaran su colabo-
racién y la autoridad de aplicacion nacional aportara los recursos pertinentes, pudiendo disponer
también la prohibicion de la caza del comercio interprovincial y de la exportacion de los ejemplares
y productos de la especie amenazada (art. 20, Ley 22.421).

En el punto siguiente veremos el hdbitat de las especies acuaticas (Ley 23.919).

Ecosistemas Hidricos

Ley 25.688 que establece el Régimen de Gestion Ambiental de Aguas consagra los presupuestos
minimos ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racional. Define
a la cuenca hidrica superficial, como la region geografica delimitada por las divisorias de aguas que
discurren hacia el mar a través de una red de cauces secundarios que convergen en un cauce prin-
cipal Unico y las endorreicas (art. 2). Las cuencas hidricas son la unidad ambiental de gestion del
recurso y se consideran indivisibles (art. 3). Para utilizar las aguas se debera contar con el permiso
de la autoridad competente (art. 6).

En el caso “Rio Atuel”, la Corte Federal sentd que “..., es preciso recordar que la Corte se ha pro-
nunciado sobre la trascendencia del concepto de cuenca hidrica, entendiéndola como la unidad que
comprende el ciclo hidrolégico en su conjunto, ligado a un territorio y a un ambiente particular; se
trata de un sistema integral que se refleja en la estrecha interdependencia entre las diversas partes
del curso de agua (Fallos: 342:1203)” 4. En este orden avanz6 fijando el caudal hidrico apto para la
recomposicion del ecosistema.

La Ley 23.919 aprueba la Convencion relativa a los humedales de importancia internacional,
considerando sus funciones ecolégicas fundamentales a operar como reguladores de los regime-
nes hidrolégicos y como habitat de una fauna y flora caracteristicas especialmente de aves acua-

38 Podemos agregar a lo ya visto la Ley 24.701, que plantea un régimen de lucha contra la desertificacion.

39 Ley 26.562 de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental para Control de Actividades de Quema en todo el Territorio
Nacional

40  ElPlan Nacional del Manejo del Fuego implementado por la Ley 26.815 alcanza a bosques nativos e implantados, areas
naturales protegidas, zonas agricolas, praderas, pastizales, matorrales y humedales y en areas donde las estructuras edili-
cias se entremezclan con la vegetacion fuera del ambiente estrictamente urbano o estructural (art. 2).

41 CSJN, autos “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”, Expte. N° FAL CSJ 243/2014, sentencia del
16/07/2020.
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ticas. Son humedales las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas
de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o co-
rrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad en
marea baja no exceda de seis metros (art. 1).

Por otra parte, existen zonas de glaciares y periglaciares. Es glaciar toda masa de hielo perenne
estable o que fluye lentamente, con o sin agua intersticial, formado por la recristalizacion de nieve,
ubicado en diferentes ecosistemas, cualquiera sea su forma, dimension y estado de conservacion.
Son parte constituyente de cada glaciar el material detritico rocoso y los cursos internos y superfi-
ciales de agua. Asimismo, se entiende por periglacial en alta montafia, al area con suelos congela-
dos que acttia como regulador del recurso hidrico. En la media y baja montaiia al area que funciona
como regulador de recursos hidricos con suelos saturados en hielo (art. 2, Ley 26.639).

El Decreto reglamentario N° 207/2011 organiza geograficamente el Inventario Nacional de Gla-
ciares por “grandes regiones”, que agrupan cuerpos de hielo con caracteristicas morfoldgicas y
medioambientales relativamente similares, a cuyo fin se incluye la siguiente clasificacién: Andes
Desérticos, Andes Centrales, Andes del Norte de la Patagonia, Andes del Sur de la Patagonia y An-
des de Tierra del Fuego e Islas del Atlantico Sur. Dentro de estas regiones y cuencas principales, se
focaliza en las subcuencas hidricas que posean aporte de cuerpos de hielo permanentes.

La Corte Suprema ha delineado criterios de “justicia hidrica”, esencialmente explicando que
“La regulacion juridica del agua se ha basado en un modelo antropocéntrico, que ha sido pura-
mente dominial al tener en cuenta la utilidad privada que una persona puede obtener de ella o bien
en funcion de la utilidad publica identificada con el Estado. Esta vision, [...], ha cambiado sustan-
cialmente en los Gltimos afios. El paradigma juridico que ordena la regulacion del agua es eco-cén-
trico, o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del
mismo sistema, como bien lo establece la ley general del ambiente” (Fallos: 340:1695). “En efecto,
al tratarse de la proteccion de una cuenca hidrica y, en especial, de un humedal, se debe valorar la
aplicacion del principio precautorio” (Fallos: 342:1203).

Ecosistemas marinos

La Convencion de la ONU sobre Derechos del Mar, aprobada por Ley 24.543, contiene un sinnu-
mero de previsiones de proteccién del medio maritimo. Fundamentalmente, el articulo 192 esta-
blece la obligacion general de los Estados de proteger y preservar el medio marino y en el articulo
siguiente, limita su derecho soberano de explotar sus recursos naturales exigiendo se haga con
arreglo a su politica en materia de medio ambiente y de conformidad con su obligacién de proteger
y preservar el medio marino. Resalta la obligacién de tomar las medidas las necesarias para pro-
teger y preservar los ecosistemas raros o vulnerables, asi como el habitat de las especies y otras
formas de vida marina diezmadas, amenazadas o en peligro (art. 193.5). Ya hemos aludido a los
problemas de degradacion de los ecosistemas marinos.

Alteracion relevante negativa de los recursos ambientales

El dominio originario de los recursos naturales existentes corresponde a cada provincia con-
forme estén ubicados en su territorio (art. 124 seg. pdrr. C.N.) y por tanto son estas las principales
responsables de asegurar su utilizacion racional (art. 41 seg. pdrr. C.N.).

Particularmente la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires en su articulo 28 seg. pdrr. sos-
tiene que la Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su
territorio incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo correspondiente, el mar territorial y su lecho,
la plataforma continental y los recursos naturales de la zona econémica exclusiva, con el fin de
asegurar una gestion ambientalmente adecuada.

En referencia a un parque nacional, la Corte Nacional explica que “Que el hecho de que el in-
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mueble pertenezca al dominio de la provincia -hecho no controvertido en el caso, tal como ha
quedado expuesto-, no obsta a la aplicacion de la ley 22.351. El ejercicio de la jurisdiccion que le
compete a las autoridades nacionales se sustenta en el hecho de que el bien, se encuentra empla-
zado en la Reserva Nacional Iguazti, y aquél no se ve limitado porque el bien esta en cabeza de otras
personas, pues dominio y jurisdiccion no son conceptos equivalentes y correlativos (Fallos: 154:312); a
tal punto que el Gobierno de la Nacién puede tener absoluta y exclusiva jurisdiccion, sin necesidad
de que los lugares le pertenezcan en propiedad (Fallos: 21:491y 321:1052)” (Fallos: 338:362).

Asimismo, en Fallos: 342:1061, la Corte Federal dijo que “...en el marco del federalismo y el
reconocimiento de la competencia local, las atribuciones nacionales y locales no se excluyen, sino
que son concurrentes, en tanto estas no desvirtien los objetivos federales o impidan el comercio
interjurisdiccional. Que estas competencias concurrentes se armonizan de distinto modo en di-
ferentes aspectos legislativos. Como regla general, los poderes de las provincias son originarios e
indefinidos (articulo 121), en tanto que los delegados a la Nacion son definidos y expresos (articulo
75) (Fallos: 304:1186, entre muchos otros). Dentro de ese contexto, cabe entender que las prerro-
gativas de los municipios derivan de las correspondientes a las provincias a las que pertenecen
(articulos 5y 123). Que las provincias, y por lo tanto, los municipios, han delegado la regulacién
de presupuestos minimos [...] en la legislaciéon ambiental [...] Por lo tanto, hay competencias am-
bientales concurrentes que la Constitucién Nacional consagra en los articulos 41, 42, 75, incisos 17,
18,19 y 30 y 125, entre otros, y ello importa ‘la interrelacion, cooperacion y funcionalidad en una
materia comun de incumbencia compartida, como es el caso de la proteccion del medioambiente,
sin perjuicio del poder de policia que, en primer término, esta en cabeza de las provincias” (Fallos:
338:1183)".

En la sistematica del Codigo, la regulacion de los bienes sobre los que se ejercen jurisdiccion
y competencia, se resuelve atendiendo su relacion con los derechos y las personas (Titulo III,
CCyCN).

Los bienes de los particulares, definidos en el articulo 238 CCyCN, son aquellos no pertenecien-
tes al Estado nacional, provincial, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o municipal, e integran
su patrimonio -dominio privado particular- (art. 15 CCyCN). El dominio de una cosa se extiende a los
objetos que forman un todo con ella o son sus accesorios y el de una cosa inmueble al subsuelo y al
espacio aéreo en la medida en que su aprovechamiento sea posible, y las construcciones, siembras
o plantaciones existentes, excepto lo dispuesto por normas especiales (art. 1945 CCyCN).

Son bienes del dominio privado del Estado, entre otros los inmuebles que carecen de duerio; las
minas, segin lo normado por el Codigo de Mineria; los lagos no navegables sin duefio; y los bienes
adquiridos por el Estado (art. 236 CCyCN).

Son bienes comunitarios indigenas las tierras que tradicionalmente ocupan y aquellas otras aptas
y suficientes para su desarrollo humano, sobre las que estos pueblos ejercen derechos de posesion
y propiedad (art. 18 CCyCN).

Finalmente, son bienes pertenecientes al dominio ptblico, en general, el mar territorial sin per-
juicio del poder jurisdiccional sobre la zona contigua, la zona econémica exclusiva y la plataforma
continental. Las aguas interiores y las playas maritimas, rios, estuarios, arroyos y demas aguas
que corren por cauces naturales, los lagos y lagunas navegables, los glaciares y el ambiente pe-
riglacial y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general,
comprendiéndose las aguas subterraneas; el espacio aéreo suprayacente al territorio y a las aguas
jurisdiccionales; calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra obra ptblica construida
para utilidad o comodidad comn; las ruinas y yacimientos arqueolégicos y paleontoldgicos (art.
235 CCyCN).

La existencia del bien ambiental -macro y micro bienes comunes- operan limitando el ejercicio
de derechos individuales para hacer su uso compatible con los derechos de incidencia colectiva
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(art. 240 CCyCN). Las limitaciones impuestas al aprovechamiento y uso del derecho de dominio
privado sobre las cosas en el interés publico estan regidas por el derecho administrativo de cada
jurisdiccion (arts. 240, 1970 y cc. CCyCN).

Recurso hidrico continental

Enfocamos aqui las aguas, como el conjunto de los cursos y cuerpos de aguas naturales o artifi-
ciales, superficiales y subterraneas, asi como a las contenidas en los acuiferos, rios subterraneosy
las atmosféricas (art. 2, Ley 25.688) sobre suelo continental nacional.

Se entiende por utilizacion de las aguas en general hacer tomas y desviarla, estancarla o modi-
ficar su flujo, tomarle sustancias sdlidas, vertirle sustancias, introducir sustancias en aguas cos-
teras desde tierra firme, la toma y elevacion e introduccién de sustancias en aguas subterraneas,
el estancamiento, la profundizacién y la desviacion de aguas subterraneas, y las acciones en aptas
para provocarles permanentemente o en una medida significativa alteraciones de las propiedades
fisicas, quimicas o biolégicas y modificar artificialmente la fase atmosférica del ciclo hidrolégico
(art. 5, Ley 25.688).

Son aguas de los particulares las que surgen en sus terrenos siempre que no formen cauce na-
tural, y sus duefios pueden usarlas libremente en la medida de su derecho, sujetas al control y a
las restricciones que en interés publico y sin perjuicio de terceros. El hecho de correr los cursos de
agua por los terrenos inferiores no da a los duefios de éstos derecho alguno (art. 239 CCyCN).

Las aguas que constituyen cursos por cauces naturales pertenecen al dominio ptblico. Los parti-
culares no deben alterarlos. El uso por cualquier titulo de aguas publicas, u obras construidas para
utilidad o comodidad comin, no les hace perder el caracter de bienes publicos del Estado, inalie-
nables e imprescriptibles (art. 239 CCyCN).

El duefio de un inmueble colindante con cualquiera de las orillas de los cauces o sus riberas,
aptos para el transporte por agua, debe dejar libre un camino de sirga, consistente en una franja de
terreno de quince metros de ancho en toda la extensién del curso, en la que no puede hacer ningin
acto que menoscabe aquella actividad. Todo perjudicado puede pedir que se remuevan los efectos
de los actos violatorios (art. 1974 CCyCN).

Para utilizar las aguas objeto de esta Ley, se debera contar con el permiso de la autoridad com-
petente (art. 6, Ley 25.688). Las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés ptiblico
(arts. 239, 1970 y 1975 CCyCN), en términos generales se encuentran en los Cédigos de Aguas o
leyes hidricas provinciales.

Recurso suelo

El suelo es inmueble por su naturaleza, junto a las cosas incorporadas a él de una manera orga-
nica y las que se encuentran bajo el suelo sin el hecho del hombre (art. 225 CCyCN), y su dominio
se extiende al subsuelo, en la medida en que su aprovechamiento sea posible (art. 1945 CCyCN).

Dejaremos para el punto siguiente los recursos mineros porque, no obstante el subsuelo se rige
por los mismos principios que la propiedad comin, las minas forman una propiedad distinta de
la del terreno en que se encuentran, regida por las disposiciones especiales del Cédigo de Mineria
(art. 11 C.M.).

El proceso de degradacion de las tierras (art. 1.e, Ley 24.701), lleva a la reduccion o la pérdida de
la productividad bioldgica y/o econémica en zonas aridas, semiaridas y sub-htimedas secas. Debi-
do alos sistemas de utilizacién de la tierra o por procesos o combinacion de procesos, incluidos los
resultantes de actividades humanas y pautas de poblamiento como: (i) la erosion del suelo causada
por el viento o el agua, (ii) el deterioro de las propiedades fisicas, quimicas y biologicas o de las
propiedades econdmicas del suelo, y (iii) la pérdida duradera de vegetacion natural de las tierras,
se termina alterando la complejidad de las tierras agricolas de secano, de cultivo de regadio, los
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pastizales, los bosques y las tierras arboladas (art. 1.f, Ley 24.701).

