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PRESENTACIONES

Sobre un diagrama de ciertos temas de indudable importancia del Derecho Ambiental, los
integrantes de la Clinica Juridica de Derecho Ambiental de la Secretaria de Extension de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, han
desarrollado una tarea seria y profunda de estudio y reflexion.

Ello ha decantado en los trabajos que forman esta publicacion que, confiamos, se constituya
en un aporte claro, util, y valioso para la tutela juridica del ambiente y de las generaciones
presentes tanto como de las futuras.

Solo me resta transmitir mi alegria por tan valioso y util trabajo de noveles abogados. Y por
supuesto felicitarlos a cada uno de ellos por el esfuerzo, el estudio y la indudable calidad de lo
hecho.

Anibal José Falbo

Director de la

Clinica Juridica de Derecho Ambiental
FCJyS - UNLP

La Plata, abril 2021.

El presente trabajo, es el resultado de la tarea colectiva emprendida por integrantes de
distintos afos de la Clinica Juridica de Derecho Ambiental dependiente de la Secretaria de
Extension de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

Nacié como un proyecto en el contexto de la Pandemia por el Covid 19 durante la etapa del
Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio del afio 2020, y felizmente, se pudo concretar
gracias al compromiso del equipo y a la generosidad de nuestro director, Anibal Falbo, quien
dia a dia nos alienta y acompana en el abordaje de nuevos desafios.

“Nociones basicas de Derecho Ambiental”, conforma la primera parte del proyecto “Extension
Ambiental” y, como su nombre lo indica, aborda en catorce articulos, conceptos e institutos
elementales de Derecho Ambiental.

Esperamos sea de utilidad tanto a estudiantes como a profesionales y al publico en general,
para un primer acercamiento al “Derecho Ambiental”, una fascinante y necesaria materia, que
atraviesa hoy en dia todas y cada una de las ramas del derecho, y cada vez mds a nosotros
mismos.

Agradecemos desde ya a las autoridades de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional de La Plata, que han posibilitado la concrecién de este proyecto, y, en
particular a las autoridades y personal de la Secretaria de Extensién, al Decanato, y al
Honorable Consejo Directivo, que desde hace trece afios acompaian y respaldan a la Clinica
Juridica de Derecho Ambiental en cada una de sus actividades.

Gabriela M. Cosentino

Coordinadora de la
Clinica Juridica de Derecho Ambiental FCJyS - UNLP
La Plata, abril 2021.



EL CONCEPTO
DE AMBIENTE

AUTORA: EDITH SAMANTA BORGHI

SUMARIO: 1. Introduccion. - 2. Las distintas acepciones del concepto “ambiente”. - 3. El ambiente como
sistema. - 4. Caracteres del ambiente. - 5. La tutela del ambiente y el derecho al ambiente adecuado
como derecho subjetivo. - 6. El concepto de ambiente en la jurisprudencia. - 7. Reflexiones finales. -



1. INTRODUCCION

Podemos definir el derecho ambiental como el conjunto de principios, normas y reglas juridicas que
tienen como bien juridico a proteger el ambiente y como fin lograr una tutela mas efectiva, adecuada y
temporanea de este.

Nuestro ordenamiento juridico ha receptado, a través de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia el
derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano, alcanzando raigambre
constitucional con el articulo 41 de la Constitucién Nacional reformada en el afio 1994.

Ahora bien, si bien no podemos encontrar una definicion expresa de “ambiente” en la Constitucion
Nacional, si es claro que, como sostiene gran parte de la doctrina, dicha norma se inclina por una
concepcion amplia del término que comprende el “patrimonio natural y cultural”?.

Por otra parte, la ciencia estd demostrando cada vez con mayor contundencia la naturaleza sumamente
fragil del entorno tanto fisico como del cultural, como asi también la estrecha conexidn que existe entre
ambos y la supervivencia del hombre.

En este marco, el concepto cientifico de ambiente toma un rol esencial en el derecho ambiental, en
tanto permitird ampliar su dmbito de aplicacion para lograr una tutela mas efectiva, adecuada y
temporanea de todas las formas de vida, como asi también de las expresiones culturales que enriquecen
y dan valor a la existencia humana. Es que como ensefia Ricardo LORENZZETTI, un aspecto de gran
relevancia es “que el ambiente se ha transformado en un recurso critico: si antes parecia infinito,
inagotable, ahora hay conciencia de que es escaso. Ello lleva a una revisién del concepto de “cosas
comunes”, concediéndose derechos de propiedad sobre ellas, en la forma de acciones difusas
tendientes a su proteccién”2. Razén por la cual desde ya cabe anticipar que el concepto de ambiente se
caracteriza, desde el punto de vista juridico, por una constante ampliacion de sus limites. De alli la
importancia conocer los limites juridicos de este concepto, primero para definir su actual ambito de
aplicacién y, segundo, para reflexionar sobre la necesidad de expandir sus limites.

Con el fin de aportar algunos elementos para determinar los limites actuales del concepto de ambiente,
en este capitulo nos limitaremos a abordar algunos de los aspectos relacionados con su definicion y el
tratamiento otorgado parte de la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia.

2. LAS DISTINTAS ACEPCIONES DEL CONCEPTO “AMBIENTE”

Para una primera reflexién cabe traer a colacién la ensefianza de Guillermo CANO, quien explica que “El
entorno de todo ser humano esta integrado por tres elementos:

a) los bienes fisicos de la naturaleza o recursos naturales;

b) las cosas creadas o inducidas por el hombre -manufacturas y productos de la cultura si son fisicas o
instituciones si son inmateriales-;

c) el resto de la humanidad”.3

Teniendo en cuenta lo expuesto, Ricardo LORENZZETTI distingue dentro de las definiciones de ambiente
las concepciones formales de las materiales. El citado autor define como formales aquellas que aluden
directamente al principio organizativo del paradigma ambiental, y cita como un ejemplo claro “la ley
brasilefia (6938/81, art. 3, I) cuando dice que entiende por medio ambiente el conjunto de condiciones,
leyes, influencias e interacciones de orden fisica, quimica y bioldgicas, que permite regir la vida en todas
sus formas. No se menciona directamente un tipo de bienes sino al sistema organizado que posibilita la
vida”4,

! Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 28.

2 Lorenzetti, Ricardo L., La proteccion juridica del ambiente, LA LEY 1997-E, 1463

3 Cafferatta, Néstor, op. cit, p. 33.

4 Lorenzetti, Ricardo Luis, Reglas de solucidn de conflictos entre propiedad y medio ambiente, LA LEY 1998-A, 1024



En cuanto a las definiciones materiales, que serian aquellas que toman en cuenta un catdlogo mas o
menos amplio de bienes, Ramén MARTIN MATEO sefiala que son cuatro las acepciones mas
comunmente aplicadas al concepto de ambiente. La que:

“1) restringe su dmbito al entorno natural: aire, agua, ruido y vegetacion;

2) incluye otros elementos fisicos y bioldgicos, monumentos histdricos, suelo, fauna;

3) adiciona infraestructuras, tipo vivienda, transporte, equipo sanitario;

4) la mas amplia finalmente integra factores culturales como bienestar, calidad de vida, educacion,
desarrollo, etc.”®. A lo que se puede agregar, con la sancion de la Ley nacional N° 26.118 del Convenio
Internacional de Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial, las tradiciones orales y el folclore de las
colectividades locales.

Por su parte, Néstor CAFFERATTA ensefa que “Una primera tendencia, que es la mas difundida, incluye
sélo a los bienes naturales (...). Otras nociones amplian el concepto incluyendo también a los bienes
culturales, como el patrimonio histérico. Otra versidn mas extensa, abarca problemas de politica social,
como la pobreza o la vivienda y la calidad de vida en general. Finalmente, otros concluyen en el
concepto de calidad de vida, como comprensivo del conjunto de cosas y circunstancias que rodean y
condicionan la vida del hombre”.®

Con otras palabras, José Alberto ESAIN concluye que con relacién a la extensidon del concepto de
ambiente existen dos tipos de conceptos: uno restringido y otro amplio, “en donde quienes adoptan el
primer criterio se circunscriben en su definicion a los elementos estrictamente fisicos, dejando de lado
los aspectos culturales y sociales, mientras que los segundos incluyen estos Ultimos”’.

En cuando a la acepcidn adoptada por nuestro ordenamiento juridico, podemos aseverar que con la
reforma de la Constitucién Nacional de 1994, aunque de manera implicita, la nocion amplia es la que se
impone.

