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CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

PALABRAS INTRODUCTORIAS

Andrea Fabiana Disparte
PRESIDENTE DEL HONORABLE DIRECTORIO

uadernos sobre temas de Derecho Ambiental N° 1 es el
punto de partida de una serie de obras colectivas que
tengo el placer de introducir. Surgen como iniciativa
de un grupo de profesionales especializados en la materia
que trabajan desde hace mds de una década, en el dmbito
de nuestro Colegio de Abogados y Procuradores, en la pro-

mocién y estudio de esta disciplina juridica.

El Derecho Ambiental no deja de ser una rama nove-
dosa, que adquiere notable fuerza en la segunda mitad del
siglo XX. Sin embargo, la coyuntura nos demuestra su rele-
vancia, en un contexto de pandemia por una enfermedad
surgida a partir de una zoonosis, del vinculo del ser humano

con la naturaleza y su entorno.

Esta realidad, y los trabajos que se vienen desarro-
llando, nos impulsé a apoyar esta iniciativa de la Comisién
Académica de Derecho Ambiental de este Colegio y del Ins-
tituto Mendocino de Derecho Ambiental, ambito de analisis
y estudio de esta materia que se caracteriza por combinar

la teoria con la praxis juridica.



PALABRAS INTRODUCTORIAS

Esta serie de Estudios sobre la materia exhibe proble-
madticas juridicas actuales y brinda aportes tedricos para
mejorar el desempefio en la profesién. El objetivo de esta
coleccion es consolidar una préctica constante de estudio y
actualizacion del derecho ambiental dentro del seno del Co-
legio. Esto se expresa como una novedad, y nos brinda una
gran alegria, ya que es fruto del apoyo constante brindado

a las comisiones académicas de nuestro Colegio.

Este primer nimero de los Cuadernos sobre temas
de Derecho Ambiental cuenta con trabajos de destacados
profesionales en la materia, tanto en el campo cientifico—

académico, como en el ejercicio de la profesion.

Se destacan los trabajos del Dr. Carlos Cuervo, presi-
dente de la Comision de Derecho ambiental, Mdster en De-
recho ambiental, especialista en la materia y el del Dr. Aldo
Rodriguez Salas, destacado doctrinario, autor de numerosas
obras en la materia, profesor de grado y de posgrado. Tam-
bién cuenta con los trabajos del Dr. Mauricio Pinto, Doctor
en Derecho por la Universidad de Zaragoza y especialista
en derecho de aguas, y del Dr. Guillermo Herndndez, reco-
nocido especialista y fundador de la Comisién de Derecho

Ambiental en el Colegio de Abogados.

Asimismo, la obra cuenta con los trabajos de miembros
de nuestra Comisiéon de Derecho ambiental, quienes vienen
desarrollando un aporte incansable a través de numerosas
actividades, jornadas y congresos organizados desde el Co-

legio. Resaltan los trabajos del Dr. Matias Cejas Goni, del Dr.
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Gabriel Escobar Blanco y de la Dra. Agustina Videla Cémoli,
quien elaboré su trabajo en conjunto con el Director de
Ambiente y Desarrollo sostenible de la Municipalidad de la
Capital de Mendoza.

La coordinacién y seleccién ha sido realizada por el Dr.
Andrés Ugarte, Vicepresidente de la Comisién de Derecho
Ambiental y Director del Instituto Mendocino de Derecho
Ambiental, quien ademads aporta un articulo sobre una te-

madtica de gran actualidad: los residuos urbanos.

Agradezco el valioso prélogo del Dr. Néstor Cafferatta,
referente internacional en Derecho Ambiental, autor y direc-
tor de numerosas obras en la materia, conferencista y pro-
fesor de posgrados sobre Derecho Ambiental. Actualmente
es Secretario de Juicios Ambientales de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, una verdadera autoridad en la materia.
Su aporte da brillo a la presente obra y reafirma la relevancia

de esta iniciativa impulsada desde el Colegio.

Con gran orgullo, presento los Cuadernos sobre temas
de Derecho Ambiental, fruto del esfuerzo y dedicaciéon de
las Comisiones Académicas y de los miembros Directorio
que presido, quienes tenemos como meta y desafio brindar
aportes concretos para fortalecer la calidad en el ejercicio
de nuestra profesion, la cual demanda un esfuerzo y actua-

lizacion constantes.

MENDOZA, SEPTIEMBRE DE 2020.
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PROLOGO

Néstor A. Cafferatta

iodiversidad, un patrimonio que desaparece, de CARLOS
CuEervo, abre esta magnifica obra colectiva de un gru-
po de prestigiosos especialistas mendocinos de primer
nivel. Este primer articulo me hizo recordar lo que Aida
Kemelmajer de Carlucci escribia hace dos afos atrds, al decir
que sabemos mucho de la ley de evolucién de las especies
pero no sabemos la razén por la cual existe o debe existir la
diversidad biolégica. La crisis actual, la emergencia sanitaria
y epidemioldégica COVID19, que por estas horas afecta a la
humanidad toda, probablemente tenga su razén de ser en
esta circunstancia. Por ello nada mds apropiado que este
trabajo sea el primero que encabeza esta serie de trabajos,
de base académica, que no solamente son instructivos sobre
el estado de conocimiento de las diversas disciplinas, que
bajo el criterio unificado comprende el derecho ambiental,
sino que también constituyen una reflexiéon profunda en los
diversos temas que lo componen y un estimulo para todos
aquellos que seguimos los desarrollos de esta novisima rama
del derecho, en todas sus partes.
El autor toma como base de su interesante estudio la
Evaluacién Global 2018 del IPBES Plataforma Interguberna-
mental de Ciencias y Politicas de Biodiversidad y Servicios

1



PR0L0GO | NESTOR A. CAFFERATTA

de Ecosistemas, dependiente de la UNESCO, que retne 400
expertos de 50 paises, bajo la direccion o autoria de 7 exper-
tos internacionales. Los datos no pueden ser mds alarmantes
o catastroficos, basta con senalar que en los préximos afos,
mads de 1 millén de especies se encontrardn en vias de ex-
tincién. Algunas de las cuales, altamente emblemadticas, ya
desaparecieron, como el guacamayo azul, la tortuga gigante
de Pinta (casualmente, en mi experiencia personal, en el
ano 2012 estaba en Galdpagos cuando se anuncié la muerte
del dltimo ejemplar de esta especie, George el solitario),
delfin yantsé y el almiquin cubano. El articulo cuenta con
un detallado informe sobre el estado de pérdida, deterioro y
extincién del medio ambiente terrestre, marino, agua dulce,
servicios ambientales y recursos naturales. Asimismo de la
disminucién de la diversidad genética. Los efectos nocivos
del cambio climdtico sobre la biodiversidad, que se advierte
por ejemplo en la disminucién de la superficie del per-
mafrost y de los glaciares, medidos por la regla del medio
siglo. Por ultimo el articulo se detiene en la situacién de
la biodiversidad en Argentina, uno de los paises de mayor
biodiversidad del mundo, con 9000 especies vegetales, 2380
vertebrados, 15 eco-regiones con 3 regiones ocednicas, 490
drea protegidas, 57 parques nacionales y 1 drea maritima.
Lo que se integra con la necesaria visién juridica legal y
jurisprudencial de la cuestion.

El trabajo de ALpo RODRIGUEZ SALAS, sobre Los princi-
pios de Derecho Ambiental y la Teoria de los Principios, es
un riquisimo aporte de este notable especialista en punto
a esta cuestion, bdsica y fundamental, en la materia. Este

reconocido doctrinario, aborda la temadtica siguiendo las
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doctrinas dominantes en punto a esta temadtica, Robert
Alexy, Ronald Dworkin, entre otros son sus referentes se-
leccionados. Por ello, la postura de este expositor, es que
el derecho estd compuesto por un conjunto de normas,
integrado a su vez, por reglas y principios. Normas prima
facie o estado germinal, mandatos de optimizacién, que no
obstante tiene cardcter vinculante.

Asimismo, el autor inicia su analisis senalando los
efectos del neo-constitucionalismo, de estos tiempos, los
derechos fundamentales como componentes claves del Es-
tado Constitucional del Derecho, el principio constitucional
de proporcionalidad, y sus sub-principios, de idoneidad,
necesidad y ponderacidn, y adoptando una visién conjunta
con el derecho ambiental los principios de derechos huma-
nos y otros formales o de garantias. Finalmente, el anélisis
que efectda el autor sobre cada uno de los principios ley
25675 General del Ambiente, y como juegan cada uno de
ellos, en relacién con otros u otros, es excelente, recordando
que el principio de sustentabilidad, es el principio de los
principios.

El estudio de Aldo Rodriguez Salas, precisando con
meduloso cuidado, la naturaleza de los principios, valores
y reglas, es una enorme contribucién académica, para la
difusién de las concepciones modernas sobre este tépico.

ANDRES UGARTE desarrolla un interesante articulo sobre
El Andlisis economico del Derecho y la cuestion ambiental
en la actualidad. El caso de los residuos sdlidos urbanos. La
problemadtica compleja de los residuos domiciliarios, sélidos
urbanos, o vulgarmente llamados la basura, es una de las

cuestiones de mayor enclave social, econémico, politico,

13
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cultural y ambiental, en sintesis, de la sustentabilidad, de
la actividad de los conglomerados urbanos.

Para estos fines, analiza la ley 25916 de residuos domi-
ciliarios, la ley 1854 de basura cero, de la ciudad auténoma
de Buenos Aires, el decreto 639/07, que regula aspectos
relativos a la disposicion selectiva, recoleccion diferenciada,
etc. la ley 992 de recuperadores urbanos, la ley 13592 de la
Provincia de Buenos Aires, para detenerse especialmente,
en la legislacion de Mendoza, la ley 5970/93, la ley 6957 de
consorcios, y por ultimo las normas dictadas por distintos
municipios en la materia, entre ellos, Tunuyén, San Carlos y
Tupungato. Finalmente, un pdrrafo aparte merece el estudio
que realiza el autor, sobre la legislacion local, en punto a los
neumaticos usados, o de automotores abandonados.

Este trabajo es muy valioso para los ambientalistas.
Uno, porque el derecho ambiental en la ciudad es derecho
urbano. Dos, porque el problema de “la basura”, incide enor-
memente sobre la administracién municipal. Tres, porque
nadie asume el reverso de la moneda, que es las fases so-
ciales, econémicas y culturales, que influyen en la solucién
de esta problemadtica. Dicho sea de paso, a lo largo del pafs,
hay numerosos basurales a cielo abierto, existen précticas
viciosas, informales, o no deseadas, alrededor del aprove-
chamiento, y re-utilizacién de la basura, este tema, como
tantos otros que convergen en esta cuestion, son objeto de
andlisis en este valiosisimo trabajo.

El Régimen juridico ambiental de la actividad petrolera
en la Provincia de Mendoza. Principales innovaciones, es el
objeto del amplisimo estudio de VicTor GUILLERMO HER-

NANDEZz. Analiza todos los instrumentos legales aplicables
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en este especial ambito de interseccion entre la actividad
petrolera y la proteccion del ambiente. Pasa revista sobre la
ley 12121/35, la ley 14773/58 y la ley 15336/60, ley 17319/68,
ley 21778 contratos de riesgo, ley 24145/92, ley 25943 (ENAR-
SA), ley 26197, ley 26657 (modificatoria ley 26915), ley 26741,
ley 27007, SEN Resolucién 105/92, resolucién 259/93 (Guias
y recomendaciones). Régimen internacional de proteccién
del mar. La ley 23456/87, ley 24292, ley 25137.

Asimismo el autor desarrolla el régimen legal ambiental
provincial, ley general (1884), fauna, flora, pesca, ley 5917
de residuos peligrosos, ley 5970 residuos sélidos urbanos,
ley 6045 sistemas provinciales dreas naturales protegidas,
ley 5100 regulacion de calidad del aire y atmdsfera. Ley
5961 General del Ambiente, decreto 437/93, 691/93, 170/08,
resolucién ministerial 362/12 del Ministerio de Medio Am-
biente, Ley 7526 (yacimientos). Reglamento EIA: decreto
437/93, 691/93, 170/08, que clasifica el EIA previa a la ac-
tividad petrolera y la evaluacién y vigilancia permanente.
El Régimen de protecciéon de las aguas, en el que cumple
un papel relevante la Direccién General de Irrigacion, el
decreto 778/96 sobre control, monitoreo y fiscalizacién de
la contaminacién hidrica (zona de riesgo de contaminacion
hidrica, régimen sancionatorio.

El trabajo, esmerado, prolijo y muy informado, contie-
ne un capitulo final sobre pasivos ambientales, de enorme
relevancia en la especialidad, sobre todo desde el punto
de vista de las externalidades negativas que resultan de
la explotacion petrolera, con las ex piletas de perforacion,
derrames, erradicacion de mantos vegetales, contaminacién

acumulativa. Sefiala Guillermo Herndndez, las caracteristicas
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del PROSICO de Nacién, resoluciéon 515/06, la ley 14343 de
la Provincia de BA, y la ley 10208 de la Provincia de Cérdoba.
Por tltimo no escapa a la consideracién del autor un ana-
lisis diferenciado de la cuestion del fracking, en Mendoza,
su legislacion local.

La preservacion ambiental en materia hidrica y sus
particularidades procedimentales, es el tema objeto de estu-
dio por parte de Mauricio PinTo, uno de los mds notables
autores mendocinos sobre la especialidad agua (recursos
hidricos en general). La exposicién del autor es clara, in-
novadora y ofrece una plataforma para el desarrollo futuro,
a niveles académicos, de esta especial drea del derecho
administrativo ambiental, en dmbitos ligados a la gestion
o politica ambiental publica en materia de preservacion,
control y fiscalizacién, y recomposicion de recursos hidricos,
de actividades de los particulares, de desarrollo industrial,
agropecuario, minero, petrolero, o cualquier otra actividad
de desarrollo econémico, que implique afectaciéon de los
recursos hidricos del entorno.

Quien escribe estas lineas ha sido Subsecretario de
Control y Fiscalizacién de la Secretaria de Ambiente de Na-
cién, de manera que el drea en que incursiona este articulo
es de mi incumbencia profesional. Confieso que la clasifi-
cacion que adopta el autor para el desarrollo de su estudio
es absolutamente acertada. Efectivamente, este especial
capitulo del derecho de aguas, renovado por su creciente
reverdecer, ambientalizacién, desde el punto de vista del
procedimiento de tutela del recurso hidrico, comprende
los aspectos que se indican en el mismo: a) preventivo; b)

fiscalizacion; c) sancionatorio; d) de restitucion o recom-
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posicion. El desarrollo que realiza Mauricio Pinto de la
materia es consistente. Ademads analiza la dificil cuestion de
la relacién entre el injusto administrativo y el injusto penal,
quiero decir entre la contravencion o falta administrativa y
el delito penal. Los principios que regulan el régimen del
procedimiento contravencional, y por tltimo, la prescripcién
y caducidad, dos instituciones que determinan la termina-
cién anormal del proceso.

La Renta Social en la ley 8051 Ordenamiento Territorial
y Usos del Suelo de la Provincia de Mendoza. Aproximaciones
de la construccion de una formula, es objeto del estudio de
Luis G. EscoBaAR Branco. La adopciéon por la ley 8051 de
referencia, del concepto de renta social ambiental, es objeto
de un andlisis sumamente sugerente, agudo, e inteligente,
del autor de este articulo. La pregunta que trata responder
este concepto, es ;cudndo una obra o actividad contribuye
al desarrollo humano? en virtud que esta nocién (renta
social ambiental), mide los beneficios no econémicos de
las mismas, en términos de equidad social, ambiental,
empleo, proteccion de los recursos naturales, sostenibilidad
ambiental, ampliaciéon de espacios publicos, distribucion
equitativa de los beneficios o ingresos, satisfacciéon de
necesidades béasicas insatisfechas, nivel de educacién, nivel
de generacién de empleos formales, capacitacion. Es una
nocion novedosa, que aunque tiene base en la economia, la
filosofia, y la sociologia, el derecho ambiental, en la medida
que trabaja con indicadores de implementacién ambiental,
como los desarrollados por CEPAL, en materia de desarrollo
sostenible, o los propuestos por la SAYDS. El trabajo es me-

duloso, inquietante, e invita a los especialistas en la materia,
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a estar atentos para promover este tipo de instrumentos de
tutela ambiental.

Marias Cgjas Goiii, desarrolla una temdtica impor-
tantisima para el derecho ambiental de estos tiempos en
El sistema de los humedales en el Rio Lujdn y Delta del Rio
Parand. Andlisis del fallo N.N y otros s/ infraccion ley 24051,
Querellante Ferreccio Altube, Enrique aplicacion del princi-
pio precautorio en sede penal. No me voy a detener en el
andlisis del caso, por razones propias de mi labor judicial,
pero si voy a poner de resalto la cuestion de los humedales.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ferndndez, Mi-
guel Angel s/ infraccién ley 24051 CSJ 001531/2017/CS001,
el 22/08/2019, dijo que Por ultimo la propia normativa de
referencia establece que la aplicacion y la interpretacion de
la ley, y de toda otra norma a través de la cual se ejecute
la politica ambiental, estard sujeta al cumplimiento de los
principios establecidos en el articulo 4° de la ley 25675
General del Ambiente, que se deben integrar (articulo 5°),
en todas las decisiones de cardcter ambiental. Este mismo
Tribunal, en la causa Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad
del Pueblo General Belgrano y otros s/ amparo ambiental,
el 11/07/2019, CSJ 000714/2016/RH001, abordé la temadtica
de los humedales (pantanos o turberas), RAMSAR (Conven-
cién relativa a los humedales de importancia internacional
especialmente como hdbitat de aves acudticas, funcién eco-
légica de los humedales, la pérdida global de los mismos.
Finalmente, el principio precautorio es el principio que
diferencia el derecho ambiental del resto de las disciplinas
clasicas del derecho, y aunque existe un umbral de acceso

a dicho principio, éste cumple un papel relevante en la de-
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fensa del ambiente, siendo como toda norma, obligatoria
su observancia.

Politica de cambio climdtico. Logros y desafios en la
gestion local, es el articulo escrito por AGUSTINA VIDELA
CémoLr y SEBASTIAN FErRmANI. Tiene la enorme virtud de
informar, a la comunidad juridica y politica, los resultados
alentadores de la politica ambiental que viene desarrollando
el Municipio de la ciudad capital de Mendoza, en materia
de proteccién contra el cambio climdtico. Para ello, los
autores nos introducen en la cuestion recordando que los
informes del IPCC (Grupo de Expertos de Cambio Climdti-
co) son concluyentes, o inequivocos, sobre esta cuestion.
A partir de estos datos, alarmantes por cierto, del calenta-
miento global y el efecto invernadero sobre nuestro clima,
es que la Municipalidad de Mendoza lanzé este afno 2020,
mediante decreto 95 del 22 de enero de 2020, una politica
de vanguardia en la materia.

El programa no podria ser mds plausible, normas en
materia de movilidad sustentable, régimen de bolsas y plas-
ticos, plazas libres de humo, conformacién de un comité
de cambio climdtico, creacién de un fondo verde, mesa del
arbolado publico, desarrollo de instrumentos fiscales, edu-
cacion ambiental, manual de buenas prdcticas ambientales,
energia limpia, reciclado, huertas urbanas, inventario de
GEIS, en fin todo lo imaginable en materia de implemen-
tacion de técnicas, politicas e instrumentos modernos y
adecuados de tutela ambiental.

No quiero cerrar este prologo sin agradecer a este
maravilloso grupo de colegas, especialistas en derecho

ambiental, con quienes compartimos los mismos suefios
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y utopias en defensa de la salud del medio ambiente, para
lograr el “macro-fin” (al decir de Antonio H. Benjamin), o
el principio de los principios, parafraseando la feliz frase
que introduce uno de los autores de esta excepcional obra
colectiva, la sustentabilidad.

Los CARDALES, 1 DE MAYO DE 2020.
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ecientemente se celebré el dia de la Biodiversidad

(22-05-2019), lo que puso de relieve nuevamente al

Informe de Evaluacion Global 2018. Alli, la evidencia
cientifica, que no permite muchas interpretaciones, plasmo
lo serio del tema. La pregunta que a menudo no nos hace-
mos: ;Deberia -y por qué-, importarle a alguien la pérdida
de la naturaleza?

1 Abogado, Presidente de [a Comision de Derecho Ambiental. Master en Derecho Ambiental

UPVasco. Doctorando en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Mendoza.
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No hay dos lecturas posibles. El rdpido deterioro de
la naturaleza en el mundo asi como de las contribuciones
que la biodiversidad entrega a las personas es irrefutable.
Revisaremos las conclusiones del Informe de Evaluacion
Global elaborado por la Plataforma Intergubernamental
Cientifico-Normativa sobre Diversidad Biolégica y Servicios
de los Ecosistemas?® (IPBES, por sus siglas en inglés). No es
un llamado de atencién mds a los responsables politicos
y las empresas para que tomen medidas decisivas, enfa-
tizando la urgente necesidad de alcanzar en el préximo
2020 un nuevo acuerdo para la naturaleza y las personas.
El informe manifiesta una fotografia, una imagen alarmante
de las extinciones de especies, la disminuciéon de la vida
silvestre, la pérdida de hdébitat y el agotamiento de los
servicios de los ecosistemas que son cruciales para nuestro
sustento y desarrollo econémico. La sola enunciacién de
estos problemas mereceria una reprogramacion de nuestro
sentido como sociedad. El derecho, en su variable ambien-
tal e internacional, deberd ser nuevamente escrito, previos
debates que responderdn a numerosos intereses y poderes.
Pero que no contardn con el margen que antes se podia

esgrimir o disimular.

1- Datos y principales hitos del Informe

Recientemente se presentd el primer panorama com-
pleto del estado de la biodiversidad mundial desde 2005,

2 Para mas informacion: https:|jwww.ipbes.net/
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en casi 1.800 pdginas. Este histérico reporte® retrata con
exactitud y rigurosidad el horizonte, las causas y las conse-
cuencias de la pérdida que experimentamos. La evidencia
es proporcionada por 400 expertos de 50 paises y tiene en
consideracion los ultimos afios. El informe cuenta con siete
coautores principales de universidades de todo el mundo?, y
va mds alld de estudios anteriores al vincular directamente
la pérdida de especies con la actividad humana. También
muestra como esas pérdidas estdn socavando la seguridad
alimentaria y del agua, asi como la salud humana. Du-
rante tres afios los expertos compilaron el informe de la
Plataforma Intergubernamental de Ciencia y Politica sobre
Biodiversidad y Servicios de los Ecosistemas, conformaron
un panel con 132 naciones miembros, incluido Estados
Unidos. Representantes de cada nacién miembro firmaron
los hallazgos. El andlisis, reitera muchos de los hallazgos del
Informe Planeta Vivo WWF de 2018°.

Entre sus resultados resalta que un 75% del medio
ambiente terrestre y alrededor del 66% del medio ambiente
marino se han alterado considerablemente. Mds de un tercio
de la superficie terrestre del mundo y casi el 75% de los

recursos de agua dulce ahora se dedican a la produccién

3 El informe tiene un resumen: https:|jwww.ipbes.net/news/Media-Release-Global-Assessment.

¢ El panel de expertos se puede consultar en: https://www.ipbes.net/global-assessment-
experts destacan ahi profesionales argentinos, vinculados al CONICET. En el apartado
Bibliografia se hard la relacion completa de los profesionales—expertos de nacionalidad
argentina.

5 El Reporter de WWF: https:/jwwf.panda.org/knowledge hubjall_publications|living_pla-

net_report_2018|
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agricola o ganadera, y alrededor de un mill6n de especies
de animales y vegetales estdn en peligro de extincion,
siendo cifras nunca alcanzadas previamente, todo otro ré-
cord negativo.

La humanidad estd haciendo un uso tan abusivo e
insostenible de los recursos naturales y de su riqueza bio-
légica, que estd socavando las bases de su propio desarro-
llo. La pérdida de biodiversidad sobre la que se asienta la
disponibilidad de alimentos, medicinas y muchos servicios
ambientales aun no identificados, ha tomado una velocidad
desmedida y nunca vista.

Desde el ano 1500, el hombre ha propiciado la desa-
paricién de 680 especies de vertebrados, mientras que un
millén de especies de animales y plantas (de los 8 millones
existentes) estdn en peligro de extincion. Asi lo indica este
completo informe sobre la vida en la Tierra, obra de ex-
pertos convocados por la Unesco y presentado en Paris el
dfa de 06-05-2019, en su versién resumida para la prensa
y gobernantes.

Asi, sabido es que la naturaleza provee una amplia
diversidad de servicios ambientales y recursos. Esta riqueza
es vital para nuestra subsistencia, pues proporciona comida,
ayuda a combatir o reducir las enfermedades y sirve, entre
otras cosas, para mejorar la salud mental a través de una
aproximacion a los espacios verdes. La humanidad obtiene
actualmente mds alimentos, energia y materiales que nun-
ca. Sin embargo, la explotacién de estos recursos se estd
haciendo a expensas de la capacidad de la naturaleza de
seguir proporcionando materias primas que garanticen el
bienestar futuro. Estd en juego calidad la calidad de vida,
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a no ser que se tomen medidas urgentes para revertir el
declive de plantas, insectos y otros organismos vitales.
Desde 1970, la produccién agricola, pesquera, forestal y la
extraccion de materias primas han crecido, pero la capaci-
dad de recuperacion de los ecosistemas estd disminuyendo
répidamente.

Pero sobre todo el informe, que fue escrito para los
lideres mundiales y los formuladores de politicas, también
luché con algunas grandes preguntas: ;Por qué deberia
importarle a alguien la pérdida de la naturaleza? ;Por qué
deberian los paises tomar medidas drésticas, como lo exige
el informe, para detener la disminucién de la biodiversidad?
Algunas de las respuestas estdn los parrafos que siguen,
donde haremos un resumen de la situacién que visualiza

el Informe.

2- Los servicios ambientales naturales

La gravedad de afectacion de los servicios ambientales
acosados, es enorme. Por ejemplo, mds del 75% de las cose-
chas agricolas mundiales, incluidas las de frutas y verduras,
y algunos de los mds importantes cultivos comerciales (café,
cacao, almendra) dependen de la polinizacién. Se estima
que cada afio estdn en riesgo ingresos mundiales proce-
dentes de las cosechas valorados entre 210.000 millones
y 515.00 millones de euros como resultado de la pérdida
de polinizadores. Ademds, la degradacion de las tierras ha
reducido la productividad un 23% en el conjunto de las

areas terrestres.
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3- Alteraciones humanas evidentes

El 75% de los ambientes terrestres y el 66% de los
ecosistemas marinos han sido severamente modificados, y
la mayoria de ellos continta sufriendo un proceso de degra-
dacién (muchos a un ritmo de al menos, un 4% por década),
mientras ecosistemas sensibles, como los humedales y los
bosques maduros de crecimiento largo, sufren el declive més
rédpido, continda sefialando el informe. Y si bien el cambio
climdtico es una amenaza creciente, los principales impulso-
res del declive de la biodiversidad contintdan siendo la pér-
dida de hébitat natural para obtener alimentos, combustible
y madera, y la sobreexplotacién de plantas y animales por
parte de los humanos a través de la tala, la caza y la pesca.

A modo de ejemplo en nuestro continente, el informe
sefala la extincién de cuatro animales emblemadticos en los
dltimos 15 afios. Asi, vemos que el famoso guacamayo azul de
la pelicula de animacién “Rio”, lleva casi 20 afios sin ser visto
en su hdbitat natural; es decir desde el afno 2000. La pelicula
fue estrenada en el 2011 con ese fin, alertar sobre el peligro
de extincién. Esta especie endémica, brasilera, se extingui6
en su habitat y forma salvaje, a causa de la deforestacién en
su entorno y la caceria masiva para ser comerciadas como
aves exoticas por su peculiar belleza, revel6 la organizacion
Bird Life en septiembre de 2018. El reporte dice que, aunque
la especie estd extinta en la naturaleza, existen entre 60 y 80
guacamayos azules que sobreviven en cautiverio.

En segundo lugar, la tortuga gigante de Pinta, el ulti-
mo ejemplar de esta especie vivia en las islas Galdpagos,

en Ecuador, conocida como “Solitario George” fallecié en
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junio de 2012 por desgaste de su propia edad, pasé los 100
anos de edad. La poblacién de esta especie de tortuga dis-
minuy6 hasta llegar a su extincién a causa de la desmedida
caceria para comer su carne y comerciar su caparazon. La
dltima tortuga gigante de las islas Galdpagos pas6 la mayor
parte de su existencia sola. Durante la época de los piratas
y bucaneros del siglo XVIII, se descubrié que las tortugas
podian sobrevivir en la bodega de un barco por muchos
meses, sin comida o agua. Los navegantes, especialmente
balleneros que frecuentaban las aguas de Galdpagos en el
siglo XIX, empezaron a extraer grandes cantidades de tor-
tugas vivas y almacenarlas en el fondo de sus barcos como
una fuente de carne fresca durante sus largos viajes, infor-
mo Linda J. Cayot, miembro de la organizacién Galapagos
Conservancy®. Tras su muerte, un equipo internacional de
cientificos secuencié su genoma completo y descubrié que
poseia variantes relacionadas con la reparacién del ADN,
respuesta inmunolégica y supresion de células cancerigenas,
que podrian ayudar en el estudio de la longevidad en los
humanos. Irénico.

Otro animal que ya no estd es el sapo dorado. Este
tipo de anfibio fue victima del calentamiento global. Para
su reproduccion requeria cierto nivel de humedad, pero los
cambios climdticos en su hébitat alteraron el ecosistema y

no se reprodujeron nunca mdés. Habitaban en las charcas del

6 En su pagina WEB, se recopilan las acciones e investigaciones que se llevan a cabo. Tam-
bién se destacan los peligros que suponen las sobreexplotacion de recursos y la invasion
de especies foraneas. Ver https://www.galapagos.org/newsroom/marine-invasives-stu-

dy-2019].

27


https://www.galapagos.org/newsroom/marine-invasives-study-2019/
https://www.galapagos.org/newsroom/marine-invasives-study-2019/

BionIvERSIDAD. UN PATRIMONIO QUE DESAPARECE | CARLOS M. CueRvo

bosque nuboso Monteverde en Costa Rica. Estas charcas se
secaron debido a un cambio drdstico en la temperatura de
la zona que evité que se formara la neblina que las protegia,
de acuerdo con el Centro Cientifico Tropical (CCT) de Costa
Rica. La ultima vez que se vio este anfibio fue en 1989. En
2008, el CCT hizo una expedicién a los bosques para buscar
alglin sobreviviente y declaré que no hallaron ningin ejem-
plar, por lo que ya se declara extinto. Los pequefios anfibios
de nuestra Mendoza, también se encuentran el peligro.
Finalmente, la renombrada foca monje del Caribe. La
industria pesquera se beneficiaba de la venta de la piel y
grasa de esta foca. Este mamifero marino que solia nadar
por las corrientes del Golfo de México fue declarado extinto
en 2008. La Administracién Nacional Atmosférica Ocednica
(NOAA” por sus siglas en inglés) sefialé que su desaparicion
se debi6é a causas humanas. Esta especie de foca era caza-
da por la industria pesquera para obtener su piel y grasa y

comerciar con ellas.

4~ Ecosistemas marinos

Son hdbitats de gran importancia®, sumamente apre-
ciados por los cientificos. Estas dreas costeras del mundo
abarcan 66 grandes ecosistemas marinos, con zonas coste-
ras de 200.000 km2 o mds, que se extienden desde la costa

hasta el limite exterior de las plataformas continentales o

7 Se puede consultar la base de datos en: https:|jwww.fisheries.noaa.gov/seals-sea-lions

8 10C-UNESCO y PNUMA (2016). Grandes ecosistemas marinos: situacion y tendencias.
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los mdrgenes exteriores de importantes corrientes costeras.
Siendo uno de estos grandes ecosistemas marinos del mun-
do, nuestra Plataforma de la Patagonia, objeto recientemente
de exploracion hidrocarburifera®.

El informe, indica, que los bosques de manglares han
reducido al menos un 25% su extensién original mientras
que las praderas de faner6gamas marinas merman su su-
perficie a un ritmo del 10% por década. Las faner6gamas
marinas o angiospermas marinas son plantas, a diferencia
de las algas, con tallo, hojas y frutos similares a las plantas
terrestres adaptadas a la vida submarina, las cuales crecen
principalmente en fondos arenosos entre la zona de rom-
pientes y los 40 m. de profundidad.

Estos hébitats son de gran importancia y de alto valor
ecolégico, representan el hdbitat donde crecen miles de es-
pecies (aprox. 400 spp. de plantas y 1000 spp. de animales,
para Posidonia ocednica), por lo que su importancia para
la proteccién de la biodiversidad es fundamental.; son lu-
gares fundamentales para la cria, alevinaje y alimentacion
de especies de interés comercial como el salmonete, sar-
dinas, y similares; previenen la erosién de nuestras playas,
protegiendo el fondo por la atenuacién del oleaje y fijando
la arena; oxigenan el mar a través de la fotosintesis. Una
correcta gestién de los ambientes costeros que asegure el
mantenimiento de las praderas de faner6gamas marinas en
un buen estado ambiental, es necesario para asegurar la

conservacién de la biodiversidad marina.

9 Por Resolucion 2812019 y posterior RES 276/19, areas marinas sobre a Plataforma Conti-

nental Argentina para la exploracion en biisqueda de hidrocarburos costa afuera.
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La pérdida y el deterioro de estos hébitats costeros res-
tan capacidad de proteger la costa mientras que esa mayor
debilidad en la proteccién de las zonas litorales hace que
entre 100 y 300 millones de personas viven en dreas por
debajo del nivel de inundacién que se da cada 100 afios.

El drama social que se vislumbra es muy serio y complejo.

5— Bosques

El diagndstico sobre los bosques es dispar. Hay una
ganancia en las latitudes altas y templadas, y una pérdida
en el trépico, acd se nota la accién del Cambio Climético.
Globalmente la tasa de pérdida de bosque se ha reducido
a la mitad desde el decenio de los 90 del siglo pasado (ex-
ceptuando los gestionados para extracciéon maderera y las
talas por razones agricolas). Pero la superficie de los bosques
continia disminuyendo y ocupan en todo el mundo el 68%
del espacio que tenian en la época preindustrial. Entre un
10% y un 15% del suministro maderero mundial procede
de talas forestales ilegales (porcentaje que alcanza el 50%
en algunas dreas).

La expansion agricola, la mitad de la cual se ha hecho
en detrimento de los bosques intactos, se ha dado princi-
palmente en los trépicos (que han perdido un millén de
km2 entre 1980 y 2000'?), como resultado sobre todo de
la creacién de haciendas ganaderas en Latinoamérica y de

10 Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services (IP-
BES). Media Release - Pagina 6.
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plantaciones en el sudeste de Asia, sobre todo para palma
aceitera (para productos de alimentaciéon, cosméticos y
combustibles).

Emblematico es este sentido, el caso puntual de In-
donesia!l. Desde 2001, Indonesia ha perdido millones de
hectdreas de selva tropical pristina. Pero gracias nuevas
normas, las pérdidas disminuyeron en 2018 alrededor de un
40%. Ello debido, a una estricta regulacion, una legislacién
gubernamental mds severa y un periodo de lluvias que redu-
jo los incendios forestales. Sin embargo, las plantaciones de
aceite de palma han erosionado gradualmente los hdbitats
restantes de las poblaciones de orangutanes en peligro de

extincion, entre otras especies presentes.

6- Alimentos

El nimero de variedades vegetales empleadas en los
cultivos, asi como de razas animales usadas se ha reduci-
do drédsticamente como resultado de los cambios de uso
del suelo, la pérdida de conocimientos tradicionales, las
preferencias del mercado o el comercio internacional a
gran escala. Muy pocas variedades de plantas estdn siendo
cultivadas, desarrolladas, comercializadas y conservadas en
todo el mundo. Un peligro latente acecha a nuestros cul-
tivos cada vez mds monocultivos. El informe alerta de que

muchas variedades agricolas (importantes para garantizar

11 En [a web oficial se puede completar lo dicho. https:|/forestlegality.org|risk-tool/country|

indonesia
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la seguridad alimentaria a largo plazo) carecen de protec-
cién legal'.

La homogeneizacién agraria y los monocultivos han
dado lugar a que se hayan registrado cientos de especies in-
vasoras en todo el mundo, lo que distorsiona los ecosistemas
afectados. Téngase presente las tltimas disposiciones locales
relativas al control de especies invasoras o fordneas como es
el Jabalies, Ciervos, Ardillas, entre otras, que han dado lugar
a normas que permiten su caza y captura de manera abierta.
Lo mismo ha pasado con algunas especies vegetales, como
la “famosa” alga invasora Didymosphenia geminata, especie
exdtica invasora, popularmente conocida como Didymo, o
“Moco de Roca” que ha comenzado a expandirse por nues-
tro territorio sin solucién alguna, por ahora, mds alla de las
prohibiciones preventivas bdsicas de paso y/o acceso de

personas a zonas de comprobada presencia®.

7- Diversidad genética en declive

Otra grave constatacion pasa por lo dicho en relacion
a la Diversidad Genética, y es que en 2016se estimaba que

aproximadamente que el 10% de las razas y variedades

12 Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services (IP-
BES) Media Release - Pagina 3

13 Ello, dio lugar a dos resoluciones provinciales, de caracter preventivo eminentemente, la
Res. 28/2019, que establece veda total de pesca en los Arroyos Grande de la Quebrada
y Pircas, y Res. 175/ 2019, que extiende [a veda al total de pesca Arroyo Grande, ambas

dictadas conforme Ley N° 8830, Ley N° 4428, y Decreto Reglamentario N° 88¢/81.
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domesticadas habfan quedado extinguidas. Muchos de los
puntos calientes (“Hotspots”)!* de mayor riqueza agraria
(esenciales para mantener las variedades de los cultivos y
fortalecer la seguridad alimentaria) estdn bajo amenaza o
no estdn formalmente protegidos. Se pone en peligro una
reserva de genes que puede proporcionar fortaleza frente
al cambio climdtico y resistencia contra los pesticidas y
patégenos y que puede ayudar a combatir la destruccién
de genes (semillas, animales domésticos).

Ante la tremenda posibilidad de que la raza se enfrente
a la destruccién masiva de cultivos por una enfermedad o
por el cambio climdtico, dio lugar a un banco de germo-
plasma universal, la Béveda de Semillas de Svalbard!® que
pretende reunir una copia de seguridad de todas las plantas
comestibles del mundo para convertirse en una especie de
arca de Noé vegetal. Se erigié un enorme ttinel subterrdneo,
hundido a 150 metros en la tierra helada de una montafia
del Artico, en un archipiélago noruego cerca del Polo Nor-
te. Ya alberga la mayor coleccién de semillas del planeta.
Aunque es conocido como el banco de semillas del fin del

mundo, su objetivo no estd dirigido solo a los desastres del

14 Un hotspot de biodiversidad es una region biogeografica que es a la vez una importante
reserva de biodiversidad y esta amenazada de destruccion. El término punto de acceso
a la biodiversidad se refiere especificamente a 25 areas bioldgicamente ricas de todo el
mundo que han perdido al menos el 70 por ciento de su habitat original. Segiin se in-
forma en web especializada: https:/jwww.sciencedaily.com/termsbiodiversity_hotspothtm
15 El gobierno Noruego, con una vision estratégica y solidaria, ha creado este “Svalbard
Global Seed Vault” https:/jwww.regjeringen.nojentopics/food-fisheries—and-agriculture|

svalbard-global-seed-vault/id462220]
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futuro, sino también a los del presente. A 1.300 kilémetros
més alld del Circulo Polar Artico, en el permafrost, se en-
cuentra el mayor almacenamiento seguro de semillas del
mundo, inaugurado por el Gobierno de Noruega en febrero
de 2008. Desde todas partes del mundo, se envian aqui cajas
de semillas para su seguridad. Almacenamiento a plazo en
bévedas de roca fria y seca. Sobre el Permafrost, hablaremos

en unos pdrrafos mds abajo.

8- Pérdida a un ritmo insostenible

La redacciéon del resumen del documento para los
responsables de formular politicas, sobre el cual se basa
estas lineas, expuesto en Parfs, en mayo de este afio, puso
de manifiesto que “La salud de los ecosistemas, de los que
dependemos nosotros y todas las demds especies, estd de-
teriordndose mds rdpidamente que nunca. Estamos erosio-
nando los principales fundamentos de nuestras economias,
sociedades, seguridad alimentaria, salud y calidad de vida
en todo el mundo”, denuncia Robert Watson'é, presidente
de la Plataforma Intergubernamental de Ciencia y Politica
sobre Biodiversidad.

Aproximadamente, el 9% de las 5,9 millones de especies
estimadas que existen (es decir, mds de 500.000 especies)

tienen unos hdbitats tan fragmentados y escasos, que son

16 Expone en esta entrevista en el prestigioso diario Britanico, ahora en su version online
https:|jwww.theguardian.com/commentisfree/2019/may|o6/biodiversity-climate-change-

mass—extinctions
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insuficientes para garantizar su supervivencia a largo plazo.
De ahi que el informe crea!” que pueden ser consideradas
como especies muertas que caminan (zombis), a no ser que
sus espacios naturales sean restaurados.

La humanidad estd haciendo un uso tan abusivo e
insostenible de los recursos naturales y de su riqueza bio-
légica, que estd socavando las bases de su propio desarro-
llo. La pérdida de biodiversidad (sobre la que se asienta la
disponibilidad de alimentos, medicinas y muchos servicios
ambientales) tiene un ritmo galopante. Tanto las personas
que viven en la actualidad como las generaciones futuras
estdn en riesgo a causa del deterioro de la riqueza biol6-
gica. Sin embargo, la explotacién de estos recursos se estd
haciendo a expensas de la capacidad de la naturaleza de
seguir proporcionando materias primas que garanticen el

bienestar futuro.

9- Biodiversidad y Cambio Climatico

A pesar de la profunda amenaza de la pérdida de
biodiversidad, el cambio climatico ha sido considerado
como la preocupacion ambiental mds apremiante. Pero
durante mayo pasado en Paris, cuando los representantes
de 130 paises aprobaron la evaluacién mds completa de la
biodiversidad mundial jamads realizada, se pudo exponer

el grave problema. El cambio climéatico se ha convertido

17 Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services (IP-

BES) Media Release - Pagina 11.
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en un problema ambiental importante, el que ha atraido
bastante atencion de los medios. Pero la disminucién en
la diversidad de la vida vegetal y animal en todo el mundo
tiende a obtener una cobertura considerablemente menor,
aunque es un problema importante por derecho propio. Asi,
las olas de calor récord, los incendios forestales mortales,
el aumento del nivel del mar, el cambio de las estaciones,
la modificaciéon de los hdbitos de consumo y produccion,
son cosas tangibles que podemos ver con bastante facilidad.
Pero es mds dificil notar que hay, digamos, menos insectos
que hace 30 afos. Y es ain mas dificil explicar lo que po-
dria significar para la vida cotidiana de la mayoria de las
personas, la perdida de los mismos. La gente no ve que las
especies se desvanecen, porque muchas de esas especies no
son visibles”'®. Y la variedad de formas en que la pérdida de
biodiversidad puede afectar a las personas, en palabras del
Profesor Dirk S. Schmeller: “es tan compleja que las personas
pueden tener dificultades para comprender los vinculos”.
En la inevitable correlacién de estos términos, el au-
mento del problema mds grave que enfrenta el mundo glo-
bal el cambio climético, conlleva la pérdida de la naturaleza.
De manera completa y exhaustiva, el informe se centra en
los principales contribuyentes de las alteraciones en los
ecosistemas, y es donde el cambio climdtico generado por
los seres humanos se identifica entre los impulsores clave
que exacerban el impacto de otros que producen cambios

en la naturaleza y el bienestar humano. Las emisiones de

18 Palabras del Dirk S. Schmeller profesor de investigacion del Instituto Politécnico Nacional

de Toulouse (Francia).
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gases de efecto invernadero!® se han duplicado, elevando
las temperaturas globales promedio en al menos 0.7 grados
centigrados, mientras que el promedio global del nivel del
mar ha aumentado de 16 a 21 centimetros desde 1900. Estos
cambios han contribuido a los impactos generalizados en
muchos aspectos de la biodiversidad, incluyendo la distri-
bucién de especies.

No podemos dejar de recordar, ligado a estos datos,
lo expresado por la curva de Keeling, que grafica los cam-
bios en la concentracién de diéxido de carbono (CO2) en
la atmodsfera desde 1958. Charles Keeling en la década de
1950, inici6 las primeras mediciones sistemadticas del CO2 en
la atmdsfera, lo que permitié apreciar la gravedad del tema.
Estas mediciones continuas tomadas en Mauna Loa (Hawai—
EEUU) bajo la supervisién de Charles David Keeling?®, atin
hoy son referencia mundial. Estas mediciones fueron la pri-
mera evidencia de los rdpidos incrementos en los niveles de
diéxido de carbono (CO2) en la atmdsfera. Se pensaba que
la concentracion de diéxido de carbono (CO2) en la atmods-
fera estaba afectada por una constante variabilidad, Keeling
perfecciond las técnicas de medicién y observé variaciones
diurnas, estacionales y también un incremento anual que

tenfa una correlacion con los combustibles fésiles quemados

19 Identificados como metano, didxido de carbono, oxido nitroso, clorofluorocarbonos, hidro-
fluorocarbonos y hexafloruro de azufre.

20 Charles David Keeling, (Scripps Institution of Oceanography de la Universidad de Califor-
nia San Diego) fue la 1° persona en efectuar mediciones regulares de las concentraciones
de CO2 atmosférico en el Polo Sur y en Hawai desde 1958 en adelante. Ver mas en la

web: http:/Jscrippsco2.ucsd.eduy
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en ese ano. En el articulo que le hizo famoso?! observaba
que en el Polo Sur la tasa de incremento de la concentra-
cién es casi la esperada por la combustién de combustibles
fosiles. El programa Scripps CO2 fue iniciado en 1956 por
Charles David Keeling y oper6 bajo su direccidon hasta su
fallecimiento en 2005. Actualmente lo continda Ralph E
Keeling, quien también dirige un programa paralelo para
medir los cambios en O2 y Ar atmosféricos. Las mediciones
realizadas por el programa Scripps CO2 estdn respaldadas
por el Departamento de Energia de EEUU (DOE) y por Earth
Networks, una compaiiia de tecnologia que estd colaborando
con Scripps para expandir la red global de monitoreo de
GEI. El aumento progresivo, no lineal, pero ininterrumpido,
ha superado de largo las 400PPM, un limite** que muchos
cientificos crefan imposible.

Y tampoco podemos dejar de decir algo de otro grave
fenémeno asociado al Cambio climadtico y la Biodiversidad,
nos referimos al Permafrost. El permafrost es cualquier tipo
de suelo, desde el suelo hasta el sedimento y la roca, que se
ha congelado continuamente por un minimo de dos afios y
hasta cientos de miles de afios. Puede extenderse por debajo
de la superficie de la tierra desde unos pocos centimetros
hasta mds de varios cientos de metros, cubriendo regiones
enteras, como la tundra drtica, o un lugar tnico y aislado,

como una cima de montafna de permafrost alpino. Al igual

21 KEELING, C. D. “The Concentration and Isotopic Abundances of Carbon Dioxide in the
Atmosphere”. Tellus, 12, 200-203, 1960.
22 Se recomienda completar con este articulo: https://e360.yale.eduffeatures/how-the-world-

passed-a-carbon-threshold-40oppm-and-why-it-matters
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que un charco de agua se congela en una fria noche de
invierno, el agua que queda atrapada en los sedimentos,
el suelo y las grietas, hendiduras y poros de las rocas se
convierte en hielo cuando las temperaturas del suelo bajan
de 0 ° C. Cuando la tierra permanece congelada durante
al menos dos afios consecutivos, se llama permafrost. Si el
suelo se congela y descongela cada afo, se considera “con-
gelado estacionalmente”. Alrededor de una cuarta parte de
todo el hemisferio norte es permafrost, donde el suelo estd
congelado durante todo el afio. Se ha generalizado en las
regiones drticas de Siberia, Canadd, Groenlandia y Alaska.
También se encuentra en la meseta tibetana, en regiones de
gran altitud como las Montafias Rocosas, y en el suelo del
Océano Artico como permafrost submarino. En el hemisfe-
rio sur, donde hay mucho menos terreno para congelar, el
permafrost se encuentra en regiones montanosas como los
Andes sudamericanos y los Alpes del sur de Nueva Zelanda,
asi como debajo de la Antértida.

En el hemisferio norte, el permafrost cubre un estima-
do de 14.484.096 millones de kms?, casi del tamano de los
Estados Unidos, China y Canadd combinados. Sin embargo,
esa huella se estd reduciendo rdpidamente. Mientras que
el calentamiento global estd aumentando las temperaturas
en todo el mundo, el Artico se estd calentando dos veces
mds rdpido que en cualquier otro lugar, y mds rdpido que
en los dltimos 3 millones de afios. Y cuando la temperatu-
ra del aire en la superficie aumenta, las temperaturas bajo
tierra también lo hacen, descongelando el permafrost en el
camino. Los cientificos estiman que ahora hay un 10 por

ciento menos de tierra congelada en el hemisferio norte que

39



BionIvERSIDAD. UN PATRIMONIO QUE DESAPARECE | CARLOS M. CueRvo

a principios del siglo XX. Un estudio reciente sugiere que
con cada 1.8 ° F (1 ° C) adicional de calentamiento, podrian
desaparecer 1.5 millones de kilémetros cuadrados adiciona-
les de permafrost. Incluso si cumplimos con los objetivos
climdticos establecidos durante las conversaciones sobre el
clima de Paris en 2015, el mundo todavia puede perder mas
de 2.5 millones de millas cuadradas de césped congelado.
El permafrost®® se deshiela, como nunca lo hizo an-
tes, y genera la pérdida de las reservas de gases de efecto
invernadero. Cuando las plantas y los animales mueren, los
microbios que descomponen sus cuerpos liberan diéxido de
carbono, metano y otros gases de calentamiento global en
el aire. Una congelacién profunda golpea efectivamente el
botén de pausa en ese proceso y preserva los organismos y
los gases que de otra manera emitirfan bajo tierra. Cuando
el suelo congelado se descongela, la descomposicién mi-
crobiana de esos materiales orgdnicos, y la liberaciéon de
gases de efecto invernadero, comienza de nuevo, se pone
en marcha el proceso. Repleto de muchos miles de afios
de vida, desde cuerpos humanos hasta cuerpos de mamuts
lanudos, el permafrost es una de las grandes reservas de
gases de calentamiento global de la tierra. De hecho, se
estima que el permafrost solo en el Artico contiene casi
el doble de carbono que existe en la atmésfera, asi como
una cantidad considerable de metano, un poderoso gas de
efecto invernadero que atrapa mads de 80 veces mds calor

en el planeta que el carbono. Pero nuestro calentamiento

23 SHUR, Y & TORRE JORGENSON, M & KANEVSKIY, Mikhail. (2011). Permafrost.
10.1007/978-90-481-2642-2_400.
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del mundo puede poner en peligro estas celdas. Las esti-
maciones sobre la cantidad de carbono y metano que se
liberard al descongelarse del permafrost varian, pero segin
un estudio, se podrian emitir hasta 9200 millones de tone-
ladas de carbono entre ahora y el 2100. Eso equivale a casi
el 20 % de todo el carbono global emisiones desde el inicio

de la revolucion industrial.

10- La Frontera del 1.5

El vinculo entre un sistema climético estable y la pro-
tecciéon de la biodiversidad es inequivoco. El informe de la
IPBES aclara que el cambio climdtico es a la vez un factor
clave y una creciente amenaza para la degradacién de la
biodiversidad. Un cambio de la temperatura global a més
de 1.5 grados centigrados tendrd consecuencias mds catas-
tréficas en la delicada red de la vida de la que dependen la
naturaleza y las personas”, sefiala Manuel Pulgar-Vidal, lider

de la prdctica energética y climdtica global de WWE

11- El proceso para declarar la extincién de una especie

En las lineas que siguen, describiremos sucintamente
proceso que se implementa cuando, infortunadamente, una
especie se declara extinguida. Algo tremendamente serio,
en aquellos casos en que no ha alcanzado a comprender y

conocer todo el significado de la misma.
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12- la regla del medio siglo

Existe el mito popular de que los conservacionistas
usan una regla muy simple para declarar extinto un animal:
si no ha sido avistado por medio siglo o mds se considera que
desaparecio. “Es algo que se ha ido perpetuado, que hay una
regla de los cincuenta afios”, apunta Craig Hilton-Taylor,
jefe de la Unidad de la Lista Roja de la Unién Internacional
para la Conservacién de la Naturaleza (UICN). En realidad,
los bidlogos hacen estudios mucho mds profundos y todo
el proceso comienza con una cuidadosa observacion de la
especie, mientras aun se sabe de su existencia. Y alli, la Lista
Roja de la UICN** desempefa un papel clave. Durante mads
de 50 anos ha registrado el estatus de conservacion de las
especies, recogiendo informacién de una enorme variedad
de fuentes, que incluye bidlogos, conservacionistas y estadis-
ticos. Una especie abundante puede tener una categoria de
“menor preocupacion”. Otra, en riesgo, puede considerarse
como “vulnerable” o “amenazada”.

Si se observé una reduccién de la poblacién de un 70%
o mads en los ultimos diez afos, se considera que estd “en
peligro”. Si es de mds del 90% pasa a estar “en peligro criti-
co”. Para calcular el tamafio de una poblacién de un animal
y ver en qué categoria de riesgo estd, los bidlogos utilizan
diversas técnicas. Pueden buscar sefiales de la actividad del
animal (huellas y excrementos p. €j.), y luego, al saber de su

presencia en un drea determinada, pueden hacer un estudio

24 Visitar [a web: https:/jwww.iucn.org/es/regionesjamesC39Agrica—del-sur/nuestro-trabajo|

polsC3%ADticas—de-biodiversidad|lista-roja—de-uicn
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mads exhaustivo, recorriendo el hédbitat que transita. Hoy se
utilizan todos los medios técnicos al alcance; cAmaras—tram-

pa; drones aéreos con cémaras; sensores; etc.
13- Fuentes contrastadas

Sin embargo, la informacién sobre las especies no
siempre proviene de los bidlogos y sus equipos, resalta Hil-
ton-Taylor. Incluido como especie en “peligro critico”, corre
el rumor de que el delfin del rio Yangtzé atin sobrevive en
su hdbitat original (China). “Seguimos recibiendo informes
extranos de distintas personas. Nos llegan fotografias borrosas
al estilo del monstruo del Lago Ness”, sefala el Bidlogo Hil-
ton-Taylor. Son informaciones que deben ser consideradas
cuidadosamente, como también las provenientes de quienes
atrapan o cazan animales. Tal es el caso del bacalao del At-
ldntico, cuyo numero es monitoreado cuidadosamente. En
otras palabras, muchas veces es necesaria una amplia red
de investigadores, profesionales e incluso aficionados para
determinar el estatus de conservacion del animal.

Incluso cuando tienes al frente al ltimo individuo de
una especie, es posible que no siempre puedas garantizar un
registro preciso de su extincion. Es el caso del guacamayo
azul Spix, originario de Brasil, de la Pelicula RIO, ya citado
previamente, cuyo ultimo espécimen fue apareado con una
hembra de otra especie. En 2000 ambas aves desaparecieron
y no se las volvié a ver. Han pasado 15 afnos y no se han
producido avistamientos del guacamayo en estado silvestre,
pero la UICN no lo ha declarado oficialmente extinto, sim-

plemente porque no se sabe qué le sucedid.
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14- Métodos y calculos

Es asi que los bidlogos tienen que recurrir a analisis
de datos para ayudarse a calcular los niimeros de especies
raras. Ben Collen® ha estado trabajando con un método
que justamente hace eso y que estd cambiando nuestra
comprension de la situacion de los animales en peligro de
extincién. Collen y su equipo han desarrollado cdlculos que,
tomando en cuenta una cierta especie y el nimero de veces
que ha sido avistada, pueden determinar las probabilidades
de que haya o no desaparecido. La férmula puede tomar en
cuenta la certidumbre de avistamientos anteriores, asi como
otros conocimientos sobre el habitat del animal como, por
ejemplo, los cambios que ha sufrido con el tiempo. Aunque
esos modelos no pueden suministrar pruebas concluyentes,
son andlisis que influyen en las decisiones de personas que
tienen la tarea de declarar oficialmente la desaparicién de

una especie.

15- Delicada declaracion

;Que implica la declaracion especie extinguida? Las
consecuencias de declarar la extincion de una especie no son
nada elementales o bdsicas, decir que un animal desapare-
cio significa abandonar su proteccion. La reticencia de los

cientificos a declarar la extincion de un animal es marcada,

25 Del University College de Londres, recientemente fallecido. https:/jwww.uclac.uk/bioscien-

ces|
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y supone que nadie pondrd fondos para su conservacion.
Por otra parte, los errores en las evaluaciones no son raros.
Cada cierto tiempo, animales que se creian desaparecidos
o incluso declarados oficialmente extintos, como el almiqui
de Cuba, reaparecen inesperadamente. Son las denominadas
“especies Lazaro” y hay muchos ejemplos asi. Aparte de
esas agradables sorpresas, sin embargo, Hilton-Taylor y la
UICN dicen que su vision de la situacion no es promete-
dora. A nivel global hay mds especies en vias de extincion
que alejandose del peligro de desaparecer. Es por eso que
todo ese trabajo, aunque complicado y muchas veces exas-
peradamente inconcluso, tiene su importancia. Descubrir
que una especie ha desaparecido, hasta el punto de saberlo
con certeza, es siempre algo desafortunado. Sin embargo,
hacer el esfuerzo por saberlo ofrece una esperanza de que
el animal en cuestion, sin importar lo raro o vulnerable que
sea, aun exista. Si sabemos eso, entonces también sabemos
que nosotros, como Unica especie sobre el planeta con la
capacidad y los recursos para hacerlo, tenemos la oportu-

nidad de salvarlo.

16- Argentina y su relacion con la Biodiversidad

Argentina no permanece ajena a la grave realidad des-
cripta a nivel mundial, no solo lo sefiala el informe central
que nos ocupa, no solo la principal autora es oriunda de
nuestro Pais, sino que conforme los propios informes estata-
les exponen en los informes previos enviados a las diferentes

COP relacionadas con la Biodiversidad, y que alertan sobre

45



BionIvERSIDAD. UN PATRIMONIO QUE DESAPARECE | CARLOS M. CueRvo

las dificultades existentes®®. Es éste un asunto de medular
trascendencia si se considera que nuestro pais ocupa el no-
veno lugar a nivel global entre aquellos que poseen mayor
riqueza y diversidad natural, como se sefialaba en Informe
del Fondo Mundial para la Naturaleza (WWF segun sus siglas
en inglés), conocido como Planeta vivo 2010%.

La Argentina clasifica como uno de los paises “mega
diversos”, con 15 ecorregiones continentales, 3 ocednicas y
la regién antdartica, que incluyen 9.000 especies de plantas
vasculares y 2.380 especies de vertebrados. Con unas 490
dreas protegidas?® 57 Parques nacionales y 1 drea mariti-
ma protegida (mds del 12,8 % de la superficie total), es un
pais pionero en la regién y en el mundo en iniciativas para
proteger la biodiversidad a través del sistema de Parques
Nacionales; Las dreas protegidas son las mejores herramien-
tas disponibles para asegurar la proteccién de las especies,
pero también son clave para asegurar la provisiéon de servi-
cios ambientales bdasicos y criticos. Siendo fundamental la
decisién politica y la financiacién acorde, algo que no estd
siendo muy respetado udltimamente. Son tiempo de crisis
econdémica, como todos experimentamos.

Se considera que una politica argentina para la biodi-
versidad deberia apuntar a fortalecer y ampliar el Sistema
Federal de Areas Protegidas (SIFAP)? y a promover una ley

que fije estdndares minimos y politicas comunes entre las

26 Resolucion 91/2003 que determina la Estrategia Nacional de Diversidad Biologica.
27 WWF Informe Planeta Vivo 2010 (2010).
28 Ver https:/jwww.argentina.gob.ar/sitesdefault/files/resumensifap_12nov2018.pdf

29 Vida Silvestre Ver Reportes. https:/jwww.vidasilvestre.orgarjconocenos2/reportes_anuales|
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diferentes jurisdicciones y actores interesados. Dicha Ley
de Presupuestos Minimos para Areas Protegidas, deberia
considerar como objetivo principal, conservar al menos un
17% de la superficie de cada regién natural terrestre y el 10%
del Mar Argentino, segin las metas planteadas en la Con-
vencion de Diversidad Biolégica —Legalmente reafirmadas en
1992 por el gobierno argentino y ratificadas en 1994 por el
Congreso Nacional mediante Ley 24.375%. Para ello, debe-
ria regular y garantizar estdindares minimos de inversién y
manejo de las dreas, promover sistemas de incentivos para
la creacion de dreas privadas, y proponer claros mecanis-
mos de coordinacién entre las jurisdicciones junto con la
definicién de un régimen de financiamiento del sistema.
Nuestra Biodiversidad configura uno de los temas
centrales de la cldusula ambiental que contiene nuestra
Constitucién Nacional desde 1994 entre los nuevos derechos
y garantias, en forma expresa se alude a la proteccion del

patrimonio natural y de la diversidad biolégica:

Las autoridades proveerdn a la proteccién de este de-
recho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diver-
sidad bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales

(art. 41, 2° parrafo, CN).

30 Ley 24375 HONORABLE CONGRESO DE LA NACION ARGENTINA Publicada en el BO
06-10-1994 Apruébese Convenio Sobre La Diversidad Biologica, Adoptado Y Abierto A
La Firma En Rio De Janeiro El 5/6/92.
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En términos generales, dichos conceptos se asocian al
dmbito cientifico y econémico, colocando el acento en la
idea material de crecimiento asi como en su linealidad, su
continuidad y su alcance infinito. Esto ha formado parte de
las constituciones decimondnicas a través de la incorpora-
cién de la llamada cldusula de progreso, de la cual no nos
explayaremos, pero es por toda conocida.

En Argentina se puede decir que es el articulo 75, in-
ciso 18, de la CN Nacional, encarna estas ideas y cldusulas.
Y brinda al Congreso Nacional, una determinada atribucién

ya que corresponde al mismo:

Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al
adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso
de la ilustracién, dictando planes de instruccién general y
universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracion, la
construccion de ferrocarriles y canales navegables, la colo-
nizacién de tierras de propiedad nacional, la introduccién
y establecimiento de nuevas industrias, la importacién de
capitales extranjeros y la exploracién de los rios interiores,
por leyes protectoras de estos fines y por concesiones tem-

porales de privilegios y recompensas de estimulo.

Poco se puede afiadir a tan claro mandato.

El afio 1994 aparece como punto de inflexién, dos
cuestiones de especial peso y trascendencia confluyen y
dan a esta problemadtica de la protecciéon de la naturaleza,
razén de ser en el campo juridico nacional. Asi, el nuevo
art. 41 CN, afirma que las autoridades deben proveer a la

tutela del patrimonio natural y de la diversidad biol6gi-
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ca. Pero, ademds, Argentina ratifica la Convencién sobre
Diversidad Bioldgica (CDB) de 1992 que fuera presentada
en el contexto de la Cumbre de Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo en Rio de Janeiro, cuyos
objetivos consisten en conservar la diversidad bioldgica,
realizar una utilizaciéon durable de la misma y distribuir los
beneficios. Este texto normativo no sélo colocé el tema en
el debate mundial, sino que, también, generd una serie de
compromisos al interior de cada pais que se tradujeron en
el campo legal interno.

En términos generales, en Argentina no puede sos-
layarse en este sentido que la Ley de Politica Ambiental
Nacional 25.675 (2002) que en su art.1°, viene a definir los
presupuestos minimos para lograr una gestion sustentable
y adecuada del ambiente y una preservaciéon y proteccién
de la diversidad biolégica, a lo que sigue el ubicar entre sus
objetivos asegurar su conservacion (art. 2°, inc. f).

Durante el 2015-2016, se completa dicha proteccién y
estrategia con la reforma del CCYC®! que incorpora la tutela
de la diversidad bioldgica dentro de los limites al ejercicio de
los derechos individuales sobre los bienes, y asi el articulo
240 establece:

Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre
los bienes. El ejercicio de los derechos individuales sobre
los bienes mencionados en las Secciones 12 y 22 debe ser

compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe

31 CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION Ley N° 2699¢ y Ley 27.077. Modificacion.

Vigencia.
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conformarse a las normas del derecho administrativo nacio-
nal y local dictadas en el interés publico y no debe afectar
el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores
culturales, el paisaje, entre otros, segun los criterios previstos

en la ley especial.

También durante ese periodo se presenta la revisién
de la Estrategia Nacional de la Biodiversidad. (Ver Leyes y

Resoluciones citadas al final del presente trabajo).

17- Casos practicos, Jurisprudencia reciente.

Citaremos dos casos, donde la firma del convenio de
Biodiversidad ratificada por la Argentina, mediante la Ley
24.375, fue entre otros motivos, la motivacién para las ac-
tuaciones de la Justicia.

Asi, en el Caso Laguna de Rocha (Pcia. de Buenos Ai-
res), La SCJ Bs. As.*?, suspendio los efectos de una Ley, que
limitaba la proteccién de este espacio por otra Ley posterior.
Y se admitié la medida cautelar peticionada®® alli expresa-

mente la Corte Bonaerense dijo:

32 Mediante Resolucion cautelar 1-72760 de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires que suspende efectos de la Ley modificatoria 14,516 por inconstitucional
reestableciendo la Ley 14488 de creacion original de la Reserva y sus limites. Innovati-
va - Proteccion del medio ambiente - Proteccion del ecosistema - Principio precautorio

33 VENTURA, Cristina del Carmen y otro vs. Circulo de [a Policia Federal Argentina s. Amparo

JI] Juzg. CC Fed. N° 7; 29/12/2016; Rubinzal Online; RC ] 740016
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. se dispone que, previa prestacién de caucién ju-
ratoria por los actores, el Circulo de la Policia Federal, de
manera provisoria, deberd cesar en forma inmediata cual-
quier trabajo que implique el dragado, ensanchamiento
o entubamiento y/o alteraciéon del ecosistema del Arroyo
Raggio, como asi también tala de arboles, removimiento de
tierra, disminucién del terreno absorbente, modificacién de
la topografia, deforestacién y arrasamiento de vegetacion
dentro del corredor biolégico constituido por dicho curso de
agua, en el tramo que comprende desde la Avenida General
Paz hasta su desembocadura del Rio de la Plata, debiendo
informar y acreditar documentalmente el cumplimiento de
dispuesto en los arts. 11 a 13 y 19 a 21, Ley 25675. Ello
asi, pues los peticionantes sefialan que no se ha cumplido
el proceso de evaluacién de impacto ambiental, que se ha
omitido una instancia de participacién ciudadana y que las
obras importarian la desaparicién del ecosistema constituido
por el corredor biolégico del arroyo, surgiendo del dictamen
del licenciado en biologia y doctor en quimica acompana-
do, la biodiversidad del lugar y los servicios ambientales
que brinda, dando cuenta las constancias notariales de las
obras proyectadas y las informaciones sumarias del uso y
conocimiento de los informantes del lugar y de los hechos
allf ocurridos, lo que se corrobora con la informacién perio-
distica arrimada a la causa, circunstancias que, a la luz del
principio precautorio, permiten tener por configurados los
recaudos de verosimilitud del derecho y peligro en la demora.
Es un principio juridico de derecho sustantivo, que obliga,
una vez que se acredita el dafio grave e irreversible, a actuar

aln cuando exista una ausencia de informacién o certeza
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cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacién con

otros principios y valores en juego. (Sentencia no firme.)

Otra caso emblematico, es la sentencia de la CSJN en
la causa Fundacion Ciudadanos Independientes ¢/ San Juan,
Provincia de, Estado Nacional y otros s/ accion ambiental
meramente declarativa, donde se invoca, entre otras normas
a la firma del convenio de biodiversidad, ac4a una Funda-
cién sin fines de lucro inicia demanda contra numerosas
personas juridicas, entre ellas, la Provincia de San Juan, el
Estado Nacional, y varias empresas mineras concesionarias
del Proyecto Minero Veladero-Pascua Lama, con la pre-
tensién inicial de obtener certeza sobre la legalidad de las
autorizaciones de esos proyectos cercanos a los glaciares
de la zona cordillerana y paralizar la minerfa hasta tanto
se conozcan los riesgos y peligros para la salud y la vida
de las personas. Luego amplia el objeto de demanda, ante
la denuncia de dos derrame de cianuro y metales pesados
en ese emprendimiento minero, solicitando el cese de la
explotaciéon minera junto con la recomposicién del am-
biente dafiado y la contratacién de un seguro ambiental de
responsabilidad por dafo ambiental de incidencia colectiva,
con expresa invocacion del articulo 41 de la CA y de las
leyes 20.284, 23.919, 24.295, 24.375, 24.585, 25.675, 25.688
Y 26.639, como también de diversos tratados y normas
internacionales. Ante lo que, la Corte Suprema de Justicia
(en adelante, CSJN) requirié una serie de informes a las
demandadas, con apoyo en las potestades de control del
Poder Judicial sobre las decisiones de los otros poderes del

Estado para garantizar la eficacia de los derechos.
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18- Conclusiones

El derecho ambiental es un nuevo derecho, compren-
sivo, que instalado como una problemdtica acuciante, de
urgente solucion, produce disfuncionalidades en los insti-
tutos cldsicos del derecho, Transformédndolos, modificando
su impronta genética, para satisfacer necesidades bdsicas

de respuesta ineludible».

Estas palabras del maestro Augusto Morello* no tie-
nen nada innecesario, todo se refiere al tiempo: Acuciante,
Urgente e Ineludible, se ajusta ello al problema de la biodi-
versidad que abordamos.