Las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés publico (art. 1970 CCyCN), en tér-
minos generales se encuentran en los Codigos o leyes rurales provinciales, los Cédigos, Planes o
leyes Urbanisticas y el Cédigo y leyes de Mineria.

Por su parte, la Ley 22.428 crea un régimen legal para el fomento de la accion privada y publica
tendiente a la conservacion y recuperacion de la capacidad productiva de los suelos, invitando a
las Provincias que se adhieran (art. 2). Posibilita declarar Distrito de Conservacion de Suelos a toda
zona donde sea necesario o conveniente emprender programas con esta finalidad (art. 3) e integrar
Consorcios de Conservacion (art. 8), para recibir estimulos, créditos y subsidios (art. 9)%.43

Recursos minerales

Las minas de oro, plata, cobre, piedras preciosas, sustancias fosiles y toda otra de interés si-
milar, segin lo normado por el Cédigo de Mineria, son bienes del dominio privado del Estado (art.
236.b CCyCN).

Segun el Codigo de Mineria (t.0. Decreto N° 456/97), las minas son inmuebles (art. 12), bienes
privados de la Nacion o de las Provincias segin el territorio en que se encuentren (art. 7), quienes
no pueden explotar ni disponer de ellas (art. 9), sino conceder a los particulares la facultad de bus-
carlas, de aprovecharlas y disponerlas como duefios (art. 8), manteniéndose el dominio originario
reconocido del Estado y solo estableciendo la propiedad particular de las minas por concesion legal
(art. 10).

La exploracion y explotacion de las minas, su concesion y demas actos consiguientes, revisten
el caracter de utilidad puablica (art. 13 C.M.) y los mineros pueden explotar sus pertenencias libre-
mente, sin sujecion a otras reglas que las de su seguridad, policia y conservaciéon del ambiente (art.
233 C.M,, arts. 240 y 1970 CCyCN), siendo responsables de todo dafio ambiental que se produzca,
ocasionen en forma directa o por las personas que se encuentran (art. 248).

Recurso Atmosférico

El ejercicio dominial del inmueble se extiende al espacio aéreo en la medida en que su aprove-
chamiento sea posible y conforme lo dispuesto por normas especiales (art. 1945 CCyCN). Mas alla,
el espacio aéreo suprayacente al territorio y a las aguas jurisdiccionales de la Nacién Argentina,
son bienes pertenecientes al dominio ptiblico de conformidad con los tratados internacionales y la
legislacion especial (art. 235.e CCyCN).

Las molestias que ocasionan inmisiones como el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vi-
braciones o inmisiones similares por el ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben
exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque medie auto-
rizacion administrativa para aquéllas. Para disponer la remocion de la molestia los jueces deben
ponderar especialmente el respeto debido al uso regular de la propiedad, la prioridad en el uso, el
interés general y las exigencias de la produccion (art. 1973 CCyCN).

Las limitaciones impuestas al dominio privado en el interés publico (art. 1970 CCyCN), en tér-
minos generales se encuentran en los normas de proteccién atmosféricas y los Cédigos, Planes o
leyes Urbanisticas.

42 Resolucién N° 232/18 del Ministerio de Agroindustria (RESOL-2018-232-APN-MA) crea el PLAN NACIONAL DE SUELOS
AGROPECUARIOS.

43 Por otro lado, desde la perspectiva de los bienes ambientales estratégicos, la Ley 26.737 aborda el suelo con capacidad
productiva respecto a las titularidades. En este sentido ordena que en ningtin caso las personas fisicas o juridicas, de una
misma nacionalidad extranjera, podran superar el treinta por ciento (30%) de titularidad o posesion de tierras rurales (art.
9), de mil hectareas (1.000 ha) en la zona niicleo, o superficie equivalente en otra ubicacién territorial, y no podran titulari-
zar los inmuebles que contengan o sean riberefios de cuerpos de agua de envergadura y permanentes o ubicados en zonas de
seguridad de frontera (art. 10) creando un Registro Nacional de Tierras Rurales para su control y gestién (art. 14).
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La Ley 20.284 faculta a la autoridad sanitaria nacional a fijar las normas de calidad de aire (art.
6) y atribuye a las autoridades sanitarias locales el fijar para cada zona los niveles maximos de
emision de los distintos tipos de fuentes fijas y declarar la existencia de situaciones criticas de
contaminacién atmosféricay fiscalizar el cuamplimiento del plan de prevencion (art. 7). En su Ane-
xo II establece distintos contaminantes atmosféricos que al ser superados en los valores de con-
centracion establecidos, faculta a las autoridades locales delimitar la zona afectada en la que de-
beran aplicarse medidas de un plan de prevencion bajo tres criterios de riesgo: los estados de alerta
alarma y emergencia (arts. 11y 12).44

La Ley 27.520 prevé acciones orientadas a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero
responsables del cambio climatico asi como medidas destinadas a potenciar, mantener, crear y
mejorar sumideros de carbono. En su marco ordena instrumentar un “Plan Nacional de Adap-
tacién y Mitigacién al Cambio Climatico” que tiene entre otras finalidades la incorporacién del
concepto de los riesgos climaticos futuros, su monitoreo y el manejo de riesgos en los planes de
formulacion de politicas, la reevaluacion de los planes actuales para aumentar la solidez de los di-
seflos de infraestructuras y las inversiones a largo plazo, incluyendo en la misma las proyecciones
de crecimiento poblacional y de posibles migrantes ambientales y la determinacion de los sectores
responsables de las emisiones de gases de efecto invernadero y cuantificacion de las mismas#s.

Recurso floristico

Las cosas incorporadas al suelo de una manera organica y que se encuentran abajo sin el hecho
del hombre, son inmuebles por su naturaleza (art. 225 CCyCN). Sobre estas se ejerce dominio per-
fecto (art. 1941 CCyCN) e imperfecto (art. 1964 CCyCN). También sobre un inmueble ajeno puede
ejercerse un derecho real y temporario de plantar y forestar o sobre lo ya plantado y forestado,
denominado de superficie (art. 2114 CCyCN).

Los propietarios, arrendatarios, usufructuarios o poseedores a cualquier titulo de bosques na-
turales podran iniciar trabajos de explotacién de los mismos con la conformidad de la autoridad
forestal competente (art. 12, Ley 13.273), solicitada para realizar manejo sostenible de bosques na-
tivos clasificados en las categorias II (amarillo - sectores de mediano valor de conservacién) y I1I
(verde - sectores de bajo valor de conservacion) y sujeto a un Plan de Manejo Sostenible de Bosques
Nativos (art. 16, Ley 26.331).

También pueden aprovecharse con fines principalmente comerciales o industriales los recur-
sos forestales de los bosques implantados o cultivados, obtenidos mediante siembra o plantacion
de especies maderables nativas y/o exdticas adaptadas ecolégicamente al sitio, en tierras que, por
sus condiciones naturales, ubicacion y aptitud sean susceptibles de forestacién o reforestacién
(art. 4 Ley 25.080). Debe desarrollarse mediante el uso de practicas enmarcadas en criterios de
sustentabilidad de los recursos naturales renovables (art. 5 Ley 25.080).

Solo puede autorizarse desmontes de bosques nativos en la Categoria III (verde) (art. 14 Ley
26.331), a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que sujeten su actividad a un Plan de
aprovechamiento del cambio de uso del suelo, el cual debera contemplar condiciones minimas de
produccion sostenida a corto, mediano y largo plazoy el uso de tecnologias disponibles que permi-
tan el rendimiento eficiente de la actividad que se proponga desarrollar (art. 17; Ley 26.331).

Recurso faunistico
Son fauna silvestre los animales que viven libres e independientes del hombre, en ambien-

44 También rige la atmoésfera distintos documentos internacionales: la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cam-
bio Climéatico (Ley 24.295), el Protocolo de Kyoto (Ley 25.438), la Convencién para la proteccién de la capa estratosférica de
Ozono (Ley 23.724) y el Protocolo de Montreal (Ley 23.778)

45 https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27520-333515/texto
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tes naturales o artificiales, los bravios o salvajes en cautividad o semicautividad y los domésticos
vueltos al estado salvaje (art. 3, Ley 22.421).

Los animales que son el objeto de la caza (art. 1948 CCyCN), la pesca (art. 1948 CCyCN), de
posesion en enjambres (art. 1950 CCyCN) y la hacienda orejana (art. 10, Ley 22.939), son bienes
caracterizados como cosas muebles no registrables, sin duefio y apropiables (art. 1947.a.ii CCyCN).

El Titulo III de la Ley 22.939, regula la propiedad del ganado mayor marcado, el ganado menor
seflalado, el ganado porcino identificado y los ejemplares de pura raza con signos individuales
registrados, presumiendo, salvo prueba en contrario, que pertenecen a quien tiene registrado a
su nombre el disefio de la marca, sefial, identificacién o signo aplicado al animal. Presume igual-
mente, salvo prueba en contrario, que las crias no marcadas o sefialadas pertenecen al propietario
de la madre si se encuentran al pie (arts. 9 y 11). Son juridicamente cosas registrables, susceptibles
de derechos reales -usar, gozar y disponer- y fungibles (conf. arts. 1890, 1892, 1941, 2331.c y 2341
CCyCN).

Aparte del ganado, ajustandose a las disposiciones legales y reglamentarias nacionales y pro-
vinciales, el propietario del campo podra aprovechar también la fauna silvestre que lo habita tran-
sitoria o permanentemente, debiendo protegerla y limitar racionalmente su utilizacién para ase-
gurar la conservacion de la misma (art. 8 Ley 22.421).

Pueden autorizarse actividades de aprovechamiento de la fauna silvestre como cotos de caza,
jardines zooldgicos y reservas faunisticas con fines deportivos, culturales y/o recreativos turisti-
cos, que podran tener propdsito de lucro y criaderos en cautividad de especies silvestres con fines
de explotacion econdmica, pero sera preferente el establecimiento de reservas, santuarios o cria-
deros de la fauna silvestre autoctona con fines conservacionistas (art. 19 Ley 22.421).

Respecto a la explotacion de fauna marina, la Convencion del Mar establece que el Estado ri-
berefio, teniendo en cuenta los datos cientificos mas fidedignos de que disponga, asegurara, me-
diante medidas adecuadas de conservacion y administracion, que la preservacion de los recursos
vivos de su zona econémica exclusiva no se vea amenazada (art. 61.2 Ley 24.543).

Recursos energéticos

Juridicamente, la energia y las fuerzas naturales susceptibles de ser puestas al servicio del
hombre son para el Cddigo Civil y Comercial bienes susceptibles de valor econémico y apropia-
bles (art. 15), y se le aplican las disposiciones referentes a las cosas -bienes materiales- (art. 16).
Podemos caracterizarlas, en general, como divisibles (art. 228), consumibles (art. 231), fungibles
(art. 232), no registrables (art. 392), determinables por su especie y cantidad (arts. 762 y 1005) y
riesgosas (arts. 755y 1757).

La Ley 17.319 del afio 1967, definié que conforman la actividad hidrocarburifera las tareas rela-
tivas a exploracion (art. 4), explotacion, industrializacion, transporte y la comercializacion, pudiendo
estar a cargo de empresas estatales, empresas privadas o mixtas, conforme a las disposiciones de
laley y las reglamentaciones (art. 2). En el mismo sentido, la Ley 26.741 declara de interés ptiblico
nacional y como objetivo prioritario de la reptblica el logro del autoabastecimiento de hidrocarbu-
ros, asi como su exploracion, explotacion, industrializacion, transporte y comercializacién (art. 1).

Para ello hay que obtener permisos de exploracion y concesiones temporales de explotacion
y transporte (art. 4, Ley 17.319), debiendo poseerse la solvencia financiera y la capacidad técni-
ca adecuadas para ejecutar las tareas inherentes al derecho otorgado y asumiendo por exclusiva
cuenta los riesgos propios de la actividad minera (art. 5, Ley 17.319). Con ello se adquiere el domi-
nio sobre los hidrocarburos que se extraigan y, consecuentemente, el poder transportarlos, co-
mercializarlos, industrializarlos y comercializar sus derivados (art. 6 Ley 17.319).

La autoridad de aplicacion fiscalizara el ejercicio de las actividades hidrocarburiferas, a fin
de asegurar la observancia de las normas legales y reglamentarias correspondientes (art. 75, Ley
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17.319), sin obstar autorizar inspecciones o controles oficiales en ejercicio de las atribuciones con-
feridas al Estado por otras leyes (art. 76, Ley 17.319)%°.

Hoy, las fuentes de energia son tanto no renovables como renovables, siendo estas dltimas
las no fosiles que sean idoneas para ser aprovechadas de forma sustentable en el corto, media-
no y largo plazo (art. 4, Ley 26.190). La norma enumera distintas fuentes: edlica, solar térmica,
solar fotovoltaica, geotérmica, mareomotriz, undimotriz, de corrientes marinas, hidraulica, de
biomasa, de gases de vertedero, de gases de plantas de depuracion, biogas y biocombustibles para
electricidad (art. 4, Ley 26.190) y biocombustibles como bioetanol, biodiesel y biogas, que se pro-
duzcan a partir de materias primas de origen agropecuario, agroindustrial o desechos organicos
(art. 5, Ley 26.093).

La Ley 27.424 ha venido a resignificar el concepto concesional tradicional, dirigido a la gran
solvencia y capacidad productiva de grandes productores, estableciendo condiciones juridicas y
contractuales para la generacion de energia eléctrica de origen renovable por parte de usuarios
de la red de distribucién, para su autoconsumo, con eventual inyeccion de excedentes a la red, y
establecer la obligacion de los prestadores del servicio publico de distribucion de facilitar dicha
inyeccion, asegurando el libre acceso a la red de distribucién (art. 1). Esta figura se denomina del
usuario-generador (art. 5).

Alteracion relevante negativa de los bienes colectivos

Las autoridades deben proveer a la preservacion del patrimonio natural (art. 41 C.N.). Dijimos
que el sistema del Cdodigo Civil y Comercial enfoca los bienes, en relacion a las personas y los de-
rechos individuales y colectivos de que son pasibles. La nocion de bienes patrimonializables como
los susceptibles de valor econémico, sobre los cuales sus titulares ejercen derechos individuales
(arts. 15y 16), puede traer algin equivoco.