A esta conclusion arriban, por ejemplo, Tomas HUTCHINSON y Anibal FALBO cuando explican que
“segun el art. 41, el ambiente a que todos los habitantes tienen derecho recibe importantes
adjetivaciones: sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y apto también para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades humanas sin comprometer las de las futuras
generaciones (...) Esto posee un gran valor practico y no meramente declamatorio, pues trata de
especificar el contenido del nuevo derecho y plasma una proteccion mds amplia que si se hubiere
consignado solamente el derecho a un ambiente no contaminado. De este modo, estos derechos no
solo se refieren a la preservacion de los elementos naturales sino ademds a todos aquellos dambitos
construidos por el hombre: una ciudad con cloacas, agua corriente, control del ruido, espacios verdes,
vivienda y ambito de trabajo adecuado, como se dijo en la propia Convencién Constituyente de 1994”8

A lo que cabe sumar lo sefialado por José Alberto ESAIN y Gabriela GARCIA MINELLA, en su obra
conjunta “Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires”, en cuanto a que la Ley General del
Ambiente (ley nacional N° 25.675) refuerza esta interpretacion amplia del ambiente. En este sentido
expresan que “el concepto de ambiente en nuestro sistema, reforzado por la comprension que de él
hace la Ley General del Ambiente, es amplio, abarcativo no sélo de los elementos naturales (los cinco
sistemas: aire, agua, suelo, flora y fauna) sino también de los elementos culturales. Esto lo confirmamos
en la Ley General del Ambiente desde la clara indicacién del articulo 2.a y b”.°

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que buena parte de la legislacion provincial referida a la
proteccién ambiental adopta de manera expresa una concepcion amplia del ambiente. En este sentido y

5 Cafferatta, Néstor, op. cit., p. 34.

6 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 42.

7 Esain José Alberto, “El concepto de medio ambiente” en Ambiente sustentable Il Obra colectiva del bicentenario Tomo |,
Amancay Herrera (coordinadora), Orientacién Gréfica Editora, Buenos Aires, 2010, ps. 65/96. Recuperado en
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-ambiental/el-concepto-de-medio-ambiente/

8 Hutchinson, Tomds y Falbo, Anibal J., Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Buenos Aires, La Plata, Libreria Editora
Platense, 2011, pag. 63/64

° Esain, José Alberto y Minella, Gabriela Garcia, op. cit., pag. 113



por ejemplo, la ley 5961 de Preservacion del Medio ambiente de la Provincia de Mendoza —sancionada
el 26 de agosto de 1992-, define al “ambiente” como “el conjunto de elementos naturales o inducidos
por el hombre que interactian en un espacio o tiempo determinado. Fragmentado o simplificado en
términos operativos el término designa entornos mas circunscriptos, ambientes naturales,
agropecuarios, urbanos y demas categorias intermedias”. En un sentido similar, la ley 11.723 del Medio
Ambiente de la Provincia de Buenos Aires lo define como “El sistema constituido por factores naturales,
culturales y sociales, interrelacionados entre si, que condicionan la vida del hombre a la vez que
constantemente son modificados y condicionados por éste”.

En fin, si bien la doctrina no es pacifica con relacion a la extension del concepto de ambiente, lo cierto es
gue en nuestro pais, con la reforma de la Constitucién Nacional en 1994 y la sancién de la Ley General
del Ambiente la concepcidn de ambiente que rige es la amplia.

3. ELAMBIENTE COMO SISTEMA

TRIGO REPRESAS se destaca por ser uno de los primeros juristas argentinos en presentar la idea de la
relacion sistematica entre los elementos del ambiente. Y lo hizo a través de una terminologia novedosa,
la idea de “macro” y “micro bien”. En ese sentido, el citado autor explica que el ‘bien ambiental’ es un
bien colectivo, en el cual se distingue el “macro-bien” constituido por el medio ambiente global y los
“micro-bienes” que son las partes de la atmdsfera, las aguas, la fauna, la flora®.

Ricardo LORENZETTI amplia esta idea de sistematicidad al explicar que “El ambiente es el “macro-bien”,
y como tal es un sistema, lo cual significa que es mas que sus partes, es la interaccién de todas ellas. Los
“micro-bienes” son partes del ambiente, que en si mismo tiene caracteristicas de subsistemas, que
presentan relaciones internas entre sus partes y relaciones externas con el “macro-bien”; en esta
categoria subsumimos la fauna, la flora, el agua, el paisaje, los aspectos culturales, el suelo, etc. Es claro
que lo que predomina es la nocion de “interrelacién o sistema”, que es esencial para la comprension”.1!

En el mismo sentido, Raul BRANES sefiala que el ambiente “debe ser entendido “como un sistema, vale
decir, como un conjunto de elementos que interactian entre si, pero con la precision de que esas
interacciones provocan la aparicion de nuevas propiedades globales, no inherentes a los elementos
aislados, que constituyen el sistema. Esto implica, por otra parte, que el ambiente debe ser considerado
un todo, o como también suele decirse “holisticamente” (del griego holos, todo)”. > Concluye el
mencionado autor que “la nocidn sistematica del ambiente nos parece no sélo fundamental, sino
ademads fecunda en consecuencias juridicas, pues permite delimitar el objeto del derecho ambiental y
entender hacia donde se encamina”.3

En el ambito normativo se puede citar la Ley 123 (10 diciembre de 1998) sobre Evaluacion de Impacto
Ambiental para la Ciudad de Buenos Aires, que en su Anexo define al ambiente como “el sistema
constituido por los subsistemas naturales, econémicos y sociales que interrelacionan entre si el que es
susceptible de producir efecto sobre los seres vivos y las sociedades humanas y condicionar la vida del
hombre” 14,

Finalmente, el concepto de sistematicidad sera utilizado por la Corte para construir un nuevo paradigma
juridico en cuestiones ambientales, que en palabras de Néstor CAFFERATTA “genera también un cambio
copernicano en el vinculo entre las regulaciones juridicas y la naturaleza”: el paradigma ecocéntrico. En
este sentido, la Corte Suprema de Justicia Nacional ha dicho de manera contundente que "la regulacion
juridica del agua se ha basado en un modelo antropocéntrico, que ha sido puramente dominial al tener
en cuenta la utilidad privada que una persona puede obtener de ella o bien en funcién de la utilidad
publica identificada con el Estado; esta vision ha cambiado: ahora el paradigma juridico que ordena la
regulacion del agua es eco-céntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o

10 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 35.
11 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 35.
12 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 34y 35.
13 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 35.
14 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 34.



estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la ley General del Ambiente"*>. Explica el
citado autor que “lo que pretende este tribunal es garantizar la calidad de los bienes ambientales en
términos ecosistémicos e independientemente de la satisfaccion que ellos produzcan a los ocasionales
habitantes del planeta”?®.

En fin, de lo expuesto surge que la nocion de “interrelacion o sistema” es esencial para la comprension
del concepto de ambiente.

4. CARACTERES DEL AMBIENTE

Nuestro mas Alto Tribunal de Justicia, en autos “Mendoza, Silvia Beatriz y otros c. Estado Nacional”, ha
caracterizado al ambiente “como un bien colectivo, el que por su naturaleza juridica, es de uso comun,
indivisible y esta tutelado de una manera no disponible por las partes”. 17

De esta manera pueden mencionarse como notas caracteristicas del ambiente: su cardcter colectivo y su
interdependencia inherente, ® a las que la doctrina y otros tribunales de justicia han sumado: su
caracter limitado y de consumo irreparable!®, un atributo fundamental de los individuos, un bien
transcendente,?° un bien juridico politico y expansivo.

Con relacién a su caracter limitado y de consumo irreparable, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires ha sefialado que “el bien ambiental es, a diferencia de otros bienes,
esencialmente limitado, y su consumo irreparable en cuanto cada vez con mayor nitidez se advierte la
imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al punto de preverse en muchos casos -
de persistir una utilizacién irracional- su agotamiento inminente, con la consecuente repercusion directa
y obviamente negativa que ello conlleva respecto de la calidad de vida humana”.

En cuanto a su condicion de atributo fundamental para los individuos, el citado tribunal agrega que “si
bien el entorno natural se halla formalmente situado fuera del hombre, éste lo siente y defiende como
propio, como parte de si mismo, como un valor interior sobre el que no puede detentar una relacién de
dominio. En fin, en virtud de su continua e intima conexidn con la supervivencia y bienestar humano, el
ambiente es juridicamente un atributo fundamental de los individuos”. 22

Por ultimo, entre las notas que Ricardo LORENZETTI identifica, destacamos la explicacion de las
siguientes:

“1) Indivisibilidad de los beneficios: el bien no es divisible entre quienes lo utilizan: Este ‘caracter no
distributivo’ impide la concesién de derechos subjetivos, ya que éstos presuponen que la titularidad se
ejerce sobre una porcién identificable o claramente delimitada. No hay derecho de propiedad ni
posesion individual que permita adquirirla, y sélo se conceden derechos de actuacion bajo la forma de la
legitimacidn para obrar difusa o colectiva. En el mismo sentido, la transaccidn es limitada, porque nadie
puede disponer, renunciar o efectuar reconocimientos sobre un bien del que no puede disponer.