Las palabras del secretario general de la ONU Anténio
Guterres el dia de la Biodiversidad (22-05-2019)%, vienen a
decir que el impacto de la negligencia ambiental se vislum-
bra ya directamente en la seguridad alimentaria y la salud
publica mundial. El sistema alimentario actual del mundo
estd cada vez mads roto. Miles de millones de personas care-
cen de acceso a una nutricion adecuada. Aproximadamente
un tercio de lo que se produce se pierde o se desperdicia, se-
fialaba en un sentido discurso. Las formas en que cultivamos,
procesamos, transportamos, consumimos y desperdiciamos
alimentos son las principales causas de pérdida de biodi-

versidad, a la vez que contribuye al cambio climético. Un

3¢ Citado por CAFFERATTA, N. “El principio de prevencion en el Derecho Ambiental”. Revis-
fa de Derecho Ambiental. Buenos Aires: Lexis Nexos, noviembre 2004, nim. o.
35 UNITED NATIONS. The Secretary-General Message On The International Day Of Biological

Diversity 22 May 2019.
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problema humano. Al detener las practicas daninas para el
medio ambiente, diversificar nuestros sistemas alimentarios
y promover patrones de produccién y consumo mds sosteni-
bles, podemos mejorar la salud mundial, aumentar seguridad
alimentaria y fortalecer la resiliencia al cambio climatico.
Pasados 27 afios desde el ler. tratado mundial para
proteger la biodiversidad, las naciones del mundo siguen
vacilando en sus esfuerzos por detener el deterioro de los
ecosistemas naturales en todo el mundo. Por ello los autores
de este ultimo informe sintieron que tenian que apelar con
mads fuerza al propio interés de la humanidad. Queda por
verse si este enfoque persuade a los lideres mundiales a
prestar mds atencién. Toda una pulseada, pero no hay duda
que habia que cambiar el enfoque y reclamo para la toma de
decisiones. Algo parecido se ha propiciado con el Convenio
Climético de Paris, alli se esperan buenos resultados.
Nuestra comprension, sobre cémo la Tierra ha cambia-
do y estd cambiando se basa en gran medida en un pequefo
numero de variables, todas ellas bien medidas, con mucho
cuidado durante largos periodos de tiempo. Estas series
de tiempo son la piedra angular de nuestra comprension
y posterior toma de decisiones. Y ello permite avanzar. Al
contemplar el futuro, dichas mediciones, deberdn ser de una
densidad mucho mayor en funcién de la implementacion de
sensores in situ y el uso de plataformas espaciales. La ciencia
de la Tierra del futuro tomard una forma bastante diferente.
Este solo serd el caso si estos esfuerzos ampliados también
pueden sostenerse con alta calidad durante largos periodos
de tiempo. Eso atin estd por verse. Pero dispondremos de

informacién contrastada que no se serd facil de esquivar.
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Sefiala Cristiana Pasca Palmer, como el principio de

posibles soluciones de esta problemadtica:

Es esta misma naturaleza que estd sufriendo el cam-
bio climético la que podria ser parte de la solucién para
combatirlo. Las soluciones basadas en la naturaleza, que
incluyen la restauraciéon de ecosistemas degradados, la
gestion de dreas protegidas y la infraestructura verde han
demostrado una gran efectividad y beneficios adicionales
para el desarrollo sostenible. Mantener la biodiversidad es
también mantener las opciones para la adaptacion al cambio
climético”, y afiadia la funcionaria: “Los vinculos entre los
ecosistemas de biodiversidad y los beneficios para la salud
humana estdn profundamente arraigados en nuestros com-
promisos globales para frenar la pérdida de biodiversidad y

el cambio climatico®.

Estd en juego calidad la calidad de vida a no ser que
se tomen medidas urgentes para revertir el declive de plan-
tas, animales, insectos y otros organismos vitales, “estamos
frente a un determinante, algo que no podemos negar ni
cambiar sin hacer algo, o mucho en este caso”. El infor-
me nudo de este trabajo, destaca que estas tendencias se

pueden detener, pero advierte que se requerird un “cambio

36 Palabras de Cristiana Pagca Palmer, Secrefaria Ejecutiva de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la Diversidad Bioldgica en el Discurso por el dia mundial de la Biodiver-
sidad. 22-05-2019.

37 Palabras de Bemardo Toro, Fildsofo. Conferencia Magistral Maestria en Responsabilidad

Social y Empresarial. Mayo 2019. UNC-Ciencias Agrarias y Ciencias Econdmicas. 2da. Cohorte.
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transformador®” en cada aspecto de cémo los humanos in-
teractian con la naturaleza. “Nifio estamos en problemas”*
sefialaba Sir Robert Watson cuando fue preguntado por el
deterioro grave que se expone en él Informe, y agrego mas:
“Estamos erosionando los cimientos de nuestras economias,
medios de vida, seguridad alimentaria, salud y calidad de
vida en todo el mundo”.

Como bien sefiala, nuestra compatriota, Ph. Sandra
M. Diaz: “La vida en la Tierra es un tejido complejo, y no
podemos actuar, como si lo estuviéramos viendo desde
afuera”, la cientifica y autora principal del informe, ec6loga
de la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina) completa
diciendo: “Somos hilos en esa tela. Si la tela se estd hacien-

do agujeros y se estd desgastando, eso nos afecta a todos”.

38 Resumen para los medios y dirigente del IPDES p. 1

39 Ver noticia en: hitps:/jwww.msn.com/en-ie/news/indepthboy-we-are-in-trou-
ble-the-most-terrifying-bits-in-unprecedented-un-extinction-report/ar-
AAB1inB?li=BBr5Kb]&tparent-title=rescuers-work-to—evacuate-hundreds—of-animals-as-

california-wildfires-rage&tparent-ns=arétparent—content-id=BBPDEEz
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https://www.washingtonpost.com/climate-environ-
ment/2019/05/06/one-million-species—face—extinction—un-—
panel-says—humans-will-suffer-result/?noredirect=on&utm_
term=.6ebcc48df183

https://www.nytimes.com/2019/05/10/reader—center/biodiversity—
loss—species—extinction.html

https://sib.gob.ar/mapa-sifap

https://www.sciencedaily.com/terms/biodiversity_hotspot.htm

Legislacion Asociada

Argentina posee una gran diversidad biolégica y ha
tenido un desarrollo muy temprano de mecanismos para la
tutela de dreas naturales como, verbigracia, la creacion de
su primer parque nacional en 1903, en la zona del Parque
Nacional Nahuel Huapi, que colocé a nuestro pais como
uno de los primeros en América en crear este tipo de dreas
protegidas.

Se destaca como un primer antecedente relevante en
ese transito la Convencién Americana sobre Proteccion de
la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de 1940, que ingresa al

sistema juridico argentino en 1946.

Convenciones internacionales

— Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Interna-
cional especialmente como Hébitat de Aves Acudticas, conocida
como “Ramsar” de 1971 (ley 23.919/91)

— Convencién sobre Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural

y Natural de Unesco de 1972 (ley 21.836/78)
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— Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Ame-
nazadas de Fauna y Flora Silvestres de 1973 (ley 22.344/ 81)

— Convencién sobre la Conservaciéon de las Especies Migratorias
de Animales Silvestres, conocida como Cites (ley 23.981/91).
Reglamentada recién por el decreto 522/97

- Ley 22.351/81 de Parques Nacionales

— Ley 22.421 Conservacion de la fauna

— Ley 26.331 Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de
los Bosques Nativos

— Ley 24375 Adhesién & Firma del Convenio De Diversidad Bio-
l6gica y Decreto 604/1995.

— Ley 27270 Acuerdo de Paris .Publicacién en el Boletin Oficial:
19/09/2016

— Ley 27137 Enmienda de Doha al Protocolo de Kyoto

— Resolucion 376/1997 Fauna Especies Exdticas— Medidas P/ In-
troduccion Al Pais

— Decreto 1347/1997 Diversidad Bioldgica.

— Resolucion 91/2003. BO 24-02-2003. Estrategia Nacional Sobre
Diversidad Biolégica. Fue revisada, y obtuvo como resultado
la Estrategia sobre Diversidad Bioldgica y el Plan de Accién
2016-2020.

— Resolucién 1659/2007 Fauna y Flora Silvestres, Acceso A Los
Recursos Genéticos.

— Resolucién 69/2010 Reglamento Comisién Nacional Asesora Con-
servacion Y Utilizacién Sostenible De La Diversidad Biolégica.

— Resolucién 84/2010 Lista Roja Preliminar Plantas Endémicas.

— Resolucién 226/2010 Régimen De Acceso A Los Recursos Ge-
néticos.

— Resoluciéon 782/2012

— Resolucién 69/2010 -
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— Resolucion E 149/2017 Plan nacional conservacion monumento
natural Yaguareté.

— Resoluciéon E 151/2017 Estrategia nacional sobre la biodiver-
sidad y plan de accién 2016-2020.

— Resolucién Conjunta-E 1/2017.

— Resolucién 477/2018 Especimenes De Flora Silvestre

— Resolucién 532/2018.

— Decreto 1056/2018 Reserva Ambiental de la defensa campo de

mayo.

Queda agradecer especialmente al Ing. Agronomo
Gustavo PoDESTA, desinteresadamente ayudo e ilustré en el
funcionamiento sistémico de los ecosistemas y biodiversidad
asociados a nuestra produccion agroindustrial, en especial

en el tema de Polinizacién.
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LOS PRINCIPIOS DE DERECHO AMBIENTAL
Y LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS

Aldo Rodriguez Salas'

SUMARIO: 1- Introduccién. 2— Derechos fundamentales y neo-
constitucionalismo. 3— Los principios en la teoria de Alexy. 4- El
principio de proporcionalidad. 5- Principios ambientales y sus-
tentabilidad. 6- Los principios en la LGA. 7- Prevencion y precau-
cién. In dubio pro natura e in dubio pro aqua. 8- El principio de
progresividad y de no regresién. 9— Conclusién. 10— Bibliografia.
Fallos de la CSJN.

1- Introduccion

os principios como normas juridicas irrumpen cuando
Ronald Dworkin presenta una construccion del derecho
que parte de la critica a quien era entonces el exponen-
te mds importante del positivismo, Hart, con motivo de la
publicacién del libro El concepto del derecho (1961), que
Dworkin rebate con un articulo publicado en 1967, con el

1 Miembro fundador de la Comision de Derecho Ambiental. Abogado especializado en De-

recho Ambiental. Autor de numerosas obras sobre la materia.
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titulo: “;Es el derecho un sistema de reglas?”, concepciéon
juridica que sistematizaria en su obra Los derechos en serio
publicada en 1977.

Para Dworkin, la teoria del Derecho de Hart sirve exclu-
sivamente para las “reglas del sistema juridico”, pero no dice
nada respecto de lo basico de cualquier sistema juridico, que
estd compuesto fundamentalmente por principios juridicos.

Luego, correspondié a Robert Alexy desarrollar una
formulacién mds precisa de los principios en la obra La
Teoria de los Derechos Fundamentales, dotdndolos de una
estructura légica en cuanto a su funcionamiento y relaciones
con el sistema juridico. Su trascendencia no es solo acadé-
mica, sino que ha sido adoptada por tribunales nacionales
e internacionales. El texto original de la obra de Alexy fue
publicado en el afio 1985 y su primera traduccion al espaiol
correspondié a Garzoén Valdez, publicada en el afio 1993,
constituyendo una anticipacion respecto a otras lenguas. La
segunda traduccién corresponde al afio 2012 y fue llevada
adelante por Carlos Bernal Pulido.

Recurrir a los principios como fundamento de una
decision o de una regulacién es corriente en el derecho
ambiental. Los principios ambientales conforman una im-
portante constelacion en la que algunos autores, buscando
la mejor definicién de cada uno, han logrado identificar
veintidés (Bibiloni, 2008). Pero no todo termina en ese
numero, hay mds. Una sentencia de la CSJN (Majul, 2019a)
introduce expresamente dos principios de derecho ambien-
tal, pro aqua y pro natura.

Esto indica que interpretar el sentido y alcance de los

principios es un asunto relevante para el operador juridico.
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El siguiente trabajo aplicard, en sus rasgos mds relevan-
tes, la teorfa de Robert Alexy al derecho ambiental argentino,
siguiendo el camino de Néstor Cafferatta en El ascenso de

los principios de derecho ambiental (2018).

2- Derechos fundamentales y neoconstitucionalismo

Los derechos fundamentales tienen una larga tradicién
juridica, siendo concebidos originalmente como derechos
de libertad frente al Estado, reconociendo a los individuos
una esfera de libertad previa al Estado. En esta concepcion
original de los derechos fundamentales, el hacer del Estado
se limitaba al aseguramiento de libertades y derechos indi-
viduales; situacién que se fue superando con el reconoci-
miento de nuevas generaciones de derechos humanos que
actué como fuerza modificadora del Estado gendarme, para
consolidar un Estado activo, socialmente comprometido, en
la medida que a la comunidad se le reconocian derechos a
requerirle acciones positivas.

Este cambio se manifiesta en un renovado paradig-
ma que conforma el Estado Constitucional de Derecho.
El neoconstitucionalismo es su formulacién tedrica actual
que, en sus variadas corrientes, comparte el rasgo comun
y distintivo de asumir y estudiar la agenda que imponia el
nuevo paradigma que Europa habia construido después de
la Segunda Guerra Mundial (Vigo, 2014).

Una teoria actualizada de los derechos fundamentales
se expresa en un conjunto de interpretaciones y planteos

como la defensa de la Constituciéon convertida en fuente del
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derecho; las diferencias entre reglas y principios; las tensio-
nes entre la legislacion y la judicializacién; la justificacién
y operatividad de los derechos fundamentales; los limites
y caracteristicas de la democracia; la discrecionalidad y la
ponderacién judicial; las relaciones entre el derecho y la
moral; la validez sustancial o material de las reglas juridi-
cas; la crisis de los sistemas juridicos fuertes o kelsenianos
(Vigo, 2014).

La relacién entre los derechos fundamentales y su
incidencia en configuracién de la organizacién politica es
explicada en su dinamismo por Bernal Pulido (2014): “El
papel que desempeiian los derechos fundamentales hace
que la dogmética de estos derechos se desarrolle a veloci-
dades vertiginosas. Al compds del debate sobre el modelo
de comunidad politica que se considera mds justa para cada
sociedad” (p. 39).

La eficacia de los derechos fundamentales subyace
a esta evolucién, desde la concepcién tradicional que los
limitaba a reclamar su defensa frente a las actuaciones del
Estado, denominada eficacia vertical, a la mas novedosa
eficacia horizontal o Drittwirkung que alude a los efectos
entre particulares, a su salvaguarda cuando las actuaciones
lesivas provienen de agentes privados. En palabras de Alexy
(2012): “Actualmente se acepta en general que las normas
iusfundamentales influyen en la relacién ciudadano/ciuda-
dano y, en este sentido, tienen un efecto entre terceros o un
efecto horizontal” (p. 468). La accién preventiva del art. 1711
del Cédigo Civil y Comercial es un ejemplo de la irradiacion

horizontal del principio preventivo.
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La concepcién actualizada de los derechos fundamen-
tales posibilitard una respuesta a la funcién reestructurante
del derecho ambiental sobre sistema juridico general y el
Estado de Derecho.

3- Los principios en la teoria de Alexy

Para Alexy, la estructura normativa esencial del sistema
juridico reside en que se integra por dos tipos de normas: las
reglas y los principios, mientras que los primeros ordenan
algo de forma definitiva, que se cumple o no se cumple; los
principios son concebidos como mandatos de optimizacién
o mandatos prima facie, que ordenan que algo sea realiza-
do en la mayor medida posible, dentro de la posibilidades
juridicas y fdcticas existentes. Una referencia a grados o
intensidad de realizacién, conforme a esas posibilidades,
explica la relacién de estos con las reglas. Lo que prima
facie refiere a la indeterminacién o generalidad propia de
los principios, requerird de la regla —sentencia, ley o regla-
mentacion- para su definitividad. Los principios se realizan
en las reglas, siendo las razones de estas.

Entonces, para Alexy (2012), tanto las reglas como los
principios son normas juridicas porque establecen lo que
debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda de las
expresiones dednticas bdsicas del mandato, la permision y
la prohibicién (p. 65). Con ello, reconoce en los principios
las mismas condiciones de toda norma juridica, integrados
por un supuesto de hecho y la respectiva consecuencia en

caso de que aquel se realice.
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Entre la diversidad de principios, los principios dota-
dos de normatividad, conforme la teoria de Alexy, son los
que provienen de los derechos constitucionalmente recono-
cidos, por eso son principios de derecho fundamental. Los
principios iusfundamentales expresan el deber ser de los
derechos constitucionales, siendo esta la distincién con
todo otro principio. Asi, el art. 41 CN manda a preservar
el ambiente, prohibe que las actividades productivas al-
teren el ambiente y, en caso de que lo hagan, ordena su
recomposicion.

Una diferencia notable con la teoria de Dworkin es
que para Alexy (2012) “los principios pueden referirse tanto
a derechos individuales como a bienes colectivos” (p. 89),
siendo la no-distributividad o indivisibilidad y el estatus
normativo la diferencia especifica.

Ninguna confusién puede caber con los principios
generales del derecho en tanto estos son de fuente legal
que se inducen de los diferentes cuerpos legales. Que los
pactos deben ser cumplidos se induce de la regulacién de
los contratos. Por el contrario, los principios de derecho
fundamental se deducen de la Constitucién misma, son los
derechos reconocidos.

La importancia de la distincién reside en la jerarquia
constitucional de los principios de derecho fundamental,
tal como explican Klatt y Meister (2017): “...se asegura una
primacia definitiva a los derechos fundamentales frente a
consideraciones no constitucionales. Con esto se conju-
ra el peligro que los derechos fundamentales puedan ser
desplazados por cualquier interés no constitucionalmente

garantizado” (p. 15-17). Es decir, un principio de derecho
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fundamental no puede ser afectado por una creacion legis-
lativa sin sustento constitucional.

Finalmente, se debe distinguir entre principios sus-
tanciales y principios formales constitucionales. Mientras
los principios sustanciales o materiales tienen por objeto
de optimizacion contenidos, como, por ejemplo, la vida, la
libertad de expresion, el minimo vital y la proteccién del
medio ambiente (Alexy, 2014, p. 29), los principios forma-
les se refieren a la organizacién y procedimientos para la
defensa y proteccion de los derechos fundamentales (Alexy,
2012, p. 433-434 y 2002, p. 89). Los principios formales,
entre los cuales estdn el de divisién de poderes, el federal y
el democrético, estdn destinados a garantizar la realizacion
de los derechos sustanciales o fundamentales.

Esta distinciéon serd muy valiosa a la hora de analizar

los principios de la Ley 25675.

4~ El principio de proporcionalidad

Pero no es suficiente con establecer la estructura del
sistema juridico como integrado por principios y reglas,
es necesario explicar como funcionan y se relacionan los
principios, siendo este el gran aporte de la teoria de Alexy.

Los principios en su proceso de realizacién en reglas
colisionan entre si, la proteccién de un derecho a satisfa-
cer incide, interviene, en otros derechos constitucionales;
las medidas destinadas a concretarlos interfieren o afectan
en mds o en menos a otros derechos constitucionales al

limitarlos.
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Por ejemplo, realizar la proteccién ambiental supone,
la mas de las veces, establecer medidas restrictivas de los
derechos de propiedad; asi, derechos constitucionales mere-
cedores de proteccion se enfrentan, por lo que determinar la
razonabilidad de las medidas del derecho a realizar es una
exigencia de la consistencia que demanda el ordenamiento
juridico.

El procedimiento para lograrlo recibe la denominacion
de principio de proporcionalidad, el cual debe ser visto
como una mdaxima, técnica y garantia razonabilidad, con-
formada por una secuencia o pasos que examina aspectos
facticos y juridicos insitos en el conflicto entre derechos
constitucionales.

Conforme Alexy, el examen de proporcionalidad se
realiza en tres etapas mediante la aplicaciéon de subprinci-
pios en cada una de ellas: de idoneidad, de necesidad y de
ponderacién. Los dos primeros subprincipios examinan la
relacion entre el medio a establecer y el fin constitucional
a proteger, mientras que a la ponderacién corresponde so-
pesar los principios en colisién, estableciendo el principio
que precederd el caso o la situacién a regular.

La ponderaciéon en si misma también entrafia una
secuencia, que comienza con el examen de la incidencia
concreta que las medidas tienen en los derechos en colision,
estableciendo el mayor o menor grado de afectacién o de
satisfaccion de uno u otro, siendo el principio precedente
el de mayor importancia en esta relacién.

Las posibilidades juridicas se refieren al peso abstracto
de los principios, se trata de una consideraciéon despojada

de aspectos circunstanciales, mds relacionada a la posicién

70



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

de los derechos en colisién en la trama constitucional de los
derechos. En efecto, esta trama no es homogénea contiene
derechos con diferente importancia, tal como lo explica
Bidart Campos (T. I, 2005), los derechos reconocidos en la
Constitucion gozan de igual jerarquia, no obstante, los de-
rechos entre si no son todos iguales, porque hay unos mas
valiosos que otros (la vida vale mds que la propiedad, por
ejemplo), por lo que corresponde decir, en consonancia con
el derecho judicial de la Corte, que, si hay conflictos entre
valores juridicos, se debe preferir el de jerarquia mayor (p.
494).
En la teoria de Alexy, antes de sopesar el peso juridico,
o abstracto seguin su vocabulario, se debe atender al caso
o situacion factica, que modelard el supuesto de hecho de
la regla y del que puede resultar la precedencia de un dere-
cho sobre otro. Si las afectaciones facticas a los derechos en
conflictos fueran equivalentes, entonces, se acudird al peso
juridico para establecer el principio preferente.

Por ejemplo, si existe un estado de desequilibrio del
ambiente o su amenaza de dafio grave o irreversible y se
acredita que la prohibicién de determinadas actividades
es una medida idénea y necesaria para preservar el bien
colectivo, esta medida, no obstante, afectar al derecho de
propiedad individual, es razonable porque la importancia
de la satisfaccién del principio (por ser mayor) justifica la
afectacion del otro principio.

Puede simularse, variando las circunstancias del caso,
que la medida propuesta afecta a los derechos en conflicto
en la misma entidad, entonces, en tal supuesto, deberd

considerarse el peso abstracto del derecho al ambiente,
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cuyo objeto es un bien de pertenencia colectiva de entidad
superior al derecho sobre un bien individual. La prohibicion
serd, en consecuencia, una medida ponderada.

La proporcionalidad se explica porque los principios
no son absolutos, la precedencia del principio aplicable
resultard de las posibilidades examinadas. Explicado por
Alexy (2012): “Esto no significa declarar invdlido al principio
desplazado. Lo que sucede es que bajo ciertas circunstancias
uno de los principios precede a otro. Bajo otras circunstan-
cias la situacién de precedencia puede ser solucionada de

manera inversa” (p. 70).

5- Principios ambientales y sustentabilidad

Sobre la diversidad de principios ambientales, Caffe-
ratta (2018) comenta: “Desde la doctrina, se han enunciado
‘principios rectores’ de derecho ambiental o ‘principios
generales del derecho ambiental’ o ‘principios juridicos del
nuevo derecho de la sustentabilidad’ para exponer una né-
mina de ellos, no siempre coincidente. O como lo prefiere
denominar la Ley 25.675: Principios rectores de las politicas
medioambientales” (p. 1).

Esta constelacién de principios puede conducir a un
laberinto si todos tuvieran el mismo significado, siendo
necesario establecer un criterio de distincién bdsico entre
aquellos principios sustanciales de fuente constitucional, de
los que reconozcan otra fuente.

En este contexto, los principios que emanan del dere-

cho reconocido en el art. 41 CN pueden adquirir diversas
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expresiones normativas: prevencion, precaucion o recompo-
sicién, pero su fin esencial es tnico, la sustentabilidad del
bien ambiente y el resguardo de las generaciones presentes
y futuras.

Una lectura del enunciado constitucional, en conexion
con el art. 43 CN, permite interpretar que el derecho se re-
fiere a un bien colectivo cuando califica al ambiente como
“sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano”. La
indivisibilidad y no-distributividad define al bien colectivo.
Asi, en Halabi (CSJN, 2009), considera que:

El bien colectivo pertenece a toda la comunidad, sien-
do indivisible y no admitiendo exclusién alguna. No existe
un derecho de apropiacion individual sobre el bien ya que
no se hallan en juego derechos subjetivos. No se trata sola-
mente de la existencia de pluralidad de sujetos, sino de un
bien que, como el ambiente, es de naturaleza colectiva. Estos
bienes no pertenecen a la esfera individual sino social y no

son divisibles en modo alguno.

Luego de ello, el enunciado apunta a las actividades
productivas destinadas a la satisfaccién de las necesidades
presentes, refiriéndose con esta alusion al objeto de los
derechos individuales, por lo que estas actividades deberan
preservar las condiciones de sanidad y equilibrio del bien
protegido.

Seguidamente, el enunciado constitucional agrega otra
condicién al ejercicio de los derechos individuales en la
satisfaccién de las necesidades: no deben comprometer la

de las generaciones futuras. Tal como se expresa, es tanto
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un limite como un fin; siendo un limite, cuando establece
que el ejercicio de los derechos individuales no debe afectar
las necesidades de las generaciones por venir, y un fin, en
tanto considera la dimension intertemporal o diacrénica del
bien protegido como una referencia ineludible para su pre-
servacién y proteccion. Asi, queda establecida constitucio-
nalmente una precedencia juridica del derecho al ambiente
sobre los derechos individuales.

Cafferatta (2010) cuando aborda la consecuencia del
efecto horizontal del derecho al ambiente en relacién con
los otros derechos, expresa: “El derecho ambiental debe
tener preeminencia o mayor peso por grado sobre los dere-
chos de propiedad o de industria, por ejemplo, y ese efecto
irradia del texto constitucional, e influyen su interpretacion
en sede judicial o administrativa sobre el contenido y alcan-
ce de esos derechos”.

El art. 240 del CCyC, en armonia con el art. 14, es la
forma en la que el legislador determind la limitacién y la
consecuente precedencia de la sustentabilidad frente a otros
derechos. Esta norma es una regla precisante del principio
constitucional.

Se fundamenta asi que la sustentabilidad es el principio
que emana del art. 41 CN, admitiendo diversos enunciados
normativos pero que siempre remiten a las condiciones

constitucionalmente establecidas.
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6- Los principios en la LGA

A partir de esta matriz conceptual, se analizan sin-
téticamente los principios de la Ley 25.675, distinguiendo
aquellos que son principios de derecho fundamental de
los principios formales destinados a garantizar el derecho
sustancial.

Los principios de equidad intergeneracional y el de
sustentabilidad tienen una intima conexién. El primero es
enunciado de la siguiente forma: “Los responsables de la
proteccion ambiental deberdn velar por el uso y goce apro-
piado del ambiente por parte de las generaciones presentes
y futuras”. El principio estd dirigido a quienes detentan el
deber de tutela ambiental a partir de la perspectiva axiol6-
gica de la equidad y solidaridad de los derechos humanos,
cuya referencia ineludible son las generaciones presentes
y futuras.

El principio de sustentabilidad, por su parte, es enun-
ciado por la ley desde la perspectiva de los derechos sobre
las actividades productivas y la utilizacién racional de los
recursos naturales, indicdndoles el curso de accién: “El
desarrollo econémico y social y el aprovechamiento de los
recursos naturales deberdn realizarse a través de una gestion
apropiada del ambiente, de manera tal, que no comprometa
las posibilidades de las generaciones presentes y futuras”.
Esta formulacion indica una preferencia del principio frente
a otros derechos.

Ambos principios expresan el deber ser del derecho
reconocido en la primera parte del art. 41 CN, participando

de su fundamentalidad.
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El principio de subsidiariedad se identifica con la
eficacia en la gestion del deber tutelar del Estado en su
relacion con el deber de preservacion de los habitantes: “El
Estado nacional, a través de las distintas instancias de la
administracion publica, tiene la obligacién de colaborar vy,
de ser necesario, participar en forma complementaria en el
accionar de los particulares en la preservacion y proteccion
ambientales”.

Esa eficacia se proyecta a los espacios interestaduales
con el principio de solidaridad, que tal como se enuncian
en la LGA, forma parte del federalismo. La ley establece:
“Principio de solidaridad: La Nacién y los Estados provin-
ciales serdn responsables de la prevencién y mitigacion
de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su
propio accionar, asf como de la minimizacién de los riesgos
ambientales sobre los sistemas ecolégicos compartidos”.

El principio ordena un accionar responsable entre los
Estados que integran una federacion en la prevencion y
mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos, cada
uno en el marco de sus competencias constitucionales y a
la luz de una labor adecuadamente concertada.

El principio de cooperacién completa y reafirma esta
relacion: “Los recursos naturales y los sistemas ecolégicos
compartidos serdn utilizados en forma equitativa y racional.
El tratamiento y mitigacion de las emergencias ambientales de
efectos transfronterizos serdn desarrollados en forma conjunta”.

El principio de cooperacién es articulador de la relacién
entre los Estados que integran una federacién, un principio
propio del federalismo concertado predicado por Pedro Frias

y receptado en la reforma constitucional de 1994.
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En Barrick (2019a), la Corte considera:

Ante este tipo de mandas legislativas —y en la medida
en que los derechos colectivos ambientales han de ser toma-
dos en serio- forzosamente su operatividad abre novedosos
ambitos de deliberacion politica y responsabilidad juridica
insospechada pocas décadas atrds. De ahi la utilidad del dia-
logo constructivo al que alude —entre Nacion y provincias— el
concepto de federalismo concertado acunado en la cldusula

ambiental de la Constitucién Nacional.

Subsidiariedad, solidaridad y cooperacion son principios
formales cuyo objeto es la realizacién del derecho sustancial
al ambiente y que tienen un dmbito especializado en el Siste-
ma Federal Ambiental (art. 23, Ley 25.675) para la generacién
y aplicacion de reglas ambientales proporcionadas.

El principio de responsabilidad ambiental o de re-
composicién es de cufio constitucional, es sustantivo, y
conforma un deber prima facie correlativo del derecho
fundamental al ambiente. La Constituciéon Nacional esta-
blece que: “El dafio ambiental generard prioritariamente la
obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley”, sobre
esta prioridad, habilita al legislador a establecer las reglas
que lo realizardn. Asi, la LGA lo enuncia como principio
expresando que: “el generador de efectos degradantes del
ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de
las acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin
perjuicio de la vigencia de los sistemas de responsabilidad
ambiental que correspondan”. Patentiza la correlacion entre

el derecho y el deber fundamental de preservacién, para
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luego precisar en un capitulo especifico las reglas aplicables
al dafio ambiental.

El principio de congruencia hace referencia a la compli-
tud, consistencia y coherencia entre las normas que confor-
man el sistema juridico. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha dicho que: “...la interpretacion de la Constitucion
debe realizarse de modo que resulte un conjunto armoénico
de disposiciones con una unidad coherente (CSJN, 2001).

Su enunciado en la LGA es el siguiente: “La legislacion
provincial y municipal referida a lo ambiental deberd ser
adecuada a los principios y normas fijadas en la presente
ley; en caso de que asi no fuere, éste prevalecerd sobre toda
otra norma que se le oponga”.

La LGA recurre a este principio colocdndose en el cen-
tro del sistema juridico ambiental argentino como expresion
de su adscripcion constitucional. Es un principio bdsico del
orden normativo.

Otros de los principios enunciados por la LGA requie-

ren de mayores precisiones.

7- Prevencién y precaucion. /n dubio pro natura e in dubio pro
aqua

La LGA, en el art. 4, enuncia los principios de preven-
cién y precaucion. Prevencion y precaucion son principios
que comparten la naturaleza fundamental de la sustentabi-
lidad, precisdndola. Si las generaciones presentes y futuras
conforman su enunciado normativo, una actuacién ex ante

fundamenta la misma.
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Ambos principios parten de la consideracién de la
realidad ecosistémica y sus interacciones con las actividades
humanas, en el que la accién anticipatoria constituird la
conducta debida. Se identifica, sin dificultad, una relacién
causal con el principio constitucional de sustentabilidad.
Por ello son fuente de creacién, interpretacién y aplicacion
del derecho respectivo.

Inicialmente la politica ambiental y su derecho se mo-
vieron en torno a la necesidad de detener la degradacién de
la naturaleza, expresdndose a través de medidas restaura-
cion, recuperacion o resarcimiento. Pronto se advirtié que
las caracteristicas propias del dafio ambiental —su expansi-
vidad en el espacio, su persistencia en el tiempo y, la més
de las veces, su irreversibilidad— hacian necesario revisar los
principios esenciales de la responsabilidad en esta materia.
No se trataba del patrimonio individual ni de un dafo con
efectos limitados, regulado por el derecho civil clésico. Asi, la
prevencion cobré centralidad en la proteccién ambiental, y
evaluar la causa de los posibles efectos de las acciones pro-
yectadas configuré un principio aceptado a nivel universal.
La prevencion exigié un abordaje metodoldgico, nutrido de
consideraciones cientificas que explicaran las complejas re-
laciones subyacentes. Su campo de accién es la certidumbre
en las relaciones ecosistémicas, identificando las medidas
mds idéneas para lograr la proteccién del ambiente.

Respecto de la precaucion, su formulacién reconoce
que el conocimiento cientifico tiene una frontera, mds alla
de la cual las acciones humanas pueden irrogar riesgos
imprevisibles que pueden causar graves dafos. La incerti-

dumbre como ausencia de conocimiento o de informacion
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comenz6 a ser juridicamente reconocida; eventos amplia-
mente dafiosos daban cuenta de que no todo podia ser
previsto cientificamente, y que se requeria una respuesta
normativa. La necesaria anticipacion del dafio ambiental
dio lugar a un principio particular del derecho ambiental,
el de precaucion, que exige adoptar medidas cuando no se
alcanzare la certeza cientifica requerida si se presumen gra-
ves efectos (Peretti, 2009, p. 336). La sustentabilidad impone
una restriccién a la accion de efectos inciertos cuando se
considera capaces de provocar dafios graves o irreversibles.

La CSJN ha destacado el cardcter sustantivo del prin-

cipio precautorio:

El principio precautorio es un principio juridico del
derecho sustantivo. De tal modo, una vez que se acredita
el dano grave e irreversible, el principio obliga a actuar
aun cuando exista una ausencia de informacién o certeza
cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacién con

otros principios y valores en juego (CSJN, 2010).

El principio precautorio estd integrado por un supuesto
de hecho que requiere ser acreditado: el peligro de dafio
grave o irreversible y la ausencia de informacién o certe-
za cientifica; en caso de que aquél opere, tendrd lugar la
consecuencia juridica o imputacién normativa, debiendo
las autoridades adoptar de las medidas eficaces de tipo
anticipatorio. Esas medidas deberdn ser examinadas en
funcién de los costos, es decir, deberdn ser ponderadas en
relacion con los derechos que restringen. Cuando se realiza

la ponderacién con los derechos a intervenir, confirmada
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la idoneidad y necesidad de las medidas, el principio de
precaucion, como principio adscripto a la sustentabilidad,
tiene una preferencia sobre los derechos individuales.

La determinacion de la incertidumbre como la medi-
cién de la gravedad corresponde a la evaluacion de riesgos,
de lo contrario cabria la adopcién de medidas precautorias
en cualquier dmbito de accion en forma arbitraria (Embid
Tello, 2010, p. 174).

Sin embargo, Cafferatta (2018) delimita el grado de

conocimiento exigible en el sistema juridico nacional:

... uno de los requisitos de aplicacién del principio de
precaucion o principio precautorio es la evaluacién cientifica
del riesgo. O sea, su invocaciéon o apelaciéon no debe ser
ligera, sino seria, consistente, con prueba suficiente para
acreditar el estado de incertidumbre, duda técnica, que en
muchas legislaciones y en normas de derecho internacional,
se dice, debe ser “absoluta”. Y que, en la legislacién argen-
tina, segun luce en el art. 4° de la Ley 25.675 General del
Ambiente, se define con una férmula mds amplia, falta de
certeza cientifica o ausencia de informacién; sin que, por lo

tanto, la incertidumbre deba ser calificada.

Vinculado con el principio precautorio, la CSJN (2019b)
ha reconocido los principios in dubio pro natura e in dubio

pro aqua de la siguiente forma:
En efecto, al tratarse de la protecciéon de una cuenca

hidrica y, en especial, de un humedal, se debe valorar la

aplicacién del principio precautorio (art. 40 de la ley 25.675).
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Asimismo, los jueces deben considerar el principio in dubio
pro natura que establece que “en caso de duda, todos los
procesos ante tribunales, 6rganos administrativos y otros to-
madores de decision deberdn ser resueltos de manera tal que
favorezcan la proteccién y conservacion del medio ambiente,
dando preferencia a las alternativas menos perjudiciales. No
se emprenderdn acciones cuando sus potenciales efectos
adversos sean desproporcionados o excesivos en relacién
con los beneficios derivados de los mismos” (Declaracién
Mundial de la Unién Internacional para la Conservacién de
la Naturaleza ~UICN-, Congreso Mundial de Derecho Am-
biental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro
en abril de 2016).

In dubio pro natura encuadra en el principio de pre-
caucién ya que parte de la duda, de la incerteza, recono-
ciéndole una precedencia al indicar que toda autoridad
en el proceso de resolucién debe favorecer la proteccion y
conservacion del medio ambiente, pero establece un examen
factico respecto de las medidas: deben dar preferencia a las
alternativas menos perjudiciales. Esto es, entre las medidas
idoneas se debe seleccionar la que sea necesaria.

Respecto al principio in dubio pro aqua, la Corte ex-

presa:

Especialmente el principio In Dubio Pro Aqua, consis-
tente con el principio In Dubio Pro Natura, que en caso de
incerteza, establece que las controversias ambientales y de
agua ‘deberdn ser resueltas en los tribunales, y las leyes

de aplicacion interpretadas del modo mds favorable a la
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proteccion y preservacion de los recursos de agua y ecosiste-
mas conexos (UICN. Octavo Foro Mundial del Agua. Brasilia,

21 de marzo de 2018).

Se trata también de una expresion del principio de pre-
caucion, participando de su condicién sustantiva, dirigido
a la aplicacién, en caso de incerteza, de las normas mads
favorables a la proteccion del recurso agua.

Conforme lo expuesto, estos principios adscriben a la
sustentabilidad constitucional, siendo de derecho funda-

mental.

8- El principio de progresividad y de no regresion

El principio de progresividad merece especial atencién
en tanto expresa mds de una faceta en el sistema juridico.

Reconocido expresamente en el art. 4 de la Ley 25675,
supone la gradualidad para alcanzar los objetivos ambienta-
les, mediante el establecimiento de metas interinas y finales,
lo que requiere una seleccién de las medidas idéneas y
necesarias que facilite la adecuacion correspondiente a las
actividades relacionadas con esos objetivos.

El principio coadyuva con el principio de proporcio-
nalidad para la seleccién del medio la idéneo y necesario,
incorporando en el examen una consideracion intertempo-
ral, indudable aspecto factico de la optimizacién del medio
al fin de proteccion.

La progresividad incidird también en la ponderacion

entre el derecho ambiental a satisfacer con el derecho a
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intervenir, al modular el grado razonable de intervencién
en el derecho fundamental a limitar.

Hasta aqui la progresividad es un procedimiento de op-
timizacion en la aplicacion del derecho al ambiente, siendo
mads que un principio adscripto, una técnica coadyuvante
del examen de proporcionalidad.

Sin embargo, un rasgo de indole fundamental proviene
desde la perspectiva de los derechos humanos. El principio
de progresividad se encuentra contemplado en el articulo
26.° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y en el articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

El principio de progresividad de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales contiene una doble significacién:
la primera, de indole positiva, que alude “al avance gradual
en orden a la satisfaccién plena y universal de los derechos
tutelados, que supone decisiones estratégicas en miras a la
preeminencia o la postergacion de ciertos derechos por ra-
zones sociales, econémicas o culturales” y la otra, de indole
negativa, que se cristaliza a través de la “prohibicion del
retorno, o también llamado principio de no regresividad”
(Toledo Toribio, 2011, p. 2).

El principio de progresividad, como mandato de evo-
lucién sostenida de proteccion, y el principio de no regre-
sién, como restriccion a la flexibilizaciéon de la proteccion
normativamente alcanzada y expresion relacional de aquel,
participan del sistema de los derechos humanos como ga-
rantia de estos.

Entonces, hay dos funciones distinguibles del mismo

sobre el sistema juridico argentino. La que responde a la
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literalidad legal (art. 4, LGA), relacionada con la proporcio-
nalidad, y otra, que se vincula con los derechos humanos
constitucionalmente reconocidos, aludiendo a la satisfaccion
creciente de estos y a su no flexibilizacién.

Sobre la primera perspectiva, como mecanismo de re-
solucién de conflicto entre derechos, la CSJN, ha dicho: “el
Tribunal debe utilizar las herramientas necesarias para arri-
bar a una solucién del conflicto de modo gradual; criterio
que resulta especialmente aplicable al caso por tratarse de
una cuestion ambiental, regida por el principio de progre-
sividad (Fallos: 329:2316, punto V)” (CSJN, 2017b).

En su relacién con los derechos fundamentales, si bien
este principios no es exclusivo de la sustentabilidad, como
senala Prieur (2011, citado en Cafferatta, 2012), el derecho
al ambiente contiene una esencia intangible estrechamente
vinculada al mds intangible de los derechos humanos: el
derecho a la vida, para advertir que “los jueces (encargados
de valorar los casos de regresién), tendrdn que crear una
nueva escala de valores para garantizar, de la mejor forma
posible, la supervivencia del fragil equilibrio entre el hom-
bre y la naturaleza, teniendo en cuenta la globalizacién del

medio ambiente”.
9~ Conclusion

En este breve desarrollo se ha aplicado la teoria de
los principios a fin de analizar los principios de derecho

ambiental. La teoria es mds compleja y profunda, pero

siempre cumple una funcién préctica al provocar, mediante
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la proporcionalidad, un andlisis argumentativo para la for-
macion y el consecuente control jurisdiccional de las reglas
ambientales.

El desarrollo identifica a la sustentabilidad como el
principio de derecho fundamental del art. 41 de la CN,
su expresion normativa se referencia en la proteccion del
equilibrio del bien colectivo ambiente y al resguardo de las
generaciones presentes y futuras.

El anélisis de los principios de la Ley 25.675, conduce a
distinguir que algunos son principios de derecho fundamen-
tal, mientras que otros son principios formales o garantias
institucionales del propio sistema juridico, destinados a
asegurar su operatividad o eficacia.

Bien se dice que la sustentabilidad es un principio de
principios (Gorosito, 2017, p. 115). Entre sus principios,
como principios adscriptos, los principios de prevencion,
de precaucion y de responsabilidad, estructuran el sistema
juridico ambiental argentino, formando sus reglas e institu-
ciones. La proporcionalidad, como méxima de resolucién de
los conflictos entre principios, serd el procedimiento para la
formacién de la regla ambiental, legislativa, administrativa

o judicial.
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EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y LA CUESTION
AMBIENTAL EN LA ACTUALIDAD.
EL CASO DE LOS RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

Andrés G. Ugarte!

SUMARIO: 1- Introduccién al Andlisis Econémico del Derecho.
2— Residuos sélidos urbanos. Nociones preliminares. 3— Régimen
institucional y normativo sobre RSU. 4- Ley 25.916 de Gestién
integral de residuos domiciliarios. 5- Las provincias y los RSU. 6-
Residuos s6lidos urbanos en Mendoza. 7- Corrientes de residuos.
8- El circuito de la basura. Un conflicto ecénomico, juridico, social

y cultural. 9- Conclusiones.

1- Introduccion al Analisis Econémico del Derecho

1 Andlisis Econémico del Derecho? ha transitado, y se
encuentra transitando, un arduo camino hacia su con-

solidacién como disciplina cientifica de estudio.

1 Vicepresidente Comision de Derecho Ambiental - Director Ejecutivo. Instituto Mendocino
de Derecho Ambiental (IMDA) - Colegio de Abogados y Procuradores de la Primera Cir-
cunscripcion Judicial de [a Provincia de Mendoza.

2 En adelante AED.
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A pesar de las miradas criticas que se erigen sobre el
andlisis econdmico del derecho, la doctrina moderna acepta
la existencia de este enfoque cientifico-juridico-econémico,
que sirve como un instrumento mdés al momento de adju-
dicar controversias por los distintos operadores juridicos.

El AED utiliza elementos de las ciencias econémicas
para la resoluciéon de conflictos, solucion de controversias,
y adjudicacion de derechos por parte de abogados, jueces
y tomadores de decisiones en general®.

Los abogados, juristas y operadores juridicos en gene-
ral, a lo largo de la historia han tomado prestados elementos
de otras disciplinas, como la filosofia, la historia, o la socio-

logia®. Los abordajes de ese tipo se han visto incrementados

3 DIAZ Rodolfo. £ status cientifico del andlisis economico del derecho constitucional.
2010. Conferencia del Dr. Rodolfo Alejandro Diaz al incorporarse como académico de na-
mero a la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, en sesion piblica del 15
de septiembre de 2010, Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas,
Buenos Aires, p. 20. “..El Andlisis Econdmico del Derecho Constitucional es un Programa
de Investigacion Cientifica: un conjunto de teorias articuladas para explicar la génesis de
normas e instituciones juridicas, describir [a logica de su funcionamiento y predecir sus
efectos; no es una cosmovision que condiciona toda la percepcion del derecho, ni una “le-
galidad metodologica” obligatoria que determina la cientificidad o no de un conocimiento.
Es una propuesta analitica que asume explicitamente la “provisionalidad cientifica” de
sus conclusiones, y que es capaz de coexistir con ofras propuestas en la tarea comin de
producir conocimiento juridico cientifico”.

¢ Los desarrollos en otros campos del conocimiento han sido usados con provecho en
el ambito juridico muchas veces; por ejemplo: la aparicion de la historiografia del siglo
XVIII le permitio a Savigny crear la Escuela Histdrica del Derecho y las investigaciones de

|Ggica positiva de finales del siglo XIX y principios del siglo XX le proveyeron a Kelsen del
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en el dmbito del derecho, sobre todo en la dogmadtica y en
la filosofia juridica.

A su vez, el cardcter esencialmente interdisciplinario
del Derecho Ambiental, fortalece la posibilidad concreta
de aproximarse a andlisis novedosos, como el que brinda
el AED. En materia de Residuos Sélidos Urbanos® las posi-
bilidades que brinda el AED son inmensas.

Durante la etapa de generacion de residuos, en el
transporte, en la disposicion final y en el tratamiento de
los RSU, se puede hacer un andlisis desde el punto de vista
econdmico de cada una de estas etapas por las que atraviesa
el circuito de la basura en su conjunto.

El desarrollo de numerosos trabajos cientificos en el
dmbito de la economia, y la influencia de lo econémico en
las decisiones politicas locales y globales, han colocado a
esta perspectiva o forma de analizar los fenémenos juridicos
en un lugar preponderante.

La economia ha revitalizado su protagonismo a través
de elementos muy caracteristicos de esta ciencia, que la
convierten en mds diddctica, pedagodgica y ostensiblemente
mds agradables para aquellos que ven en los graficos una
solucién a la intrincada madeja de variables que se manejan
en el campo econdémico.

Los términos eficacia, decisiones racionales, previsibilidad,
y opciones de adjudicacién de derechos, permiten ver a los

fenémenos juridicos desde una 6ptica mads utilitaria y precisa.

instrumental necesario para su revolucionaria Teoria Pura del Derecho..”. DIAZ, Rodolfo.
Alberdi: precursor del andlisis economico del Derecho, p. .
5 En adelante RSU.
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Toda persona racional y coherente pensard en primera
instancia en los costos para desarrollar o no una determi-
nada actividad, en los costos de transaccién y en las conse-
cuencias que tal o cual accién se les pueda aplicar.

Ensefia Germdn Coloma: “El andlisis econémico del
derecho consiste en el estudio de las normas juridicas desde
el punto de vista de sus funciones econémicas, sea mediante
la descripcién del modo en el que dichas normas operan o
de la evaluacién de las mismas desde el punto de vista de
su capacidad de obtener un determinado objetivo econé-
mico. Esta manera de visualizar las funciones econémicas
del derecho y de encarar el andlisis econémico del mismo
tiene la ventaja de que puede ser aplicada desde distintas
perspectivas en lo que atafie al origen del derecho, a la
concepcion que se tenga respecto del mismo, y al tipo de
andlisis econédmico que se quiera hacer. La misma conduce
naturalmente a reconocer que buena parte del andlisis que
se efectia en cualquier drea del conocimiento econémico es
en rigor andlisis econémico del derecho, pero lleva también
a visualizar que el papel de la teoria econémica dentro del
andlisis del derecho esta limitado a un conjunto de funcio-
nes y no puede tener por lo tanto un cardcter totalizador®”.

Estas herramientas adquieren mayor valor en sistemas
federales de gobierno, en los cuales conviven distintos érde-
nes estatales, con multiples intereses, profundas necesidades
y recursos escasos.

El escenario planteado por Garrett Hardin en su

reconocida obra denominada Tragedia de los Recursos

6 COLOMA, Germdn. Metodologia del andlisis economico del derecho. Univ. del CEMA, p. 1.
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Comunes’, resulta de gran utilidad y actualidad. En nuestro
sistema federal los municipios son los entes competentes

para resolver cuestiones ambientales de base, pero sin los

7 Publicado originalmente bajo el titulo “The Tragedy of Commons” en Science. 1968, vol.
162, p. 1243-1248. Bonfil Sanchez, Horacio (trad.). Gaceta Ecologica, ndm. 37, Instituto Na-
cional de Ecologia, México, 1995. http:/jwww.ine.gob.mx| “..Imaginen un pastizal abierto
para todos. Es de esperarse que cada pastor intentard mantener en los recursos comunes
tantas cabezas de ganado como le sea posible. Este arreglo puede funcionar razonable-
mente bien por siglos gracias a que las guemas tribales, la caza furtiva y las enferme-
dades mantendran los niimeros tanto de hombres como de animales por debajo de la
capacidad de carga de las tierras. Finalmente, sin embargo, llega el dia de ajustar cuentas,
es decir, el dia en que se vuelve realidad la largamente sofiada meta de estabilidad so-
cial. En este punto, [a logica inherente a los recursos comunes inmisericordemente genera
una tragedia. Como un ser racional, cada pastor busca maximizar su ganancia. Explicita o
implicitamente, consciente o inconscientemente, se pregunta ¢cudl es el beneficio para mi
de aumentar un animal mas a mi rebano? Esta utilidad tiene un componente negativo
y otro positivo. 1. El componente positivo es una funcion del incremento de un animal.
Como el pastor recibe todos los beneficios de la venta, la utilidad positiva es cercana a
+1. 2. El componente negativo es una funcion del sobrepastoreo adicional generado por
un animal mas. Sin embargo, puesto que los efectos del sobrepastoreo son compartidos
por todos los pastores, la utilidad negativa de cualquier decision particular tomada por
un pastor es solamente una fraccion de -1. Al sumar todas las utilidades parciales, el
pastor racional concluye que [a Gnica decision sensata para él es afadir otro animal a su
rebafo, y otro mds. . . Pero esta es [a conclusion a la que llegan cada uno y todos los
pastores sensatos que comparten recursos comunes, Y ahi estd [a tragedia. Cada hombre
esta encerrado en un sistema que lo impulsa a incrementar su ganado ilimitadamente, en
un mundo limitado. La ruina es el destino hacia el cual corren todos los hombres, cada
uno buscando su mejor provecho en un mundo que cree en la libertad de los recursos

comunes. La libertad de los recursos comunes resulta |a ruina para todos..”.
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recursos econdémicos suficientes para lograr tal cometido.
En consecuencia, el sistema inexorablemente deriva en
la puja constante por obtener recursos que, sin embargo,
siempre son insuficientes para resolver los problemas que
se plantean.

Resulta légico que los vecinos de las comunidades
locales aspiren a estdndares ambientales de calidad, y pa-
ralelamente deseen crecimiento econémico y mejora en la
calidad de vida.

Lamentablemente estas variables pujan por prevalecer
en escenarios en los cuales el incremento en la calidad am-
biental implica el aumento de costos que las empresas no

estdn dispuestas a soportar sin incentivos.

2- Residuos Sélidos Urbanos. Nociones preliminares

Unos de los fendmenos que puede analizarse desde la
optica del AED, son los RSU, como objeto de estudio y de
andlisis en cuanto a su origen y gestion, y el tratamiento
que se les brinda.

Desde el punto de vista de la planificacién ambiental,
se ha elaborado un Proyecto Nacional para la Gestién Inte-
gral de Residuos Sélidos Urbanos en Argentina (PNGIRSU),
el que plantea estrategias a desarrollarse en el tiempo.

Este programa encierra numerosas metas, enfrentadas
con obstdculos estructurales e institucionales que dificultan
el avance hacia la resolucion de los desafios planteados. La
Republica Argentina adopta un Sistema Federal de gobierno

(Art. 121 Const. Nac. Arg.). Las provincias son auténomas, y
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detentan todo el poder no delegado al Estado Federal (Art.
122 Const. Nac. Arg.).

En este sentido, resaltan las posibilidades reales de
financiamiento con que cuenta cada provincia a los fines
de dar cumplimiento a las metas pretendidas. Para ello, a
través del Programa Nacional para la gestion de los RSU,

se prevé que:

El objetivo final perseguido por este proyecto, cuya
temdtica y soluciones aspiran necesariamente a configurar
una verdadera Politica de Estado, es llegar al afilo 2025 con
las respuestas adecuadas y concretas en todo el pais, a través

de emprendimientos sostenibles.

En este contexto, la Nacién se encuentra totalmente
decidida a jugar el rol que las competencias le asignan en la
materia y a lograr el consenso necesario de todos los actores

involucrados, tanto ptblicos como privados.

Como un segundo paso, y en virtud de la necesidad
de conseguir financiamiento para poder llevar adelante la
implementacién de la Estrategia Nacional, el Gobierno Ar-
gentino ha solicitado apoyo técnico y financiero al Banco
Mundial. Con fecha 28.02.06, el Directorio del mencionado
organismo multilateral de crédito aprobé el Convenio de
Préstamo BIRF 7362-AR, correspondiente al “Proyecto Nacio-

nal para la Gestién Integral de los Residuos Sélidos Urbanos®.

8 (fr. PROGRAMA DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS PARA LA PROVINCIA DE MENDOZA,

Universidad Nacional de Cuyo, 2011.
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Y aqui se manifiesta el rol que puede jugar en esta
materia el andlisis econémico del derecho como método de
adjudicacién de recursos.

;Cudnto estd dispuesto a invertir la sociedad a través
del Estado para mitigar los efectos ambientales nocivos que
surgen del deficiente tratamiento que se le brindan a los
RSU? ;Cudles son los incentivos que tienen los ciudadanos
para realizar acciones que contribuyan a disminuir la
cantidad de RSU? ;Cudles son las sanciones a aplicar a
aquellos que desenvuelven acciones contrarias al bien
juridico tutelado ambiente?

Estos son s6lo algunos de los interrogantes que vincu-

lan a la economia con el derecho.

3- Régimen institucional y normativo sobre RSU

Los estados federados en Argentina no cuentan con

recursos suficientes para abordar el problema de los RSU®.

9 “El Federalismo es entendido como un sistema que protagonizan conjuntamente el Go-
bierno federal y las provincias. Como en toda federacion, el Estado central y los Estados
miembros estan coordinados y no subordinados entre i, ya que ambos son Grdenes
parciales delegados de la Constitucion Nacional.. Por eso se atribuye las dificultades de
nuestro sistema institucional en materia de politica ambiental a la insuficiente o erronea
implementacion de esas relaciones de coordinacion..”. Ver Aldo RODRIGUEZ SALAS, £ fin
del federalismo discrecional, et-al, CAFFERATTA, Néstor A. (Dir), SUMMA AMBIENTAL.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, Tomo 1, p. 788. También en RODRIGUEZ SALAS, Aldo. £/
federalismo ambiental en el bicentenario. Informe Ambiental Anual de FARN. Buenos

Aires, 2010, p. 81 y sig.
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Requieren el auxilio constante del Poder central, sobre todo
en cabeza del Poder Ejecutivo, en un doble juego centralista
hacia el Estado Federal y al 6rgano Ejecutivo, en desmedro
de los Estados Federados, de los Municipios!?, y de los 61-
ganos legislativo y judicial.

Por otra parte, la cldusula ambiental consagrada en el
Art. 41 de la Constitucién Argentina, establece un sistema

de competencias en el cual prevé que:

Corresponde a la Nacién dictar las normas que con-
tengan los presupuestos minimos de proteccidn, y a las
provincias, las necesarias para complementarlas, sin que

aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Los presupuestos minimos de proteccién ambiental,
son un complejo de normas que pretenden establecer un

piso bdsico de tutela, homogéneo para todo el pais!!. Esta

10 Cfr. ESAIN, José Alberto. Competencias ambientales. El sistema federal ambiental.
Fuentes. distribucion y alcances de las funciones administrativas, legislativas y juris-
diccionales. Presupuestos minimos de proteccion. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008,
p. 74-75. “..Es que la realidad practica nos dice que no todas las comunidades humanas
se agrupan de igual manera, con las mismas inquietudes y con intereses homogéneos.
Ademas, habra diferentes realidades en cada uno de los rincones del territorio nacional.
Sera cada provincia, en principio en su respectiva Constitucion, la que establecerd las
principales caracteristicas de su propio régimen municipal. Asimismo, [a provincia puede
dictar luego una ley —desde su legislatura- que explique detalladamente los aspectos
enunciados en la Constitucion provincial. Pero el piso de autonomia no puede ser desco-
nocido y sera obligatorio, pues deviene desde la Constitucion federal”.

11 Cfr. VALLS, Mario. Derecho ambiental. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008, p. 80-81.
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nocion se encuentra definida legalmente a través de la Ley
de Presupuestos Minimos de Politica Ambiental o Ley Ge-
neral de Ambiente:

Art. 6 Ley 25.675 — Ley de Presupuestos Minimos de
Politica Ambiental.- Se entiende por presupuesto minimo,
establecido en el articulo 41 de la Constitucién 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 proteccién
ambiental. En su contenido, debe prever las condiciones ne-
cesarias para garantizar la dindmica de los sistemas ecologi-
cos, mantener su capacidad de carga y, en general, asegurar

la preservacion ambiental y el desarrollo sustentable.

Con la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién, el que por mandato constitucional es aplicable a todo
el territorio argentino (Art. 75 inc. 12 Const. Nac. Arg.), se
acentua esta pauta uniforme!'2.

A estos desafios que presenta el propio régimen federal
argentino, debemos agregar las falencias que representa la
falta de regulacién de las distintas corrientes de residuos
identificadas técnicamente en el mundo.

El reconocimiento de distintos diagndésticos y reali-

12 Se puede leer el trabajo del Ministro ex Presidente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina e integrante del Comité coordinador del Nuevo Cadigo Civil y Comer-
cial de la Argentina, sobre la constitucionalizacion del derecho privado, en LORENZETTI,
Ricardo L. Presentacion del Proyecto, “Codigo Civil y Comercial de la Nacion”. Santa Fe:

Rubinzal Culzoni, 2012, p. 12.
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dades posibilita una regulacién y gestion diferenciada, de
acuerdo a la categorizacion que ofrecen las mds modernas
técnicas a nivel mundial.

En Argentina estamos muy lejos del avance evidenciado
en otras legislaciones, verbigracia el complejo de normas de
la Unién Europea y la normativa propia de cada pais miem-
bro, que plantean distintos tipos de residuos, los diferentes
tratamientos que se les debe dar a cada uno, y las sanciones
graves que les cabe a aquellos que cometen infracciones a
las normas®.

En efecto, dentro de las leyes de presupuestos minimos
de proteccion ambiental, encontramos la ley 25.612 de Ges-
tion Integral de Residuos industriales y de actividades de
servicio. Esta ley pretendia derogar la Ley Nacional 24.051
de Residuos peligrosos, objetivo que no se logré con la

consecuente coexistencia y criticable inseguridad juridica'.

13 Ademas, cabe mencionar la influencia de los PRINCIPIOS en materia de residuos y como
repercuten los mismos, su jerarquia, a categorizacion, etc, en la propia gestion de los
residuos solidos urbanos. ALENZA GARCIA, José Francisco. “Los principios de la politi-
@ de residuos”. Revista Arazandi de Derecho Ambiental. Septiembre-Diciembre 2012,
nim. 23, p. 257-258. “..9. REFLEXION FINAL (A MODO DE CONCLUSIONES). Al comienzo
de este trabajo advertia las dificultades que presenta la identificacion y seleccion de los
principios que orientan e informan a normativa de residuos...l principio de [a jerarquia
de residuos exige y fundamenta la adopcion de disposiciones normativas sobre cada clase
o flujo importante de residuos. En este contexto de sectorizacion normativa creciente, los
principios estan teniendo una presencia destacada en el cumplimiento de las funciones
que le son propias (informadoras, hermenéuticas, integradoras, etc)..”.

14 ROSA, Maria Elisa. “A diez anos de la ley 25.612. Sobre su dificil (¢cimposible?) imple-

mentacion y la necesidad de contar con una ley de presupuestos minimos para la gestion
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Por su parte, la Ley 25.916 de Gestion Integral de Re-
siduos domiciliarios (07/09/04), establece pautas uniformes
para todo el pais.

En este sentido, conviene resaltar en el esquema insti-
tucional argentino, que “es importante considerar también la
calidad de las instituciones en los tres 6rdenes de gobierno.
Como se ha documentado en muchas experiencias, cuan-
do las instituciones en los gobiernos locales son fuertes,
la descentralizaciéon puede tener éxito. Por el contrario,
cuando ellas son débiles y responden a conductas estraté-
gicas y oportunistas, entonces el resultado puede ser muy

negativo”'®.
4- Ley 25.916 de Gestion Integral de Residuos Domiciliarios!®
El Capitulo 1 se intitula Disposiciones Generales, y en

su Art. 2° ensaya una definicién de residuos domiciliarios

como “aquellos elementos, objetos o sustancias que como

integral de residuos peligrosos”, et al, Maria GARROS MARTINEZ (Coordinadora), Regula-
cion y gestion de los residuos. Un aporte multidisciplinario. Op. Cit, p. 227-228. También
en Carlos ROUGES, “La inoperatividad de la ley de residuos industriales y de actividades
de servicios (ley 25.612)", en Revista de Derecho Ambiental. Ed. Lexis Nexis. Abrilfjunio
2005, ndm. 2, p. 123-126; y Publicado en el Dial Express (19-06-2009)

15 HERNANDEZ TRILLO, Fausto. Estudios del Cambio Climatico en América Latina. Fe-
deralismo ambiental en América Latina: una revision. CEPAL, Diciembre de 2015, p.
20.

16 El Congreso Nacional sanciond la Ley 25.916 el ¢ de agosto de 2004, la que promulgada

parcialmente el 3 de septiembre del mismo afo. En adelante la denominaremos LPMRD.
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consecuencia de los procesos de consumo y desarrollo de
actividades humanas, son desechados y/o abandonados”.

Esta genérica definicién se ve complementada con lo
dispuesto por el Art. 1°, el que prevé que “las disposiciones
de la presente ley establecen los presupuestos minimos de
proteccién ambiental para la gestién integral de los residuos
domiciliarios, sean éstos de origen residencial, urbano,
comercial, asistencial, sanitario, industrial o institucional,
con excepcion de aquellos que se encuentren regulados por
normas especificas”.

La norma concede un concepto legal residual, involu-
crando no sélo a los residuos de proveniencia residencial
urbana, sino ademas a los desechos de cardcter sanitario'’,
industrial o comercial, salvo que estos estén regulados por

legislacién especifica'®.

17 En la Provincia de Mendoza los residuos patogénicos tienen una regulacion especifica a
través de la Ley 7168. Para mayor profundidad ver UGARTE, Andrés G. “Consideraciones
sobre el régimen legal de los residuos patogénicos y farmacéuticos en [a Provincia de
Mendoza”, et al. Revista del Foro de Cuyo, Suplemento Derecho Ambiental. Mendoza:
Dike, 2011.

18 (fr. PINTO, Mauricio; MARTIN, Liber. “El régimen juridico y ambiental de los residuos
solidos en Argentina”. En MONTES CORTES, Carolina (Comp.). Régimen juridico y am-
biental de los residuos solidos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009, p.
53-54. “..Cuestion que plantea no pocos interrogantes, como, por ejemplo, lo relativo a la
coordinacion con la aplicacion de la ley sobre gestion integral de residuos industriales y
de actividades de servicio 25612..u otros residuos —como los patoldgicos, peligrosos, con
contenido de PCBs o incluso los radiactivos- que puedan tener un origen residencial,

urbano, comercial, asistencial, sanitario, industrial o institucional..”.
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Nos encontramos ante una ley de cardcter integradora
y supletoria, que no pretende solamente establecer un piso
minimo de proteccién uniforme para todo el pais, sino
que ademds establece principios y pautas generales para
multiples corrientes de residuos, hasta tanto los mismos se
reglamenten.

La ley describe a la gestion integral de residuos domici-
liarios como el “conjunto de actividades interdependientes y
complementarias entre si, que conforman un proceso de ac-
ciones para el manejo de residuos domiciliarios, con el objeto
de proteger el ambiente y la calidad de vida de la poblacién”.

Involucra las etapas de: “generacién, disposicién inicial,
recoleccidn, transferencia, transporte, tratamiento y disposi-
cion final”. (Art. 3 LPMRD), describiendo cada una de ellas.

a) Generacion: es la actividad que comprende la pro-
duccién de residuos domiciliarios.

b) Disposicién inicial: es la accion por la cual se deposi-
tan o abandonan los residuos; es efectuada por el generador,
y debe realizarse en la forma que determinen las distintas
jurisdicciones.

La disposicién inicial podra ser:

1. General: sin clasificacién y separacion de residuos.

2. Selectiva: con clasificacion y separacion de residuos

a cargo del generador.

c) Recoleccién: es el conjunto de acciones que com-
prende el acopio y carga de los residuos en los vehiculos
recolectores. La recoleccién podra ser:

1. General: sin discriminar los distintos tipos de residuo.

2. Diferenciada: discriminando por tipo de residuo en

funcién de su tratamiento y valoracién posterior.
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d) Transferencia: comprende las actividades de alma-
cenamiento transitorio y/o acondicionamiento de residuos
para su transporte.

e) Transporte: comprende los viajes de traslado de
los residuos entre los diferentes sitios comprendidos en la
gestion integral.

f) Tratamiento: comprende el conjunto de operacio-
nes tendientes al acondicionamiento y valorizaciéon de los
residuos.

Se entiende por acondicionamiento a las operaciones
realizadas a fin de adecuar los residuos para su valorizacion
o disposicién final.

Se entiende por valorizaciéon a todo procedimiento
que permita el aprovechamiento de los recursos contenidos
en los residuos, mediante el reciclaje en sus formas fisica,
quimica, mecdnica o bioldégica, y la reutilizacion.

g) Disposicion final: comprende al conjunto de ope-
raciones destinadas a lograr el depésito permanente de los
residuos domiciliarios, asi como de las fracciones de recha-
zo inevitables resultantes de los métodos de tratamiento
adoptados. Asimismo, quedan comprendidas en esta etapa
las actividades propias de la clausura y postclausura de los
centros de disposicion final”.

Asimismo se plantean como objetivos de la ley: “a)
Lograr un adecuado y racional manejo de los residuos do-
miciliarios mediante su gestion integral, a fin de proteger el
ambiente y la calidad de vida de la poblacién; b) Promover la
valorizacion de los residuos domiciliarios, a través de la im-
plementacion de métodos y procesos adecuados; ¢) Minimizar

los impactos negativos que estos residuos puedan producir
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sobre el ambiente; d) Lograr la minimizacién de los residuos
con destino a disposicién final” (Art. 4 LPMRD).

Los objetivos planteados por la ley no se cumplen. En
todo el territorio nacional se puede apreciar la existencia de
circuitos informales de la basura.

La falta de conciencia ambiental y las falencias eviden-
ciadas en las estructuras de educaciéon ambiental, derivan
en una desvalorizacion de la problemadtica de los residuos
y el incremento exponencial en la cantidad de material de
desechos. No existen incentivos econémicos para combatir
el problema de los residuos desde su raiz, esto es, en la
generaciéon de los RSU.

Las autoridades locales son las que detentan la com-
petencia y tienen el deber de aplicar las disposiciones de
esta norma complementando necesariamente la misma, ya
que establece pautas generales que no se aproximan a la
realidad territorial de cada comunidad.

A nivel interjurisdiccional, es el COFEMA' el organismo
que ejercerd la coordinaciéon en cumplimiento de lo orde-
nado por el Pacto Federal Ambiental, elaborando politicas
consensuadas, relevando informacién, y debiendo dar valor

a la disminucién y reciclaje de los residuos.

19 “Este drgano surge previo a la irrupcion de la clausula ambiental constitucional pero
producto de [a Convencion de Rio 1992. Fue en la ciudad de La Rioja, el 31 de agosto de
1990, cuando se crea el Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) como organismo
permanente para la concertacion y elaboracion de una politica ambiental coordinada en-
tre los Estados miembros (art. 1°, Acta Constitutiva). ESAIN, José Alberto. Competencias

ambientales. Op. Cit, p. 605.
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Esta propuesta de “brindar valor” a los residuos, o de
“valorizacion”, como sefiala la misma ley, a los residuos,
resulta deseable, pero de imposible implementacién man-
teniendo las estructuras institucionales y normativas que
prevalecen en los municipios y provincias argentinas.

Las pretendidas soluciones son aisladas. No forman
parte de un plan sistemdtico que genere desincentivos para
generar, incentivos econdémicos para tratar los residuos, y
propuestas superadoras para extraer valor de los desechos.

En este contexto, el AED puede servir como herramien-
ta de utilidad para facilitar la determinacion de los costos
en cada una de las etapas, y colocarlos en funcién de los
beneficios para toda la sociedad (sin perjuicio de reconocer
la dificultad para establecer la cuantia de valores como la
“calidad de vida”, por ej.).

5- Las provincias y los RSU

Las 23 provincias argentinas mds la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, cuya drea metropolitana aglomera
aproximadamente a 15 millones de personas, mds del 30%
de la poblacion de toda la Argentina, son las titulares de los
recursos naturales existentes en cada uno de sus territorios.

En el caso de CABA, no sélo contempla a los mds de
3 millones de habitantes que tienen su residencia en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sino que ademds recibe
cotidianamente a millones que trabajan en el centro politico,
econdmico, social y cultural mds importante de Argentina,

y uno de los mds relevantes de Latinoamérica.
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La CABA como megaciudad, trae consigo problemas
de grandes dimensiones. Vivienda, transporte, logistica,
servicios, y, por supuesto, residuos. De alli que la Legis-
latura Portefia sancionara en el afio 2005 la denominada
“Ley de Basura Cero” (Ley 1854 de Gestion Integral de
Residuos Sélidos Urbanos). La misma tiene por “objeto
establecer el conjunto de pautas, principios, obligaciones
y responsabilidades para la gestion integral de los residuos
s6lidos urbanos que se generen en el dmbito territorial de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires” (Conf. Art. 1 Ley
1854 CABA).

El art. 2 describe el concepto de Basura Cero como el
“principio de reduccién progresiva de la disposicién final
de los residuos sdlidos urbanos, con plazos y metas concre-
tas, por medio de la adopcién de un conjunto de medidas
orientadas a la reduccién en la generaciéon de residuos, la
separacion selectiva, la recuperacion y el reciclado”.

El Decreto 639/2007 CABA prevé la aplicacion gradual
de distintas medidas. En una primera etapa se implementara
la disposicion inicial selectiva y la recoleccion diferenciada
de los residuos. En una segunda etapa, los residuos secos
deberdn separarse en origen en las categorias que deter-
mine. Y en una tercera etapa, deberd separarse en origen
la fraccién orgédnica de los residuos himedos para su reco-
leccion diferenciada.

Ademads, el mismo decreto prevé un mecanismo de
evaluacion del cumplimiento y la evolucién anual de los
niveles de disposicion final. Para ello toma en consideracion
indicadores econémicos con incidencia en la generacion de

residuos. Ademds, también pondera el desarrollo tecnolégi-
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co, los niveles de participaciéon ciudadana y los cambios de
hébitos culturales en el manejo de los RSU.

Sin perjuicio de los avances expuestos en la legislacion,
los especialistas y organizaciones del tercer sector remarcan
el incumplimiento® de los resultados previstos en la nor-
mativa vigente?®'.

Con respecto a los objetivos que propone la norma, el
Art. 10 inc. a) de la Ley 1854 resalta el Art. 4 LPMRD vy el Art.
3 de la Ley 992 de la CABA relacionada con los denomina-
dos “recuperadores urbanos”?, promueve “la recuperacion
de materiales reciclables y reutilizables”, y la eliminacion
del “entierro indiscriminado de los residuos en los rellenos

sanitarios”?.

20 SELLA Anselmo A. “Residuos solidos en el area metropolitana de Buenos Aires: [a necesi-
dad de una gestion integral en el marco del paradigma ambiental”. Suplemento de Derecho
Ambiental, Revista Juridica La Ley. Buenos Aires, Viernes 2 de noviembre de 2012, p. 2.