En la concepcién ambiental, integran el patrimonio natural estatal los bienes situados en el te-
rritorio (art. 3, Ley 21.836) como -monumentos naturales constituidos por formaciones fisicas
y bioldgicas o por grupos de esas formaciones, -las formaciones geoldgicas y fisiograficas y las
zonas estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies animal y vegetal amena-
zadas, y -los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitadas. Esto requiere que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de
la belleza natural (art. 2, Ley 21.836) y sean identificados y delimitados por el Estado (art. 3, Ley
21.836). Sobre estos lugares se conciben derechos de incidencia colectiva (art. 14 CCyCN) tendien-
tes a evitar la afectacion de su funcionamiento y de su sustentabilidad (art. 240 CCyCN).

Mediante el sistema de la Ley 22.351 pueden crearse Parques, Monumentos Naturales o Reser-
vas Nacionales en areas que por sus extraordinarias bellezas o riquezas en flora y fauna autoctona
o0 en razo6n de un interés cientifico determinado, deban ser protegidas y conservadas para investi-
gaciones cientificas, educacion y goce de las presentes y futuras generaciones, declaradas por ley
(art. 1). Son del dominio publico nacional (art. 2) y el Estado Nacional ejerce el dominio y jurisdic-
cion sobre el area respectiva (art. 3). Las provincias y municipios pueden conformar sus propios
mecanismos de proteccion.

También las autoridades deben proveer a la preservacion del patrimonio cultural (art. 41 C.N.).
Puede referirse a factores tangibles -como lugares y objetos-, como intangibles, que configuran
valores culturales colectivos.

Son bienes culturales, todos aquellos objetos, seres o sitios que constituyen la expresion o el
testimonio de la creacion humana y la evolucion de la naturaleza y que tienen un valor arqueolo-
gico, histdrico, artistico, cientifico o técnico excepcional. El universo de estos bienes constituira

46 LaResolucién N° 105/92 de la Secretaria de Energia de la Nacidn aprueba las normas y procedimientos para proteger el
medio ambiente durante la etapa de exploracion y explotacién de hidrocarburos.
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el patrimonio cultural argentino (art. 2, Ley 25.197). Otra vez, sobre estos se conciben derechos de
incidencia colectiva (art. 14 CCyCN) tendientes a evitar sean afectados negativamente (art. 240
CCyCN).

Normativamente se consideran patrimonio cultural estatal bienes (art. 3, Ley 21.836) como -los
documentos: obras arquitectdonicas, de escultura o de pintura monumentales, elementos o estruc-
turas de caracter arqueolégico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos, -los conjuntos:
grupos de construcciones, aisladas o reunidas, por su arquitectura, unidad e integracioén en el pai-
saje, y -los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza asi como zonas
como lugares arqueoldgicos. Deben tener un valor universal excepcional desde el punto de vista
de la historia, del arte o de la ciencia, histdrico, estético, etnolégico o antropolégico (art. 1, Ley
21.836) y ser identificados y delimitados por el Estado (art. 3, Ley 21.836).

La Ley 25.743 preserva, protege y tutela el Patrimonio Cultural de la Nacién (art. 1). Lo confor-
man el Patrimonio Arqueoldgico, compuesto de cosas muebles e inmuebles o vestigios de cualquier
naturaleza que se encuentren en la superficie, subsuelo o sumergidos en aguas jurisdiccionales,
que puedan proporcionar informacién sobre los grupos socioculturales que habitaron el pais des-
de épocas precolombinas hasta épocas histdricas recientes. También el Patrimonio Paleontoldgico,
que recoge organismos o parte de organismos o indicios de la actividad vital de organismos que
vivieron en el pasado geolégico y toda concentracién natural de fdsiles en un cuerpo de roca o se-
dimentos expuestos en la superficie o situados en el subsuelo o bajo las aguas jurisdiccionales (art.
2). Estas universalidades se inscriben, respectivamente, en el Registro Nacional de Yacimientos,
Colecciones y Objetos Arqueoldgicos y el Registro Nacional de Yacimientos, Colecciones y Restos
Paleontolégicos (art. 5). Son del dominio publico del Estado nacional, provincial o municipal, se-
gan el ambito territorial en que se encuentren (art. 9, Ley 27.543).

También integran el patrimonio cultural los bienes culturales histdrico-artisticos como las obras
del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza, de caracter irreemplazable, cuya pe-
culiaridad, unidad, rareza y/o antigiiedad les confiere un valor universal o nacional excepcional
desde el punto de vista histérico, etnolégico o antropoldgico, asi como las obras arquitecténicas,
de la escultura o de pintura y las de caracter arqueoldgico y paleontolégico, materiales de interés
antropologico y etnoldgico, bienes que se refieren a la historia, bienes inmuebles del patrimonio
arquitecténico de la Nacion, bienes de interés artistico, manuscritos raros e incunables, cddices,
libros, documentos y publicaciones de interés especial, sueltos o en colecciones, objetos de interés
numismatico, filatélico, documentos de archivos, entre otros (art. 2, Ley 25.197).

La Ley 25.568 que aprueba la Convencion sobre defensa del patrimonio arqueoldgico, histérico
y artistico de las naciones americanas, incluye como categorias de bienes culturales a: a) monumen-
tos, objetos, fragmentos de edificios desmembrados y material arqueolégico, pertenecientes a las
culturas americanas anteriores a los contactos con la cultura europea, asi como los restos huma-
nos, de la faunay flora, relacionados con las mismas; b) monumentos, edificios, objetos artisticos,
utilitarios, etnolégicos, integros o desmembrados, de la época colonial, asi como los correspon-
dientes al siglo XIX; c) bibliotecas y archivos; incunables y manuscritos; libros y otras publicacio-
nes, iconografias, mapas y documentos editados hasta el afio de 1850; d) todos aquellos bienes de
origen posterior a 1850 que los Estados Partes tengan registrados como bienes culturales, siempre
que hayan notificado tal registro a las demas Partes del tratado; e) todos aquellos bienes culturales
que cualesquiera de los Estados Partes declaren o manifiesten expresamente incluir dentro de los
alcances de esta Convencion.

Todos estos bienes culturales deben integrarse en el Registro Unico de Bienes Culturales infor-
matizado (art. 5, Ley 25.197).
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Alteracion relevante negativa de los valores colectivos

Son valores colectivos las manifestaciones culturales, elementos intangibles que integran
nuestro Patrimonio Cultural Inmaterial. Debe ser compatible con los instrumentos internacionales
de derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre comunidades, gru-
pos e individuos y de desarrollo sostenible (art. 2 Ley 26.118).

Refieren a los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que las comunida-
des, los grupos y en algunos casos los individuos reconocen como parte integrante de su patrimo-
nio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacién en generacion, es
recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcién de su entorno, su interaccion
con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y con-
tribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana (art. 2, Ley
26.118).

Se manifiesta en particular en los ambitos siguientes: a) tradiciones y expresiones orales, in-
cluido el idioma como vehiculo del patrimonio cultural inmaterial; b) artes del espectaculo; c) usos
sociales, rituales y actos festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturalezay el uni-
verso; e) técnicas artesanales tradicionales (art. 2, Ley 26.118). Incluso algunos usos, practicas y
costumbres pueden convertirse en vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos
o0 en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho (art. 1 CCyCN).

Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los
pueblos con conciencia de su identidad indigena o tribal interesados, una accion coordinaday sis-
tematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos incluyendo medidas que promuevan la
plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones (art. 2.b, Ley 24.071
que aprueba el Convenio 169 - OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes).

Los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espi-
rituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios que cubren la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera, o con ambos, seglin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particu-
lar los aspectos colectivos de esa relacion (art. 13, Ley 24.071).

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras de-
beran protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a parti-
cipar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos. Los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de em-
prender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en
sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de esas actividades (art. 15, Ley 24.071).

LaLey 27.246 que aprueba el Protocolo de Nagoya, aborda los conocimientos tradicionales aso-
ciados a recursos genéticos que estan en posesion de comunidades indigenas y locales. Obliga al
Estado a adoptar medidas con miras a asegurar el consentimiento fundamentado previo o la apro-
bacion y participacion de comunidades indigenas y locales y el establecimiento de condiciones
contractuales mutuamente acordadas con la participacion justay equitativa en los beneficios (art.

7).

Paisaje
El paisaje es tanto un bien como un valor colectivo. Incluso, es una escala de abordaje politico-te-
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rritorial que integra conceptos naturales de la ecdsfera (ecosistema, habitat, cuenca, por ejemplo),
con conceptos culturales de lo construido en la tecnosfera (region, distrito, ciudad, pueblo, por
ejemplo) o, incluso, de espacios o relaciones de interfaz entre ellos. Esto, bajo instrumentos del
ordenamiento territorial y de la proteccion patrimonial socio ambiental, atendiendo a connota-
ciones propias que le asignan un valor colectivo trascendente (unidades de paisaje, por ejemplo).4”

El Convenio Europeo del Paisaje (Florencia - Italia, 20/10/2000) define que paisaje se entendera
cualquier parte del territorio tal como la percibe la poblacion, cuyo caracter sea el resultado de la
accion y la interaccion de factores naturales y/o humanos (art. 1).

3. Legitimacion Fiscal para exigir la reparacion e indemnizacion colectiva

Elarticulo 120 C.N. concibe al Ministerio Piblico como un érgano independiente con autonomia
funcional y autarquia financiera que tiene por funcion promover la actuacion de la justicia en defensa
de la legalidad de los intereses generales de la sociedad, en coordinacion con las demas autoridades
de la Republica.

La concepcion mas actual y consustancial con esa mision general que le corresponde esta es-
tablecida en el articulo 1 de la Ley 27.148 Organica del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién. An-
tes que cualquier otro deber, el 6rgano tiene por mision especial velar por la efectiva vigencia de
la Constituciéon Nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos en los que la
Republica sea parte y procurar el acceso a la justicia de todos los habitantes. Se hacen patentes las
obligaciones fiscales de relacionarse con la comunidad (art. 36, Ley 27.148).

Consecuentemente, se lo faculta a intervenir segtin las circunstancias e importancia del asunto,
en conflictos en los que se encuentren afectados intereses colectivos o difusos, el interés general
de la sociedad o una politica ptblica trascendente y/o afectado de una manera grave el acceso a la
justicia por la especial vulnerabilidad de alguna de las partes o por la notoria asimetria entre ellas
(art. 2, Ley 27.148). Finalmente, en orden normativo posterior o derivado, tiene a su cargo ejercer
la accién penal publica (art. 3, Ley 27.148).

En la actuacion que le compete al Ministerio Publico -antes y después de la reforma de 1994- se
encuentra el asumir el rol de parte legitimada en defensa del ambiente, lo que puede verse plas-
mado en el criterio del Procurador General de la Nacion Juan Octavio Gauna en la causa “Colombo
Murda”, solicitando del Poder Ejecutivo la derogacion del Decreto N° 2125/1978 que consagraba
el principio pagar por contaminar, introduciendo la nocién de intereses difusos.*® Quiroga Lavié
destaca ese mismo dictamen de 1987, recordando que en esa oportunidad la Corte lo hizo suyo,
pero terminé anulando todas las actuaciones (Fallos: 310:2342)%.

Otro hito en la construccion de la legitimacion ambiental fiscal, en este caso referido a la con-
solidacién de las lineas de politicas requirentes federales, es la DECLARACION DE PARANA, rubri-
cada en la VII Reunién de Procuradores y Fiscales Generales de la Republica Argentina, celebrada

47 Ver al respecto el Proyecto de Ley de Presupuestos Minimos para la Planificacion, Proteccion, Preservacién, Conservacion,
Restauracion, Gestién, Ordenamiento y Creacion de Paisajes; Expte. N° 1952-D-2019 de la Camara de Diputados de la Na-
cién. Art. 1. Objeto: La presente ley establece los presupuestos minimos para la planificacién, proteccién, preservacion, con-
servacion, restauracion, gestién, ordenamiento y creacién de paisajes, a fin de preservar sus valores naturales, patrimo-
niales, culturales, sociales, histéricos y econdmicos, en un marco de desarrollo sostenible, impulsando la plena integracién
del paisaje en el planeamiento y en el desarrollo de las politicas de ordenamiento territorial, asi como en las demas politicas
que incidan en el mismo de forma directa o indirecta. Entendiendo al paisaje como el espacio territorial, vital, percibido en
forma colectiva o individual por su poblacién, donde la sociedad acttia en él, con connotaciones sociales, culturales, econd-
micas, histéricas y politicas.

48  Caso promovido por dos vecinos riberefios de los rios Tigre y Reconquista, afirmando que el decreto 2125/78, en tanto per-
mitia arrojar efluentes contaminantes a esos cauces de agua a cambio del pago de un canon recaudado por O.S.N., compro-
metia la salud publica. Citado en dictamen de Fiscalia General ante la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Dra.
Gabriela Fernanda Boquin, en la causa W 31698/09 caratulada “Fiscalia General ante la Camara Nacional Apelaciones en lo
Comercial ¢/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala 1.

49 QUIROGA LAVIE, Humberto y otros; Derecho Constitucional Argentino Segunda Edicién Actualizada. Tomo I - 2a ed. - San-
ta Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009, pags. 333-334
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el 10 de junio de 1995.5° En esta reunion se decidi6 intensificar el accionar que tienen los drganos
correspondientes del Ministerio Publico -en el marco de las competencias que derecho publico
provincial les asigna- a fin de que no se torne ilusorio el derecho a un ambiente sano consagrado
por el art. 41 de la Constitucion Nacional (numeral 3).

En el leading case “Mendoza, Beatriz Silvia”, en resoluciéon de fecha 23/07/2008 (Fallos:
331:1676), el reconocimiento de la atribucién que la Corte Federal ya habia asumido en 1987 se hace
mas expreso al sentar que “El Ministerio Ptblico Fiscal cuenta con ingentes atribuciones en causas
concernientes a la prevencion y remediacion de dafios al medio ambiente, al punto que se le autoriza
para hacerse parte en dichos procesos (art. 41, inc. a, ley 24.946), atribucion de la que no hizo uso
la Procuracion General en oportunidad de dictaminar acerca de la competencia ni solicit6 ejercer
ulteriormente, a pesar de haber sido notificado del tramite conferido al asunto y de la excepcional
difusion publica con que contd el proceso”. Era un proceso atinente a reclamos por prevencion y
recomposicion del ambiente por la via del amparo, no uno penal.