2) Uso comun sustentable: (...) La masividad en el uso de bienes colectivos frecuentemente lleva a su
agotamiento destruccién, por lo que se requieren reglas minimas que definan su uso sustentable (...).

3) No exclusién de beneficiarios: todos los individuos tienen derechos al uso y por lo tanto no pueden
ser excluidos (...)".

5. LATUTELA DEL AMBIENTE Y EL DERECHO AL AMBIENTE ADECUADO COMO DERECHO SUBIJETIVO

15 "Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendoza s/ uso de aguas", CSJN, 01/12/2017, Fallos 340:1695.

16 Cafferatta, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo, “Hacia la consolidacion del Estado de Derecho Ambiental. Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién”, Publicado en: SJA2018/11/072018-11-07; JA2018-IV2018-11-07; Cita Online:
AP/DOC/509/2018.

17 “Mendoza, Silvia Beatriz y otros c. Estado Nacional”, CSIN, 20/06/2006.

18 “ASSUPA c. San Juan, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios”, CSIN, 25/09/2007.

19 “Ancore SA y otro c. Municipalidad de Daireaux s/ Dafios y Perjuicios”, SCBA, 19/02/2002, Ac. 77608.

20 “Fonseca, Ricardo y otros c. D.I.P.A.S.” (Voto doctora Palacio Caeiro), Cam. lla Civ. Com. de Cérdoba, 16/09/2008.

21 “Ancore SA y otro c. Municipalidad de Daireaux s/ Dafios y Perjuicios”, SCBA, 19/02/2002, Ac. 77608.

22 “Ancore SA y otro c. Municipalidad de Daireaux s/ Dafios y Perjuicios”, SCBA, 19/02/2002, Ac. 77608.



A partir de la estrecha interrelacién que existe entre la necesidad de todo ser vivo de habitar en un
ambiente sano y equilibrado, y el ejercicio de los demas derechos que los ordenamientos juridicos
reconocen a las personas, se ha desarrollado una distincién entre el derecho a tutelar el ambiente en si
mismo y el derecho subjetivo de toda persona a un ambiente adecuado (este ultimo como una
derivacion de los perjuicios personales que genera en su diario vivir la afectacién negativa del ambiente
que habita).

Ricardo LORENZETTI?® ensefia que “Se debe distinguir entre el derecho al medio ambiente adecuado,
gue es un derecho subjetivo que tienen las personas vy la tutela del ambiente, que se concentra en el
bien colectivo. La primera es una idea antropocéntrica y previa al paradigma ambiental, porque mira la
totalidad desde el sujeto; la segunda es una nocidn geocéntrica, concentrada en el bien colectivo y tipica
del ambientalismo”.

De esta manera, el paradigma geocéntrico viene a enfatizar la importancia y la necesidad juridica de la
proteccién del ambiente como un “ser” en si mismo, mas alla de las repercusiones que su degradacion
pudiera provocar en la humanidad.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México ha dicho que "[E]l derecho humano al
medio ambiente posee una doble dimensién: una primera que pudiéramos denominar objetiva o
ecologista, que protege al medio ambiente como un bien juridico fundamental en si mismo, que atiende
a la defensa y restauracion de la naturaleza y sus recursos con independencia de sus repercusiones en el
ser humano; y la subjetiva o antropocéntrica, conforme a la cual la proteccién de este derecho
constituye una garantia para la realizacién y vigencia de los demas derechos reconocidos en favor de la
persona." 2*

En comentario al fallo antes citado, Anibal Falbo explica que el Tribunal “destaca la dimensidn "objetiva
o ecologista" de la cuestién, indicando que se "protege al medio ambiente como un bien juridico
fundamental en si mismo, que atiende a la defensa y restauracion de la naturaleza y sus recursos"
aclarando que ello se debe llevar a cabo "con independencia de sus repercusiones en el ser humano".
De tal manera afirma que el "ambiente exige una proteccién per se" (...) protege a la naturaleza por el
valor que tiene en si misma". Este enfoque "ecologista" no significa, en absoluto, desatender la tutela de
los seres humanos, sino todo lo contrario (...) en la medida que la proteccién ecolégica (o del ambiente
en si mismo con independencia de los seres humanos), segin afirma la sentencia, "constituye una
garantia para la realizacién y vigencia de los demas derechos reconocidos en favor de la persona"”. 2

Sin embargo, cabe aclarar que si bien nuestro maximo tribunal de justicia ha reconocido el deber de
tutelar el ambiente en si mismo, ello no derivé en el reconocimiento de su subjetividad, pues aun
sostiene que el ambiente, como todo bien juridico, tiene por titulares a las personas?®.

En estrecha relacion con lo expuesto, Tomas HUTCHINSON y Anibal FALBO, explican que “No cabe duda,
entonces, de que la Constitucién ha perfilado claramente en el nuevo art. 41 una situacién juridica
subjetiva. Sin perjuicio de ello, al depararle en el art. 43 la via tutelar de la accion de amparo y hacer
referencia a “derechos de incidencia colectiva” ha asumido, simultaneamente, la dimensién colectiva o
grupal que tiene el derecho al ambiente 1. Asi el derecho al ambiente, en correspondencia directa con
su composicién y esencia particular y diferenciada de los derechos tradicionales habra de poseer tanto
un componente individual como colectivo. Esto es asi por cuanto “la propiedad colectiva del ambiente
coloca claramente en evidencia el fendmeno, en virtud del cual el sujeto individual, en el momento de
actuar como miembro de la colectividad, ejerce un derecho propio y, al mismo tiempo, de todos los
otros (...)"%".

2 Cafferatta, Néstor, ob. cit, p. 35.

24 primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México en el AMPARO REVISION: 307/2016. Fallo comentado en
Falbo, Anibal J., Los principios ambientales en accién en la sentencia de la Corte mexicana, publicado en la revista RDAmb 60,
12/12/2019, 603. Cita Online: AR/DOC/2205/2019

2 Falbo, Anibal J., Los principios ambientales en accidn en la sentencia de la Corte mexicana, publicado en la revista RDAmb 60,
12/12/2019, 603. Cita Online: AR/DOC/2205/2019

26 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 39.

27 Hutchinson, Tomas y Falbo, Anibal J., ob. cit., pag. 62/63.
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José Alberto ESAIN, por su parte, refiere que “Esta modalidad de derechos compartidos hace que la
clasica idea de que el derecho tiene un titular que al mismo tiempo posee la facultad para exigir el
respecto del resto de la comunidad, en este punto se desdibuja. Estamos ante una categoria que implica
derecho y deber en la misma persona, atento a que la misma prerrogativa se halla a favor de todos” 8.

6.EL CONCEPTO DE AMBIENTE EN LA JURISPRUDENCIA

Ademas de los fallos ya resefiados hasta el momento, cabe citar lo expuesto por la Corte Suprema de la
Nacion en la causa Louzan, al decir que “El medio ambiente del hombre no es otra cosa que la
“circunstancia vital” en la que estd inmerso y que debe proveerle los elementos que habiliten su
desarrollo, o al menos, su subsistencia en condiciones dignas. Si por el contrario, se priva al ser humano
de esa “circunstancia” se desconoce su propia esencia ya que sin un ambiente fértil que posibilite esa
supervivencia, el hombre es solo una abstraccion”?.

En cuanto a la naturaleza juridica del ambiente, en el caso mas importante de la jurisprudencia
argentina en materia ambiental, este tribunal trata de manera directa este tema en los autos “Mendoza,
Silvia Beatriz y otros c. Estado Nacional”, al establecer que “El ambiente es un bien colectivo, el que por
su naturaleza juridica, es de uso comun, indivisible y esta tutelado de una manera no disponible por las
partes. 3

Por ultimo, en un caso de derechos de comunidades aborigenes, para nuestro Alto Tribunal, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, el concepto de ambiente también es abarcativo de aspectos
relacionados con patrimonio cultural. Al decir que “La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas —tiene juzgado la Corte Interamericana de Derechos Humanos- corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha relacién con sus
territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio de
subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad v,
por ende, de su identidad cultural [Y]. La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos
indigenas debe tomar en cuenta que la tierra estd estrechamente relacionada con sus tradiciones y
expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados
con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En
funcidén de su entorno, su integracion con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades
indigenas transmiten de generacion en generacidon este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas (Corte Interamericana de
Derechos Humanos Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia del 17-6-2005, Serie C n°
125, parrs. 135y 154, entre otros)”3%.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires resaltd los caracteres del ambiente como
limitado y de consumo irreparable. En este sentido, ha dicho que “el bien ambiental es, a diferencia de
otros bienes, esencialmente limitado, y su consumo irreparable en cuanto cada vez con mayor nitidez se
advierte la imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al punto de preverse en
muchos casos -de persistir una utilizacion irracional- su agotamiento inminente, con la consecuente
repercusion directa y obviamente negativa que ello conlleva respecto de la calidad de vida humana”.
Agregando en con su voto el Dr. Pettigiani que “En esto no sélo va comprometida la salud y el bienestar
de quienes sufren actualmente la ofensa, sino también de las generaciones futuras a las que no puede
de ninglin modo conculcarseles sus posibilidades vitales”32,