21 (fr. DUVERGES, Dolores. “La Ley de Basura Cero en la Ciudad de Buenos Aires y los
aportes efectuados por las organizaciones de la Comision de Asesoramiento Técnica”. /n-
forme ambiental anual 2014, Buenos Aires: FARN, 2014, p. 134

22 Decreto 639/2007 CABA. Anexo 1. Glosario. Recuperador: persona fisica o juridica que
recupera de los residuos el material para ser utilizado en su uso original u otro y esta
inscripta en el Registro de Operadores de Residuos S6lidos Urbanos.

23 TESTA, Maria Eugenia; BILBAO, Consuelo; PU]G, Lorena. “Gestion de Residuos Slidos
Urbanos. Area Metropolitana de Buenos Aires”. /nforme ambiental anual 2012. Buenos
Aires: FARN, 2012, p. 300. “.Los portefios alcanzaron en el afo 2010 (a cifra récord de
2 millones de toneladas anuales generadas de residuos que continuaron enviandose a
la CEAMSE.. A contramano de lo establecido por la Ley y como consecuencia de la falta
de implementacion del sistema de gestion que la normas establece, la Ciudad envid a

los rellenos ubicados en el conurbano bonaerense, 2.110.121 toneladas de RSU, mas del
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Asimismo, prohibe la combustién de residuos, sirvan
0 no para la generacion de energias, como asi también la
contratacién de empresas con esa finalidad (Conf. Art. 7
Ley 1854).

En los sucesivos capitulos de la ley se discriminan: Ge-
neracién de residuos sélidos y separacién en origen; Dispo-
sicion inicial selectiva; Recoleccion diferenciada; Transporte;
Seleccion y Transferencia; Tratamiento y Disposicidn final;
regulando el famoso “circuito de la basura” en la CABA.

Se advierte sobre el impacto econémico en la sociedad,
pero sobre todo en familias que viven de un esquema eco-
némico absolutamente informal, que plantea un escenario
desolador para miles de personas. En este sentido, ademas,
existe un sector de la sociedad que lucra con este perverso
circuito, obteniendo ostensibles ganancias con lo generado
a través de esta maquinaria informal.

Por su parte, en la Provincia de Buenos Aires, rige la
ley 13.592 (2006).

En su Art. 1 la ley plantea como objeto la adecuacion
de los procedimientos de gestion de residuos a los términos
de la LPMRD, e inmediatamente luego define los conceptos
de Residuos Sélidos Urbanos:

Art. 2 inc. 1. Ley 13.592 de la Prov. De Buenos Aires —
Son aquellos elementos, objetos o sustancias generados y
desechados producto de actividades realizadas en los ntcleos
urbanos y rurales, comprendiendo aquellos cuyo origen sea

doméstico, comercial, institucional, asistencial e industrial no

doble de lo que debra..”.
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especial asimilable a los residuos domiciliarios. Quedan ex-
cluidos del régimen de la presente Ley aquellos residuos que
se encuentran regulados por las Leyes N°: 11.347 (residuos
patogénicos, excepto los residuos tipo “A”), 11.720 (residuos

especiales), y los residuos radioactivos.

A su vez define a la Gestién Integral de Residuos S6-
lidos Urbanos de la Prov. De Buenos Aires Gestion Integral

de Residuos Sélidos Urbanos como el

Conjunto de operaciones que tienen por objeto dar a
los residuos producidos en una zona, el destino y tratamien-
to adecuado, de una manera ambientalmente sustentable,
técnica y econémicamente factible y socialmente aceptable.

(Art. 2 inc. 2. Ley 13.592)%.

2¢ (fr. TABORDA, Oscar M, “Aspectos legales de [a gestion integral de residuos sdlidos
urbanos en (a Provincia de Buenos Aires, Observatorio Iberoamericano del desarrollo local
y a economia social”. Revista académica, editada y mantenida por el Grupo EUMED.NET
de la Universidad de Malaga; Afio 1 Diciembre de 2008, nim. 5, p. 12. “La definicion de
Gestion Integral de Residuos Solidos Urbanos que establece la Ley 13.592 es mds com-
pleta respecto de lo precisado en la Ley 25916. Segiin esta Ley Provincial, Gestion Integral
de Residuos Solidos Urbanos es el conjunto de operaciones que tienen por objeto dar a
los residuos producidos en una zona, el destino y tratamiento adecuado, de una manera
ambientalmente sustentable, técnica y economicamente factible y socialmente aceptable.
Son, precisamente, estos requisitos los que garantizan la viabilidad de una gestion. La
factibilidad técnica y econdmica, la aceptabilidad social y [a sostenibilidad ambiental, de-
ben estar presentes para que emprendimientos de este tipo lleguen a buen fin. Pueden

recordarse casos en los que la falta de uno de ellos hizo que fracasara el proyecto..”.
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Con pretensiéon superadora, el Art. 3 enumera lo que
el legislador interpret6 como principios y conceptos bdsicos
“sobre los que se funda la politica de gestién integral de
residuos sélidos urbanos”. Se describe la nocién de precau-
cion, prevencién, monitorio, control, reciclaje, reduccion,
minimizacién en la generacion, etc.

El Art. 9 incorpora el objetivo de erradicar los basurales
a cielo abierto y de impedir la creacion de nuevos basurales
con estas caracteristicas®.

Tomamos los casos representativos de CABA y de
Buenos Aires, por su relevancia en cuanto a la cantidad de
personas que viven en ese conglomerado urbano, y tomando
en consideracion la cantidad de residuos que se generan y
se deben tratar.

Se reitera en este andlisis, la necesidad de contar
con herramientas econémicas que posibiliten resolver las
problematicas y dimensiones que la temadtica de la basura
representa.

El AED seguramente puede aportar algunas herramien-

tas para ensayar soluciones a este respecto. Aunque no son

25 CAFFERATTA, Néstor A. “Ley 13.592 de Gestion Integral de Residuos Sclidos Urbanos de
[a provincia de Buenos Aires”. CAFFERATTA, Néstor A. (dir.), SUMMA AMBIENTAL. Tomo
I11. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011, p. 2443. “..En resumen, los municipios deberan: 1)
presentar un Programa de Gestion Integral dentro de los primeros seis meses de vigencia
de a ley; 2) en cinco afos, reducir un 30% el volumen de basura, con destino a la dis-
posicion final, para promover el reciclaje; 3) en una afio desde su aprobacion, poner en
marcha el Programa de Gestion Integral de RSU; ¢) los municipios incluidos en el sistema
del CEAMSE disponen de un plazo de caducidad de 3 meses para pronunciarse por el si

0 el no, de continuar en €l.”.
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las tdnicas, se vuelven instrumentos de gran interés en la

busqueda de resultados novedosos y eficaces.

6- Residuos solidos urbanos en Mendoza

En Mendoza, la ley 5970 (1993) de erradicaciéon de
basurales y microbasurales, contiene diez articulos escue-
tos, que requieren inmediata actualizacién. Ademds, la es-
tructura de los municipios y la competencia en la materia,
proviene de la Ley 1079% (Ley orgdnica de Municipalidades),
sancionada en enero de 1934, y vigente a la fecha junto con
la Constitucién de la Provincia de Mendoza, cuya ultima
gran reforma data del afio 1916%.

La ley no contempla la aplicacién de sistemas moder-

nos de tratamiento de residuos, y prevé que:

... los municipios de la provincia trataran los residuos
urbanos del departamento, con procesos de estabilizacién

biolégica -rellenos sanitarios y compostaje- con o sin

26 Art. 80 Ley 1079 - Corresponde al concejo en lo concerniente a “Higiene piiblica”.
1- la limpieza general del municipio, estableciendo los servicios de ba-
mido y riego de las calles y aceras e instrumentando un régimen inte-
gral de tratamiento de residuos urbanos en los términos de la ley n° s59vo.
2 - La desinfeccion del aire, de las aguas y de las habitaciones..”.

27 “Son atribuciones inherentes a las Municipalidades: ..Tener a su cargo el omato y salu-
bridad, los establecimientos de beneficencia que no estén a cargo de sociedades particu-
ares y la vialidad pablica, respetando las leyes que dicte la Legislatura sobre la materia”.

(art. 200 inc. 3 de la Constitucion de Mendoza).
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seleccion de materiales; incineracion de residuos sanitarios
con tratamiento de gases o cualquier otro sistema que
cumpla con las normas vigentes de proteccién ambiental

y sanitaria (Art. 3 Ley 5970).

Prevé la facultad del municipio de solicitar al Poder
Ejecutivo provincial los estudios técnicos necesarios para la
aplicacion del sistema integral de tratamiento de residuos,
reconociendo implicitamente mayor capacidad de gestion
y de financiamiento al Estado provincial, como asi también
la facultad de celebrar convenios interjurisdiccionales para
cumplir con el cometido de la ley. (Conf. Art. 4 y 5 Ley 5970)

La problemaética ambiental va acompafada por la cues-
tion social, que involucra a trabajadores informales: familias
enteras que desarrollan sus actividades de subsistencia en
los basurales.

A su vez, la Ley 6957 prevé la creacion de:

. consorcios entre si, o entre uno o mds Municipios
con la Nacién, o la Provincia, u otras Provincias para la
promocioén y/o concrecién de emprendimientos de interés
comtn, que tengan como fin el fomento territorial y desa-

rrollo regional (Art. 1 Ley 6957).

Entre los municipios de Tunuydn (Ordenanza Munici-
pal 2457/12), San Carlos (Ordenanza Municipal 1415/13) y
Tupungato (Ordenanza Municipal 03/13) se ha creado una
UTE, cuya denominacién es COINCE: Consorcio Publico de
gestion intermunicipal de tratamiento de residuos sélidos

urbanos en la zona centro.
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Este vertedero controlado ha sido bien ponderado a
nivel nacional a través de la Asociacion para el estudio de
los residuos Sélidos (ARS)?® y ha servido de plataforma para
la obtencién de ayudas econdémicas por parte de la Unién
Europea, dando muestras de un incipiente camino que se
debe recorrer.

Los municipios asociados se vuelven mads eficientes
en todas las etapas del proceso. Desarrollando campafas
de concientizacién y de separacién en origen. Mejorando
los costos logisticos, y optimizando los esfuerzos para la
recoleccion.

En el mismo sentido, la disposicién final y el tratamien-

to conjunto se vuelve mds eficiente.

7- Corrientes de residuos

El deterioro paulatino de la visién de Mendoza como
la “Ciudad mads limpia de Argentina” se comprende fun-
damentalmente a partir de cambios culturales y sociales
propios de la modernidad que han llevado a un incremento

exponencial de los residuos.

28 “.la planta de tratamiento de residuos sdlidos urbanos del Consorcio Intermunicipal Cen-
tro (COINCE) se ha convertido en un vertedero controlado modelo en Mendoza. Con mano
de obra local dan tratamiento a 1.800 toneladas mensuales de basura proveniente de
los hogares valletanos. Recibiran un subsidio de la Union Europea (UE) y construirdn un
parque arqueoldgico de la cultura huarpe..”. En www.ars.orgar (vistado el 30 de agosto

de 2016).
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A esto se suman las deficiencias en cuanto al trata-
miento de los mismos y a la ausencia de politicas publicas
dirigidas a resolver la temadtica.

Esta situacion se debe, entre otras razones, a un va-
cio legal en orden a la reglamentaciéon diferenciada de los
residuos soélidos urbanos. Es decir, el reconocimiento de
distintas corrientes de residuos, las que por su especificidad
requieren soluciones para cada una de estas categorias.

La regulacién y el tratamiento de las diferentes clases
de residuos que actualmente se encuentran englobadas
dentro de la categoria genérica de Residuos Sdélidos Urba-
nos, tienen caracteristicas particulares que derivan en la
necesidad de regularlas especificamente. En estas categorias,
podemos mencionar, entre otras a: Residuos de electrénica
y electricidad (RAEE); Residuos de pilas y baterias agotadas;
Residuos de neumdticos y vehiculos fuera de uso (NFU -
VFU); Residuos de construccién y demolicién (RCD); Re-
siduos voluminosos. Excluimos a los residuos patogénicos,
a los residuos radiactivos y a los residuos provenientes de
actividades de buques y navios, ya que tienen particulari-
dades que ya han sido reconocidas por el legislador y que,
por tanto, detentan regulaciones propias.

Ademds, este detalle no pretender agotar el andlisis y
la creaciéon de nuevas categorias de residuos, conforme el
avance de las sociedades y de las tecnologias.

Por ejemplo, los neumaticos fuera de uso, son aquellos
que por su estado no son aptos para su uso conforme las
normas de seguridad vigentes. Incluye a los neumadticos
rechazados del proceso de fabricacion y aquellos de los que

su poseedor se desprenda.
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Los neumadticos estdn compuestos principalmente por
caucho, que se extrae de darboles de zonas tropicales. El
caucho ha sido muy requerido por su resistencia al agua y a
los 4cidos. Sin embargo, con el paso del tiempo se comienza
a resquebrajar, tornando peligroso el uso del neumdtico.

En Mendoza se pueden relatar incipientes acciones
relacionadas con la reutilizacion del material proveniente
de los NFU para actividades industriales. Sin embargo, estas
acciones aisladas no brindan perspectivas alentadoras.

La conocida “Playa San Agustin”, se ha convertido en
un reservorio incontrolado de vehiculos y autopartes, lo que
ha derivado en diversas investigaciones internas y externas
en el seno del Ministerio de Seguridad de la Provincia de
Mendoza.

En contrapartida, en sociedades mds avanzadas, como
la Unién Europea, se aplican politicas que reconocen la
problematica de los vehiculos que se acumulan, junto con

los materiales que los componen®.

29 “En la Union Europea los VFU son considerados como un residuo peligroso. Cuando
el propietario de un vehiculo decide que quiere deshacerse de €l tiene la obligacion de
tramitar, directamente o a través de un tercero —por ejemplo un concesionario- su baja y
destruccion en alguno de los Centros Autorizados de Tratamiento (CAT), que son los agen-
tes de la cadena de reciclado encargados de descontaminar y desmontar los vehiculos y
posibilitar la reutilizacion, el reciclado o la valorizacion de las sustancias y componentes
que lo forman. A partir de ese momento, el vehiculo es considerado un VFU iniciandose
el tratamiento medioambiental del mismo (Mufioz, 2008). Los CAT son los encargados
de expedir el respectivo certificado de destruccion del vehiculo, descontaminar los VFU
antes de realizar otros tratamientos, recuperar todos los componentes que puedan resultar

nocivos para el ambiente y favorecer la reutilizacion y el reciclado de los componentes
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Se estima que un 25% en peso del vehiculo estd cla-
sificado como residuo peligroso. Estos residuos se deben
extraer de los vehiculos fuera de uso antes de proceder a
tratar el vehiculo. La venta ilegal de repuestos provenientes
de vehiculos robados e inutilizados se ha convertido en un
gran problema econémico y de seguridad.

Las politicas en contra de los desarmaderos, junto con
la posibilidad de destinar el vehiculo a centros de recupe-
racion, son fundamentales para disminuir este circuito ile-
gal. Se calcula que solamente el uno por ciento se reutiliza
efectivamente. El resto del material se esparce por baldios,
patios, margenes de rios y espejos de agua o se acumula en
las gomerias, generando un gran volumen de basura que no
se degrada. Se desaprovecha materia prima que sirve para
multiples propdsitos.

Para entender el problema de la gestion integral de los
VFU se debe analizar el Ciclo Vida del producto. Con esa
finalidad es preciso iniciar el estudio con la identificacién
de las fuentes de provision de los materiales constitutivos
de los vehiculos y la descripcion de las propiedades fun-
cionales de cada uno. De esta forma es posible compren-
der la relevancia de cada componente en el conjunto de
elementos que constituyen el producto, la posibilidad de
sustituirlo por otro u otros mdas potables desde la perspec-

tiva ambiental.

de los VFU. S6lo un centro de este tipo puede emitir un certificado de descontaminacion
que posibilite la baja definitiva del vehiculo”. Ver PROGRAMA DE RESIDUOS SOLIDOS
URBANOS PARA LA PROVINCIA DE MENDOZA, cit, p. 48.
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La composicion de los vehiculos fabricados en las
ultimas tres décadas ha experimentado un incremento de
plasticos y una disminucién de metales. Los VFU estdn
compuestos por sustancias que deben ser adecuadamente
identificadas para luego ser tratadas y recuperadas.

Se sugiere un proceso de tratamiento que contemple las
etapas de: Descontaminacién, Desguace, y Compactacion.

Debe prestarse especial atencién a la olvidada Ley
26.348: para automotores abandonados, perdidos, decomi-
sados o secuestrados, aeronaves, inscripcion del dominio
de automotores nuevos, y la Resoluciéon 442/09 — MINIS-
TERIO DE JUSTICIA, SEGURIDAD Y DDHH, de creacion del
Programa Nacional de descontaminacién, compactacion, y
disposicion final de automotores. Apunta mds bien al desti-
no econémico de los bienes decomisados y/o secuestrados

Por otra parte, podemos contemplar a los Residuos es-
peciales provenientes de la Construccién. Son aquellos que
se generan durante la construccion, renovacién y demolicion
de obras de edificios residenciales o no-residenciales, asi
como cualquier otra obra de ingenieria civil.

En Europa, mediante las directivas comunitarias, se ha
producido un gran avance en las ultimas décadas en materia
medioambiental. El destino de los RCD se estd orientando
desde el relleno y vertido hacia el reciclaje. El motivo prin-
cipal ha sido la implementacién de medidas de caracter
legal y econémico, tales como el incremento del costo del
vertido y/o su prohibicién como medio de internalizacion
de costos ambientales.

Existen varias clasificaciones para los RCD y segun

distintos criterios de clasificacién o de generacién, por
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ejemplo: Materiales de limpieza de terrenos, Materiales de
excavacion, Residuos de obras viales. Otra clasificacion uti-
lizada frecuentemente es aquella que categoriza en inertes,
no especiales o no peligrosos y especiales o peligrosos.

En cambio, los residuos de pilas y baterias son muy
peligrosas para la salud y el ambiente por el contenido de
minerales de las mismas.

Son metales pesados como el cadmio, mercurio y
plomo; ademads de pilas que contienen metales como man-
ganeso, niquel, zinc y litio. Teniendo en cuenta el volumen
de los RSU en general, podemos decir que el aporte de las
pilas y baterias a la totalidad de residuos es pequeio. Sin
embargo, su contenido demanda un tratamiento especifico
por el grave peligro al ambiente y a la salud que representan.

Muchos de los artefactos cotidianos cuentan con pilas
o baterias, lo que torna masiva la utilizaciéon de este mate-
rial y, en consecuencia, el incremento de los riesgos ante el
inapropiado tratamiento para toda la poblacion.

Por otra parte, las pilas y baterias estdn sujetas a la
corrosion de sus armazones y elementos externos que los
protege. El clima puede afectar el exterior de las mismas y
su integridad.

Mencionamos ademads a los Residuos de Aparatos
Eléctricos y Electrénicos. Eston son los materiales y com-
ponentes procedentes de hogares particulares y de oficinas
0 dmbitos profesionales. Podemos enumerar a los pequefos
electrodomésticos, verbigracia, aspiradoras, planchas, cafe-
teras, tostadoras.

Involucra a los equipos de informadtica y telecomu-

nicaciones, como las computadoras personales, teclados,
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monitores, unidades de almacenamiento, impresoras, insu-
mos de impresion y de soporte digital, etc. Todos elementos
de uso masivo y que, ademads, tienen recambio permanente
porque se rompen con facilidad o porque la tecnologia avan-
za tan rdpidamente que se convierten en viejos u obsoletos.

Cabe destacar que en esta misma categoria ingresan
los instrumentos médicos, tanto de baja como de alta
complejidad. Ventiladores pulmonares, sistema de monitoreo
cardiologia, camas eléctricas, autoclaves, productos in-vitro,
analizadores, etc.

El peligro de estos elementos no se evidencia sino
hasta la culminacién de su vida dtil. Es ese el momento a
partir del cual sus materiales contaminantes representan
una amenaza®.

Los mayores problemas se advierten con la informadtica.
Todo lo vinculado a las computadoras, notebooks, impre-
soras, va evolucionando constantemente. Debemos agregar
asimismo las baterias recargables o descartables, las que

también son contaminantes.

30 (fr. PROGRAMA DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS PARA LA PROVINCIA DE
MENDOZA, cit, p. 20. “Aunque el promedio mundial de vida de una PC es de 5 afios,
los efectos de su mala disposicion pueden alcanzar varios cientos de anos. Estos hechos
adquieren otro cariz si observamos que la mayoria de los aparatos electronicos son pasi-
bles de reciclaje, y que gran parte de sus componentes pueden ser reutilizados. Asi, una
PC de uso corriente posee un 25% de componentes recuperables, un 729 de materiales
reciclables y s6lo un 39 de residuos contaminantes. Este panorama pone en evidencia la
necesidad de impulsar un programa de gestion de RAEE que promueva la recoleccion, se-
leccidn, desmonte y valorizacion de piezas de los AEEs pasibles de reutilizacion y reciclaje

en nuevos procesos industriales o su donacion..”.
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Ni la Argentina, ni la Provincia de Mendoza, cuentan
con una legislacién que contemple especificamente los
RAEE.

Por tal motivo se puede aplicar a estos la LPMRD, o
la ley N° 24051 sobre Residuos Peligrosos en las provincias
que han adherido a la norma, segtn el “calificador” del
residuo. Es imperioso facilitar el correcto manejo de los
RAEE, fomentar las mejores précticas para la reutilizacion y
reciclaje, y aplicar una medicién adecuada de los resultados
obtenidos.

Las normativas deben ser desarrolladas en forma con-
junta con las empresas fabricantes, importadores, distribui-
dores, operadores, proveedores de servicios y compaiias
administradoras.

“América Latina se caracteriza por una alta tasa de
urbanizacién, que llega al 75% en comparacioén con las de
Asia y Africa, de 40% y 38% respectivamente, y un promedio
mundial de 50% (UN, 2007). Paralela a la urbanizacién existe
una alta tasa de penetracién de equipos-TI y un alto nivel
de uso de internet. Se estima que el dltimo llega a 24% en
América Latina, y a s6lo 14% en Asia y 5% en Africa, mien-
tras que el promedio mundial se estima en 21%"3.

Los residuos voluminosos son los residuos vinculados
con el frio, la calefaccién, el lavado, la coccién y el confort

en general. Son objetos de gran volumen. El tamafo de

31 OTT, Daniel; BOENI, Heinz; SILVA, Uca. “Reciclaje de residuos electrdnicos en América
Latina: panorama general, desafios y potencial”. En: Régimen juridico y Ambiental de los
Residuos Peligrosos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. Lecturas sobre

Derecho del medio Ambiente.

120



(CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

estos residuos complejiza la recoleccion, el transporte y el
tratamiento. En el caso de los equipos de aire acondiciona-
do y de similares caracteristicas, pueden contener residuos
peligrosos.

El conflicto se suscita fundamentalmente en dos etapas.
Por un lado en la generacién practicamente incontrolada de
los productos que se convierten en esta clase de residuo, y
como adelantamos en la fase de tratamiento.

Estos residuos se componen de los equipos de infor-
madtica y telecomunicaciones, los llamados “linea blanca”
(electrodomésticos), “linea gris” (equipos de audio y video)
y “linea marréon” (televisores). La legislacién deberfa hacer
hincapié en la produccion industrial. En la fase de la pro-
duccién se debe propender a la minimizacion de los Resi-
duos Voluminosos (en adelante RV) ademds de contemplar
productos con una vida ttil més prolongada.

Por otro lado, se encuentran embalajes y materiales
mads féciles para su reciclado. Esta condicién de alto volu-
men y peso de estos residuos, son un verdadero problema
en cuanto a la logistica de recoleccién y acopio. Mover
chatarra de heladeras, lavarropas, aspiradoras o acondicio-
nadores de aire, implica mover altos voliimenes para obtener
algunos metales base (cobre, niquel del acero, estafio, plomo
o zinc) que impiden muchas veces que estos negocios sean
redituables, en caso de tener que cumplir altas exigencias
ambientales de gestién como la destruccién de gases CFC
de heladeras y acondicionadores de aire, o la disposicién de

aceites y transformadores (algunos con PCBs), entre otros.
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8- El circuito de la basura. Un conflicto economico, juridico,
social y cultural®?

El “cirujeo” se ha convertido en el modo de vida de
miles de personas, que no encuentran mejores opciones
para su subsistencia.

Familias enteras viven de lo que encuentran de la ba-
sura. Comenzando a través de un circuito absolutamente
informal e incontrolado de recoleccién de toda clase de
residuos. Esta manipulacién, desde luego, carece de elemen-
tos de proteccion adecuados, alejados de cualquier norma
de higiene y seguridad. Desde temprana edad estos grupos
de personas se encuentran obligados a participar de este
mecanismo de recoleccion, clasificacion y transporte de
los residuos.

Realizan una clasificacion informal de los residuos,
optando fundamentalmente por papeles y cartén y, even-
tualmente, algin metal de valor que les pueda servir. Es
mads, algunos residuos orgdnicos también son consumidos
por estos recolectores informales de manera habitual.

Con posterioridad a su clasificacién in situ, son trans-
portados generalmente a través de vehiculos precarios.
Bicicletas con carros, carros transportados manualmente;
los de mayor tamafio también pueden ser transportados a
través de caballos o mulas

Estos residuos terminan en recolectores que tienen otros

vehiculos, o directamente son llevados a las “chacaritas”, las

32 A las que se puede acompanar las visiones filosoficas y logisticas, as que pueden ser

abordadas en futuros trabajos.
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cuales pagan montos escasos por el material recolectado, para
su posterior reutilizaciéon o venta. Para estos ultimos este
circuito se convierte en un verdadero negocio. Se les paga
muy poco dinero a quienes dejan los residuos en el lugar.

Como es de esperar, los integrantes de las familias que
viven dentro del circuito de la basura, tienen muy pocas op-
ciones para escapar de la realidad que los agobia. Imbuidos
en su problemdtica, la mayoria no tiene acceso a condi-
ciones de salubridad y educacién necesarios, herramientas
indispensables para obtener empleos formales y satisfacer
las necesidades bdsicas de una familia.

A los clésicos derechos a la igualdad®®, derecho a en-
sefiar y a aprender, derecho a trabajar, prerrogativas que se
incluyen dentro de la denominada primera generacion de
derechos, se suman los derechos sociales como el de acce-
der a una vivienda digna, o el de gozar de un trabajo digno,
y posteriormente los nuevos derechos como el derecho a
gozar de un ambiente sano®.

Esta situacion afecta a miles de familias en toda Lati-
noameérica, quienes ven acotados claramente sus horizontes
de superacién y desarrollo personal.

33 ALEGRE, Marcelo; GARGARELLA, Roberto (coord.). E/ derecho a la igualdad. Aportes
para un constitucionalismo igualitario. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2012, p. 269. “..
En pocas palabras, la reforma constitucional consagrd un principio de igualdad superador
del entendimiento clasico (‘igualdad de oportunidades’), incorpord un marco normativo
concreto para su funcionamiento (habilitacion de medidas positivas e incorporacion de
as clausulas de no discriminacion)..”.

34 Cfr. RODRIGUEZ, Carlos. £l derecho humano al ambiente sano. Los derechos ambien-

tales desde la perspectiva de los derechos humanos. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2012.
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9~ Conclusiones

De lo expuesto en el breve desarrollo del presente tra-
bajo, advertimos que el objeto de estudio de los RSU toca
cuestiones de diversa indole, exaltando el caracter multi e
interdisciplinario de la materia ambiental.

El andlisis econémico del derecho se muestra como una
herramienta muy importante de adjudicacién de derechos,
aunque admitimos que puede considerase insuficiente ante
la envergadura de la problemadtica y el cardcter multifacético
de la cuestién planteada®.

Lamentablemente esta trascendencia expuesta, no
se condice con la realidad que evidencia el tratamiento
de los residuos solidos urbanos, en sus diferentes fases de
generacion, seleccion, recoleccion, transporte, disposicién,
reutilizacion, reciclado, etc.

Los RSU no ocupan un papel preponderante en la
agenda publica de los gobiernos municipales ni provinciales.
Forman parte de todo aquello que “no se quiere ver”, que se
encuentra “oculto”, que es preferible mantenerlo solapado
porque no son temas que generen gran publicidad.

Los municipios son los encargados de la gestion de
los RSU, lo que decididamente conspira contra el trata-

miento adecuado de los residuos. Los Estados municipales

35 Se puede ver a MARTINEZ CINCA, Carlos Diego. “¢/Como decidir los “casos dificiles”?
Del giro pragmatico de la jurisprudencia al consecuencialismo” [“Deciding “Hard Cases”
About the Pragmatic Turn of Jurisprudence to Consequentialism”]. Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (fundada en 1977). Valparaiso, Chile, 2°

semestre de 2014, XLIII, p. 703-730.
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y comunales en la Republica Argentina son muy diferentes
entre si. Cuentan con realidades absolutamente diversas,
pero con respuestas normativas que en muchos casos se
asemejan. Estas inconsistencias no han encontrado solu-
cién con las pautas, principios y directrices emanadas de la
constituciéon Nacional, constituciones provinciales, leyes de
presupuestos minimos nacionales, y demds normas gene-
rales. Concordamos en que la solucién de estos problemas
deberia ser local, por la proximidad del problema con la
gestion ambiental. Pero si los gobiernos locales son inefi-
cientes, la prevision juridica carece de eficacia.

En el presente trabajo cabe hacer hincapié en la auto-
nomia econémico-financiera de los municipios prevista en
la Constitucion de la Nacién Argentina.

Esta prevision constitucional no se cumple. Los muni-
cipios con mayor capacidad de recaudacién, no pueden con
sus tasas municipales de “barrido y limpieza”, encarar pro-
yectos serios de gestidn integral de residuos sélidos urbanos.

Generalmente se enfocan en la recoleccién y limpieza
de cordones de vereda, que es lo que mds impacta, pero
no existen planteos serios y masivos de disposicién final
selectiva, recuperacion, reciclado, etc.

La clasificacion inicial motivada por algunos muni-
cipios, resulta sumamente ineficiente, ya que los residuos
s6lidos urbanos en su gran mayoria van a parar a basurales
a cielo abierto, sin control estatal, donde resulta inutil una
clasificaciéon inicial que no tendrd su correlato en su pos-
terior tratamiento.

Es decir, que el costo en horas hombre de una recolec-

cioén inicial innecesaria, es altisimo e intitil.
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Muy diferente es la realidad en regiones mds avan-
zadas del planeta, como la Unién Europea, en donde se
invierte en sistemas neumadticos de recoleccion de residuos
y disposicién final diferenciada, con sanciones de impor-
tancia para los vecinos que no cumplen con la normativa
vigente.

No se profundizan programas de incentivo a las orga-
nizaciones de la sociedad civil para trabajar en estos temas.
Tampoco encontramos campafias masivas de difusiéon que
generen en la comunidad la suficiente conciencia ambiental
sobre el tema. Vemos una incipiente reaccion de los nifios
que, entrados en la adolescencia se olvidan facilmente y en
su mayoria siguen la conducta mds usual de tirar la basura
cotidiana en cualquier lugar que no sea el cesto de la basura.

Desde el punto de vista econémico, esta situacion
trasunta en la inversién de millones de pesos en la recolec-
cién de los residuos que se arrojan indiscriminadamente.
Un ejemplo de ello lo encontramos en el presupuesto que
tiene que aplicar el Departamento General de Irrigacién y
las Inspecciones de cauce para limpiar los cauces de riego
infestados con basura y botellas PET.

Por otro lado, advertimos notables y graves dificulta-
des en la regulacion de las distintas corrientes de residuos
identificadas técnicamente por la ciencia en todo el mundo.

El reconocimiento de desiguales diagndsticos y reali-
dades posibilita una regulacion y gestion diferenciada, de
acuerdo a la categorizacion que ofrecen las mds modernas
técnicas.

El tratamiento de los residuos voluminosos no puede

ser el mismo que se les da a las baterias y pilas usadas, o
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los residuos de aparatos eléctricos y electrénicos, etc., etc.

A través del reciclaje y la reutilizacién de materiales se
pueden proteger cantidades importantes de recursos natu-
rales renovables y no renovables. Los materiales reciclados
traen como consecuencia la disminucién del consumo de
energia. Ademds, puede resolver problemas sociales, a través
de la generacién de empleo genuino.

Por supuesto que esta reutilizacién debe ir siempre
acompanada de politicas que apunten a la disminucién de
la generacion de los RSU. Pero, asimismo, puede brindar
soluciones extraordinarias a los fines de evitar la pérdida
de mayores recursos.

Lo abordado en el presente trabajo es simplemente
una aproximacion e introduccion sobre el AED como herra-
mienta para el disefio de politicas publicas y adjudicacion
de derechos, a partir de un diagndéstico apropiado y del
andlisis de los aspectos sobresalientes sobre los RSU en la

Argentina.
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REGIMEN JURIDICO AMBIENTAL DE LA
ACTIVIDAD PETROLERA EN LA PROVINCIA DE MENDOZA.
PRINCIPALES INNOVACIONES

Victor Guillermo Hernandez!

SUMARIO: 1- Introduccion. 2— Normas federales de protecciéon am-
biental. 3— Régimen internacional de proteccién del mar. 4- Régi-
men legal. ambiental provincial. 5- Decreto N° 170/08. 6- Régimen
de proteccion de las aguas. 7- Régimen sancionatorio. 8- Pasivos
ambientales generados por la actividad petrolera en yacimientos
— Impactos ambientales y econémicos. 9- Aspectos legales de los
pasivos ambientales. 10- Normas ambientales frente al Fracking.

11- Conclusiones. 12— Bibliografia.

1- Introduccion

a actividad petrolera se rige actualmente por diversas
normas federales que determinan y regulan los princi-
pales aspectos referidos a la exploracién, explotacion,

transporte, almacenamiento y refinamiento petrolero. En

1 Expresidente y fundador de la Comision de Derecho Ambiental del Colegio de Abogados y
Procuradores de la Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza. Profesor

de Derecho Ambiental y autor de numerosas publicaciones.
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principio debemos destacar la sancién de la Ley n° 17.319
del afio 1.968, por el que se dispuso la nacionalizacién de-
finitiva del petréleo y el gas, la que con numerosas modifi-
caciones sigue vigente. En la década de los setenta durante
el gobierno de facto se agregé la Ley n° 21.778, denominada
Ley de Contratos de Riesgo, también vigente, siendo que,
durante el gobierno de Carlos Menem, se sancionaron las
leyes n° 23.696 y 24.145, con una clara impronta de libre
mercado, que luego viré a un sesgo netamente estatista e
intervencionista, en particular a partir del afio 2.004 con el
gobierno de Néstor Kirchner.

Pero no debemos dejar de sefialar que la primera ley
que regulé la actividad petrolera en el pais fue la Ley nacio-
nal n° 12.161, promulgada el 26 de marzo de 1.935, la que
rigié hasta el afno 1958, con la sancién de la Ley nacional
n° 14.773, durante la presidencia del Dr. Arturo Frondizi.

La Ley n° 12.161 se rigi6 por los siguientes principios:

a) Sentaba el principio federal en el dominio de los
hidrocarburos;

b) Derogaba el art. 9 del Cédigo de Mineria, que pro-
hibia al Estado explotar las minas;

¢) Daba nuevas bases para la exploracién y explotacién
(mayores superficies, cdnones, etc);

d) Creaba nuevas y mayores obligaciones para los
concesionarios;

e) Establecia un sistema de reservas fiscales;

f) Establecia un sistema diferente de contribuciones
y regalias;

g) Establecia un régimen de oleoductos, especialmente

en el aspecto jurisdiccional;
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h) Autorizaba y reglamentaba la formacién y funcio-
namiento de sociedades mixtas; esta ley no incluia a los
hidrocarburos sélidos (asfaltitas,etc) y gaseosos?.

Durante el gobierno de Frondizi, se le dio un enorme
impulso a la actividad energética, por lo que durante ese
periodo se sancionaron leyes relevantes, como la Ley n°
15.336 (15/9/1960) como la Ley n° 14.773 de Hidrocarburos.

Mediante la Ley n°® 15.336, se regularon las actividades
de la industria eléctrica destinadas a la generacién, trans-
formacion y transmisién, o a la distribucién de la electrici-
dad, en cuanto las mismas correspondan a la jurisdiccién
nacional, declarando la jurisdiccién federal, con la impor-
tante novedad de que declaran de jurisdiccién nacional la
generacion de energia eléctrica, cualquiera sea su fuente,
su transformacion y transmisién, en los siguientes casos:
a) Se vinculen a la defensa nacional; b) Se destinen a ser-
vir el comercio de energia eléctrica entre la Capital Federal
y una o mds provincias o una provincia con otra o con el
territorio de Tierra del Fuego, Antdrtida Argentina e Islas
del Atlantico Sur; ¢) Correspondan a un lugar sometido a la
legislacién exclusiva del Congreso Nacional; d) Se trate de
aprovechamiento hidroeléctricos o mareomotores que sea
necesario interconectar entre si o con otros de la misma o
distinta fuente, para la racional y econémica utilizacién de
todos ellos; e) En cualquier punto del pais integren la Red
Nacional de Interconexion; f) Se vinculen con el comercio
de energia eléctrica con una nacién extranjera; g) Se trate

de centrales de generacién de energia eléctrica mediante la

2 RAMIREZ, M. 2003, p. 60-61.
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utilizacién o transformacion de energia nuclear o atémica
(art. 6).

Con la Ley n° 14.773, el gobierno nacional dispuso la
lisa y llana nacionalizacién del recurso hidrocarburifero,
sea este solido, liquido o gaseoso, lo que gener6 no pocas
controversias al respecto.

La norma se basé en seis puntos claves: En primer lugar
declaré6 a los recursos hidrocarburiferos como bienes del
dominio publico, inalienable e imprescriptible del Estado
Nacional. Dispuso que todo lo relacionado con la actividad y
gestion estard a cargo del Gobierno Nacional, a través de Ya-
cimientos Petroliferos Fiscales, Gas del Estado y Yacimientos
Carburiferos Fiscales, las cuales pasaron a entes autdrquicos.
Se respetaron todos los derechos concedidos oportunamente
por anteriores leyes. Queda prohibida cualquier otra nueva
concesion o contrato que implique afectar la autodetermina-
cién de la Nacion y finalmente se le reconoce a las provincias
petroleras las regalias del 12 % del producido bruto, aunque
la ley habia propuesto otro mecanismo de participacion
econdmica a las provincias productoras.

En la actualidad, sigue vigente la Ley nacional n°
17.319, con numerosas modificaciones, la que fue sanciona-
da durante el gobierno de facto del Gral. Ongania en el afio
1.968. Dicha norma sostiene y ratifica la nacionalizacién de
los recursos hidrocarburiferos, pero respecto a los de natu-
raleza liquida y gaseosa, excluyendo a los sélidos. Asimis-
mo, permite la exploracién, explotacién, industrializacién,
transporte y comercializacién no sé6lo a cargo de empresas
estatales, sino que también autoriza a las empresas privadas

y mixtas. Deja claro la norma, que las empresas son pro-
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pietarias del hidrocarburo que extraigan, para su posterior
industrializacién, pero no del yacimiento en si, que seria
de propiedad del concedente, esto es el Estado Nacional®.

Esta claro que siempre y desde un principio, la activi-
dad hidrocarburifera en la Republica Argentina, estuvo su-
jeta a una muy fuerte presencia estatal por parte del Estado
Nacional, sea a través de Yacimientos Petroliferos Fiscales,
como empresa publica u otras empresas similares, siendo
la misma una verdadera cuestiéon de Estado, fundada prin-
cipalmente en el cardcter estratégico que se le otorgaba a
la misma para consolidar el incipiente desarrollo nacional.

Dentro de ese régimen legal, la politica petrolera se
basaba en:

e Intervencién del Estado Nacional en todos los seg-
mentos de la actividad (exploracién, explotacion, transporte,
industrializacién y comercializacién), a través de Y.PE

e Las empresas privadas s6lo operaban como contratis-
tas o subcontratistas de YPE como propietaria del petréleo
extraido o tratado.

* La Secretaria de Energia de la Nacion fijaba los por-
centajes correspondientes a los distintos refinadores

* La mayoria de los precios eran fijados unilateralmente
por el Estado Nacional, a través de la Secretaria de Energia
de la Nacién, sin tener en cuenta los valores de mercado.

* Si bien existia autoabastecimiento, la produccién
tendia al estancamiento.

e La propiedad de los hidrocarburos era del dominio
publico del Estado Nacional.

3 RAMIREZ, M. Op. cit, p. 72-73.
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e Habia una brevisima mencién sobre la proteccién
ambiental, particularmente en la denominada Ley de Con-
tratos de Riesgos.

A partir de la Ley 24.145, sancionada el 24 de setiembre
de 1.992, teniendo en cuenta la orientacion ideoldgica del
gobierno de Menem, con su ministro de Economia Domin-
go Cavallo, el Estado Nacional se propuso basicamente el
cumplimiento de dos objetivos casi excluyentes:

a— La provincializacién de los recursos hidrocarburiferos;

b- El redimensionamiento y privatizaciéon de la em-
presa estatal Y.PE S.E., transformando a la misma en una
sociedad anénima con cuatro tipos distintos de acciones®.

Conforme a ello, en el articulo 5° de la ley, se crea y
prevé una Comisién con el objeto de estudiar las adapta-
ciones, modificaciones y perfecciones que sean necesarias

realizar a la ley 17.319. El articulo expresa:

...El Poder Ejecutivo Nacional constituird dentro de
los Treinta (30) dias de promulgada esta ley, una Comision
de Provincializaciéon de Hidrocarburos que estard integrada
por Cuatro (4) representantes del Poder Legislativo Nacio-
nal, en forma igualitaria para ambas Cdmaras, por Dos (2)
representantes designados por las Provincias productoras de
hidrocarburos y por Cuatro (4) miembros que designard el
Poder Ejecutivo Nacional, la que tendrd a su cargo redactar
un proyecto de ley que, exclusivamente, contenga las modi-
ficaciones que permitan ordenar, adaptar y perfeccionar el

régimen de la Ley N° 17.319 con relacion a las disposiciones

¢ BELLORIO CLABOT, D. 1997, p. 259 Y Ss.
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del presente Titulo. La Comisién deberd expedirse y presen-
tar el proyecto de la ley a consideracion del Poder Legislativo

Nacional antes del 31 de diciembre de 1992.

Dicha comision fue nombrada por decreto del PE.N. n°
38/93, en virtud del cual se elaboré un proyecto de ley que
fue remitido por el PE.N. al Congreso Nacional, pero no se
sancioné en esa oportunidad, sino que bastante después,
particularmente con la Ley n° 26.197.

Ya en la década del afio dos mil, el régimen federal de
hidrocarburos, comienza a dar un giro, particularmente de la
mano del gobierno de Néstor Kirchner tendiente nuevamen-
te a estatizar las politicas sobre petréleo y gas. Asi tenemos
que en el ano 2.004 se sanciono la Ley N° 25.943, por el cual
se crea la empresa estatal Energia Argentina S.A. — ENARSA,

cuyos objetivos fundamentales eran

...Ilevar a cabo por si, por intermedio de terceros o aso-
ciada a terceros, el estudio, exploracién y explotacion de los
Yacimientos de Hidrocarburos sélidos, liquidos y/o gaseosos,
el transporte, el almacenaje, la distribucién, la comercializa-
cién e industrializacion de estos productos y sus derivados
directos e indirectos, asi como de la prestacion del servicio
publico de transporte y distribucién de gas natural, a cuyo
efecto podrd elaborarlos, procesarlos, refinarlos, comprarlos,
venderlos, permutarlos, importarlos, o exportarlos y realizar
cualquier otra operaciéon complementaria de su actividad
industrial y comercial o que resulte necesaria para facilitar
la consecucién de su objeto. Asimismo, la Sociedad podra

por si, por intermedio de terceros o asociada a terceros,
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generar, transportar, distribuir y comercializar energia eléc-
trica. La Sociedad podra realizar actividades de comercio
vinculadas con bienes energéticos y desarrollar cualquiera
de las actividades previstas en su objeto, tanto en el pais

como en el extranjero.

Esta empresa tuvo como principal objetivo operar en el
mercado de los hidrocarburos, intentando competir con la
privatizada YPF S.A., la que se encontraba en esos momentos
en manos de la empresa espafiola Repsol S.A., si bien con
presencia de capitales nacionales, aunque con resultados
bastantes pobres en el cumplimiento de esos objetivos.

Por otra parte, y dentro de ese espiritu, poco después
se sanciond la Ley N° 26.197, que dispuso finalmente la
provincializacién de los recursos hidrocarburiferos, dando
cumplimiento al mandato estatuido en el art. 124 in fine de
la Constitucion Nacional y la Ley n°® 24.145.

El art. 1 de la norma, dispone en forma genérica el
reparto de titularidad del dominio sobre dichos recursos,
poniendo fin a una larga controversia sobre la propiedad de

las provincias sobre el petréleo y el gas. Expresa que

... los yacimientos de hidrocarburos liquidos y gaseosos
situados en el territorio de la Republica Argentina y en su
plataforma continental pertenecen al patrimonio inalienable
e imprescriptible del Estado nacional o de los Estados pro-
vinciales, segin el d&mbito territorial en que se encuentren.
Pertenecen al Estado nacional los yacimientos de hidrocarbu-
ros que se hallaren a partir de las DOCE (12) millas marinas

medidas desde las lineas de base establecidas por la Ley N°
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23.968, hasta el limite exterior de la plataforma continental.
Pertenecen a los Estados provinciales los yacimientos de
hidrocarburos que se encuentren en sus territorios, incluyen-
do los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una
distancia de DOCE (12) millas marinas medidas desde las
lineas de base establecidas por la Ley N° 23.968. Pertenecen
a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires los yacimientos de

hidrocarburos que se encuentren en su territorio...

Asimismo esta normativa dispone que

... las provincias asumirdn en forma plena el ejercicio
del dominio originario y la administraciéon sobre los yaci-
mientos de hidrocarburos que se encontraren en sus respec-
tivos territorios y en el lecho y subsuelo del mar territorial
del que fueren riberefias, quedando transferidos de pleno
derecho todos los permisos de exploracién y concesiones de
explotacion de hidrocarburos, asi como cualquier otro tipo
de contrato de exploracion y/o explotacién de hidrocarburos
otorgado o aprobado por el Estado nacional en uso de sus
facultades, sin que ello afecte los derechos y las obligaciones

contraidas por sus titulares...

El Estado Nacional, dispuso por Ley n° 26.659, modifi-
cada por Ley n° 26.915, dando cumplimiento al articulo 1°
de la Ley n°® 26.197, un régimen de condiciones y prohibicio-
nes para desarrollar actividades de exploracién y explotacién
de gas y petréleo en la plataforma continental argentina,
en el cual dispone la prohibicién a toda persona fisica o

juridica, nacional o extranjera, a que realice o se encuentre
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autorizada a realizar actividades en la Reptblica Argentina
y sus accionistas. En particular prohibe: 1 — Desarrollar
actividades hidrocarburiferas en la Plataforma Continental
Argentina sin haber obtenido la habilitacién pertinente
emitida por autoridad competente argentina; 2. Tener parti-
cipacién directa o indirecta en personas juridicas, nacionales
o extranjeras, que desarrollen actividades hidrocarburiferas
en la Plataforma Continental Argentina sin haber obtenido
la habilitacién pertinente emitida por autoridad competente
argentina, o que presten servicios para dichos desarrollos;
3. Contratar y/o efectuar actividades hidrocarburiferas,
transacciones, actos de comercio, operaciones econémicas,
financieras, logisticas, técnicas, actividades de consultoria
y/o asesoria, ya sea a titulo oneroso o gratuito, con perso-
nas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, para que
desarrollen actividades hidrocarburiferas en la Plataforma
Continental Argentina sin haber obtenido la habilitacién
pertinente emitida por autoridad competente argentina.
La normativa claramente tiene un sentido geopolitico,
pues estd dirigida a todas aquellas empresas petroleras que
puedan haber obtenido permisos de exploracién y/o explo-
tacion por el Reino Unido en el dmbito de la Islas Malvinas,
considerando a todas ellas como infractoras al régimen pre-
visto en la Ley n° 26.659. Ejemplo de ello, son las sanciones
impuestas a la empresa extranjera Oil PLC a través de las
resoluciones n° 260/3 y 481/13 de la Secretaria de Energia.
Esta situacion, a nuestro juicio, se ha complicado maés
aun con la nueva demarcacion de la plataforma continental
que ha aprobado las Naciones Unidas muy recientemente,

que reconoce claramente como perteneciente a nuestra
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plataforma continental las Islas Malvinas y otras islas del
extremo mar austral. Efectivamente la Comisién del Limite
Exterior del Mar, creada por las Naciones Unidas dentro de
la Convencién del Mar de Montego Bay de 1.982, hizo lugar
a la presentacion argentina hecha en el afio 2.009, a través
de la COPLA (Comisién Nacional del Limite Exterior de la
Plataforma Continental), luego de un arduo trabajo de mads
de veinte afnos, ampliando en un 1.700.000 kms.2 la deno-
minada Plataforma Continental Argentina. Esta plataforma
incluye expresamente las Islas Malvinas. Sandwich del Sur,
Georgias del Sur y Orcadas del Sur y el Mar de Weddel en
la Antartida Argentina.

La nueva politica petrolera de la presidencia de la Cris-
tina Ferndndez de Kirchner llega a su culminacién con la
re-estatizacion de la empresa petrolera YPE con la sancién de
la Ley n° 26.741, que dispuso como politica nacional la decla-
racion de interés publico nacional y como objetivo prioritario
de la Republica Argentina el logro del autoabastecimiento de
hidrocarburos, asi como la exploracion, explotacion, indus-
trializacién, transporte y comercializacion de hidrocarburos,
a fin de garantizar el desarrollo econémico con equidad
social, la creacién de empleo, el incremento de la competi-
tividad de los diversos sectores econémicos y el crecimiento
equitativo y sustentable de las provincias y regiones.

Complementaria a la Ley n° 26.741, el Congreso Na-
cional en octubre del 2.014, sanciond la Ley n°® 27.007, que
introduce profundos cambios a la vieja ley de hidrocarburos
17.319, modificando todo el régimen de concesiones y per-
misos sobre exploracidn y explotacion y en el cual introduce

las técnicas de Explotacion de Petréleo No Convencional,
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incorporando los proyectos de Produccion Terciaria, Petro-
leos Extra Pesados y Costa Afuera (Off Shore) que por su
productividad, ubicacién y demds caracteristicas técnicas

y econémicas sean consideradas desfavorables.

2- Normas federales de proteccion ambiental

La normativa federal vigente sobre hidrocarburos no
establece normas de proteccién del ambiente y de la sus-
tentabilidad ecoldgica derivadas de la actividad petrolera.
La Ley n° 17.319 tangencialmente hace una mencion a ello
o podria interpretarse favorablemente en ese sentido en su
art. 69 inc. f, cuando obliga a los concesionarios a respetar
las normas legales y reglamentarias nacionales, provinciales
y municipales, y los inc. c y e, que impone obligaciones a
los concesionarios referidas a evitar derrames de petrdleo
y la protecciéon del agro, pesca, comunicaciones y aguas

subterrdneas. Ha dicho la doctrina que

... En tal sentido lo que si regula expresamente esta
norma en su articulo 69 es que dentro de las obligaciones
de permisionarios y concesionarios de actividades hidrocar-
buriferas se encuentra en la adopcion de las medidas nece-
sarias para evitar o reducir los perjuicios a las actividades
agropecuarias, a la pesca y a las comunicaciones, como asi
también a los mantos de agua que se hallaren dentro de la

pertoracion...’

5 PINTO, M, LIBER, M, 2012, p. 38.
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Por otra parte la Ley de Contratos de Riesgo n° 21.778
establece una norma similar al art. 69 de la ley 17.319, aun-
que ya explicitamente hace mencién al medio ambiente.

Con la sancién de la Ley n° 27.007, del afio 2.014, en su
art. 23, se propone al Estado nacional y a los Estados pro-
vinciales, de conformidad con lo previsto por el articulo 41
de la Constitucién Nacional, propender al establecimiento
de una legislaciéon ambiental uniforme, la que tendrd como
objetivo prioritario aplicar las mejores précticas de gestion
ambiental a las tareas de exploracion, explotacion y/o trans-
porte de hidrocarburos a fin de lograr el desarrollo de la
actividad con un adecuado cuidado del ambiente. Es decir,
la norma propone a las partes interesadas (Nacién y provin-
cias) a que se avengan a convenir una ley de Presupuestos
Minimos de Proteccién Ambiental, la cual deberia ser tra-
tada dentro del seno del COFEMA y del Consejo Federal de
Hidrocarburos, a fin de ser remitida al Congreso Nacional y
ser tratada como tal. Una ley de tales caracteristicas sugiere
diversos retos, pues deberd contener normas técnicas rela-
cionadas con la exploracion, explotacion y transporte, tanto
de hidrocarburos convencionales como no convencionales
(salvo que esta ultima tenga un tratamiento aparte), en el
que se deberdn distinguir las actividades desarrolladas en
el territorio sobre las que se desarrollen en la Plataforma
Continental, régimen de seguros, responsabilidad ambiental,
dafnos civiles y ambientales, etc.

No existen otras leyes nacionales de aplicacién en esta
materia, ni siquiera de aplicacién supletoria, salvo las que
correspondan como normas de presupuestos minimos de

proteccion ambiental que son de aplicacién general, segin
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el caso. Por ejemplo, no caben dudas que la actividad hi-
drocarburifera, como toda otra actividad econémica, quedan
sujetas a la Ley General del Ambiente n° 25.675, en particu-
lar a sus principios y objetivos, régimen de dafio ambiental,
seguros, etc., aunque sea en forma genérica, como que dicha
actividad también se encuentra obligada a no destruir el
bosque nativo (Ley n° 26.331), no contaminar las aguas (Ley
n° 25.688); tratar los residuos industriales (Ley n° 25.612); no
provocar quemas de pastizales (Ley n° 26.562) ni incendios
en general (Ley n° 26.815), etc.

Sin perjuicio de lo expuesto, la Secretaria de Estado de
Energia de la Nacion, en virtud de las facultades otorgadas
por el art. 97 de la Ley 17.319, reglamenta el art. 69 de la
ley de marras, y dicta la Resolucion n° 105/92, de fecha 11
de enero de 1992, como también otras resoluciones relati-
vas a la materia, como por ejemplo la resolucién n° 252/93
de guias y recomendaciones para la ejecucion de estudios
ambientales y monitoreos de obras, relacionadas con la
resolucién n° 105/92, la resolucion n° 340/93 referidas a
estudios ambientales en dreas concesionadas y la resolucién
n° 343/93 sobre Planes de Contingencia.

Dicha resoluciéon n° 105/92 fue elaborada sobre la
base de un estudio realizado por el Instituto Argentino del
Petréleo y el Gas (I.A.P) y establece una serie de normas
técnicas y procedimientos destinados a la proteccién del
medio ambiente durante la etapa de exploracién y explo-
tacién de hidrocarburos.

Pero atento a que dicha resolucién fue dictada con
anterioridad a la Reforma Constitucional de 1994, la misma

debi6 entenderse como que fue promulgada en ejercicio de
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la jurisdiccion federal correspondiente al régimen nacional
de hidrocarburos, atento a que todo lo referente a medio
ambiente y ecologia es materia no delegada al Poder Federal
en virtud de lo dispuesto por el art. 104 de la Constitucion
Nacional de 1.853 (poderes no delegados por las provincias)
y hasta tanto se cumpla con el art. 23 de la Ley n° 27.007,
dentro de las previsiones del art. 41 de la actual Constitu-
cién Nacional.

Por ello, la resolucién en cuestién para su aplicacion
en las provincias so6lo pudo ser interpretada en dos sen-
tidos:

1- Adhesién o adopcién por parte de las provincias en
el cual se efectian las actividades petroleras, a la Resolucion
n° 105/92 de la Secretaria de Energia de la Nacion;

2— Aplicacion obligatoria solamente a las empresas
concesionarias y contratistas, dentro de la 6rbita de la
jurisdiccién nacional (art. 2 de la Resolucién n° 105/92), y
sin perjuicio de la aplicacién de las normas ambientales de
jurisdiccién provincial y municipal.

En dicho sentido la interpret6 la Provincia de Mendoza
en su momento, como mds adelante se explica, y dispuso la
aplicacién de la Resoluciéon n° 105/92 dentro del territorio

provincial.

3- Régimen internacional de proteccion del mar
La Reptublica Argentina ha dispuesto a través de la

adhesion a diversos tratados internacionales, la proteccion

del mar y sus costas en contra de la contaminacién de
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hidrocarburos, cualquiera sea su origen pero basicamente
relacionada con los accidentes que pudiesen ocasionarse por
los buques o plataformas de explotacién petrolera.

Mediante la Ley n° 23.456, de abril de 1.987, la Argen-
tina dispone la aprobacién y adhesiéon al Convenio Inter-
nacional relativo a la intervencién en alta Mar en caso de
accidentes que causen una contaminacion por hidrocarbu-
ros y su anexo, suscripto en Bruselas el 29 de noviembre de
1969, bajo los auspicios de la Organizacién Maritima Inter-
nacional (OMI), con las pertinentes reservas del caso que la
Republica Argentina siempre formula con respecto a las Islas
Malvinas e islas del Atlantico Sur. El tratado en cuestion se
relaciona con los accidente producidos por buques en alta
mar, en el cual los estados podrdn tomar las medidas nece-
sarias para prevenir, mitigar o eliminar todo peligro grave e
inminente contra su litoral o intereses conexos, debido a la
contaminacién o amenaza de contaminacion de las aguas
del mar por hidrocarburos, resultante de un accidente ma-
ritimo u otros actos relacionados con ese accidente, a los
que sean razonablemente atribuibles consecuencias desas-
trosas de gran magnitud. Por Decreto n° 286/2005 del PEN
se designa a la Prefectura Naval Argentina como autoridad
de aplicacion de la Ley n° 23.456.

Con posterioridad, la Reptiblica Argentina, en diciembre
de 1.993, por Ley n° 24.292, adhiere al Convenio Internacio-
nal sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha contra la Conta-
minacién por Hidrocarburos adoptado por la Conferencia de
la Organizacién Maritima Internacional (OMI), en la ciudad
de Londres, Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del

Norte, el treinta de noviembre de mil novecientos noventa.
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Mediante dicho tratado, las partes se comprometen, conjunta
o individualmente, a tomar todas las medidas adecuadas,
de conformidad con las disposiciones del convenio y de su
anexo, para preparase y luchar contra sucesos de contami-
nacion por hidrocarburos. Este acuerdo internacional es mds
ambicioso que el anterior y contiene medidas especificas y
concretas, tales como la obligacién de establecer planes de
emergencia, procedimiento de notificacién en caso de con-
taminacién, obligacién de organizar sistemas nacionales y
regionales de preparacion y lucha contra la contaminacién,
sistemas internacionales de cooperacion técnica, financiera
y de investigacién, sistemas de reembolsos de gastos, etc,
, llegando por Resolucién 10 de la Conferencia, extender
los alcances del Tratado a la contaminacién por sustancias
nocivas o potencialmente peligrosas.

Por decreto n° 962/1.998, el Poder Ejecutivo Nacional
reglamenta la Ley n°® 24.292, creando el Sistema Nacional de
Preparacion y Lucha contra la Contaminacién Costera, Ma-
rina, Fluvial y Lacustre por Hidrocarburos y otras Sustancias
Nocivas y Sustancias Potencialmente Peligrosas, siendo auto-
ridad de aplicacién de la misma la Prefectura Naval Argentina.
Se incluyen en este programa las descargas de instalaciones
portuarias de manipulacién de hidrocarburos, terminales
petroleras, monoboyas y oleoductos, asi como de otras sus-
tancias nocivas y sustancias potencialmente peligrosas como
las unidades de mar adentro en operaciones de exploracion
o explotacién de hidrocarburos que produzcan descargas.

En agosto de 1.999, la Republica Argentina por Ley n°
25.137 también adhiere y aprueba el Protocolo de 1992 que

enmienda el Convenio Internacional sobre responsabilidad
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civil nacida de dafios debido a contaminacién por Hidro-
carburos, 1969 y el protocolo de 1992 que enmienda el
convenio internacional sobre la constitucién de un fondo
internacional de indemnizacién de danos debidos a con-
taminacién por hidrocarburos, 1971, adoptados en Lon-
dres —Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte- el
27 de noviembre de 1992, siendo que dicho convenio se
aplicard a: a) los dafos ocasionados por contaminacion: i)
en el territorio de un Estado Contratante, incluido su mar
territorial, y ii) en la zona econémica exclusiva de un Esta-
do Contratante establecida de conformidad con el derecho
internacional, o, si un Estado Contratante no ha establecido
tal zona, en un 4area situada mads alld del mar territorial de
ese Estado y adyacente a dicho mar territorial determinada
por ese Estado de conformidad con el derecho internacional
y que no se extienda mds alld de doscientas millas marinas
contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se
mide la anchura del mar territorial de dicho Estado; b) las
medidas preventivas, dondequiera que se tomen, para evitar
o reducir al minimo tales dafios.

Ademads de ello, se mejora el sistema ya instituido
1.971, por lo que se constituye un Fondo internacional de
indemnizacion de dafnos debidos a contaminacién por hi-
drocarburos, con la finalidad: a) indemnizar a las victimas
de los danos ocasionados por contaminacién en la medida
en que la proteccion establecida por el Convenio de Res-
ponsabilidad Civil, 1992, resulte insuficiente; b) lograr los
objetivos conexos estipulados en el Convenio.

Mediante el Decreto n° 151/2.004, el Poder Ejecutivo
Nacional reglamenta algunos aspectos de la Ley n° 25.137
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instruyendo a la Secretaria de Transporte la emisién de un
certificado en el que conste que los propietarios de buques
matriculados en la Reptblica Argentina, destinados al trans-
porte de hidrocarburos a granel como carga, con capacidad
para transportar mds de dos mil (2000) Toneladas, poseen un
seguro u otra garantia financiera, siendo la Prefectura Naval
Argentina serd quien controle el efectivo cumplimiento de
la norma de marras.

Por otra parte, la Secretaria de Energia de la Nacién, por
Resolucién n° 791/2005, dispuso que todas las firmas produc-
toras, refinadoras y comercializadoras de hidrocarburos y fuel
oil habilitadas para importar y comercializar hidrocarburos
y combustibles en el pais, estardn obligadas a contribuir al
“Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios debidos a
Contaminacién por Hidrocarburos, 1992”, estando obligadas
a cumplir con el régimen de informacién pertinente a los
efectos del cumplimiento de los Protocolos aprobados me-
diante la Ley N° 25.137 de fecha 4 de agosto de 1999.

4- Régimen legal ambiental provincial

La provincia de Mendoza antes de la sancién de la
reforma constitucional de 1.994, en virtud de las facultades
jurisdiccionales otorgados por la Constitucién Nacional, y
dentro de la drbita de los poderes no delegados al Gobierno
Nacional (art. 104 de la Constitucién Nacional de 1.853), ha-
bia dictado diversas normas o leyes de proteccién al medio
ambiente y los distintos recursos naturales. Asi se dictaron

la Ley General de Aguas y demds normas complementarias
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en 1.884, Ley 4602 de fauna, Leyes n° 2.088, 2376, 4609 y
complementarias del recurso flora, Ley n° 4.428 de pesca,
Ley n° 5917 de residuos peligrosos, Ley n° 5.970 de residuos
urbanos, Ley n° 6.034 de proteccién del patrimonio histori-
co, cultural y arqueoldgico, Ley n° 6045 que crea el Sistema
Provincial de Areas Naturales Protegidas, Ley n° 5100 de
proteccion del aire y la atmosfera, etc. siendo la normas
mds importante en la materia la Ley n° 5.961, mds conocida
como ley general del ambiente de Mendoza.

Ahora bien, como explica claramente Noelia Torchia,
la actividad petrolera en Mendoza, es de muy antigua tra-
dicién, momentos en los cuales no existian ningtn tipo de
previsiones legales para la proteccién del ambiente o de
alguin recurso natural, salvo lo que pudiese haber realizado
el Departamento General de Irrigacién con respecto al agua.

Dice la autora:

En efecto, la mayoria de las Areas de exploracién y/o
explotacion petroleras concesionadas tienen actividad petro-
lera de antigua data. Esta circunstancia gener6 evidentemen-
te que dicha actividad no fuera sometida a una evaluacién
ambiental con cardcter previo a su realizacién, tal como

exige el actual régimen juridico vigente...°

Sin embargo, en la materia que nos compete, el

andamiaje juridico parte de la ley antes mencionada de

6 TORCHIA, N. “Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental para las actividades
minera y petrolera”. En: Pinto-Martin, Evaluacion de Impacto Ambiental y su Régimen

Juridico. Andlisis del Nuevo Paradigma, p. 165.
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preservacion, conservaciéon, defensa y mejoramiento del
ambiente n° 5.961 y de los distintos decretos y resoluciones
que se han dictado al efecto, sin perjuicio de que la activi-
dad petrolera también de algiin modo y en forma indirecta
es sometida, parcialmente a otras legislaciones tales como
las leyes de aguas, forestales, fauna, pesca, aire, etc.

Veamos la aplicacién de la normativa vigente:

4-A) LEYES N° 5.961 Y N° 7.526:

La proteccion del medio ambiente, asi como su preser-
vacion, defensa y mejoramiento, relacionado con las activi-
dades de exploracién y explotacion petrolera, surge en forma
clara y directa de la norma 5961 en cuestién. Efectivamente,
y por las razones que sucintamente se detallan:

1- Esta ley declara que las normas emanadas de la
misma son de Orden Publico (art. 1°)

2— Se declara de Interés Provincial las acciones y acti-
vidades destinadas a la preservacion, conservacion, defensa
y mejoramiento de los ambientes urbanos, agropecuarios y
naturales, y sus elementos constitutivos (art. 2°);

3- Son tareas inherentes a los objetivos fijados por la
ley, entre otros, el control, reduccién, eliminacién de fac-
tores, procesos, actividades o componentes del medio que
ocasionen o puedan ocasionar perjuicios al ambiente, a la
vida del hombre y a los demds seres vivos (art. 3¢, inc. f),
las cuales incluye obviamente el control y monitoreo de las
actividades hidrocarburiferas.

4— La defensa jurisdiccional del ambiente o “amparo
ambiental”, que permite a cualquier organizacion privada

(ONGs) o al Fiscal de la Provincia acciones de prevencion
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para evitar dafios graves e inminentes o cesacion de los
mismos, o acciones de reparacion, cuando por causas de
hechos u omisiones se genere lesion, privacion, perturba-
cién o amenaza a intereses difusos o derechos colectivos,
que produzca o pueda producir desequilibrios ecolégicos o
afecte la sustentabilidad ambiental (Titulo IV);

5- La Evaluacion de Impacto Ambiental como procedi-
miento destinado a identificar e interpretar, asi como a pre-
venir las consecuencias o efectos sobre el medio ambiente
producidos o que se puedan producir por proyectos o acti-
vidades de obras o servicios privados o publicos (Titulo V);

Sin lugar a dudas, la Evaluaciéon de Impacto Ambiental
— E.LLA. es el aspecto normativo mds importante que regula
la Ley n° 5961 en materia de control y vigilancia de las ac-
tividades productivas, en general y de las hidrocarburiferas,
en particular.

Este instituto es claramente de cardcter preventivo y
tiene como principal objetivo anticiparse a los resultados
negativos que pudiesen surgir de distintos emprendimientos
o actividades econémicas, productivas o de infraestructura,
a fin de disponer su aprobacién, o no, por parte de la auto-

ridad publica. Este impacto ambiental

... puede ser tan grave, dificil de evitar y de pronosticar,
que la politica ambiental prefiere prohibir actividades riesgo-
sas o por lo menos, disminuir su peligrosidad con medidas

tendientes a evitar accidentes o mitigar sus efectos cuando
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se produzcan, si la actividad es necesaria para el desarrollo

economico o social...?,

que es lo que ocurre precisamente con la actividad
minera, por ejemplo, en la Provincia de Mendoza. Como
sostiene Martin Mateo

. se trata de identificar los elementos de riesgo para
eliminarlos, paliar su incidencia o en su caso aconsejar el

desistimiento de la accion®.

La Evaluacién de Impacto Ambiental, como instituto

juridico e instrumento de la politica ambiental

. constituye intrinsecamente un proceso de analisis
de los resultados, ambientalmente anticipables, de una de-
cision contemplada, sin que deba confundirse con esta ni
sustituir la responsabilidad de quien finalmente habra de

pronunciarse®.

El resultado de dicho proceso es una decisién adminis-
trativa, en la que la autoridad de aplicaciéon deberd tomar
una resolucién favorable, en todas sus partes o con obser-
vaciones, o desechando la propuesta, decisién no exenta de
influencias ideoldgicas o politicas, que en definitiva expresa la

orientacién que tenga el poder politico de turno al respecto.

7 VALLS, C, 2002, p. 16.
8 MARTIN MATEQ, R. 1991, p. 303.
9 Ibid, p. 303.
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Estas particularidades se vieron reflejadas en la san-
cion de los distintos reglamentos que la autoridad de
aplicacién dispuso para la regulaciéon de los proyectos
o emprendimientos en general, a través del Decreto n°
2.109/94 o de actividades especificas como la minera (De-
creto n° 820/06) o petrolera (Decretos n° 437/93, 691/95
y 170/08), ténica que también siguieron los municipios
al sancionar sus respectivas ordenanzas de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

En virtud de la normativa en cuestion, toda activi-
dad de exploracién y explotacién petrolera que se esté
por iniciar, deberd contar previa y necesariamente con la
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) otorgada por la
autoridad de aplicacion provincial, debiéndose destacar
también que las actividades ya iniciadas, deberdn sujetarse
a las directivas de esta ley en virtud de lo dispuesto por el
art. 27 de la norma.

El procedimiento de EIA tiene, sucintamente, las si-
guientes etapas:

1- Presentacion de la Manifestacion General de Impac-
to Ambiental, y en su caso, la Manifestacién Especifica de
Impacto Ambiental;

2— La audiencia Publica de los interesados y afectados;

3- El dictamen técnico;

4- La Declaracién de Impacto Ambiental

De conformidad con las normas dispuestas por el Ti-
tulo V de la Ley n° 5961, el Gobierno Provincial reglamenté
diversos aspectos de la Evaluacién de Impacto Ambiental de
la actividad petrolera. A tal efecto se dictaron los Decretos
Reglamentarios n° 437/93, n° 691/93, Decreto n° 170/08 y
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diversas resoluciones, tales como la Resolucion Ministerial
n° 362/93 del entonces Ministerio de Medio Ambiente,
Urbanismo y Vivienda, como resoluciones dictadas por la
entonces Direccién de Saneamiento y Control Ambiental,
actual Direccién de Protecciéon Ambiental, que regulan en
forma especifica la actividad de los hidrocarburos.

Por otra parte, debemos recordar que la Provincia de
Mendoza, a partir de la provincializacion de los recursos pe-
troleros y gasiferos ordenada por la Ley nacional n° 26.196,
dispone por Ley n° 7.526 que

los yacimientos de hidrocarburos sélidos, liquidos y
gaseosos, como asi también toda otra fuente natural de
energia solida, liquida o gaseosa, situada en subsuelo y
suelo, pertenecen al patrimonio exclusivo, inalienable e
imprescriptible del Estado Provincial. Al Poder Ejecutivo le
compete la promocidn, desarrollo y ejecucion en el territorio
provincial de planes destinados a incrementar racionalmente
la produccion de estos recursos con el objeto de contribuir
al autoabastecimiento interno, asegurar un adecuado margen
de reservas, la obtencion de saldos exportables y la indus-
trializacién de los recursos en su lugar de origen, todo en

beneficio de las generaciones actuales y futuras.