Por otro lado, el Maximo Tribunal establece alli la importancia de la participacién Fiscal en los
procesos ambientales y en las audiencias que se celebran: “En el tramite procesal que concluyo [...]
con la sentencia dictada por la Corte, se ha dado a la Procuracién General de la Nacién la participa-
cion que corresponde con arreglo a los textos normativos aplicables y ala actuacion que voluntariamen-
te tomd dicho 6rgano si, tras dictaminar acerca de la competencia para radicar el proceso -en todas
sus pretensiones- ante la instancia originaria (ley 24.946, art. 33, inc. a, ap. 1°), fue debidamente
notificado del pronunciamiento que admiti6 conocer sdlo en las reclamaciones concernientes a la
prevencion, recomposicion y reparacion del dafio colectivo e invitado a participar en la audiencia
publica fijada, como medida preliminar, para recibir de las partes la informacién recabada”.

Finalmente, también en Fallos: 331:1676, la Corte Suprema completa el analisis de la participa-
cion Fiscal necesaria respecto de la etapa de ejecucion de sentencia ambiental, en tanto “Corresponde
hacer saber al juez federal al que se atribuyd competencia para la ejecucion del fallo, que la parti-
cipacién del Ministerio Publico Fiscal en el tramite encomendado esta reglada por los supuestos
que contemplan los arts. 25, 39 y 41 de la ley 24.946 y, que de corresponder, la intervencion sera
otorgada al representante que corresponda por razén del grado, materia y territorio”.

Este proceso de reconocimiento legitimatorio, termina de consolidarse -como dijimos- en el
afo 2015 en el texto de la Ley 27.148 que reemplazé a la organica anterior, y que respecto a la ac-
tuacion fiscal hace expresa la funcion de peticionar en las causas en tramite donde esté involucrada
la defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad, en especial, en los conflictos
en los que se encuentren afectados intereses colectivos e intervenir en casos en los que se encuen-
tren en juego dafios causados o que puedan causarse al patrimonio social, a la salud publica y al
medio ambiente, a bienes o derechos de valor artistico, historico o paisajistico, en los casos y me-
diante los procedimientos que las leyes establezcan (arts. 31.b y 31.d).

Principio de Objetividad Fiscal

La cuestion ambiental, como otras vertientes de la discusion de los grandes temas sociales,
esta atravesada por pasiones, intereses coyunturales y argumentos retéricos. El Ministerio Publi-
co Fiscal debe, en su quicio, obedecer en su funcion el principio de objetividad (por ejemplo en el
art. 9.d, Ley federal 27.148). Este, expresamente requiere la aplicacion justa de la ley, procurando
el resguardo equilibrado de todos los valores y principios juridicos vigentes y el ejercicio racional
y ponderado del poder penal del Estado. Este actuar objetivo, en nuestra materia, debe respetar-
se también en el ambito civil, dado el caracter de orden publico de su normativa (conf. art. 3, Ley
25.675y art. 1644 CCyCN).

50 http://www.consejompra.org//images/files/Declaraciones/1995/1995_ declaracin__parana.pdf
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El conflicto ambiental, o mejor expuesto aqui como socio-ambiental, tiene como génesis la
tension entre los derechos que conforman el bloque de derechos econémicos de produccion -que he-
mos analizado antes- y el bloque de derechos sociales de la sustentabilidad, conformado en general
por (i) el derecho al ambiente sano y equilibrado (art. 41 C.N.), (ii) el derecho al desarrollo humano
sostenible (art. 41 C.N.), (iii) el derecho a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad biolégica (art. 41 C.N.), (iv) el derecho al progreso econémico con justicia social (art. 75
inc. 19 C.N.), (v) el derecho al consumo sustentable (art. 42 C.N.) y (vi) los derechos de acceso a la
educacion, informacion, participacion y justicia ambiental (arts. 41, 43y 75 incs. 17,19y 23 C.N.y
Acuerdo de Escazu, Ley 27.566).

En este sentido, existen guias para sostener la tarea ponderativa por parte del operador juridi-
co. Asi, junto a los principios de prevencion y precaucion de la ley ambiental -ya vistos-, también
se prevé el principio de progresividad (art. 4, Ley 25.675)5 y su contracara, la no regresividad en
afectacion a derechos humanos ambientaless2, ademas del principio fiscal de actuaciéon mediante
la gestion de los conflictos, procurando la solucion de los conflictos con la finalidad de restablecer la
armonia entre sus protagonistas y la paz social (art. 9.e, Ley 27.148).

Por otra parte, los instrumentos ineludibles de la gestion del conflicto son la premisa de pu-
blicidad de la informacién ambiental (conf. art. 16, Ley 25.675)%, la apertura participativa de los
procedimientos ambientales (conf. art. 19, Ley 25.675)54 y el irrestricto acceso a justicia ambiental
(conf. art. 31, Ley 25.675)5%, proteccién de las victimas (art. 9.g, Ley 27.148) y de los grupos vulne-
rables y defensores de derechos humanos ambientales (Ley 27.566).

El ejercicio abusivo de los derechos de produccion sobre los de la sustentabilidad, que gene-
ralmente abren el conflicto socio-ambiental (conf. art. 10 CCyCN), colocan al juez en un camino
de marcha procedimental -que es donde va a tener lugar la tarea de sopeso a la luz de los princi-
pios antedichos- que entronca (volvemos a repasar): ordenar lo necesario para evitar los efectos
del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva (prevenir) y, si correspondiere, procurar la
reposicion al estado de hecho anterior (recomponer) y/o fijar una indemnizacion (reparar). Esto, y
en ese orden, es lo que concurre a excitar el Fiscal ante la jurisdiccion.

A esta altura del punto, resulta esencial verificar primero las posibilidades de arribar a acuerdos
en la gestion de casos mediante las salidas alternativas al proceso penal (conf. por ejemplo en arts.
9.dy 21.e, Ley 27.148) y la transaccién de la obligacion litigiosa colectiva de obtener la recomposi-
cion civil del ambiente dafiado (conf. art. 30, Ley 25.675 y art. 1641 CCyCN).

Pues es que, el orden publico insito en el reproche penal esta llamado a prohibir las acciones
perjudiciales mas graves contra la sociedad reestableciendo la paz social (conf. art. 22 C.P.P.F.)5¢ y
el reproche ambiental se dirige a responsabilizar la reparacion frente a la sociedad restableciendo

51  Art. 4 LGA.- La interpretacién y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politi-
ca Ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de los siguientes principios: .... 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 actividades relacionadas con esos objetivos.

52 Enmateria laboral, la Corte Suprema con voto de tres de sus miembros, Lorenzetti, Fayt y Maqueda, y disidencia de High-
ton de Nolasco, expresa que “el principio de progresividad o no regresividad que veda al legislador la posibilidad de adoptar
injustificadamente medidas regresivas, no sélo es principio arquitectdnico del Derecho Internacional de Derechos Humanos
sino también una regla que emerge de nuestro propio texto constitucional en la materia” (Fallos: 338:1347).

53 Art.16 LGA.- Las personas fisicas y juridicas, ptblicas o privadas, deberan proporcionar la informacion que esté relacionada
con la calidad ambiental y referida a las actividades que desarrollan. Todo habitante podra obtener de las autoridades la
informacién ambiental que administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada.

54  Art.19 LGA.- Toda persona tiene derecho a ser consultada y a opinar en procedimientos administrativos que se relacionen
con la preservacion y proteccién del ambiente, que sean de incidencia general o particular, y de alcance general.

55 Art. 31 LGA.- El acceso a la jurisdiccién por cuestiones ambientales no admitira restricciones de ningtin tipo o especie.

56 Art.22 - Ley N°27.063 (DECTO-2019-118-APN-PTE).- Solucion de conflictos. Los jueces y los representantes del Ministerio
Publico procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a las soluciones que
mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz social.
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la sustentabilidad ecosistémica (art. 240 CCyCN y art. 31, Ley 25.675). Claramente el primer repro-
che dirigido a los bienes juridicos protegidos como ultima ratio, tiene una intensidad publicistica de
maximo grado en el sistema de responsabilidad y, atn asi, se consiente legalmente los acuerdos.

Es consabido que ambos derechos procesales (derechos publicos al fin y al cabo), llevan hace
tiempo trayectorias reformadoras en sentidos inversos®’. En tanto el derecho penal integr6 reglas
procesales hacia la disponibilidad de la accion penal previstas en la legislacion procesal (art. 71 C.P.,
sustituido por art. 2 de la Ley 27.147; art. 30 C.P.P.F.), el derecho civil ha fortalecido procesalmente
la limitacidn al ejercicio de disponibilidad sobre los bienes individuales basandose en el derecho publi-
co que salvaguarda derechos colectivos como los ambientales (art. 240 CCyCN), integrando reglas
con atribuciones para el juez de disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o
probar los hechos dafiosos en el proceso aun sin pedido de partes, a fin de proteger efectivamente
el interés general (art. 32, Ley 25.675).

Lo cierto es que en sede penal, el acusado y su defensa, como cuestion preliminar, podran en la
audiencia de control de la acusacién proponer la reparacién o conciliacion (art. 279.d C.P.P.F.). La
posible oferta reparativa, se deberia ajustar a la determinacion precisa del dafio cuya reparacion
se reclama en la acusacion fiscal (art. 274.e C.P.P.F.). Sujeta a ciertas condiciones, ambas importan
causales del sobreseimiento (art. 269.g C.P.P.F.).

La posibilidad del ejercicio conciliatorio en sede penal (por ejemplo, en el marco del art. 34
C.P.P.F.) debiera explorarse, atendiendo los casos en que el Estado nacional, provincial o muni-
cipal resulta legitimado (conf. art. 30, Ley 25.675), y estuviera habilitado procesalmente para ser
admitido como querellante (conf. art. 317 C.P.P.F.), pudiendo concurrir a la audiencia y celebrar
acuerdos, incluso, con personas juridicas (art. 343 C.P.F.P.). Esto puede resultar sometido a algu-
nas criticas legitimatorias (ver art. 40 C.P.P.F.).

Respecto a la responsabilidad ambiental, no puede transigirse acordando la exoneracion de
la reparacion del dafio ambiental colectivo causado, en tanto es una obligacién constitucional y
social (art. 41 C.N.). Si esta no es técnicamente factible, entonces se transforma en una indem-
nizacion sustitutiva que determina la justicia ordinaria interviniente al Fondo de Compensacion
Ambiental publico (art. 28 Ley 25.675).

Al respecto, el articulo 1644 CCyCN prohibe transigir sobre derechos en los que esta compro-
metido el orden publico. Por lo tanto, para sostener un acuerdo sobre la obligacion reparativa,
resulta exigible que trate exclusivamente sobre las pautas de la obligacion de hacer el restableci-
miento al estado anterior, que es la inica e insustituiblemente habilitada por la Ley. O sustitutiva-
mente, sobre la obligacion de dar la indemnizacion exigible ante la imposibilidad factica de volver
las cosas atras, lo cual debe ser acreditado en sede judicial (art. 28, Ley 25.675).

El viejo articulo 841 del Cédigo Civil derogado impedia realizar transacciones a los agentes del
Ministerio Publico, tanto nacionales como provinciales, ni a los procuradores de las Municipali-
dades (conf. inciso 1), lo cual ha sido expresamente modificado por el nuevo Cédigo, excluyéndolos
de estas prohibiciones expresas (conf. contrario sensu art. 1646 CCyCN).

Esto ultimo hace necesario atender cinco elementos de acreditacion probatoria de base en la
tarea fiscal ambiental, que por motivos de pertinencia seran motivo de otra parte del texto de este
libro. Primero, la determinacion de la existencia del dafio ambiental colectivo para exigir su repa-
racién. En segundo lugar, proyectar las tareas y/u objetivos requeribles para realizar la reparacion
y su posibilidad en los hechos. Tercero, estimar los costos que requeriria esta tarea, en tanto se
hallan emparentados con el valor de la reparacion plena civil (art. 1740 CCyCN). Cuarto, establecer
el lucro cesante, perdida de chances y las consecuencias de la interferencia con derechos persona-
lisimos -plusvalia ambiental- para reclamar las afecciones no restituibles al estado anterior (art.

57  Envarios puntos se utiliza el Cédigo Procesal Penal Federal como recurso ejemplificador de lo que se quiere mostrar, sin
perjuicio de las diferencias que pudiera haber con los c6digos procesales provinciales.
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1738 CCyCN). Finalmente, estimar el valor de la indemnizacion sustitutiva integral, para el caso de
la imposibilidad reparativa como obligacion de hacer.

4. Legitimacion Pasiva ambiental

Laresponsabilidad ambiental se califica por el dafio causado, por el riesgo creado. Asi, el causar
mediante acciéon u omision un dafio ambiental, hace responsable de restablecer al estado anterior
a su produccion al autor, haya querido o no su resultado, haya realizado el acto licita o ilicitamente
(art. 28, Ley 25.675).

Incluso, realizado por el dependiente en ejercicio o con ocasion de las funciones encomenda-
das, responde objetivamente el principal, que es quien las encomendo (art. 1753 CCyCN). Por ejem-
plo, las personas fisicas y juridicas, ptblicas y privadas, los entes centralizados o descentralizados
y las Empresas del Estado Nacional, Provincial y Municipal que desarrollen actividades mineras
deben responder por todo dafio ambiental que se produzca por el incumplimiento de lo establecido
para la proteccion ambiental en la actividad, aunque lo ejecuten sus dependientes, contratistas o
subcontratistas (arts. 247, 248 y 249 C.M.).

La persona juridica responde por quienes las dirigen o administran en ejercicio o en ocasion de
sus funciones (art. 1763 CCyCN; art. 58, Ley 19.550). En el caso de que el dafio sea producido por sus
autoridades y profesionales puede hacerles extensiva la responsabilidad en la medida de su parti-
cipacion (art. 31, Ley 25.675; arts. 54y 59, Ley 19.550).

Las obligaciones de profesionales liberales (abogados, contadores, gedlogos, ingenieros, li-
cenciados, etc.) estan sujetas a las reglas de las obligaciones de hacer y, por tanto, su responsa-
bilidad es subjetiva y no estd comprendida en la derivada de actividades riesgosas (arts. 1768 y
1757 CCyCN). Se les debe probar la imprudencia, la negligencia o la impericia en la profesion, o la
conducta intencional o manifiestamente indiferente que produjo el dafio ajeno (arts. 1724 v 1734
CCyCN).