También resulta interesante mencionar lo dicho por el Supremo Tribunal de Justicia de Entre Rios, que
sostuvo que “Lo que trata de amparar la Constitucion es el ambiente y las circunstancias donde se
desarrolla la vida del hombre, desde los elementos naturales basicos que la hacen posible, hasta su
legado histérico y cultural. El ambiente es un conjunto interrelacionado de componentes de la
naturaleza y la cultura que dan fisonomia a la vida en el planeta, posibilitan la subsistencia de la

28 Esain, José Alberto y Minella, Gabriela Garcia, ob. cit, pag. 19.

29 “Louzén, Carlos A. c. Estado Nacional -Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos de la Nacién”, CSIN, 17/11/1994.
30 “Mendoza, Silvia Beatriz y otros c. Estado Nacional”, CSJN, 20/06/2006, Fallos: 329:2316.

31 “Comunidad Indigena Eben Ezer c/Provincia de Salta, Ministerio de Empleo y la Produccién”, CSJN, 30/9/08

32 “Ancore SA y otro c. Municipalidad de Daireaux s/ Dafios y Perjuicios”, SCBA, 19/02/2002, Ac. 77608.
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civilizacion y aseguran la conservaciéon del hombre y de los demas seres vivos como especies. El
concepto de ambiente en el texto constitucional, tiene sentido abarcativo” .33

Por su parte, la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata a resaltado
que “Sin lugar a dudas el ser humano es la figura basilar, el eje central sobre el que gira y se desenvuelve
su entorno. El medioambiente conformado por factores naturales, fisicos y sociales, es la adyacencia
que aporta al hombre -o al menos asi deberia serlo- las condiciones esenciales para desarrollar en
plenitud todas sus potencialidades (...)"3%.

7.REFLEXIONES FINALES

Volviendo sobre la idea de la importancia y la necesidad de conocer los limites juridicos actuales,
Guillermo LARIGUET explica que la clasificacién de un caso dentro de una determinada disciplina juridica
(civil, laboral, ambiental, etc.) depende de ciertos conceptos reconstruidos por los juristas, derivando de
ello el deber de aplicar prioritaria o preferentemente las normas pertinentes de la disciplina juridica que
corresponda. Siguiendo la idea de este autor, el concepto de “ambiente” que adoptemos sera un
elemento esencial para justificar la clasificacién de un caso, cuestidn o asunto como “ambiental”’ 3y, en
consecuencia, la aplicacién del derecho ambiental al mismo.

A lo anterior, cabe sumar lo sostenido por José Alberto ESAIN en cuanto a que “Si tomamos como
ejemplo el bien juridico objeto del presente, el ambiente, verificaremos que estamos ante uno de
aquellos que entran en conflicto con cualquier otro bien constitucional. La capacidad de lo ambiental
para converger y yuxtaponerse, su caracter poliédrico y su vis expansiva obligan a un replanteamiento
completo del Estado social que lo asuma impregnando las politicas sociales y econdémicas de
componentes ambientales” 6,

La interpretacion resefiada se refuerza con la concepcion amplia del concepto del ambiente que adopta
nuestro sistema juridico, pues esta amplitud requiere ademas de acciones publicas coordinadas,
coherentes y razonables que permitan una tutela efectiva, adecuada y tempordanea de bien juridico.

En esta linea nuestro Alto Tribunal de Justicia sostuvo que "la CN tutela al ambiente de modo claro y
contundente y esta Corte Suprema ha desarrollado esa cldusula de un modo que permite admitir la
existencia de un componente ambiental del Estado de Derecho'3¢.

Como explica Néstor CAFFERATTA, “ (...) la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn sostuvo de modo
contundente que "el reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano,
asi como la expresa y tipica previsidon atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambiental no
configuran una mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir,
supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales,
sino la precisa y positiva decisiéon del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango
supremo a un derecho preexistente". Se trata de un punto de partida de notable trascendencia que
impacta en la interpretacion y aplicacion de toda la normativa que concurre a la solucidn de conflictos
complejos en los cuales se encuentren en pugna derechos de incidencia colectiva (...). Cualquier
situacion en la cual pudiere estar comprometido el ambiente debe ser solucionada juridicamente a
partir de lo normado tanto por la CN como por los tratados de derechos humanos en los que nuestro
pais sea parte, tal como lo requiere el art. 12 del CAd. Civ. y Com. Es este el marco argumentativo inicial
a partir del cual el operador del derecho necesariamente tiene que releer el resto de las fuentes
infraconstitucionales (...)”%".

33 “Moro, Carlos E. y otros c. Municipalidad de Parana”, ST, sala 1 en lo Penal, 23/06/1995, LA LEY 1997-A, 59 - La Ley Online

34 “Brisa Serrana c. ASHIRA SAy otros s/ dafios y perjuicios”, CCiv. y Com. Mar del Plata, sala Il, 11/06/02. 11/07/2002, Expediente
120.313

35 GUILLERMO LARIGUET, Autonomia de ramas juridicas y aplicacion de normas. Mas adelante el autor explica que la clasificacion
de un caso no depende sdlo de los conceptos, sino también de ciertos principios (que el autor citado denomina ‘meta-normas’).
Disponible en: file:///C:/Users/saman/Downloads/Dialnet-AutonomiaDeRamasJuridicasYAplicacionDeNormas-2476076.pdf.

36 "Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c. Provincia de Santa Cruz vy otros
s/ amparo ambiental", CSJN, 26/04/2016, Fallos 339:515.

37 Cafferatta, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo, op. cit.
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Entendemos que en esa linea debera interpretarse, por ejemplo, el Acuerdo Regional sobre el Acceso a
la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe, adoptado en Escazu (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018, sancionado por ley 27.566. Si
bien dicho instrumento regional sélo regula los derechos de acceso a la informacién, la participacion
publica y la justicia en ambitos como el uso sostenible de los recursos naturales, la conservacion de la
diversidad bioldgica, la lucha contra la degradacion de las tierras y el cambio climatico y el aumento de
la resiliencia ante los desastres (concepcion restringida del concepto de ambiente), lo cierto es que en
nuestro pais, en virtud del didlogo de fuentes que requiere el art. 1 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, dicho concepto de ambiente puede ampliarse y, por lo tanto, la norma citada podria aplicarse a
los @mbitos que incluye también el concepto amplio de ambiente que recepta nuestra Constitucion
Nacional.

Para concluir, la definicion y delimitacion del concepto “ambiente” tiene una importancia de caracter
vital para la comunidad en general y los operadores juridicos en particular, pues del mismo dependera la
aplicacién prioritaria al caso de este sector del ordenamiento juridico, que procura una tutela mas
efectiva, adecuada y temporanea del ambiente, y cuyos principios, reglas y normas seran abordados con
mayor profundidad en los siguientes articulos.
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de Escazu: los Derechos de Acceso y el Principio Pro Persona. - 8. Reflexiones Finales.-
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1. INTRODUCCION

El derecho ambiental, constituye una rama juridica la cual ha sido fuertemente analizada, a través de
doctrinarios, fallos jurisprudenciales, el analisis a través de la Constitucion Nacional, los Tratados
Internacionales, las Leyes locales de Presupuestos Minimos, el Cddigo Civil y Comercial, y demas
normativa que se ha valido de su concepto y su naturaleza transversal para fortalecer el desarrollo de
los textos legales.

Numerosos doctrinarios de talla internacional, la han definido, no sélo a través de un concepto pétreo,
sino a intentando interpretar su esencia, a los efectos de una continua adaptacion de su definicidn. Esto
ultimo, supera cualquier forma de encasillamiento porque, como bien decia Jorge Luis Borges: lo
esencial es indefinible. Mas que definir el derecho ambiental, es necesario comprender su esencia para
poder seguir adaptandola al constante cambio en el mundo juridico.

Es por ello, como veremos a continuacién, que definiciones concretas hay muchas, pero lo que es
considerado esencial, lo que identifica y diferencia al derecho ambiental, es mucho mas grande, mas
inagotable. Porque no solo es una rama juridica, es un principio, es un método, es una forma de
interpretacion que no puede ser eludida, que se encuentra inserta en cada andlisis juridico que se
presente. Por mas individualista que sea el conflicto, el mismo pertenece al ambiente, es una parte
integral del mismo.