La Ley n° 7.526, en sus arts. 32 y 33 hace una expresa
remision a la normativa ambiental ut supra referida, esto es
ala Ley n° 5.961 y al Decreto n° 437/93 y toda la normativa
que a tal efecto se ha dictado en la provincia.

Los articulos en cuestion determinan principios de

politica ambiental que deberdn regir la actividad petrolera,
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los cuales son aplicados en forma concomitantes con los
ordenados por las leyes ambientales del caso.

El articulo n° 32 de la Ley n° 7.526, expresa que:

La aplicacién e interpretacién de la presente Ley se

ajustard a los siguientes principios:

a) Desarrollo sustentable.

b) De prevision.

¢) De equidad intergeneracional.

d) De preservacion de los recursos naturales y la in-
tegridad de los ecosistemas. Su explotacién debe ser pre-

servada en beneficio de las generaciones actuales y futuras.

Por otra parte, el articulo 33, dispone que

... Con el objeto de asegurar la preservacién del am-
biente, los permisionarios, concesionarios y todos los sujetos
que intervienen en la exploracién, explotacion, transporte,
industrializacién y comercializacién de hidrocarburos y de-
rivados, alcanzados por la presente Ley, deberdn dar estricto
cumplimiento a la normativa provincial vigente en la mate-
ria, sometiéndose expresamente a los dictados de la Ley N°
5.961, Decreto N° 437/93 o legislacién que eventualmente
las modifique o sustituya y cuyo poder y funcién de policia
corresponde al Ministerio de Ambiente y Obras Publicas, y
al Departamento General de Irrigacién en materia de ad-
ministracién y preservacién hidrica conforme atribuciones

constitucionales.
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4-B) Decreto n° 437/93 y complementarios

El Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y Vi-
vienda de conformidad con lo dispuesto por su ley de
creacion n° 5.487 de 1.989 y por la propia ley n° 5.961, fue
inicialmente la autoridad de aplicacién del procedimiento
de Evaluacion de Impacto Ambiental para la actividad pe-
trolera, siendo ahora ejercida por la Secretaria de Ambiente
y Ordenamiento Territorial, a través de la Direccién de Pro-
teccién Ambiental.

Este tipo de actividades, atento a la envergadura y mag-
nitud y de su impacto en el medio ambiente, se encuentran
bajo la 6rbita y competencia exclusiva del Gobierno Pro-
vincial, de acuerdo al reparto jurisdiccional que impone el
Anexo de la Ley n° 5.961.

Por lo expuesto y conforme lo establece la Ley 5961,
el PE. reglament6 parcialmente la EIA, en cuanto a las ac-
tividades de produccion petrolera, dictando el Decreto ne
437/93, modificado por el n° 691/95 y el Decreto n° 170/08,
complementado por distintas resoluciones.

El decreto n° 437/93 ha dividido la Evaluacién de Im-
pacto Ambiental en dos partes o etapas:

e Evaluaciéon Ambiental previa a la actividad petrolera
(Titulo D)

e Evaluacién y Vigilancia permanente de la actividad
petrolera (Titulo II).

4-B).1 Evaluacion ambiental previa
Este procedimiento estd diferenciado en distintas eta-

pas, que son las siguientes:
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a— El Titulo I del decreto establece en su art. 1° que
a los efectos de la aplicaciéon del procedimiento de EIA
en las actividades petroleras, se adopta como reglamento
especifico o normas técnica de proteccién ambiental en el
dmbito de la produccién de hidrocarburos, las “Normas y
Procedimientos que regulan la proteccién ambiental durante
las operaciones de exploracion y explotacién de hidrocarbu-
ros”, previstas en el Anexo 1 de la Resolucion n° 105/92 de la
Secretaria de Energia de la Nacién. Dicha adopcion se hace
de conformidad a las adecuaciones legales y procedimientos
administrativos propios de la Provincia de Mendoza.

b- La Manifestacién General de Impacto Ambiental
previsto por el art. 29 de la Ley 5961, es asimilado a la ela-
boracién del Estudio Ambiental Previo (EAP) exigido por la
resolucién n° 105/92, pudiendo la autoridad de aplicacién
(Ministerio de Medio Ambiente) exigir mayores precisiones a
través de una Manifestacion Especifica de I.A. Dicho EAP es
tomado a los efectos de dar inicio al tramite de EIA previsto
en los arts. 29 y 30 de la Ley 5961.

c— Toda empresa petrolera deberd contar obligatoria-
mente con el asesoramiento de profesionales idéneos a fin
de elaborar el EAP, pudiendo contar con el asesoramiento
de consultoras.

d- En los arts. 6 y 7 del decreto 437/93, se establece el
procedimiento de citacion de Audiencia Publica a los po-
tenciales interesados o afectados por la actividad petrolera,
que se fijard en un plazo de 15 dias a partir de la recepcion
del EAP (art. 6), como asimismo el mecanismo de elabora-
cién de dictamen técnico a cargo del Ministerio de Medio

Ambiente, por intermedio de consultoras idéneas (art.7).
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e— La fijacién de la tasa de pago del procedimiento de
EIA a cargo del proponente, se determinard en cada caso

por el Ministerio de Medio Ambiente.

4-B).2 Evaluacion y vigilancia permanente

A su vez esta etapa del procedimiento se regula de la
siguiente manera:

a— Con el objeto de que el Ministerio de Medio Am-
biente tenga un registro exacto de las empresas que operan
actualmente en el territorio provincial, se crea un Registro
de la Situacion Ambiental de la Produccién Petrolera (RS-
APP), dentro de la 6rbita de la Direccién de Saneamiento y
Control Ambiental (art.9°).

b- Las empresas que se encuentran operantes deben
elevar en el plazo de dos (2) meses de entrar en vigencia este
decreto, un Informe de Partida (IP), que debe contener un
detalle e informacién sobre las instalaciones por drea, ya-
cimiento, pozo, transporte, almacenamiento y refinamiento
de las empresas, en cuanto al impacto ambiental producido
o que pudiere producirse, y las medidas y planes de pre-
vencion o mitigacién desarrollados o en estudio. Dicho IP
es distinto, previo y complementario al Estudio Ambiental
exigido por la Resolucién n° 105/92 (punto 1.2.2. del anexo),
por lo que también este tltimo debe ser presentado ante la
entonces Direcciéon de Saneamiento y Control Ambiental
(art. 2, Decreto n° 691/93). El IP, por drea de exploracion
y explotacién, debe contener los datos especificados en
la Resolucién Ministerial n° 362/93, entre ellos: superficie

afectada a exploracién o explotacion; detalle de las obras e
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instalaciones; detalle de la situacién ambiental de las obras
e instalaciones y medidas de mejoramiento y cronograma
de las mismas; emplazamientos y multas impuestas por au-
toridades provinciales y las medidas correctivas adoptadas;
convenios firmados para mejoramiento ambiental; montos
de inversiones realizadas y a realizar en materia de protec-
cién del ambiente.

c- Una vez recepcionados los informes indicados en
el punto anterior, la Direccién de Proteccién Ambiental
realizard las evaluaciones que estima pertinentes (consul-
tando a los organismos publicos competentes por materia,
en especial el Departamento General. de Irrigacién), y si se
estima correcto, el Ministerio de Ambiente y Obras Ptblicas
emplazard a las empresas petroleras en un tiempo o tér-
mino que se crea prudente a que ajusten sus labores a las
previsiones técnicas exigidas por la Resolucién n° 105/92,
y las complementarias que la autoridad de aplicacién crea
conveniente establecer. El plazo sé6lo puede ser prorrogado
a requerimiento del interesado, por razones fundadas, y
siempre que no implique un dafio al ambiente. (art. 3 del
Decreto n° 691/93).

d- Las empresas deberdn reportar anualmente al Regis-
tro previsto en el art. 9 del Decreto 437/93 (RSAPP), un In-
forme de Situacién (IS), a fin de que se consignen todas las
variaciones al Informe de Partida IP (art. 12 del Dec. 437/93),
siendo ademds obligacién acompanar el informe correspon-
diente al Monitoreo Anual de Obras y Tareas exigido por la
Resolucion n° 105/92. Una vez evaluados estos informes, la
Autoridad de Aplicacién puede proceder de conformidad a

lo examinado en el punto 3° de este informe legal.
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e- Todas las empresas estdn obligadas a informar al
RSAPP en el plazo maximo de 12 horas cualquier accidente
o dafo al ambiente durante los procesos de exploracion,
explotacién, transporte, almacenamiento y refinamiento.
Sin perjuicio de ello, estdn expresamente obligadas a que
en forma inmediata durante la contingencia realicen todas
las medidas correctivas y preventivas a su alcance a fin de
evitar a mitigar el dafio (art. 13 decreto 437/93).

f- La Direccién de Saneamiento y Control Ambiental,
actual Direccién de Proteccién Ambiental, se encuentra
facultada en cualquier momento a efectuar inspecciones
rutinarias o de oficio dentro de las instalaciones de las em-
presas, a fin de verificar el cumplimiento de la normativa
vigente y las recomendaciones establecidas por la autoridad
de aplicacion. De dichas inspecciones puede surgir la nece-
sidad de que el Ministerio emplace a las empresas petroleras
a que tomen las medidas del caso. Las empresas deben ins-
truir a sus servicios de seguridad a fin de facilitar el acceso
a los inspectores mencionados, con la simple acreditacion
de tal condicién. (art. 2 resolucion ministerial 362/93).

g- Se crea la Red de Vigilancia Ambiental, dentro de la
orbita de la Direccién de Saneamiento y Control Ambien-
tal, hoy Direccidon de Proteccién Ambiental, integrada por
Inspectores de la Direccién de Saneamiento y Control Am-
biental; — Inspectores y Guardas de la Direccién de Recursos
Naturales Renovables; — Inspectores de la Subsecretaria de
Petroquimica y Mineria; — Superficiarios. Las actuaciones
efectuadas por los superficiarios son constatadas y verifi-
cadas por los técnicos de la Direccién de Saneamiento y

Control Ambiental. Las condiciones que deben cumplir los
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superficiarios a fin de que integren la Red se especifican en
la Resoluciéon Ministerial n° 362/93. Todos los inspectores
determinados por el art. 1° del Decreto 691/93 tienen libre
acceso a las instalaciones de las empresas con la acredita-
cién de su condicién de integrante de la Red, debiendo las
empresas dar instrucciones a sus servicios de seguridad en
tal sentido. (art. 17 del Decreto 437/93 y art. 3° de la Reso-
lucion Ministerial 362).

h- Las actuaciones de referencia serdn permanente-
mente informadas a la Subsecretaria de Petroquimica y
Mineria del Ministerio de Economia de la Provincia, sin
perjuicio de las actuaciones que de oficio disponga la Auto-
ridad de Aplicacién con respecto a la Secretaria de Energia
de la Nacién.

i- Los gastos que demanden las tareas de vigilancia,
monitoreo y control sobre las empresas petroleras, serdn
solventados por la empresa fiscalizada, conforme resolucion
ministerial (art. 19, decreto 437/93).

5— Decreto N° 170/08

En el afio 2.008, el Gobierno de la Provincia de
Mendoza, dicta el Decreto n° 170/08, por el cual pretende
adecuar las previsiones de los decretos n° 437 y 691, regla-
mentarios de la Ley n° 5.961, al nuevo estado de situacion
de la actividad petrolera, en particular por la sancién de las
leyes n° 26.197 y 7.526 que dispone la transferencia plena
de los recursos hidrocarburiferos a las provincias y con la

vigencia de la Ley n° 25.675, conocida como Ley General
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del Ambiente, que establece los presupuestos minimos de

proteccion ambiental para el

... logro de una gestion sustentable y adecuada del am-
biente, la preservacion y proteccién de la diversidad bioldgi-

ca y la implementacién del desarrollo sustentable... (art. 1°).

Las principales innovaciones de la nueva normativa
estdn dirigidas a incorporar conceptos que no se encon-
traban reglamentados con anterioridad, tales como gestién
de pasivos ambientales, tratamiento de los residuos que se
generen en las dreas gestionadas, obligacién de contar con
el seguro ambiental del art. 22 de la Ley n° 25.675, e imple-
mentando las disposiciones de la Resolucion n° 25/04 de la
Secretaria de Energia de la Nacién por la que se aprueban
las normas para la Presentacién de los Estudios Ambientales
correspondientes a los Permisos de Exploracién y Concesio-
nes de Explotacién de Hidrocarburos.

Otro aspecto muy importante que incorpora el de-
creto en cuestion, es la exigencia que impone a todos los
operadores de la provincia de realizar un estudio integral
ambiental, a fin de analizar el estado de situacion de la
actividad petrolera.

La norma en cuestion establece:

Las empresas de exploracién y explotaciéon de hidro-
carburos que actualmente desarrollan su actividad en el
territorio de la provincia, deberdn presentar en un plazo de
treinta (30) dias de la publicacion oficial del presente decreto

el Informe Ambiental 2008 (IA2008), a modo de evaluacion
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ambiental de la actividad, el cual reemplazard por tnica
vez al Informe de Situacién, donde ademads de lo oportuna-
mente solicitado por el Decreto Reglamentario N° 437/1993,
deberdn consignar, como minimo, la siguiente informacion:

a) Titulares del drea y/o concesionarios de las mismas
con acreditacion de los instrumentos legales correspondientes.

b) Inventario de Pasivos Ambientales, Programa de
Caracterizacion, Cuantificacién de Pasivos Ambientales, esta-
bleciendo criterios y metodologia utilizada para la aplicacién
de dicho programa. El mismo deberd contar con la elabora-
cién de una propuesta de remediacion y/o saneamiento de
los pasivos ambientales, teniendo en cuenta la disposicién
final en el caso que corresponda.

¢) Estudio hidrolégico, hidrogeoldgico e hidrdulico del
drea y/o yacimiento.

d) Instalaciones relacionadas al agua de produccién:
registro de pozos inyectores e instalaciones asociadas. Plan
de mantenimiento.

e) Instalaciones de superficie: detalle de tanques, lineas
de conduccién de pozos productores, activos, inactivos y
abandonados, baterias y cualquier otra instalacién afectada
a operacion. Plan de Mantenimiento de Instalaciones.

f) Repositorios: Tipo, detalles constructivos, dimen-
sionamiento, monitoreo. Plan de manejo Plan de Gestion
de Residuos Sélidos Peligrosos y no Peligrosos y Efluentes.

g) Programa de abandono de pozos y otras instalaciones.

h) Proyeccion de inversiones por drea y/o yacimiento.

Las referidas normas serdn de aplicacién tanto para los

estudios ambientales correspondientes a las nuevas obras,
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trabajos e instalaciones, como asimismo para las que se
hallen en ejecucion o ya se hayan ejecutado, en relacién con
los informes que deban presentarse a partir de la fecha de

entrada en vigencia de la presente resolucién.

La obligacién de presentar el Informe Ambiental 2008,
tuvo la clara finalidad de ordenar el estado de situacion
de la provincia con respecto a la actividad petrolera y sus
consecuencias en el medio ambiente local, dado el desorden
existente a esa fecha y la falta de informacién precisa por
parte de la autoridad de aplicacion.

El decreto n° 170/08 también reglamenta la actividad de
los nuevos emprendimientos o nuevas dreas a concesionar,
imponiéndoles la obligacion a todas las empresas concesio-
narias de presentar una evaluacién de impacto ambiental
en los términos de la Ley n° 5.961 para todos los proyectos
aprobados previamente por el Gobierno de Mendoza, como
un modo de adecuar la actividad a la normativa local, si-
guiendo los lineamientos del Decreto n° 437/93.

La actual Direccién de Proteccion Ambiental, depen-
diente de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable
de la Provincia, complementé el Decreto n° 170/08, con el
dictado de dos resoluciones. Por un lado, la Resolucion n°
589/14, relacionada con la aprobacién de una metodologia
de evaluacién de impacto ambiental, denominada “Adecua-
cién de infraestructura”, vinculada con las obras no contem-
pladas en el decreto n° 170/08 y la Resolucién n° 25/04 de
la Secretaria de Energia de la Nacién.

Por el otro, la Resolucién n° 555/15, por la cual em-

plazan a todas las empresas petroleras concesionarias a
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que en un plazo de diez dias presenten descargo respecto
al Informe Técnico N° 763/2015 del Area de Petréleo de
la Direccién de Proteccién Ambiental, como asi también
se les exige que acompafien un listado actualizado de sus
pozos inactivos. Dicho informe técnico estd vinculado con
los pozos que se encuentran en estado de abandono o in-
activos, sea en forma permanente o temporal y en el que
las empresas concesionarias deberdn presentar informes y

proyectos de cierre o reactivacion.

6- Régimen de proteccion de las aguas

El Departamento General de Irrigacién, como orga-
nismo rector en la administracion y gestiéon de las aguas
en la Provincia de Mendoza, ha reglamentado el control y
monitoreo de la contaminacién hidrica dentro del territorio
provincial a través de la Resolucién n° 778/96, conforme
a las atribuciones que le otorga la Constitucién Provincial
(arts. 186 a 196), Ley General de Aguas, Ley n° 322, Leyes n°
4.035 y 4.036 de Aguas Subterrdneas y Ley n° 6.044.

Dicho reglamento tiene como objetivos esenciales, de

acuerdo al articulo 2°), los siguientes:

. a) Procurar la preservacién y mejoramiento de la
calidad de las aguas, de conformidad a los usos asignados
legalmente o por la autoridad administrativa o a los efectos
de la proteccién del medio ambiente; b) Impedir la con-
taminacién o degradacion de la aguas, tanto superficiales

como subterrdneas, sea la misma ocasionada por causas o
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fenémenos naturales, como la provocada por la actividad
humana; c) Conservar, preservar y recuperar los ecosistemas
acudticos, en coordinacién con la autoridad de aplicacién
pertinente; d) El ordenamiento y adecuacién definitivos
de los vertido existentes a través de proyectos concretos
de tratamientos de los mismos; e) La regulacién del pro-
cedimiento de control de vertidos y de otorgamiento de

autorizaciones y permisos.

Si bien la resolucién estd dirigida fundamentalmente
a controlar el vuelco de efluentes al sistema hidrdulico
administrado por Irrigacién, que es la principal causa de
contaminaciéon en Mendoza, no dejé de regular la actividad
petrolera, que es también causante de contaminacién de las
aguas, tanto superficiales como subterrdneas, pero de otro
tipo de caracteristicas.

Especificamente, ello quedo6 regulado en los Anexos
IV y V de la resolucion al tratar las Zonas de Riesgo de
Contaminacién Hidrica y las Normas de Perfilaje para la
actividad petrolera.

El reglamento define como zona de riesgo de contami-
nacion hidrica a todas las dreas donde se encuentren instala-
ciones o explotaciones de cualquier naturaleza con probable
impacto en el recurso hidrico o que, por la contextura del
terreno, su pendiente y demds caracteristicas geogréficas
o ecoldgicas, sea previsible que durante el uso, transporte,
almacenamiento, manipulacién, operacién o procesado de
sustancias, fluidos o residuos, pudiese contaminar o dafar
el recurso hidrico superficial o subterrdneo. Es decir, son

aquellas zonas o dreas que eventualmente pueden ser objeto
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de algin proceso de contaminacién hidrica dado la activi-
dad que alli se desarrolla o por las caracteristicas fisicas del
terreno, sin que necesariamente existe cerca algiin curso de
agua o cuerpo receptor. Un claro ejemplo, son los zanjones
aluvionales que pasan debajo o cercano a un oleoducto o a
un tanque de almacenamiento de sustancias téxicas, que pue-
den eventualmente llevar contaminacién a un arroyo cercano.

Sin perjuicio de ello, dentro de las zonas de riesgo de
contaminacién, la resoluciéon n° 778/96 reglamenta con-
cretamente la actividad petrolera, consciente de los graves
riesgos de contaminacion hidrica que se corren.

Especificamente, esto se regula en los articulos 3, 4 y
5 del Anexo 4 de la Resolucién n° 778/96. Dispone el Arti-
culo 3°): “En el caso especifico de las empresas petroleras,
deberan presentar en los términos del art. 2° de la presente
resolucién, la ZONA DE RIESGO DE CONTAMINACION HI-
DRICA sobre hojas topograficas con impresion del disefio
de cauces y curvas de nivel, con una equidistancia maxima
de veinticinco metros, en una escala no mayor de 1:100.000,
graficando las trazas de los diferentes ductos que la atravie-
sen. Para ello podrédn solicitar, en los casos dudosos o de
dificil resolucién, la intervencion al Departamento Gene-
ral de Irrigacién para la demarcacién correspondiente, la
que serd realizada a través del Departamento de Control
de Contaminacién, Subdelegacién de Aguas o Jefatura
correspondiente”.

Por otra parte, el articulo 4°) impone a las empre-
sas petroleras, que dentro de las ZONAS DE RIESGO DE
CONTAMINACION HIDRICA especificadas en la resolucion,

deberdn presentar determinada informacién con el cardcter
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de declaracion jurada, que tiene como finalidad mostrar al
Departamento General de Irrigacién un panorama certero
del estado de situacion de las perforaciones y locaciones. A
tal efecto deberdn presentar a la autoridad hidrica:

a) Traza de ductos y de sistemas de conduccién de
fluidos, abiertos o cerrados, sefialando grado de dominan-
cia con relacién a la topografia existente a lo largo de los
tendidos de los mismos.

b) Material y didmetro de las cafierias instaladas.

c¢) Caréacter aéreo o subterrdneo de los ductos: en el
caso de aéreos, informar el tipo de estructura de los sopor-
tes, materiales y estado de conservaciéon de los mismos. Si
son subterrdneas, se indicard profundidad de la tapada o
entierro y tipos de aislacion utilizada.

d) Estado de conservacion y tiempo de los ductos.

e) Tipos de plantas de bombeo y su ubicacién en el
tendido.

f) Fluidos transportadores, caudales y horario de trans-
portacion.

g) Declaracion de los lugares y modalidad de almace-
namiento de petréleo, sus derivados o aguas salobres, con
indicacion de volimenes, ubicacion, sistemas de impermea-
bilizacion, y cualquier otro dato adicional referido al posible
impacto al recurso hidrico por roturas o infiltracién

h) Sistemas de avenamiento en caso de derrames pro-
vocados en caso de averia o rotura de ductos o sistemas de
almacenaje.

i) Declaracion e informacién referidos a los pozos de
inyeccidn y de sumidero que posean, con la indicacion preci-

sa de su ubicacion, caudales previstos infiltrar, profundidad,
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tipos de bombeo, didmetro y material de las cafierias, esta-
do y tiempo de las mismas, como cualquier otro dato que
sirva para conocimiento cabal del correcto funcionamiento
del sistema.

j) Medidas de seguridad industrial, contingente y de
prevencion de pérdidas para cada ducto y almacenamiento.
Se indicara si son operativas o a instalar, debiéndose en este
ultimo caso, fecha de funcionamiento prevista. En especial
deberdn acompanar el Plan de Control de Contingencias
previsto en los arts. 43 y concordantes del Reglamento Ge-
neral de Control de Contaminacién Hidrica.

k) Toda otra informacién adicional que se estime per-
tinente.

Finalmente, el articulo 5°) del Anexo 4 dispone me-
didas de coordinacién, entre el Departamento General de
Irrigacién y la autoridad ambiental provincial, para hacer
efectivo el funcionamiento y fiscalizacién del sistema en
particular a los efectos de la aplicacién del art. 16° del De-
creto 437/93, modificado por el Decreto 691/93 del Poder
Ejecutivo Provincial.

La resolucién n° 778/96, por otra parte, también le im-
puso a las empresas petroleras normas especiales de perfila-
je de los pozos en el Anexo V, dirigido particularmente para
la ejecucién de pozos de exploracion, explotacion, inyeccién
y avanzada, para fiscalizar el correcto funcionamiento de los
pozos y evitar de ese modo posibles contaminaciones a los

acuiferos implicados.
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7- Régimen sancionatorio

El incumplimiento de las obligaciones dispuestas por
la ley n° 5961, decreto n° 437/93, n° 691/93 y Resolucién
Ministerial n° 362/93, trae aparejado la aplicacién de las
sanciones previstas en el art. 39 de la Ley n° 5961, esto
es apercibimiento y multa desde $ 1.000 hasta $ 20.000,
pudiendo duplicarse en caso de reincidencia. Siempre y
en todos los casos se debe garantizar la defensa en juicio,
encontrandose regidos el presente régimen en lo pertinente,
por la Ley de Procedimiento Administrativo n° 3909.

Sin embargo, en virtud de lo dispuesto por el art. 38
de la ley 5961, la Autoridad de Aplicacién se encuentra
facultada, previa constatacion e intimacion fehaciente, a
ordenar la paralizacién de las actividades realizadas sin
la documentacién exigida por el decreto 437/93, 691/93 y
resolucion ne 362/93, e incluso mandar a demoler o des-
truir las obras realizadas con cargo a la infractora (art. 20,
decreto 437/93)

La aplicacion del régimen sancionatorio establecido
por la Ley n° 5.961, no excluye la aplicacién de las normas
y sanciones referidas a Residuos Peligrosos determinadas
en la Ley n° 5.917 de Mendoza, de adhesion a la Ley Na-
cional n° 24051, reglamentada por el Decreto n° 2665/99.
No debemos olvidar que esta ultima ley también prevé la
competencia criminal por la comisién de delitos penales
de jurisdiccién federal cuando la transgresién se encuadre
dentro de la tipificacién establecida en los arts. 55, 56, 57 y
58 de la Ley 24051, si bien a partir de la sancién de la Ley n°
25.612 de Presupuestos Minimos de Residuos Industriales y
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Actividades de Servicios, entendemos que dicha jurisdiccién
paso a la justicia ordinaria de las provincias.

En el caso de que se acredite contaminaci6n a los re-
cursos hidricos, la Resolucién n° 778/96 prevé un completo
régimen sancionatorio, previsto en el capitulo VII del marco
regulatorio de referencia, pero con multas mucho mds duras
que las del decreto n°® 437/93. El articulo 50°) expresa que
las infracciones a la resolucion serdn penadas con las san-
ciones que tienen sustento en lo dispuesto por el Articulo
45 de la Ley N° 6044 y los Arts. 131 y 134 de la Ley General
de Aguas. Dichas sanciones son:

a) Apercibimiento;

b) Multa entre pesos cien ($100) y pesos un millén ($
1.000.000)

¢) Clausura preventiva o definitiva del punto a puntos
de vertido;

d) Revocacion del Permiso de Vertido o rescision del
Convenio de Gestién de Permiso de Vertido.

e) Clausura de la fuente de contaminacion;

f) Clausura del establecimiento;

g) Caducidad de la concesiéon del permiso de uso o
aprovechamiento de agua, en su caso.

Aclara la resoluciéon que la imposicion de la multa po-
drd ser concurrente con la aplicacion de las restantes penas,
debiéndose en todos los casos, a fin de graduar la misma,
verificar la gravedad de los hechos y de la afectacion; la exis-
tencia de negligencia o dolo en la infraccién; el cardcter de
reincidente del infractor y demds circunstancias atenuantes

o calificantes que rodeen al caso.
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El articulo 51°) establece que la determinacién de la
sancion es sin perjuicio de la responsabilidad que le com-
peta al infractor por los dafios y perjuicios ocasionados al
dominio publico hidrdulico y la eventual responsabilidad
criminal o contravencional por el hecho sancionado, pu-
diendo en todos los casos el Superintendente ordenar la
reposicion de las cosas a su estado anterior si ello es po-
sible, debiéndose realizar las obras o trabajos necesarios a
tal efecto o la demolicién, destruccién o anulacién de las
obras o instalaciones que hayan sido realizadas en infrac-
cidén, con cargo al infractor de los gastos o erogaciones que

ello signifique.

8- Pasivos ambientales generados por la actividad petrolera en
yacimientos - Impactos ambientales y econémicos

La actividad hidrocarburifera es esencialmente una
actividad de riesgo, por lo que en cualquiera de sus facetas
existe un potencial peligro de contaminacion, degradacion
o dafio ambiental.

Existen innumerables casos a nivel mundial de dafos
generados por esta actividad, que van desde la actividad
de explotacién como en el transporte o en la propia indus-
trializacion o destilacion. La tragedia del Exxon Valdez en
Alaska, como el derrame producido por Petrobras en el Rio
Iguazi, son sélo algunos de los ejemplos existentes y mas
conocidos por la opinién publica.

Los derrames maritimos son quizds los que mayor im-

pacto publicitario tienen en la opinién publica. A modo de
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ejemplo, se consideran como los diez derrames de petréleo
mads grandes del mundo, los siguientes: 1. Amoco Cédiz, 2.
Derrames en el Golfo Ardbigo, 3. Argo Merchant, 4. Bouchard
155, 5. Cibro Savannah, 6. Burmach Agate. 7. Exxon Valdez,
8. Extoc I, 9. Jupiter y 10. Megaborg:

1- AMOCO CADIZ: Con un total de carga de 68,7 mi-
llones de galones de petréleo derramado en el mar, conta-
miné a unas 200 millas de costa de Bretafa el 16 de marzo
de 1978.

2—- DERRAMES EN EL GOLFO ARABIGO. Con la Guerra
del Golfo iniciado a fines de enero de 1991, el ejército iraqui
destruyé barcos petroleros, terminales petroleras y pozos
de petréleo en Kuwait, causando la liberaciéon de unos 900
millones de barriles de petrdleo. Se estima que se derramo
462 millones de galones de petréleo y la marea negra llegé
a un tamafio maximo de 4.242 kilémetros cuadrados con
12 centimetros de espesor, aun cuando un articulo del New
York Times refiere que se derramaron 36 billones de galones
durante la Guerra del Golfo.

3 — ARGO MERCHANT. El 15 de diciembre de 1976 el
Argo Merchant encallé sobre el cordén pesquero (Bancos
de Nantucket), 29 millas nduticas al sureste de la isla de
Nantucket, Massachusetts, con fuertes vientos y olas de
tres metros. Seis dias después, el buque se partié y derramé
toda su carga de 7,7 millones de galones de fuel Oil No. 6.

4 — BOUCHARD 155. El 10 de agosto de 1993, tres
barcos chocaron en la bahia de Tampa, Florida: la barcaza
Bouchard 155, el carguero Balsa 37, y el barcos Ocean 255.
El Bouchard 155 derramé un estimado de 336.000 galones
de fuel oil No. 6 en la bahia de Tampa.
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5 — CIBRO SAVANNAH. El 6 de marzo de 1990, el Cibro
Savannah explotd y se incendié mientras salia del muelle
en las instalaciones de Citgo en Linden, Nueva Jersey. Cerca
de 127.000 galones de petréleo permanecen desaparecidos
tras el incidente. Nadie sabe cudnto petréleo fue quemado
y cudnto fue vertido en el medio ambiente.

6 — BURMACH AGATE. El 1 de noviembre de 1979, el
Burmah Agate chocé con el carguero Mimosa al sureste de
Galveston en la entrada del Golfo de México. La colisién
provocé una explosién y un incendio en el Burmah Agate
que ardié hasta el 8 de enero 1980. Se estima que 2,6 mi-
llones de galones de petréleo fueron liberados en el medio
ambiente, y otros 7,8 millones de galones fueron consumi-
dos por el fuego.

7 — EXXON VALDEZ. El 24 de marzo de 1989, el Exxon
Valdez encall6 en el arrecife Bligh en Prince William Sound,
Alaska. El buque viajaba fuera de las rutas de envio normal
en un intento por evitar congelarse. Se derramaron 10,8
millones de galones de petréleo (de un total de carga de 53
millones de galones) en el medio marino, y afectaron a mas
de 1.100 kilémetros de costa no continua de Alaska. Agen-
cias estatales y federales continian supervisando los efectos
de este vertido, que fue el mayor derrame de petréleo en la
historia de los Estados Unidos.

8 — IXTOC I. Fue un pozo exploratorio de petréleo
situado en el Golfo de México a 965 kilémetros al sur de
Texas y 94 kilémetros de Ciudad del Carmen. El pozo de ex-
ploracion a 2 millas de profundidad, Ixtoc I, exploté el 3 de
junio de 1979 en la Bahia de Campeche de Ciudad del Car-
men, México. Para cuando el pozo fue puesto bajo control
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en marzo de 1980, se estima que 140 millones de galones
de petrdleo se habia derramado en la bahia. El derrame de
Ixtoc I es actualmente el ndmero 2 en la lista de los mayores
derrames de petrdleo de todos los tiempos. Durante los 280
dias que siguieron desde el inicio del accidente del Ixtoc-1,
3 de junio de 1979 hasta el 24 de marzo de 1980, se derramé
aproximadamente 3,3 millones de barriles de crudo (530.300
toneladas); de esta cantidad se quemé el 50%, se evaporo
el 16 %, se recolect6 el 5,4 % y se disperso el 28%, seglin
informes de Pemex.

9 — JUPITER. El 16 de septiembre de 1990, el buque
tanque Jupiter fue a descargar gasolina en una refineria en el
rio Saginaw cerca de Bay City, Michigan, cuando se produjo
un incendio a bordo del buque y exploté.

10 — MEGABORG. El Megaborg liber6 5,1 millones de
galones de petréleo como resultado de un accidente de alijo
y posterior incendio. El incidente ocurrié 60 millas nduticas
al sur-sureste de Galveston, Texas, el 08 de junio 1990.

El derrame de petréleo mds grande de la historia en
agua dulce fue causado por un buque Shell, en Magdalena
en la provincia de Buenos Aires, Argentina, el 15 de enero de
1999, contaminando el agua, la flora y la fauna. La empresa
SHELL CAPSA derram6 mads de 5.400.000 litros de hidro-
carburo en las aguas del Rio de la Plata, cuando su buque

Estrella Pampeana chocé con el Sea Parand'.

10 “Los derrames de petroleo en diversos paises del mundo”. Eudoro Terrones Ne-
grete. http://www.generaccion.com/noticia147800/derrames-petroleo-diversos-paises-

mundo.
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En la provincia de Mendoza, la actividad petrolera
tampoco ha sido ajena a estos avatares en el sentido de que
también ha generado numerosos conflictos ambientales,
provocando incidentes y dafios al ambiente y los distintos
recursos naturales. Estos conflictos han sido desde acciden-
tes tecnolégicos tales como derrames por roturas de canos,
como filtraciones en piletas de perforacion, etc. provocando
contaminacién tanto en la superficie, sobre suelos o aguas,
como en los propios acuiferos subterrdaneos.

Tampoco la actividad de destilaciéon ha sido extrafia a
estos conflictos, pues han existido desde siempre problemas
con filtraciones de tanques que han generado contamina-
cién a aguas subterrdneas como fugas o escapes de distintos
gases (los agrios, entre ellos), a través de las torres o chime-
neas de emisién. El caso que sienta precedente y que fue
paradigmatico, fue la fuga de gases agrios de un mechero en
la Refineria de Lujdn de Cuyo, el que se produjo mientras se
reacondicionaba un mechero y que terminé emitiendo gases
toéxicos con sulfuros, el 18 de mayo de 1995. En el caso, se
inici6 una causa penal por la Ley de residuos peligrosos n°
24.051, ante la Justicia Federal de Mendoza, en el que los
responsables, la ingeniera a cargo y su jefe de drea, fueron
sentenciados a tres afios de prisién en suspenso por no
tener antecedentes. La figura penal se encuadré como dolo
eventual dado que actuaron con negligencia e irresponsa-
bilidad al aventar gases toxicos, ampliando el fiscal, en su
alegato, que se ejercieron presiones sobre los trabajadores
de la planta de YPF para que en sus testimonios no con-
taran lo que habia sucedido. Es el tnico fallo en Mendoza

por el cual se condenaron a los responsables directos de
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un caso de contaminacion por residuos peligrosos, siendo
que ademds se aplicaron multas a empresas petroleras y
petroquimicas. Los principales trastornos que se causaron
a la salud humana fueron problemas respiratorios, nduseas
e intoxicaciones varias!'.

En los yacimientos propiamente dichos, que es donde
se realizan las actividades de exploracion y explotacion, los
pasivos ambientales mds comunes son los siguientes:

1) Contaminacién generada por las ex piletas de per-
foracién, en la que se depositan los liquidos generados por
la extraccién, estén estas con revenimiento superficial o no,
en algunos casos con aguas proveniente de la actividad y en
otros con aguas e hidrocarburos;

2) Derrames de petréleo no saneados, los cuales se pre-
sentan como costrones de petréleo bastante meteorizados
que muchas veces cubren varios metros de cauces secos,
particularmente aluvionales;

3) Restos de cafierias de conduccién de petréleo o agua,
las que se encuentran dispersas por todo el campo, tanto
en forma superficial como soterrada. Acompafiando a estas,
estdn asociados caballetes y el recubrimiento superficial
(fibra de vidrio) que también son considerados pasivos;

4) Instalaciones de superficie en desuso, por lo general
estas son, construcciones edilicias abandonadas, locaciones
con platea de hormigén, dados de hormigén, piletas de
hormigén en desuso, chatarra (esto dltimo es muy comun

y se encuentra en grandes cantidades disperso en campo);

11 http:/jwww.lanacion.com.ar|154651-inedito-fallo-prision-por-emitir-gas-toxico.
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5) Areas o zonas donde se erradicé la vegetacion de
raiz (desmonte) y no se logré la revegetacion natural, ge-
neralmente sectores no utilizados por las empresas, estos
son: picadas sismicas 2D, caminos a pozos con abandono
definitivo, locaciones de pozos con abandono definitivo, etc.

Los pasivos ambientales, son técnicamente el resulta-
do acumulado y producido por la actividad petrolera en el
campo, generados por las actividades de exploracion y ex-
plotacién en yacimientos y que las empresas concesionarias
no han resuelto ni han dispuesto tratar como tales.

La Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados
Unidos (EPA por sus siglas en inglés) define a los pasivos
ambientales como “una obligacién de incurrir en un costo
futuro, como consecuencia de una actividad, o conducta,
realizada en el presente o pasado que puede afectar el am-
biente de manera adversa”. Ademads, se ha utilizado como
sinénimo la responsabilidad ambiental, definiéndola como
“una obligacién legal de hacer un gasto futuro debido a la
fabricacién en curso o en el pasado, al uso, la descarga de
una sustancia particular, o al desarrollo de actividades que
afecten en forma adversa el medio ambiente”!2.

Estos pasivos ambientales, claramente corresponden
a los denominados “contaminantes acumulativos”, es decir
aquellos que se van acumulando a lo largo del tiempo y que
no han sido resueltos o tratados por algin motivo, pudiendo
en algunos casos superar la capacidad de carga del ecosis-
tema. Y teniendo en cuenta los costos de remediacion que

se deben calcular para solucionar la problematica, el asunto

12 Citado en RODRIGUEZ LOPEZ, D. y BURUCUA, A, p. 47.
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difiere enormemente si el contaminante es no acumulativo
(que se disipa rdpidamente) o si el mismo es acumulativo,
dado que, en este tltimo caso, es mucho mds dificil contra-
rrestar sus efectos y tratar de corregir los deterioros ambien-
tales. “El hecho de que un contaminante se acumule con el
paso del tiempo en el ambiente tiene el efecto de romper
la conexién directa entre las emisiones actuales y los dafios
actuales. Esto tiene varias implicaciones. Por una parte, hace
mads arduo el trabajo cientifico. Las relaciones causa-efecto
son mads dificiles de aislar cuando el tiempo interviene entre
estas. Esta circunstancia también puede hacer mds dificil
que las personas se concentren en los dafios producidos
por las emisiones de hoy, puesto que de nuevo pude haber
s6lo una débil conexion entre las emisiones de la actuali-
dad y los niveles de calidad del ambiente de hoy. Atin més,
por definicién los contaminantes acumulativos conducen
a dafios futuros y los seres humanos han demostrado una
desalentadora prontitud para no prestar la importancia que
se merecen los acontecimientos futuros y evitar enfrentarlos
en el presente’s.

La problemética de los pasivos ambientales, puede ser
encarada de dos maneras: Por un lado, de manera integral,
es decir el tratamiento de todos los pasivos cualquiera sea
su origen (minero, petréleo, industrias, etc.) o por sectores,
conforme a la actividad que le da origen a los mismos o el
recurso o ambiente que se encuentre afectado (agua, suelo,
aire, etc.). En el primer caso, los Estados Unidos y Canada

han optado por esa metodologia, mientras que Espafa o

13 FIELD, B. C. 1997, p. 39.
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México, usan la metodologia sectorizada. De todas maneras,
entendemos que cualquiera sea la metodologia o técnica
utilizada, hay factores comunes que no pueden soslayarse
y que deben necesariamente tratarse, como por ejemplo se
debe contar inventario de localizaciones/suelos contami-
nados, una evaluacién en funcién del riesgo a la salud y al
ambiente, la adopciéon de pautas de priorizacién que permi-
tan identificar situaciones criticas de atencién preferente, el
registro de estas situaciones y la identificacién del o de los
responsables para su posterior recuperacion'‘.

En nuestro pafs, existe un intento de abordar la cues-
tiéon desde un punto de vista integral a nivel federal, al san-
cionarse la Resolucién n° 515/2006 de la entonces Secretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién por el
cual se crea el “Programa para la Gestién Ambiental de
Sitios Contaminados” (PROSICO), cuyos objetivos esencia-
les fueron: a. Identificar, sistematizar, calificar y cuantificar
procesos de degradacién por contaminacion. b. Definir las
estrategias de prevencién, control y recuperacion de sitios
contaminados, desarrollando conjuntamente el soporte
regulatorio indispensable bajo el concepto de presupuesto
minimo de proteccién ambiental.

Es importante destacar que si bien el PROSICO es un
programa federal, el mismo debia realizarse en forma con-
junta y coordinada con las jurisdicciones locales, de acuerdo
al mandato otorgado por el art. 41 de la Constitucién Nacio-
nal y la Ley n° 25.675, siendo que ademds la implementa-

cién del programa se realizaria a través de cinco proyectos

14 RODRIGUEZ LOPEZ, D. y BURUCUA, A, p. 53.
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o etapas que abarcaban: la confeccion del inventario de
sitios potencialmente contaminados, la categorizacién o
priorizacién de los mismos, la elaboracién del Plan Nacio-
nal de recuperacion de sitios contaminados, la legislacion
y un sistema de vigilancia. Desconocemos si el PROSICO
haya tenido avances en la actualidad, dado que el mismo
se muestra inactivo desde hace afos, particularmente por
falta de voluntad politica y de financiamiento especifico.
A nivel provincial, tenemos como caso conocido el de
la Provincia de Buenos Aires, que si bien no tiene actividad
de exploracién y explotacion petrolera, si tiene en su terri-
torio el mayor complejo industrial del pais y concentrados
los polos petroleros (destilerias) y petroquimicos mds im-
portantes. En fecha 23 de noviembre del 2.011, la provincia
sancioné la Ley n° 14.343, que define al pasivo ambiental
como “conjunto de los dafios ambientales, en términos de
contaminacién del agua, del suelo, del aire, del deterioro
de los recursos naturales y de los ecosistemas, producidos
por cualquier tipo de actividad publica o privada, durante
su funcionamiento ordinario o por hechos imprevistos a lo
largo de su historia, que constituyan un riesgo permanente
y/o potencial para la salud de la poblacién, el ecosistema
circundante y la propiedad, y que haya sido abandonado
por el responsable” (articulo 3). Define a su vez como “sitio

contaminado” como

... todo aquel sitio cuyas caracteristicas fisicas, qui-
micas o bioldgicas han sido alteradas negativamente por la
presencia de sustancias contaminantes de origen humano,

en concentraciones tal (sic) que, en funcién del uso actual
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o previsto del sitio y sus alrededores, comporte un riesgo

para la salud humana y/o ambiente.

En cuanto a los sujetos responsables, el articulo 5 de

la ley establece que

. estdn obligados a recomponer los pasivos ambien-
tales y/o sitios contaminados, los sujetos titulares de la
actividad generadora del dano y/o los propietarios de los
inmuebles, en el caso de que no se pueda ubicar al titular
de la actividad. El pasivo generado puede encontrarse in-
distintamente en el propio establecimiento o en terrenos

adyacentes a él, publicos o privados.

Se innova novedosamente dado que extiende la respon-
sabilidad al titular del inmueble y sobre un pasivo que se
encuentre fuera del establecimiento o lugar de explotacion.

La provincia de Cérdoba muy recientemente sancioné
la Ley n° 10.208, complementaria de la Ley General del
Ambiente n° 25.675, en el que incorpord precisamente un
capitulo relacionado con los pasivos ambientales, aunque
tampoco tienen actividad petrolera o gasifera. Dicho capitulo
XVII, regula los pasivos ambientales, definiéndolos como el
conjunto de impactos ambientales negativos e irreversibles
que impliquen el deterioro de los recursos naturales y de los
ecosistemas, producidos por cualquier tipo de actividad pu-
blica o privada, durante su funcionamiento ordinario o por
hechos imprevistos a lo largo de su historia, que constituyan
un riesgo permanente o potencial para la salud humana, el

ecosistema o la propiedad, (art. 89) el que puede encontrarse
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indistintamente en el propio establecimiento o en terrenos
adyacentes a él, publicos o privados, siguiendo el criterio
sustentado por la provincia de Buenos Aires.

Impone la obligacién de recomponer en su Articulo
91 y 93, cuando manifiesta que los sujetos titulares de la
actividad generadora del pasivo o los propietarios de los
inmuebles —en el caso de que no se pueda ubicar al titular
de la actividad-, estdn obligados a recomponer los pasivos
ambientales o sitios contaminados, creando a su vez “carga
real” dado que establece que en caso de que no pudiere ser
establecida la identidad o ante la imposibilidad de ubicarla
fisicamente, las responsabilidades recaen en el titular do-
minial del inmueble donde se originé el pasivo ambiental.

Por otra parte, determina obligaciones a los funciona-
rios publicos en su Articulo 92 quienes, al tomar conoci-
miento de la existencia de un pasivo ambiental, deberdn
denunciarlo a la Autoridad de Aplicacién.

Una cuestion interesante se establece en su articulo 94
cuando indica que, si no se pudiere identificar al responsa-
ble del pasivo ambiental, la recomposicion del drea o sitio
dafiado se concretard con recursos del Fondo Provincial del
Ambiente (FOPAP) creado por la presente Ley, debiendo la
Autoridad de Aplicacion determinar en cada caso el orden
de prioridades para la recomposicién de cada pasivo, aten-
diendo en cada caso, el mayor o menor riesgo para la salud
humana y el ambiente.

Finalmente, la ley excluye las dreas destinadas al aco-
pio para la clasificacién, separacion, valoracién y relleno
sanitario de los residuos sélidos urbanos, siempre que

cuenten con el permiso correspondiente de la Autoridad de
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Aplicacién, es decir quedarian comprendidos los basurales
clandestinos y crea el Registro de Pasivos Ambientales de la
Provincia de Cérdoba (REPA), el que funcionard en la érbita
de la Autoridad de Aplicacion sujeto a los requisitos y con-
diciones que se establezcan por via reglamentaria.

La autoridad de aplicacién en Mendoza (Direccién de
Protecciéon Ambiental) ha intentado resolver la problematica
generada por los pasivos de las empresas petroleras, pero
con muy magros resultados a la fecha, tal como surge de
la propia informacién de esta oficina publica. El Decreto n°
170/08, reglamentario de la Ley n° 5.961 y complementario
a los Decretos n° 437/93 y 691/93, expresamente intenta
remediar esta situacion al imponer el Informe 2008, en el
que obliga a las empresas informar sobre tales pasivos am-
bientales. De acuerdo a la poca informacién existente a la
fecha, las empresas habrian “denunciado” unos cuatrocien-
tos cincuenta pasivos ambientales (relacionados con piletas),
lo cual es harto improbable que asi sea, teniendo en cuenta
la cantidad de perforaciones existentes en la Provincia de
Mendoza (casi tres mil), lo que nos lleva a la conclusion de

que la informacién es claramente inexacta.

Especificamente el Decreto n° 170/08 lo regula en su
articulo 4°, que disponer que ... Los pasivos ambientales
existentes en cada drea concesionada deberdn ser sometidos
a un proyecto de saneamiento integral incluyendo Identifi-
cacion, Cuantificacion, Caracterizacién, Andlisis de Riesgo
y Saneamiento de los mismos sujetos a aprobacién de la

Secretaria de Medio Ambiente de la Provincia de Mendoza...,
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lo cual como se ha expresado ut supra, no ha sido resuel-
to ni medianamente, aunque existe un comienzo de ejecucion.

Si bien la resolucién n° 160/14 de la D.PA. sélo se
relaciona con la gestién de los pasivos relacionados con
las piletas de los pozos, dado que son los pasivos mads fa-
cilmente detectables a simple vista, atin existen numerosos
casos de piletas abandonadas que han quedado tapadas u
ocultas por diferentes motivos y que han quedado fuera de
todo tipo de control o gestion.

Sin perjuicio de ello, los restantes pasivos ambientales
que son propios de esta actividad en los yacimientos, no
han tenido hasta la fecha tratamiento alguno eficaz. Asi
tenemos diseminados por todo el campo cafios y hierros
retorcidos que nunca fueron gestionados; innumerables
picadas sismicas (particularmente en 2 D), que han literal-
mente “rayado” al territorio sin ningtn tipo de reparacién;
costrones y manchones de petrdleo se encuentran en torno
a los yacimientos y a lo largo de los oleoductos; infraestruc-
tura y vehiculos abandonados por doquier, todos pasivos
ambientales en los que la industria petrolera no se ha hecho
cargo a lo largo de los afios.

Desde el punto de vista econémico, lo que se encuentra
en discusion claramente es quién se va a hacer cargo de
dichos pasivos ambientales, quién va a ejecutar el proceso
de remediacién y quien va fiscalizarlo.

Este aspecto deberia haber quedado claramente re-
suelto conforme lo ha dispuesto el Decreto n° 1.547/10 y
su complementario n° 3.089/10 del Gobierno de Mendoza,
en el cual se convocé publicamente a las empresas conce-

sionarias de explotacién de dreas hidrocarburiferas situadas
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en el territorio provincial, cuyas concesiones vencieran con
anterioridad al 1 de enero de 2020, a manifestar formalmen-
te su interés en solicitar la prérroga de las mencionadas
concesiones y en el que el Poder Ejecutivo decidié plasmar
los contenidos y alcances minimos que deben resultar para
las renegociaciones de las concesiones.

En una entrevista realizada al entonces Ministro de
Infraestructura y Energia y posterior Gobernador, Dr. Fran-
cisco Pérez, en el afio 2010, claramente se deja entrever la
necesidad de mejorar la perfomance de la actividad petro-
lera en Mendoza, ya bastante decaida para entonces, lo que
significaba salir a renegociar los contratos hasta entonces

existente. Dijo el ministro en esa oportunidad:

... En base a lo dictaminado por los decretos 1547/2010
y 3089/2010, se invit6 a las nueve empresas productoras que
operan 31 dreas de explotacion en la provincia de Mendoza
a presentar documentacion y propuestas para extender el
plazo de sus concesiones por un periodo de 10 afios. Los
puntos mds relevantes de los decretos y las propuestas de las
empresas estdn enfocados, en lo técnico, a que las empresas
incrementen sus actividades en exploracion, optimizacion de
recuperacion secundaria, proyectos de recuperacion terciaria
y generacion de informacién para implementar proyectos
de “shale-o0il” en roca madre, todos ellos orientados a me-
jorar las reservas. En lo laboral, a profundizar el compre

mendocino y el uso de mano de obra local...’.

15 http://entornoeconomico.com/2011/04/situacion-del-petroleo-en-mendoza
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Entre las cldusulas insertas en el marco de la renegocia-
cién figura claramente la obligacion de asumir los distintos
pasivos ambientales existentes dentro del territorio de la
provincia de Mendoza e iniciar los distintos procesos de
remediacion y restauracion (cldusula 3.9).

Especificamente y en concreto, en cada una de las
actas acuerdo de prorroga de las concesiones petroleras se
dispusieron las cldusulas ambientales de remediacion que
aqui se explicitan.

A modo de ejemplo, el Gobierno de Mendoza dispuso
mediante distintos decretos la aprobacion de la prérroga por
acuerdos a distintas empresas petroleras: Decreto n° 1465/11
a Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A.; Decreto n° 1466/11
a Petrolera El Trebol S.A.; Decreto n°® 1.467/11 a Chanares
Energia S.A.; Decreto n°® 2387/11 a Sinopec S.A.; Decreto
n° 3165/11 a Petroquimica Comodoro Rivadavia S.A., que
incluyen en todos los casos las obligaciones de remediacion.

La cldusula aprobada por los distintos decretos de re-

ferencia manifiesta textualmente:

... 3.9. Abandono y Remediacién: La empresa deberd
presentar y ejecutar un plan destinado al abandono de
pozos hidrocarburiferos, inyectores y/o cualquier perfora-
cién inactiva dando estricto cumplimiento a las normas y
procedimientos previstos en la Resolucién de la Secretaria
de Energia y Combustible de la Nacién N° 5/ 96, y/o en
cualquier otra norma provincial o nacional complementaria
o sustitutiva dictada para dichos fines. Asimismo, deberd
remediar, a la fecha de vencimiento del plazo original de

las concesiones, los pasivos ambientales que surgieren de
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la evaluacién del Informe Ambiental de la empresa, inde-
pendientemente de la fecha en que los mismos se hayan
producido, de acuerdo a las indicaciones que se establezcan
al momento de su aprobacién por la Autoridad de Aplicacién
y las pautas y obligaciones establecidas a continuacién:
Presentar, en un plazo no mayor a noventa (90) dias desde
ratificada la presente acta, un plan de remediacién de los pa-
sivos ambientales originados por la actividad de transporte,
explotacion y/o exploracién que hayan sido identificados en
las concesiones a ejecutar, y que deberd abarcar todos los
procedimientos a seguir que hagan a la remediacién de pa-
sivos existentes, repositorios de tierras, materiales, residuos
de todo tipo sea que se encuentren en estado fisico o qui-
mico, desmantelamiento de instalaciones, sellado de pozos,
nivelacién de terrenos afectados, reforestacién del hébitat,
con vegetacién autéctona de la zona, como asi también
cualquier tipo de condicién natural que podria haberse visto
modificada como consecuencia del desarrollo de la actividad
de explotacién y/o exploracion. ¢ El plan deberd contemplar
la remediacion de todo tipo de pasivos ambientales, en espe-
cial, el saneamiento de restos de actividad hidrocarburiferas,
incluidos metales livianos y pesados. El porcentaje méaximo
de restos de hidrocarburos total en el pasivo ambiental a
sanear, luego de su tratamiento, no podrd ser superior al
uno por ciento (1%). Se deberdn evitar los movimientos de
suelos y pasivos que no resulten estrictamente necesarios.
El proceso de descontaminacion priorizard y promovera la
remediacion in situ, evitdndose el traslado de suelos conta-
minados y pasivos ambientales en general y cualquier riesgo

de contaminacién de nuevos recursos naturales. ¢ Dicho plan
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deberd contemplar un cronograma que prevea su total cum-
plimiento antes del fin de la concesidn originaria, saneando
anualmente al menos el quince por ciento (15%) del total
de los pasivos relevados, relevados a partir del afio 2011. ¢
La ejecucion de dicho plan serd auditado por la Secretaria
de Medio Ambiente de la Provincia. * La empresa deberd
incorporar la tecnologia de remediacién que mejor se adapte
a las condiciones climdticas provinciales, debiendo procurar
que se cumplan, en la medida de lo posible, con los estdn-
dares nacionales e internacionales en materia ambiental. ¢ El
presente Acuerdo de Renegociacion no libera a las empresas
concesionarias de su plena sujeciéon a las Leyes Naciona-
les y Provinciales aplicables en actividad hidrocarburifera
y ambiental. Las autoridades de aplicacién competentes,
conservan absolutamente las atribuciones y funciones que
el orden normativo les confiere, debiendo someterse a su
inspeccion, control, requerimientos de informacion, disposi-
ciones y sanciones, en el marco de la normativa vigente. La
Provincia no subroga, ni reemplaza, ni consiente de ningu-
na forma y en ninguna situacién las obligaciones, deberes,
compromisos o responsabilidades que tienen o asumen las
empresas concesionarias en virtud de las normas citadas o
del presente acuerdo. ® La Secretaria de Medio Ambiente de
la Provincia, o el érgano que la reemplace, tendrd a su cargo
verificar el cumplimiento por parte de las concesionarias de
todas las normas de proteccién ambiental. Los inspectores
de la Secretaria de Medio Ambiente de la Provincia tendrdn
acceso irrestricto a los Sitios en donde se llevan a cabo las
explotaciones para poder ejercer sus funciones de contralor.

e La Empresa deja constancia que con relacién a los pasivos
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ambientales que resulten de origen, total o parcial, anterior
al 31 de diciembre de 1990, el compromiso establecido en
el presente no implica ni podrd interpretarse como renun-
cia por parte de la empresa a la indemnidad prevista en el

Articulo 9° la Ley 24.145.

La autoridad de aplicaciéon de Mendoza en este aspecto
es la Direccion de Proteccién Ambiental, organismo descon-
centrado perteneciente a la actual Secretaria de Ambiente y
Ordenamiento Territorial, la que desde su creacion tiene la
competencia para fiscalizar la actividad petrolera, minera,
residuos peligrosos y el control de inmisiones y emisiones
dentro del territorio de la Provincia de Mendoza.

En el ejercicio de las atribuciones antes expuestas, la
DPA dispuso la aplicacién de las cldusulas acordadas en
los decretos de prérroga de las concesiones, las que deben
complementarse necesariamente con lo dispuesto por los
decretos de EIA n° 437/93, n° 698/93 y n° 170/08, emplazan-
do a las distintas empresas petroleras a dar cumplimiento a
las obligaciones alli pactadas, sin perjuicio del cumplimiento
de la demds normativa ambiental,

En razén de la existencia de distintos tipos de pasivos
ambientales, la DPA dispuso y emplazé a las empresas a
que elaboraran un listado de los mismos, con una caracte-
rizacion detallada y la ubicacién por coordenadas a fin de
poder realizar una evaluacién y seguimiento in situ de las
obligaciones asumidas, lo que fue cumplido parcialmente,
en atencion a la enorme cantidad de pasivos existentes y la
ausencia de informacién sistematizada, tanto por parte del

Estado como de las propias empresas petroleras.
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9- Aspectos legales de los pasivos ambientales

En nuestra provincia de Mendoza, en particular, no
existen normas especificas relativas al financiamiento y
gestion de los pasivos ambientales, aun en el caso de la
actividad hidrocarburifera, como existen en el derecho
comparado (USA, Canad4, Brasil, Chile, Espana, etc.), por lo
que debemos remitirnos a las reglas generales del derecho
ambiental argentino.

Los pasivos ambientales, en general, deben ser con-
siderados como un aspecto mds dentro del concepto de
“contaminacion ambiental”, por lo que deben ser analizados
en el marco de los principios que la rigen. En tal sentido,
los principios preventivos y precautorios, el principio “conta-
minador-pagador”, el control y valuacién de externalidades,
etc. son claramente aplicables al caso que nos comprende.

Se ha dicho que el

. coste de la contaminacion se mide en tres formas:
—pérdida de recursos a causa de la explotacion innecesaria-
mente antieconémica; la contaminacién es un recurso fuera
de lugar —el coste de la supresion y control; —el elemento

contaminante, que produce un coste en la salud humana...S.

Esas externalidades, entendidas como los resultados
que son pagados por otros que no participaron en la deci-
sién ni de sus beneficios, comprenden claramente los costes

ambientales, que al tratarse de bienes ptblicos, como es el

16 GONZALEZ NIEVES, I. C, 2.008, p. 22.
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medio ambiente, en algin momento deben ser pagados,

generalmente por la sociedad. Se ha dicho que

... Como el sistema mundial es un todo conexo en el
que nada puede ganarse o perderse y que no es suscepti-
ble de un mejoramiento total, cualquier cosa extraida de él
debe ser reemplazada... El pago de ese precio es inevitable
y s6lo puede aplazarse. La crisis actual del medio ambiente
es una advertencia de que hemos aplazado el pago dema-

siado tiempo!’.

Los pasivos ambientales, son externalidades generadas
por la propia actividad petrolera por lo que, en principio,
corresponde la aplicaciéon del principio “contaminador-
pagador”, advirtiendo que el tiinico modo de hacerlo efectivo
es a través de las sanciones que impone el poder de policia
o el reclamo judicial por el dafio ambiental causado, salvo
que existan obligaciones de tipo contractual (que deberia ser
el caso en Mendoza, con respecto a las dreas concesionadas)
o incentivos econdémicos o tributarios.

Este principio no significa de modo alguno que exista
una autorizaciéon para contaminar, sino precisamente lo
contrario: al hecho de la contaminacién, corresponde su
sanciéon como su reparacion (recomponer). La cuestion
estriba en que el responsable sea el que asuma los costos,
aunque sabemos que esos costos, siempre son trasladados

a la sociedad en su conjunto. Dice Jaquenod de Zsogon:

17 B. COMMONER, El Circulo se cierra. Barcelona: Plaza y Janés, 1978, p. 33, citado por
GONZALEZ Nieves, op. cit, p. 29.
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S6lo se podrdn alcanzar resultados ambientalmente
aceptables si este Derecho consigue canalizar los recursos
para compensar en ultimo extremo a los perjudicados, y
para financiar el establecimiento de instalaciones que eviten
la contaminacion. En realidad, siempre son los usuarios los
que costean los gastos derivados de evitar la contaminacién
y de reparar o indemnizar los dafios ambientales, ya sea
como usuarios o consumidores soportando en el precio
el plus de tales gastos, o como ciudadanos que pagan sus
impuestos. Sin embargo parece mds justo que aquellos que
utilizan con fines lucrativos determinados recursos, degra-
déndolos al mismo tiempo, sean quienes carguen con dichos
gastos, sin transmitir por ello tal plus al coste del servicio o

al producto final®.

Martin Mateo, también tiene una mirada semejante,

pues sostiene que

... La efectividad de este principio implica desde luego
que quien causa un dafio a otros sujetos o a la comunidad,
debe abonar las sumas necesarias para su resarcimiento. Las
obligaciones individualizadas derivadas de tales conductas
no eran desconocidas por los ordenamientos tradicionales
que preveian la imposicién de resarcimientos tanto en el
contexto del derecho privado, vecindad, culpa extracontrac-
tual, como en el del publico, dafios a bienes del dominio
publico... El principio comentado asume un nuevo enfoque,

el preventivo y un reto: la contaminacién originada por

18 JAQUENOD DE ZSOGON, S, 1991, p. 353-35¢.
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amplios colectivos en muchos casos de dificil o imposible
reparacion. No se trata por cierto de tolerar la contaminacion
mediante precio, ni de compensar los dafios causados como
lo ha puesto de relieve la mds autorizada doctrina sino de

evitar precisamente que los dafios se produzcan'®.

La actividad petrolera tiene sus propios matices, lo que
implica que deberia tener sus propias regulaciones, como
sucede en la practica. La determinacién de los pasivos am-
bientales, fundamentalmente en la actividad exploracion
y explotacion, no deberia ser de muy dificil resolucién, en
el sentido de que las empresas tienen todas asignadas sus
actividades por autorizaciones gubernamentales (permisos,
concesiones, contratos, etc.), con sus areas de trabajos per-
fectamente identificadas y delimitadas. Es decir, los pasivos
tienen “nombre y apellido”, a diferencia de otras actividades
contaminantes, donde los responsables se diseminan y se
“pierden” en el desorden (caso Cuenca Matanza-Riachuelo).

En problema estd en que esta actividad tiene muchos
anos de existencia en Mendoza y como era de esperar, con
nulo control y fiscalizacién, por lo que los pasivos se fueron
acumulando, siendo hora, en consecuencia, de remediarlos
de algin modo. Y no debemos olvidar tampoco, que la in-
dustria del petréleo aporta con el 22% del producto bruto
interno local, lo que impide a las autoridades publicas tomar
medidas de un excesivo rigor, dado su alto impacto politico,
econdémico y fiscal. De hecho, son los propios sindicatos

los que impiden que exista una efectiva aplicacién de la

19 MARTIN MATEQ, R, vol |, p. 239-240.
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normativa ambiental en las actividades de operaciones de
exploracién y explotacion, por temor a que ello afecte la
estabilidad laboral y las fuentes de trabajo.

La remediaciéon de los pasivos deberia ser encarada
desde dos perspectivas: Por un lado, debemos cefiirnos a
la aplicacién de la normativa de presupuestos minimos de
proteccion ambiental, en particular a la Ley n° 25.675 o Ley
General del Ambiente y a la Ley de Gestién de Residuos
Industriales n° 25.612, en el que se establecen principios
generales de responsabilidad ambiental. También serd de
aplicacion, en el caso, la Ley n° 24.051 de Residuos Peli-
grosos, destacando que en Mendoza tiene plena vigencia a
través de la Ley n° 5.917 de adhesion al sistema y al Decreto
n° 2625/99 reglamentario de la misma, como también la Re-
solucién n° 778/96 del Departamento General de Irrigacion.

Hemos explicado también que la Ley n° 5.961 y to-
dos los reglamentos referidos a la Evaluacién de Impacto
Ambiental para la Actividad Hidrocarburifera (decretos n°
437/91, 698/93 y 170/08), como los contratos de renovacién
de concesiones, han tratado en forma bastante exhaustiva
el control de la contaminacién petrolera y la remediacion
de pasivos, advirtiendo que evidentemente no han resuelto
la problemdtica de los mismos, dado que si bien existen los
instrumentos legales necesarios para ello, no hay voluntad
politica en llevarlo adelante.

Por el otro, se deberian instrumentar normas de tipo
econémicas o tributarias que se encuentren dirigidas a
regular la gestién de los pasivos ambientales, como puede
ser eventualmente la conformacién de un Fondo de Ges-

tiéon de Pasivos Ambientales, incentivos para la aplicacién
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de tecnologias limpias o directamente la aplicacién e
implementacion de los denominados Impuestos Verdes,
a fin de financiar el restablecimiento de los ecosistemas
afectados. Estas medidas fiscales tienen como objetivo
desanimar las conductas contaminadoras y a redistribuir
entre un elevado nimero de agentes, los costos de las
instalaciones necesarias para evitar que se produzcan
dafios ambientales?.

La propuesta del Desarrollo Sostenible, como sostiene
las Naciones Unidas en los Objetivos del Desarrollo Soste-
nible 2030, implica una reciproca concesién entre ambas
posiciones. No podemos parar el desarrollo y explotacién
de los hidrocarburos, pero debemos imponer todas las
condiciones necesarias para que ello no tenga una carga
ambiental que no sea sustentable, sin perjuicio de avanzar
en la aplicacién de una matriz energética basada en los

recursos renovables o alternativos.

Si el desarrollo sostenible implica un desarrollo que
satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las
propias, este concepto implica limites que imponen los
recursos del medio ambiente. El estado actual de la tecno-
logia y de la organizacién social, y la capacidad de la bios-
fera para absorber los efectos de las actividades humanas,
suponen primariamente un desarrollo que sea sustentable
a largo plazo, en términos no solamente econémicos sino

también sociales y ecoldgicos, es decir que sea susceptible

20 MARTIN MATEQ, R, vol |, p. 239-240.
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de mantener la productividad de los sistemas naturales y la

cohesioén social.

El proyecto de reforma de la Ley n° 5.961, elaborado
por la Comisién de Derecho Ambiental del Colegio de Abo-
gados de Mendoza, en forma conjunta con la Secretaria de
Ambiente de la Provincia, prevé la creacién de un Fondo de
Compensacion Ambiental, complementario del creado por
Ley N° 25.675, administrado por la Autoridad Ambiental
provincial y destinado a garantizar la calidad ambiental,
la prevencidon y mitigacion de efectos nocivos o peligrosos
sobre el ambiente, la atencién de emergencias ambientales;
asimismo, a la proteccion, preservacién, conservacién o com-
pensacion de los sistemas ecolégicos y el ambiente. Especifi-
camente establece que contribuird a sustentar los costos de
las acciones de restauracion que puedan minimizar el dafio
generado. Por otra parte, el proyecto en cuestiéon incorpora
mecanismos de financiamiento para las actividades riesgo-
sas, con el objeto asegurar la recomposicién del dafo que
pudiera producir. Se prevé el seguro de responsabilidad civil
por dano ambiental, y otros tales como el seguro de caucion,
la fianza bancaria, el autoseguro, el fondo de reparacién u
otra garantia equivalente, previendo que la reglamentacion
establecerd el Nivel de Complejidad Ambiental que determi-
ne los sujetos comprendidos en esta obligacion.

Es decir, el proyecto en cuestion ya prevé mecanismos e
instrumentos econémicos y financieros a fin de hacer frente
a la gestion de pasivos ambientales, los cuales se encuentran

a cargo y responsabilidad de las empresas generadoras.
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10- Normas ambientales frente al Fracking

Recientemente en la provincia de Mendoza, comenzé
el debate acerca de la exploracién y explotaciéon de hidro-
carburos no convencionales, mds conocido como fracking
y en el cual se plantearon las mdas disimiles posiciones,
algunas claramente extremas, donde participaron grupos
vecinales, organizaciones ambientalistas, sectores politicos,
empresarios, gremios afines, etc.

Dicho debate se inici6é a raiz de una autorizacién
efectivizada por la Direccion de Proteccion Ambiental de la
Provincia en el 2017 a una empresa petrolera, para realizar
una exploracién no convencional mediante el procedimiento
denominado “Adecuacién de infraestructura”, vinculado con
las obras no contempladas en el decreto n° 170/08 y la Re-
solucién n° 25/04 de la Secretaria de Energia de la Nacion,
el que fuera aprobado por Resolucién n° 589/14 de dicho
organismo publico. En realidad, dicha resolucién no prevé
este tipo de actividades sobre formaciones no convenciona-
les o el uso de la tecnologia del fracking, lo que generd una
serie de reclamos de organizaciones civiles que terminaron
en procesos de amparos.

A raiz de esta problemadtica, el gobierno de Mendoza
decidi6 darle un marco legal a la actividad al considerar que
la normativa vigente, si bien no la prohibfa, tampoco la en-
marcaba correctamente, siempre sobre la base de promover
y fomentar la exploracién y explotacion de hidrocarburos
no convencionales.

La base normativa la debemos buscar en la ley nacional
n° 27.007 del ano 2.014, modificatoria de la ley 17.319, en
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el cual se receptan nuevas tecnologias en la exploracion y
explotacién de hidrocarburos, donde se dispuso en el art.

27 bis que se entiende

... por explotacién no convencional de hidrocarburos la
extraccion de hidrocarburos liquidos y/o gaseosos mediante
técnicas de estimulacién no convencionales aplicadas en
yacimientos ubicados en formaciones geoldgicas de rocas es-
quisto o pizarra (shale gas o shale oil), areniscas compactas
(tight sands, tight gas, tight oil), capas de carbon (coal bed
methane) y/o caracterizados, en general, por la presencia de

rocas de baja permeabilidad...,

y en el que se establecen condiciones para el ejercicio
de la concesién hidrocarburifera.

Como también se expresé ut supra, el art. 23 de la ley
27.007, propone que las provincias y la Nacién acuerden
una legislacién ambiental uniforme para la exploracion,
explotacion y transporte de los hidrocarburos, lo que no ha
ocurrido hasta la fecha.

Sin embargo, Mendoza siguiendo el ejemplo de la pro-
vincia del Neuquén, se propuso establecer un régimen juri-
dico de regulacion ambiental para la actividad del fracking,
tomando como base la normativa ya vigente en la provincia.
A tal efecto, se dispuso seguir el mismo mecanismo que se
establecié cuando se reglament6 el procedimiento de eva-
luacién de impacto ambiental para la actividad petrolera al
dictarse los decretos 437/93, 691/95 y 170/08 reglamentarios
de la ley general del ambiente 5.961.