El Estado, a su turno, debe responder por los dafios que su actividad o inactividad les produzca
alos bienes o derechos de las personas, de manera objetiva y directa (art. 1, Ley 26.944 de Respon-
sabilidad del Estado Nacional).

El Cédigo unificado no rige el ambito estatal extracontractual (conf. art. 1765 CCyCN), pero de-
bemos acudir a él para interpretar que es una responsabilidad directa, y sobre ello nos dice que
atafie al incumplimiento de una obligacién u ocasionar un dafio injustificado por acciéon u omision
(art. 1749 CCyCN).

Para encasillar esta orbita de responsabilidad ptblica, si recurrimos a la lectura integrada de los
articulos 121, 122, 123 y 5 de la Constitucion Nacional, nos permiten interpretar que las provincias
conservan la potestad de establecer su propio sistema de responsabilidad por actos de la adminis-
tracion. En consecuencia, el articulo 11 de la Ley 26.944 se limita solo a invitar a las provincias y a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir a los términos de esta ley para su regulacion.

En nuestro caso, pensamos que ante la trascendencia de la cuestiéon ambiental, debe ceder el
principio de exorbitancia estatal por el de maxima proteccion de los bienes comunes de la socie-
dad. El actuar ambientalmente lesivo o la tolerancia ante el dafio ambiental por parte del Estado, al
fin de cuenta son conductas inconstitucionales (conf. art. 41 C.N.). Muestra de ello es la cantidad de
acciones de amparo que dominan la escena judicial argentina.

La Ley 25.675 es reglamentacion directa del articulo 41 de la misma Carta Magna, y en su espe-
cificidad no distingue para el capitulo de dafios ambientales entre los particulares y el Estado, ni
tampoco entre la accién y la omision, ni la licitud o ilicitud de las conductas reprochables, por lo
que pensamos que, en la materia rige una responsabilidad objetiva plena para demandados publi-
cos o privados (conf. art. 27, Ley 25.675). Las normas provinciales que flexibilicen las exigencias y
perforen el piso obligatorio de indemnidad ambiental para la sociedad, resultan inconstituciona-
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les, e incongruentes e inaplicables (conf. art. 4, Ley 25.675)5.

La legislacion ambiental facilita la promocion del reproche ambiental permitiendo responsa-
bilizar solidariamente de la reparacion frente a la sociedad a dos o mas personas que hubieren
participado en la comision del dafio ambiental colectivo, aunque no fuere posible la determinaciéon
precisa de la medida del dafio aportado por cada uno (art. 31, Ley 25.675). También vale aqui recor-
dar que si el dafio proviene de un autor anénimo o no identificado de un grupo determinado, res-
ponden solidariamente todos sus integrantes, excepto aquel que demuestre que no ha contribuido
a su produccioén (art. 1761 CCyCN).

Finalmente, cerremos el punto de la legitimacion pasiva con la actividad ambientalmente peli-
grosa de un grupo, sobre la que todos sus integrantes responden solidariamente por el dafio cau-
sado por uno o mas de sus miembros y de la que sélo se libera quien demuestra que no lo integraba
(art. 1762 CCyCN).

5. Responsabilidad ambiental colectiva objetiva (elementos de atribucion, eximentes
y tramite)

La jurisprudencia ambiental argentina que prevalece proviene de la accién de amparo, por lo
que no se caracteriza por la robustez probatoria sino de revision de actos autoritativos. Mas que
un reproche de dafios, refleja, por lo general, uno de mala gobernanza ambiental que deriva en
alteraciones.

Hemos sentando antes en este trabajo que la responsabilidad del causante publico o privado
directo de un dafio ambiental colectivo apela al factor de atribucion objetivo y dirige su finalidad
a que se restablezca el estado anterior a su produccion (art. 28, Ley 25.675). La culpa del agente es
irrelevante a los efectos de atribuirle responsabilidad (art. 1722 CCyCN).

El eje del sistema, por consiguiente, ronda en la prueba del dafio ambiental, las consecuencias
inmediatas y mediatas previsibles de su relacion causal (art. 1726 CCyCN) y la identificacion y atri-
bucidn a su causante. El desafio, para quien lo invoca, es acreditarlo (art. 1744 CCyCN). No obstante
las normas brindan tres atajos o facilidades ante la complejidad del objetivo: dos procesales (arts.
32y 33, Ley 25.675) y otro mediante presunciones legales que favorecen su confirmacion (art. 1744
CCyCN).

En el primer caso, el juez interviniente podra disponer todas las medidas necesarias para pro-
bar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general (art. 32,
Ley 25.675). Asi, puede ejercitar entre otras facultades judiciales el distribuir la carga de la prueba,
ponderando cual de las partes se halla en mejor situacién para aportarla (art. 1735 CCyCN).

También agreguemos que el legislador ha revalorizado en el proceso judicial la actividad de
policia administrativa ambiental, otorgando valor acreditante a los dictamenes emitidos por or-
ganismos del Estado sobre dafio ambiental, concediéndoles la fuerza probatoria de los informes
periciales (art. 33, Ley 25.675). Es decir que, sin perjuicio del derecho de las partes a su posibilidad
de impugnacién, la demanda ambiental podra valerse de los informes, auditorias, inspecciones,
muestreos y demas actos llevados a cabo en ejercicio de control que contengan opiniones técnicas
y que conformen el sustento de un informe de dafio en sede administrativa.

La otra circunstancia facilitadora de la dificultosa carga de acreditar el dafio ambiental, es
echando mano a que la ley impute o presuma el dafio, o que surja notorio de los propios hechos
(art. 1744 CCyCN). Generalmente, en la accion de amparo, se asienta la plataforma factica en la
ostensibilidad del dafio. En este contexto, pueden jugar un importante rol de interpretacion y apli-

58 Art. 4 LGA.- 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 legislacién provincial
y municipal referida a lo ambiental debera ser adecuada a los principios y normas fijadas en la presente ley; en caso de que
asino fuere, éste prevalecera sobre toda otra norma que se le oponga.
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cacion los principios de responsabilidad ambiental, de prevenciéon ambiental y precauciéon am-
biental, determinando la calidad de generador-responsable de la actividad y los riesgos ciertos y/o
inciertos que encierra su actividad (art. 4, Ley 25.675).

Ya esta dicho antes que un factor de facilitaciéon de imputabilidad legal al que debemos hacer
referencia es al hecho de las cosas y actividades riesgosas. En términos del Cédigo unificado, toda
persona responde objetivamente por el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las
actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios empleados o por las
circunstancias de su realizacion (art. 1757 CCyCN).

Corresponde entonces revisar las responsabilidades por actividades ambientalmente riesgosas
y la concerniente al uso de cosas ambientalmente peligrosas.

Actividad ambientalmente riesgosa

Remontemonos al antecedente del 1 de mayo de 1887, cuando comenz6 a regir el Codigo de
Mineria de la Republica Argentina, cuyo original articulo 58 (Ley 1919; actual art. 161, conforme
Decreto N° 456/97) ya preveia la responsabilidad del minero por el riesgo creado, por mas incierto
que sea, ubicandolo en la naturaleza misma de la empresa que ademas resulta de su exclusiva con-
veniencia, por lo que debe pagar los perjuicios causados a la propiedad ajena°.

Mas aca del antecedente historico, en caso de una actividad riesgosa o peligrosa genérica, res-
ponde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella, por si o por terceros, excepto lo dis-
puesto por la legislacion especial (art. 1758 CCyCN). Habra accién siempre que el responsabilizado
ejerza un poder de control sobre lo actuado. Lo gravitante es la atribuciéon, no la voluntariedad®.

Ante ello, la ley general prevé que toda persona fisica o juridica, publica o privada, que realice
actividades riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y sus elementos constitutivos, debera contratar
un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposi-
cion del dafio que pudiere producir; asimismo, segin el caso y las posibilidades, podra integrar un
fondo de restauracion ambiental que posibilite la instrumentacién de acciones de reparacion (art.
22, Ley 25.675).

Es decir, que asi como realizan actividad ambientalmente riesgosa los que realizan la activi-
dad minera (art. 249 C.M.) conforme se lo imputa la propia ley al minero (art. 248 C.M.), quienes
resulten per se obligados a contratar un seguro ambiental (art. 22, Ley 25.675) también reciben la
imputacién agravada u objetiva.

Revisemos someramente las normas que generan la obligacién de aseguramiento ambiental. Al
respecto, la Resolucion N° 177/07 de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable considera
actividades riesgosas para el ambiente en los términos del articulo 22 LGA a aquellas actividades
listadas en su Anexo I (sustituido por el art. 2 de la Resolucion SAyDS N° 1639/07), que verifiquen
los niveles de complejidad ambiental identificados como categorias 2 -mediana complejidad am-
biental- ¢ 3 -alta complejidad ambiental- del Anexo II (art. 2).

De acuerdo con los valores del Nivel de Complejidad Ambiental que le arrojen al impacto em-
presario o estatal por las combinaciones de variables establecidas, las industrias y actividades de
servicio, se clasifican con respecto a su riesgo ambiental, en: 1. Primera Categoria -hasta 14,0 pun-
tos inclusive-; 2. Segunda Categoria -14, 5 a 25 puntos inclusive-; y 3. Tercera Categoria -mayor
de 25 puntos- (nral. A.2, sustituido por art. 2 Res. SAyDS N° £481/11).

La autoridad determina la agrupacion de las diferentes actividades en funcién del rubro de la
actividad y los términos y valores de una férmula polindmica prevista en el Anexo II (art. 2, seg.

59 Ver Cédigo de Mineria de la Reptiblica Argentina, con las notas del Dr. Enrique Rodriguez. Ed. AZ 1982, 2da. ed. Actualizada,
p. 86, citado en TACOMINI, Héctor L.; Factores de imputacion en la responsabilidad minera; UNLP 2008-38, 01/01/2008,
302 - LALEY 02/10/2008, 02/10/2008,1 - LALEY2008-E, 1365

60 IACOMINI, Héctor L.; ob. cit.
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parr. sustituido por Res. SAyDS N° 303/07). Dicha ecuacion polinémica de cinco (5) términos, defi-
ne en un valor final resultante el Nivel de Complejidad Ambiental de un establecimiento industrial
o de servicios, o sea, su grado de potencialidad riesgosa.

El primer elemento para medir es entonces el Rubro -Ru- (a), conforme clasificacion interna-
cional de actividades [-CIIU Revision 3-]. Entre los mas significativos podemos enunciar la ex-
plotacion de petrdleo crudo y gas -CIIU 11-, de minas y canteras -CIIU 14-, extracciéon de mi-
nerales metaliferos -CIIU 13-, de uranio y torio -CIIU 12-, fabricacion de sustancias y productos
quimicos -CIIU 24-, de maquinaria y equipo -CIIU 29-, de vehiculos automotores, remolques y
semirremolques -CIIU 34-, de equipo de transporte -CIIU 35-, reciclamiento -CIIU 37-, gene-
racion, transporte y distribucién de electricidad, gas, vapor y agua caliente -CIIU 40-, captacion,
depuracién y distribucién de aguas -CIIU 41-, y otras actividades como depoésitos de hidrocarburos
y quimicos, construccién de grandes obras de infraestructura y actividad que elabore o manipule
sustancias peligrosas -CIIU 28-.

Los restantes cuatro elementos evaluables son: (b) Efluentes y Residuos -ER- que se clasifican
segun la calidad o cantidad de los efluentes y residuos que genere el establecimiento; (c) Riesgo
-Ri- especificos de la actividad que puedan afectar a la poblacién o al medio ambiente circundan-
te, asignando 1 punto por cada uno, a saber: -Riesgo por aparatos sometidos a presion; -Riesgo
acustico; -Riesgo por sustancias quimicas; -Riesgo de explosion; -Riesgo de incendio; (d) Dimen-
sionamiento -Di- teniendo en cuenta la dotacion de personal, la potencia instalada y la superficie
ocupada; (e) Localizacion -Lo- que tiene en cuenta la zonificacién municipal y la infraestructura de
servicios que posee -Parque industrial, Industrial Exclusiva y Rural y la carencia infraestructura
de servicios como Agua, Cloaca, Luz, Gas- (art. A.1, Anexo II, Res. SAyDS N° 177/07 y Res. SAyDS
N°1639/07).

Otra actividad riesgosa, en este caso vinculada a cosas peligrosas que veremos seguidamente,
es el transporte de residuos peligrosos, que lo hace responsable, en calidad de guardian de los mis-
mos, de todo dafio producido por estos (art. 31, Ley 24.051). De hecho, el Anexo de la Resolucion
SAyDS N° 1639/07 comprende al rubro genérico “Transporte de sustancias y/o residuos peligro-
sos” directamente en la tercera categoria de mayor riesgo asegurable.

Cosa ambientalmente peligrosa:

Adelantamos ya que el dafio causado por el riesgo o vicio de las cosas peligrosas por su na-
turaleza, también es imputado directa y objetivamente por la ley a su responsable, sin permitir
eximirse por su autorizacion y despliegue preventivo (art. 1757 CCyCN). Asi, existe la expresa pre-
suncion iuris tantum de que todo residuo peligroso es cosa riesgosa en los términos del Cddigo Civil
y Comercial de la Nacion (art. 45, Ley 24.051; art. 6, Ley 26.994).

En este orden, la Ley 24.051 considera peligroso todo residuo que pueda causar dafio, directa o
indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmoésfera o el ambiente en general,
aunque pudieren constituirse en insumos para otros procesos industriales. En particular los resi-
duos indicados en el Anexo I 0 que posean alguna de las caracteristicas enumeradas en el Anexo II
de esta ley (art. 2).

Quedan excluidos de los alcances de la Ley 24.051 los residuos domiciliarios, los radiactivos y
los derivados de las operaciones normales de los buques, los que se regiran por leyes especiales y
convenios internacionales vigentes en la materia (art. 2). En parrafos anteriores hemos revisado
someramente sus regulaciones normativas.

El Anexo I aborda “Categorias Sometidas a Control”, como corrientes de desechos, entre otros,
clinicos humanos y animales -Y1-, de la produccién, la preparaciéon y utilizacién de biocidas y
productos fitosanitarios -Y4-, de la fabricacion, preparacion y utilizacion de productos quimicos
para la preservacion de la madera -Y5-, de mezclas y emulsiones de desecho de aceite y agua o de
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hidrocarburos y agua -Y9-, que contengan o estén contaminados por bifenilos policlorados (PCB),
trifenilos policlorados (PCT) o bifenilos polibromados (PBB) -Y10-¢ y resultantes de las opera-
ciones de eliminacién de desechos industriales -Y18-, entre varias otras corrientes (Ley 24.051).