El ambiente como derecho colectivo, es una paradoja juridica, disponible por todos y al mismo tiempo
por nadie. Cémo definir algo, que por su propia naturaleza entra conflicto tanto por su disponibilidad,
como por su indisponibilidad; que opera tanto por accidon y por la omisidén; cuya responsabilidad
responde tanto, a causales objetivas y subjetivas; sin causa que pueda determinarlo todo y objeto que
pueda ser diferenciable.

En algo estoy de acuerdo con todos los doctrinarios, si hay algo que el derecho ambiental hace es
romper paradigmas y crear nuevos. Moldear las nuevas realidades juridicas y presentar conflictos
inagotables, en donde la responsabilidad no acaba, y la primordial herramienta para la restauracién del
dafio, constituye, basicamente, viajar al pasado: “Volver al estado anterior al hecho dafioso”.

El presente trabajo no busca generar nuevos conceptos, sino trabajar sobre los ya conocidos. Y verlo
también en situaciones que son actuales en el escenario local: el Coronavirus y el Acuerdo de Escazu.

2. LA DIFICULTAD DE DEFINIR EL DERECHO AMBIENTAL Y SU OBJETIVO MULTIPROPOSITO

A los efectos de poder conceptualizar el Derecho ambiental, comencemos con un ejemplo de definicion
amplia, el jurista Guillermo CANO, definié al Derecho Ambiental de la siguiente manera: “el derecho
ambiental comprende las normas legales referentes al uso y conservacion de todos los bienes,
fendmenos, y elementos que componen el ambiente humano - que se integra a su vez, en modo
interdependiente, por el entorno natural, formado por los recursos vivos o bioldgicos y los recursos
naturales inertes; y el entorno creado, cultivado o edificado por el hombre y ciertos fendmenos
naturales -, en tanto influyan en la calidad del entorno desde el punto de vista del interés humano; la
doctrina conducente a su formulacidn e interpretacion; las decisiones jurisprudenciales, y los usos y
costumbres correlativos”38. Esta visidn, es quizds antropocéntrica (ya que vemos al ser humano como
centro del ambiente), pero bastante abarcativa. Toma fendmenos naturales y culturales y tiene
basamento en multiples fuentes legales, jurisprudenciales, doctrinarias y consuetudinarias. Vemos como
todos estos fendmenos atraviesan al ser humano, quien trata de definir el derecho ambiental. Es una
definicion completa, que intenta cubrir todos los espacios, quizas dificil en un tipo de figura que es
naturalmente mutante. Muchas veces un intento de cristalizacién conceptual, funciona como fuente
para poder entender y estudiar esta rama juridica.

38 CANO, Guillermo J., “Introduccion al derecho Ambiental Argentino”, LL- 154-914. Del mismo autor: “Derecho, Politica y
Administracién Ambientales”, p. 58, Depalma, 1978
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Otra definicidn interesante es dada por Ricardo LORENZETTI: “El derecho ambiental es decodificante,
herético, mutante...se trata de problemas que convocan a todas las ciencias a una nueva fiesta,
exigiéndoles un vestido nuevo. En el caso del Derecho, la invitacion es amplia abarca lo publico y
privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo procesal, sin excluir a nadie, con la condicidn que se
adopten nuevas caracteristicas”3°. Cambia el eje de estudio, define la dificultad de definirlo, esto es
producto de su transversalidad.

Hablar de una definicion de derecho ambiental, implica intentar cristalizar un momento, que todavia no
ha llegado. Porque sigue siendo un derecho joven, en constante estudio, y quizas eso es lo mas positivo
gue podemos rescatar de las definiciones, la posibilidad de no agotarse en una definicién perpetua, sino
acompanarla en su constante evolucion.

Ma3s alla de la dificultad de definirlo, esta figura se ha materializado a través de sus diferentes objetivos.
Al ser de naturaleza colectiva, publica y privada al mismo tiempo, el derecho ambiental es
multipropdsito.

Considero que QUIROGA LAVIE, tuvo un acercamiento casi perfecto al establecer la frase “Estado
Ecoldgico del Derecho”#°. Si bien el ambiente no solo se agota en fuentes ecoldgicas, ya que posee
fuentes culturales, es decir es tanto de creacién natural como social, “Estado Ambiental de Derecho”,
parece un concepto mas adecuado. Tal y como la CSIN lo ha mencionado recientemente: La
Constitucion Nacional tutela al ambiente de modo claro y contundente y la Corte Suprema ha
desarrollado esa cldusula de un modo que permite admitir la existencia de un componente ambiental
del Estado de derecho*?.

El objetivo del derecho ambiental es el reconocimiento del ambiente en el estado de derecho. De esta
forma se le da basamento, a través de la Constitucién, el Codigo Civil, leyes de presupuestos minimos,
etc.; se le da asistencia y proteccion, a través de procesos especiales de defensa de intereses colectivo;
se le da aplicacidn, a través de instrumentos de politica ambiental; y se le da difusién, por su naturaleza
colectiva y por las herramientas que facilitan su conocimiento, como la educaciéon y la informacion
ambiental.

A través de los diferentes propdsitos, el ambiente ingresa al mundo juridico y busca su anidamiento en
las diferentes estructuras que el derecho provee.

3. CARACTERES DEL DERECHO AMBIENTAL

Como dijimos previamente, una de las caracteristicas principales del derecho ambiental es su dualidad,
su paradoja, el hecho de que pueda convivir en dos mundos al mismo tiempo, como lo veremos a
continuacion en alguno de los caracteres que mencionaremos de este tipo de derechos:

a. Esta constitucionalmente reconocido: La reforma constitucional de 1994, no sélo se ocupé de
incorporar los Nuevos Derechos y Garantias, dentro de los cuales estaban lo reconocidos como
“Derechos de Tercera Generacion”. Sino que también, a través del art 41 de la Carta Magna, le dio
expreso tratamiento al derecho ambiental, al dafio al ambiente, a la responsabilidad de recomponerlo, a
la creacion de leyes de presupuestos minimos.

b. Se manifiesta como un Derecho Humano: la doctrinaria Isabel de los Rios afirma lo siguiente: “como
todos los derechos humanos, el derecho a medio ambiente sano interactta con los otros y no es posible

39 LORENZETTI, Ricardo L., “Las Normas Fundamentales de Derecho Privado”, p. 483, Rubinzal- Culzoni, 1995

40 QUIROGA LAVIE, Humberto: “El Estado Ecoldgico de Derecho en la CN”, LL, 1996-950.- como lo ha definido recientemente la
doctrina alemana — Wirtemberger — a la vista de una norma mas escueta que la nuestra, incorporada el 27 de septiembre de
1994, en la Ley Fundamental de Alemania, segin nos ilustra: QUIROGA LAVIE, Humberto- BENEDETTI, Miguel- CENICACELAYA,
Maria de las Nieves: “Derecho constitucional Argentino”, Tomo |, p. 297, Rubinzal- Culzoni, 2001

41 CSIN 26/04/2016 Asociacidon Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo
ambiental, Fallos: 339:515
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garantizar alguno con prescindencia de este derecho”*?. Si bien la mencion expresa del derecho
ambiental en tratados de Derechos Humanos no aparece, a nivel implicito y dada la naturaleza
transversal, el derecho ambiental impacta sobre todo tipo de DDHH reconocidos: la salud fisica, la
mental, la integridad, la igualdad, interés superior del nifio etc. Asimismo, la Opinién Consultiva N°
21/2014 y 23/2017 de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, menciona a la degradacién
ambiental, como elementos claves vinculados a la proteccion de los derechos del nifio.

c. Opera tanto en el ambito publico y privado: Constituye parte de las relaciones entre privados, como
también las propias del derecho publico. Esta fuertemente legislado en el Cédigo Civil y Comercial, como
asi también en la aplicacidon de las diferentes leyes por partes de los organismos de control estatal.
Puede ser materia de un litigio civil, penal o administrativo. El dafio ambiental se manifiesta, tanto como
responsabilidad del Estado como de un privado. Por ello tiene una naturaleza dual.

d. Es Bicéfalo: Tal y como ensefiaba MORELLO: “es como un Dios Jano, tiene dos rostros, zonas
bifrontes, que en la vuelta ha de dar respuesta y satisfaccion al dafio repartido”*3. Esto se encuentra
directamente vinculado, al efecto PAR-RICOCHET, el impacto del ambiente genera dafos individuales,
razon que fundamenta mas su dualidad publica-privada.

e. Es Herético, Mutante y Decodificante: como bien sefiala Lorenzetti, y analizamos previamente en su
definicion, el Derecho Ambiental estd en constante cambio, no se cristaliza, rompe los esquemas
clasicos de los cuerpos codificados y rearma las piezas para adaptarlo a las necesidades actuales. Vive en
constante desacuerdo con las doctrinas tradicionales y se rebela ante ellas.