En el caso, se entendié que correspondia dictar otro
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decreto reglamentario, complementario de la normativa
existente, pero con la novedad que el gobierno de Mendoza
convoc6 a una audiencia publica previa, a los efectos de
dar a conocer la propuesta normativa. La Secretaria de Am-
biente y Ordenamiento Territorial convocé a una audiencia
publica la que se realiz6 el dia 28 de diciembre del 2017,
en la Ciudad de Malargiie (distante unos 400 kms al sur
de la Ciudad de Mendoza, donde existe la mayor actividad
petrolera de la provincia), con el objetivo preponderante
de poner a consideraciéon de la sociedad civil el proyecto
normativo de regulaciéon ambiental de los hidrocarburos no
convencionales, previo a su sancién por parte del Ejecutivo
Provincial.

Como era de preverse, la iniciativa generé no pocos
conflictos politicos, juridicos y sociales, en atencién a la
naturaleza compleja y polémica de la cuestion, los cuales
todavia subsisten algunos.

Sin embargo, el gobierno aprob6 el procedimiento de
regulaciéon ambiental a través del decreto 248/18 de fecha 5
de marzo del 2018 como norma regulatoria del procedimien-
to de evaluacién de impacto ambiental para la actividad de
exploracién y explotacion de hidrocarburos de formaciones
no convencionales y complementario de las anteriores re-
gulaciones decretos 437/93, 691/95 y 170/08.

El decreto 248/18 establece una serie de requisitos
técnicos especificos que deben cumplir las empresas con-
cesionarias como Estudios Previos, que son los contenidos
minimos de los informes ambientales establecidos en la
Resolucion N° 25/04 de la Secretaria de Energia de la Na-

cién, en concordancia con lo establecido en el Articulo 1
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del Decreto N° 170/08 y deberd incluir la totalidad de las
obras que se desarrollardn y sean factibles de generar un
impacto ambiental. Ademads, especifica y determina los
controles que deberd realizar la autoridad de aplicacion
(Direccion de Proteccion Ambiental) durante y posteriores
a la fractura, las normas relacionadas con el uso del suelo,
residuos generados durante la actividad, mecanismos de
consulta publica a posibles afectados y a las comunidades
de Pueblos Originarios que se encuentren establecidos en
la zona y normas de publicidad de inicio de actividades
de exploracién y explotacidn, previas al procedimiento de
E.LA.

No hay dudas que la norma mds conflictiva sea el ar-

ticulo 4° del decreto 248/18, que dispone que

... Todos los proyectos de exploracién y explotacién
en formaciones no convencionales, en el marco de lo esta-
blecido por el Articulo 27 bis de la Ley Nacional N° 17.319,
deberdn contar con una evaluacién ambiental previa a su
ejecucion que serd categorizado por la autoridad de aplica-
ciéon como manifestacién general de impacto ambiental para
todas las dreas nuevas a concesionar. En el caso de dreas con
concesiones ya existentes, prorrogadas o convertidas o en
desarrollo de un plan piloto que permita evaluar el potencial
de la formacién, la autoridad de aplicacién podré exigir la
presentacion de un aviso de proyecto o un informe ambien-
tal especifico en aquellos proyectos que por su escaso im-
pacto o magnitud no puedan afectar el equilibrio ecolégico
de uno o mds ecosistemas (esto es, aquellos proyectos que

no puedan previsiblemente alterar el equilibrio ecolégico,
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superando la capacidad de carga del ecosistema). La Auto-
ridad de Aplicacién solicitard, en estos casos como minimo,
Dictamen Sectorial del Departamento General de Irrigacién

y del Departamento donde se realizard la explotacidn.

En el caso, la norma habilita a la Direccién de Pro-
teccion Ambiental a decidir qué tipo de procedimiento
corresponde (aviso de proyecto o manifestacién general
de impacto ambiental) cuando son proyectos sobre dreas
ya concesionadas y considere que los mismos son de bajo
impacto ambiental. Esta directiva le otorga un margen de
discrecionalidad a la administracién que puede llevar a ge-
nerar discrepancias o conflictos ante la eventual aprobacion
de un proyecto de exploracién o explotacion que sea de ca-
racteristicas particulares (drea cercana a una reserva natural
o vecina a un poblado), con los consabidos planteos legales
o sociales, por lo que hubiese sido preferible un esquema
prefijado de determinacién de procedimientos.

Por otra parte, el Departamento General de Irrigacién,
en uso de las facultades que le otorga la Constitucién Pro-
vincial, la Ley General de Aguas y las leyes 4035 y 4036 de
aguas subterrdneas, dicté su propio marco normativo de
control y monitoreo hidrico, complementario del decreto
248/18. A tal efecto en fecha 15 de junio del 2018, el Ho-
norable Tribunal Administrativo sanciond6 la resolucién n°
249/18, que establece una serie de obligaciones y condicio-
nes que deberdn cumplir los operadores en las tareas de ex-
ploracién y explotacion de hidrocarburos no convencionales,
los cuales se enmarcan como parte del Informe Sectorial que

obligatoriamente debe expedir el Departamento como parte
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de la documentacién que integra lo estudios de impacto
ambiental, sin perjuicio de las facultades sancionatorias que
posee el DGI de acuerdo a la resolucién n° 778/96.

Los requerimientos y exigencias técnicas son numero-
sos, debiendo destacar algunos tales como Linea de Base,
con estudios hidrolégicos e hidrogeolégicos especificos; la
obligacién del uso de agua de formacién para los pozos en
produccién; la imposicion de zonas de restriccién, protec-
cién o de veda; requerimientos técnicos de perfilajes y de
cementacion de pozos a fin de garantizar la integridad de
la perforacion; la obligacion de la presentacién de un plan
de Monitoreo, como asi también la facultad que tiene el
Superintendente de establecer Protocolos de Seguimiento y

Control de los proyectos que se desarrollen en la provincia.

11- Conclusiones

La provincia de Mendoza, debemos destacarlo, posee
un régimen legal de proteccién ambiental bastante comple-
to, referido a la actividad petrolera, en particular en lo que
concierne a las actividades de exploracion y explotacién,
siendo pionera en la materia a partir de la sancién de la
Ley n° 5.961 en el afio 1.992.

Antes de la sancion de la norma en cuestion, sabemos
que las empresas petroleras que operaban en la provincia,
se reportaban exclusivamente al Gobierno Nacional, a través
de la Secretaria de Energia de la Nacion, desconociendo
cualquier tipo de jurisdiccién o competencia a Mendoza o

cualquier otra provincia.
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Estas empresas, muy particularmente Y.PE cuando
era empresa estatal, actuaron con absoluta libertad y hasta
dirfamos con impunidad, cumpliendo en materia ambien-
tal sélo las normas propias por las cuales operaban y las
que le fijaba la Secretaria de Energia. Ahora bien, en muy
contados casos este organismo nacional actué en casos de
contaminacion ambiental, mds concretamente cuando hubo
algun tipo de accidente tecnolégico que irremediablemente
debian solucionar. Pero nada mads.

Es decir, el control y fiscalizacién de la autoridad nacio-
nal fue mds bien nulo, lo que se explica teniendo presente
que la principal operadora en el Mendoza y en el pais, ha
sido siempre la empresa publica Yacimientos Petroliferos
Fiscales, que contaba con el guifio politico del gobierno de
turno, que impedia cualquier tipo de fiscalizacién y control
real.

La sancién de la Ley n° 5.961 fue un giro de 180° en la
materia, pues por primera vez el gobierno provincial con-
taba con una herramienta legal de indole ambiental que le
permitia a la autoridad ejercer el poder de policia que no
contaba hasta la fecha de la sancién de la norma en agosto
del 1.992. A su vez, el otro hito histérico en la provincia fue
la creacion del Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo
y Vivienda, con la sancién de la Ley n° 5.487, en noviem-
bre de 1.989, que le permitié a la provincia contar con un
organismo de la mdxima jerarquia politica y administrativa
con competencia ambiental.

El Ministerio de entonces, dispuso en forma inmedia-
ta la creacion de la Direcciéon de Saneamiento y Control

Ambiental, a través del Decreto n° 3.302/89, cuya misién
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esencial fue controlar los procesos de contaminacién am-
biental, fijar los limites de las emisiones y monitorear las
fuentes de contaminacién ambiental. Entre las principales
acciones a seguir por esta direccién estaba la de controlar
la contaminacién atmosférica, sea la causada por fuentes
fijas o fuentes moviles, fiscalizar los residuos peligrosos y
comenczar a controlar la actividad petrolera, dado el enorme
impacto causado en el medio ambiente mendocino. Pero
no tenian las herramientas legales para ello, siendo ademas
que las empresas petroleras les desconocia cualquier tipo de
jurisdiccion en la materia.

Como se explicard ut supra, con la sancién de la Ley n°
5.961, esta Direccién de Saneamiento y Control Ambiental
advierte que ya tenia los instrumentos necesarios para im-
poner el control y vigilancia a la actividad petrolera, a través
basicamente del procedimiento de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, por lo que dispuso su reglamentacién en forma
inmediata a través de los decretos n° 437 y 691 del afno 1.993.

Estos procedimientos de control y vigilancia ambiental,
adaptaban procesos técnicos conocidos por las petroleras,
tales como la Resolucién n° 105/92 de la Secretaria de Ener-
gia de la Nacién, por lo que no les quedd otra alternativa
que deber aceptar la jurisdiccién provincial, siendo llamativo
que jamds plantearon la inconstitucionalidad de las normas
ambientales provinciales, cuestién zanjada con el art, 41 de
la Constitucion Nacional con la reforma del afio 1.994.

Sin embargo, debemos decir también que con el tiempo
la voluntad politica de la provincia de controlar y monitorear
a las empresas petroleras, decay6 de algiin modo lo que

se advierte con la falta de apoyo a la entonces Direccién
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de Saneamiento y Control Ambiental, actual Direccién de
Proteccion Ambiental, que se manifiesta en la escasez de
empleados capacitados, poca asistencia tecnolégica y casi
nula infraestructura. Demds estd decir que cualquier orga-
nismo publico que intente controlar a empresas que gozan
de un inmenso poder econémico y gran capacidad de lobby;,
si no cuenta con las herramientas técnicas y financieras
necesarias, como es equipamiento de primer nivel y fun-
cionarios de alto prestigio y con excelente remuneracion,
seguramente va a fracasar en su gestién o la misma serd
muy poco efectiva.

Finalmente, no debemos dejar de considerar que ante
el hecho real y concreto de la existencia de petréleo y gas
no convencional en Mendoza, a partir del yacimiento de
Vaca Muerta en la zona sur de Malargiie, entre otras dreas,
el gobierno provincial y las autoridades ambientales deberdn
extremar los cuidados ambientales y el control y fiscaliza-
cién sobre las empresas que operan en nuestra provincia,
a los efectos de evitar futuros conflictos sociales y legales
con las organizaciones civiles y la comunidad en general.

Estd la esperanza de que con el tiempo se mejore este
aspecto, fundamental a juicio del que suscribe, dado que
el futuro de nuestros recursos naturales, en particular los
hidricos, no puede quedar a merced de los operadores eco-

noémicos, por mds importantes que estos sean.
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LA PRESERVACION AMBIENTAL EN MATERIA HIDRICA
Y SUS PARTICULARIDADES PROCEDIMENTALES

Mauricio Pinto!

SUMARIO: 1- Introduccién. 2—- Fuentes y complejidad del régimen
de preservacion hidrica en Argentina. 3— Procedimientos para la
preservacién ambiental en materia hidrica. 4- Mecanismos pro-
gresivos para la recomposicién de la calidad hidrica. Justificacién
frente al orden publico ambiental. 5- Responsabilidad objetiva
por contaminacién del agua. 6- Prescripcién de la potestad san-
cionadora en casos de contaminacién del agua. 7- Conclusiones.

8- Referencias.

1- Introduccion

I clasico Derecho de Aguas de mediados del siglo XX
consistia “aquellas normas que, perteneciendo al de-
recho publico y al derecho privado, tienen por objeto

regular todo lo concerniente al dominio de las aguas, a su

1 Abogado, Egresado de la Universidad de Mendoza. Master en Derecho Ambiental. Doctor

en Derecho, Universidad de Zaragoza. Autor de numerosas publicaciones en la materia.
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uso y aprovechamiento, asi como a la defensa contra sus
consecuencias dafiosas”.

Este concepto inicial hoy en dia resulta, sin embargo,
escueto e incluso raquitico. El trascendente contenido del
Derecho de Aguas que —con un peso significativo- se ha de-
sarrollado en los dltimos cincuenta afios no se visibiliza en
dicha definicién. El cambio de paradigma que ha ocurrido
desde entonces lleva a que en la actualidad el mundo juri-
dico esté “ambientalizado”, ocurriendo ello especialmente
en las regulaciones que antes se centraban en el dominio y
uso de los bienes en general, y de los naturales en especial.

Esto no quiere decir que no existan normas de protec-
cién de la calidad hidrica desde antiguo. De hecho, parte de
la legislacion en esta materia estd vigente desde el siglo XIX,
y con anterioridad pueden verse antecedentes coloniales
que desde mediados del siglo XVII reprimian la contamina-
cién del agua®. Pero no puede negarse que la visualizacion
social de la temadtica, su estudio académico sistemadtico, y
en especial el desarrollo de las diversas instituciones que
modernamente se han conformado en esta materia?, es un

fenémeno relativamente moderno.

2 SPOTA, Alberto. Tratado de Derecho de Aguas. T° 1. Buenos Aires: Jesds Menéndez,
1941, p. 50

3 PINTO, Mauricio (dir.), ANDINO, Ménica Marcela y ROGERO, Gladys. Ley de Aguas de
188¢. Comentada y Concordada, volumen |, 3° edicion. Mendoza: Irrigacion Edita, 2019,
p. 148,

¢ PINTO, Mauricio. “Instituciones de gestion de la calidad del agua en Argentina”. En: La
gestion de la calidad del agua en el Peri. Sextas Jomadas de Derecho de Aguas. Lima:

PUCP, 2019, 97-118.
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Embid Irujo, al explorar las definiciones de la referida
disciplina juridica, explica que “las normas de Derecho de
aguas tienen una profunda base ambiental sin que se pueda
decir que todas ellas pertenecen estrictamente hablando a
tal &mbito del Derecho”. No puede negarse en este sentido
que las normas sobre preservacién de la calidad del agua
se orientan especialmente a la tutela del entorno y con ello
comulgan en el contenido del Derecho Ambiental, entendido
este como un sistema orgdnico de normas que contemplan
las diferentes conductas protectoras o agresivas del ambien-
te, sea para prevenirlas o reprimirlas®.

Las exigencias propias de la proteccién de la calidad
del agua, cuando se sustancia ante la autoridad adminis-
trativa, tienen lugar a través de distintos procedimientos
administrativos. Un procedimiento es una serie o secuencia
de actos a través de los cuales se desenvuelve la actividad
de los organismos administrativos, y determina las reglas y
principios que rigen la intervencién de los interesados en la
preparaciéon e impugnacion de la voluntad administrativa’.

De tal modo, el procedimiento administrativo es una
técnica que arbitra formalmente la tutela sustantiva de los
derechos subjetivos ptiblicos del Estado y de los adminis-

trados®. En los procedimientos ambientales, incluyendo los

5 EMBID IRUJO, Antonio (dir). Diccionario de Derecho de Aguas. Madrid: lustel, 2007, p. 18.
6 JAQUENOD de ZSOGON, Silvia. /ntroduccion al derecho ambiental. Madrid: Dykinson,

1999, P. 53.
7 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. T° 8. Buenos Aires: FDA, 2013,

P. 4561458,
8 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ciudad Argenting, 1994, p. 619.
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que tienen por objeto a la tutela del agua, se conjugan los
derechos de los habitantes al desarrollo de las industrias
licitas y otras actividades productivas sustentables junto a
las prerrogativas publicas a través de las cuales las autori-
dades administrativas materializan el deber de proveer a la
proteccion ambiental que les otorga el art. 41 Constitucién
Nacional -CN-.

Referir a los procedimientos de proteccién del agua
implica analizar la actividad administrativa en la que las
autoridades y los habitantes de un pais interactian en re-
lacién a la preservacion de la calidad del recurso hidrico,
sea previniendo, controlando o reprimiendo inconductas.
Por ello, existen diversos procedimientos que —en gene-
ral- pueden sustanciarse en torno a la preservacion de los
recursos hidricos.

Este andlisis, sin embargo, no avanzard en materias
propias del servicio de agua potable y saneamiento. Este
tipo de regulaciones tienen por objeto la tutela del usuario
mds que la proteccién del recurso hidrico, y por ello, aun-
que pueden tener una incidencia notoria en las politicas de
preservacion hidrica, constituyen un régimen especifico con
particularidades legales que exigen una consideracién dife-
rencial que excede la extension material de esta publicacion.

El presente trabajo, entonces, procura analizar los pro-
cedimientos de preservaciéon hidrica en Argentina, es decir
aquellos procedimientos que tienen por objeto la tutela
del recurso hidrico en forma directa. Aunque la naturaleza
federal conlleva cierta dificultad en razén de la diversidad
de normas que existen en cada provincia que compone el

territorio nacional. Por ello, luego del andlisis competencial
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en la materia, se considerard el régimen a partir del andli-
sis de diversas experiencias regulatorias que existen en los

distintos niveles que integran el sistema federal argentino.

2- Fuentes y complejidad del régimen de preservacion hidrica
en Argentina

A diferencia de los modelos unitarios, la naturaleza
federal del Estado argentino (art 1 CN) implica la existencia
de dos 6rdenes de gobierno sobre el mismo territorio, cada
uno con sus potestades distribuidas constitucionalmente.

En este esquema, el Estado nacional detenta tnica-
mente aquellos poderes que le han sido expresamente
otorgados, quedando el resto reservado localmente en los
Estados provinciales (art 121 CN). Queda de esta manera
instaurada una conformaciéon competencial que combina
una fuerza centrifuga que descentraliza el poder hacia los
Estados provinciales, junto a una fuerza centripeta que pro-
duce la union de varios Estados auténomos en un Estado
federal que ejerce las competencias que al mismo han sido
otorgadas®. Luego, las atribuciones nacionales son las que
estdn establecidas expresamente en la Constitucion, siendo
toda otra potestad un atributo de las provincias; y por ello,
la regla es la competencia provincial, y la excepcién es la

facultad nacional delegada constitucionalmente.

9 BIDART CAMPOQS, German ]. Compendio de derecho constitucional. Buenos Aires: Ediar,
2004, P. 49.
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En dicho encuadre las competencias de regulacion
genérica del uso del agua han quedado dentro de la com-
petencia provincial, con excepcién del dictado de las reglas
sobre navegacion interior, las que han sido delegadas en la
Nacién (arts. 26 y 75 inc 10 CN). Para situaciones regionales
que involucren mds de una provincia, el régimen consti-
tucional contempla la posibilidad de que las provincias
celebren tratados y conformen regiones, estableciendo los
o6rganos necesarios para el cumplimiento de sus fines (arts.
124 y 125 CN); y en caso de desacuerdos, las mismas pueden
acudir a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para que
dirima la discrepancia (art. 127 CN).

Sin perjuicio de ello, el art 41 CN le concede a la Na-
cién la potestad de dictar leyes de presupuestos minimos
de proteccién ambiental, sin que estas regulaciones puedan
alterar las jurisdicciones locales; debiendo las provincias
dictar las normas necesarias para complementar las regu-
laciones mediante preceptos que aumenten —pero nunca
disminuyan- el contenido bdsico de la ley nacional. Mate-
rialmente, estas leyes se limitan a contenidos de proteccion
ambiental, asegurando las condiciones bdsicas para el man-
tenimiento del equilibrio ecolégico o la capacidad de carga
de los ecosistemas, no pudiendo referir al uso econémico
de los recursos naturales'.

Ese esquema competencial ha generado un régimen
complejo, con diversas fuentes regulatorias, donde existen

algunas reglas policiales con vigencia en todo el territorio

10 RODRIGUEZ SALAS, Aldo. “Consideraciones sobre la vigencia de [as nuevas normas am-

bientales”. En: La Revista del Foro de Cuyo, T° 36, Mendoza: Dike, 1999, p. 56/58
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nacional -leyes de presupuestos minimos de proteccién am-
biental-, y otras que son propias de cada Estado provincial'!,
de modo que los aspectos sustanciales y procedimentales
que hacen a la tutela ambiental —incluyendo la preservacion
del agua— deben ser analizados no sé6lo en funcién de la
normativa nacional que es comtn a todo el territorio, sino
también de acuerdo a cada régimen local que complementa
aquellos “presupuestos minimos” con mayores exigencias
de tutela.

Finalmente, no existiendo delegacién en la autoridad
nacional para ejercer jurisdicciéon en la aplicacion de las
normas sobre recursos naturales, ello resulta un resorte de
la autoridad provincial (art. 121 CN), las que deben darse sus
propias instituciones y regirse por ellas (art. 122 CN). Esto
no varia en lo que refiere a la referida potestad regulatoria
dada en el art. 41 CN, especialmente porque la misma nor-
ma aclara expresamente que las leyes nacionales no pueden
alterar las jurisdicciones locales, de modo que la ejecucion
normativa siempre es materia local'2.

Esta diversidad regulatoria impide hablar de un uni-
co régimen legal para la materia en andlisis, existiendo
asimetrias regulatorias entre las distintas jurisdicciones
provinciales. Aun asi, existen ciertas instituciones comunes

en las distintas regulaciones provinciales que encauzan la

11 Un detalle de este régimen puede analizarse en PINTO, Mauricio. “Las competencias
ambientales a diez anos de la Ley 25675". En: Revista de Derecho Ambiental, Buenos
Aires: Abeledo Perrot, n’ 31, juliojsetiembre 2012, pp. 381-400.

12 ESAIN, José A. Competencias ambientales. El sistema federal ambiental. Buenos Aires:

Abeledo Perrat, 2008, p. 409.
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gestion de la calidad del agua, pudiendo atenderse ciertas

caracteristicas comunes en las normas vigentes'.

3- Procedimientos para la preservacion ambiental en materia
hidrica

En materia ambiental, el ejercicio policial como expre-
sién de la funciéon administrativa restringe los derechos en
aras del interés publico, y ello se manifiesta principalmente
mediante mecanismos preventivos en los que se interviene
sobre las conductas potencialmente nocivas.

Para que estas acciones sean efectivas, deben ser
complementadas por otra actividad administrativa pos-
terior, tendiente a verificar la eficacia de las obligaciones
que conllevan las primeras, y sobre tal base establecer —si
corresponde— responsabilidades administrativas de tipo
sancionatoria y/o reparadora.

Desde esta perspectiva conceptual, es posible distinguir
distintos procedimientos, sean de naturaleza preventiva,
fiscalizadora, sancionatoria y de restitucién. Ello, sin dejar
de advertir que esta categorizacion de los procedimientos
resulta solo un mecanismo tedrico para abordar el estudio
de una unica realidad, en la que la autoridad administra-
tiva se vincula con los administrados mediante las normas

de tutela del agua, y por ello en la practica esas categorias

13 PINTO, Mauricio, “Instituciones de gestion de la calidad del agua en Argentina”. En: La

gestion de la calidad del agua en el Perd. Sextas Jornadas de Derecho de Aguas, ob.

ct, p. 97.
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a veces aparecen entremezcladas o difusas; tanto la fisca-
lizacién, como la imposiciéon de sanciones o la exigencia
de recomposicion de las alteraciones al entorno son todos
aspectos que integran un tnico actuar administrativo, con lo
que los procedimientos a tal fin en ocasiones se confunden
en un unico iter.

Sin perjuicio de esta aclaracién, se analizan a conti-
nuacion las principales caracteristicas de dichas categorias
procedimentales, atendiendo sus particularidades en el

régimen argentino de proteccién del recurso hidrico.

3.1- Procedimientos preventivos y autorizaciones previas

La preservacién de la calidad del agua, y del ambiente
en general, tiene en Argentina su fuente en la normativa
constitucional. El art. 41 CN reconoce el derecho de todo
habitante a un ambiente sano y equilibrado, y junto a ello
establece el deber general de preservarlo, imponiendo un
prius de naturaleza tutelar que exige una actuacion inhibi-
toria de toda conducta dafina al ambiente.

Esta exigencia constitucional es especificada en el
régimen vigente, en el que se establecen los principios
de prevencion y precaucién ambiental como pardmetros
de interpretacion y aplicacion del sistema juridico, lo que
implica una redefinicién exegética de las normas preexis-
tentes, haciéndose efectivo el novedoso paradigma de la
sustentabilidad sobre las instituciones del derecho que han

sido regulada incluso antes de la reforma constitucional'.

14 PINTO, Mauricio. “Los principios de prevencion y precaucion en el derecho ambiental
argentino”. En: GARCIA PACHON, Ma. del Pilar y AMAYA NAVAS, Oscar (comps.). Prin-

221



LA PRESERVACION AMBIENTAL EN MATERIA HIDRICA Y [..] | MAURICIO PINTO

Procedimentalmente, estos principios han dado lugar a
una inversion de la carga probatoria que lleva a que en caso
de duda debe ser interpretada en favor del mantenimiento
del entorno en general —in dubio pro natura-, y del agua en
particular —in dubio pro aqua—: “en caso de duda, todos los
procesos ante tribunales, 6rganos administrativos y otros
tomadores de decisiéon deberdn ser resueltos de manera
tal que favorezcan la protecciéon y conservacion del medio
ambiente, dando preferencia a las alternativas menos per-
judiciales. No se emprenderdn acciones cuando sus poten-
ciales efectos adversos sean desproporcionados o excesivos
en relacién con los beneficios derivados de los mismos”".

En ese contexto, numerosos procedimientos adminis-
trativos imponen la necesidad de distintas habilitaciones
previas —como concesiones, permisos, licencias y autoriza-
ciones- para la realizacion de actividades con incidencia o
riesgo ambiental'®. De tal modo, la autoridad publica ostenta
la potestad de denegar la ejecucién de proyectos que resul-
ten contrarios a la preservaciéon del entorno.

Dichas técnicas preventivas de control consisten en
requerir que los interesados satisfagan ciertas exigencias en

forma previa a dar inicio a las actividades programadas, las

Cipios e instrumentos de evitacion del dafio ambiental. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2015, p. 318

15 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re Majul, Julio Jesds c. Municipalidad de
Pueblo General Belgrano y otros s| accion de amparo ambiental, sentencia del 11 de
julio de 2019.

16 HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal. Derecho Administrativo Ambiental en la Provin-

cia de Buenos Aires. La Plata: Libreria Editorial Platense, 2011, p. 128.
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que incluyen estudios y estdndares ambientales minimos
estipulados de antemano.

En esta linea, toda actividad susceptible de degradar
el ambiente de manera significativa estd sujeta, previo a su
ejecucion, a un procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental que se basa en un estudio del referido impacto
(arts. 11 a 13 de la Ley 25675), requerimiento que sin duda
expande sus efectos hacia la tutela ambiental del agua.

Dicha exigencia genérica de EIA previa a la habilita-
cion ha sido reiterada en diversas normas sectoriales que
regulan actividades de potencial impacto sobre la calidad
del agua, como ocurre con respecto a los establecimientos
de almacenamiento, tratamiento o disposicion final de re-
siduos industriales y de actividades de servicios (art. 32 de
la Ley 25612), los centros de disposicién final de residuos
domiciliarios (art. 18 de la Ley 25916), las explotaciones de
bosque nativo (art. 22 de la Ley 26331), y las actividades en
glaciares y ambiente periglacial (art. 7 de la Ley 26639). En
algunas temadticas, la normativa impone también que —segin
la escala de intervencion- se realice un procedimiento de
evaluacién ambiental estratégica, como ocurre en torno a
la tutela del recurso hidrico en relacién a las practicas que
puedan afectar a glaciares y ambiente periglacial (art. 7 de
la Ley 26639).

En relacion especifica al agua, la exigencia de permiso
0 concesion como condicién previa a toda actividad que
utilice los recursos hidricos es un principio general que

surge de las legislaciones provinciales!'’. Este principio, se

17 PINTO, Mauricio y MARTIN, Liber. “Los mecanismos legales de acceso al agua en las
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extiende al vertimiento de efluentes a cauce publico, el que
requiere necesariamente de la previa y expresa habilitacion
en diversas legislaciones provinciales'?, exigencia que repre-
senta una técnica tutelar preventiva en la gestiéon del domi-
nio publico hidrdulico®, sometiendo a consideracion estatal
la viabilidad, conveniencia y oportunidad de los proyectos
que pueden alterar la calidad del agua.

Cabe aclarar que, dentro de la normativa nacional, la

Ley 25688 establece que en el caso de las cuencas interju-

provincias aridas del oeste argentino: principios y caracteristicas comunes”. En: Revista de
la Facultad de Ciencias Agrarias, T 47, n° 1, Mendoza: Universidad Nacional de Cuyo,
2015, Pp. 145-157

18 Este es el caso, por ejemplo, de la Ley 6044 y su Resolucion reglamentaria 778/96 HTA
en [a Provincia de Mendoza; del art. 10 de [a Ley XVII 88 de la Provincia de Chubut; del
art. 13 del Decreto 847/16 de la Provincia de Cordoba; o del art. 10 de la Ley 8871 de la
Provincia de La Rioja, donde ademas, la Ley 4741 exige la autorizacion previa del vertido
de efluentes industriales a cualquier cuerpo receptor. Del mismo modo, puede observarse
la Ley 161 de la Provincia de Jujuy, la Ley 2581 de la Provincia de La Pampa, la Ley
4295 de la Provincia de La Rioja, [a Ley 1838 de la Provincia de Misiones, la Ley 12257
de la Provincia de Buenos Aires, la Ley 9172 de la Provincia de Entre Rios, la Ley 1246
de la Provincia de Formosa, la Ley XVII N° 53 de la Provincia de Chubut, la Ley 3230 de
[a Provincia de Chaco, la Ley 4869 de la Provincia de Santiago del Estero, la Ley 2577 de
la Provincia de Catamarca, la Ley 13740 de la Provincia de Santa Fe, [a Ley 5589 de la
Provincia de Cordoba, [a Ley 1451 de la Provincia de Santa Cruz, el Decreto Ley 191/o1
de [a Provincia de Corrientes, la Ley 1126 de la Provincia de Tierra del Fuego, la Ley 2952
de la Provincia de Rio Negro, (a Ley 899 de la Provincia de Neuqueén, la Ley 7017 de la
Provincia de Salta, y la Ley VI-0159-2004 de la Provincia de San Luis.

19 DARNACULLETA i GARDELLA, Mercé. Recursos naturales y dominio piblico: el nuevo

régimen de demanio natural. Barcelona: Cedeca, 2000, p. 214
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risdiccionales, cuando el impacto ambiental sobre alguna
de las otras jurisdicciones sea significativo, serd vinculante
la aprobacién de la utilizacién del agua por los Comité
de Cuenca que dicha norma afirma crear; aunque debe
resefiarse que este precepto carece totalmente de eficacia
por su inaplicabilidad, lo que se explica por la cuestionada
constitucionalidad de su contenido a partir de la expresa
prohibicién que presenta el Congreso para crear institucio-
nes con jurisdiccién en los dmbitos provinciales (arts. 41,
121, 122, 124 y 125 CN).

Finalmente, Lopez-Jurado Escribano y Ruiz de Apoda-
ca Espinosa® han observado que existen variadas técnicas
juridicas basadas en la necesidad de autorizaciones previas,
sefialando que “se complementan con la prevision legal de
toda una serie de potestades de inspeccién y sancién a favor
de las Administraciones Publicas”, lo que conlleva a los con-
siguientes procedimientos de fiscalizacion y sancionatorios

necesarios para dotar de fuerza y vigor al sistema de tutela.

3.2- Procedimientos de fiscalizacion

La eficacia del deber de preservar que impone el art.
41 CN a todo habitante, va necesariamente de la mano de
la obligacién de las autoridades de proveer a la proteccién
del derecho al ambiente, segiin también estipula el mismo
precepto constitucional. Materializando el vinculo entre

dicho deber de preservar y la consiguiente obligacion de las

20 LOPEZ-JURADO ESCRIBANO, Francisco de Borja y RUIZ DE APODACA ESPINOSA, Angel
Maria. La autorizacion ambiental integrada: estudio sistemdtico de la Ley 162002, de

prevencion y control integrados de la contaminacion. Madrid: Civitas, 2002, p. 53.
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autoridades, la Ley 25675 regula el control de las activida-
des antrépicas como un instrumento bdsico de la politica
ambiental argentina.

De este modo, dicho control permite la identificacién
de las posibles infracciones a las exigencias generales que
impone el ordenamiento a todas las personas en mate-
ria ambiental, y del incumplimiento de las condiciones
particulares con que —a partir de la sustanciacion de los
procedimientos preventivos— ciertas actividades han sido
permitidas.

En este sentido, han sefialado Hutchinson y Falbo?! que
no siempre el cumplimiento de las condiciones que el Es-
tado impone para la preservacion del ambiente se produce
de manera espontdnea, y por ello a fin de verificar dicho
cumplimiento es necesaria la existencia de controles previos,
concomitantes y sucesivos a las actividades antrépicas.

Para instrumentar procedimentalmente la fiscaliza-
cién de la calidad del agua, es una pauta habitual en las
legislaciones provinciales la exigencia de registracion de las
personas, empresas o establecimientos que viertan o puedan
verter efluentes de cualquier naturaleza al dominio ptiblico
hidrdulico?, clasificdindolas segtin las caracteristicas y pe-

ligrosidad de sus labores, y vinculdndolas territorialmente

21 HUTCHINSON, Tomas y FALBO, Anibal. Derecho Administrativo Ambiental en la Provin-
cia de Buenos Aires, ob. cit, p. 126.

22 Por ejemplo, los arts. 24, 27, 41 y ss. de [a Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de
Mendoza; los art. 14y ss. de la Ley 8871 de la Provincia de La Rioja; los art. 14y ss. de
[a Ley XVII N° 88 de la Provincia de Chubut; Art. 33 de [a Ley 7139 y art. 147 del Decreto

480/04 de [a Provincia de Tucuman; art. 203 de la Ley 2581 de [a Provincia de La Pampa.
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a un sistema catastral®. Esta obligacion genérica permite
identificar a toda actividad potencialmente riesgosa de
manera sistematizada, y a partir de ello planificar el control
de manera programdtica, con una mayor intensidad en los
casos que lo justifiquen.

La implementacién concreta del control se materializa
en diversos mecanismos de inspecciéon administrativa. La
potestad de inspeccién por parte del Estado, involucra la
facultad de vigilancia y control con respecto al cumplimien-
to que los particulares realizan de las normas juridicas®, e
implica la imposicién forzosa de supervisiones sobre cémo
se desarrollan ciertas actividades®, lo que permite reprimir
las infracciones ya producidas y prevenir tales ilicitos con

indicaciones correctivas oportunas?.

23 Art. 104 del Decreto 480J04 de la Provincia de Tucuman; art. 152 de [a Ley XVII 53 de la
Provincia de Chubut.

24 LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro. “La verificacion o inspeccion en los servicios piiblicas
municipales”. En: Aida. Opera Prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asocia-
cion Internacional de Derecho Administrativo, N° 15, enero-junio 2014, p. 623 [Consulta:
20 de mayo de 2019 en http:|/historicojuridicas.unam.mx/publicalibrev/revjaidajcont/1s
artjart19.pdf]

25 BERME]O VERA, José. “Los principios ordenadores de la facultad de inspeccion de las
administraciones piblicas”. En: HERNANDEZ MENDIBLE, Victor (coord.). Derecho Admi-
nistrativo Iberoamericano (Libro Homenaje al Postgrado de Derecho Administrativo de la
Universidad Catdlica Andrés Bello). T° 1, Caracas: Ediciones Paredes, 2007, p. 553.

26 LEAL VASQUEZ, Brigitte. “La potestad de Inspeccion de la Administracion del Estado”,
Cuadernos del Tribunal Constitucional, n° 56, Santiago: Tribunal Constitucional, 2015, p.

60y ss.
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vigilancia presenta en algunas provincias ciertos rasgos
particulares, en cuanto se ha contemplado expresamente
que la fiscalizacién para la proteccién del agua puede ins-
trumentarse mediante inspecciones realizadas de oficio por
la autoridad, o a partir de denuncias realizadas por terceros
interesados en ejercicio del control ciudadano; pero también
a partir de la declaracion o informacién que realice en forma
sistemdtica y obligatoria el propio sujeto controlado?.

Esta ultima modalidad, es el correlato de un sistema
de autocontrol que las mismas normas estipulan, acorde al
cual quienes realicen actividades que generen efluentes de-
ben por si mismos fiscalizar y monitorear sus instalaciones,
sistemas y efluentes, con la obligacién de informar los resul-
tados con la periodicidad que en cada caso se estatuya, bajo
pena de caducidad del permiso de vertido de efluentes?;
contempldndose ademds que los informes y andlisis perti-
nentes deberdn adecuarse a los requerimientos técnicos y
cientificos exigidos, pudiendo imponerse la instrumentacion
de un libro foliado y rubricado por la autoridad, en donde
se deje constancia de los informes y andlisis y observaciones
o emplazamientos que formule la autoridad ptblica en sus
inspecciones.

Estas previsiones de autocontrol, han sido estipuladas

sin perjuicio del control que la autoridad de aplicacién

27 Art. 33 de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza; art. 11 del Decreto
2107/07 de la Provincia de San Juan.
28 Art. 21 de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza, en concordancia con

el art. 8 del Decreto 2107/07 de la Provincia de San Juan.
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realice?, control que es una constante general en las regu-
laciones provinciales.

Aunque los procedimientos de fiscalizacién pueden ser
analizados de manera auténoma, si a través de los mismos
se identifican conductas irregulares con respecto a las obli-
gaciones de tutela del agua, se genera la instrumentacion
de los correspondientes procedimientos sancionatorios, y
de corresponder, de recomposicién. Consecuentemente, la
fiscalizacién es una etapa preliminar de los procedimientos
sancionatorios, e incide en la eficacia de éstos, siendo titil
analizarla en el marco de esa relacion.

En ese contexto, en los procedimientos de fiscalizacién
hidrica existen ciertas particularidades en la conformacién
de la prueba de cargo a partir de la cual se practicard la
acusacion en posteriores procedimientos sancionatorios, las
que permiten brindar mayor eficacia al control, potenciando
la celeridad procesal, pero también la economia material al
reducir etapas y costos. En este sentido, ciertas regulaciones
contemplan la posibilidad de acreditar el hecho contami-
nante mediante la mera inspeccion visual reflejada en la
correspondiente acta de constatacién por parte de la au-
toridad publica, sin necesidad de corroboracién analitica®.

Dichas regulaciones consideran “Contaminaciéon Ma-
nifiesta” a aquella que a juicio de inspector o funcionario

puede ser evaluada como tal por su aspecto o caracteristicas,

29 Art. 11 de la Ley 348-L de la Provincia de San Juan; art. 22 de la Resolucion HTA 778/96
de la Provincia de Mendoza.
30 Art. 35 de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza; art. 11 del Decreto

2107/07 de la Provincia de San Juan.
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por poseer el vertido caracteristicas organolépticas que no
responden a las exigencias reglamentarias. El olor, el color
y la apariencia del efluente tienen validez por si mismo
para caracterizar el vertimiento, y por ello se excusa de la
necesidad de la precisién analitica para verificar el hecho
irregular, siendo el acta de inspeccién la prueba de cargo a
partir de la cual se instruird el procedimiento sancionatorio.
Por el contrario, si la contaminaciéon no puede ser apreciada
claramente por los sentidos, la eventual instruccién sancio-
natoria dependerd del resultado del estudio analitico de los
efluentes, constituyendo tales estudios la prueba de cargo
correspondiente.

Esta regulacién probatoria, que prescinde de resultados
analiticos precisos para considerar existente el hecho conta-
minante irregular, ha sido considerada jurisprudencialmente
como adecuada, en cuanto “cuando la contaminacién es
manifiesta, [...] no resulta necesario a los fines de aplicar el
régimen sancionatorio la toma de muestras para andlisis que
acredite la existencia de valores de contaminacién superio-
res a los tolerados. Conforme a ello los valores arrojados por
las muestras obtenidas tanto en el punto de vuelco como en
la cdmara sacamuestras resultan irrelevantes, sin perjuicio
que los valores hallados también resultaron superiores a los

permitidos y tolerados por la Resolucion 778/9673'.

31 Suprema Corte de Justicia de [a Provincia de Mendoza, in re FECO.VLTA. ¢| Dpto. Gral.

de Irrigacion s| APA, sentencia del 16 de agosto de 2007
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3.3- Procedimientos sancionatorios

La contravencion es una infraccion a los deberes
impuestos a los individuos por la legislacién que regula
la actividad administrativa estatal, y persigue reforzar la
cooperacion de las personas con el logro de objetivos publi-
cos*%. Sancidn y prevencion, en consecuencia, son conceptos
relacionados, y deben ser analizados poniendo en valor tal
relacion, ya que la pena constituye una medida que potencia
el cumplimiento del deber de prevenir.

La proteccion de la calidad del agua -y del ambiente en
general- debe basarse fundamentalmente en la prevencion,
y por ello, necesita apoyarse en mecanismos sancionadores.
Es a partir de la amenaza de sancién que se procura evitar
las conductas que dan lugar al castigo; ya que la represion
siempre lleva implicita una vocacién de prevencién®. En
tal sentido, Valls entiende que la elasticidad de la sanciéon
contravencional la hace muy adecuada para prevenir con-
ductas dafiosas, lo que reafirma al tener en cuenta que lo
ambiental requiere de la prevencién por sobre la represion®.

Las sanciones resultan “un mal infligido por la
Administracién a un administrado como consecuencia

de una conducta ilegal”®®, o dicho con mds precisién,

32 VIVEROS GAVIRIA, E. H. “Procedimiento sancionatorio en materia ambiental”. En: Lectu-
ras sobre derecho del medio ambiente. T° 1ll, Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2002, p. 619 y 635,

33 MARTIN MATEQ, Ramén. Tratado de derecho ambiental, vol. 1. Madrid: Trivium, 1991,
P. 93.

34 VALLS, Mario, Derecho Ambiental, Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1993, pp. 58/59.

35 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Raman, Curso de derecho admi-
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es una retribucién negativa prevista en el ordenamiento
juridico que es impuesta por la autoridad competente ante
la comisién de una infraccién administrativa®®.

La diversidad normativa que caracteriza al sistema
federal argentino, con multiples fuentes de generacion de
normas con distintos alcances territoriales, genera un espec-
tro amplio de posibles sanciones. Dentro de las sanciones
usuales en los regimenes provinciales comparados, pueden
apreciarse penas como apercibimiento, multas, clausuras de
distintas especies (definitiva o preventiva) y alcance material
(establecimiento, fuente de contaminacién o puntos de ver-
tido), revocacién de las habilitaciones o permiso de vertido,
caducidad de la concesién o permiso de uso de agua.

Las normas que regulan las sanciones en materia hi-
drica admiten la aplicacién concurrente de diversas puni-
ciones frente a un mismo hecho, permitiendo combinar la
imposicion de multas con castigos de naturaleza restrictiva
(como clausuras o pérdidas de habilitaciones). Este encuadre
responde a la concepcion de que ello se trata de una utnica
pena, integrada por una pluralidad de sancién®.

Marienhoff, ha definido a la potestad sancionadora
como una atribucién de la autoridad administrativa en
razon de la cual se imponen correcciones a los ciudadanos

por los actos que han cometido en contra de los preceptos

nistrativo, T° 11, 4" ed, Madrid: Civitas, 1993, p. 163

36 BERMUDEZ SOTO, Jorge. “Elementos para definir las sanciones administrativas”. En: Re-
vista Chilena de Derecho, nro. especial, 1998, p. 326

37 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re César y Antonio Karam SCICA c. Poder

Ejecutivo Nacional, sentencia del 24 de febrero de 1987, Fallos 310:360.

232



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

administrativos®. Frente a una posible situacion irregular,
los procedimientos sancionatorios tienen por objeto deter-
minar la existencia de los hechos y condiciones necesarias
para la imposicién de una pena, y asi afligir a los respon-
sables de la falta.

El marco adjetivo de tales procedimientos se vincula
fuertemente con la actividad fiscalizadora, ya que es a partir
de la misma que podrd generarse la base probatoria para
la sustanciacion posterior; y estd orientado a conformar
de manera libre y correcta la voluntad administrativa, en-
marcada en la finalidad que procura la norma y en base a
una valoracién razonable de las circunstancias de hecho y
derecho que corresponden al caso en andlisis, satisfaciendo
el debido proceso mediante la posibilidad de los interesados
de ser oidos en su defensa®.

Esto ultimo ha sido expresamente previsto en forma
coincidente en las distintas normas ambientales nacionales,
donde se refiere que las sanciones siempre se aplicardn pre-
via instruccién sumaria que asegure el derecho a la defensa
o el debido proceso legal, y se graduardn de acuerdo con la
naturaleza de la infraccién y/o riesgo o dafo ocasionado®.
Es comin también que las legislaciones provinciales fijen

pardmetros o lineamientos para graduar la magnitud de la

38 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, T° I, Buenos Aires: Abeledo
Perrat, 1965, p. 578

39 DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, ob. cit, p. 126.

40 Art. 45 de la Ley 25612; art. 21 de la Ley 25670; art. 27 de la Ley 25916; art. 29 de la
Ley 26331, art. 7 de la Ley 26562, art. 11 de [a Ley 26639; art. 33 de la Ley 26815, art.
25 de la Ley 27279.
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sancién en materia hidrica, atendiendo la gravedad de los
hechos y de la afectacion, la existencia de negligencia o dolo
en la infraccion, el cardcter de reincidente del infractor y
demads circunstancias atenuantes o calificantes que rodeen
al caso.

La naturaleza de los procedimientos sancionatorios
implica la existencia de determinadas garantias procedimen-
tales que también estdn presentes en otros dmbitos puniti-
vos, como el penal; entre otros, los principios de tipicidad,
reserva legal, informalismo, non bis in idem, debido proceso,
in dubio pro reo y proporcionalidad. Sin embargo, existen
diferencias claras entre el procedimiento administrativo
y el penal, lo que conlleva una particularizacién en cada
una de estas materias, especialmente frente a sanciones
administrativas que buscan reforzar mandatos preventivos
en materia ambiental®'.

Hutchinson advierte, en ese ultimo sentido, que debe
reconocerse un dmbito de especial sujeciéon de quienes se
encuentran sometidos a la potestad sancionatoria ambien-
tal*?, y Falbo explica que los supuestos de sujecion especial
de la esfera ambiental distinguen el ejercicio del ius punien-
di de otras materias administrativas, ya que en estos casos

se reduplica la exorbitancia del poder estatal y ello permite

41 PINTO, Mauricio. “Particularidades del derecho sancionador ambiental en Argentina”. En:
GARCIA PACHON, Ma. del Pilar y AMAYA NAVAS (comps.), Oscar. Derecho sancionador
ambiental. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013, p. 47-80.

42 HUTCHINSON, Tomas. “Responsabilidad pablica ambiental”. En: MOSSET ITURRASPE, ],
HUTCHINSON, T. y DONNA, E. Dario ambiental, T° 11, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2011,

p. 380.
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flexibilizar ciertos principio —como el de reserva legal y ti-
picidad—, adaptdndolo a la especial situacion®.

En este contexto legal, la importancia que presenta el
recurso hidrico en algunas provincias argentina se refleja
en un régimen sancionatorio fuertemente preventivo, que
realza las exigencias administrativas vigentes; de modo que
en ciertas ocasiones se ha contemplado que las situaciones
potenciales de contaminacion, sin que la misma se produzca
efectivamente, es una conducta juridicamente reprochable
y merecedora de sancién. En ese concepto, diversas nor-
mas provinciales definen la generacion del riesgo, peligro
o posibilidad de contaminacién como una irregularidad
administrativa que configura una falta sancionable*.

Cuestionada judicialmente esta linea regulatoria, el
Tribunal actuante considero legitimo sancionar el mero ries-
go de contaminacién, en cuanto “la circunstancia alegada
por el accionante, respecto a las posteriores campaias de
monitoreo de la calidad del agua de las que podria resultar
que después de julio de 2008 no habria contaminacién del
acuifero, nada agregan al proceso, pues no borra la comision

del hecho sancionable o sea el peligro de causar degradacion,

43 FALBO, Anibal. “La sancion administrativa ambiental”. En: Revista de Derecho Ambien-
fal, n° 2, Buenos Aires: Lexis Nexis, abril-junio200s, p. 39.

44 Art. 104 de la Ley 12257 de la Provincia de Buenos Aires; art. 95 de [a Ley 2577 de la
Provincia de Catamarca; art. 5 de la Resolucion HTA 778/96 de la Provincia de Mendoza;
art. 9 de la Ley 8871 de la Provincia de La Rioja; art. 9 de la Ley XVII N° 83 de la Pro-
vincia de Chubut; art. 72 de la Ley 3230 de la Provincia de Chaco; art. 66 del Decreto Ley
191/01 de Provincia de Corrientes; art. 213 de [a Ley 1246 de la Provincia de Formosa;

art. 169 de la Ley VI-0159-2004 de la Provincia de San Luis.
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alteracion o contaminacién. Los informes realizados por el
Poder Administrador son claros en determinar el riesgo am-
biental producido por los pasivos ambientales debidamente
constatados, como asi también la razén de tal riesgo”*.
Posteriormente, reafirmo este concepto al sefialar que “no
es necesario, para la aplicacién una sancién, que la degra-
dacion, alteracién o contaminacién del agua efectivamente
ocurra, bastando al efecto la realizacion de una actividad o

accion que pueda ocasionarlas”*.

3.4- Procedimientos de recomposicion o restitucion ambiental

En caso de que fracase el énfasis preventivo que ca-
racteriza sistema juridico ambiental, y la infraccién am-
biental provenga de un ilicito que implique una alteracién
ambiental significativa, el régimen constitucional impone
una obligacién prioritaria de recomponer segiin establezca
la ley (art. 41 CN), lo que representa el restablecimiento de
las cosas al momento anterior al menoscabo (art. 28 de la
Ley 25675).

La legislacién nacional contempla que el reclamo
recompositorio puede instrumentarse a través de un pro-
ceso judicial (arts. 30 y 32 de la Ley 25675; art. 22 de la
Ley 26815), lo que ha dado lugar a algunos procesos em-

blemdticos en la materia*’. Sin embargo, la posibilidad de

45 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, /in re Polipetrol SA v. Departamento General de
Irrigacion s|APA, sentencia del 6 de marzo de 2013.

46 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re YPF SA c| Departamento General de
Irrigacion s]APA, sentencia del 6 de mayo de 2013,

¢7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re Mendoza, Beatriz Silvia y otros c| Estado
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disponer la restauracién es también una potestad natural de
la autoridad administrativa, la que puede ordenar diversas
medidas de restitucién al statu quo inicial como medidas
de naturaleza policial ordenadas en forma directa mediante
actos administrativos.

La restitucion ambiental administrativa, puede basarse
en el ejercicio de la autotutela que al Estado corresponde
sobre ciertos bienes ambientales que han sido afectados al
dominio publico. Marienhoff, con respecto al deber de la
autoridad administrativa de asegurar la proteccion del do-
minio publico, ha sostenido que en ejercicio de la funcién
policial que le es inherente la autoridad dispone de un be-
neficio excepcional que le permite proceder, por si misma,
directamente y sin necesidad de recurrir a la via judicial,
en ejercicio de la “autotutela” que dispone a través de sus
propias atribuciones?.

En coincidencia con estos conceptos, Darnaculleta i
Gardella ha resaltado que la publificacién o demanializa-
cion es una técnica usual frente a ciertos bienes que son
excluidos del comercio por su importancia social, quedando
destinados al uso —sea general o privativo- de la comunidad,
aunque bajo gestion estatal, de modo que la autoridad pue-
de intervenir ampliamente sobre los usos que se realizan y

sus efectos*; lo que hace que las normas juridicas del dominio

Nacional y otros s|danos y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental
del Rio Matanza-Riachuelo), resolucion del 20 de junio de 2006 (Fallos, 329:2316) y
sentencia del 08 de julio de 2008 (Fallos, 331:1622).
48 MARIENHOFF, Miguel. Tratado del dominio pdblico. Buenos Aires: TEA, 1960, p. 271.
49 DARNACULLETA i GARDELLA, Mercé. “Recursos naturales y dominio pablico: el nuevo
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publico hidrdulico se hayan tornado en un privilegiado ré-
gimen de proteccién ambiental.

En concordancia con ello, la jurisprudencia ha referido
a la autotutela como mecanismo de recomposicion del do-
minio publico, y en particular del dominio publico hidrdu-
lico como bien ambiental. En Argentina, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha sefialado en este sentido que
“para la protecciéon del dominio ptblico, la administracion
puede recurrir, indistintamente, a la autotutela administra-
tiva o a las acciones ordinarias deducibles ante los 6rganos
judiciales”. Con referencia explicita a dafios ambientales
por contaminacién hidrica, ha entendido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol que la recomposicién dis-
puesta por la autoridad administrativa en forma directa,
en el caso de dafios ocasionados a la riqueza piscicola por
causa de la incorporacién a las aguas o a sus dlveos de
sustancias perjudiciales para la fauna acuicola, constituye
una “manifestacion del privilegio de autotutela sobre el
dominio ptblico”, segin habilita la legislaciéon sobre pesca
fluvial de ese pais®.

Sin perjuicio de ello, la calidad de bien del dominio
publico no es un elemento esencial para que proceda la
restitucién ambiental por disposicién administrativa. La
misma también puede exteriorizarse como manifestacién

de la autotutela a partir de la ejecutoriedad de los actos

régimen de demanio natural”, ob. cit, p. 201/203.
50 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re Cordoba, Provincia de c| Zontella, Juan
Carlos s| reivindicacion, sentencia del 10 de octubre de 2000; Fallos, 323:2919.

51 Tribunal Supremo de Espaia, RA. n° 4883, sentencia de 7 diciembre de 1977.
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administrativos que procuran o se basan en el interés pu-
blico*?. La demolicion, clausura o desmantelamiento de
establecimientos nocivos al interés ptublico son potestades
ordinarias dentro del régimen policial de prevencién y san-
cion, con fundamento en el dominio eminente del Estado
sobre los bienes ambientales®, y consiguientemente las
normas administrativas regulan estas posibilidades como
instancias de recomposicion ambiental que pueden ser or-
denadas por la autoridad administrativa competente.

Bajo esos conceptos, aunque los procedimientos ad-
ministrativos de recomposicion ambiental estdn ausentes
en la legislacién nacional argentina, han sido desarrollados
expresamente en distintos dmbitos provinciales, con normas
que disponen el control de actividades y la adecuacion de
las mismas para hacer cesar o restituir las cosas al statu quo
anterior a la afectacién ambiental.

En estos supuestos, la decisiéon administrativa debe
sustanciarse en el marco de un procedimiento administra-
tivo que garantice el debido proceso, de modo que las de-
cisiones cumplan con los estdndares necesarios, incluyendo
la legalidad y proporcionalidad de sus contenidos; sin que
nada impida que dicho procedimiento tramite en forma

simultdnea con el propiamente sancionatorio.

52 GALLI BASUALDO, Martin. “La autotutela en el dominio piblico”. En: Jurisprudencia Ar-
gentina, T° 2010-1ll, pp. 1246-1259.

53 NEGRETE MONTES, Rodrigo. “Régimen sancionatorio en materia ambiental”. En: Lecturas
sobre Derecho del Medio Ambiente, T° V1. Bogota: Universidad Externado de Colombia,

2005, p. 291
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Algunas normas entremezclan la obligacién de recom-
poner dentro del procedimiento sancionatorio, e incluso
regulan tal obligacién en el espectro de sanciones posible;
aunque esto ultimo es una deficiencia en la técnica legisla-
tiva, en cuanto confunde el deber de recomponer un dafio
producido con una sancién.

Si bien desde una concepcién amplia del concepto de
sancion esto ultimo podria parecer correcto, lo cierto es
que el andlisis preciso de un acto administrativo sanciona-
torio requiere de una concepcién mds estricta que excluya
aquellos casos en que no se justifica la aplicacion de los
principios del derecho sancionador®. En sentido estricto las
medidas de recomposicién buscan la reparacién, indemni-
zacion o restitucion de las consecuencias negativas que pro-
dujo una infraccién o dafio ambiental, y por ello no pueden
ser calificadas como sanciones®; siendo entonces “que la
aplicacion de dichas medidas y/o obligaciones se debe dar
por parte de la autoridad ambiental con independencia de

las sanciones que sean impuestas al presunto infractor”.

54 REBOLLO PUIG, Manuel. “El concepto de sancion administrativa”. En: GARCIA PACHON,
Pilar y AMAYA NAVAS, Oscar D. (comp.). Derecho Sancionatorio Ambiental. Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2013, pp. 108 y ss.

55 QUIROZ GUTIERREZ, Marcos. “Medidas preventivas, sancionatorias y compensatorias en
los procesos administrativos contenciosos ambientales. Aspectos criticos”. En: Lecturas
sobre Derecho del Medio Ambiente, T° V1. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2015, P. 259.

56 DEL VALLE MORA, Eduardo. “Oportunidad de mejora del proceso sancionatorio am-
biental”. En: Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, T° XVIII, Bogota; Universidad

Externado de Colombia, 2018, p. 160
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En este sentido, la obligacion de recomponer es un
deber que se adiciona a las restantes facetas de la respon-
sabilidad, como son las consecuencias propias del derecho
sancionador administrativo o penal, o las responsabilidades
civiles; de modo que un hecho contaminante puede generar
mds de una consecuencia juridica, segin las distintas 6rbitas
de responsabilidad que estipula el sistema juridico®.

La relacidn entre la imposicién de una sancién y exi-
gencia de recomponer, resulta en que ambas decisiones
presentan la misma causa (infracciéon que ha producido un
menoscabo ambiental), siendo razonable su tramitacién
conjunta. Sin embargo, aunque la razonabilidad y propor-
cionalidad debe estar presente tanto en la pena como en
la exigencia reparatoria®®, los juicios de ponderacién para
determinar cada una de esas responsabilidades son auténo-
mos: mientras que la pena considerard las caracteristicas de
la infraccion en la escala de maximos y minimos que la ley

asigna a cada sancidn, la recomposicién exige determinar

57 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re Estado Nacional - Comision Nacional
de Energia Atomica c| Departamento General de Irrigacion s|APA, sentencia del 17 de
mayo de 2012; in re Polipetrol SA v. Departamento General de Irrigacion s|APA, sentencia
del 6 de marzo de 2013; in re YPF SA ¢/ Departamento General de Irrigacion S/APA,
sentencia del 6 de mayo de 2013.

58 GARCIA PACHON, Maria del Pilar y MONTES CORTES, Carolina. “El procedimiento para
la imposicion de sanciones en la nueva Ley 1333 de 2009”. En: AMAYA NAVAS, Oscar
y GARCIA PACHON, Marfa del Pilar. Nuevo régimen sancionatorio ambiental. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010p. 202; QUIROZ GUTIERREZ, Marcos. “Medidas
preventivas, sancionatorias y compensatorias en los procesos administrativos contenciosos

ambientales. Aspectos criticos”, ob. cit, p. 245-268.
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una obligacién proporcional a las acciones necesarias -y
su costo— para subsanar el dafio producido, y por ello la
medida de la misma depende de tales acciones y valores
en forma independiente de la magnitud de la sancién que
contemple el régimen sancionatorio.

En la legislacién argentina, la precisiéon de un procedi-
miento administrativo de corte restitutivo, que permita ins-
trumentar la recomposicion de las alteraciones ambientales
en relacién especifica a cuerpos hidricos, ha sido contem-
plada en algunas legislaciones provinciales en coordinacién
con las regulaciones sancionatorias en materia de impactos
ambientales® y contaminacion hidrica®, en ocasiones entre-

mezclada en el contenido del procedimiento sancionatorio.

59 Ley 5961 de la Provincia de Mendoza; Ley 3266 de la Provincia de Rio Negro; Ley N°
IX-0876-2013 de la Provincia de San Luis; Ley 123 de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires; Ley 11717 de la Provincia de Santa Fe; Ley 2658 de la Provincia de Santa Cruz;
Ley 1914 de la Provincia de La Pampa; Ley 6321 de Santiago del Estero; Ley XVI - N°
35 de la Provincia de Misiones; Ley 11723 de la Provincia de Buenos Aires; Ley 5607
de la Provincia de Corrientes.

60 Art. 66 del Decreto Ley 191/o1 de la Provincia de Corrientes; art. 51 de la Resolucion
HTA 798/96 de la Provincia de Mendoza, art. 105 de la Ley 12257 de la Provincia de
Buenos Aires; arts. 83 y 95 de la Ley 2577 de la Provincia de Catamarca; art. 109 de la
Ley 1246 de la Provincia de Formosa; arts. 59 y 221 de la Ley 161 de la Provincia de
Jujuy; arts. 132 y 134 de la Ley 1838 de la Provincia de Misiones; art. 169 de la Ley
VI-0159-2004 de la Provincia de San Luis; art. 92 de la Ley 190-L de la Provincia de

San Juan; art. 65 de la Ley 1451 de la Provincia de Santa Cruz
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4- Mecanismos progresivos para la recomposicion de la calidad
hidrica. Justificacion frente al orden piiblico ambiental

La aplicacién de las normas de orden ptiblico no puede
ser excluida voluntariamente por las partes en sus acuerdos
(art. 12 Cod. Civil y Comercial), ya que las mismas tienen
por objeto mantener el orden, la seguridad, la propiedad,
la moral o la salubridad publica®.

A la par que el sistema normativo argentino fija la
obligacién de todo habitante de preservar el ambiente, y de
las autoridades de proveer el derecho a un ambiente sano
y equilibrado (art. 41 CN), la Ley 25675 define dentro del
orden publico una serie de preceptos y principios de inter-
pretacion y aplicacion de toda norma a través de la cual se
ejecute la Politica Ambiental.

Estas regulaciones han llevado a sostener que el surgi-
miento de una politica ambiental reconocida por el interés
general implica la existencia un orden publico nuevo que
procura la proteccién ambiental; y consecuentemente dicho
orden publico ambiental debe ser respetado en toda decision
publica o privada que implique un riesgo sobre el medio am-
biente®2. Por ello, el orden publico ambiental no suscita sélo
una mutacion disciplinaria, sino también epistemoldgica,
contribuyendo a construir un paradigma en las decisiones

publicas basado en una légica de tutela ambiental®.

61 BUSSO, Eduardo. Codigo Civil Anotado, T° I. Buenos Aires: Ediar, 1958, p. 1

62 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. “El orden piiblico ambiental”. En: La Ley, T° 1995-E, Bue-
nos Aires: La Ley, 1995, p. 916.

63 MORALES LAMBERTI, Alicia. “Cuestiones de orden piblico ambiental, con referencia al
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Consiguientemente, el orden publico ambiental deter-
mina que la autoridad publica o los particulares no pueden
convenir que las infracciones sobre calidad del agua se pro-
longuen en el tiempo, subsistiendo los ilicitos a las reglas de
proteccion ambiental por una decisién discrecional.

Pero esta regla presenta ciertas modulaciones en su
implementacién que distienden su contenido en un marco
de operatividad paulatina. El régimen argentino también ha
contemplado dentro de los principios de orden ptiblico que
determinan la interpretacién y aplicacion de la normativa
ambiental la nocién de progresividad (art. 4 Ley 25675),

conceptualizdndola de la siguiente manera:

Principio de progresividad: Los objetivos ambientales
deberdn 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.

Dicha progresividad refleja la idea de temporalidad,
de involucramiento paulatino, de adaptacién®, ya que se
relaciona con el avance, y éste con la proporcionalidad,

entendida como equilibrio entre medios y fines®.

proceso ambiental”. En: Revista de Derecho Ambiental, n° 15, Julio/Setiembre 2008, Bue-
nos Aires: Abeledo Perrot, p. 275.

64 CAFFERATTA, Néstor. “Principios del Derecho Ambiental”. En: Jurisprudencia Argentina,
T° 2006-11, pp. 1142-1154.

65 LORENZETTI, Ricardo Luis y LORENZETTI, Pablo. Derecho Ambiental. Santa Fe: Rubinzal-

Culzoni, 2018, p. 122,
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En tal marco, si bien la norma ambiental por su caréc-
ter de orden publico debe cumplirse, dicho cumplimiento
puede ser paulatino, ddndose lugar a una gradualidad
temporal durante la cual la situacién en infraccién persiste
provisoriamente, aunque en un proceso de adecuacion es-
tablecido en un cronograma definido.

Esta posibilidad, ha sido desarrollada especificamente
en algunas normas vinculadas a la preservacion de la calidad
hidrica. De tal modo, en aquellos casos en que técnicamente
la situaciéon contaminante es tolerable, se ha establecido
la posibilidad de regularizar en forma gradual las situacio-
nes ilicitas existentes, permitiéndose la subsistencia de la
infraccion durante periodos de tiempo acordados entre el
infractor y la autoridad, en funcién de los programas de
obras que implementen.

Asi, a modo de ejemplo, la Resolucién HTA 778/96 de
la Provincia de Mendoza regula la figura del “Convenio de
Gestién de Permiso de Vertidos” como mecanismo proce-
dimental mediante el cual se implementa un programa de
regularizacion de la calidad de los efluentes, e intertanto
se consiente el funcionamiento de establecimientos cuyos
vertidos no cumplen con las exigencias reglamentarias, por
un plazo razonable que no puede superar los dos afos.

Esta solucion, refleja un modelo que busca priorizar
el paradigma de desarrollo sustentable, donde los valores
ambientales puedan ser alcanzados sin anular los valores
econdmicos y sociales. El equilibrio entre dichas variables
no se lograria si los problemas ambientales no fueran solu-
cionados, pero tampoco si al solucionar dichos problemas

se produjera el cierre definitivo de establecimientos que
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hacen al desarrollo socioeconémico, cuando tal clausura

era evitable.

5- Responsabilidad objetiva por contaminacion del agua

La existencia de responsabilidad ha sido fundada tra-
dicionalmente en la culpa del infractor, como una forma de
superar la venganza ciega que -mediante maximas como la
Ley del Talion- se daba en la antigiiedad tribal®®.

En el ultimo tercio del siglo XIX, la evolucién del De-
recho moderno llevé a que frente al concepto de “respon-
sabilidad subjetiva” basada en el dolo o la culpa, surgiera la
teoria de la “responsabilidad objetiva” o sin culpa. Receptada
en la mayoria de las legislaciones, esta tendencia surgié en
las leyes laborales que cargaban al empleador por los dafios
que sufrian sus empleados sin culpa de aquel®’.

El creciente dominio técnico de las fuerzas de la na-
turaleza por parte del hombre, generd el surgimiento de
riesgos que son propios de las modalidades de produccién
modernas, los que escapan de la posibilidad de prevision, y
por tanto, de la imputacion culposa de sus consecuencias®.
Por ello, durante el udltimo siglo, la recepcion de la respon-
sabilidad objetiva ha crecido significativamente, entendién-

dose que quien genera un beneficio para si a riesgo de los

66 MARTIN MATEQ, Raman. Tratado de derecho ambiental, ob. cit, p. 166.

67 0SSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Buenos Aires:
Heliasta, 1992, p. 672.

68 MARTIN MATEQ, Raman. Tratado de derecho ambiental, ob. cit, p. 167.
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demds debe responder por los dafios que se ocasionen,
independientemente de que su actuar sea doloso o culpo-
so, presumiéndose asi su culpabilidad salvo que pruebe la
culpa de la victima®.

Sin perjuicio de estos avances, claramente receptados
en procedimientos tendientes a la recomposicion, existe
resistencia en reconocer la viabilidad de esta técnica ju-
ridica de asignacién de responsabilidades para establecer
sanciones. El denominado principio de culpabilidad como
madaxima pétrea del Derecho Penal argentino (art. 34 Céd.
Penal), implica la necesidad de que el acusado sea capaz
de actuar racionalmente, y con ello la responsabilidad no
se basa en la sola naturaleza lesiva del hecho ilicito, sino en
una actitud espiritual del actor basada en el libre albedrio y
la conciencia para elegir de manera valorativa™.

Dicho principio, en cuanto basa la responsabilidad en
la subjetividad del autor, excluye la responsabilidad objetiva
del régimen penal, e impide imponer responsabilidades a
las personas juridicas —-ya que no presentan voluntad propia
que permita fundar una criminalidad distinta a la de sus
organos—. Por ello, Zaffaroni ha observado que el principio
penal nullum crimen sine conducta impide penar a las
personas juridicas, entendiendo en cambio que los entes

ideales s6lo deben ser objeto de sanciones administrativas™.

69 OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, ob. cit, p.
6731674
70 NUNEZ Ricardo. Manual de derecho penal. Parte general. Cordoba: Marcos Lemer,

1999, p. 178.
71 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires:

247



LA PRESERVACION AMBIENTAL EN MATERIA HIDRICA Y [..] | MAURICIO PINTO

En cambio, la responsabilidad administrativa en el
régimen sancionatorio argentino en general, y en el régi-
men ambiental en particular, se caracteriza por permitir
en ciertos casos las practicas que la rama penal excluye. Es
normal en las regulaciones administrativas que se castigue
a las personas juridicas, o que se establezcan supuestos
de responsabilidad objetiva, lo que demuestra que en esta
materia la regulacion presenta un alejamiento del principio
nulla poena sine culpa™.

Esto es posible en cuanto la configuracién de la
responsabilidad administrativa, a diferencia de la que se
atribuye en materia penal, puede ser atribuida objetiva-
mente prescindiendo del dolo o la culpa en la conducta
del infractor™.

A pesar de ello, en materia contravencional son limi-
tados los avances en torno al desarrollo de regulaciones
basadas en la responsabilidad objetiva, posiblemente como
consecuencia a la vinculacién —a veces excesiva— que se ob-
serva entre el Derecho Administrativo Contravencional y los
conceptos y principios de la rama penal™, situaciéon que no
es ajena a la materia ambiental. En numerosas ocasiones, el
debate se genera en relacién a si la sancién contravencional

resulta una especie de sancion penal de tipo administrativo,

EDIAR, 1996, p. 338.

72 PINTO, Mauricio. “Particularidades del derecho sancionador ambiental en Argentina”, ob.
at, p. 71

73 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit, p. 580/585. BIELSA,
Rafael. Régimen juridico de policia. Buenos Aires: La Ley, 1957, p. 50.

74 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit, p. 579/583.
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lo que en su caso deriva en que la contravencién resulte
vinculada al elemento de la culpabilidad, debiendo partir
por ello de una voluntad manifestada a través de una accién
dolosa o culposa™.

A pesar de todo ello, en la experiencia argentina existen
casos de responsabilidad objetiva que componen el sistema
contravencional de proteccién del agua, los que se aplican
sin cuestionamiento. En particular, la reglamentacion vigen-
te en la Provincia de Mendoza en materia de preservacion
hidrica recepta la moderna tendencia de objetivizar la res-
ponsabilidad en materia de ilicitos que afecten la calidad del
agua, estableciéndose en el articulo 3° de la Resolucion HTA
778/96 la responsabilidad objetiva como principio general
de interpretacion y aplicaciéon de dicha norma.

De esta forma, quien genera una actividad que pueda
afectar cualitativamente el recurso hidrico en Mendoza,
parte de una situacion de responsabilidad por los hechos
contaminantes que se produce sin importar si actué con
culpa o dolo, y sdlo se libera de dicha situacién acreditando
un caso fortuito o de fuerza mayor, o la culpa de un tercero
por el cual no responda.