También aborda “Categorias Sometidas a Control”, como por ejemplo desechos que tengan
como constituyente compuestos de cromo hexavalente -Y21-, de cobre -Y22-, de zinc -Y23-, de
arsénico -Y24-, de mercurio -Y29-, de plomo -Y31-, de cianuros inorganicos -Y33-, polvoy fibras
de asbestos -Y36-, entre otros compuestos (Anexo I, Ley 24.051).

Por su parte, el Anexo II desarrolla la “Lista de Caracteristicas Peligrosas”, entre las cuales se
puede citar explosivos -H1-, liquidos inflamables -H3-, s6lidos inflamables -H4.1-, sustancias o
desechos susceptibles de combustién espontanea -H4.2-, sustancias o desechos que, en contac-
to con el agua, emiten gases inflamables -H4.3-, toxicos (venenosos) agudos -H6.1-, sustancias
infecciosas -H6.2-, corrosivos -H8-, liberacién de gases téxicos en contacto con el aire o el agua
-H10- y sustancias toxicas (con efectos retardados o crénicos) -H11- (Ley 24.051).

Dos caracteristicas peligrosas en las que cabe hacer hincapié, por su generalidad son: los Ecotd-
xicos -H12-%y las sustancias que pueden, por algiin medio, después de su eliminacion, dar origen
a otra sustancia, por ejemplo, un producto de lixiviacién, que posee alguna de las caracteristicas
expuestas en el Anexo IT -H13- (Ley 24.051).

El Anexo I incluye en una suerte de categoria genérica -Y48- a todos los materiales y/o ele-
mentos diversos contaminados con alguno o algunos de los residuos peligrosos identificados en el
Anexo I 0 que presenten alguna o algunas de las caracteristicas peligrosas enumeradas en el Anexo
I cuyo destino sea o deba ser una “Operacién de Eliminaciéon” segtn el Anexo III (Ley 24.051).
También incluye materiales y/o elementos diversos contaminados como los envases, contenedo-
res y/o recipientes en general, tanques, silos, trapos, tierras, filtros, articulos y/o prendas de vestir
de uso sanitario y/o industrial (art. 1, Res. SAyDS N° 897/02).

Son residuos patolégicos y por tanto cosas peligrosas: (a) Residuos provenientes de cultivos
de laboratorio; (b) Restos de sangre y de sus derivados; (c) Residuos organicos provenientes del
quir6fano; (d) Restos de animales producto de la investigacion médica; (e) Algodones, gasas, ven-
das usadas, ampollas, jeringas, objetos cortantes o punzantes, materiales descartables, elementos
impregnados con sangre u otras sustancias putrescibles que no se esterilizan; (f) Agentes quimio-
terapicos (art. 19, Ley 24.051).

Por los darios causados por el riesgo o vicio de las cosas peligrosas por su naturaleza como las
enumeradas, responden en forma concurrente el duefio y el guardian (arts. 1757 y 1758 CCyCN).

En calidad de duefio, responde todo generador de residuos peligrosos por todo dafio producido
por éstos (art. 22, Ley 24.051). Es considerado generador toda persona fisica o juridica que, como
resultado de sus actos o de cualquier proceso, operacion o actividad, produzca residuos calificados
como peligrosos en los términos del articulo 2 de la Ley 24.051 (art. 14). Su responsabilidad no
desaparece por la transformacion, especificacion, desarrollo, evolucion o su tratamiento (art. 48,
Ley 24.051).

Se considera guardidn a quien ejerce, por si o por terceros, el uso, la direccion y el control de la
cosa, 0 a quien obtiene un provecho de ella (art. 1758 CCyCN). En su calidad de guardianes de resi-
duos peligrosos, los titulares de toda planta de tratamiento y/o disposicion final seran responsa-
bles de todo dafio producido por estos (art. 44, Ley 24.051). Las plantas de tratamiento son aquellas

61 Los residuos de PCB’s para la legislacién son los policlorobifenilos —Bifenilos Policlorados-, los policloroterfenilos -PCT-,
el monometiltetraclorodifenilmetano, el monometildiclorodifenilmetano, el monometildibromodifenilmetano, y a cual-
quier mezcla cuyo contenido total de cualquiera de las sustancias anteriormente mencionadas sea superior al 0,005% en
peso -50ppm- (art. 3 Ley 25.670). Independientemente a esta ley, los PCBs usados y residuos conteniendo PCBs siguen
alcanzados por la normativa especifica de residuos peligrosos (art. 24 Ley 25.670).

62 Al respecto ver Resolucién SRNyAH N° 315/1994 sobre Standards de calidad para los vertidos liquidos directos a cuerpos de
agua
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en las que se modifican las caracteristicas fisica, la composicion quimica o la actividad biolégica
de cualquier residuo peligroso, de modo tal que se eliminen sus propiedades nocivas, o se recupere
energia y/o recursos materiales, o se obtenga un residuo menos peligroso, o se lo haga susceptible
de recuperacion, o mas seguro para su transporte o disposicion final. Las plantas de disposicion final
son los lugares especialmente acondicionados para el depdsito permanente de residuos peligrosos
en condiciones exigibles de seguridad ambiental. En particular quedan comprendidas en este ar-
ticulo todas aquellas instalaciones en las que se realicen las operaciones indicadas en el Anexo III
(art. 33, Ley 24.051).

Eximentes del factor objetivo de atribucion ambiental:

Pasando a las eximentes del factor objetivo de atribucion, en términos generales, el responsa-
ble se libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario (art. 1722 CCyCN).
Nos referimos al particular por su accion y/u omision y a la acciéon degradante del Estado en forma
directa. El punto es que, en materia ambiental, en la ley especial la exencion de responsabilidad
sélo se producira acreditando que, a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evi-
tarlo y sin mediar culpa concurrente del responsable, los dafios se produjeron por culpa exclusiva
de la victima o de un tercero por quien no debe responder (art. 29, Ley 25.675).

Comencemos separando hipdtesis que descartan algunas de esas formas exculpatorias del dafio
ambiental colectivo citadas.

En primer orden, a priori se excluye al realizador de actividades degradantes en forma clandes-
tina. Al requerirse haber desplegado las medidas de prevencion del dafio, quien no tramit6 la eva-
luacion de impacto ambiental, no previo la identificacion de las consecuencias sobre el ambiente
de su proyecto y, por tanto, no determind las acciones destinadas a mitigar los efectos negativos
(conf. arts. 11,12y 13, Ley 25.675). Es muy complejo que pueda configurarse esta hipdtesis del arti-
culo 29 LGA en tanto se exige adoptar medidas de evitacion.

En segunda medida, no resulta posible que los dafios se produzcan por culpa exclusiva de la
victima. La alteracion relevante y negativa del ambiente por propia accion de la naturaleza, es un
hecho juridico (art. 257 CCyCN) pasible de conformar un caso de fuerza mayor -terremotos, pre-
sencia natural de sustancias peligrosas, incendios, maremotos, inundaciones, etc.-. La fuerza ma-
yor que no ha podido ser prevista o que, habiendo sido prevista no ha podido ser evitada, opera
eximiendo de responsabilidad excepto disposicion en contrario, siempre que no exista culpa (art.
1730 CCyCN).

En tercer lugar, no tratamos aqui, ni con una pluralidad indeterminada de personas ni una co-
munidad determinada (conf. CSJN; Fallos 332:111), sino que es la sociedad toda, la derecho-habien-
te exponencial del dafio colectivo (conf. art. 31 Ley 25.675). Por esto, no resulta coherente suponer
la existencia de la sociedad como una victima con capacidad de dafiar de manera organizada o
pasible de atribuirsele una concurrencia causal (art. 1729 CCyCN). Antes ya hemos resaltado que es
un bien de naturaleza colectiva, de pertenencia a la esfera social, indivisible, transindividual, para
las actuales y futuras generaciones (conf CSJN; Fallos: 329:2316).

Como cuarto punto, recordemos que si en la comisién del dafio ambiental colectivo, hubie-
ren participado dos o mas personas, o no fuere posible la determinacion precisa de la medida del
dario aportado por cada responsable, todos seran responsables solidariamente de la reparacion,
sin perjuicio, en su caso, del derecho de repeticion entre si (art. 31 Ley 25.675). Por ello, solo resulta
pasible de eximir la responsabilidad ambiental, total o parcialmente, con el hecho de un tercero
por quien no se debe responder y no por un co-responsable solidario (art. 29, Ley 25.675; art. 1731
CCyCN).

La carga de la prueba de las circunstancias eximentes corresponde a quien los alega (art. 1734
CCyCN). El juez puede ejercitar la facultad judicial de distribuir la carga de probar el haber actuado
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con la diligencia debida, ponderando cual de las partes se halla en mejor situacion para aportarla
(art. 1735 CCyCN).

En los casos de responsabilidad imputable por el uso de cosas peligrosas y realizacion de ac-
tividades riesgosas, no son eximentes la autorizacién administrativa ni el cumplimiento de las
técnicas de prevencion (art. 1757 CCyCN).

En este ambito de responsabilidad extracontractual agravada, el duefio o guardian de un resi-
duo peligroso no se exime de responsabilidad por demostrar la culpa de un tercero por quien no se
debe responder, cuya accién pudo ser evitada con el empleo del debido cuidado y atendiendo a las
circunstancias del caso (art. 47, Ley 24.051). Por tanto, no es oponible a terceros la transmision o
abandono voluntario del dominio de los residuos peligrosos (art. 46, Ley 24.051) y solo termina-
rian no respondiendo si prueban que la cosa peligrosa fue usada en contra de su voluntad expresa
o presunta (art. 1758 CCyCN).

Los generadores-duefios si podran limitar parcialmente su responsabilidad respecto de aque-
llos dafios causados por la mayor peligrosidad que un determinado residuo adquiere como conse-
cuencia de un tratamiento defectuoso realizado en la planta de tratamiento o disposicion final (art.
48 Ley 24.051).

Cuestiones procesales esenciales:

Pasando al tramite judicial, ya habiamos adelantado que el juez ambiental posee amplias facul-
tades de conduccion del proceso. Ademas, en cualquier estado del mismo, aun con caracter de me-
dida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria,
prestando debida caucion por los dafios y perjuicios que pudieran producirse (art. 32, Ley 25.675).

La sentencia por dafio ambiental colectivo que se dicte, hara cosa juzgada y tendra efecto erga
omnes, a excepcion de que la accion sea rechazada, aunque sea parcialmente, por cuestiones pro-
batorias (art. 33, Ley 25.675).

La Corte Nacional en Fallos: 342:1203 sostuvo como criterio que “..., los jueces deben considerar
el principio in dubio pro natura que establece que "en caso de duda, todos los procesos ante tribu-
nales, 6rganos administrativos y otros tomadores de decisién deberan ser resueltos de manera tal
que favorezcan la proteccion y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las alter-
nativas menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos adver-
sos sean desproporcionados o excesivos en relacion con los beneficios derivados de los mismos’
(Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza -UICN-,
Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro en abril
de 2016)” [...] “Especialmente el principio In Dubio Pro Agua, consistente con el principio In Dubio
Pro Natura, que en caso de incerteza, establece que las controversias ambientales y de agua ‘debe-
ran ser resueltas en los tribunales, y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable
a la proteccion y preservacion de los recursos de agua y ecosistemas conexos (UICN. Octavo Foro
Mundial del Agua. Brasilia Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia, 21 de marzo de 2018)”.

La sentencia debe propender a la reparacion del dafio plena, restableciendo el estado anterior a
la produccion del hecho dafioso, en especie (art. 28, Ley 25.675; art. 1740 CCyCN). El cddigo minero
completa esta misma idea en tanto que, todo el que causare dafio actual o residual al patrimonio
ambiental, estara obligado a mitigarlo, rehabilitarlo, restaurarlo o recomponerlo, segin corres-
pondiere (art. 263 C.M.). El énfasis del codificador es arreglar lo que se va descomponiendo, que
superviva el sostén vital.

La Resoluciéon Conjunta N° 2/19 de la Superintendencia de Seguros y la Secretaria de Gobierno
de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién, que regula las pautas basicas para las condi-
ciones contractuales de las pdlizas de seguro por daiio ambiental de incidencia colectiva define al
alcance de la recomposicion, obviamente de manera limitada hasta el maximo de la suma asegu-
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rada, como el procedimiento originado como consecuencia de una alteracién negativa y relevante
ocasionada sobre el ambiente y cuya finalidad consiste en restablecer las condiciones del ambiente
afectado, hasta alcanzar niveles de riesgo aceptables para la salud humanay para el ecosistema, de
modo que la alteracién negativa deje de ser relevante (arts. 3.4 y 11, Anexo).

Por otra parte, la remediacion es la tarea o conjunto de tareas que tienen como finalidad la re-
composicion del dafio ambiental ocasionado, ya sea a través de la reduccion de las concentraciones
de una o mas sustancias contaminantes en los medios fisicos que componen el sitio, como por
medio del establecimiento de controles fisicos de caracter permanente o restricciones respecto
del uso del sitio que reduzcan o eliminen el potencial de exposicion a una o mas sustancias con-
taminantes y la refuncionalizacion son tareas adicionales a la remediacion, que estan orientadas a
otorgar un aprovechamiento productivo o de interés social a un sitio (art. 11, Anexo, Res. Conj. N°
2/2019).

Con lo visto, resulta elocuente que la idea indemnizatoria esta mucho mas alejada, reservada
para el caso de que no sea técnicamente factible recomponerlo, mitigarlo, rehabilitarlo o restau-
rarlo. Opera en sustitucion. La determina la justicia ordinaria interviniente y se deposita en el Fon-
do de Compensaciéon Ambiental administrado por la autoridad de aplicacion. Esto sin perjuicio de
otras sanciones administrativas, acciones judiciales y penales que establezcan las normas vigentes
que pudieran corresponder (art. 28, Ley 25.675y art. 263 C.M.).

En el fallo del Superior Tribunal de Justicia de Brasil, Sala Segunda, en autos “Brasilit Industria
e Comercio Ltda. y Otro c. Ministerio Publico del Estado de Rio de Janeiro”, del 12/09/2013 (publi-
cado en La Ley LXXVII-233, 12/12/2013, 4), se explica que ante “una apelacion interpuesta por el
actor -Ministerio Piblico- impetrando indemnizacion por dafios irreparables (especie de dafio
moral ambiental) entiendo que en este particular aspecto, [...], se equivoco el a quo en la sentencia
recurrida al denegar el resarcimiento peticionado” (del voto del Ministro Humberto Martins).