f. Es rebelde e inmaduro: Es recientemente joven el estudio del derecho ambiental, no tiene ni 100
anos, en lo que respecta a una materia propia. La inmadurez es un concepto interesante, para analizarlo
no desde la falta de conocimientos, sino de la no aceptacién de criterios preestablecidos. En estos
procesos intelectuales, la inmadurez se presenta como una forma de recorrer un camino diferente, salir
de las reglas conocidas, para disefar otras. En ese sentido el derecho ambiental es ese camino
alternativo que decide uno tomar. En este orden de ideas Ojeda Mestre lo ve como: ”...un derecho
extremadamente Joven, tanto en lo doctrinario como en lo normativo, muy Dinamico y Cambiante, que
por su propia lozania, sufre una Metamorfosis Continua, buscando espacios en las mas variadas facetas
del derecho”44.

g. Es transversal: no se agota en una rama juridica, sino que atraviesa todas, tomando elementos de
cada uno (derecho civil, derecho penal, derecho administrativo, etc.) para constituir una nueva figura,
hibrida que se valga de lo mejor de cada una de ellas.

h. Es Principista: Mas que por normas, el derecho ambiental se rige por Principios*> (Preventivo,
Precautorio, Progresivo, etc.), que como sefiala Robert ALEXY, en su Teoria de los Derechos
fundamentales, son mandatos de optimizacién. Superadores de cualquier norma concreta. Los mismos
se encuentran a lo largo de todos los cuerpos legales que regulan la materia, y funcionan como una
herramienta esencial a la hora de resolver tematicas. No solo se agota en la jurisprudencia, sino que la
naturaleza de estos principios también constituye el motor generador de nueva normativa.

i. Revolucionario: Todos los caracteres antes mencionados, en mi opinidn, constituyen esta
caracteristica. PIGRETTI sefialaba que veia en el derecho ambiental: “...un desafio que replantea la
relacion del hombre con la naturaleza, como asimismo la relacién del hombre con el grupo social, que

42 DE LOS RIOS, Isabel: “El Derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado como derecho humano”, p. 120, en obra
colectiva “Memorias del segundo Encuentro Internacional de Derecho Ambiental”, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales -Instituto Nacional de Ecologia -PNUMA Programas de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, septiembre 2004

4 MORELLO, Augusto M., “La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino”, p. 46, Abeledo-Perrot, 1999

4 OJEDA MESTRE, Ramon, “El Derecho Ambiental del Siglo XXI” / “El nuevo Derecho Ambiental”, Corte Internacional de Arbitraje y
Conciliacién Ambiental”, México, octubre 2000.

4 Art 4°, Ley N° 25.675
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aun no tiene recepcién adecuada del derecho, aunque estd en juego en la cuestion, el derecho a la vida
y la integridad personal.”4®

Si bien estos caracteres no son taxativos, constituyen en mi opinién, las facetas mas interesantes del
derecho ambiental, tanto para su estudio como para su aplicacion concreta.

4. DERECHO AMBIENTAL SOSTENIDO SOBRE LA BASE DE UN DIALOGO MICROSISTEMICO

En Diciembre de 2017 un caso histérico fue resuelto por la CSIN, sobre una problematica que mantiene
hasta el dia de la fecha, en conflicto a las Provincias de Mendoza y La Pampa, con ello nos referimos al
Uso (o Abuso) del Rio Atuel, limite natural que separa ambas provincias. Mas alla del fondo de la
cuestion y las diferentes aristas las cuales fueron tratadas en el caso, la Corte dijo algo clave en torno a
esta cuestion que puede ser traspolado a una herramienta de interpretacién del derecho ambiental: La
Visién Ambiental Ecocéntrica o Sistémica.

Esta interpretacion judicial sobre como debe ser concebida la tematica ambiental, da entender que el
ambiente, como un sistema, se compone asimismo de microsistemas que se relacionan entre si y
permiten la sostenibilidad del mismo (En el Caso del Rio Atuel el Microsistema a tratar fue el recurso
hidrico). Posteriormente otro fallo contra la Barrick Gold, de similares caracteristicas, se volcd a la
defensa del agua, particularmente los glaciares. La caracteristica de este fallo fue el abordaje de “la
hipotética controversia” asi denominada por la Corte: “Finalmente, cuando existen derechos de
incidencia colectiva atinentes a la proteccion del ambiente —que involucran en los términos de la Ley de
Glaciares, la posibilidad de estar afectando el acceso de grandes grupos de poblacion al recurso
estratégico del agua- la hipotética controversia no puede ser atendida como la mera colision de
derechos subjetivos, sino que debe ser abordada desde una perspectiva que integra de manera
sistémica la proteccion de los ecosistemas y la biodiversidad”*’.

Si interpretamos al ambiente a través de un didlogo sistémico (asi como Pablo Lorenzetti nos ensefia a
interpretar el derecho ambiental mediante un didlogo de fuentes), los microsistemas que componen al
ambiente, seran objeto de tutela del derecho ambiental, como como ocurrié con el Rio Atuel y su
explotacion desmedida; o con los Glaciares y la Megamineria, este sistema se compone con los
ecosistemas y la biodiversidad, de la cual el ser humano integra parte del mismo. Es decir, como el agua,
la tierra y el aire pueden ser considerados microsistemas, las personas también deben ser consideradas
como tal. En un reciente trabajo publicado, el Dr. Anibal FALBO sefala lo siguiente: “El hombre, la
persona humana, en concreto el individuo humano, es ambiente. Es ambiente tanto como es parte del
ambiente”,

Hace muchos afnos atras el iconico Fallo Mendoza sobre la Cuenca Matanza Riachuelo, decidié dividir un
caso en dos partes: por un lado el dafio ambiental en si mismo (dafio ambiental colectivo) y por otro el
dafio materiales producto del dafio al ambiente (dafio ambiental individual). Actualmente tanto la
doctrina, como la jurisprudencia y las leyes, apuntan comprender la defensa de los dafios ambientales
individuales y colectivos en conjunto. Y en este sentido ya hablamos de doctrina y jurisprudencia, pero
anterior a todos ellos, en 2015 el nuevo Cddigo Civil y Comercial reconocid los derechos de incidencia
colectiva (Art. 14°); los detalld, marcando los limites de los derechos individuales (Art. 240), y manifesté
el respeto a las leyes de presupuestos minimos (Art. 241). Asimismo, la reparacion plena civil, fue
definida de igual manera que la recomposicion:”...Ia restitucion de la situacion del damnificado al
estado anterior al hecho daioso....” (Art. 1740). Si el Derecho ambiental se nutre de un forma
sistémica, para poder ser ejercido, desconocer al Micro-Ambiente Humano, dentro de esa
interpretacion, implica un analisis juridico parcial, en donde los caracteres bicéfalos y transversalizadas
del derecho ambiental no serian tomados en cuenta. Es decir si el dafio humano no se integra a la

46 PIGRETTI, Eduardo derecho ambiental como revolucion social politico juridica, Ed. La Ley

47 CSIN 140/2011 (47-B)/CS1.ORIGINARIO “Barrick Exploraciones Argentinas S.A y otro c/Estado Nacional s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad”. 4 de junio de 2019 . Fallos 342:917 (parte final resaltada por autoria propia)

48 FALBO, Anibal J., “La Transmutacién Ambiental de los Derechos Individuales”, Publicado en Revista Derecho Ambiental N° 63
Julio-Septiembre del 2020
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ecuacioén de defensa de los derechos de incidencia colectiva de forma unificada, la proteccidn juridica es
insuficiente

5. ELDERECHO AMBIENTAL FRENTE A LA PANDEMIA DEL COVID-19

Hoy en dia no podemos escapar de la realidad, la idea de realizar este trabajo seria ingenua, sino se
tratara esta tematica. Desde mediados de marzo nuestro pais, como asi también el resto del mundo
entré en un estado de Emergencia Sanitaria. La Organizacién Mundial de la Salud declaré al COVID-19,
comunmente conocido como coronavirus, una Pandemia Global.

La Pandemia trajo como resultado la adopcién de medidas globales para combatir lo incierto, como lo
fue el Aislamiento Preventivo Social y Obligatorio (ASPO) vy, posteriormente, el Distanciamiento
Preventivo Social y Obligatorio (DiSPO) producto de una enfermedad que no podemos ver y que al dia
de la fecha no se puede tratar. El mundo entero pisé el freno, las actividades productivas disminuyeron,
el transito aéreo cesod y los paises cerraron sus fronteras.

Si bien uno recuerda las grandes aventuras de Juan Salvo en El Eternauta, la Argentina hoy en dia no
tiene una guerra contra invasores del espacio exterior, ni batallas en canchas de futbol. La realidad es
gue todos seguimos nuestra vida como podemos, tomando las medidas de prevencion necesarias.