Otro supuesto de imputacion objetiva en el régimen
sancionatorio argentino, es la asignacion de una responsabi-
lidad administrativa solidaria a quienes se encuentran en una
posicion juridica determinada, como ocurre con la direccion
empresarial por los hechos que realice la persona juridica a

la que se vinculan. Esto ocurre en materias que refieren en

75 SARMIENTO GARCIA, Jorge. “Temas de Derecho Penal y Procesal Administrativo”. En: La
Ley, T’ 1997-C, pp. 980-939.
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forma directa a la calidad del agua —como la proteccién de
glaciares y ambientes periglaciares—"5, y en otras regulaciones
con indudable incidencia en la calidad del agua™.

Dicha extension de responsabilidad a los funcionarios de
las empresas por las infracciones que estas cometan, constitu-
ye un régimen de responsabilidad objetiva, ya que prescinde
del actuar doloso o culposo de dichos funcionarios, para
asignarles responsabilidad por el solo hecho de la posicién de
direccién que ocupan, lo que ha generado cierta critica desde
la doctrina, calificando esta regulaciéon como irrazonable por
afectar el patrimonio de funcionarios que pueden no tener

ninguna intervencion ni culpa en la infraccion?.

6~ Prescripcion de la potestad sancionadora en casos de conta-
minacion del agua

En los procedimientos de proteccion del agua, la potes-
tad de la Administracién para aplicar sanciones no subsiste
sine die. El transcurso del tiempo en el derecho, como ocurre
en la vida misma, termina por finiquitar la posibilidad de
ejercer la potestad sancionadora que ostenta la autoridad

de aplicacion.

76 Art. 13 de la Ley 26639.

77 En este sentido, en las responsabilidades vinculadas a residuos industriales y de ac-
tividades de servicios (art. 50 Ley 25612), residuos domiciliarios (art. 32 Ley 25916), y
regulacion de envases vacios de fitosanitarios (art. 27 Ley 27279).

78 BEC, Eugenia y FRANCO, Horacio. Presupuestos minimos de proteccion ambiental. Trata-

miento completo de su problematica juridica. Bs. As.: Cathedra Juridica, 2010, p. 289.

250



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

Ello ocurre bajo el instituto de la “prescripcién de la
acciéon penal”, que extingue la potestad sancionadora es-
tatal. “La prescripcion de la accién penal es una causa de
extincion de la pretension punitiva estatal que opera por el
mero transcurso del tiempo tras la comision del delito””,
estableciendo el limite que tiene el aparato estatal para el
juzgamiento de una conducta en un tiempo razonable®.

La pérdida de la pretension punitiva “tiene, teéricamen-
te, diversos fundamentos: el simple transcurso del tiempo, la
desaparicion de los rastros y efectos del delito, la presuncién
de buena conducta, el olvido social del hecho, etc.”®'.

En el régimen sancionatorio ambiental argentino sé6lo
en algunos casos esta institucion ha sido expresamente
establecida, a través de algunas de las normas nacionales
que regulan la proteccién ambiental en algunas materias
especificas, Asi en relacion a las infraccién a las regulacio-
nes sobre residuos industriales y de actividades de servicios
(art. 48 Ley 25612) o a las regulaciones de envases vacios de
fitosanitarios (art. 29 Ley 27279), se ha establecido que las
potestades para imponer sanciones prescriben a los cinco
anos contados a partir de la fecha en que la autoridad hu-

biese tomado conocimiento de la infraccion.

79 BAIGUN, David y ZAFFARONI, Eugenio. Cddigo Penal y Normas Complementarias. And-
lisis doctrinario y jurisprudencial. T° I, Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 653.

80 ACKERMAN, Mario E, FERRER, Francisco AM, PINA, Gabriela Roxana y ROSATTI, Hora-
clo. Diccionario Juridico, T° 1l, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2012, p. 28s.

81 SOLER, Sebastian; FERRO Guillermo. Derecho Penal Argentino. Buenos Aires: TEA, 1992,
p. 541.
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Fuera de los casos referidos en el parrafo anterior, el
régimen ambiental argentino no presenta en forma expresa
plazos de prescripcién para imponer sanciones administra-
tivas, lo que alcanza a las regulaciones especificas referidas
a calidad del agua.

Sin embargo, en la garantia de defensa consagrada por
el articulo 18 de la Constitucién Nacional, se encuentra el
derecho de todo acusado a obtener luego de un proceso
tramitado en legal forma, un pronunciamiento que, defi-
niendo su situacién frente a la ley y a la sociedad, ponga
término del modo mads rdpido posible, a la situacién de
incertidumbre y de innegable restriccién que comporta el
enjuiciamiento punitivo®?. Ello ha llevado a que ante la falta
de regulacion expresa en materia de prescripcion, incluso en
relacion a la prescripcion de la potestad punitiva, se recep-
ten soluciones desarrolladas a partir de la aplicacién de le-
yes andlogas®, subterfugio que era expresamente habilitado
en el art. 16 del viejo Cédigo Civil vigente hasta 2015, y que
hoy subsiste de alguna forma subsumido como mecanismo
de interpretacion del sistema normativo (art. 2 CCyC).

En este punto, sin embargo, se han suscitado ciertas
dificultades en relacion a la identificacién de la ley andloga
aplicable ante el vacio normativo, debatiéndose la alterna-

tiva de aplicar las regulaciones propias del Cédigo Penal,

82 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re F. c| Allub, Jorge Gabriel, Capozzelli, Al-
berto Sebastian por abuso de firma en blanco p|Rec. Ext. Casacion, sentencia del 26 de
junio de 2015.

83 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re Bucca de Padovani Dominga c| Poder

Ejecutivo, sentencia del 06 de junio de 1956
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o las que corresponden a los genéricos Cédigos de Faltas
que rigen en materia contravencional en cada provincia.
La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza,
en sendos caso en el que se discutia la prescripciéon de la
acciéon punitiva para imponer una sancién de multa por
contaminacién hidrica que habia producido la actividad
hidrocarburifera, opté por aplicar analégicamente el plazo
anual establecido por el Cédigo de Faltas local, descartando
la postura de la autoridad ambiental que entendia aplicable
el plazo bianual que fija la norma penal®.

Esta solucion y sus posturas antecedentes, omite consi-
derar que existen otras normas con mayor igualdad juridica
en sus elementos esenciales con respecto al régimen cuyo
vacio legal parcial se suple con esta técnica juridica, lo que
debe determinarse en razén de las mayores cualidades co-
munes y un grado de semejanza de mayor relevancia para
satisfacer los requisitos de la analogia legal®. Esto ocurre
con las antes mencionadas Leyes 25612 y 27279, que re-
gulan expresamente la extincién de la accién punitiva por
transcurso del tiempo en relacién a infracciones ambientales
concretas.

Como explica Galindo Garfias la analogia legal exige
considerar la ratio legis de la norma existente, a efectos

de aplicarla en aquellos casos semejantes que no estdn

84 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, in re Y.P.F. SA. ¢/ Dpto. Gral. Irrigacion s| AP.A,
sentencia del 19 de abril de 2012; in re Y.PF. SA. ¢ D. G. Irrigacion s| A.PA, sentencia
del 6 de agosto de 2013

85 SQUELLA NARDUCCI, Agustin. /ntroduccion al Derecho. Santiago: Legal Publishing, 201,
p. 676.
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previstos en la norma, lo que se fundamenta en el principio
de igualdad juridica, en virtud del cual los casos semejantes
deben ser disciplinados por normas semejantes®. Sin lugar
a dudas, las Leyes 25612 y 27279, en la medida en que
regulan sendos procedimientos sancionatorios ambientales
aplicables a todo el territorio nacional, presentan una ratio
legis mds adecuada para suplir las omisiones de otros
procedimientos sancionatorios ambientales similares, ya
que los genéricos Codigos de Faltas provinciales o el Cédigo
Penal no tienen la especialidad en la sustancia que aquellas
regulan.

Finalmente, no debe confundirse la prescripcién de la
accién penal, con la imposiciéon de medidas de recomposi-
cion ambiental. Estas ultimas, revisten un cardcter impres-

criptible por imperio constitucional®’.

7- Conclusiones

En la actualidad, los procedimientos de proteccion del
agua reflejan un avance evolutivo en el Derecho de Aguas,
disciplina que ha impregnado su contenido de una profunda

base ambiental.

86 GALINDO GARFIAS, Ignacio. /nterpretacion e integracion de la ley. México: UNAM, 2006,
p. 17.

87 PINTO, Mauricio. “La incidencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial de Argentina en el
régimen ambiental”. En: AMAYA NAVAS, Oscar y AMAYA ARIAS, Angela Maria (eds.).
Derecho Privado y Medio Ambiente. Homenaje a Fernando Hinestrosa. Bogota: Univer-

sidad Externado de Colombia, 2017, p. 516/522.
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En el esquema competencial que deriva del sistema
federal argentino, ello se desarrolla en un régimen complejo,
tanto en sus aspectos sustanciales como en los procedi-
mentales; con diversas fuentes normativas, existen algunas
reglas policiales vigentes con alcance nacional -normas de
presupuestos minimos de protecciéon ambiental-, y otras
que se limitan al territorio de cada Estado provincial, las
que necesariamente deben complementar a las primeras.
De tal modo, el régimen de preservaciéon del agua presenta
una diversidad de normas administrativas que varian de
una provincia a otra.

Dicha proteccién y preservaciéon del recurso hidrico
se desarrolla en un entramado procedimental que incluye
mecanismos de prevencion, pero también de fiscalizacion
y recomposicion.

Desde el dambito nacional y provincial existe una de-
tallada regulacion de los procedimientos que implementan
técnicas de control preventivo en materia de preservacion
del agua, materializando el deber constitucional de preservar
el ambiente que se especifica en el principio in dubio pro
aqua. Dichos procedimientos se basan en habilitaciones
previas diversas como concesiones, autorizaciones, permi-
sos y licencias, las que consolidan el cumplimiento de las
exigencias preventivas desde el inicio mismo de la actividad.

Los procedimientos de fiscalizacion verifican el cum-
plimiento de los requerimientos normativos propios de la
prevencién, identificando posibles infracciones a las exigen-
cias generales y condiciones particulares mediante meca-
nismos de inspeccién, pero también de control ciudadano

y autocontrol. En esta instancia, la existencia de registros
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de establecimientos sujetos a control es un mecanismo til
para sistematizar la informacion y organizar el control.

Dentro de los procedimientos ambientales, la fiscali-
zacion de la preservacion hidrica ha tomado ciertos rasgos
propios, con una simplificacion de los medios probatorios
frente a situaciones en las que la contaminacién es evi-
dente o manifiesta; presentdndose también mecanismos
de autocontrol que debe implementar el responsable del
establecimiento controlado que refuerzan —sin sustituir- la
verificacién que desarrolla la inspecciéon administrativa. La
fiscalizacion asi implementada es la etapa preliminar de
los procedimientos sancionatorios, brinddndoles eficacia al
activarlos ante hechos irregulares, pero también incidiendo
en la eficiencia de los mismos al generar la base probatoria
del iter posterior.

Los procedimientos sancionatorios que se originan en
las infracciones detectadas se orientan a conformar la vo-
luntad administrativa en base a una valoracién razonable de
las circunstancias de hecho y derecho que corresponden al
caso, satisfaciendo el debido proceso mediante la posibili-
dad de los interesados de ser oidos en su defensa, asi como
a partir de la aplicacion de los principios de reserva legal y
tipicidad, non bis in idem, informalismo, in dubio pro reo, y
proporcionalidad, todos ellos en la particular conformacién
que presentan en materia administrativa.

En materia de preservacion del agua, la importancia
que presenta el recurso hidrico en algunas provincias ar-
gentinas se ve reflejada en un régimen sancionatorio fuer-
temente preventivo, con una variabilidad de sanciones que

pueden integrarse en la pena, y donde incluso se contempla
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que situaciones potenciales de contaminaciéon sean sancio-
nadas incluso cuando la alteracion del entorno no se haya
producido efectivamente.

Mads alla de la sancién que pueda corresponder, existe
una obligacién prioritaria de recomponer el entrono afecta-
do, lo que puede ser requerido administrativamente desde la
autotutela de los bienes ptiblicos y las potestades policiales
que otorga el dominio eminente. Los procedimientos a tal
fin pueden desarrollarse de manera auténoma, o en forma
conjunta con el procedimiento sancionatorio. Sobre esa
dltima posibilidad, aunque algunas normas entremezclan la
obligacién de recomponer con las sanciones que se estable-
cen, ello es una deficiencia de técnica legislativa en cuanto
los juicios de ponderacion para determinar cada una de esas
responsabilidades son auténomos, siendo la sancién fijada
a partir de las caracteristicas de la infraccién y la escala
de penas, y la obligacion de recomponer en funcién de la
restitucion efectiva del ambiente afectado.

En el régimen vigente, aunque las normas ambientales
que hacen a la proteccion del agua son de cumplimento
inexorable por su caracter de orden publico, en un marco de
proporcionalidad entendida como equilibrio entre medios
y fines se han establecido procedimientos progresivos, que
permiten en ciertos supuestos la subsistencia momentédnea
de situaciones en infraccién intertanto se instrumentan
programas graduales de adecuacion paulatina.

Otra caracteristica particular de los mecanismos exis-
tentes, reviste en la posibilidad de atribuir responsabilidad
objetiva por infracciones a las normas de proteccion del

agua. En estos casos, el factor de atribucion subjetivo se deja
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de lado mediante un alejamiento del principio nulla poena
sine culpa. En ciertos casos, esta técnica sancionatoria ha
sido prevista en particular con respecto a los funcionarios
de personas juridicas infractoras.

En algunos regimenes ambientales sancionatorios en
particular, se ha previsto la prescripcién o caducidad de
la potestad sancionadora, reguldndose plazos especificos
al respecto. Aunque en materia de preservacion hidrica en
particular ello no ha sido regulado, la jurisprudencia —ar-
gumentando las exigencias del debido proceso legal- ha
acudido a la aplicacién de leyes andlogas. Aunque el debate
sobre cudl es la ley andloga més adecuada para solucionar
estos casos hasta ahora se ha basado en las normas penales
y contravencionales generales, se considera que la prescrip-
cion regulada en procedimientos sancionatorios ambientales
presenta idéntica ratio legis y una mayor igualdad juridica
en sus elementos esenciales con respecto al régimen san-
cionatorio cuyo vacio legal parcial se suple con esta técnica
juridica, y por ello estas normas ambientales resultan mads

pertinentes para aplicar analégicamente en estos casos.
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LA RENTA SOCIAL EN LA LEY 8051
DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL Y USOS DEL SUELO
DE LA PROVINCIA DE MENDOZA. APROXIMACION A
LA CONSTRUCCION DE UNA FORMULA!

Luis Gabriel Escobar Blanco?

“La ciencia sirve para el bienestar...”.

Bertolt Brecht®.

SUMARIO: I- Capitulo primero. 1-Seccion primera. A) La nocién
en la LOT y US 8051. B) Su concrecion en el sistema de la LOT y
US. 8051. C) Forma de determinar la renta social. D) Ubicacién
del concepto en la estructura de la ley. E) La delimitacién de la
renta social al campo territorial ambiental. F) La renta social como
cldusula programadtica. 2— Seccion segunda. A) El dmbito espacial
de la LOT y US 8051 dentro del ordenamiento juridico federal. B)

El 4mbito jurisdiccional y competencias dentro del ordenamiento

1 Se citara como LOT y US 8051 en adelante

2 Profesor Adjunto de la Catedra de “Sistemas Legales Contemporaneos’, a cargo de los
mddulos Derecho Ambiental en [a Empresa, Derecho Minero, Ordenamiento Territorial, en
la Universidad de Congreso. Director del Area Prospectiva Juridica y Ambiental del Centro
de Estudios Prospectivos de Cuyo.

3 BRECHT, Bertolt. Galileo Galilei. Buenos Aires: Losange, 1956.
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juridico federal. II- Capitulo segundo. 1- Seccién primera. A) La
nocién de renta social en la Economia. B) La nocién de renta
social desde el punto de vista filoséfico. C) La nocién de renta
social desde el punto de vista sociolégico. D) La nocién de renta
social desde el punto de vista ambiental. 2— Seccién segunda. A)
La diferencia entre el concepto econémico cldsico de renta social
y la nocién que propone la LOT y US. 3- Seccion tercera. A) De
los derechos individuales a la funcién social de los derechos. B) De
los Derechos Humanos al Derecho Ambiental. C) El objeto de la
Ciencia Econémica en el siglo XXI. ITI- Capitulo tercero. 1- Seccién
primera. A) El aporte de las ciencias juridicas a la construccién de
la férmula de renta social ambiental territorial. B) Los términos

que deben componer la férmula. IV- Conclusién. V- Bibliograffa.

I- Capitulo primero
1-Seccion primera

A) La nocion en la LOT y US 8051
a ley define la renta social como aquellos beneficios no
econdémicos para las poblaciones en términos de equidad
social, cultural, de sostenibilidad ambiental, de empleo

y proteccion de los recursos naturales

B) Su concrecion en el sistema de la LOT y US. 8051

Este concepto tedrico se concreta en la prdctica al exi-
gir que en la implementacion de la evaluacién de impacto
ambiental el proponente explicite el aspecto social del pro-

yecto (ademds de los geograficos y econémico financieros)
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para que sobre la base de esta informacién la Autoridad de
Aplicacion pueda emitir la Declaracién de Impacto Ambien-
tal (art. 34 LOT y US. 8051).

En todo proyecto se debe evaluar la contribucién posi-
tiva y/o negativa de la intervencion propuesta para el desa-
rrollo humano integral, a la ampliacién del espacio ptblico,
a la distribucién equitativa del ingreso, a la satisfacciéon de
las necesidades bdsicas insatisfechas, al nivel de educacién
y capacitacion de los recursos humanos, al nivel de forma-
lidad del empleo y a la calidad de vida de los habitantes.

() Forma de determinar la renta social

La LOT y US establece que, por via reglamentaria se
definirdn las férmulas de Renta Social Efectiva. La norma
no da ninguna pauta concreta y genera un desafio que debe
encararse en forma multidisciplinaria®.

En el art. 34 de la LOT y US 8051 se enuncian pautas
genéricas para evaluar la contribucién positiva y/o negativa
del proyecto. Estas son solo indicativas y no abarcan todas

las que la LOT y US 8051 establece en sus fines y objetivos,

¢ LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, Rev (756, Ene-
1o | Febrero | Marzo | Abril 2013, Cambio Climatico y Desarrollo Sustentable, La discusion
esta planteada, Carta del Rector, Pifion Francisco, p. 8, “..En la actualidad, tanto desde el
ambito de las ciencias exactas como desde las ciencias sociales se sefiala la incertidum-
bre como el escenario mds realista para debatir las ideas. Podriamos decir que es este
caracter no cermado del presente, incierto en un sentido positivo, lo que nos moviliza a
continuar y profundizar el didlogo con la comunidad cientifica, social y politica de la cual
formamos parte; el acto de escribir es en primer lugar, un acto de escucha, pero también

un acto propositivo y adn contendiente en un sentido dialéctico..”.
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porque sefiala que la intervencién propuesta (proyecto) se
debe valorar en relacion al desarrollo humano integral®. Esto,
en términos juridicos, abarca todas las posibles consecuen-
cias concretas del bien comun. Y para la Ciencia Econémica
pone sobre el tapete todas las preguntas posibles en econo-
mia positiva y normativa.

La LOT y US 8051 indica que la evaluacion de los pro-
yectos se enmarca en las externalidades que resulten de la
ampliacién del espacio publico, la distribucién equitativa
del ingreso, la satisfaccién de las necesidades bdsicas insa-

tisfechas, nivel de educacion y capacitacion de los recursos

5 LEGNA VERNA Carlos A. “La evolucidn de las ideas sobre desarrollo: desde su identificacidn
con el crecimiento del PIB hasta la libertad como fin y medio”, Universidad de La Laguna,
XXV ENCUENTRO ARETHUSE, Ponencia, Malaga, 18 y 19 de septiembre de 2009, pags. 24 y
26. “El desarrollo humano tiene dos aspectos: la formacion de capacidades humanas (tales
como un mejor estado de salud, conocimientos y destrezas); y el uso que la gente hace de
esas destrezas (para el descanso, la produccion o las actividades culturales, sociales y poli-
ticas). “Si el desarrollo humano no consigue equilibrar estos dos aspectos, puede generarse
una considerable frustracion humana”. “El desarrollo debe abarcar mas que la expansion
de la riqueza y los ingresos. Su objetivo central deber ser el ser humano..”. “..El desarrollo
humano ha sido un concepto en evolucidn, se comenta en un articulo de la Revista Lati-
noamericana de Desarrollo Humano, editada por el PNUD (PNUD 2008). Desde el afo
de su primera publicacion, se ha reexaminado el Informe de Desarrollo Humano y se han
realizado debates sobre cuestiones como la participacion, la sustentabilidad y la equidad
de género..”. “..El concepto de desarrollo humano proporciona un criterio para la accion,
se sostiene en (a revista mencionada: es la mejor y mas eficiente eleccion social que puede
tomar una sociedad, porque tiene por meta promocionar la calidad de [a vida de la gente,
en la medida que ésta conjuga libertad real para elegir los propios proyectos de vida, justa

distribucion de los bienes y capacidades para lograrlo..”.
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humanos y nivel de formalidad del empleo. Al final se refiere
a la calidad de vida de los habitantes. Esto, en términos
juridicos, se funda en el derecho constitucional a un am-
biente sano. Y en términos econémicos pone a trabajar a la
economia ambiental.

En conclusion, hay que establecer pautas para construir
la férmula de renta social ambiental y territorial, indicadores
para medirla y una contabilidad para que el Estado y los par-
ticulares (principalmente las Empresas) puedan registrarla.
Esta contabilidad ambiental serd esencial para la planifica-
cién de politicas publicas y para que las empresas expliciten

en sus balances la capitalizacion de estos bienes intangibles.

D) Ubicacion del concepto en la estructura de la ley

La renta social se localiza dentro de la LOT y US 8051
en dos posiciones claves dentro de su estructura, en el
contexto de dos normas operativas referidas al impacto
ambiental y territorial en los proyectos. Se da también una
nocién de sus contenidos®.

En la en la primera ocasion se la halla en la misma

evaluacion de impacto ambiental territorial”. En la segunda

6 ANEXO 1 DEFINICIONES: A los efectos de aplicar e interpretar [a presente ley se entiende
por: j) Renta Social: beneficios no econdmicos para las poblaciones en términos de equi-
dad social, cultural, de sostenibilidad ambiental, de empleo y proteccion de los recursos
naturales.

7 Articulo 3¢4 - IMPLEMENTACION DE LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL - El Po-
der Ejecutivo procedera a actualizar el Decreto N° 2109/9¢4 incorporando en los estudios
aspectos territoriales consecuencia de esta ley. A los efectos de implementar la Evaluacion

del Impacto Territorial, el proponente, con la informacion que tenga a su alcance pueda
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ocasion se la ubica en el ANEXO (art. 14), que al referirse
a las externalidades impone que en cada caso deberd eva-
luarse y demostrarse la renta social del proyecto®.

La ubicacion de la nocién de renta social adherida a la
evaluacion de impacto ambiental y territorial de un proyecto
la convierte en una pauta operativa, imprescindible a tener
en cuenta al momento de la declaraciéon de impacto para

su aprobacién o rechazo.

E) La delimitacion de la renta social al campo territorial ambiental

a) Los fines que deben concretarse mediante la renta social

La LOT y US 8051 trae una nocién —-no una definicién

obtener debera incluir en [a EIA, los siguientes aspectos antes de emitir [a Declaracion de
Impacto Ambiental: a) Geograficos: ..b) Sociales: se debe evaluar la contribucion positiva
ylo negativa de la intervencidn propuesta al desarrollo humano integral, a a ampliacion
del espacio piiblico, a la distribucion equitativa del ingreso, a la satisfaccion de las necesi-
dades basicas insatisfechas, al nivel de educacion y capacitacion de los recursos humanos,
al nivel de formalidad del empleo y a la calidad de vida de los habitantes. Por via regla-
mentaria se definiran las formulas de Renta Social Efectiva. ¢) Econdmico- Financieros: ..
8 14) INCORPORACION DE LAS EXTERNALIDADES: las autoridades deberan procurar la
incorporacion de los efectos secundarios que acarrea el desarrollo de las actividades hu-
manas, las que pueden ser positivas (beneficios para un tercero) o negativas (perjuicios
para un tercero), como también los costos ambientales que de ello se deriven (principio
16 de [a Declaracion de Rio); todo ello ya sea regulando las actividades (prohibiendo o
promoviendo determinadas actuaciones) ya sea estableciendo correctores (subvenciones
0 penalizaciones ), de modo que el impacto econdmico de las externalidades afecten
directamente a quien la origina y, por lo fanto, la tenga en cuenta a la hora de tomar

decisiones. En cada caso debera evaluarse y demostrarse [a renta social del proyecto.
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o un concepto- de la renta social que delimita la idea por
su aspecto negativo, al referirse a “beneficios no econémicos
para las poblaciones en términos de equidad social, cultural,
de sostenibilidad ambiental, de empleo y proteccién de los
recursos naturales”. Tal vez debi6 decirse renta ambiental y
territorial o de renta social ambiental territorial, dado los
fines que la LOT y US 8051 tiene en mira.

Estos fines son prospectivos, politicos, econémicos,

ambientales, demogrdficos y administrativos®. Las pautas

9 LOT y US 8os1 Articulo 1°- Objeto y Fines del Ordenamiento Territorial: La presente
ley tiene por objeto establecer el Ordenamiento Territorial como procedimiento politico
administrativo del Estado en todo el territorio provincial, entendido éste como Politica
de Estado para el Gobierno Provincial y el de los municipios. Es de caracter preventivo
y prospectivo a corto, mediano y largo plazo, utilizando a [a planificacion como instru-
mento basico para conciliar el proceso de desarrollo econdmico, social y ambiental con
formas equilibradas y eficientes de ocupacin territorial. Sus fines son: a) Asegurar una
mejor calidad de vida para la poblacion de Mendoza, en congruencia con los principios
de equidad social y equilibrio territorial tendientes a lograr un desarrollo sostenible y
sustentable. b) Valorar el territorio, y sus recursos como base de [a identidad cultural y de
la competitividad provincial, reconociendo las potencialidades, restricciones, desequilibrios
y riesgos como elementos estratégicos que deben ser controlados para lograr el desarrollo
provincial actual y futuro. ¢) Crear, desarrollar y mantener un modelo de gestian sistémico,
centrado en [a vision integral de la Provincia y los municipios adaptados a los procesos
y avances tecnoldgicos, a los comportamientos competitivos de la economia, a la situa-
con social, y a la valoracion estratégica de los recursos y del conocimiento. d) Conocer,
caracterizar y comprender la dindmica del medio natural de tal manera que se establezca
su aptitud, capacidad de soporte y las sinergias positivas y negativas para sustentar las
actividades antrapicas actuales y futuras. e) Evaluar los recursos que permitan gestionar el

desarrollo territorial en forma sostenible, procurando el ordenamiento integral y equitativo

273



LA RENTA SOCIAL EN LA LEY 8051 [..] | Luis GABRIEL ESCOBAR BLaNCO

para resolver la férmula a aplicar a la renta social solo
pueden inferirse de los fines y objetivos generales y espe-
cificos de la LOT y US 8051 en forma inmediata; y en lo

mediato de las leyes de presupuestos minimos provincial'

de todo el territorio, mediante el aprovechamiento de los recursos humanos, naturales y
fisico-estructurales, conforme a sus potencialidades y limitaciones. ) Implementar pla-
nes, programas y proyectos en el corto, mediano y largo plazo tendiente al desarrollo de
un sistema territorial, urbano, rural y de zona no irrigada equilibrada y ambientalmente
sustentable. g) Detener, estabilizar y reorientar los procesos de intervencion espontanea
y crecimiento urbano descontrolado, ordenando las areas ocupadas para reducir desequi-
librios demograficos y espaciales defectuosos, producto de las acciones especulativas del
crecimiento econdmico. h) Orientar los planes de inversion piblica y privada en el terri-
torio, guiando su uso patrimonial hacia el desarrollo de tecnologias limpias y de respon-
sabilidad social creciente. i) Lograr instrumentos de gestion socio-politica que propicien
condiciones de gobernabilidad del territorio, a través del fortalecimiento de la capacidad
social para articular sus intereses, cumplir sus compromisos y solucionar sus conflictos,
destinados a lograr una integracion justa y la convivencia arménica y democratica. j)
Mejorar la toma de decisiones para el desarrollo sostenible, que implica la utilizacion
no depredadora de los recursos, la disminucion de las probabilidades de riesgo para la
poblacion y a optimizacion de los recursos disponibles. k) Asegurar el proceso continuo
de planificacion para la gestion del desarrollo y del territorio, atendiendo en forma per-
manente al aporte y [a introduccion de mejoras, innovaciones y nuevas actividades que
puedan optimizar la calidad de vida, la competitividad teritorial, [a seguridad y susten-
tabilidad en la Provincia, previniendo su adecuacion en el tiempo mediante la aplicacion
de los mecanismos que la misma ley prevé,

10 LOT y US 8051 Articulo 21 - CONTENIDOS BASICOS - El Plan Provincial de Ordenamien-
to Territorial constituye el marco de referencia sistémico y especifico para la formulacidn y
gestion de las acciones piblicas y privadas, que tendran los siguientes contenidos basicos:

a) Crear y establecer las grandes Directrices Territoriales, para sustentar las acciones del
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y nacional, a las que se hace especifica referencia en varias

oportunidades.

b) El objeto de la renta social

La LOT y US. 8051 sefiala que la renta social ambiental
y territorial tiene por objeto la consecucién de “beneficios
no econémicos”. Se debe definir qué se entiende por tal para
establecer con claridad el deber juridico del funcionario que
debe evaluar el proyecto y la obligacién del proponente al
presentar el proyecto.

Por lo pronto, estos beneficios se incorporardn al pa-
trimonio personal y a la masa de los bienes de incidencia

colectival!, en cuanto la LOT y US 8051 determina que se

desarrollo social, econdmico, politico y la preservacion de la biodiversidad del ambiente
en el corto, mediano y largo plazo, atendiendo a los fines, objetivos y estrategias estable-
cidos en la presente norma, en la Ley N° 25675 y en las previstas para el Plan Ambiental
Provinial en [a Ley N° 5961.

11 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climatico y Desarrollo Sustentable, La
discusion esta planteada, El Ambiente y los Derechos, LORENZETTI Ricardo, p. 13- 14 “..
Para tener un panorama mas claro de los efectos de una definicion juridica de este tipo,
conviene precisar algunos aspectos: CONFLICTOS: *Accion lesiva del ambiente: en este
caso es afectado el bien colectivo, y pueden accionar los legitimados extraordinarios (afec-
tado- organizaciones colectivas -representantes pablicos), que son titulares de intereses
difusos, colectivos o piiblicos, pero no son duefios del bien. Tratamos este problema en el
punto siguiente; *Accion lesiva de derechos individuales: como consecuencia de la afecta-
cion del bien colectivo pueden producirse efectos sobre la vida, [a salud o el patrimonio
de las personas. Pueden accionar sus titulares, como lo vemos en el punto siguiente;

*Lesion de derechos individuales con efectos sobre el ambiente: en este caso se recorre
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debe evaluar en cada proyecto como se efectivizardn. En ese
momento nacen bienes que se encuentran juridicamente
protegidos y que no son —en principio—, susceptibles de
apreciacion monetariamente en su esencia. Son apreciables
econdmicamente en sus consecuencias como externalidades
negativas o positivas cuando se trata de lesiones subjetivas
y no en su esencia cuando se trata de dafio ambiental.

La nocién de la LOT y US 8051 sobre estos beneficios
no econémicos se concreta en bienes colectivos al efectivi-
zarse, que por su esencia no son monetizables. No se pueden
someter a las reglas de la economia cldsica, determinando
su precio conforme oferta y demanda. Tampoco se puede

determinar su precio por equivalencia o por compensacion'z.

el camino inverso al anterior. Desde las restricciones al disfrute de la propiedad, se puede
llegar hasta el “public nuisance”, que es una especie de delito que obstruye o causa dafio
al pablico o una clase o un grupo de personas en el ejercicio de sus derechos, los cuales
pueden referirse al “razonable confort” afectado por ruidos producidos por un festival
de rock, provocadas por obstrucciones a la via piblica, poda indiscriminada de arboles,
0 afectaciones a salud pablica, o seguridad, llegandose a vincularlo a la proteccion del
medio ambiente (2). Esta via juridica fue utilizada cuando no habia una clara recepcion
del bien colectivo, pero actualmente no es necesaria..”.

12 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climatico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El Ambiente y los Derechos, LORENZETTI Ricardo, p. 14 - 15
“..Como lo hemos sefialado al caracterizar los bienes colectivos, en el derecho comin la
victima tiene la posibilidad de elegir entre [a prevencion, la recomposicion “in natura” o
[a dineraria (art. 1083 CC), pero ello no ocurre en materia ambiental, donde dicha po-
sibilidad no existe. La gradacion es imperativa y por lo tanto no disponible, lo cual se

fundamenta en el caracter “no monetizable” del bien. En el derecho de la responsabilidad
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F) La renta social como cldusula programaticas

a) La distincién de cldusulas programdticas y operativas
Esta historica distincion nace referida a la Constitucién
Nacional y fue criticada como una forma de justificar el in-

activismo judicial'4, pero también se aplica a las leyes. Sin

cvil, la reparacion esta inescindiblemente unida a la existencia del mercado. Asi, cuando
se peticiona el monto dinerario sustitutivo del valor de un bien patrimonial, es porque
hay un mercado donde cotiza y se puede conocer el precio por equivalente dinerario. En
otros casos, el resarcimiento no es por equivalente, sino por satisfaccion, como ocurre en
muchos supuestos del denominado “daiio moral”; no hay un mercado donde coticen los
sentimientos, pero es posible encontrar bienes que brinden satisfacciones que puedan
hacer olvidar o disminuir el agravio. En otros supuestos donde el dano moral no admite
satisfaccion, ya no hay relacion alguna con la reparacion, sino mas bien con la sancion a
través de dafos punitivos (3). En materia ambiental no hay un valor por equivalente ni
tampoco por satisfaccion..”.

13 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climdtico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El Ambiente y los Derechos, LORENZETTI Ricardo, p. 31 nota
34 “.En “Teorfa de la decision judicial”, p. 167/178, he procurado precisar la diferenciacion
entre normas operativas y normas programaticas, basando el criterio de distincion en el
modo en que se encuentran redactadas. Si dicha redaccion es general, [a norma sera pro-
gramatica; si, en cambio, hay un minimo de precisiones que permitan deducir de ella una
decision, sera operativa (caso del art. 41 CN. en cuanto detalla a través de qué objetivos
se consolidara (a proteccion del ambiente)..”.

1¢4 PINA, Rolando E. Cldusulas Operativas y Programaticas. Astrea. Buenos Aires, 1973.
“.. La teoria sobre clausulas constitucionales programaticas pretende que, faltando ley
especialmente reglamentaria de a clausula, esta no tiene vigencia (..) Estamos en con-

tra de esta calificacion de ciertas clausulas constitucionales porque entendemos que es
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embargo, no ha podido eliminarse totalmente la distincién.

Se se suele distinguir entre cldusulas programadticas y
operativas conforme diferentes criterios. A veces se trata de
su condicionalidad, que expresamente sujeta la cldusula a
que se la reglamente. Otras veces por su redaccion, en cuan-
to determina apreciaciones generales que deben concretarse
mediante politicas publicas?®.

El tiempo llevé a un giro copernicano en esta disquisi-
cién, que se refleja en la Ley General del Ambiente y en el
fallo “Mendoza”, claras muestras superadoras de la inactivi-
dad del Poder Ejecutivo y del activismo judicial.

En el leading case “Mendoza, Beatriz Silvia y otros
c/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios dafnos
derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matan-
za—Riachuelo, la resolucién dictada en julio de 2008, es el
fallo mds patente en que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina se comporta como un poder politico del
Estado Federal. Actuando en defensa del ambiente y la salud
e invocando el art. 41 de la CN y la Ley Nacional N2 25675
General del Ambiente, crea legislacion, dicta reglamentos
ejecutivos y afecta la discrecionalidad de la Administracion.
Por tltimo, sujeta las jurisdicciones locales a control fede-

ral. Extrafiamente, no refiere el Pacto de San José que, con

una estrategia de no vigencia de clausulas constitucionales mal expresada, ya que para
justificar una orientacion de politica legislativa se pretende vulnerar la maxima jerarquia
normativa de la clausula por medio de un argumento -la clausula solo tiene vigencia
cuando se dicte ley al efecto- que es violatorio de principios juridicos basicos y, en dltima
instancia, que implica conceder cierto grado de poder constituyente al Poder Legislativo..”.

15 BIDART CAMPOS German. Manual de Derecho Constitucional. EDIAR, 1972, p. 40-41.
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rango constitucional, faculta a cualquier Poder del Gobierno
Federal a hacer todo lo que se hizo la Suprema Corte de
Justicia de la Naciéon Argentina. Esta se funda en normas
de menor rango (Ley General del Ambiente) que por reflejo
tienen basamento constitucional (art. 41 CN), cuando la
otra via era mds clara y pone en perspectiva constitucional

la operatividad de los derechos ambientales.

b) La renta social ambiental y territorial como cldusula
programadtica

Es evidente que se trata de una cldusula programatica.
Se revela por la redaccién de la LOT y US 8051. Y por la
condicionalidad a la que se somete la cldusula.

Esta diferencia, en la actualidad, se encuentra muy
relativizada y puede establecerse que la cldusula es aquella
de las que se denominan programdticas—operativas.

La Constitucién Nacional establece el derecho de todos
los habitantes a gozar de un ambiente sano, que se reafirma
en la Ley General del Ambiente y demds leyes de presupues-
tos minimos nacionales. A su vez, la LOT y US 8051 se cons-
tituye en una norma de presupuestos minimos provincial.

El derecho de los habitantes, afectados por un proyec-
to en la Provincia de Mendoza, a reclamar su renta social
ambiental y territorial surge claro. Obviamente, esta sujeto a
que el Poder Ejecutivo Provincial proceda a reglamentar este
derecho, estableciendo una férmula que determine el modo
de establecer los beneficios derivados de cada proyecto.

El Gobierno de Mendoza, ante el reclamo de un habi-
tante, que se considere afectado por la decision de llevar

a delante un proyecto, debe reglamentar la férmula que
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establezca la forma de evaluar la renta social que generaria
el proyecto. Este reclamo puede surgir tanto en una audien-
cia publica como por las vias judiciales de accién popular

o de amparo ambiental®.

2- Seccion segunda

A) El @mbito espacial de la LOT y US 8051 dentro del ordenamiento
juridico federal

La LOT y US 8051 es una ley provincial que contiene
presupuestos minimos, en lo territorial y en lo ambiental,
que tienen imperium dentro del territorio provincial. Su
dmbito espacial no excede la Provincia de Mendoza y no
puede ingresar dentro del campo de las facultades delegadas
al Gobierno Federal.

Las competencias se tornan concurrentes en forma me-
diata en todos los proyectos. Concurren en forma inmediata
cuando se trata de proyectos nacionales o con participacion

de la Nacién y la Provincia'.

16 GONZALEZ JOAQUIN V. “Manual de la Constitucion Argentina”. Obras Completas, Vol. Ill,
nim. 82, Buenos Aires, 1935. “No son, como puede creerse.. simples formulas tedricas:
cada uno de los articulos y clausulas que [as contienen poseen fuerza obligatoria para los
individuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los jueces deben aplicarla en la
plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigiiedades
[a expresa significacion de su texto. Porque son la defensa personal, el patrimonio inalte-
rable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre o independiente”.

17 LOT y US 8os1 Articulo 27 — CASOS ESPECIALES DE INTERVENCION PROVINCIAL La

aprobacion de propuestas de ubicacion e instalacion en el territorio provincial de zo-
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B) El ambito jurisdiccional y competencias dentro del ordenamiento
juridico federal

El fin dltimo que la LOT y US 8051 pretende alcanzar
con la efectivizacién de la renta social'?, interpretado confor-
me los derechos humanos, los principios y valores juridicos,
debe integrarse en forma coherente en el ordenamiento
juridico en todos los estratos que genera el ordenamiento
federal.

Por ende, la LOT y US 8051 se sujeta a los derechos
y garantias constitucionales, tiene como piso las leyes na-
cionales de presupuestos minimos y debe compatibilizarse
con las leyes provinciales de presupuestos minimos. Bajo
esta optica se debe profundizar la nocién de renta social,

su acepcion genérica y su mision especifica.

nas industriales, zonas francas, puertos secos, vias de comunicacion nacionales yjo inter
provinciales y aeropuertos, cualquier obra nacional yjo establecimiento denominado de
utilidad nacional, deberan ser ratificada por ley, luego de haber sido aprobadas por el
organismo de aplicacion.

18 Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina: Art. 1°~ Fuentes y aplicacion. Los
casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que a
Repiblica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta [a finalidad de la norma. Los usos,
practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a
ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.
Art. 2°~ Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el

ordenamiento.
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La nocién que trae la LOT y US 8051 debe ser delimi-
tadas y precisada para fijar la competencia. Es necesario
hacerlo para establecer las pautas que regirdn la construc-
cién de la férmula que tornen efectiva la renta social. Por
lo pronto, deben realizarse algunas precisiones que permi-
tan establecer las incégnitas a despejar para construir la
férmula.

Al efecto debe recordarse que el Articulo 7° de la LOT
y US 5081 enumera los instrumentos del ordenamiento
territorial, a saber:

1. Planes: Contienen estrategias que orientan su ejecu-
cion y objetivos para alcanzar el modelo territorial deseado
En resumen define la estrategia y son la matriz de progra-
mas.

2. Programas: Son los instrumentos rectores, derivados
de la planificacién institucional, conformados por un con-
junto de proyectos formulados para alcanzar determinados
objetivos, establecidos en los Planes de Ordenamiento Te-
rritorial.

3. Proyectos: Es el Conjunto de obras o actividades
destinadas a alcanzar el cumplimiento de objetivos y metas
definidos por un programa, tendientes a la obtencién de
resultados concretos de acuerdo al ambito de competencia
y responsabilidad de cada unidad

4. Sistemas de Informacion

5. Evaluacion

6. Auditoria

Se puede concluir, conforme la definicién de proyecto
sefialada, que la férmula para establecer la efectiva renta

social de un proyecto debe respetar tanto las pautas conte-
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nidas en la LOT y US, como las contenidas en las leyes de
presupuestos minimos nacionales y provinciales.

El proyecto concreta los objetivos establecidos por los
programas, enmarcados dentro de los fines estratégicos
enunciados en los planes. Esta mecdnica de la LOT y US
8051 acota la nocién de renta social que debe contener
cada proyecto, al evaluarla conforme los fines y objetivos

de la ley y del ordenamiento juridico ambiental en general.

II- Capitulo segundo
1- Seccion primera

A) La nocion de renta social en la Economia

Las teorias capitalistas cldsicas entendian que existian
factores de produccion que regulaban en todos sus aspectos
el mercado: tierra, trabajo y el capital derivado'.

En quinientos anos de lentas conquistas sociales se
mejord este modelo mediante el Estado de Bienestar®,
esquema dentro del que se inserta el concepto econémico

de la renta social, entendida como el acceso garantizado

19 ZIMMERMMAN Erich W, World resources and industries: a functional appraisal of the
availability of agricultural and industrial materials, 1933, “Mientras la maximizacion de
[a ganancia permanezca como la piedra angular de la sociedad adquisitiva y (a economia
capitalista, las corporaciones mantendran su interés en la escasez como creadora de valor
economico”.

20 ANTON Antonio. Rentas sociales, trabajo y ciudadania. Universidad Autonoma de Ma-

drid, Departamento de Sociologia, Fac. C.C. Econdmicas y Empresariales.
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a un minimo de bienes y servicios que toda persona tiene

derecho a obtener por el solo hecho de ser humano

B) La nocién de renta social desde el punto de vista filosofico

La idea neo liberal de la renta social se funda en el
mismo contrato social de Rousseau.

El buen salvaje tiende a procurarse por si los bienes
que aseguran su subsistencia por todos los medios posibles
y sin limitacién alguna. Por el Contrato Social renuncia a
su libertad absoluta y reconoce reglas de convivencia en el
grupo y una autoridad superior, para vivir en sociedad. Sin
embargo, no ha renunciado a su derecho a un minimo de
bienes y servicios que le permitan subsistir humanamente.

El Estado debe proveer a cada ciudadano de estos me-
dios, cuando no puede adquirirlos por si. Se trata siempre
de bienes materiales y econémicamente mensurables.

Otras posturas, que tienden a mejorar este modelo
liberal capitalista, llevaron a potenciar el acceso a la renta
social a través de la educacion y las diversas formas de pro-
teccion social. Sin embargo, quedan dentro del paradigma
capitalista, donde el mercado impone la “verdad” de los
precios de todos los bienes y servicios conforme reglas de

oferta y demanda.

() La nocion de renta social desde el punto de vista socioldgico

La renta social ambiental serd un hecho cuando ocu-
rra un cambio cultural profundo, que ocurrird cuando los
proponentes del proyecto de un barrio privado consideren
normal disefiarlo sin fragmentar el territorio y mejorando los

servicios (cloacas, agua potable, energia y comunicaciones)
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de todos los habitantes de las zonas circundantes. Si se cree
que esta es una utopia inalcanzable debe recordarse que el
Parque -orgullo de los mendocinos-, era un lugar publico
de acceso privado, cercado de rejas para evitar el ingreso
de la chusma. Recién después de 1918 se permitio el acceso
al publico en general y el cambio cultural acaecido en este
aspecto fue irreversible.

Sarmiento sostenia que la distancia que hay entre las
chozas de los pobres y los palacios se llena con educacién o
con sangre. Parafrasedndolo se puede decir que esa distancia
hoy hay que llenarla con educacion y renta social ambien-
tal o con graves perjuicios a ésta y futuras generaciones. El
derecho a un ambiente sano —establecido por el art. 41 de
la CN como derecho fundamental-, debe insertarse como
principio solidario en el consciente y el inconsciente de la
ciudadania y concretarse en la renta social ambiental y te-
rritorial, producida por todos y cada uno de los habitantes,
para ser disfrutada del mismo modo. Establecer la renta
social ambiental como regla en la LOT y US es uno de los
aciertos mads loables y un avance fundamental en el Derecho

Ambiental Argentino.

D) La nocién de renta social desde el punto de vista ambiental
El cambio de paradigma acaece al surgir la cuestion
ambiental, que sustituye la terminologia capitalista, como

principio a sustituir su cultura y sus valores?'. De la tierra

21 JIMENEZ HERRERQ, Luis. Director OSE et al, Sostenibilidad en Espana, 2006, ob. cit,
p. 12. Una década después el sesgo se ha transformado en variable imprescindible vy,

en algunos casos, hasta superior a los aspectos socio econdmicos cuando se hacen eva-
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como factor de produccién mensurable por precio de mer-
cado, se pasa a valorar el ecosistema; de produccion a de-
sarrollo sustentable; de acumulacién de capital a principio
inter generacional®.

La economia cldsica trata de adaptar los viejos es-
quemas a los nuevos planteos. Nace la teoria de Pigou,
pretendiendo solucionar el problema ambiental mediante
la aplicaciéon de impuestos a las empresas contaminantes
(principio de que quien contamina paga). Se quiere supe-
rarla, sin lograrlo, con el Teorema de Coase, por el que se

quiere reducir a ecuaciones econémicas las externalidades

luaciones de esta importancia..”. Hay que destacar también que en este informe se han
ampliado y mejorado los aspectos socio econdmicos de la sostenibilidad, dado que suele
existir un sesgo, desde luego historicamente logico, hacia los aspectos ambientales..”.

22 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climdtico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El medio Ambiente en la Constitucion de Mendoza, RODRI-
GUEZ SALAS Aldo, p. 35.". Pero el paradigma ambiental vigente tiene en el principio de
equidad intergeneracional su explicacion diferencial como derecho de incidencia colectiva.
Este principio es una cualificacion del principio de igualdad ante la ley, que incorpora
la dimension temporal, [a perspectiva del futuro. Ya no se trata de la igualdad aqui y
ahora, estratificada entre sujetos que se vinculan juridicamente en el presente, limitada a
bienes particulares, sino que se comprende a aquellos que se vincularan en el porvenir,
en forma ineludible por el bien colectivo subyacente a esa relacion. Mas adn, y por eso
es de equidad, el valor de la solidaridad propia de los derechos de tercera generacion
inspira el principio en su proyeccion futura. Entonces, las generaciones futuras, dejan de
ser un dato demografico para constituirse en actores de una relacion juridica merecedora
de proteccion. Las generaciones futuras devienen entonces en un sujeto de derecho sobre

los bienes colectivos..”.
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haciendo una Andlisis Econémico del Derecho. Y por ulti-
mo el seguro ambiental, como modo de mitigar los dafios,
cuando ya se han producido y resultan dificiles de estimar
o imposibles de reparar.

Estos intentos son artilugios temporalmente ttiles, que
yerran al pensar que los bienes y servicios ambientales son
completamente monetizables en términos econémicos?.

Toda ecuacién puramente econonimicista estd des-
tinada al fracaso. La variable de responsabilidad inter
generacional introduce infinito en la ecuacién cuando se
pretende calcular con exactitud matemadtica los costos de
los factores de produccién. Ademds, la inconmensurabilidad
de infinito deja las operaciones matemadticas indefinidas e
impide calcular la prima de riesgo, sea la de riesgo pais o

de riesgo empresario.

23 DUCH LLUIS -antropdlogo y monje de Montserrat— y CHILLON Albert Chillon -director
del Master en Comunicacion, Periodismo y Humanidades de la UAB-, coautores, Un ser
de mediaciones. Antropologia de la comunicacion, vol. |, que el proximo marzo publica
[a editorial Herder. La agonia de la post modernidad “..la rampante mercantilizacion de
la practica totalidad de los ambitos sociales, incluidos los de tenor espiritual y artisti-
c0.” “.Es hora de despabilar: la posmoderna mojiganga ha terminado. La crisis epocal
que atravesamos estd teniendo ya, junto a su cohorte de efectos indeseables, el deseable
de conjurar la boberfa politica, ética y estética que por desgracia colea atn. Y también
el de urgimos a rehabilitar la plural herencia del Humanismo y la llustracion en este
nuevo tiempo penumbral, a fin de tornarnos liicidos y éticos, sobrios y solidarios, civicos
y compasivos. Con las debidas cautelas, serd menester poner al dia los viejos idearios
de emancipacion y concebir otros de cuio actualizado y distinto, porque al despertar la
modemidad capitalista sigue todavia aqui, aunque mas desregulada, ensoberbecida y di-

gitalizada que nunca..”.
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En el dmbito de la macro economia cldsica —por
ejemplo-, es imposible calcular la prima de riesgo pais de
China por el factor de contaminaciéon ambiental. Su costo
ambiental se agrega en forma indefinida, a mediano y largo
plazo, a los factores de produccion. La fuerza de trabajo
china dentro de 25 afnos va a tener una fuerte pérdida de
capacidad por las enfermedades derivadas de la contami-
nacion. Los pasivos ambientales en 25 afios van a incidir
fuertemente sobre la disponibilidad de recursos naturales
0 van a incrementar exponencialmente los costos de los
servicios medioambientales y de salud publica. Los capi-
tales meditardn seriamente reducir los niveles de inversion
por los motivos sefalados. Las barreras para arancelarias
resentiran la balanza comercial internacional. En suma, no
puede resolverse el problema al modo cldsico con impuestos
Pigou ni con el Teorema de Coase.

En el &mbito de la micro economia cldsica, si es posible
calcular la prima de riesgo. Cuando un ser humano deter-
minado queda lisiado por un delito ambiental encuadrado
en el Derecho Civil* se le indemniza con una suma que

cubra esa discapacidad y si muere, se indemniza su valor

24 NOTA DEL AUTOR: Por hipdtesis, un derrame quimico que cree una perturbacion que sea
soportable por el ecosistema y no supere su resiliencia, puede afectar a individuos per-
fectamente identificables y con consecuencias claramente mensurables. En concreto puede
citarse el caso “Fiscal c| Ayala Norma y Gasparini Raul p| lesiones”, causa en la que el
Tribunal Oral Federal N* 2 de Mendoza condend a funcionarios de YPF por las emisiones
de gases toxicos en la Destileria Lujan de Cuyo con fecha 18 de Mayo de 1995, causando
danos a la salud a raiz de los problemas respiratorios, nauseas e intoxicaciones. Diario La

Nacion 2¢4 de Septiembre de 1999.
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productivo y el dafio moral. Siempre conforme una ecuacién
que pretende establecer un valor econémico justo, que es
superador del valor econémico correcto conforme el precio
de mercado. Las variables que determina la prima de riesgo
son mensurables.

La gran diferencia, entonces, la hace el principio de res-
ponsabilidad inter generacional introducido por el Derecho
Ambiental. Un delito ambiental no afecta a un individuo,
ni a un nimero mensurable de individuos, con unas con-
secuencias mds o menos previsibles. Un delito ambiental
afecta a un género indeterminado de individuos, lesionando
bienes difusos, por un lapso indeterminado y en un espacio
dificilmente limitable. Y mds atin, afecta a quienes atin no
han nacido, a las generaciones futuras®.

Los pasivos ambientales, como asi también los activos,
son mensurables en sus consecuencias y no en su esencia.
Asi se puede establecer cudnto dinero se necesita para eli-
minar los malos olores de una fdbrica o cudnto dinero de
compensacion hace falta para que los vecinos toleren esa
externalidad negativa (Teorema de Coase). Esto es, siempre
excluyendo los casos en los que se presenta responsabilidad
inter generacional.

No se puede, conforme las reglas cldsicas de mercado,

establecer cudl es el valor de que los nifios se eduquen en

25 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climatico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, Carta del Rector, Pifion Francisco, p. 15 “.El paradigma am-
biental ha influido enormemente en cuanto a la legitimacion para obrar, concepto este

que esta indisolublemente unido al bien afectado..”.
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una escuela (que puede ser estatal o el mds caro colegio
privado) que no ha sido construida sobre terrenos saturados
de arsénico. Esto seria imposible si se aplica el art. 20 inc.
c¢) de la LOT y US, porque estarian catastrados los terrenos
donde existieron antiguas curtiembres y no se permitirian
edificios que alberguen en forma permanente a personas.
La LOT y US 8051, con el concepto de renta social
ambiental y territorial, le requiere a la Ciencia Econémica
férmulas que pongan en acto en cada proyecto el desarrollo
economico fusionado con el cambio ético. Dificil, mds no

imposible®.

26 LEGNA VERNA Carlos A. La evolucion de las ideas sobre desarrollo, p. 6-9, citando
a Schiavo-Campo, S. and H. W. Singer (1977). Perspectivas de desarrollo economico.
Méjico, D. “..Como decia Benjamin Higgins (Higgins, Benjamin 1955:52): “El camino del
desarrollo esta pavimentado con un circulo vicioso”. Y ademas sostenia que “La tarea
del analista consiste en descubrir cudles de esos circulos son causa basica de los demas,
cudles se pueden romper con mayor facilidad y cuales pueden pasar a ser mecanismos
de retroalimentacion que contribuyan al crecimiento econdmico acelerado”. Quince afos
después, Schiavo-Campo y Singer se preguntaban, como muchos otros, “¢Cémo lograr
el desarrollo mas el cambio? La respuesta sigue siendo el eslabdn perdido del analisis
econdmico. Brilla por su ausencia un “proyecto de desarrollo” unificado y universalmente
aplicable, o cual en modo alguno significa el descrédito de las ciencias econdmicas, pues
los elementos de dicho proyecto, lo mismo que su orden relativo, se conocen de modo
imperfecto. Mds, como en la medicina en su bisqueda de remedios, si bien no se dispone
todavia de una respuesta detallada, algunos indicios han venido a aportar cuando menos
soluciones parciales, indicios que se deben interpretar de manera distinta en caso dife-
rentes”. (Schiavo-Campo, 1977:18. La version original del libro, en inglés, fue publicada
en 1970). Al observar lo que ha ocurrido en los paises mas pobres durante las décadas

siguientes, es evidente que los bucles que frenan el desarrollo han sido muy potentes.
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2- Seccion segunda

A) La diferencia entre el concepto econémico clasico de renta social y la
nocion que propone la LOT y US.

a) La posibilidad de construir una férmula

La renta social, en las distintas concepciones sostenidas
por la Ciencia Econémica cldsica, es un conjunto de bienes
econémicamente monetizables. Por ende, no puede asociar-
se el concepto en cualquiera de sus acepciones econémicas
clasicas, a la nocién de renta social que trae la LOT y US
8051 que se refiere a “beneficios no econémicos”.

La cuestion sobre la férmula que exige la LOT y US
para evaluar proyectos a la Ciencia Econdmica se centra el el
siguiente interrogante: ;Se puede construir una férmula con
variables econémicas para medir bienes econémicamente
no monetizables?

La posibilidad de excluir variables econémicas de la
férmula debe rechazarse de plano, por ilégica. Todo proyecto
implica una decisién de politica publica que atiende a la
evaluacion de tres puntos inescindibles: viabilidad politica,
viabilidad juridica y viabilidad econémica. El error —por
ignorancia o voluntarismo- en la evaluacién de estos tres

items conduce al fracaso del proyecto.

b) Las herramientas de la economia ambiental
La moderna Ciencia Econémica provee herramientas

cientificas para calcular los costos de los insumos necesarios

Sigue “brillando por su ausencia” un proyecto universalmente aplicable..”.
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para obtener los que la LOT y US 8051 denomina “beneficios
no econémicos”. También provee de las herramientas para
calcular los costos econémicos de no disponer de tales bie-
nes. Y, por ultimo, la Ciencia Econémica suministra herra-
mientas cientificas que pueden establecer a cambio de que
valores las personas estdn dispuestas a renunciar a parte del
disfrute de estos “beneficios no econémicos”; o a contribuir
econdmicamente para que tal disfrute se vuelva mds pleno.

La mercantilizacién de la nocién de renta social con-
tenida en la LOT y US se evita estableciendo las diferencias
con el concepto que la economia cldsica tiene. El método
para evitar que la nocién de renta social de la LOT y US
8051 se torne utépico o meramente voluntarista, es aplicar
las herramientas cientificas que la Economia ambiental

proporciona®.

27 JIMENEZ HERRERQ, Luis. Director OSE et al, Sostenibilidad en Espana, 2006,"..Pero
somos conscientes de que, sin poder contar con ‘verdades absolutas’, existen varias ten-
dencias en el ambito de la sostenibilidad que representan distintas visiones, ideologias
y enfoques metodoldgicos, desde posiciones de ‘sostenibilidad débil’, con una orientacion
mas econdmica, hasta posturas de ‘sostenibilidad fuerte’, encuadradas en una perspectiva
ecologica..”. “..Para evaluar los progresos hacia la sostenibilidad hacemos un analisis uti-
lizando los mejores indicadores ‘disponibles’, lo cual no significa que necesariamente sean
los ‘ideales’, sino que son los que pueden obtenerse sobre datos existentes y permiten
una aproximacion mas idonea como los ‘mejores necesarios’. Mas alla de la informacion
especifica de cada indicador, es importante plantear una evaluacion integrada, estudiando
las interrelaciones entre distintas realidades a lo largo del tiempo y obtener informacion
relevante para el andlisis de los procesos mds criticos de insostenibilidad de nuestro mo-
delo de desarrollo y para buscar, asimismo, respuestas coherentes dentro de una pers-

pectiva estratégica con vision de futuro..”. “..Nuestro enfoque metodoldgico para abordar
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Estas diferencias entre el concepto de renta social de la
Ciencia Econdmica cldsica y la nocién de la LOT y US 8051,
se perciben meridianamente en lo juridico cuando se ha-
bla de renta social ambiental y territorial. Y en las Ciencias
Econémicas se resuelve cuando se diferencia los conceptos

de precio y valor.

c) La cuestiéon de valor y precio

El uso de herramientas econémicas no hace necesario
ponerle precio a los recursos ambientales. Lo significante es
asignarle el valor que éstos tienen para la sociedad.

Los mecanismos de mercado no son ttiles para revelar
cudl es la verdadera valoracion que la sociedad hace de los
bienes naturales y de los servicios ambientales.

La Economia Ambiental provee de herramientas que
permiten establecer —indirectamente- precios que debera
soportar el mercado ante la lesién a determinados bienes
ambientales, siendo una cuestion juridica la atribucién de
la culpa y el deber de reparar. También provee de herra-
mientas ttiles para valorar cual es el precio de proteger un
bien ambiental o cual es el valor uso de un recurso y cual
es el precio que debe afrontarse por su pérdida, deterioro

o costo oportunidad.

todas estas cuestiones, en clave de sostenibilidad, ha partido de una contextualizacion
del analisis considerando las caracteristicas estructurales socioecondmicas y biogeograficas
para después profundizar en el andlisis del metabolismo econémico y los flujos de mate-
riales y energéticos, en los mecanismos de integracion, en la ecoeficiencia de los procesos
productivos, asi como en la vision de las interacciones entre las fuerzas impulsoras y las

principales respuestas sociales vinculadas a los esquemas de gobernanza ..".

293



LA RENTA SOCIAL EN LA LEY 8051 [..] | Luis GABRIEL ESCOBAR BLANCO

Existe todo un desarrollo en relacion al capital natural y
los servicios medio ambientales. Este desarrollo econémico
lo amparan y acompafian los avances correspondientes en
doctrina, jurisprudencia y legislacion, nacional e interna-
cional.

Asi como antafio surgi6 el derecho de propiedad in-
dividual y de libertad personal, hoy nace el derecho de los
bienes colectivos y del goce a un ambiente sano, con sus

consecuencias en la economia.

d) Los bienes econémicos y los bienes de incidencia colectiva

En este iter l6gico juridico, los “beneficios no
econdémicos” a los que se refiere la LOT y US 8051 deben
asimilarse a los bienes relacionados con los derechos de

incidencia colectiva?® conforme el leading case “Mendoza”?.

28 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV 756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climdtico y Desarrollo Sustentable, La
discusion esta planteada, El medio Ambiente en la Constitucion de Mendoza, RODRIGUEZ
SALAS Aldo, p. 37 “.. la politica provincial adopta la nueva perspectiva ambiental. La ley
general del ambiente 5691 y la Ley de ordenamiento teritorial y de uso del suelo 8051
expresan ese sentido. Ahora se trata del agua no tan solo como recurso natural, sino
como bien y valor colectivo..”.

29 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climdtico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El Ambiente y los Derechos, LORENZETTI Ricardo, p. 13 “..
Hemos dicho que el bien ambiental es colectivo, situado en la esfera social, y que causa
tanto derechos como obligaciones. Esta es la definicion adoptada por la Corte Suprema
argenting, al sefalar (1): “La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes

que cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los rios, de la diversidad
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Es la linea de pensamiento juridico que recepta el nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion®.
Estos bienes incluyen todos sin excepcién, sean del

dominio publico, privado o res nullius 3 . Los cualifica su

de la flora y la fauna, de los suelos colindantes, de la atmdsfera. Estos deberes son el
correlato que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para si y
para las generaciones futuras, porque el dafio que un individuo causa al bien colectivo se
o esta causando a s mismo. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica
a toda [a 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 .. (1) Sentencia del 20 de junio de 2006 en Mendoza,
Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s| danos y perjuicios (dafos derivados de
[a contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”.

30 C. Cy C N. ARTICULO 240~ “Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes”. El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes mencionados en las
Secciones 1y 2° debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva. Debe con-
formarse a las normas del derecho administrativo nacional y local dictadas en el interés
pablico y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de
a flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros,
segiin los criterios previstos en la ley especial.

31 JIMENEZ Eduardo (coord.) et al, Derecho Ambiental. Buenos Aires: EDIAR, 2004. Capitu-
lo “LAS ACCIONES DE TUTELA AMBIENTAL EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL FEDERAL
ARGENTINO".“Va de suyo que los bienes que pertenecen al ambiente pueden ser - tal asi
lo expone José Esain “(..) tanto de dominio privado, como piblicos, como res nullius. El
aire por ejemplo es res nullius, el agua es de dominio pblico, pero por otra parte ambos
forman parte del ambiente. Los elementos pueden pertenecer a ambas categorias, tanto
a los bienes de dominio piblico como a los bienes sin duefio, y por lo tanto, siempre
estamos ante una realidad que supera esta clasificacion”.

32 ESAIN, José Alberto “El dafio ambiental de incidencia colectiva en el caso del derrame de
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pertenencia al ambiente por su relacién con derechos de

incidencia colectiva.

3- Seccion tercera

A) De los derechos individuales a la funcion social de los derechos

En el ordenamiento juridico el bagaje ideoldgico de la
Economia cldsica se consagra en la garantia de los derechos
subjetivos en las constituciones liberales, respondiendo a la
cosmovision imperante.

Los derechos individuales, desde su cardcter irrestricto
en un principio, se van moderando por via de la doctrina
—por ejemplo la teoria del abuso del derecho- incorporada
a la jurisprudencia y luego a la normativa. Se mantiene, sin
embargo, la interpretacion restrictiva de toda limitacién a

la autonomia de la voluntad?:. En términos econémicos se

petroleo de Magdalena”. LL del 29/4/2003, pag. 2/7.5 FARN.

33 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climatico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El Ambiente y los Derechos, LORENZETTI Ricardo, “.. La au-
tonomia de la voluntad y el contrato han sido los derechos subjetivos fundamentales
sobre los que baso la idea de libertad en el derecho del siglo XIX. La Corte Suprema lo
ha dicho en los siguientes términos: “que el contrato y la propiedad tienen proteccion
constitucional en el derecho argentino y, en consecuencia, toda limitacion que se disponga
es de interpretacion restrictiva. Esta tutela comprende tanto la libertad de contratar, que
es un aspecto de la autonomia personal a la que todo ciudadano tiene derecho (art. 19
de la Constitucion Nacional), como la de configurar el contenido del contrato, que es un

supuesto del derecho a ejercer una industria licita (art. 14 de la Constitucion Nacional) y
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traduce en la proteccion legal a la libertad de los mercados
para fijar los precios y la monetizacién de casi todos los
derechos o del uso de los derechos de dominio ptblico
concedidos por el Estado.

Un paso mads firme comienza con la inclusién en las
constituciones de principios del siglo XX de la funcién social
de la propiedad y del Estado de Bienestar. Esto en términos
econdémicos se traduce en un intervencionismo estatal en
los mercados* , a través de regulaciones directas o indirec-
tas. Y en el nacimiento del concepto de renta social como

herramienta econémico social.

B) De los Derechos Humanos al Derecho Ambiental

La incorporacién a nivel de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos es el principio de la limitacién a la
soberania absoluta de los Estados.

Se incorpora al Derecho Interno inicialmente a través

de a libertad econdmica dentro las relaciones de competencia (art. 43 Constitucion Na-

”

cional)” (16). Desde esta perspectiva, estos derechos no reconocen limitacion alguna, salvo
que exista un fundamento constitucionalmente defendible..”.

34 NOTA DEL AUTOR: Es utdpico sostener que el Estado no intervino nunca en los merca-
dos desde su funcion de poder politico. Baste al efecto estudiar [a historia de la anona
mediante [a que el Estado fijaba precios e intervenia en los mercados para mantener
abastecida Roma y sus legiones en cualquier punto del Imperio. Lo que ocurre es que
[a aparicion de ideologias como el socialismo o el fascismo -de la mano de las crisis
econdmicas y guerras—, establecieron un grado de calidad y cantidad de intervencionismo
en los mercados antes desconocido. Hasta el liberal capitalismo se vio arrastrado a tomar
a cargo del Estado dreas que consideraba estratégicas para la Nacion, interviniendo acti-

vamente en los mercados desde principios del siglo XX.
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del Derecho Penal, que se halla limitado por el principio
de reserva. Luego gana espacio con los derechos de cuarta
generacion que, a la par que crean deberes para el Estado,
generan derechos subjetivos y colectivos. Esto se traduce en
la aparicion en los mercados de la responsabilidad social y
la necesidad de escuchar a las poblaciones, haciendo primar
sus intereses colectivos sobre los intereses corporativos®, u
otorgar derechos patrimoniales colectivos sobre los recursos
naturales a los pueblos asentados en la zona econémica a

explotar®® %,

35 NOTA DEL AUTOR: Es el caso del Convenio nim. 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo. Rasmussen Henriette, Consejera Técnica Principal del Proyecto para Promover
[a Politica de [a OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales et al, Un Manual proyecto para
promover la politica de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, Copyright ® Organi-
zacion Internacional del Trabajo, 2003, Primera edicion, ISBN 92-2-312056-X.

36 Constitucion Nacional Argentina, Articulo 75.- Corresponde al Congreso: “.. 17. Reco-
nocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el
respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingtie e intercultural; reconocer la
personeria Juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las
tierras que tradicionalmente ocupan; y regular [a entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de
gravamenes 0 embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concu-
rrentemente estas atribuciones.

37 RASMUSSEN Henriette, Consejera Técnica Principal del Proyecto para Promover la Politica
de [a OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales et al, Un Manual proyecto para promover
la politica de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, Organizacion Internacional del

Trabajo, 2003, Primera edicion, ISBN 92-2-312056-X.

298



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

En el siglo XXI eclosiona el cambio de paradigma®® y
sienta reales el Derecho Ambiental, produciendo un sismo
en los conceptos de legitimacion, procedimiento, compe-
tencia, bien colectivo %°. En materia econémica, es el primer
ataque que pone en peligro verdaderamente los cimientos
del sistema capitalista que, con rdpidos reflejos, intenta
crear herramientas de mercado que den satisfaccion a las
nuevas necesidades, como los impuestos “Pigou”, teorema
de Coase, bonos verdes.

Las Ciencias Sociales se enfrentan a dos problemas no
solucionables con las herramientas conocidas: el cambio
climdtico y la responsabilidad inter generacional. El ser

humano del siglo XXI reclama una nueva cosmovisién.

() El objeto de la Ciencia Econdmica en el siglo XXI
La Economia es una ciencia social, cuyo objeto estu-

dia la forma de satisfacer las necesidades humanas, con

38 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climdtico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El Ambiente y los Derechos, LORENZETTI Ricardo, p. 23 “..
El paradigma ambiental también ha influido en estos temas, porque gradualmente va
surgiendo un limite externo a los mencionados derechos, configurados por las normas
ambientales, con las caracteristicas que veremos seguidamente..”.

39 LORENZETTI Ricardo et al, REVISTA DE LA UNIVERSIDAD DE CONGRESO, REV (756,
ENERO | FEBRERO | MARZO | ABRIL 2013, Cambio Climdtico y Desarrollo Sustentable,
La discusion esta planteada, El medio Ambiente en la Constitucion de Mendoza, RODRI-
GUEZ SALAS Aldo, p. 39 “..Por eso se dice que el Derecho ambiental es herético, mutante
y decodificador que rebasa las concepciones tradicionales del derecho civil, del derecho

procesal y de la organizacion tradicional del Estado ..".
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recursos escasos, asigndndolos a diferentes usos conforme
las prioridades, que se establecen acorde a una escala de
valores. Aparentemente la definicién no habria variado.
Profundizando, existen importantes mudanzas:

- Ha cambiado el contenido ideolégico del concepto de
“necesidades humanas”.

- Se modificaron los pardmetros que miden eficiencia
y eficacia en los modos de extraccién, produccion, inter-
cambio, distribucién y consumo de bienes y servicios, en
relacion a la Naturaleza.