En la relatoria del Ministro Herman Benjamin del precedente, explica que “Al responsabilizarse
civilmente al infractor ambiental, no debe confundirse la prioridad de recuperacion in natura del
bien degradado con una imposibilidad de acumulacién simultanea de los deberes de re-pristiniza-
cién natural (obligacion de hacer), compensacion ambiental e indemnizacién en dinero (obliga-
cion de dar) y abstencion de uso y de nueva lesion (obligacion de no hacer)”. Mas adelante expone
que “En las demandas ambientales, por fuerza de los principios del contaminador-pagador y de
la reparacion in integrum, se admite la condena del demandado simultanea y acumulativamente,
como obligacién de hacer, no hacer e indemnizar” (La Ley LXXVII-233, 12/12/2013, 4).

Finalmente, cabe hacer notar de este fallo del vecino pais que “En la vasta y compleja catego-
ria de la degradacion permanente o refleja, se incluye tanto la que media temporalmente entre la
conducta dafiosa y el pleno restablecimiento o recomposicién de la biota, vale decir, la privacion
temporaria de la fruicion del bien de uso comun del pueblo (= dafio interino, intermediario, mo-
mentaneo, transitorio o de interregno), cuanto el dafio residual (= deterioro ambiental irreversible,
que subsiste o perdura, no obstante todos los esfuerzos de restauracion) y el dafio moral colectivo.
También debe restituirse al patrimonio ptblico el provecho econémico del agente con la actividad
o emprendimiento degradador, la plusvalia ecoldgica que indebidamente ocasiond (p. ej. madera o
minerales retirados contra la ley del inmueble degradado o incluso, el beneficio por el uso ilicito
del area para el fin agrosilvestre-pastoril, turistico, comercial)”.

En la jurisprudencia del pais, la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala II,
en autos “Municipalidad de Tandil c. Transporte Automotores La Estrella S. A. y Otro”, fallo del
22/10/1996 (publicado en LLBA, 1997-273, DJBA 152, 411 — ED), admite el dailo moral colectivo
extrapatrimonial sufrido por la comunidad de Tandil -incluidos sus ocasionales visitantes- por
la privacion del uso, goce y disfrute de un bien relevante del dominio ptblico, sosteniendo que “A
esa opinion se llega tanto si se parte del concepto de dafio sufrido colectivamente como lesién a un
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bien publico o colectivo, atendiendo a la naturaleza extra patrimonial y colectiva de ese bien agra-
viado, como si se centra el enfoque en el estado espiritual disvalioso que recae en la esfera social
de una categoria de sujetos -los habitantes de Tandil- que disfrutaban de la escultura por la afec-
tacion a una obra del patrimonio cultural local, que ostenta protecciéon normativa constitucional
(arts. 20, inc. 2° y 28, Constitucion Provincial; arts. 41y 43, Constitucion Nacional)”.

6. Responsabilidad ambiental del Estado

El Cédigo unificado sienta que la responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios
del derecho administrativo nacional o local segtin corresponda. Y es que una de las notas particu-
lares del derecho administrativo, desde la 6ptica de nuestro derecho positivo, es su caracter local
(art. 1765 CCyCN). El fundamento de esta afirmacion se desprende de la preexistencia de las pro-
vincias respecto de la Nacion, y de las disposiciones de nuestra Carta Magna (art. 121, 122,123y 5
C.N.)%,

El caracter local del derecho administrativo en nuestro sistema federal conlleva, entonces, la
existencia de regimenes provinciales de responsabilidad, ante lo cual el articulo 11 de la Ley 26.944
se limita a invitarlas junto a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherirse, para la misma regule
la responsabilidad estatal en sus ambitos respectivos.

En suvoto en Fallos: 342:1061, el Ministro Lorenzetti explica que “En materia ambiental, existe
un claro reconocimiento del federalismo, de la propiedad de las provincias sobre los recursos na-
turales, pero es necesario el reconocimiento de presupuestos minimos. Si no existiera este limite,
podria ocurrir, como se dice en considerandos anteriores, que un municipio decidiera legislar con-
tra la proteccién ambiental, lo que no seria admisible (confr. doctrina de Fallos: 335:1213)”.

En otras sentencias de la Corte Federal, se explica que “El ambiente es responsabilidad del titu-
lar originario de la jurisdiccion, que no es otro que quien ejerce la autoridad en el entorno natural
y en la accidon de las personas que inciden en ese medio, maxime si no se advierte en el caso un
supuesto de problemas ambientales compartidos por mas de una jurisdiccion” (Fallos: 331:699).
Y cabe agregar que “Los estados provinciales y el Estado Nacional estan facultados por la Consti-
tucion Nacional para legislar en materia ambiental; y el ejercicio de ambos poderes de policia, en
tanto potestad reguladora de los derechos y del cumplimiento de los deberes constitucionales del
individuo, para asumir validez constitucional debe reconocer el principio de razonabilidad, que
relacione los medios legales con los propoésitos perseguidos y de acuerdo a los principios especiales
que rigen la materia ambiental” (Fallos: 338:1183).

Se completa el razonamiento del Maximo Tribunal atendiendo “Que a los efectos de articular
estos principios referidos al alcance de las atribuciones de la autoridad federal en materia de regu-
lacion de servicios de competencia nacional con el poder de policia local (provincial o municipal)
-aun después de la reforma constitucional de 1994 que reconoci6é de manera explicita en el articulo
123 de la Constitucion Nacional la autonomia de los municipios- este Tribunal ha utilizado el cri-
terio de no interferencia u obstaculizacién a la hora de resolver casos en los que se cuestionaban
normas locales con fundamento en que se inmiscuian en aspectos de competencia federal (Fallos:
192:350; 198:438; 332:66; 335:1739, entre otros)” (CSJN; Fallos 331:699).

La Ley 26.944 se ha concebido para regir la responsabilidad del Estado por los dafios que su
actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos de las personas, en forma objetiva y
directa. Para reforzar la separacion con el ambito extracontractual del derecho privado, el régimen
determina que las disposiciones del Cddigo unificado no son aplicables a la responsabilidad del Es-
tado de manera directa ni subsidiaria y que la sancién pecuniaria disuasiva es improcedente contra

63 GAITAN, Romina; La responsabilidad del Estado desde el derecho administrativo; en Avila, Santiago Matias; Responsabili-
dad del Estado: aportes doctrinarios para el estudio sistemdtico de la ley 26.944 / Santiago Matias Avila. - 1a ed. adaptada.
- Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2015; pag. 63-64
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el Estado, sus agentes y funcionarios (art. 1).

No obstante, hemos analizado antes en este papel que los hechos o actos juridicos, licitos o
ilicitos que, por accién u omisién, causen dafio ambiental de incidencia colectiva rigen por las nor-
mas que conforman el capitulo de “Dafio Ambiental” de la Ley 25.675 (art. 27). Por lo tanto, si
el Estado en cualquiera de sus manifestaciones y organismos concentrados y desconcentrados,
produce la afectacién ambiental en forma decisiva, responde objetivamente recomponiendo, atiin
solidariamente junto a otros.

Asi las cosas, porque al igual que los particulares, debe el poder ptblico adoptar todas las medi-
das destinadas a evitar el dafio y solo podria eximirse acreditando que los dafios se produjeron por
culpa exclusiva de un tercero por quien no debe responder y que no tiene culpa concurrente (art.
29, Ley 25.675).

Los concesionarios o contratistas de los servicios pablicos a los cuales se les atribuya o enco-
miende un cometido estatal, responden también objetivamente por el restablecimiento ambiental,
aun cuando la accién sea imputable a la funcion encomendada por el Estado, que no debe respon-
der, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados (art. 6, Ley 26.944).

Vayamos por pasos aqui. El caso complejo, que altera en alguna medida el sistema de respon-
sabilidad antes visto para los particulares, no es la responsabilidad ambiental del Estado por acti-
vidad ilegitima (conf. art. 3, Ley 26.944).

El supuesto problematico es la responsabilidad del Estado por inactividad ilegitima.

Los requisitos en la norma para responder por la inactividad en el ambito nacional son (a) un
dafio cierto debidamente acreditado; (b) una imputabilidad material a la inactividad a un 6rgano
estatal; (c) unarelacion de causalidad adecuada entre la inactividad del 6rgano y el dafio cuya repa-
racion se persigue; (d) la falta de servicio consistente en una omision irregular de parte del Estado;
la omision s6lo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de un deber normativo
de actuacion expreso y determinado (art. 3, Ley 26.944). Su falta de servicio debe ser escrutada al
rasero del parrafo segundo del articulo 41 de la Constitucién y las normas que desarrollan el poder
de policia ambiental, que se ve en detalle al revisar la gobernanza ambiental (previsto en el art. 8.2.
inciso c, segundo supuesto, del Acuerdo de Escazt).

En este sentido, la Corte Suprema manifest6 en Fallos: 330:563 que “En este aspecto resulta
relevante diferenciar las acciones de las omisiones, ya que si bien esta Corte ha admitido con fre-
cuencia la responsabilidad derivada de las primeras, no ha ocurrido lo mismo con las segundas.
Respecto del Gltimo supuesto corresponde distinguir entre los casos de omisiones a mandatos ex-
presos y determinados en una regla de derecho, en los que puede identificarse una clara falta del
servicio, de aquellos otros casos en los que el Estado esta obligado a cumplir una serie de objetivos
fijados por la ley solo de un modo general e indeterminado, como propdsitos a lograr en la mejor
medida posible.” [...] “Por lo demas, seria irrazonable que el Estado sea obligado a que ningtn ha-
bitante sufra dafios de ningtn tipo, porque ello requeriria una previsién extrema que seria no solo
insoportablemente costosa para la comunidad, sino que haria que se lesionaran severamente las
libertades de los mismos ciudadanos a proteger.”

La Corte Interamericana concluye en la OC-23/17 que cualquier dafio al medio ambiente que
pueda conllevar una violacion de los derechos alavida o ala integridad personal, los Estados deben
tomar medidas para prevenir el dafio significativo al medio ambiente, dentro o fuera de su territo-
rio (parr. 140). Es claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no
se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado (parr. 118).
Para que surja esta obligacion positiva, debe establecerse que: (i) al momento de los hechos las
autoridades sabian o debian saber de la existencia de una situacion de riesgo real e inmediato para
la vida de un individuo o grupo de individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias
dentro del ambito de sus atribuciones que razonablemente podian esperarse para prevenir o evitar
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ese riesgo, y (ii) que existe una relacion de causalidad entre la afectacion a la vida o a la integridad
y el dafio significativo causado al medio ambiente (parr. 120).

A efectos de cumplir con esta obligacion los Estados deben: (i) regular las actividades; (ii) su-
pervisar y fiscalizar actividades con mecanismos adecuados e independientes de supervision y
rendicion de cuentas, entre los cuales se incluyan tanto medidas preventivas como medidas de
sancién y reparacion; (iii) exigir la realizacion de un estudio de impacto ambiental; (iv) estable-
cer un plan de contingencia para grandes accidentes ambientales; y (v) mitigar el dafio ambiental
significativo, utilizando la mejor tecnologia y ciencia disponible (parr. 174, OC-23/17, Corte IDH).

La misma Corte regional en el caso “Comunidades Indigenas miembros de la Asociacién Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina”, en la sentencia del 6/02/2020, dejé en claro que a fin de
examinar la responsabilidad estatal, es preciso dejar establecido que, sin perjuicio de la obligaciéon
de adoptar providencias para, “progresivamente”, lograr la “plena efectividad” de los derechos
incluidos en el articulo 26 de la Convencion, el contenido de tales derechos incluye aspectos que
son de inmediata exigibilidad (parr. 272).

En el marco de la proteccion del medio ambiente, la responsabilidad internacional del Estado
derivada de la conducta de terceros puede resultar de la falta de regulacion, supervision o fiscali-
zacion de las actividades de estos terceros que causen un daiio al medio ambiente (parr. 119, OC-
23/17, Corte IDH). La Corte establece que los Estados tienen la obligacion de garantizar el acceso
a la justicia, en relacion con las obligaciones estatales para la protecciéon del medio ambiente que
han sido enunciadas previamente en esta Opinion. En este sentido, los Estados deben garantizar
que los individuos tengan acceso a recursos, sustanciados de conformidad con las reglas del debido
proceso legal, paraimpugnar cualquier norma, decision, acto u omisioén de las autoridades ptiblicas
que contraviene o puede contravenir las obligaciones de derecho ambiental; para asegurar la plena
realizacion de los demas derechos de procedimiento, es decir, el derecho al acceso a la informacién
y la participacion publica, y para remediar cualquier violacion de sus derechos, como consecuencia
del incumplimiento de obligaciones de derecho ambiental (parr. 237, 0C-23/17, Corte IDH).

Cerramos el punto recordando en palabras de la Corte Nacional respecto que “El ejercicio a un
deficiente del poder de policia de salubridad o medio ambiente que corresponde al Estado -0, en su
caso, a las provincias-, no resulta suficiente para atribuirle responsabilidad respecto de los dafios
individuales en virtud de un evento en el cual ninguno de sus 6rganos o dependencias tuvo parti-
cipacion, toda vez que no parece razonable pretender que su responsabilidad general en orden a la
prevencion de los delitos pueda llegar a involucrarlo a tal extremo en las consecuencias dafiosas
que ellos produzcan con motivo de hechos extrafios a su intervencion directa” -voto del Dr. Carlos
S. Fayt- (Fallos: 329:2316).

7. Independencia de la accion penal y civil ambiental

El dictado de la sentencia civil definitiva no debe suspenderse a la espera de la conclusion del
proceso penal, en tanto esta fundada en un factor objetivo de responsabilidad (art. 1775.c CCyCN).
Existe la plena facultad de ejercer independientemente la accion civil y la accion penal resultantes
del mismo hecho (art. 1774 CCyCN).

La accidn civil puede interponerse ante los jueces penales, conforme a las disposiciones proce-
sales (art. 1774 CCyCN). En la drbita federal, la accion civil por la pretension resarcitoria podra ser
ejercida sdlo por el titular de aquélla y sus representantes legales o mandatarios (art. 14 C.P.P.F.).