Todo lo ocurrido desde marzo hasta la fecha, ha impactado en el medio ambiente, de formas negativas y
positivas. Mientras por un lado ha generado impacto positivo en las emisiones de CO2 en el aire, por la
disminucidn del transito aéreo y de la actividad empresarial en un primer momento. Por otro lado, se
generd un aumento desbocado en la generacidn de plasticos y elementos sintéticos para la prevencién
(barbijos, trajes protectores, jeringas, etc.). Lo que en un principio parecia una disminucién de la
actividad productiva, que traia esta “Nueva Normalidad”, la misma posteriormente fue dando un giro
inesperado ya que la actividad se remonto, y los controles y medidas de prevencion y control muchas
veces no estan a la altura de las circunstancias. Ejemplo de esto en la Argentina sigue siendo la actividad
de quema de pastizales en todo el territorio, que genera grandes incendios forestales, afectando vy
deteriorando los diferentes humedales. Requiriendo de intervenciones tanto, por el poder ejecutivo y
legislativo, como asi también por el poder Judicial*.

Como bien sefiala CAFFERATTA, la solidaridad y cooperaciéon son elementos necesarios para poder
combatir esta situacidn, el impacto de la pandemia no solo ocurre en la salud humana, sino el ambiente
en si mismo. La Emergencia Sanitaria, constituye parte de la Emergencia Ambiental, la cual estd
reconocida en el inc. k) de la Ley 25.675, es también parte del principio de cooperacidon del art 4° de la
mencionada ley°. Continta el reconocido autor haciendo un paralelismo entre la emergencia sanitaria y
los pasos de una emergencia ambiental: Las catastrofes ambientales, tienen tres etapas bien marcadas:
1) temprana, de reduccién del riesgo, precautoria o de prevencion. 2), de la emergencia en si misma,
gue en términos de una epidemia seria cuando el virus estalla o se produce el pico del contagio de la
enfermedad, de la mayor propagacién de la misma. 3) resiliencia, capacidad de respuesta, adaptacion o
resistencia post- emergencia.

Las politicas que hoy se estan tomando a nivel nacional, provincial y local para proteccién contra el
coronavirus, constituyen una aplicacion propia de los principios del derecho ambiental. El Aislamiento
Preventivo, Social y Obligatorio, intenta frenar el aumento de contagios, convirtiéndose en una
aplicacién del principio preventivo, como asi también la utilizacién de barbijos, alcohol en gel, lavarse las
manos, generan un aumento en este.

49 Recientemente la CSIN, intervino en la actividad irregular de quema en razén de los perjuicios que estaban causando en el
ambiente, en el fallo Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. ¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental, CSJ
468/2020 11/08/2020

50 CAFFERATTA Néstor A., EL ROL DEL DERECHO AMBIENTAL EN LA LUCHA CONTRA EL CORONAVIRUS, Publicado en la P4g. De
Fundacién Expoterra, link: https://92022a38-2b55-4621-809b-

72850de9218a.filesusr.com/ugd/39f19f a0491d86b93048ccb219a976d980344b. pdf?index=true
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El desconocimiento de esta enfermedad, hace necesario impartir todas las medidas posibles a fin de
evitar los aumentos potenciales del contagio, estas medidas son aplicadas y reguladas a fin de ejercer
una proteccion de caracteristicas tempranas. Esta falta de certeza cientifica, compensada con certeza
juridica, constituye una correcta aplicacién del principio precautorio.

Los vuelos realizados a otros paises, estrictamente para el abastecimiento del material sanitario
necesario para combatir la pandemia, constituyen, también, elementos propios del principio de
cooperacion.

La atencidn indiscriminada por parte de los servicios de salud en diferentes lugares de la provincia, son
propias de un principio solidarista.

La publicacion de los contagios, las capacitaciones constantes, las sefializaciones y métodos de
proteccién generadas por el Estado, forman parte de programas de educacion y acceso a la informacion,
gue tienen un impacto directo en el derecho ambiental, que posee instrumentos propios para la
promocidn de politicas ambientales.

Considero al “sistema de fases”, asimilable en cierto punto con la progresividad ambiental, esto siendo
asi debido al establecimiento de lo que se considera como “actividades esenciales”, piso minimo del cual
no se puede retroceder (hablamos de salud, seguridad, etc.), en base a esos pisos minimos, a medida
que el virus va aumentando o disminuyendo en una poblacién, se va gradualmente ingresando en
nuevas etapas, y en mas actividades ya no esenciales, pero si permitidas. Las mismas se encuentran
reguladas por la normativa nacional y provincial.

Es decir, el coronavirus, esta siendo regulado juridicamente por normas de derecho ambiental, que, si
bien no estan expresamente nombradas en la normativa referida a la emergencia sanitaria, las mismas
se encuentran se encuentra en espiritu, a través del art. 41 de la Constitucion Nacional, los principios
propios de la Ley general del Ambiente y todo otro cuerpo normativo ambiental de posible aplicacién a
esta situacién.

Concluyendo con palabras del Dr. CAFFERATTA, comparto la siguiente postra: El derecho ambiental, no
es indiferente frente a la emergencia, y desde su especialidad, debe tratar de dar explicacion a esta
problematica, para encontrar respuestas juridicas adecuadas, a esta gravisima crisis mundial, que
demanda un esfuerzo conjunto de todas las ciencias, naturales y sociales, ademas de una intensa labor
de investigacion, analisis, proyeccidn y ejecucion. En esta batalla, la medicina, las ciencias de la salud,
estdn en estos dias, en la mas dura trinchera?.

6. REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES SOBRE DERECHO AMBIENTAL EN LA NACION Y EN LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES>?

a. Derecho ambiental. Interés publico: “Que los saladeristas de Barracas no pueden por consiguiente
invocar ese permiso para alegar derechos adquiridos, no solo porque él se les concediod bajo la condicion
implicita de no ser nocivos 4 los intereses generales de la comunidad sino porque ninguno puede tener
un derecho adquirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la muerte y el duelo
con el uso que haga de su propiedad ... y especialmente con el ejercicio de una profesion 6 de una
industria, y segun nuestro Cédigo Civil, la propiedad estd sujeta & las restricciones y limitaciones
exigidas por el interés publico 6 por el interés privado, correspondiendo establecer las primeras al
derecho administrativo solamente.”>3

51 CAFFERATTA Néstor A., EL ROL DEL DERECHO AMBIENTAL EN LA LUCHA CONTRA EL CORONAVIRUS, Publicado en la Pag. De
Fundacién Expoterra, p. 4 link: https://92022a38-2b55-4621-809b-
72850de9218a.filesusr.com/ugd/39f19f_a0491d86b93048ccb219a976d980344b.pdf?index=true

52 Las siguientes resefias fueron recopiladas del Tratado Jurisprudencial y Doctrinario - Derecho Ambiental. Director, Néstor A.
Cafferatta, Publicado por La Ley 2012. T |, Cap. I.2) “DERECHO AMBIENTAL”

53 (CSJN, 14/05/1887, “Saladeristas Podesta, Bertam, Anderson, Ferrer y otros c. Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 31:273 - La Ley
Online).
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b. Derecho ambiental. Derecho deber: “El reconocimiento de status constitucional de derecho al goce
de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica previsidon atinente a la obligacion de recomponer el
dafio ambiental no configuran una mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las
generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes
publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decisién del constituyente de 1994 de
enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente ... 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 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 lo esta causando a si
mismo.”>*

c. Derecho ambiental. Naturaleza juridica: “La norma contenida en el citado art. 41 CN es de cardacter
juridico y por ende, es plenamente operativo, porque por su naturaleza y formulacion ofrece
aplicabilidad y funcionamiento inmediato y directo sin necesidad de ser reglamentada por otra
norma.”>>

d. Derecho ambiental. Derecho deber. Tutela del ambiente por el estado. Operatividad: “Desde ya que
las clausulas contenidas en los arts. 41 y 43 de la Constitucion Nacional y 20 y 28 de la Constitucion
Provincial...poseen operatividad y vigor “per se”, sin que a ello obste la rémora de los érganos
legislativos de dictar las normas que regulen su tutela y establezcan los mecanismos necesarios a tales
fines ... No son estas meras normas programaticas, abstractas y etéreas declaraciones politicas que, ante
la ausencia de un texto legislativo regulador, suenen a nuestros oidos ... Tienen el mayor valor
normativo, el que les confiere la norma fundamental y, por tanto, vinculan a todos los habitantes y a
todos los poderes publicos.”>®

e. Derecho ambiental. Singular dimensidn y competencia: “Lo cierto es que el caso de autos es
revelador de la singular dimension que presentan los asuntos de naturaleza ambiental, en tanto en ellos