- Variaron los indicadores para medir el funcionamiento
y prosperidad de la sociedad.

El ser humano del siglo XXI concibe una cosmovision

diferente de la imperante desde el siglo XVIII*.

40 LEGNA VERNA Carlos A. La evolucion de las ideas sobre desarrollo, pags. 16-17 “4. El
Modelo Mundial Latinoamericano (de la Fundacion Bariloche): una respuesta al mode-
lo del MIT. El paradigma del otro desarrollo, cuyas principales ideas se han comentado
precedentemente, buscaba un camino altemativo a la evolucion del mundo preconizada
desde algunos centros académicos y politicos. El World 11l fue presentado como una de-
mostracion cientifica de que en el futuro (primeras décadas del siglo XXI, recordar que el
trabajo fue hecho al inicio de los setenta) los limites basicos al crecimiento eran fisicos
(y por lo tanto supuestamente bastante inflexibles); y que la dnica salida de este futuro
catastrofico requeria la reduccion del crecimiento de la poblacidn y la estabilizacion de la
produccion industrial per capita a nivel mundial. Obviamente, esto implicaba el mante-
nimiento del statu quo: que los paises pobres continuasen siéndolo y que se controlase
el crecimiento de su poblacidn. 4.1. La cosmovision del Modelo Mundial Latinoamericano.
El Modelo Mundial Latinoamericano (MMLA), elaborado por la Fundacion Bariloche, de
Argentina y publicado con el titulo “Catastrofe o Nueva Sociedad?”, (Herrera, Amilcar O. ;

Scolnick, Hugo D. et al. 1977) fue [a respuesta, desde el Sur, al World IIl y a la posicion
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ampliamente difundida, particularmente en el Norte, de que el subdesarrollo, los proble-
mas internacionales y la pobreza se debian a la superpoblacion. La respuesta fue elabo-
rada utilizado los métodos mas avanzados disponibles entonces de la teoria de sistemas.
Con una cosmovisian inspirada en el “otro desarrollo”, el MMLA demostrd que un mundo
mas justo era viable y sostenible (Gallopin, Gilberto C. 200¢4). El MMLA no aceptd —contra
[a opinion prevaleciente (particularmente en el Norte)- que los problemas fundamentales
que enfrentaba la humanidad eran los limites fisicos al crecimiento (afios setenta, aun-
que esto sigue vigente en [a actualidad). No aceptd tampoco, sin discusion, los valores
centrales de las sociedades del Norte en cuanto al estilo de desarrollo seguido hasta esos
anos. Nuestra posicion, sostiene Gallopin, uno de los autores del MMLA, fue radicalmente
diferente: argumentamos que los mayores problemas que enfrenta la sociedad (global) no
son fisicos sino sociopoliticos. El modelo conceptual de la sociedad “ideal” estaba basado
en la premisa que s6lo a través de cambios radicales en la organizacion social e intemna-
cional mundial la humanidad poda liberarse finalmente del subdesarrollo y la opresion.
(Gallopin, 2004). Segtin quienes elaboraron el MMLA, cualquier sociedad deseable tenia
que cumplir los siguientes requisitos (Gallopin, 200¢): “a) Equidad. Cada ser humano tie-
ne derechos inalienables a la satisfaccion de sus necesidades basicas —nutricion, vivienda,
salud, educacion- que son esenciales para la incorporacion completa y activa a su so-
ciedad. Estas necesidades fueron designadas basicas porque si no se satisfacen todas es
imposible participar activamente y con dignidad en la sociedad. Son invariables ya que
son comunes a todos los miembros de a especie, independientemente de su cultura, su
origen, su raza, su sexo, etc. b) No consumismo. El consumo no es un fin en si mismo.
La produccion esta determinada por las necesidades sociales en lugar de por la ganancia;
y la estructura y el crecimiento de la economia son compatibles con el medio ambiente.
¢) Diferencias en las necesidades sociales segiin la cultura. Salvo las mds basicas, las
necesidades sociales se pueden definir de diferentes maneras en diferentes momentos
por diferentes culturas y por diferentes formas de organizacion societal. d) Participacion.
Se asigna [a mds alta prioridad a [a participacion de los miembros de la sociedad en las

decisiones, tanto como un fin en si mismo como un mecanismo principal para establecer
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La Revolucién Industrial sale de escena empujada por
la Revoluciéon Ambiental. El ancien regime capitalista bata-
lla a muerte para mantener su poder. Las victimas no son
decapitadas; perecen en catdstrofes ambientales, estruen-
dosos accidentes antrépicos o fallecidos antes de tiempo,

aniquiladas silenciosamente, por la polucién®'.

[a legitimidad de las necesidades en la nueva sociedad”. El modelo y la propuesta, “fue-
ron los esfuerzos mas idealistas dentro de la primera ola de modelos globales. El llamado
a la solidaridad global, para una sociedad equitativa y participativa (un llamado en que
éramos una entre muchas voces) continda sin repuesta. Nuestro modelo, sin embargo,
tuvo un impacto sobre el debate global; logrd captar el interés activo de las Naciones
Unidas, particularmente la Organizacion Mundial del Trabajo y la UNESCO, y también se
uso en algunos paises en vias de desarrollo (Egipto y Brasil). (Gallopin, 2004)".

41 LEGNA VERNA Carlos A. La evolucion de las ideas sobre desarrollo, pags. 27 - 28."..
Tanto en los analisis economicos profesionales como en las discusiones y en los deba-
tes piblicos se pueden distinguir, segiin Sen, dos actitudes generales hacia el proceso
de desarrollo. “Segiin la primera, el desarrollo es un proceso ‘feroz’, con mucha ‘sangre,
sudor y lagrimas’, un mundo en el que la prudencia exige dureza. En particular, exige la
desatencion calculada de algunos aspectos que se consideran ‘bobadas’ (aun cuando los
ariticos suelan ser demasiado educados para calificarlos asi). Dependiendo de cual sea el
veneno favorito del autor, entre [as tentaciones a las que hay que resistirse se encuen-
tran as siguientes: tener redes de proteccion social que protejan a las personas muy
pobres, proporcionar servicios sociales a la poblacion en general, alejarse de las rigurosas
directrices institucionales a la hora de dar respuesta a dificultades identificadas y apo-
yar -“demasiado pronto”- los derechos politicos y humanos y el ‘lujo’ de la democracia.
Seglin esta severa actitud, estas cosas pueden defenderse mas tarde, cuando el proceso
de desarrollo haya dado suficientes frutos: lo que se necesita aqui y ahora es ‘dureza
y discipling’. Las diferentes teorias que comparten esta vision general se diferencian en

los distintos tipos de ‘bobadas’ que deben evitarse especialmente y que van desde la
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El ser humano del siglo XXI no ambiciona la riqueza
como una bendicién de Dios a los justos. Estas personas
exigen vivir en un ambiente sano; y que los hijos de los hi-
jos de sus hijos disfruten de este logro como algo normal*2.

El ser humano del siglo XXI concibe el desarrollo hu-

mano*,

blandura financiera hasta la relajacion politica, desde la realizacion de abundantes gastos
sociales hasta las complacientes ayudas para luchar contra la pobreza. Esta dura actitud
contrasta con otro punto de vista segtin el cual el desarrollo es esencialmente un proceso
‘agradable’. Dependiendo de cual sea a version de esta actitud, se ponen como ejemplos
de lo agradable que es este proceso algunas cosas como los intercambios mutuamente
beneficiosos (de los que Adam Smith habld de manera elocuente), el funcionamiento de
[as redes de proteccion social, de las libertades politicas o del desarrollo social, 0 una u
ofra combinacion de estas actividades sustentadoras” (Sen, 2000: 54-55). Su vision del
desarrollo, que es mucho mas compatible con la segunda actitud que con la primera, no
s6lo se traduce en una nueva definicion. Implica también un cambio de las estrategias:
acciones que, seglin otras visiones, debian ser pospuestas para etapas posteriores del pro-
ceso de crecimiento econdmico (como favorecer el fortalecimiento de las redes sociales,
de la participacion en la toma de decisiones, etc) ocupan, en su nueva concepcion del
desarrollo, un papel central..”.

42 PNUD, Desarrollo humano: Informe 1990. Bogotd, Tercer mundo editores S. A. pag 303."..
Obviamente, la gente también desea mayores ingresos como parte de sus oportunidades.
Pero el ingreso no es la suma total de [a vida humana..”

¢3 LEGNA VERNA Carlos A. La evolucion de las ideas sobre desarrollo, pags. 23"..Evidente-
mente, se trata de un cambio substantivo del significado del desarrollo: a “..preocupacion
excesiva por el crecimiento del PNB y por las cifras del ingreso nacional ha ocultado esa
poderosa perspectiva, sustituyendo [a concentracidn en los fines simplemente por una ob-
sesion por los medios” (PNUD, 1990: 32). “El desarrollo humano es un proceso mediante

el cual se amplian las oportunidades de los individuos, las mas importes de las cuales
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IlI- CAPITULO TERCERO
1- Seccion primera

A) El aporte de las ciencias juridicas a la construccion de la formula de
renta social ambiental territorial

El jurista debe extraer de la LOT y US los fines y ob-
jetivos en relacién a los que la economia ambiental debe
fijar el método para valorar los bienes, servicios e impactos
ambientales. El jurista debe tener nociones de economia
ambiental para establecer el significado y alcance de estos
fines y objetivos en una forma tal que sean abordables por
los economistas.

Es el primer paso para establecer las bases de un tra-
bajo interdisciplinario imprescindible para construir de la

férmula de renta social ambiental y territorial*.

son una vida prolongada y saludable, acceso a la educacion y el disfrute de un nivel de
vida decente. Otras oportunidades incluyen la libertad politica, la garantia de los derechos
humanos y el respeto a st mismo lo que Adam Smith llamo la capacidad de interactuar
con otros sin sentirse ‘avergonzado de aparecer en piblico” (PNUD, 1990: 33)..".

44 ALTSCHULER, Barbara y Alejandro Casalis (2006) “Aportes del Desarrollo Local y la
Economia Social a una estrategia nacional de desarrollo”, en; Garcia Delgado, Daniel y
Luciano Nosetto, (comps.) (2006) £l desarrollo en un contexto postneoliberal. Hacia una
sociedad para todos, Coleccion Transformaciones, CICCUS-FLACSO, Buenos Aires. “..Los
enfoques del desarrollo local y [a economia social se han tomado generalmente en forma
separada, como caminos paralelos. Especialmente en la actualidad y en paises como el
nuestro, con altos niveles de informalidad y pobreza, entendemos que ambas visiones y
las practicas que les corresponden pueden y deben ser, fuertemente convergentes. Tanto

las estrategias de desarrollo local como de economia social tienen como objetivos prin-
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B) Los términos que deben componer la formula

a) Los fines y objetivos de la LOT y US 8051

El Art. 1 de la LOT y US 8051 define el Ordenamiento
Territorial como el procedimiento politico administrativo,
formulado dentro de una Politica de Estado para el Gobierno
Provincial y Municipal, con cardcter preventivo y prospectivo
a corto, mediano y largo plazo. Su instrumento bdsico es la
planificacién, como medio imprescindible para conciliar el
proceso de desarrollo econémico, social y ambiental, con
formas equilibradas y eficientes de ocupacion territorial.

El andlisis de las finalidades, los principios y los valores
juridicos que contiene la LOT y US 8051 permitir colegir
que existe una mayor sinergia entre los fines y objetivos
politicos, demogréficos, administrativos entre si, que con
los demads. Y por otra parte acaece lo mismo con los fines

y objetivos prospectivos, econémicos y ambientales.

b) Linea de base en sentido juridico: orden ptblico y
prohibicion de excepciones.

La LOT y US 8051 es una ley de orden ptblico* y con-

cipales la generacion de fuentes de trabajo e ingresos, la distribucion de beneficios y
excedentes, la satisfaccion de necesidades individuales y colectivas, tendientes al mejora-
miento de (a calidad de vida de la poblacion. Ambas poseen ademas como premisas el
equilibrio ambiental; la sustentabilidad cultural, en tanto procesos basados en la identi-
dad de la poblacion y el territorio; la sustentabilidad politica, es decir, [a legitimidad de
los procesos democraticos en la toma de decisiones; y la sustentabilidad social, basada
en [a idea de inclusion..”.

45 Art. 2 LOT y US. 8o51: Principio de orden piblico La presente ley es de orden
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tiene la prohibicién de excepciones*t. Puede decirse que
son las dos caras de una misma moneda pero, como en la
moneda, no se presentan con el mismo aspecto.

El cardcter de orden ptblico de la LOT y US implica
que no existen derechos adquiridos oponibles a esta ley, ni
se pueden adquirir con posterioridad a su promulgacién.

La existencia de la prohibicién de excepciones implica
que las reglas serdn uniformes para todos los actores; y que
si se pretendiera favorecer o perjudicar a alguno tales actos

serian inexistentes. Se incluye, por supuesto, tanto a las

piblico, quedando sujetas a sus prescripciones todas las personas privadas, fisicas y
juridicas, y las pablicas, estatales o no. Se funda en el cumplimiento de las normas
Constitucionales de la Nacion y de la Provincia, en los tratados Internacionales sus-
criptos por la Repiblica Argentina y en las Leyes Nacionales y Provinciales vincula-
das a la materia. “La nocion del orden piblico resulta de un conjunto de principios
de orden superior, politicos, econdmicos, morales y. alguna vez religiosos a los cuales
una sociedad considera estrechamente vinculada [a existencia y conservacion de la
organizacion social establecida; por ejemplo: la separacion de los distintos poderes
que ejercen el gobierno, la libertad individual, la propiedad, etc”. (Salvat Raymundo
Miguel, Tratado de Tratado de derecho civil argentino, t. 1, p. 140 derecho civil
argentino, t. I, p. 140).

46 Articulo 5° LOT y US. 8os1: Prohibicion de excepciones Se establece la prohibicion de
excepciones toda vez que se encuentre en consideracion de los organismos competentes
alguna decision respecto de cualquier proyecto, obra o actividad econémica que impli-
que contradecir lo dispuesto por [a presente ley y las demds que regulan la materia,
sin posibilidad de ser salvada por el interesado. No podra emitirse decision fundada en
excepcion, bajo pena de nulidad o inexistencia por violar expresamente esta ley y, en
consecuencia, constituir un vicio grave o grosero, de acuerdo a lo definido por los articulos

52° inciso a), 72°, 75° y 76° de la Ley N ° 3909.
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excepciones evidentes como a las solapadas o encubiertas.
Se excluye a las modificaciones debidas a los cambios en la
clasificacién y zonificacion del territorio, si en estos cambios
no se perciben beneficios dirigidos especialmente a mejorar

o afectar a actores concretos?’.

c) Los principios de Derecho Ambiental involucrados

La férmula debe atender, ademds de los fines y ob-
jetivos especificos establecidos en la LOT y US 8051, a los
principios, fines y objetivos establecidos en todas las leyes
de presupuestos minimos y en la Constitucién Nacional.

En tal sentido la férmula tiene que incorporar los prin-
cipios de precaucién y de prevencion al evaluar cada uno
de los términos que la componen.

El principio de adecuada informacién no integra la
esencia de la férmula, pero sin duda es un factor que se
debe juzgar al evaluar cada término. La falta, falla u ocul-

tamiento de informacién relevante para la evaluacién de un

47 LEGNA VERNA Carlos A. La evolucion de las ideas sobre desarrollo, p. 27, cinta-
do a Sen, A. (2000). Desarrollo y libertad. Madrid: Planeta. “..Es importante definir el
concepto de “actores” (stakeholders) que compartan las Ciencias Juridicas y las Cien-
cias Econdmicas. “..Seglin Sen (Sen, 2000: 35-36), “agente” es “la persona que actda y
provoca cambios y cuyos logros pueden juzgarse en funcion de sus propios valores y
objetivos, independiente de que los evaluemos o no también en funcion de algunos
criterios externos” y luego agrega, “Este estudio se refiere especialmente al papel de
agencia del individuo como miembro del pablico y como participante en actividades
econdmicas, sociales y politicas (que van desde participar en el mercado hasta inter-
venir directa o indirectamente en actividades individuales o conjuntas en el terreno

politico o de otros tipos)..".
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término invalida el resultado final que arroja la férmula. No
se incluyen errores corregibles por el avance de la ciencia
o el mayor y mejor relevamiento de los datos. Se trata de
una omisién culpable debida a negligencia, imprudencia o
impericia; o aun peor al dolo.

Tampoco es esencial en la férmula el principio de pro-
gresividad. Sin embargo puede sostenerse que el derecho a
un ambiente sano es un derecho adquirido y, como tal, no
puede ser disponible por la Autoridad, sin indemnizacién
previa y causal de utilidad ptblica. No se vislumbra cual
podria ser el caso en que tal circunstancia se diera, por
lo que el principio de progresividad —con el avance de la
doctrina y la jurisprudencia- podria constituir una linea

de base juridica.

d) Los indicadores

La férmula de renta social ambiental y territorial
debe estar asociada a los indices de desarrollo humano
que establece el Programa de las Naciones Unidas para el

Desarrollo (PNUD)* y a los indices del Sistema de Indica-

(8 ALTSCHULER, Barbara y Alejandro Casalis (2006) “Aportes del Desarrollo Local y la
Economia Social a una estrategia nacional de desarrollo”, en; Garcia Delgado, Daniel y
Luciano Nosetto, (comps.) (2006) E/ desarrollo en un contexto postneoliberal. Hacia una
sociedad para todos, Coleccion Transformaciones, Buenos Aires: CICCUS-FLACSO, pag. 10.
“..Desde fines de los "9, los organismos internacionales como el BM y el BID impulsan
una perspectiva de desarrollo conocida como desarrollo social, y que se vincula con la
idea del desarrollo humano elaborado por el PNUD (Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo). Esta perspectiva neoinstitucional critica tanto la concepcion de desarro-

llo asociada a crecimiento, mas vinculada a las Reformas Estructurales planteadas por
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dores de Desarrollo Sostenible, la Secretaria de Ambiente
y Desarrollo Sustentable (SayDS), utilizando el marco con-
ceptual propuesto por el proyecto ESALC (Evaluacién de la
Sostenibilidad en América Latina y el Caribe) desarrollado
por la CEPAL®.

el Consenso de Washington, como también las teorias desarrollistas o neodesarrollistas
que ponen el acento en [a industrializacion y el desarrollo tecnoldgico. Define al desarro-
llo en términos de libertad y mejoramiento de las capacidades individuales y considera
que el Estado debe generar las condiciones para que los ciudadanos desarrollen esas
capacidades..”.

49 BIBILONI Homero, Sistema de Indicadores de Desarrollo Sostenible Argentino, Quin-
ta Edicion. Buenos Aires: Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion,
Jefatura de Gabinete de Ministros, Presidencia de la Nacidn, 2010: “.Si bien este marco
conceptual (Figura1) ha sido descripto en forma mas explicita, en las ediciones 2005 y
2006, cabe recordar que el mismo, tiene en cuenta las cuatro dimensiones del desarrollo
sostenible y por ello esta compuesto por cuatro subsistemas: social, econdmico, ambiental
e institucional. Para cada uno de estos se presentan indicadores de desarrollo y de sos-
tenibilidad. Los primeros dan cuenta de un cambio direccional y progresivo, una mejora
desde el punto de vista de los objetivos fijados; los de sostenibilidad intentan reflejar
al proceso de cambio y por lo tanto la capacidad de mantenimiento de a tendencia del
desarrollo. El sistema nacional, no es un sistema cerrado, sino que tiene interacciones con
el resto del mundo, de alli que existan indicadores de interrelacion nacional/global. Las
distintas interrelaciones entre los subsistemas, de acuerdo al marco conceptual utilizado
permiten presentar indicadores para las siguientes interrelaciones: Interrelacion economi-
co/ ambiental muestra aquellas acciones econdmicas que potencialmente pueden afectar
el ambiente. Interrelacion ambiental/ social, identifica aquellos indicadores que pueden
afectar la calidad de vida por degradacion ambiental. Interrelacion econdmicojsocial, la
misma muestra una serie de indicadores que dan cuenta de cdmo las mejoras econo-

micas pueden generar cambios positivos en el bienestar social y viceversa. Interrelacion
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La Provincia de Mendoza, a su vez, cuenta con el
Sistema de Informacién Ambiental y Territorial (SIAT) es-
tablecido por la LOT y US 8051 (art. 30 - 31)°°.En la LOT y
US normas referidas a la informaciéon ambiental, desde el

punto de vista territorial®’.

institucional/ econdmico, en esta interrelacion, se analiza la derivacion de recursos que
permiten desarrollar distintos sectores de produccion y de conocimiento en pos de los
intereses generales Interrelacion institucional/ social, los mismos reflejan las demandas
que los diversos grupos sociales manifiestan en funcion de las problematicas que los
afectan. Interrelacion institucional] ambiental refleja las acciones de gobierno en pos del
mantenimiento del ambiente Por otra parte se presentan indicadores de intensidades ,
los que analizan la relacion entre el sector productivo y el ambiente. Estos indicadores,
también conocidos como de desacople, permiten visualizar, cuanto depende el crecimiento
econdmico del uso de los recursos naturales”.

50 Articulo 31 - SISTEMA DE INFORMACION AMBIENTAL Y SISTEMA DE INFORMACION
TERRITORIAL - La Autoridad de Aplicacion Provincial, organizard, en coordinacion con sus
organismos integrantes, un Sistema de Informacion ambiental de acceso piiblico y gratui-
to, destinado a recopilar, procesar, organizar y difundir toda la informacion necesaria para
el conocimiento del territorio y su dindmica, para la elaboracion, ejecucion, seguimiento y
control de los Planes de Ordenamiento Territorial y para publicar la informacidn referente
a todas sus actuaciones. La Direccion Provincial de Catastro, como 6rgano de desarrollo
del Sistema de Informacion Territorial (segln Ley N° 26209), debera poner a disposicion
de la Autoridad de aplicacion de la presente ley la informacion registrada y la que pueda
recopilar o registrar para el conocimiento del territorio.

51 ESCOBAR BLANCO, Luis Gabriel. "Coordinacion de una futura ley de medio ambiente con
la Ley de Ordenamiento Territorial". Revista del Foro de Cuyo, Ediciones Dike, Tomo N°
111 Ndmero Especial de Derecho Ambiental, Diciembre de 2010. “..El art. 1 inc b) d) y e)
de la LOT y US, indica que se debe valorar territorio y recursos para establecer potencia-

lidades, desequilibrios y riesgos, de modo de conocer la dindmica del medio natural y su
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La Ley 5961 del Ambiente de la Provincia de Mendoza
dispone la confeccién anual de un Informe Ambiental®?,
que desde el ano 1995 -en en forma discontinua— ha ido
formando indicadores del desarrollo humano y el ambiente
en la Provincia®.

Por tltimo, no deben dejarse sin consultar los indica-
dores que proveen organismos no gubernamentales, como
OIKOS*. La LOT y US 8051 establece que esta informacion

capacidad para soportar actividades antrpicas en forma sostenible, integral y equitativa.
El art. 4 inc j) promueve la difusion de la informacion concientizando al piiblico en ge-
neral y en especial a los actores con peso decisivo. Por esto el art. 7 inc i) de [a LOT y
US. crea “.El Sistema de Informacion Ambiental y el Sistema de informacion Territorial
(de la Direccion Provincial de Catastro segiin Ley 26.209)..", aunque el hecho de ponerlo
bajo el ambito de Catastro provincial revela el sesgo territorialista con las restricciones
que esto acarrea en “.la Evaluacion Ambiental estratégica..” que se indica en el art. 7
inc. M) de la LOT y US~- Las normas mas relevantes [as contienen los arts. 12 13, 21 inc.
¢) de la LOT y US..".

52 Ley 5961 art. 7° - El Poder Ejecutivo, por intermedio del ministerio de medio ambiente,
urbanismo y vivienda y en coordinacion con los organismos pertinentes, deberd elevar
anualmente a la h. legislatura un informe ambiental, el cual contendrd los siguientes
aspectos,entre otros: a) estado general de los ecosistemas, ambientes naturales, agrope-
cuarios y urbanos y su equilibrio ecoldgico; b) situacion de los recursos naturales, renova-
bles 0 no, potencialidad productiva, grado de degradacion o contaminacion y perspectivas
futuras; ¢) desarrollo del plan ambiental y de los distintos programas en ejecucion; d)
evaluacion critica de lo actuado, enmiendas a efectuar y propuestas de solucion.

53 El dltimo /nforme Ambiental se confecciond en el afio 2011.

54 0IKOS Red Ambiental, Estado del Ambiente en la Provincia de Mendoza, Informe Am-
biental OIKOS, Qbservatorio Regional de Conflictos Ambientales,
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debe ser consolidada en una red inter institucional®®

IV- Conclusion

La LOT y US 8051 puede pasar a la historia como una
utopia; como una ley precursora adelantada a su época,
tan adelantada que no se lleg6 a aplicar. Es el precio que
pagan las instituciones que pretenden avances que no son
acompafiados por la voluntad de la clase politica, aunque
cuenten con el fervor de los ciudadanos. O no.

Los habitantes de Mendoza pueden comprender las
herramientas que provee la LOT y US 8051 y —como ocurri6
con la Ley 5961- y comenzar a reclamar los derechos que
esta norma concede. Serd crucial la proliferacién de trabajos
cientificos que atnen el conocimiento juridico con sélidas
bases en las otras ciencias sociales. Los juristas deben re-
conocer con humildad que no pueden solos con el esfuerzo
que reclama su aplicacién. Y también deben reconocerlo
todos los especialistas de las otras ciencias.

El complejo andamiaje de la LOT y US 8051 revela su
utilidad en la renta social ambiental y territorial. Porque
los Planes pueden ser abstrusos, los Programas complejos,
pero los Proyectos deben enfrentar la Audiencia Piblica. Y

al hacerlo, se puede verificar si realmente estos proyectos,

55 Ley 8051 Articulo 32 — OBJETIVOS DEL SISTEMA DE INFORMACION AMBIENTAL Y TE-
RRITORIAL - El sistema informatizado tendra como objetivos: a) Constituirse en una red
interinstitucional de informacion ambiental y territorial, incluyendo al Sector Pablico, al

Sector Cientifico y a organizaciones de la Sociedad Civil.
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conforme los indices de desarrollo humano, proveen de
beneficios a los afectados.

En dltima instancia, el mayor problema serd hacer
comprender a los funcionarios —politicos y técnicos—, que
son empleados de los habitantes de la Provincia. El proyecto
que le presenten a sus “patrones” debe hace ver, con clari-
dad y verdad, que reporta una vida mejor para ellos y sus

hijos, proveyendo una renta social ambiental y territorial.
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LA SITUACION DE LOS HUMEDALES EN EL Ri0 LUJAN
Y DELTA DEL RIiO PARANA. ANALISIS DEL FALLO: “N.N.
Y OTRO S/ INFRACCION LEY 24.051. QUERELLANTE:
FERRECCIO ALTUBE, ENRIQUE CARLOS”. APLICACION DEL
PRINCIPIO PRECAUTORIO EN SEDE PENAL

Matias Oscar Cejas Goni*

“Dentro del mds elemental sentido
comun y como instinto natural del ser humano,
resulta preferible conservar y proteger los
intereses valiosos en lugar de recomponerlos

después de su menoscabo...”.
Zavala de Gonzdlez.

SUMARIO: 1-Introduccion. 2— Analisis del Fallo. I- Sintesis del
Fallo — Esquema Juridico. A. Titular de la Accién. II- Planteo de la
Cuestion a Resolver — Antecedentes. A- Considerandos. B— Deci-

siéon que se Adopté. B-1) En Relacién al Emprendimiento Venice

1 Miembro de la Comision de Derecho Ambiental del Colegio de Abogados y Procuradores
de la Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza. Doctorando en Ciencias

Juridicas y Sociales por la Universidad de Mendoza.
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Ciudad Navegable. B-2) Del Emprendimiento Remeros Beach. B-3)
Resolucion. III. Comentarios Sobre el Fallo. VI. Proyecto de Ley de
Protecciéon de Humedales. V. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

3- Conclusion. 4- Bibliografia.

1-Introduccion

I reconocimiento de status constitucional del derecho

a un ambiente sano, asi como la expresa y tipica pre-

visién atinente a la obligacién de recomponer el dafio
ambiental, no configura una mera expresiéon de buenos y
deseables propdsitos para las generaciones por venir [...]
sino a la precisa y positiva decisidn del constituyente de ‘94
de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente (CSJN “Mendoza Beatriz”; 20/06/2006 — cons. 7).

Estas fueron las palabras dictadas por la Corte, a partir
de las cuales comienza a vislumbrarse el nuevo rol, perfil
y cardcter de todo Juez activo, participe y comprometido,
frente a un bien de caracteristicas particularisimas como es
el ambiente, que requiere verdadera tutela juridica.

La actuacion de nuestra Corte en el precedente citado
le mereci6 el sobrenombre dado por el Dr. Nestor Cafferatta
de “Corte Verde”, y no fue mds que la consagracién del
ejercicio de la tutela judicial efectiva, en el marco y efecti-
vizacion del respaldo normativo constitucional y legal, que
otorga facultades suficientes a los magistrados, para que
legitimamente, pongan en préctica los deberes y poderes
necesarios, en la prevencion de dafio al ambiente y/o re-

composicion de este. Colocando en el eje de la resolucién,
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a los derechos enumerados en el Art. 41 de la Constitucion
Nacional, que deben ser cumplidos y que son operativos.

Este derecho de jerarquia constitucional, con una
normativa de regulacién y respaldo como es el de la Ley de
Politica Ambiental (25.675), con una base de principios, ob-
jetivos y pautas minimas a cumplir y seguir en la proteccion
del ambiente, con instrumentos y herramientas necesarias
para llevar a cabo la politica y objetivos, de proteccion
ambiental, es el que cobra vida en la sentencia que a con-
tinuacién en el acdpite siguiente de analizard.

Por consiguiente y previamente a centrarnos en el and-
lisis del fallo resenado, se elogia la actitud y desempeno de
la Sra. Jueza interviniente, toda vez que su decisorio significa
para el universo juridico de nuestro pafs, un leading case,
un fallo lider, institucionalmente relevante por las conse-
cuencias que proyecta hacia el sistema juridico—politico en
materia de proteccion de los humedales.

Tal es asi que en el mentado precedente, se experimen-
ta el activismo judicial y el nuevo rol de los magistrados,
de cardcter preventivo, en consonancia con la funcién y
responsabilidad social, solidaria, que le incumbe, que le ha
sido ordenada, desestructurante, flexible que dispone me-
didas eficaces, a los fines de evitar que se siga produciendo
en el futuro el mismo dafio que el existente, o uno mayor,
por mds de que no haya sido debidamente peticionado por
las partes.

Por lo demds la resolucién en cuestién, no hace mds
que receptar las necesidades, urgencias y exigencias que
reclama la sociedad y el ambiente, concretamente el recurso

hidrico.
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2- Analisis del Fallo
I- Sintesis del Fallo - Esquema Juridico

A. Titular de la Accién

En la presente causa fue iniciada por el Dr. Enrique
Fereccio Altube (en calidad de querellante), posteriormente,
se presenta el Ministerio Publico Fiscal , en su caracter de ti-
tular de la Accién Penal y solicita que se ordene CAUTELAR-
MENTE LA PARALIZACION PRECAUTORIA de toda obra que
se lleve a cabo en los barrios y clubes privados emplazados
en la planicie de inundacion del Rio Lujan y en el Delta del
Rio Parand, como asi también, de los emprendimientos ur-
banisticos en construccién y de aquellos cuyas obras no han
iniciado, ello debido a las graves consecuencias que causan
esos desarrollos en el medio ambiente y su incidencia en
las inundaciones de vastas zonas territoriales.

El Fiscal Federal, Dr. Fernando Dominguez, realizé una
serie de consideraciones mediante las cuales sostuvo sus
argumentos en relacidon a la necesidad y correspondencia,
de adoptar una medida general de clausura preventiva de
la totalidad de las obras de construccion que se desarrollan
en la jurisdiccion, y ademds argumento que, a fin de evitar
dilaciones, no accederia a la via recursiva prevista en el art.
449 del C.PPN.

A su vez, en ese dictamen también sefial6 que no co-
rrespondia que V.S. se expida en los términos del articulo
180 del C.PPN., toda vez que la accién penal ya se encon-
traba promovida, pero si delimité la medida preventiva

antes propiciada, sosteniendo que correspondia ordenar
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a los distintos municipios, que durante el tiempo que im-
plique llevar a cabo el estudio pericial encomendado, no
se autorice el comienzo de nuevas obras en la zona, que
impliquen trabajos de dragado, rellenado, terraplenado, per-
filado de costas por tablestacado, excavaciones, desmontes
de vegetacion, cierres de desagiies naturales y apertura de
nuevos canales.

También requirié que se fije un término de 90 dias
para la realizacién del estudio interdisciplinario y que el
equipo de trabajo lo constituya Eduardo Malagnino, Fabio
Kalesnik, Rubén Dario Quintana, Daniel Blanco y Patri-
cia Pintos (todos ellos especialistas la temdtica y quienes
prestan funciones en el CONICET, Fundacién Humedales y
docentes universitarios), ya que, entendio, aguardar la res-
puesta de los Municipios resultaba una dilacién innecesaria
que devenia contraproducente dada la urgencia del caso.

Por su parte, entendié que correspondia practicar un
relevamiento que individualice cada una de las Urbanizacio-
nes Cerradas que se encuentren en la planicie de inundacion
del Rio Lujdn y Delta del Parand, o en su defecto, certificar
cudles son aquellas Urbanizaciones que son objeto de inves-
tigacion en los legajos que tramitan en los Juzgados Federales
de Campana y Mercedes, debiendo en ese caso verificar que
el relevamiento efectuado en tales expedientes sea actual.

También solicité que la verificacion encomendada a
los municipios de Vicente Lépez, San Isidro, San Fernando
y Tigre, en punto a que informen respecto de la totalidad
de obras relativas a urbanizaciones cerradas que se estén
llevando adelante en sus jurisdicciones, correspondia también

que se ordene al OPDS toda vez que a partir de la resolucion
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nro. 29/09 de ese organismo, el proceso de evaluacién de
impacto ambiental debe ser sometido ante la autoridad
ambiental provincial.

Huelga aclarar que el Ministerio Ptiblico Fiscal, tiene le-
gitimaciéon? para demandar la proteccién contra el eventual
dano ambiental de las generaciones presentes y futuras?, ex-
tremos que se encuentran presentes en el caso de andlisis, y
que por ende exigen la necesidad de tutela judicial urgente,
en la medida que estd en juego el derecho a la vida, salud
publica y ambiente sano, con la particularidad de que toda
demora va en detrimento de esos derechos.

Por otro lado, la variedad de legitimados para exigir el
respeto del ambiente dafiado tiene que ver con el “interés
general” que prima en la materia de manera que el siste-
ma judicial y en particular el juez y los representantes del
Ministerio Publico que intervienen en el caso, deben velar

por la proteccién de ese valor supremo.

II- Planteo de la Cuestion a Resolver - Antecedentes
La causa se inici6 en abril de 2012, por integrantes de

organizaciones sociales y vecinos, quienes denunciaron a

2 Art. 120 CN. “El Ministerio Pablico es un 6rgano independiente con autonomia funcio-
nal y autarquia financiera que tiene por funcion promover la actuacion de [a justicia en
defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad en coordinacion con
las demas autoridades de la Repdiblica. Esta integrado por un procurador general de la
Nacion y un defensor general de la Nacidn y los demas miembros que a ley establezca.
Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones”.

3 GELL, Maria Angélica. Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y Anotada.

Tomo |, arts. 1° a 43, 4 Edicion. Buenos Aires: La Ley, p. 575.
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una gran cantidad de barrios y/o emprendimientos cerra-
dos emplazados en zonas inundables correspondientes a
la llanura intermareal o interestuarial del Rio Lujdn o en
las Islas del Delta del Parand, que habrian sido construidos
en forma ilegal, por cuanto los terrenos en ciernes serfan
bienes inmuebles del “dominio ptublico natural” que no
fueron desafectados por ley formal del Congreso Nacional;
asimismo porque el avance de las obras habria provocado la
contaminacién de las aguas dulces superficiales afectando
el flujo natural de los rios; como asi también el hecho de
que los responsables de los emprendimientos no habrian
culminado el procedimiento administrativo previo impuesto
por las normas que regulan la materia; el cual implica una
anterior Evaluacion de Impacto Ambiental.

Las circunstancias mencionadas habrian causado una
grave afectacion al medioambiente, la vida y la salud de las
personas. Tal es asi que, con posterioridad, los denunciantes
ampliaron los hechos a ser investigados, en tanto sefiala-
ron que la referida ocupacién de los valles por parte de las
urbanizaciones cerradas ocasioné numerosas “catdstrofes”
en el 2014 y 2015, producto de las grandes inundaciones

causadas por el desborde de los rios.

A- Considerandos

De las vastas medidas probatorias dispuestas por el
Tribunal tendientes a constatar las hipdtesis delictivas
objeto de investigacion, algunas cumplimentadas y otras
pendientes de produccién, se logré identificar una gran
cantidad de barrios cerrados y/o emprendimientos, entre

los que se encuentra VENICE CIUDAD NAVEGABLE explotado
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por la firma “Marina Rio Lujan S.A.” que “se encuentra en
pleno desarrollo en relacion a su construccién”.

Asimismo, se obtuvieron del Municipio de Tigre los
expedientes administrativos relativos a la habilitaciéon para
su construccion. Alli se entendié que el emprendimiento al
que se viene haciendo referencia, cuenta con la declaratoria
de impacto ambiental expedida por la Municipalidad de
Tigre y habria cumplido con todos los pasos exigidos por
la normativa a los efectos de iniciar las respectivas obras.

Sin perjuicio de ello, se aclar6 que respecto del
emprendimiento VENICE CIUDAD NAVEGABLE existia una
cuestién que por su tecnicidad escapaba al conocimiento
del Tribunal, esto es “si la evaluacién de impacto ambien-
tal y en consecuencia el dictado de la declaratoria o no
de impacto ambiental, correspondia que tramitara ante la
Municipalidad de Tigre, o bien ante el Organismo Provincial
para el Desarrollo Sostenible (OPDS)”.

Ello pues, conforme surge del Art. 11 de la Ley 25.675
y 10 de la Ley Provincial 11.723, se exige que cualquier obra
o actividad que sea susceptible de degradar el ambiente o
afectar significativamente la calidad de vida de la poblacion,
deberd sujetarse a un procedimiento de evaluacién de im-
pacto ambiental y, como corolario, obtener previamente una
“declaratoria de impacto ambiental”.

En tal sentido la ley provincial 11.723, en su Anexo
I1, especificamente dispone que la evaluacién de impacto
ambiental relativa a nuevos emprendimientos o ampliacién
de los existentes, estard a cargo de la autoridad municipal.
Pero, a partir de la resolucién n° 29/2009 dictada por el Or-

ganismo Provincial para el Desarrollo Sostenible el 7 de abril
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de 2009, se dispuso que “todo proyecto que conlleve una
0 mds tareas u obras de tipo endicamiento, embalses y/o
polders, dragados, refulados, excavaciones, creacién de lagu-
nas, derivacién de cursos de agua, modificacién de costas,
desagiies naturales, cotas en superficies asociadas a valles
de inundacion y cursos de agua o ambientes islenos, serdn
sometidas a Proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental
por la Autoridad Ambiental Provincial...”, a su vez también
se dispuso que “en todo proyecto, sea éste sometido a pro-
ceso de evaluacion ambiental por la Autoridad Municipal o
la autoridad Provincial, sera requisito previo e indispensable
que la parcela cuente con el uso del suelo aprobado por el
Poder Ejecutivo Provincial”.

En consecuencia, en este caso en concreto, existe un
emprendimiento cuyo desarrollador inici6é los trdmites
pertinentes para obtener su aprobaciéon en el afio 2006, es
decir previo al dictado de la resolucion OPDS N°. 29/09.
Asi, previo al ano 2009, dicho emprendimiento conté con
la prefactibilidad del uso de la tierra para el desarrollo, en
tanto, la aprobacién de la Evaluacién de Impacto Ambiental
fue resuelta en el afio 2012.

Por ende, al no contar el Tribunal interviniente con los
conocimientos técnicos como para establecer si las obras
para la construccion de aquél emprendimiento se enmarcan
en aquéllas previstas en el Articulo 3° de la resolucién OPDS
n° 29/2009, y a fin de establecer si la aprobacién del Estudio
de Impacto Ambiental efectuada por el Municipio de Tigre
fue resuelta sin tener la jurisdiccion para hacerlo; se remiti6
los expedientes administrativos correspondientes al Sr. Di-

rector Ejecutivo del Organismo Provincial para el Desarrollo
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Sostenible, para que informe si conforme las obras proyec-
tadas por la firma “Marina Rio Lujan S.A.”, correspondia que
el andlisis del estudio de Impacto Ambiental sea efectuado
por el municipio o por ese organismo provincial.

Por su parte, el Organismo Provincial para el Desarro-
llo Sostenible de la Provincia de Buenos Aires, el pasado
24 de junio, mediante el Ing. Juan Angel Garcia, Director
de Evaluacién de Impacto Ambiental de aquel organismo,
expuso que “Las presentaciones consideradas respecto
de los proyectos planteados [VENICE CIUDAD NAVEGABLE]
han sido generadas en forma posterior al dictado de la
Resolucion OPDS N° 29/09. [...] Los dos emprendimientos
urbanisticos considerados se encontrarian alcanzados por
la precitada resolucion, atento a lo indicado en su art. 3°
y a las obras destacadas en forma precedente... Atento a
lo indicado precedentemente, resulta de competencia de
este Organismo Provincial el dictado de la Declaracién de

Impacto Ambiental...”.
B- Decision que se adopt6

B-1) En Relacion al Emprendimiento Venice Ciudad Navegable

Ahora bien, conforme las circunstancias detalladas
precedentemente, se entendié que el emprendimiento ur-
banistico denominado VENICE CIUDAD NAVEGABLE, explotado
por la firma “Marinas Rio Lujdn S.A.”, se encuentra en plena
construcciéon y no cuenta con la declaracién de impacto
ambiental requerida por la normativa aplicable al caso;
es decir no cuenta con el principal estudio que otorga la

habilitacién para iniciar las obras que es la Declaratoria de
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Impacto Ambiental exigida por la ley provincial 11.723 y el
art. 3° de la resolucion OPDS n° 29/09. Es decir, sin contar
con el fundamental permiso para poder iniciar las obras,
las mismas estdn siendo ejecutadas.

Ello pues, sin perjuicio de que con fecha 2 de mayo
de 2012, la Subsecretaria de Gestién Ambiental de la Mu-
nicipalidad de Tigre convalidé la declaratoria de impacto
ambiental, la cual fue recogida por el municipio, dictando el
11 de mayo de ese afio la resolucién n° 936, mediante la cual
se registraron los postulados de la evaluacién del estudio
de impacto ambiental, siendo que ademds el 4 de octubre
de 2013 el municipio decret6 la convalidacion técnica final
(factibilidad) del emprendimiento urbanistico en cuestién;
lo cierto es que conforme lo expuesto recientemente por el
Director de Evaluacién de Impacto Ambiental del Organismo
Provincial para el Desarrollo Sostenible, el estudio ambiental
respectivo debi6 ser aprobado por ese organismo provincial
y no por el municipio.

Asi entonces, el estudio de impacto ambiental a la fe-
cha no ha sido aprobado de la forma que indica la norma-
tiva aplicable y no obstante, su desarrollo se encuentra en
plena ejecucion; verificindose como consecuencia que los
responsables del emprendimiento VENICE CIUDAD NAVEGA-
BLE Yy los funcionarios de la Municipalidad de Tigre habrian
infringido, cuanto menos, las previsiones de la ley 11.723 y
de la resolucién nro. 29/09 de la OPDS.

Por consiguiente, para determinar si se han o no produ-
cido los hechos denunciados, se ordené efectuar un estudio
pericial interdisciplinario, ello conforme con la aplicacién

del Principio Precautorio establecido por el art. 4 y 32 de la
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ley General del Ambiente, —en el caso en concreto también
se reunen los requisitos exigidos por el articulo 23 del C.P,
pues existe una obra que se encuentra en curso de ejecu-
cién, que no se encuentra habilitada, lo cual podria traer
aparejado consecuencias dafiosas para su entorno y para
las generaciones actuales y futuras.

En consecuencia, se exhort6 a la autoridad adminis-
trativa (O.PD.S.), a efectuar los controles necesarios para
determinar si la firma ha ajustado su funcionamiento a las
pautas de legalidad derivadas de esta resolucién, debiendo
informar lo propio al Tribunal, para luego verificar si estan
dadas las condiciones para disponer el cese de la medida,
pues ante ese escenario perderia las notas de necesidad,
racionalidad y proporcionalidad.

Asimismo, se sostuvo que corresponde que los respon-
sables de aquel desarrollo urbanistico arbitren los medios
necesarios para gestionar la Declaracion de Impacto Am-
biental de parte del organismo provincial referido.

Siguiendo la expresa letra de la ley nacional 25.675 y
ley provincial 11.723* y dado que la Municipalidad de Tigre,
no ha suspendido las obras, sino que peor atin ha conva-
lidado el Estudio de Impacto Ambiental, cuando no tenian

facultades para hacerlo, en virtud de la resolucién nro.

¢ Art. 23 “Si un proyecto de los comprendidos en el presente Capitulo comenzara a ejecu-
tarse sin haber obtenido previamente la DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL, debera
ser suspendido por la autoridad ambiental, provincial o municipal correspondiente. En
el supuesto que éstas omitieran actuar, el proyecto podra ser suspendido por cualquier
autoridad judicial con competencia territorial sin perjuicio de la responsabilidad a que

hubiere lugar”.
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29/2009 dictada por la OPDS, se interpret6 que resultaba
necesario prevenir actos dafiosos o en su defecto hacer cesar
los efectos del mismo, mediante la adopcién de la medida
precautoria pertinente con el propdésito de que no se vea
frustrado el adecuado y real goce del derecho consagrado
en la Constitucién Nacional a través de su Articulo 41.

En ese sentido la clausura preventiva de las instala-
ciones se presenta a la luz de Tribunal como el medio mads
idéneo para garantizar que, de manera efectiva se producira
la suspension de toda obra hasta tanto los organismos con
competencia en la materia dictaminen sobre la adecuacion
del emprendimiento VENICE CIUDAD NAVEGABLE a la norma-
tiva vigente y se expidan respecto del impacto que sobre el
medio ambiente pueda generar.

De modo tal que, el Tribunal entendi6é que sobran razo-
nes para disponer la medida en trato que posee la estructura
de una medida cautelar, ya que el peligro en la demora
resulta acreditado pues, el emprendimiento se encuentra
en un estado avanzado de construccion, sin contar con la
aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental por parte
de la autoridad competente, motivo por el cual no puede
descartarse que las obras realizadas y las que aun faltan,
puedan generar un dafio ambiental que la Constituciéon
Nacional manda a contener.

Ahora bien, dicha medida precautoria a aplicar en
modo alguno tiende a conmover la responsabilidad que le
corresponde a los organismos provinciales y municipales y
las obligaciones impuestas en la materia por la normativa
aplicable, las que por el contrario se mantienen incélumes,

debiendo éstos —en su ambito de actuacion-llevar a cabo las
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acciones pertinentes y los controles que se le han confiado.

Por lo demas, a los efectos de tener cabal conocimiento
acerca de las obras que hasta el momento se han llevado
adelante en el emprendimiento VENICE CIUDAD NAVEGABLE,
se encomendd al OPDS que detalle, especifique e ilustre a
través de vistas fotogrédficas y/o filmaciones, el estado de
situacion actual en el que se encuentra el predio en cues-
tién; como asf también determine qué obras se han llevado
adelante y si las mismas, teniendo en cuenta su magnitud,
han ocasionado dafios al suelo, al aire, a las napas de agua
y al ambiente en general.

En otras palabras, se interpreté que es necesario que
definitivamente las obras que se lleven a cabo se adectien
al MEDIOAMBIENTE y se desarrollen respetando las funciones
ecosistémicas de los humedales a fin que los habitantes go-
cen del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras (Art. 41 de la C.N.). Y las bases
de dicha adecuacidn, surgirdn a partir de los resultados del
estudio pericial acumulativo.

Por todo ello, se ordend a los Municipios que abarcan la
planicie de inundacion del Rio Lujdn y del Delta del Parani,
que hasta tanto el Tribunal cuente con las conclusiones del
estudio pericial acumulativo ordenado y se disponga lo con-
trario, se abstengan de autorizar la construccién de nuevos
emprendimientos o ampliaciones de los ya existentes que
impliquen una o mds tareas de las ya sefialadas a lo largo de
este pronunciamiento. Ello también serd ordenado al OPDS,

respecto de la zona territorial mencionada.
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B-2) Del Emprendimiento Remeros Beach

En punto a este emprendimiento, se sefial6 que hasta
el momento no ha iniciado las obras pertinentes para su
construccion. A su vez, en relacion al Estudio de Impacto
Ambiental presentado ante el municipio, se destacé que aun
no ha sido aprobado.

En consecuencia, con ello y por los mismos argu-
mentos, se remitieron las actuaciones administrativas
correspondientes, al igual que los expedientes vinculados
a Venice Ciudad Navegable, al Organismo Provincial para
el Desarrollo Sostenible, a los efectos que informen si las
obras que se deberdn llevar adelante para construir dicho
emprendimiento se encuentran abarcadas por la resolucion
nro. 29/2009 de ese Organismo, y en consecuencia corres-
ponde la presentacion, andlisis y resolucién del Estudio de
Impacto Ambiental ante esa reparticiéon provincial.

Al igual que VENICE, el Organismo Provincial para el
Desarrollo Sostenible, el 24 de junio pasado, sostuvo que
por el tipo de obras a desarrollarse el referido estudio debia

ser tramitado en esa dependencia.

B-3) Resolucion

I. DISPONER PREVENTIVAMENTE LA CLAUSURA de
las instalaciones correspondientes al emprendimiento deno-
minado VENICE CIUDAD NAVEGABLE, explotado por la firma
“Marinas Rio Lujdn S.A.”, ubicado en la interseccién de la
calle Solis y las vias del Tren de la Costa, a una cuadra de la
Awv. Italia de Tigre, provincia de Buenos Aires; con el fin de
garantizar la paralizacion de las obras que respecto de ese

emprendimiento allf se llevan a cabo; ello de conformidad
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con lo dispuesto en los arts. 4 y 32 de la ley 25.675 -Ley
General del Ambiente-, art. 23 penultimo y ultimo pdrrafo
del C.P, arts. 183 y 193 del C.PPN. y art. 41 de la Constitu-
cién Nacional, medida ésta que comenzard a regir a partir
del dia de la fecha. II. IMPONER AL ORGANISMO PROVIN-
CIAL DE DESARROLLO SOSTENIBLE COMO AUTORIDAD
AMBIENTAL de la Provincia de Buenos Aires, con poder de
policia, EN CABEZA DE SU DIRECTOR EJECUTIVO, Dr. Ri-
cardo PAGOLA, el estricto contralor y supervisién periédica
del emprendimiento mientras dure su clausura preventiva
con el fin de verificar que no se continde con la ejecucion
de las obras hasta tanto se adecue el emprendimiento al
cumplimiento de la normativa vigente en la materia, de
acuerdo a las previsiones legales que imponen entre otras
cosas la “Declaracién de Impacto Ambiental” (D.I.A.) a par-
tir de la aprobacion del respectivo estudio (Ley provincial
Nro. 11723, ley Nacional Nro. 25.765, resolucién O.PD.S.
029/2009). Una vez satisfechos los recaudos de ley, deberdn
informarlo previo dictamen técnico de personal idéneo, de
manera inmediata al Tribunal para evaluar el cese de la
medida precautoria, dispuesta en el presente resolutorio
[...] III. LIBRAR OFICIO A LA PREFECTURA TIGRE a fin
que de inmediato, cumpla con lo dispuesto en el punto
dispositivo I asegurando el lugar, velando por la integridad
y seguridad de las personas que en €l se encuentren, con
franjado de estilo y consignas que hagan falta; todo ello en
aras de dar cabal cumplimiento a la clausura preventiva
ordenada que tenderd a asegurar la paralizacién de las
obras con los alcances de los considerandos aqui expuestos;

entregando a su vez copia del decisorio al representante de
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dicha persona juridica, o a la persona responsable de los
trabajos que allf se encuentre, quien quedara notificado de
los recaudos necesarios y su constatacién fehaciente en el
expediente, para el levantamiento de la medida. IV....— V.
HACER SABER a la Municipalidad de Tigre que por los fun-
damentos vertidos [...] de conformidad con lo normado por
la ley provincial nro. 11.723, el emprendimiento “REMEROS
BEACH” no podrd comenzar su ejecucion hasta tanto cuente
con las habilitaciones correspondientes. — VI. - ORDENAR
a las Municipalidades de Vicente Lépez, San Isidro, San
Fernando, Tigre, Lujdn Exaltacion de la Cruz, Campana, San
Andrés de Giles, General Rodriguez, Mercedes, Suipacha,
Pilar, Escobar, Moreno, José C. Paz y San Antonio de Areco,
que abarcan la planicie de inundacién del Rio Lujén y del
Delta del Parand y al Organismo Provincial Para el Desarrollo
Sostenible -respecto de esa zona delimitada—, que en orden
a los fundamentos expuestos [...], hasta tanto el Tribunal
cuente con las conclusiones del estudio pericial acumulativo
ordenado y ademads se disponga lo contrario, se abstengan
de autorizar la construccién de nuevos emprendimientos o
ampliaciones de los ya existentes que impliquen una o mas
tareas de endicamiento, embalses y/o polders, dragados,
refulados, excavaciones, creacion de lagunas, derivacion
de cursos de agua, modificacién de costas, desagiies natu-
rales, cotas en superficies asociadas a valles de inundacién
y cursos de agua o ambientes islefios. VII. — OFICIAR a los
Juzgados Federales de Campana y Mercedes a los efectos de
solicitarle que informen si en el marco de los expedientes
nro. 21740/2015 y 54061/2015 respectivamente, o bien en
toda otra causa obrante en dichas judicaturas, se ha efectuado
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un relevamiento sobre el territorio que integra la jurisdic-
cion de esos Tribunales respecto de la totalidad de barrios
o emprendimientos alli emplazados, en cuyo caso deberd
remitir copias de sus resultados. VIII. ORDENAR al Orga-
nismo Provincial para el Desarrollo Sostenible que en uso
de las atribuciones de poder de policia con las que cuenta,
verifique en el territorio comprendido por las Municipali-
dades de Vicente Lopez, San Isidro, San Fernando y Tigre, si
existen barrios o emprendimientos urbanisticos que hayan
iniciado cualquier tipo de obra —ya sea ampliacién de los ya
construidos y/o desarrollo de nuevos emprendimientos— que
para su construccién es o ha sido necesario realizar traba-
jos de dragado, rellenado, terraplenado, perfilado de costa
por tablestacado, excavaciones, desmontes de vegetacion,
cierres de desaglies naturales y apertura de nuevos cursos
de agua y que a la fecha no cuenten con la totalidad de las
autorizaciones necesarias para ello, debiendo detallar en
su caso el lugar donde se encuentran, obras que realizan y
las medidas que se han adoptado al respecto. IX. ...— X. De
todo lo dispuesto, notifiquese al Ministerio Publico Fiscal, a
la parte querellante y a la defensa mediante el libramiento

de cédulas electréonicas respectivas”.

1. Comentarios Sobre el Fallo

El precedente sintetizado ut supra, constituye un aporte
importantisimo, en materia ambiental, sobre todo en rela-
cion a la aplicacién en sede penal del “Principio Precautorio”,
puntualmente por la grave afectacion al recurso hidrico
(humedales). Sin perjuicio de ello, del mismo pueden ex-

traerse algunas consideraciones positivas y negativas de la
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interpretacién que la Jueza Sandra Arroyo Salgado, efecttio
de los hechos analizados.

En primer lugar, en relacién a la competencia del Tri-
bunal, debe senalarse que por imperio de lo normado por
el art. 23 C.P. (parrafos 7 y 8), se impone en cabeza del Juez
la necesidad de hacer cesar los efectos del delito, no sélo en
caso de que el mismo se hubiere consumado, sino también
ante la eventualidad de que nuevos hechos de similares ca-
racteristicas y por las mismas razones vuelvan a producirse;
incluso ante la posibilidad de una situacién actual se vea
agravada por la continuacion de afectacion de los territorios
involucrados merced de las urbanizaciones denunciadas.

No debe olvidarse que el derecho penal tiene por ob-
jeto proteger bienes juridicos y cada una de sus normas
responde a una toma de posicién del legislador frente a una
determinada relacién u objeto de proteccion, que refleja un
juicio de valor —positivo- sobre la necesidad de proteccion
adicional (cardcter fragmentario y subsidiario del derecho
penal) que brinda el sistema punitivo complementando a las
demads ramas del derecho que también —aunque con otros
instrumentos— vuelcan su interés sobre ese objeto que, por
eso mismo, es calificado como bien juridico tutelado.

Por otro lado, huelga destacar que, de conformidad con
los antecedentes del caso, no se trata de un acontecimiento
que ocasionalmente se produce o que excepcionalmente
ocurre solo una vez, sino que es claro, que se trata de un
fenémeno recurrente que crece en la medida que aumentan
las condiciones que alimentan los escenarios para su ocu-
rrencia, ello atento al cardcter interdisciplinario que poseen

los bienes que integran el medioambiente como asi también,
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las implicancias propias y particulares que presenta el dafio
ambiental.

Tal es asi, que se trata de un fenémeno distinto y de
magnitud exponencialmente mayor que va creciendo en la
medida en que se insiste en la urbanizacion de humedales
con el consiguiente descalabro ecolégico que hace el fen6-
meno vuelva a repetirse y cada vez con mayor intensidad.

Puntualmente, el caso en cuestidn estd integrado por
una serie de consecuencias (afectaciones) que han causado
un inconmensurable dano al ecosistema de Delta, el cual
no se encuentra tutelado por la norma penal en si, aunque
existen varios instrumentos internacionales creados para
la proteccion de los humedales®, con lo que ello significa
para la vida — como fuente de vida, no s6lo de la poblacién
actual, sino también de las generaciones futuras.

Siguiendo este orden de ideas, en relacién Jueza a
quo acertadamente dijo que “Las previsiones penales de
la ley 24.051 son una especie del género dafio ambiental y
en consecuencia aplicables los principios de la ley 25.675,
por cualquier juez que se halle ante el conocimiento de
algiin posible dafio ambiental, incluyendo los casos de la
ley 24.051 [...] para investigar la posible infraccion a la ley
nacional 24.051 permite la adopcién de medidas de la Ley

General del Ambiente, la que en su articulo 32 establece que

5 Convencion de Humedales, tratado intergubernamental aprobado el 02 de febrero de
1971 en la Cuidad Irani de Ramsar, relativo a la conservacion y el uso racional de ellos.
La Repiiblica Argentina aprobd la Convencion sobre Humedales en el afo 1991 a través
de la sancion de [a Ley 23919, que entrd en vigor en setiembre del afo 1992 luego de

depositado el instrumento de ratificacion.
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en cualquier estado del proceso, atin con caracter de medida
precautoria, el juez podrd disponer medidas de urgencia
como la que aqui se cuestiona”.

Notese que el Derecho Ambiental requiere de una
participaciéon activa del Juez, que debe traducirse en un
obrar preventivo acorde con la naturaleza de los derechos
afectados y a la medida de sus requerimientos. Serd funcion
del 6rgano judicial desplegar aquellos medios que resulten
necesarios para evitar el daflo temido, o bien para neutrali-
zar o disminuir en lo posible las consecuencias lesivas que
puedan producirse.

Ello, habilita a los jueces, dltimos hermeneutas de
la norma, a colegir que el primer paso en direccién de la
recomposicion de lo dafiado, es hacer cesar los efectos del
mismo y si resulta posible prevenirlo, como puede llegar a
resultar en el presente caso, dado que a diferencia de otro
precedente de este Tribunal, de momento no se ha verificado
la existencia de dafio pero si un incumplimiento a uno der
los requisitos esenciales de la normativa ambiental vigente,
esto es, previo a iniciar cualquier obra de este estilo, es nece-
sario contar con la aprobacién por la autoridad competente
—en este caso el OPDS- del Estudio de Impacto Ambiental.

Por lo demas, al estar en discusion la posible afectacion
de derechos humanos fundamentales existe también un
deber estatal de garantizar una tutela judicial urgente que
justificaria la procedencia de la medida cautelar intentada.
Por consiguiente, la aceptacién de la competencia para re-
solver de la Jueza resulta a todas luces acertada.

En segundo lugar, es sabido que la cuestiéon que aqui se

ventila involucra el derecho humano fundamental de todos
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los habitantes a gozar de un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo y para que las actividades produc-
tivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las futuras (Art. 41 CN).

Sin duda el derecho a un ambiente saludable, equili-
brado y apto para el desarrollo humano se vincula estre-
chamente a otros derechos humanos fundamentales. En tal
sentido, la protecciéon del medio ambiente resulta ser una
garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales
—derecho al agua, derecho a un nivel adecuado de vida y
el derecho a la salud-, pero también de derechos civiles
y politicos, pues sin un ambiente sano y saludable resulta
dificil ejercer plenamente otros derechos.

Lo expresado fue interpretado adecuadamente por V.S,
quien con basamento en el Art. 41 de la Constitucién Na-
cional primariamente, y en lo establecido por la Ley Gene-
ral del Ambiente resolvié or denar orden de clausura de las
obras y abstencién de autorizar la construccién de nuevos
emprendimientos o ampliaciones de los ya existentes que im-
pliquen una o mas tareas de endicamiento, embalses y/o pol-
ders, dragados, refulados, excavaciones, creacién de lagunas,
derivacion de cursos de agua, modificacion de costas, desagiies
naturales, cotas en superficies asociadas a valles de inundacién
y cursos de agua o ambientes islefos; todo ello con caracter
cautelar (precautorio), es decir, hasta tanto el Tribunal cuente
con las conclusiones de un estudio pericial acumulativo.

En consecuencia, de conformidad con la Ley citada, en
los casos que haya peligro de dafio grave o irreversible, la
carencia de informacion o certidumbre cientifica no deberd

utilizarse como excusa para postergar la implementacién
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de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impe-
dir la degradacion del medio ambiente (art. 4 ley 25. 675).
En consonancia con ello es que el art. 32 expresamente
dispone que: “En cualquier estado del proceso, atn con
cardcter de medida precautoria, podra solicitarse medidas
de urgencia... El juez podrd, asimismo, disponerlas, sin
peticién de parte”.

Por consiguiente y de acuerdo con lo que antecede, la
clausura preventiva de las instalaciones se presenta como
una consecuencia ineludible ante la situacién que deriva de
la verificacion de las obras que se estdn llevando adelante
en el predio en cuestién, sin contar con la autorizacién
pertinente para ello.

En consonancia, ya nuestra jurisprudencia ha sostenido
que “La necesidad de adoptar toda medida precautoria, fue
reconocida por nuestro mds Alto Tribunal al resolver in re
“Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros
s/ danos y perjuicios, —danos derivados de la contaminacién
ambiental del Rio Matanza Riachuelo-" (M. 1569. XL., del
08 de julio de 2008), donde afirmé que la defensa del bien
de incidencia colectiva —de uso comtn e indivisible- con-
figurado por el ambiente, constituye una tutela “...que se
persigue mediante la prevencion, la recomposiciéon y por
dltimo, por el resarcimiento del dafio colectivo...”.

En este mismo sentido se ha expresado la Excma.
Camara Federal de Apelaciones de San Martin, no sélo
admitiendo la procedencia de la adopcién de este tipo de
medidas, sino también reconociendo la potestad del juez
penal para dictarlas. Ello, por cuanto son los principios

propios que rigen en materia ambiental dan cuenta de que
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medidas de ese tenor son las que deben adoptarse frente
a un escenario en el que se observa un dafo al medio am-
biente —aun cuando el mismo se presente como eventual.

Ahora bien, esa actuacién precautoria exigida por la ley
con el propdsito de evitar un dafio al medio ambiente, o de
detener su produccion, requiere de una previa precisién del
término “dano ambiental”, como “toda alteracion relevante
que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el
equilibrio de los ecosistemas o los bienes o valores colec-
tivos” (Art. 27 L.G.A). Asi se ha entendido, sobre las impli-
cancias de esas alteraciones que “... la accion del hombre
sobre el ambiente repercutird sobre otros seres humanos,
€l mismo, comunidades determinadas o aun sobre toda la
humanidad presente o futura...”s.

Ello, en tanto el medio ambiente, entendido como
hébitat en el que el hombre estd inserto y se desarrolla
constituye un verdadero patrimonio de la humanidad, re-
conociendo las legislaciones modernas el derecho del que
gozan todos los habitantes a un ambiente sano, como asi
también el deber de preservarlo.

El especial tenor que reviste el “derecho ambiental” de
bregar por los intereses de las generaciones futuras, ha dado
lugar a que el mismo adopte un cardcter supranacional,
habida cuenta de que los factores ambientales sobrepasan
en sus efectos las fronteras de los estados y comprometen

la cooperacion internacional’.

6 VALLS, Mario. Derecho Ambiental. Buenos Aires, 1997, p. 38.
7 BUSTAMANTE ALSINA. Derecho ambiental, fundamentacion y normativa. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1995, p. 181
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Y es aqui donde cobra mayor fuerza la obligacién del
Estado de adoptar los recaudos que estén a su alcance para
garantizar a los ciudadanos el pleno ejercicio de este dere-
cho de raigambre constitucional. En consecuencia, se deberd
actuar frente a toda accion con el propdsito de minimizar
cualquier compromiso ambiental, so riesgo de convertir en
irrisorio aquel derecho de incidencia colectiva consagrado
en el art. 41 de la Constitucién Nacional, y que resulta ser
inherente al derecho a la vida por proteger la integridad
fisica de la persona®.

Hasta aquf no cabe duda alguna, que la decisién de
la Dra. Arroyo Salgado, en el presente caso fue adecuada,
pero sin perjuicio de ello, no es menos cierto de que Usia
ha equivocado su andlisis en relacién al principio rector
que debe aplicarse al caso. Asi pues, de conformidad con
las constancias de la causa surge en forma evidente que no
existe carencia de certeza en relacion a los hechos denun-
ciados, sino lo contrario, existen serios indicios de haberse
producidos graves dafos al medio ambiente, principalmente
al recurso hidrico, pues, el desarrollo de emprendimientos
urbanisticos ha dafado grave e irreversiblemente los
humedales de las zonas del Rio Lujdn y del Delta del Rio
Parand.

En otras palabras, resulta a todas luces evidente que, de
conformidad con las pruebas obrantes en la causa, los dafnos
se han producido y se estdn produciendo, y existe certeza
cientifica al respecto, por lo cual mal puede sostenerse que

la medida ordenada es de cardcter precautorio, sino que la

8 VALLS, Mario, Ob. Cit, p. 165.

339



LA SITUACION DE LOS HUMEDALES EN EL RTO LUJAN Y [..] | MATiAS Oscar Cejas Goi

misma debié considerarse de caracter “preventiva’, en razén
del principio homoénimo.

Lo anterior surge en forma palmaria de la investiga-
cion efectuada por el Ministerio Fiscal, de la cual se extrae
que la construccion de barrios cerrados y clubes privados
asentados en la planicie de inundaci6én del rio Lujdn y en
el Delta del Parand, en especial todos aquellos que han rea-
lizado tareas de degrado, relleno y terraplenado, perfilando
de costa por tablestacado, excavacién de lagunas interiores,
cierre de desagiies naturales, apertura de nuevos cursos de
agua y/o desmonte de vegetacion, no sélo han afectado el
medio ambiente, sino que ha producido graves estragos
y, consecuentemente, incalculables dafios a la propiedad
publica y privada, afectado todas aquellas personas que su-
frieron el anegamiento de sus casas y terrenos, provocando
la pérdidas de vidas humanas, y un impacto que cada vez
se hace mds intenso.

Mads atn, cabe resaltar que los efectos de esas con-
ductas y sus gravisimas consecuencias muy probablemente
vuelvan a repetirse ante precipitaciones intensas si no se
adoptan medidas urgentes para paliar la situacion.

A mayor abundamiento y precisién algunos especialis-
tas en geologia, biologia, geografia y ecologia han efectuados

diferentes informes® —los cuales fueron incorporados a la

9 CAYETANO MALAGNINO, Eduardo (Gedlogo e Investigador del CONICET, Profesor
de Geologia Ambiental, Geomorfologia y Riesgo Geoldgico); QUINTANA, Rubén (Doc-
tor en Ciencias Bioldgicas e Investigador del CONICET, Presidente de la Fundacion de
Humedales, asociada a Wetlands Internacional); BLANCO, Daniel (Lic. en Ciencias Biolo-

gicas, con orientacion en Ecologia de la Universidad de Buenos Aires, Director Ejecutivo
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causa— que refieren respecto de la incidencia negativa que
las construcciones de urbanizaciones cerradas en las zonas
de los humedales del Delta del Parand y del rio Lujan han
generado, de los cuales se puede destacar lo siguiente:
—Modificaciones en la dindmica fluvial del ambiente
deltaico (que incluso pueden ser mds importantes que las
que ocurren en el valle del rio Lujdn): porque la dindmica
de estos cursos fluviales interactia también con carac-
teristicas materiales, lo que hace sumamente sensibles a
modificaciones artificiales, lo que lleva a un aumento de
las inundaciones; generdndose asi un efecto a mediano —
largo plazo que producird un incremento en la magnitud
de las inundaciones a lo largo del tiempo. Ello por cuanto
a la obstruccion parcial de la llanura de inundacién genera
tendencias a la sedimentacion vertical, las que progresiva-
mente van disminuyendo la capacidad que tenia el sistema
fluvial de evacuar el agua durante un periodo de inundacién
natural al perder la capacidad de contencién original.
—Alteraciones en los sistemas de humedales: el Delta
del rio Parand en el cual se incluye la planicie aluvial del rio
Lujan es uno de los humedales mds importantes del mundo
y es uno de los pocos que conforman un estuario de agua
dulce, porque la mayoria de los humedales desembocan
en el mar, y este humedal desemboca en el Rio de la Plata.
Los sistemas de humedales tienen funciones impor-

tantisimas, entre las que se destacan la regulacion hidrica e

de la Fundacion de Humedales); PINTOS, Patricia (Profesora de Grado y Posgrado de
Geologia en las Facultades de Arquitectura y Urbanismo de las Universidades de La Plata,

Mar del Plata y Buenos Aires).
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hidrolégica, el ser dador de agua dulce en este caso, tienen
una gran cantidad de nutrientes, son ambientes altamente
productivos, tienen alta biodiversidad, y en particular el bajo
delta del rio Parand y a planicie aluvial del rio Lujan, tienen
una gran importancia ya que acumulan carbono organico
en el suelo de los sistemas de humedales, ayudando asi a
evitar el calentamiento global.

Las construcciones mega inmobiliarias en las zonas
de los humedales, producen una eliminacién total de los
sistemas causando un dano irreversible en el ambiente,
los emprendimientos hechos sobre la ribera aluvial del rio
Lujan impiden que el agua fluya en forma normal por el
drea provocando inundaciones en las dreas vecinas fuera
de los terraplenes.

Ello es asi, pues, entre los servicios mds importantes
que aportan los humedales, se encuentran el amortigua-
miento de inundaciones, el aporte al mantenimiento de la
calidad del agua a través de la purificacion, la recarga de
acuiferos y la oferta de agua para uso humano o industrial,
como uno de los servicios mds importantes para la sociedad.