En primer lugar la norma ambiental legitima tanto para la accion de recomposicién colectiva o
la indemnizacion pertinente, al igual que en los delitos de repercusion personal en la victima, a la
persona directamente damnificada por el hecho dafioso (art. 30, Ley 25.675).

Pero, tratandose de bienes colectivos, se agregan otras legitimaciones para obtener la recom-
posicion, como la del Estado nacional, provincial o municipal (art. 30, Ley 25.675). Al respecto, si
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el objeto del delito son bienes culturales o naturales declarados bajo proteccion, se configura -casi
seguramente- todos casos en que el Estado estara damnificado, y el articulo 15 C.P.P.F. autoriza a
ejercitar la accion civil a los representantes del Cuerpo de Abogados del Estado.

Asimismo, para el caso de las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental (art. 30,
Ley 25.675), debe tenerse presente que el articulo 82 bis C.P.P.F. recoge los intereses colectivos
como fundamento para habilitar la constituciéon en parte querellante en procesos en los que se
investiguen graves violaciones a los derechos humanos, bajo el requisito de vincular su defensa a
su objeto estatutario®.

La figura ambientalmente legitimada, mas alejada de la idea del “particularmente” ofendido
por el delito del articulo 14 C.P.P.F. es el afectado (art. 30, Ley 25.675), miembro del colectivo que
no expone un derecho subjetivo que contiene un interés individual (que puede tenerlo) sino un
derecho colectivo que contiene un interés transidividual de incidencia colectiva (conf. CSJN; Fallos:
329:2316).

Una comprensién mas amplia hacia esta habilitacion procesal, la expuso la Camara Federal de
Apelaciones de Mar del Plata en la causa caratulada ‘“Yane”, donde dijo que “En efecto, los posibles
ofendidos o afectados por esta clase de delitos se dan de manera expandida e indeterminada, lo que
no quiere decir que no existan. Estamos a priori ante ofendidos de caracter difuso, pero que pueden
establecerse concretamente en cada caso particular. Es por eso que lejos de negar la posibilidad
de constituirse en parte querellante a persona alguna, como lo hace el a quo, esta debe ampliarse
a todos aquellos que resultan afectados como consecuencia de la lesion a esos bienes colectivos”.

Con base en lo analizado ya en el capitulo sobre la legitimacion Fiscal para exigir la reparacion
e indemnizacion colectiva, cabe recordar que el sistema federal, entre los objetos que conforman
la finalidad de la instruccion penal se enumera la comprobacion de la extension del dafio causado
por el delito, aunque el damnificado no se hubiera constituido en actor civil (art. 193.5 C.P.P.E.).

Dictada la sentencia penal condenatoria, esta produce efectos de cosa juzgada en el proceso
civil respecto de la existencia del hecho principal que constituye el delito y de la culpa del conde-
nado (art. 1776 CCyCN), y en caso que se decide que un hecho no constituye delito penal o que no
compromete la responsabilidad penal del agente, en el proceso civil puede discutirse libremente
ese mismo hecho en cuanto generador de responsabilidad civil (art. 1777 CCyCN).

Finalmente, la sentencia penal posterior a la sentencia civil no produce ningin efecto sobre
ella. La salvedad a este principio lo constituyen dos casos en que la revision de la condena civil
colectiva ambiental pudiera proceder a peticion de parte interesada: el supuesto de revision de la
sentencia penal declarando la inexistencia del hecho o la falta de autoria, sobre lo cual la sentencia
civil habia asignado alcances de cosa juzgada, o la absolucion posterior a una condena por res-
ponsabilidad objetiva ambiental, por cualquiera de estos dos mismos motivos (art. 1780 CCyCN).m

64  Alrespecto fallo de la Camara Federal de General Roca - Rio Negro - en autos caratulados “N.N. s/ leyes especiales (ley
24.051)”; Expte. N° P26110/12, registrada N° 274 /12 PSI en la Secretaria Penal del Tribunal

150



CAPITULO 5

Delitos contra el medioambiente

——— Por Nadia S. Espina

1. Introduccién

La reforma constitucional de 1994 introdujo como derecho de tercera generacién, el derecho
humano a un ambiente sano en el articulo 41 de la Constitucién Nacional. Asi, la proteccion cons-
titucional del medio ambiente mantiene una estrecha relaciéon de dependencia con los humanos,
pues lo que importa es la preservacion de las generaciones humanas actuales y futuras.

Esa vision antropocéntrica sobre el medio ambiente, implica una discusién en la dogmatica ju-
ridico penal acerca del bien juridico en los delitos contra el ambiente, en tanto los bienes juridicos
puestos en peligro suelen distanciarse ampliamente de la postura que mantiene una visiéon eco-
céntrica, lo que lleva a encontrar en las figuras penales distintos bienes juridicos, pero diferentes
al medio ambiente.

2. Tipos de delitos ambientales

Hasta el momento, nuestro Cédigo Penal no cuenta con un Titulo o Capitulo que agrupe los
delitos contra el medio ambiente, sino que los tipos penales se encuentran dispersos en la Parte
Especial del Cédigo Penal y en las distintas leyes penales especiales.

Nuestro trabajo, se limitara al analisis de algunas de esas figuras, tales como: el envenena-
miento, la adulteracion o la falsificacion de aguas potables (articulo 200 del CP); la contamina-
cién, el envenenamiento o la adulteraciéon mediante residuos peligrosos (articulos 55 y 56 de la
ley 24.051); los estragos sobre bosques (articulos 186, inciso 2° “b”, y 189 del CP); el maltratoy la
crueldad animal (articulos 2 y 3 de la ley 14.346); la violacion de las normas sanitarias animales
(articulo 206 del CP); los dafios al patrimonio cultural agravado (articulo 184, inciso 5°, del CP); el
trafico ilicito de bienes culturales (articulo 865, inciso “g”, del Cédigo Aduanero), y la violacién y
omision de los deberes ambientales funcionales (articulos 248 y 249 del CP).

1. Envenenamiento, adulteracion o falsificacion de aguas potables.
El Cédigo Penal, en el Titulo VII bajo el rubro de los Delitos contra la seguridad ptiblica, encuadra

1 El articulo 41 de la C.N. expresa: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futu-
ras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién de recomponer, segtin lo establezca
la ley. Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preserva-
cion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a la
Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para comple-
mentarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”.
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en el articulo 200 del Capitulo IV de los Delitos contra la salud ptiblica, los tipos penales de envene-
namiento, adulteracion o falsificacion de aguas potables, sustancias alimenticias o medicinales.

La figura basica del articulo 200 dice: Serd reprimido con reclusion o prision de tres a diez afios y
multa de pesos diez mil a pesos doscientos mil, el que envenenare, adulterare o falsificare de un modo
peligroso para la salud, aguas potables o sustancias alimenticias o medicinales destinadas al uso ptiblico
o0 al consumo de una colectividad de personas>.

La agravante se encuentra prevista en el articulo 201 bis: Si como consecuencia del envenena-
miento, adulteracion o falsificacion de aguas potables o sustancias alimenticias o medicinales, resultare
la muerte de alguna persona, la pena serd de diez a veinticinco afios de reclusion o prision; si resultaren
lesiones gravisimas, la pena serd de tres a quince afos de reclusion o prision; si resultaren lesiones gra-
ves, la pena serd de tres a diez afios de reclusion o prision.

Las conductas de envenenamiento, adulteracion o falsificaciéon pueden recaer sobre otros obje-
tos materiales, distintos a las aguas potables, como las sustancias alimenticias o medicinales. Sin
embargo, nuestro analisis se limitara a las acciones cometidas sobre los elementos que componen
el medio ambiente, para trazar un camino 16gico que nos permita considerar en estos delitos la
afectacion de nuestro entorno, aunque el bien juridico puesto en peligro sea la salud publica.

a) Bien juridico

En efecto, la doctrina entiende que en el Capitulo IV del Titulo VII de la Parte Especial de nuestro
CP, se tipifican ciertas conductas que atentan contra la salud publica3, entendida en la faz colec-
tiva de las personas o individual de los integrantes de un grupo de personas lo suficientemente
amplio#, o considerada como un valor comunitario, con sentido de dimension social, que apunta
al conjunto de condiciones positivas y negativas que posibilitan el bienestar de todas las personas
en general e indeterminadamentes. Otros autores entienden que el Capitulo comprende la sanidad
animal y vegetal, pero siempre teniendo presente la incidencia con que ese menoscabo puede re-
percutir sobre la salud de una comunidad en general o respecto de sectores de ella®.

De ese modo, puede decirse que los delitos previstos en éste Capitulo tienen como bien juridico
ala salud de todos y cada uno de los ciudadanos en sentido universal?, razon por la cual, quedaran
fuera del alcance tipico las acciones que adulteren, envenenen o falsifiquen las aguas potables sin
poner en peligro la salud publica?, o cuando los sujetos pasivos sean particulares determinados y
no se trate de la generalidad de las personas®. Este Gltimo supuesto podra calificarse en algunas de
las figuras de los delitos contra las personas, pero no en el tipo penal de envenenamiento, adulte-
racion o falsificacion de aguas potables®.

2 Seglnley 26.524, sancionada el 14 de octubre de 2009 y publicada en el B.O. el 4 de noviembre de ese mismo afio. Con ante-
rioridad a la reforma introducida por la mencionada ley, los verbos tipicos eran “envenenar”, “adulterar” o “contaminar”.
Con la modificacidn, se elimind el verbo tipico “contaminar” y se introdujo el de “falsificar”.

3 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, T. IV, Manuel A. Bayala Basombrio (actualizador) Tipogréfica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1992, p.554; Creus, Carlos, Derecho penal, Parte especial, T. 11, 22 ed. Actualizada, Astrea, Buenos Aires, 1988, p.
67.

4 Garavano, German C.; Arnaudo, Luis, en E. Radl Zaffaroni; David Baigin (Dir.), Marco A. Terragni (coord.) Cédigo Penal y
normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. IX, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 80.

5 D’Alessio, Andrés J. (Dir.), Divito, Mauro A. (Coord.), Cédigo Penal Comentado y Anotado, Parte Especial, Articulos 79 a 306, La
Ley, Buenos Aires, 2004, p. 638.

Creus, op. cit, p. 67.
Carrara, Francisco, Programa de derecho criminal, Parte Especial, VI, Temis, Bogota, 1962, p.3207.

Cfr. Soler, op. cit., p. 653

O 0 3 O

Garavano; Arnaudo, pp. 80-81
10 Creus, op. cit., p. 69.
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b) Tipo objetivo

Conforme los distintos pasos analiticos, comenzaremos el analisis con los distintos elementos
del aspecto objetivo de éste tipo activo doloso, con sus dispositivos ampliatorios, para luego seguir
con su aspecto subjetivo.

Conductas tipicas

El tipo penal del articulo 200 contiene tres verbos tipicos: adulterar, envenenar y falsificar. Es
importante seflalar que este delito se comete alternativamente con cualquiera de las conductas
descriptas, es decir, cuando se adulteren, envenenen o falsifiquen, de un modo peligroso para la
salud de las personas, aguas potables destinadas al uso publico o al consumo de una colectividad
de individuos™.

Adultera quien cambia las cualidades de una sustancia, mediante la modificacion de la com-
posicion quimica®, sea a través de la alteracion de la materia con la agregacion de otras distintas,
o quitandole alguno de sus elementos o sometiéndola a algiin proceso de descomposicion®. Soler
decia que adulterar significa toda alteracion de la sustancia de una cosa, que sin ser la directa agrega-
cion de un toxico, altera sus propiedades alimenticias o medicinales volviéndose peligrosa para la vida
o la salud de las personas*. Sin embargo, agrega que no cualquier incorporacion es suficiente para
la comision del delito, sino que es necesario que la sustancia siga siendo considerada la mismay
librada al servicio como tals. Un ejemplo tipico de adulteracion lo constituye la afectacion del pH
del agua.

Envenena quien agrega a las aguas potables sustancias téxicas o que las vuelven toxicas al mez-
clarse con aquellas’. La doctrina sostiene que no es necesario que el veneno se adicione a las sus-
tancias, sino que estas se tornen venenosas. La consecuencia de esa afirmacion, resulta la configu-
racion del tipo penal aun cuando se agreguen sustancias que, por si, resulten inocuas para la salud
de las personas, pero que agregadas a cierto tipo de aguas las tornen venenosas para las personas.

Por otra parte, falsifica quien genera un producto sin serlo®. Esta acciéon comprende no sélo el
etiquetamiento fraudulento de las aguas -calidad, fuente, composicion, dosis o suministro-, sino
también su adulteracion o fraccionamiento?.

Medios comisivos

La figura no establece como requisito que las conductas descriptas se realicen a través de un
medio determinado, es decir, mediante el uso de algn instrumento u objeto en particular. En con-
secuencia, cualquier medio que emplee el sujeto activo para perpetrar la adulteracion, falsificacion
o envenenamiento tipico, resultara apto para consumar el delito si se relinen los restantes ele-
mentos tipicos.

Objeto de las conductas

Las conductas de envenenamiento, adulteracion o falsificacion deben recaer, en lo que aqui
interesa, sobre las aguas potables destinadas al consumo humano. Segtn sefiala la doctrina, debe

11 Nuflez, Ricardo C., Manual de Derecho Penal, Parte especial, 42 ed. actualizada, Lerner, Cérdoba, 2009, p. 417.
12 Cfr. Garavano; Arnaudo, op. cit., p.83.

13 Nuiflez, Derecho penal argentino, Parte Especial, t. V1, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1971, p. 115.
14 Soler, op. cit., pp. 652-653.

15  Idem.

16  Cfr. Aboso, Gustavo E., Cddigo Penal de la Reptblica Argentina, Comentado, concordado con jurisprudencia, BdeF, Buenos Aires/
Montevideo, 2012, p. 1092.

17  Nuflez, Derecho Penal Argentino cit..., p.115; Creus, op. cit., p. 68; Fontan Balestra, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Parte Espe-
cial, T.VI, 22 ed. actualizada por Guillermo Ledesma, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 381.

18  Garavano-Arnaudo, op. cit., 82.
19  Ibidem, p. 84.
20 Cfr. Aboso, Cddigo Penal de la Reptiblica Argentina cit., p. 1092.
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entenderse por agua potable aquella que puede ser utilizada para beber por las personas, pues no
debe olvidarse el requisito tipico en punto a que las aguas estén destinad