En consecuencia, cuando se altera el escurrimiento del
agua original, ocurre que en algunas zonas se va a intensifi-
car el efecto de la inundacién tanto por aumento de la altura
del agua como por su mayor permanencia, es decir, que
las obras realizadas, al encontrarse localizadas en las zonas
de transporte o desagiie y en las llanuras de inundacion,
provocan que el agua que viene siendo transportada, tanto
superficial como subterrdneamente, desde aguas arriba
hacia la desembocadura en el rio de la Plata, ya no pueda

correr por su normal cause lo que provoca la inundacion.
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Debe agregarse que entre las consecuencias negativas
de la eliminaciéon de los humedales se encuentra la pérdida
de proteccion de la erosién de las costas, como asi también
la pérdida de la conectividad entre los humedales, lo que
lleva a una pérdida de integridad ecoldgica de éstos, y al
aumento de la fragmentacién de los mismos. Con ello se
lleva a un proceso de insularizacién de las dreas protegidas.

—Mitigacion de los eventos climdticos extremos: las
modificaciones del curso de las aguas como asi también
la alteracién de los humedales de la zona, trae aparejados
cambios abruptos en el clima de la zona implicada, los
cuales se estdn exacerbando ain mds, debido al cambio
climdtico global.

A modo de sintesis puede decirse que el principal
efecto negativos de la construccién de urbanizaciones en
las areas de humedales es la reduccion del drea efectiva de
la planicie de inundacidn, resultando en el encausamiento
forzoso de los flujos durante los periodos de creciente y en
la consecuente inundacién de dreas vecinas, afectando a
las poblaciones que alli habitan, y que en la mayoria de los
casos, el proceso de urbanizacién en estas dreas lleva a la
conversion del humedal en sistema terrestre, y los rellenos
que simulan ambientes terrestres niegan las cualidades fi-
sicas y bioldgicas propias de los humedales, provocando la
desaparicion de importantes servicios ecosistémicos, como
la regulacién hidroldgica, el control de inundaciones, la
proteccion de costas y la depuracién del agua.

Tal es asi que en la medida que se elimina, la capacidad
del efecto esponja, y con ello muchas de sus otras funcio-

nes, como ser la produccién de microclimas, la regulacién
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térmica, los corredores de biodiversidad, un conjunto de
beneficios que la sociedad pierde de manera definitiva.

Por otro lado, algunos de los municipios implicados
pusieron en conocimiento de Usia las consecuencias de
los dafnos padecidos a causa de las inundaciones. Asi el
Municipio de Mercedes inform6 que a consecuencia de
la inundacion ocurrida el 30 de abril de 2012, la crecida
del Rio fue de mads de 2 metros, afectando zonas como los
barrios de Marchetti, San Justo y Malvinas, con un total de
407 evacuados; el Municipio de Suipacha sefial6 que se tuvo
que asistir a 100 familias por la inundacién de octubre de
2014, ademads de las grandes pérdidas econémicas; a su tur-
no, el Municipio de Pilar indicé que en los ultimos tiempos
sufrieron 11 inundaciones, siendo de mayores dimensiones
y consecuencias la que se inici6 el 29 de octubre de 2014,
con 207 evacuados, mds de 500 auto evacuados y pérdidas
materiales inconmensurables; finalmente, el Municipio de
San Fernando informé que como consecuencia de una
inundacion sufrida los 2 y 3 de abril de 2013 hubo 1067 fa-
milias asistidas en el municipio, y en virtud de la inundacién
ocurrida entre el 27 de octubre y el 3 de noviembre de 2014
se asistié a 167 familias, se produjo la anegacién de varias
calles y se inundaron viviendas en los barrios de San José,
Alsina, Adalquiza, La Esperanza, Villa Hall, Villa del Carmen,
Villa Jardin, Infico y sus adyacencias, y asimismo se produjo
el fallecimiento de una persona por electrocucion.

Sin perjuicio de lo anterior, a los informes mencio-
nados se le suman otros documentos (Informes, Mapas, e
investigaciones) aportados por especialistas, también incor-

porados a la causa. Asi a modo de ejemplo podemos citar
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el informe del Biélogo Fabio Kalensnik realizado en el 2011
junto con profesionales quimicos, gedlogos y ecélogos de
la Universidad de Buenos Aires denominado “Linea de Base
Preliminar del Sistema de Islas del frente de Avance de la
Primera Seccidn del Delta Bonaerense”, cuyas conclusiones
seflalan que los emprendimientos inmobiliarios ubicados en
la planicie deltaica del delta del Parand han producido la al-
teracion fisica en las distintas dimensiones geomorfolégicas
de la zona, que directa e indirectamente la dindmica hidrica
del humedal, sefialando que resultan particularmente con-
traproducentes las tareas de dragado de cauces menores,
relleno de lagunas naturales, el tablestacado y los cambios
en el nivel de cota de las islas”.

De dicho informe surge, ademds que las elevaciones del
terreno generan, entre otros problemas, el impedimento de
las entradas de agua durante las crecidas hacia el interior de
las islas y la desaparicién de los pajonales que se encuentran
en la planicie deltaica, inhabitando una de las funciones
ecoldgicas fundamentales que tiene el humedal, que es la
purificacion vy el filtrado del agua.

El Biélogo Daniel Blanco presentd, oportunamente
al momento de prestar declaracion testimonial, un folleto
de Wetlands Internacional y la Universidad de San Martin
titulado “Los impactos de las Urbanizaciones sobre los
humedales del Delta del Parand”, en el que se indica que
los humedales son ecosistemas caracterizados por tener un
suelo que permanece saturado con agua o en condiciones de
inundacién y/o anegamiento durante considerables periodos
de tiempo, y que cualquier accion que implique un cambio

en el régimen hidrolégico de un humedal y comprometa su
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calidad ambiental, provocando impactos negativos sobre el
bienestar de las poblaciones que alli habitan.

Asimismo, del folleto mencionada se desprende que,
en la mayoria de los casos, estos procesos de urbanizacion
llevan a la conversion del humedal a un sistema terrestre,
que niega las propiedades fisicas y bilégicas propias de los
humedales, provocando la desaparicién de importantes
servicios que estos brindan, como la regulacion hidroldgica,
control de inundaciones, proteccién de costas y depuracion
del agua.

Finalmente, vale la pena sefialar que también obran en
la causa constancias de Filmaciones y Notas remitidas por
los medios de comunicacién de las cuales se puede advertir
la magnitud de las inundaciones sufridas en las localidades
implicadas.

Por consiguiente, y luego de lo expuesto resulta eviden-
te que no puede decirse que, en el caso, no existe certeza
cientifica alguna que permita conocer en forma acabada el
impacto producido en el medio ambiente por los desarrollos
urbanisticos efectuados en las zonas afectadas.

Debe tenerse presente que se ha dicho que el denomi-
nado “Principio Precautorio” se traduce como la obligacion
de suspender o cancelar actividades que amenacen el medio
ambiente pese a que no existan pruebas cientificas suficien-
tes que vinculen tales actividades con el deterioro de aquél.

En este orden de ideas para NESTOR CAFERATTA, “...
el principio precautorio denota en su esencia, como nin-
guna de las directivas bdsicas del derecho ambiental, una

naturaleza imbricada: cientifica, econdmica, social, cultural,
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ético-moral, con eficiencia y soporte juridico”'®. En el dm-
bito de la doctrina comparada se destacan las siguientes
definiciones:

“Precaucion” es el sustantivo del verbo “precaver” (del
Latin pre: antes y cavere: tomar cuidado) sugiere cuidados
anticipados, cautela para que una actitud o accién no venga
a resultar de efectos indeseables!'.

Silvia Capelli expresa que el Principio de Precaucion
recomienda, dada la incerteza cientifica, la cautela y la im-
posicion de medidas de prevencion del dafo por parte del
poder publico a las actividades capaces de generan peligro o
riesgo ambiental, aunque no haya certeza absoluta del nexo
causal entre peligro/riesgo con eventual dafio en ejercicio
de la actividad'2.

Como ultima definicién, parece propicio recurrir a la
acertada formulacién del Principio de Precaucion propuesta
en un documento de la UNESCQO, titulado “Reporto on the
Expert Group on the Precautionary Principle of The Wold
Commission on the Ethics of Scientific Knoledge and Tech-
nology (COMEST), el cual, constituyendo un notable progre-
so para la ciencia juridica en el tratamiento del Principio de

Precaucién, introduce una nocién moral y ética al definirlo:

10 CAFFERATTA, Néstor. “Principio Precautorio en el derecho Argentino y Brasilefo”. Revista
de Derecho Ambiental Lexis Nexis. Buenos Aires, Enero-Marzo 2006, nim. s, p. 7.

11 MILARE, Edis. “Principios Fundamentais do direito do ambiente”. Revista dos Tribunais.
San Pablo, 1998, vol. 756, p. 60-62.

12 CAPELLI, Silvia. “Transgénicos: el impacto de nueva tecnologia y sus beneficios juridicos”.
En: Passos de Freitas, Vladimir (coord.). Derecho Ambiental, en evolucion. Curitibia; Jurug,

2004, vol. 2, @p. 17. p. 303.
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Cuando las actividades humanas puedan acarrear un
dano moralmente inaceptable que es cientificamente plausi-
ble pero incierto, se adoptardn diversas medidas para evitar

o disminuir ese dafo.

Por el contrario, el “Principio de Prevencién” en materia
ambiental, implica la utilizacién de mecanismos, instru-
mentos y politicas con el objetivo de evitar dafios serios al
ambiente y la salud de las personas.

El Principio de Prevenciéon es el mds importante de
todos, a tal punto, aseguran algunos, que si se aplica efi-
cientemente los demds principios no tendrian razén de ser.
Su funcién bdsica es evitar y prever el dafio antes de que
se produzca, no necesariamente prohibiendo una actividad,
sino condiciondndola. Este principio utiliza numerosos ins-
trumentos de gestién para concretar su funcién, entre los
que se pueden citar: las declaratorias de impacto ambiental,
los permisos y licencias ambientales, los estudios de impac-
to ambiental y sus planes de manejo, la auditoria ambiental,
la consulta publica, y en general otros instrumentos de tipo
preventivo que tienen como finalidad obtener informacién
acerca de los impactos negativos sobre el ambiente.

Por consiguiente, dichos principios rectores se diferen-
cian como bien lo sefiala CAFFERATTA del siguiente modo:

Asi como el principio de prevencion tiende a evitar
un dafio futuro pero cierto y mensurable, el principio de
precaucion introduce una 6ptica distinta: apunta a impedir
la creacién de un riesgo con efectos todavia desconocidos y

por lo tanto imprevisibles. Opera en un dmbito signado por
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la incertidumbre. No debe confundirse este principio con
el de prevencion. En efecto, la prevenciéon es una conducta
racional frente a un mal que la ciencia puede objetivar y
mesurar, o sea, que se mueve dentro de las certidumbres
de la ciencia. La precaucién —por el contrario- enfrenta a
otra naturaleza de la incertidumbre: la incertidumbre de los

saberes cientificos en si mismos'.

Por su parte, KEMELMAJER DE CARLUCCI dice:

... para distinguir prevencién y precaucién nos habla
de grados de incertidumbre. Ante situaciones de incertidum-
bre, en el derecho de dafos juegan los principios de preven-
cién y precaucion, “que presentan las siguientes diferencias
de presupuestos: atento al riesgo verificado, peligrosidad
conocida (prevencién). En cambio, frente al riesgo potencial,
incertidumbre sobre la propia peligrosidad, por insuficiencia

de conocimientos (precaucién).

Finalmente, y sin perjuicio de lo expuesto en relacion

al error en la aplicacion e interpretacion de los principios

mencionados, y pese a no haber considerado los dafios

denunciados y efectivamente acreditados de conformidad

13 CAFFERATTA, Néstor A, “Principio Precautorio Y Derecho Ambiental”. /£, afio LXVII, ndm.

233, Buenos Aires, 2003.

14 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El Principio de Precaucion en un documento de la

UNESCO”, ponencia presentada en el | Programa de Capacitacion Juridica Ambiental para

os jueces de las Cortes Supremas y demas Tribunales de Justicia de Argentina, Cap. Fed,

2005,
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con las constancias de autos, no puede dejar de destacarse
y elogiarse la decision de la Sra. Jueza.

En concordancia con lo expresado se ha resuelto
que “No puede compartirse lo aducido por el recurrente
en cuanto a que la finalidad de la clausura preventiva ha
quedado desdibujada por la circunstancia de que la conta-
minacion del suelo ya se habria producido. El Principio de
Prevencion resulta uno de los rasgos peculiares del derecho
ambiental —a tal punto que fue expresamente receptado por
la Ley General del Ambiente-. Ello, principalmente, por la
dificultad de volver el bien a su estado anterior al dano, de
modo que la intervencion con posterioridad a su produccién
puede resultar incluso ineficaz. Sin embargo, dicho extremo
no implica que las medidas preventivas —como lo es en el
caso la clausura— deban tener por mira evitar la produc-
cion del dano, sino que podrd también tender a prevenir la
repeticion de dafios probables e impedir que la actividad
contaminadora continde afectando el medio ambiente; lo
cual también resulta una atribucion del juez” -la negrita me
pertenece- (CFSM, ¢.4565/04. “Felici, Octavio y otro s/ inf.
Ley 24.051”; 14/06/05 reg. 3261. Sala I Sec. Penal N° 3 con
citas de los precedentes c. n° 4016/04 “Test. en c. 5175 ‘Av.
Ley 24.051-Landnort-""; reg. n° 3108, Rta. el 9/12/04 y C.EA.
de la Plata, Sala 22, ‘Asociaciéon Coordinadora de Usuarios,
Consumidores y Contribuyentes c/ ENRE-EDESUR S/cese de
obra de cableado y traslado de Subestacién Transformadora),
Rta. el 8/7/03).

En tercer y ultimo lugar, no debe olvidarse la falta de
contralor de los organismos pertinentes, como asi tam-

bién de los funcionarios a cargo del mismo, quienes con
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su accionar han producido una grave afectacién al medio
ambiente, lo que resulta perjudicial para toda la ciudadanfa,
por lo cual deberia imponérsele en su propia cabeza la obli-
gaciéon de recomponer de conformidad con lo establecido

por el Art. 41 CN y demds normativa aplicable.

VI. Proyecto de Ley de Proteccion de Humedales

Los humedales son ecosistemas que permanecen con
su suelo saturado con agua o en condiciones de inundacién
y/o anegamiento durante considerables periodos de tiempo,
siendo algunos de sus principales bienes y servicios ecosis-
témicos la amortiguacién de las inundaciones y sequias, el
control de la erosion, la proteccién de la costa y la regula-
cion del clima, entre otros.

También, se los ha definido como aquellas extensiones
de agua pueden ser naturales o artificiales, permanentes o
temporales, dulces o saladas; se incluyen lagunas rios, arro-
yos, pantanos, estéreos, oasis estuarios, deltas zonas costeras
en dreas marinas, manglares y arrecifes de coral; también
se incluyen los humedales antrépicos como reservorios de
agua para riego para criar peces, etc.

Cabe nuevamente destacar que los humedales cumplen
importantisimas funciones, tales como el control de inunda-
ciones, reposicion de aguas subterrdneas, estabilizacion de
costas, proteccion contra tormentas, retencion y exportacion
de sedimentos y nutrientes, mitigacion del cambio climdti-
co, depuracién de las aguas y reservorio de biodiversidad.
Ademads, brindan numerosos productos valiosos para la
sociedad, tales como la fruta, pescado, crustdceos, animales

silvestres, resinas, madera de construccién, lefia, cafias, para
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construir techos y trenzar, forraje para animales, etc.

Por otro lado, y en relacién al caso comentado, el
humedal situado en el Delta del rio Parand en el cual se
incluye la planicie aluvial del rio Lujdn, es uno de los
humedales mds importantes del mundo y es uno de los
pocos que conforman un estuario de agua dulce, porque
la mayoria de los humedales desembocan en el mar, y este
humedal desemboca en el Rio de la Plata.

Como bien, puede apreciarse dado la relevancia que
los humedales presentan para la vida de las personas y la
sociedad en general, es que el fallo de fecha 01/07/2016,
constituye un precedente de suma relevancia que puede
incluso a acelerar la sancién y promulgacién del Proyecto
de Ley de Presupuestos Minimos para la Conservacion,
Proteccién y Uso Racional y Sustentable de los Humedales
que nuestro Presidente presenté a comienzos de este ano,
y ademads reflotar el Proyecto de Ley de 2013 que no llegé a
tratarse nunca en la Cdmara de Diputados. Es dable senalar
que la Ley de Presupuestos Minimos para la Conservacién,
Proteccién y Uso Racional y Sustentable de los Humedales,
en lineas generales regularia la proteccién y uso de estos
espacios a nivel nacional, facultando a las provincias a le-

gislar sobre los mismos, en la medida de sus necesidades.

V. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

En relacion al tema de estudio, no puede dejar de men-
cionarse que la reforma de nuestro C.C. y C. ha regulado en
los Arts. 1710 a 1713 el ambito de la Accién Preventiva. En
consecuencia el Art. 1710 contiene expresamente el Deber

de prevencion del dano
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Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa,
de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de
buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razo-
nables para evitar que se produzca un dano, 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 incurrié, conforme a las reglas del enriquecimiento sin
causa; ¢) no agravar el dano, si ya se produjo”. A continua-
cién, el Art. 1711 consagra la mentada accién dispone que
“La accion preventiva procede cuando una accién u omision
antijuridica hace previsible la produccién de un dafo, su
continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia

de ningtn factor de atribucidn.

Se destaca que debe entenderse por Prevenir, toda
accion que suponga preparar, disponer con anticipacion
las cosas necesarias para lograr un objetivo. Conocer de
antemano un perjuicio o dafo. Evitar, estorbar o impedir.
Instruir las primeras diligencias para asegurar los resultados
de un juicio.

Huelga agregar que la sentencia que admite la accién
preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en
forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o
no hacer, segtin corresponda; debe ponderar los criterios
de menor restriccion posible y de medio mds idéneo para
asegurar la eficacia en la obtencién de la finalidad (Art. 1713
C.C. y C.N.).

Resulta relevante destacar que la necesidad de una

diversidad de finalidades se aprecia si se considera que no
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solo se tutela el patrimonio, sino también la persona y los
derechos de incidencia colectiva.

Por otro lado “La medida y razonabilidad de la exten-
si6n del mandato debe resultar de un juicio de pondera-
cion, atendiendo a la menor restriccion posible del derecho
limitado y a la idoneidad de la restriccién con relacioén a la
obtencion de la eficacia del resultado. Se trata del juicio de
comparacion entre la entidad y atendibilidad de los dere-
chos en pugna, debiendo prevalecer los extrapatrimoniales
por sobre los patrimoniales, los derechos de incidencia co-
lectiva sobre los derechos individuales, segin la naturaleza
de los intereses en conflicto, y predominar la tutela de la
persona por sobre el patrimonio”®.

Finalmente el Art. 1712, establece que estdn legitimados
para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la
prevencion del dano®s.

Por lo demds, debe sefialarse que todo lo preceptuado
ut supra no hace mds que darle plena operatividad a lo
estatuido por el Art. 41

C.N. Nétese que el dispositivo constitucional dispone
en la ultima parte del primer parrafo que “el dafio ambiental

generard prioritariamente la obligacién de recomponer, se-

15 GALDQS, Jorge Mario. “Las funciones de la responsabilidad civil. La supresion de la
sancion pecuniaria disuasiva en el cdigo Civil y Comercial de la Nacion”. LA LEY, Sup.
Especial Nuevo Cadigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, 137.

16 Irrazonable es aquello que carece de razon, no razonable; razonable: “Es lo arreglado,
justo, conforme a razon. Lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario y significa conforme a
[a razon, justo, moderado, prudente”, todo lo cual puede ser resumido, con arreglo a lo

que dice el sentido comn.
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glin lo establezca la ley, lo cual resulta de plena conformidad
con lo normado por el Cédigo.

Asimismo, no debe olvidarse que la reforma del C.C. y
C.N. tuvo por objeto primordial darle un cardcter transversal
a los derechos fundamentales consagrados por nuestra Carta
Magna en el &mbito del derecho privado, lo cual perfectamente
se ha logrado en relacién a la accién preventiva, la que podra
interponerse cuando se desee evitar un dafo al ambiente'’.

Lo dicho hasta aqui resulta palmariamente innovativo

en nuestro ordenamiento, pues, recuérdese que

...El Derecho Privado Tradicional se basaba en que
la tutela preventiva es tarea del Estado y del Derecho Ad-
ministrativo; su funciéon era entonces la tutela represiva,
resarcitoria; se actuaba después de la lesién. Actualmente,
con el fenémeno de la difusién del poder, que supone la
titularizacion individual y difusa como modo de actuacién
social, surge el nuevo paradigma de andlisis de estas nuevas
herramientas. En el Derecho Civil, surge la tutela inhibitoria
que permite prevenir el dafio antes de que éste se produzca
e incursionar en el orden social mediante el sefialamiento

de conductas obligatorias.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente que

. esta funcién preventiva asignada a la responsabi-

lidad civil sélo puede cumplir un rol subsidiario de la ad-

17 LORENZETTI, Ricardo L. Normas fundamentales del Derecho Privado. Santa Fe: Rubinzal
Culzoni, 1995, p. 280.
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ministracion, el Estado es quien en principio tiene la funcién
primaria de velar por la seguridad de los ciudadanos en un
Estado Democrdtico de Derecho. Desde esta perspectiva, la
funcioén prevencional que desarrolla el sistema del Derecho
de Danos es sélo secundaria. En las sociedades contempora-
neas en la tarea de prevencion del dafio debe jugar un papel
central la Administracién que debe procurar, mediante el
dictado de reglamentaciones y la organizacién de controles
y sistemas de vigilancia ex post, mantener bajo su mirada

los riesgos sociales de modo que no produzcan dafnos'.

Ahora bien, sélo resta preguntarse si ;Puede asignérsele
a la responsabilidad civil una funcién precautoria a partir de
la consagracion normativa de la funcién preventiva?

La precaucion aparece cuando la incertidumbre cien-
tifica del riesgo no permite una evaluacién completa del
mismo y cuando los responsables consideran que el nivel
elegido de proteccion del ambiente o de la salud humana,
animal o vegetal, puede verse amenazada.

En Argentina, el principio ha sido incorporado en la
legislacién positiva interna como uno de los rectores de la
politica ambiental (Art. 4° de la Ley 25.675) y en normas
internacionales como el Tratado Antdrtico sobre proteccion
del medioambiente (ratificado por Ley 24.216) y por la Ley
de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de Bos-
ques Naturales (Art. 3, Ley 26.331).

18 S0ZZ0, Gonzalo. “Arquitectura de la responsabilidad civil en el Proyecto de Codigo Civil

l//

y Comercial”. Revista de Derecho de Danos. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2012-3, p. 586 y

sgtes.
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El Nuevo Cdédigo Civil y Comercial no establece ex-
presamente que la funcién precautoria sea una funcion de
la responsabilidad civil, ni que se trate de un principio de
Derecho Privado, en consecuencia, si bien la precaucion
no puede transformarse en una funcién del sistema de
responsabilidad civil, asi EL PRINCIPIO PRECAUTORIO
CONTINUA DESCODIFICADO Y PERMANECE CONFINADO
AL MICROSISTEMA AMBIENTAL, pero dado su contacto
con la funcién preventiva, ha de seguir in crescendo en la
practica, por lo cual paulatinamente ird enriqueciendo la
prevencion primaria del dafio y la funcién preventiva de la
responsabilidad civil.

3- Conclusion

A modo de conclusién debe sefialarse que el recono-
cimiento de los derechos humanos y el medio ambiente ha
adoptado principalmente dos formas: a) la adopcién de un
nuevo derecho explicito al medio ambiente, caracterizado
como saludable, sin riesgos, satisfactorio o sostenible; y b)
una mayor atencién a los vinculos con el medio ambiente
de derechos ya reconocidos, como el derecho a la viday a
la salud.

Por consiguiente, no puede dejar de soslayarse que
acceso al agua, o bien, el derecho al agua es un derecho
fundamental e interdisciplinario, que necesariamente debe
ser protegido, si se quiere proteger el bienestar de las gene-
raciones presentes y futuras; por consiguiente, su proteccion

no sélo implica un mandato a la autoridad estatal, sino que
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exige, ademads la responsabilidad empresarial e individual de
cada uno de los habitantes para su preservacion. Pues de
ello depende que el mismo no constituya una mera expre-
sién de buenos y deseables propdsitos para la comunidad.

Del precedente jurisprudencial comentado pueden
extraerse las siguientes cuestiones a saber: a) la aplicacion
practica del principio precautorio en sede penal, mds alld
de las precisiones efectuadas acerca de la interpretacion de
la Jueza del mismo, en relacién al cardcter precautorio de la
medida ordenada; b) la relevancia jurisprudencial respecto
a la proteccién del recurso hidrico; c) la concreciéon de
medidas necesarias para su proteccién; d) y finalmente, la
individualizacion de los responsables, no sélo de los titu-
lares de los emprendimientos urbanisticos desarrollados,
sino también de los organismos estatales, acreditdndose en
forma palmaria y at initio el incumplimiento del deber de
contralor a su cargo.

Sin perjuicio de lo anterior, hemos de tener presente
que el si bien el precedente analizado, constituye un paso
importante en materia de prevencion del recurso hidrico,
no menos cierto es el hecho de que todavia queda un largo
camino por recorrer en aras de procurar un tutela efectiva
y eficaz del mismo.

Un avance en la cuestién seria sancionar la Ley de Pre-
supuestos Minimos para la Conservacién, Proteccién y Uso
Racional y Sustentable de los Humedales; otro, la puesta en
préactica de lo establecido por nuestro cédigo reformado en
relacion a la Accién de Prevencién; ello sin perjuicio de lo
estatuido por las conocidas Leyes de Presupuesto Minimos,

de manera tal que el goce del derecho en cuestién no se
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torne ilusorio. En otras palabras, no alcanza con establecer
un sistema normativo prevencionista y proteccionista, si
la justicia en el caso concreto llega tarde, de ahi que es de
suma relevancia la labor de los 6rganos del estado dispues-

tos a tales efectos, primordialmente la labor de los jueces.
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POLITICA DE CAMBIO CLIMATICO. LOGROS
Y DESAFIOS EN LA GESTION LOCAL

Agustina Videla Comoli*
Sebastian Fermani?

SUMARIO: 1- Introduccién. 2— Experiencia Local - Municipalidad
de la Ciudad de Mendoza. 3— Realidad ambiental de la Ciudad
de Mendoza. 4- Plan de Accién Municipal. 5- Herramientas de

mitigaciéon (IPCC). 6- Acciones globales concretas. 7— Conclusion.

1- Introduccion

I cambio climdtico es un hecho. El aumento de la tem-
peratura promedio de la tierra es una realidad y dia a
dia advertimos cudles son las consecuencias de ello.
Luego de la Revoluciéon Industrial, el hombre mo-
dific6 su estilo de vida y comenzé el mayor conjunto de

transformaciones econdémicas, tecnolégicas y sociales de

1 Miembro de la Comision de Derecho Ambiental del Colegio de Abogados y Procuradores
de la Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Mendoza.
2 Lic En Gestion Ambiental. Director de Ambiente y Desarrollo sostenible de la Municipa-

lidad de la Capital, Provincia de Mendoza.
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la humanidad, lo que correlativamente implicé un au-
mento en las emisiones de gases de efecto invernadero,
especialmente de CO2, provocando asi un aumento de la
temperatura promedio del planeta.

Esta voragine de industrializaciéon de los procesos de
produccién, sin medir sus consecuencias, es la que en de-
finitiva di6 origen a la compleja situacién ambiental en que
nos encontramos inmersos. En efecto, de manera irrespon-
sable, y aun con conocimiento del dafio que causaban al
ambiente, muchos paises decidieron, durante afos, evitar
los compromisos vinculados a la disminuciéon de emisio-
nes y demds cuestiones asociadas, y optaron por continuar
con sus modelos de produccién porque resultaban mds
“econdmicos”.

La temdtica medioambiental ha venido a irrumpir en
todos los niveles de vida, desde la politica internacional
hasta dentro del seno familiar, y ello no es casual, en tanto
es una problemdtica que debe revestir esa trascendencia,
atento a que nos afecta a todos por igual.

El calentamiento global y sus dramdticos efectos no
distinguen credos, razas, colores, edades ni riquezas. Si el
mundo en que vivimos deja de ser habitable, no habrd per-
sona que pueda luchar contra ello, por eso es importante
comprender que las acciones a tomar deben ser inmediatas,
no podemos permitirnos una postura pasiva frente a esta
situacion ya que aun estamos a tiempo para revertirla.

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climético (IPCC), principal érgano internacional
para la evaluacién del cambio climdtico, en el Quinto In-

forme de Evaluacion del IPCC, sefiala que:
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El calentamiento en el sistema climdtico es inequivoco
y, desde la década de 1950, muchos de los cambios obser-
vados no han tenido precedentes en los tdltimos decenios
a milenios. La atmosfera y el océano se han calentado, los
volimenes de nieve y hielo han disminuido, el nivel del
mar se ha elevado y las concentraciones de gases de efecto

invernadero han aumentado.

La influencia humana en el sistema climético es clara.
Es evidente a tenor de las crecientes concentraciones de
gases de efecto invernadero en la atmosfera, el forzamiento
radiativo positivo y el calentamiento observado, y gracias a
la comprensién del sistema climdtico. Las emisiones con-
tinuas de gases de efecto invernadero causardn un mayor
calentamiento y nuevos cambios en todos los componentes
del sistema climdatico. Para contener el cambio climdtico,
serd necesario reducir de forma sustancial y sostenida las

emisiones de gases de efecto invernadero.

Las emisiones de CO2 acumuladas determinardn en
gran medida el calentamiento medio global en superficie
a finales del siglo XXI y posteriormente. La mayoria de los
aspectos del cambio climético perdurardn durante muchos
siglos, incluso aunque pararan las emisiones de CO2, lo que
supone una notable inexorabilidad del cambio climdtico du-
rante varios siglos, debido a las emisiones de CO2 pasadas,

presentes y futuras’.

3 https:/Jarchive.ipcc.chjpdffassessment-report/arsjwg1/WG1_ARs SPM_ESpdf
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Incluso, hoy en dia, y a pesar del grado de preocu-
pacién de los informes elaborados por los expertos, solo
algunos paises y localidades estdn comprometidos con la
disminucién de sus emisiones contaminantes, pues han
logrado comprender que si no actuamos inmediatamente
los dafios serdn irreversibles para toda la humanidad, sin
discriminacion.

Vemos asi que la situacion actual es muy compleja, si
no comenzamos a adoptar medidas reales y compromisos
serios, sin importar el grado del aporte que cada uno pue-
da realizar, estaremos colaborando con el aumento de la
temperatura mundial, el aumento del nivel de los mares y
el correlativo derretimiento de los glaciares, la desertifica-
cién de los suelos, la afectacion de la calidad del aire y, en
definitiva, con la vida del hombre tal y como se la conoce.

Dentro de este marco es que la Municipalidad de la
Ciudad de Mendoza, ha decidido liderar en la materia en
toda la region Latinoamericana, reconociendo y declarando
la emergencia climdtica en su territorio, acompanando este
compromiso de un paquete de medidas concretas y reales
para abordar la problematica y garantizar a sus habitantes v,
en definitiva, a todos los habitantes del planeta, una mejor
calidad de vida.

Esta “declaracién” ha sido asumida como el eje mds im-
portante de la gestién por cuanto obliga a todos a adecuarse
y trabajar en pos de lograr el cumplimiento de las metas,
aportando el conocimiento y aunando esfuerzos desde cada
sector de la administracién, centralizando y focalizando de
forma transversal las politicas publicas entorno al logro de

este objetivo.
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Por ltimo, y con miras a analizar el trabajo realizado
en otras localidades, e incluso en otros paises, haremos
también una pequefia mencién de algunas acciones que
han tenido un impacto positivo en estos lugares ya que
han permitido avanzar de manera integral, considerando no
solo al medio ambiente sino a un concepto atin mas amplio

como lo es el desarrollo sostenible®.

2- Experiencia Local - Municipalidad de la Ciudad de Mendoza

Conforme se adelantd, el 22 de Enero de 2020, me-
diante Decreto Municipal N° 95/2020, la Municipalidad de
la Ciudad de Mendoza declaré la emergencia climdtica en
el Departamento de la Ciudad de Mendoza, ubicdndose en
el plano nacional e internacional como la primer localidad
de Latinoamérica en hacerlo.

Esta declaracién sienta un importante precedente en
la regién y se aparta de la vision que tienen las organiza-
ciones internacionales sobre la falta de compromiso de los
lideres politicos en esta temdtica. En efecto, Greenpeace ha

sefialado que:

¢ La Unesco sefiala que el Desarrollo Sostenible refiere al vinculo existente entre el desa-
rrollo econdmico y social y sus efectos mas o menos inmediatos sobre el medio natural,
y ha sido conceptualizado mundialmente con la siguiente frase: “Esta en manos de la
humanidad asegurar que el desarrollo sea sostenible, es decir, asegurar que satisfaga las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones para

satisfacer las propias” (http:/jwww.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA|FIELD/Havana
pdfiCap3.pdf).
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El cambio climético se col6 en mensajes durante cam-
panas electorales en varios paises del mundo pero mads alld
de eso, la clase politica no hecho mds que postergar las
decisiones que encaminarfan el mundo hacia un progreso
libre de combustibles fésiles y anclado en las renovables.
Las ciudades se convirtieron en escenarios concretos idéneos
para combatir el cambio climético. El modo de consumeo,
la movilidad, la reduccion del uso de pldsticos o del consumo
de carne y tipo de alimentacién demuestran cémo la ciuda-
dania con sus decisiones tiene también capacidad de cam-
bio. El 2020 marca el inicio de la ultima década para salvar
el planeta y garantizar los derechos de las generaciones mds
jovenes. Una ventana a la esperanza y una oportunidad para

demostrar que las cosas pueden hacerse de manera distinta®.

Esta importante ciudad, de tan solo 200.000 habitan-

tes y apenas 54 kmz25, se ha comprometido, como nadie en

la regién lo ha hecho, a llevar adelante politicas ptblicas

apuntadas a disminuir las emisiones de gases de efecto

invernadero, aun a pesar del costo econémico que implica

para una localidad tan pequefnia un compromiso tan grande’.

5 https:/|www.greenpeace.org/argentinajuncategorized/3650/2019-fue-el-ano-de-la-emer-

gencia-climatica)

6 http:/jwww.mendoza.edu.ar20-de-diciembre-qdia-del-departamento-de-capitalq/

7 Entre los considerandos del Decreto referido destacamos el siguiente parrafo: “Que esta

declaracion importa para [a Comuna el deber de asumir compromisos reales y vinculantes,

mas ambiciosos que los existentes, redirigiendo los recursos disponibles para afrontar la

crisis ambiental y los problemas a ésta vinculados, con la consiguiente asignacion de

recursos especificos para hacer frente a esta crisis”.
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La Municipalidad de la Ciudad de Mendoza ha recono-
cido la crisis que existe en la materia, y ello por cuanto ha
comprendido el cardcter extremo del fenémeno y el poco
margen de reacciéon que tenemos para resolverlo.

Una declaracion de estas caracteristicas exige a quien
la declara tomar acciones y medidas urgentes para evitar
o aliviar un problema grave, por ello y aun cuando todos
los aportes y avances que una persona o grupo humano
pueda realizar en beneficio del ambiente, es de suma
importancia, contar con el apoyo de los gobiernos para
poder avanzar en politicas sélidas que incorporen a todos
los agentes y permitan acceder al tan mentado “Desarrollo
Sostenible”.

El “Desarrollo Sostenible” reconoce la maxima de que
el crecimiento econémico conduce al agotamiento de los
recursos naturales, con la consecuente degradacién del
medio y el aumento de la pobreza, por lo que luchar con-
tra el cambio climdtico no implica solo proteger el agua y
la atmdsfera, sino también considerar e incorporar a los
modelos de produccién a toda la sociedad, procurando
otorgar mejor calidad de vida y oportunidades a los habi-
tantes del mundo.

En efecto, de nada serviria crear mds pobreza o im-
posibilitar el acceso a nuevas tecnologias a paises menos
desarrollados por cuanto todos vivimos en el mismo mundo
y debemos aunar fuerzas para mejorar la vida y salud de
todos los que lo habitamos.

Por ello, a fin de poder cumplimentar con el aspecto
social es importante la intervencion estatal por cuanto es

ésta quien conoce el crecimiento demografico esperado en
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cada sector, y quien puede en definitiva regularlo de acuerdo
a las distintas necesidades y en funcion de lo que cada zona
pueda brindar naturalmente al ciudadano.

Ademads, es fundamental instruir a la poblacién reali-
zando campanas de concientizacién respecto al modo en
que pueden colaborar, como asi también para que puedan
intervenir activamente en la toma de decisiones y acciones,
y nadie mds idoneo para ello que el Estado.

El Estado tiene que monopolizar el tratamiento del
ambiente vinculando a los que mads tienen con los que
menos tienen para acercar mejores posibilidades a estos
dltimos y para que quienes estdn en condiciones de hacer-
lo aprovechen los recursos propios de la zona en donde se
asientan y de esta forma ayudar a la sociedad. A su vez el
Estado tiene que regular la actividad econémica para que
la prioridad sea producir con el menor impacto posible, y
ello solo puede ser alcanzado a través de politicas publicas

serias y politicos comprometidos.

3- Realidad ambiental de la Ciudad de Mendoza

Es importante sefialar el contexto local donde se ubica
la Provincia y particularmente la Ciudad de Mendoza, y ello
por cuanto la realidad de esta ultima se ve agravada por
las fragilidades inherentes a ecosistemas de zonas dridas y
sistemas ambientales estructurados por el recurso hidrico,
siendo este uno de los componentes mds afectados por la

problemdtica ambiental.
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Sobre ello, la CEPAL ha remarcado la especial atencién
que requieren las regiones afectadas por la desertificacion,
donde se puede ver que el 32,9% de las tierras degradadas
se encuentran en la Patagonia; el 26,4%, en el Comahue;
y el 24,6%, en el Nuevo Cuyo. Asi, si consideramos los di-
ferentes niveles de la desertificacién, la Patagonia aparece
como la regién en la que se concentra la mayor parte de las
zonas con procesos de desertificacién de un nivel extremo
(94,2%) y el porcentaje mds alto de tierras con un fuerte
nivel de degradacion (40,3%), y la secunda el Nuevo Cuyo
(29,1%)8, por ello resulta necesario que todos los sectores
se comprometan inmediatamente a reforzar los planes de
accién climadtica, incrementando sus metas de reduccién
de emisiones de diéxido de carbono y otros gases de efecto
invernadero a la atmosfera.

Estudios recientes estiman que entre los afios 2050 y
2100 la temperatura promedio de la provincia incrementard
en el orden de los 4 y 5 grados, con una posibilidad de que
en la Ciudad dicho aumento sea de 4,85°C°.

Asimismo, se prevé que las olas de calor sean mds
extensas, pudiendo ampliar su temporalidad en 115 dias
mds con respecto a los actuales niveles, con mayor riesgo
frente a eventos de naturaleza destructiva, como procesos

aluvionales a los que la Provincia no estd habituado y que

8 https:/jwww.cepal.orgjes/publicaciones|4001-la-vulnerabilidad-tierras-desertificadas-f - ren-
te-escenarios-cambio-climatico

9 Tercera Comunicacion Nacional de la Repdblica Argentina a la Convencion Marco de
las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climdtico. 2015 https:/junfcccint/sites|default/files|

resource|Argne3.pdf
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importan una gran amenaza para la unidad morfoestructu-
ral, con un potencial de afectacion elevado para las pobla-
ciones involucradas.

El Municipio, entendiendo la gravedad asociada a
la problemadtica del cambio climético y la necesidad de
implementar acciones de corte transversal a todas las politi-
cas publicas desarrolladas, declaré la Emergencia Climadtica,
entendiendo que la misma constituye una medida que se
estd adoptando mundialmente como respuesta al cambio
climético para exhortar a los Estados a acelerar los procesos
para reducir los efectos del cambio climdtico.

En este sentido, también destacamos que desde el
afno 2017 la Argentina ha comenzado a desarrollar planes
de accion sectoriales de cambio climdtico para organizar
la implementacién de la Contribucién Nacional. Los pla-
nes de accién sectoriales de cambio climdtico plantean la
estrategia de los ministerios competentes para ejecutar las
medidas de mitigacién y adaptacién de la Contribucién
Nacional, incluyendo para ello hojas de ruta para cada
medida, que definen lineamientos concretos para alcanzar
los objetivos. En estos planteos se describe el posible ca-
mino de implementaciéon de cada medida, incluyendo los
organismos responsables de su ejecucion, las barreras y los
instrumentos regulatorios y econémicos que posibilitan su
actual o potencial implementacion.

Vemos asi que la Nacion ha realizado importantes
avances en materia de institucionalizacién de compromisos
y estrategias en materia climdtica a nivel internacional y na-
cional, posicionando estos desafios como politicas de estado

en las que los gobiernos municipales deberian asumir un
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papel protagénico ejecutando acciones concretas a partir de
intervenciones territoriales, y ello es lo que se ha propuesto
el Municipio de la Ciudad de Mendoza.

4- Plan de accion Municipal

La Declaracién de Emergencia Climdtica del Municipio
contiene una propuesta programdtica estructurada en una
serie de medias establecidas para dar cumplimiento al obje-
tivo de alcanzar el balance de carbono positivo para el afio
2030, y ello tomando como base el proceso de planificacién
territorial que inici6 en el ano 2017 y que fuera aprobado en
el afno 2019 por Ordenanza Municipal N° 3975/2019.

Las medidas sobre las cuales se ha propuesto la Comu-

na avanzar se podrian sintetizar en:

Medidas de la Declaracion

Entendiendo a la declaraciéon también como un instru-
mento operativo y programadtico de gestion, se establecieron
una serie de medidas estructuradas para dar cumplimiento
a los objetivos de quiebre de emisiones de Gases de Efecto
Invernadero planteadas por el Gobierno Municipal. En este
sentido, es importante destacar el cardcter de planificacion
de bucle abierto, en donde se espera la incorporacién de

nuevas medidas orientadas a la mitigacion y adaptacion.
Movilidad sustentable

Implementacién de estaciones de transferencia in-

termodal acompafiada por la ampliacién de la red de
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estaciones de bicicletas, el incremento tarifario para el
estacionamiento medido y el establecimiento de plazas de
estacionamiento para bicicletas de uso privado en puntos
estratégicos custodiados (publico y privado). Conformacion
de ejes urbanos de baja emision incitando la implementa-
cién del transporte publico eléctrico y otros medios sus-
tentables. Peatonalizacién de algunos sectores de la ciudad
promoviendo zonas de baja emisién que incentiven activi-
dades de recreacién urbana en conjunto con la adopcién de
habitos saludables, buscando disminuir la huella de carbono
per cdpita y preservando y protegiendo el medio ambiente.
Creacion y ampliacién de la red cicloviaria actual por me-
dio de la extensién y concreciéon de nuevos tramos para la
ejecucion de 23 km adicionales de ciclovia, dando respuesta
a las problemadticas actuales de movilidad y contemplando
la situacion actual de las vias a intervenir y las emisiones

de CO2 que se producen en las mismas.

Regulacion de bolsas y plasticos de un solo uso

El pléstico constituye entre un 11 a 15% de la composi-
cién de los residuos sé6lidos urbanos. El material empleado
en recipientes de un solo uso, destinado a la gastronomia,
se compone principalmente de pladsticos de distintas com-
posiciones, asi como también de otros productos conta-
minantes. En nuestra Ciudad, representa una generacion
diaria de 13.140 kg.

Se establece como medida la regulacién, con tenden-
cia hacia la prohibicién, de la entrega y/o venta de bolsas
no biodegradables y pldsticos de un solo uso con destino

gastronémico.
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Plazas libres de humo

Habiendo caracterizado la importancia que cumplen
los espacios ptblicos en el desarrollo y la vida de una ciudad
y sus habitantes; y la necesidad de propiciar condiciones
ambientales 6ptimas en dichos espacios, se elaboré una or-
denanza de “espacio libre de humo” y un documento donde
se delimita el marco respecto a las problemaéticas en torno a
los impactos del tabaco en torno a lo ambiental y a la salud
y se proponen una serie de acciones a tomar:

1. Declarar “espacio libre de humo” a espacios publicos
como plazas, parques y paseos publicos donde hayan juegos
para nifios, circuitos aerébicos, espacios determinados para
la préctica deportiva; otros espacios recreativos.

La declaracion de “espacio libre de humo” implica la
prohibicién de fumar o sostener tabaco en cualquiera de
sus formas (cigarros, cigarrillos, cigarrillo electrénico, pipas,
etc) o en las dreas anteriormente expuestas, facultando al
ejecutivo municipal a la delimitacién de aquellos lugares
permitidos.

2. Incorporacién de colilleros en los tachos de residuos
existentes y proyectados que no se encuentren dentro de los
espacios delimitados como espacios libres de humo.

3. Educacion y concientizacién ambiental y de salud
respecto al consumo de tabaco y a los efectos de su dispo-
sicién inadecuada para con el ambiente y la salud

4. Gestion de los residuos correspondientes al consumo
de tabaco (principalmente colillas), lo cual corresponde a la

recoleccion, tratamiento y disposicién final.
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Conformacion del Comité Municipal de Cambio Climatico

Incentivar la creacion de redes de sustentabilidad por
parte de la sociedad civil, sector privado, académico, cien-
tifico y todos los actores involucrados en el desafio de crear
una Ciudad sostenible y resiliente, con el fin de incentivar
los procesos de transversalidad en las politicas de Estado,
considerando la integracién de las acciones publicas y pri-
vadas, contemplando y contabilizando el impacto provocado
por acciones, medidas y programas asociados al cambio

climatico.

Creacion del Fondo Verde Municipal

Generaciéon de recursos econémicos para promover el
cumplimiento de los objetivos de reduccion de GEI e incen-
tivar prdcticas sostenibles. El mismo, podra ser integrado
por tasas ambientales especificas, subsidios, recaudaciones
por incumplimiento de normativa ambiental vigente, fondos

internacionales, premios, aportes no reembolsables.

Incorporacion de criterios de conservacion ambiental en la planificacion de
procesos urbanos y productivos manteniendo condiciones de naturalidad
en unidades ambientales estratégicas

Programa de Enfriamiento Urbano

La Ciudad actia como un factor modificador impor-
tante del clima local y crea condiciones medioambientales
concretas, que definen un microclima urbano. Controlar
dichas condiciones micro climéticas resulta fundamental
para disminuir las emisiones, lograr eficiencia energética y

consecuentemente, espacios que permitan estilos de vida de
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calidad y confortables para la poblacién actual y futura. El
andlisis a escala local resulta fundamental para comprender
y respetar los limites que el desarrollo de cada territorio

presenta.

Programa de educacion ambiental para promover cambios de conductas
sostenibles y desarrollo de manuales de buenas practicas

Desarrollo de programas y documentos educativos que
generen en la sociedad civil hdbitos conscientes de aprove-

chamiento y consumo de los recursos.

Eficiencia energética y adopcion a escala de tecnologia basada en una
matriz energética limpia

Mediante la captacion de energia solar que permite
la produccién de energia eléctrica, haciendo uso de un
recurso disponible y gratuito, se plantea poder lograr au-
tonomia energética en dependencias externas que generan
actividades recreativas, inyectando a la red los excedentes
generados, evitando y colaborando en la reduccién de emi-

siones de CO,

Intensificacion de estrategias de reciclado, ampliacion de puntos verdes y
frecuencia de recoleccion, y promocién de separacién en origen

Desarrollo de instrumentos fiscales y tributarios para incentivar la correc-
cion de externalidades ambientales negativas y la promocion de conductas
sostenibles por parte de los contribuyentes, pliegos de licitacion de triple
impacto
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Huertas urbanas, seguridad y soberania alimentaria
Impulso de estrategias de integracién comunitaria y

fortalecimiento de la produccion local.

Inventario de GEI, planes sectoriales e implementacién de sistema de
medicion y monitoreo permanente

Desarrollo del inventario de gases de efecto inverna-
dero 2019 como herramienta de soporte técnico, para la
realizacion de diagndsticos base sobre los cuales estructurar
estrategias de accion frente al cambio climadtico.

Promover la implementacién de un sistema de moni-
toreo de Gases de Efecto Invernadero en la Ciudad.

Asistir y promover al desarrollo de estrategias de evita-

cidn, reduccién y mitigacion de gases de efecto invernadero.

Re densificacion con especies de bajo requerimiento hidrico en los espa-
cios verdes de la Ciudad

Complementacién inicial de las masas arbéreas ur-
banas existentes y la reposicién progresiva de las mismas,
tanto en la trama urbana como en los espacios verdes de la
ciudad con especies de bajo requerimiento hidrico y que al
mismo tiempo presenten alto grado de adaptacién a condi-

ciones de estrés hidrico moderado.

Creacion de la mesa de Arbolado Piblico

Espacio destinado al intercambio y la elaboracién de li-
neamientos para la mejora en politicas de arbolado publico,
con participacién de expertos y otros agentes especializados

de la sociedad.
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5- Herramientas de mitigacion (IPCC)

El Municipio ha comenzado a trabajar en sus objetivos
de mitigaciénl0 en funcién de los pardmetros sugeridos y
analizados por el Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre el Cambio Climatico.

Dentro del panorama referido, es vital que cada perso-
na adopte todas las herramientas de mitigacién que se en-
cuentren a su alcance, como utilizar menos agua en su vida
diaria, colaborar en la reduccién y separacién de residuos,
reciclar y reutilizar pldsticos, y cualquier otra medida que
resulte adecuada y colabore con el cuidado del ambiente.

Sin perjuicio de lo que cada uno pueda hacer desde
su lugar, es fundamental que los responsables de llevar
adelante y conducir las politicas ptuiblicas tomen medidas
adecuadas, educando a la poblacién y facilitdndole ins-
trumentos para potenciar las acciones de los individuos y
que éstas no devengan en abstractas por no contar con un
tratamiento o disposicion adecuada.

Es deber de los funcionarios publicos anteponer el
bienestar de la comunidad, entendida en el mds amplio de
los sentidos, ya que revertir el estado en que nos encontra-
mos no sera una tarea sencilla, mucho menos econdémica,

y lo que es peor atin, su resultado no se verd a corto plazo.

10 La mitigacion es una intervencion humana encaminada a reducir las fuentes o potenciar
los sumideros de gases de efecto invernadero, procurando estabilizar [as concentraciones
de éstos en la atmdsfera para evitar interferencias antropdgenas peligrosas en el siste-
ma climatico (https:/farchive.ipcc.ch/pdfjassessmentreport/ars/wg3/WG3ARs_SPM_brochu-
re_es.pdf)
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El IPCC plantea distintos escenarios para analizar el
comportamiento esperado del planeta frente a la asuncion
de ciertos compromisos, sugiriendo la adopciéon de meca-
nismos concretos de mitigacion. Asi, ha concluido que solo
tenemos 11 afios para actuar y evitar que la temperatura
media mundial supere los 2° centigrados en relacién con los
niveles preindustriales, procurando asi que los ecosistemas
se normalicen y no afecten la salud humana, la seguridad
alimentaria, la biodiversidad, la calidad del medio ambiente
local, el acceso a la energia, y el desarrollo sostenible en
términos generales.

Las herramientas propuestas por el Grupo de Expertos
son variadas y no estdn directamente vinculadas a politicas
netamente climdticas, sino que se adaptan y conjugan in-
terdisciplinariamente en todos los niveles de la vida de los
ciudadanos, colaborando directamente con la reduccién de
las emisiones de GEI. Todas ellas han sido consideradas por
el Municipio conforme surge del resumen de medidas que
a continuacién se desarrolla y de los objetivos que se ha
propuesto la Comuna.

Energia: es importante adoptar medidas adecuadas
para lograr la sustitucion de centrales eléctricas de carbén
por centrales de ciclo combinado de gas natural (cuando
su extraccion no importe un perjuicio mayor) y la incorpo-
raciéon y promociéon de energias provenientes del sol y del
agua cuando sea posible en la zona.

Industria: en este rubro deben adoptarse politicas que
permitan la modernizacién y sustitucién de las tecnologias
empleadas en la actualidad, ya que si continuamos produ-

ciendo al ritmo que se viene haciendo y con la maquinaria

378



CUADERNOS SOBRE TEMAS DE DERECHO AMBIENTAL N° 1

que se utiliza, se espera para el 2050 un aumento de entre
el 50% y el 150% de las emisiones, lo que a todas luces
impediria evitar el aumento de la temperatura promedio
del planeta.

Sin embargo, si logramos mejorar la eficiencia energéti-
ca, acelerando la implementacion de tecnologias amigables
con el ambiente, podriamos reducir las emisiones en un
25%, respecto de los actuales niveles.

Edificios: las metrépolis deben incorporar mecanismos
de construccion sustentables ya que este sector, para el afio
2010, fue el responsable del uso del 32% de la energia final, y
de emisiones que alcanzaron los 8,8 GT de CO2, todo lo cual
permite proyectar que la demanda para el 2050 aumentard
entre un 50% y un 150%.

Pero, si en las construcciones se logran incorporar
materiales reciclados, si se instruye a los habitantes para
que colaboren en la reduccién de residuos reutilizando o
reciclando lo que se pueda y atin mas si se logra hacer un
uso eficiente de la energia dentro de cada complejo habita-
cional, no solo se podria evitar el aumento proyectado, sino
también reducir el actual.

Transporte: el 5to Informe de Evaluacion del IPCC ha
concluido que de hacerse inversiones adecuadas en trans-
porte urbano, infraestructura y desarrollo urbano, podria
lograrse, para el aflo 2050 una reduccién del 40% de los
niveles actuales de emisiones.

Asentamientos humanos, infraestructura y planifica-
cion espacial: es menester que las ciudades se urbanicen
y desarrollen sin generar un consumo exponencial de

energia.
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Para lograr ese objetivo debe existir un plan de orde-
namiento de suelo que garantice su buen uso y aprovecha-
miento de manera tal de evitar importantes desplazamientos
de gente a lugares de trabajo, establecimientos educativos, y
demds necesidades que no sean de facil acceso y requieran
de movilizacién en transporte ptublico o privado.

Sobre este punto concreto, el estudio indica que la eje-
cucidn exitosa de estas estrategias, a escala urbana, depende
en gran medida de la capacidad de vincular las iniciativas
de mitigacion del cambio climético con beneficios locales,
lo que permite concluir que sin una politica sélida de los
gobiernos locales dificilmente se logre algtin avance!''.

De esta forma es que el Municipio ha tomado muchas
de las herramientas resefiadas, y estd trabajando diaria-
mente para lograr adaptarse al nuevo mundo, colaborando
a su vez en la toma de decisiones trascendentales con el
fin, a largo plazo, de lograr una ciudad sostenible, capaz de

abastecerse por sus propios medios.

6- Acciones globales concretas

Conforme se adelantara, este breve comentario pre-
tende ademds esbozar y analizar algunas acciones tomadas
por grupos de personas, gobiernos locales e incluso paises
enteros para disminuir los problemas ambientales, y ello por
cuanto aun cuando se trate de acciones aisladas, algunas

de ellas son sencillas y pueden ser consideradas en cada

11 https:/farchive.ipcc.ch/pdffassessment-report/ars/wg3/WG3ARs_SPM brochure_es.pdf
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ciudad, educando a la sociedad para ser parte del cambio
y facilitando herramientas para poder accionar desde cada
lugar de las metrépolis.

Sri Lanka: en 1997 la empresa local “Maximus” se
instal6 en las inmediaciones de un orfanato de elefantes
y comenzé a trabajar con el estiércol de elefante y otros
desechos para la produccion de papel.

Todo el proceso de produccion es ecoldgico y utiliza
solo materias primas post-consumo y consumibles no téxi-
cos, ademds emplea a mds de 200 personas locales y se ha
convertido en una empresa exportadora de un producto de
manufactura completamente local.

Asimismo, importa sefialar que el 80% de sus insta-
laciones de produccién estdn arraigadas en zonas rurales
empoderando asi a estas comunidades y ayuddndolas a
prosperar, como asi también resulta interesante que un
porcentaje de los ingresos estd destinado a la Millennium
Elephant Foundation, afiliada a la Sociedad Mundial para la
Proteccion de los Animales (WSPA), que mantiene un hogar
para elefantes ancianos y discapacitados'?.

Vemos asi como el actuar de un pequefio emprendimiento
ha logrado 1) reutilizar desechos, convirtiéndolos en un
producto de exportacién, 2) instalarse en zonas rurales,
acercando nuevas posibilidades a sus habitantes (desarrollo
sostenible en el méds amplio de sus sentidos), 3) generar in-
gresos, no solo a las comunidades rurales, sino también al
pais, y lo que es atiin mds importante, continia colaborando

con el medio ambiente y ofrece una solucién alternativa

12 https:/jwww.ecomaximus.com
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que puede ser imitada en otros lugares y 4) destinar parte
de sus ingresos a una buena causa, intimamente vinculada
con le proteccién y cuidado del hdbitat.

Islandia: se encuentra desarrollando un proyecto de
perforacion geotérmica en la base del Volcdn de Reykjanes
con el objetivo de encontrar un depésito de roca incandes-
cente y agua que, a grandes temperaturas produce vapor
que permitirfa generar energia eléctrica sin contaminar ni
afectar al ambiente.

La Autoridad Nacional de Energia de Islandia (Orkus-
tofnun) cre6 en el afio 2000 un consorcio constituido por
tres compafiias productoras de energia (HitaveitaSudurnesia,
Landvirkjun y OrkuveitaReykjavikur) para obtener “agua su-
percritica” de excavaciones realizadas en las profundidades
del volcan. El proyecto denominado “IcelandDeepDrilling
Project” (IDDP) podria dar paso a una nueva era en la pro-
duccion geotérmica®s.

Aun cuando esta investigacion recién pueda dar frutos
en los préximos 10 o 20 afios, lo cierto es las conclusiones a
las que han arribado los expertos son alentadoras, en tanto
se estima que los volcanes permitirian generar hasta diez
veces mds energia que las fuentes geotérmicas convencio-
nales, y ademds se trataria de un reducto energético préc-
ticamente eterno y por tanto sustentable, lo que permitiria
a los distintos paises acceder a una fuente inagotable de

energia no contaminante'.

13 https:/iddp.is
14 https:/jwww.foroambiental.net/archivo/noticias-ambientales/recursos-naturales|1937-lava-

de-volcanes-una-nueva-y-prometedora-fuente-de-energia-renovable
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Islas Seychelles: la fundacién “People 4 Ocean” lideré
un proyecto a gran escala en restauracion de arrecifes de
coral, implementado por la ONG de conservacién Nature
Seychelles y patrocinado por UnitedNationsDevelopmen-
tProgram, a raiz de las importantes consecuencias del
fenémeno del Nifo, del tsunami del afio 2004, de la pesca
descontrolada ocurrida a lo largo de los afios y que import6
una gran disminucion de la vida marina y especificamente
en los arrecifes de coral.

Desde la implementacién del proyecto en 2010, se han
plantado mds de 24,000 corales en el arrecife de Cousin
Island en la Reptblica de Seychelles'®, y segtin sefiala la

bidloga a cargo del proyecto Sarah Frias-Torres

El gran éxito del proyecto que dirijo radica en que
hemos demostrado que se puede hacer restauracién de co-
rales a gran escala de forma econémicamente efectiva, con
materiales locales y baratos. Y que el arrecife de coral que
hemos reconstruido desde cero ya es funcional. La vida ha
vuelto en solo dos afios: peces, pulpos, caracoles, tortugas

marinas, tiburones, delfines... {Todo un récord!'.

Luego de los exitosos resultados del proyecto, la Isla de
San Andrés en Colombia ha comenzado a sembrar corales
para restaurar sus arrecifes. La iniciativa busca salvaguar-

dar los arrecifes del cambio climatico con la intervencién

15 https:/jwww.peaplegocean.comseychelles.html
16 https:|jwww.elperiodico.com/es/medio-ambiente/20141227/una-biologa-catalana-dirige-a-

mayor-replantacion-de-corales-del-mundo-3809777
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activa de los expertos, locales e incluso turistas. El plan se
desarrollard en 6 etapas, comenzando con la limpieza de
la zona, lo que a la fecha ya ha dado resultados positivos'’.

Kenia: Los manglares naturales de la bahifa Gazi, se
explotaron por muchos afos, y entre 1991 y 1994 se ini-
ciaron actividades experimentales de reforestacién con la
participacién de las comunidades locales en la siembra de
las pldntulas, todos se comprometieron a colaborar ya que
advertian que los recursos de su comunidad se estaban ago-
tando y perjudicaban su calidad de vida, 10 afios después
(en el 2004) el estudio de Bosire encontré nuevas especies
y mayor densidad en las zonas reforestadas respecto de las
naturales.

En definitiva, la reforestacion de los manglares ha per-
mitido la recuperacién de la funcionalidad del ecosistema en
términos de provisién de hdbitat para la fauna benténica y
especies de cangrejos, lo que incluso ha posibilitado explotar
turisticamente la zona, e incorporar factores sociales como
la intervencién de mujeres en estos programas de turismo
(MangroveBoardwalk)'s.

Ecuador: En la pequeiia isla de Galdpagos, sus ha-
bitantes reutilizan el vidrio para producir materiales de
construccion.

La WorldWildlifeFund (WWF), en coordinacién con
los Municipios de las principales islas pobladas desde el

ano 2011 ha venido desarrollando proyectos de gestion

17 https://www.abc.es/natural/biodiversidad/abci-san-andres-siembra-corales-para-restaurar-
arrecifes-201710111216_noticia htmPref=httpse3Ad2Fsp2Fwww.google.comop2F

18 http:]jwww.fao.org[3/12498s/12498505.pdf
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ambiental enfocados en la reduccién de la huella humana
en las islas.

En el afio 2013 y junto con la Universidad Politécnica
Nacional del Ecuador se investigé la resistencia de mate-
riales de construccién elaborados con vidrio reciclado, y
los resultados fueron absolutamente positivos, lo que ha
permitido incrementar el apoyo al desarrollo de la economia
local, reduciendo la demanda de material pétreo y ayudando
en mantener la sustentabilidad de las islas'.

Esta iniciativa se encuentra en desarrollo en muchas
comunidades, lo que a futuro permitird incorporar a los sis-
temas constructivos materiales que antes eran desechados,
produciendo un impacto negativo en el ambiente.

Por otra parte, en este mismo pafs, en la localidad de
Alangasi, la empresa Ecuaplastic ha desarrollado, junto con
la empresa Tetra Pak (envases desechables), una fabrica que
genera tableros para interiores que reemplazan la madera
natural y cubiertas para exteriores a base de los envases que
produce Tetra Pak y luego de que éstos sean utilizados por
los consumidores®.

Ruanda: Este pafs ha aprovechado las caracteristicas
especiales de su terreno para generar energia hidroeléctri-
ca. Sin embargo, en los afios 2003/2004 se vio afectada la
produccién por los bajos niveles de agua de uno de los rios
que alimentaba una de las centrales, por lo que el gobierno
local comenz6 a importar combustible para hacer funcionar

las centrales. Esta medida result6 ser muy costosa para los

19 https:|jwww.wwf.org.mx[?213572/reciclaje-vidrio-galapagos-para-construccion

20 https:/jwww.revistalideres.ec/lideres/tetra-pak-ecuaplastic-unen-cuidar.html
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habitantes del lugar e insostenible por mucho tiempo. Esta
crisis impulsé al Gobierno a elaborar una Politica Ambiental
Nacional consistente principalmente en prohibir aquellas
actividades agricolas y de irrigacion en las zonas aledafas a
los humedales para evitar su mal uso y se capacit6 a la po-
blacién para que colaboraran en la proteccién de la cuenca.

Los resultados obtenidos gracias a esta politica han per-
mitido restablecer la capacidad hidrica del lago, y por tanto
la capacidad de generacion de energia en la zona. Ademds
se ha detenido la pérdida de biodiversidad, y ha aumentado
el turismo, todo lo cual ha colaborado a su vez en la genera-
cién de empleos y nuevas oportunidades para los locales?'.

Perd: Marino Morikawa, cientifico peruano, llevé a
cabo la limpieza del humedal Cascajo en Perd, empleando
sus ahorros y conocimientos salvé el humedal que visitaba
cuando era nifio.

El trabajo consisti6 en dividir el humedal en 8 sectores
con productos propios del lugar. Esta sectorizacién cum-
plia una doble funcién: como barrera fisica para que las
plantas acudticas superficiales no invadieran las dreas que
se limpiaban y como un filtro natural para las particulas
suspendidas en el agua®.

Durante una semana, junto a 100 voluntarios que se
fueron uniendo, retiraron todas las algas acudticas e hicieron
compost con esos residuos, utilizdndolo a su vez para recu-
perar zonas dridas y desérticas para la agricultura. Luego de

ello mediante el uso de nanotecnologia comenzé el trabajo

21 http:/jwww.fa0.0rg[3/i24985/i2498505.pdf

22 https:/jesmongabay.com/2015/11/burbujas-nanotecnologicas-para-recuperar-lagos-contaminados|
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de limpieza del agua. Las nano burbujas capturaban los
contaminantes y unos biofiltros los eliminaban.

El resultado de este trabajo de tan solo 15 dias ha
significado que 70 especies de aves y 3 especies de peces
hayan vuelto al humedal?®.

Hoy en dia este cientifico ha propuesto un plan de sal-
vataje para descontaminar el lago Tititcaca usando el mismo
sistema que consiste en primer lugar en crear un “microna-
noburbujeo” con la ayuda de recipientes que poseen man-
gueras y filtros para devolver el oxigeno a las aguas, y luego
se emplea una solucién orgdnica para clarificar y limpiar el
agua sin alterar la fauna®:.

Holanda: este pequefio pero gran pais es pionero en la
implementacion y desarrollo de tecnologias amigables con
el medio ambiente, y lo que resulta ain mds importante
es que la educacion de su poblaciéon también se encuentra
intimamente vinculada con su proteccion.

Desde hace muchos afios, el medio de transporte por
excelencia es la bicicleta, de hecho, hay carriles de bicicle-
ta que gracias a la friccién de las ruedas generan energia
(“Solaroad”) e incluso en la ciudad de Fietsersbond practi-
camente no existe otra forma de transportarse.

Asimismo, se encuentra previsto que a partir del afio
2025 dejen de comercializarse vehiculos que utilicen gaso-
lina o diésel.

En la construccién de rutas se ha procurado respetar el

cruce de los animales que habitan en los bosques, mediante

23 https://ecoinventos.com/marino-morikawa|

2¢, http:/jwww.inspimundo.com/2019/10/marino-morikawa-lago-titicaca-peru|
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la creaciéon de cruces naturales que respetan la continuidad
del ecosistema procurando mantener la uniformidad y gene-
rar el menor impacto posible a los seres vivos que habitan
las zonas aledanas.

Sin embargo y a pesar de las innumerables acciones
que han tomado los Paises Bajos en lo que a proteccién del
ambiente refiere, el hito mds importante de los ultimo anos
ha sido la sentencia dictada en el caso Urgenda, que incluso
ha sido ratificada por la Corte del pais en Diciembre de 2019
y que le ordena a éste a reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero en, al menos, un 25% para finales de
2020, debido a que los efectos del cambio climético podrian
tener un impacto grave en los derechos de los residentes de
los Paises Bajos.

La Corte interpreta que todos los paises tienen la
obligacién de proteger los derechos humanos frente a los
peligros ambientales, aun cuando éstos se produzcan a largo
plazo, y por ello los gobiernos deben emprender acciones
adecuadas para mitigar los peligros del cambio climdtico,
en la medida de lo razonablemente posible.

La sentencia sefala que cada estado es responsable de
tomar medidas para prevenir el cambio climdtico y que no
pueden ni deben argumentar que sus emisiones represen-
tan una pequeiia fraccién a escala global para apartarse de
sus obligaciones, ya que cada uno debe proteger los dere-
chos fundamentales a la vida y a la vida privada y familiar,
frente al grave riesgo de que ocurran fenémenos ligados al
cambio climdtico que amenacen la vida y el bienestar en

los habitantes.
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Segtin esta jurisdiccion, al trazar un objetivo de reduc-
ciones menos ambicioso, Holanda incumplié el estdndar de
debida diligencia en la proteccién de los derechos estable-
cidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos frente
a los riesgos generados por el cambio climdtico, y por ello
debe ser condenada y sancionada.

El 6rgano interviniente, estima suficientes los estudios
del IPCC y el principio de precaucion para considerar pro-
bados los riesgos que el comportamiento del Estado supone
para los derechos de sus ciudadanos, y estima que su in-
tervencion es vdlida por cuanto aunque el cambio climdtico
requiera la acciéon conjunta de la comunidad internacional,
los jueces nacionales son competentes para verificar la
adopcion, por parte del Estado, de las medidas necesarias
para garantizar el cumplimiento de los compromisos inter-
nacionales y la proteccion de los derechos humanos en su
territorio.

La Corte Suprema concluyé que todas las emisiones
contribuyen al aumento total de la concentracién de GEI,
y que ningin pais —pequefio o grande- puede esconderse
detrds del argumento de que sus esfuerzos —por si solos— no
determinardn la posibilidad de evitar los efectos peligrosos
del cambio climdtico.®

En sintesis, esta sentencia es de una importancia ju-
ridica tal que no acepta critica alguna, resuelve magistral-
mente el derecho que le asiste a los jueces de participar e

inmiscuirse en las politicas ptblicas, en tanto éstas afectan

25 hitps:/jwww.sitios.scjn.gob.mx/cec/blog-cecjel-cambio-climatico-ante-la-corte-suprema-

de-los-paises-bajos-el-caso-urgenda-foundation-v
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directamente a los ciudadanos, y por ello no solo pueden,
sino que deben opinar.

En definitiva, la divisién de poderes del estado radica
en que entre ellos se controlen para asegurar el bienestar
de los gobernados, siendo un deber de la justicia brindar

soluciones adecuadas a los problemas que se les plantea.

7- Conclusion

El cambio climdtico es una realidad que podemos
palpar dia a dia en nuestro entorno, ya sea por la falta o
escasez de lluvias, la creacion o extincion natural de rios,
el derretimiento de hielos, el aumento del nivel del mar, el
aumento de las temperaturas promedio, entre tantos otros
fenémenos, v ya no se trata solo de estudios cientificos
que nos advierten de la situacién, sino de hechos con-
cretos que podemos observar o percibir individualmente.

Es cierto que en materia ambiental las medidas a
tomar deberian ser preventivas, deberifamos haber tomado
recaudos hace 20 o 30 anos para evitar la situacién en
la que nos encontramos. Sin embargo, no lo hicimos, y
hoy serd mucho mads dificil alcanzar los objetivos, lo que
nos obliga a actuar rdpido y bien, ya que no podemos
equivocarnos.

Es importante en adelante el compromiso de todos
los paises para poder avanzar y evitar consecuencias
mds graves, tenemos que entender que una “Declaracion
de Emergencia” no puede limitarse solo a reconocer un

estado, sino que debe ser acompafiada de medidas que
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ayuden a mitigar esa grave situacién que nosotros mismos
hemos causado.

El aporte que cada uno pueda realizar impactard
directamente en el ambiente, pero por sobre todo en la
calidad de vida de cada uno, por ello no importa cudnto
aportemos, o cémo lo hagamos, sino que tomemos accién,

por mds insignificante que creamos que pueda ser.

No dudes jamds de que un pequeiio grupo de
ciudadanos clarividentes y comprometidos puede

cambiar el mundo®®.

26 Margaret Mead.
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