f.Derecho ambiental. Alcance del ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano: Se ha
sefialado que el alcance de “ambiente sano” responde a un concepto amplio, comprensivo no sdlo de la
preservacion y no contaminacién de los ecosistemas y elementos naturales basicos para el desarrollo de
la vida humana, tales como aire, agua, o suelo, sino asimismo, en relacidn a requisitos que deben
cumplimentar aquellos ambitos construidos por el hombre. Por su parte, “ambiente equilibrado” pauta
el limite y condiciones de las transformaciones ambientales producidas por la actuacidén del hombre,
desde una Odptica global e integral en la consideracion del ecosistema; tanto en la busqueda de pautas
racionales y razonables en la gestidn de los recursos naturales y biolégicos, como en la apreciacién de la
incidencia o impacto de la actividad humana sobre ellos -Fundamentos Convencién Constituyente, ps.
1796, 1797-. El concepto teleoldgico se encuentra contenido en la “aptitud para el desarrollo humano”,
entendiéndose como posible tal desarrollo en la relacion armdnica y equilibrada con el entorno
ambiental; y el desarrollo integral de la persona marca asimismo la accién finalista en el logro del bien
comun.®’

g. Derecho ambiental. Conflictos ambientales. Derechos de incidencia colectiva: “Por ello, estima que
el reconocimiento juridico del “medio ambiente” importa un nuevo escenario de colision de derechos.
No se trata ya de bienes individuales con derechos subjetivos en paridad, como en las relaciones
vecinales, sino bienes individuales versus bienes publicos. Desde el punto de vista socioldgico, no se
trata ya de la propiedad vecinal, sino de la empresa y el “consumo” del bien ambiental ... El conflicto de
las relaciones de vecindad se situa en la esfera privada, y sigue una regla de solucién basada en la

54 CSIN, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros”, Fallos 329:2316 - LA LEY 2006-D, 281 - DJ 2006-2,
706 - RCyS 2006, 1359 - Fallos: 329:2316 - La Ley Online

55 SCBA Buenos Aires, 19/03/2008, “Spagnolo, César A. c. Municipalidad de Mercedes”, c. 91.806, JUBA, Sum. B 29665

56 SCBA Buenos Aires, “Sociedad de Fomento Caril6 c. Municipalidad de Pinamar s/ amparo”, 29/05/02. Ac. 73996 S

57 CContenciosoadministrativo San Martin, 25/07/2008, “Fundacién ECOSUR Ecolégica Cultural y Educativa de los Pueblos del Sur
¢. Municipalidad de Vicente Lopez y otro”. LLBA 2008- 918 - LA LEY 2008-F, 321 - La Ley Online
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reciprocidad, puesto que el derecho de cada uno se extiende hasta donde comienza el del otro. En
cambio, el conflicto entre el bien ambiental y la propiedad, se sitia en la esfera social, donde tiene
primacia el bien social sobre el individual”>2.

h. DERECHO AMBIENTAL. CONSTITUCIONALIZACION: “A partir de la reforma constitucional de 1994 la
preservacion del medio ambiente ha alcanzado la categoria de derecho expresamente reconocido en la
Constitucion”>°.

i. DERECHO AMBIENTAL. ORDEN PUBLICO: “Las normas ambientales son de orden publico y no son
susceptibles de negociacién o renuncia entre particulares; por su explicita fuente constitucional
tampoco el estado puede soslayar su cumplimiento consagrando excepciones particulares o provocando
derogaciones singulares de disposiciones de alcance general. Por el contrario, la proteccién del entorno
configura una obligacién del Estado. El orden publico ecoldgico es una categoria juridica que legitima la
potestad-poder-deber ordenadora del Estado, en materia de conservacién, defensa y mejora
ambiental” 0,

j. DERECHO AMBIENTAL. CARACTER DE ORDEN PUBLICO: De lo hasta aqui expuesto es razonable
sostener junto con la doctrina y jurisprudencia que asi lo propician que existe un orden publico
ambiental. Como consecuencia de ello facil resulta advertir que es inalienable e indisponible para las
partes...Si bien es verdad que “el derecho de propiedad’ ya no tiene el caracter de absoluto que antes
se consideraba y debe, en consecuencia, interpretarse en funcion social, sobre la base de un uso regular
-no abusivo-, también es cierto que el interés publico de la industria no puede ni debe entrar en
conflicto con otro interés publico, el del ambiente sano y equilibrado.5*

7. EL ACUERDO DE ESCAZU: LOS DERECHOS DE ACCESO Y EL PRINCIPIO PRO PERSONA

Recientemente, a través de la Ley Nacional N° 27.566 fue ratificado el ACUERDO REGIONAL SOBRE EL
ACCESO A LA INFORMACION, LA PARTICIPACION PUBLICA Y EL ACCESO A LA JUSTICIA EN ASUNTOS
AMBIENTALES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE, el cual fue celebrado en la Ciudad de Escazt (Costa
Rica), el 4 de marzo de 2018%2. El presente cuerpo normativo multilateral, cominmente mencionado
como Acuerdo de Escazl, representa un compromiso internacional, que tiene como meta principal
garantizar el derecho de: “acceso a la informacidn ambiental, participacién publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacién y el
fortalecimiento de las capacidades y la cooperacién, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada
persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo
sostenible”®3,

Esencialmente se trata, tal y como se manifiesta en sus principios, en un tratado legal ambiental Pro-
Persona, ya que se manifiestan a través nuestro, diferentes variantes del ejercicio del derecho
ambiental. Incluso el propio Acuerdo, comienza mencionando como objetivos, la idea de un Derecho de
Acceso, que el propio Acuerdo define y esquematiza en tres ejes centrales, los cuales son de caracter
neuralgico, para entender la finalidad de Escazu®:

a. El derecho de Acceso a la Informaciéon Ambiental.
b. El derecho a la Participacion Publica en los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales.
c. El derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales.

58 CNCiv., sala J, 27/10/2005, “Aspiroz Costa, Francisco y otros c. PASA SA y otro s/ Dafios derivados de la vecindad”, JA 2006-1-455
59 SC Buenos Aires, 14/11/2007, “Yane, Salvador c. Municipalidad de General Alvarado s/ materia a

categorizar”, C90020 S, JUBA, Sum. B 29444, LLBA 2008-54 - La Ley Online

60 C7aCC Cérdoba, 14/12/2005 “Chafiar Bonito S.A. c. Municipalidad de Mendiolaza”, LLC 2006-749 - La Ley Online

61 CNCiv., sala H, 01/10/1999,“Subterraneos de Buenos Aires SE c. Propietario de la estacion de servicio shell calle Lima entre
Estados Unidos e Independencia

62 Articulo 1°, Ley N° 27.566

63 Articulo 1°, Objetivos: ACUERDO REGIONAL SOBRE EL ACCESO A LA INFORMACION, LA PARTICIPACION PUBLICA Y EL ACCESO A
LA JUSTICIA EN ASUNTOS AMBIENTALES EN AMERICA LATINA'Y EL CARIBE

64 Articulo 2°, Definiciones. Derecho de Acceso. ACUERDO REGIONAL SOBRE EL ACCESO A LA INFORMACION, LA PARTICIPACION
PUBLICA'Y EL ACCESO A LA JUSTICIA EN ASUNTOS AMBIENTALES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE
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Tres variantes del derecho ambiental, que apuntan a la defensa de los intereses de este Derecho
Humano. Los primeros dos pertenecen, en el derecho interno, a “Instrumentos de Politica y Gestion
Ambiental” que la Ley 25.675, reconoce. El ultimo mencionado no pertenece a un instrumento de
politica ambiental, pero si se manifiesta a lo largo de la legislacién (por ejemplo por el articulo 30%%). De
todas maneras todos estos derechos, implicita o explicitamente, son parte de lo estipulado en el Articulo
41 de la Constitucidn Nacional.

Sin detenerme mucho en los principios del Acuerdo®®, los cuales son de los mas interesantes, pero al
efecto del presente trabajo me interesa resaltar el ultimo de ellos, el Principio Pro Persona y su impacto
en el derecho ambiental. Desde hace ya tiempo la doctrina y la jurisprudencia interna ha querido
evolucionar en el entendimiento del derecho ambiental, viendo al objeto de tutela no con el ser
humano en el centro, sino con el ambiente en si mismo. Con ello nos referimos al antropocentrismo vs.
ecocentrismo. Siendo la ultima superadora de la primera, ya que pregona por el dafio al ambiente en si
mismo, y no se limita Unicamente, a cuando este tipo de dafio se manifiesta en el humano, sino que se
expande a todo el entorno, atiende a la idea del ambiente como un sistema general, compuesto de
microsistemas en particular,®” como puede llegar a serlo, el derecho de todo habitante a un ambiente
sano. Por otro lado el reconocimiento del Ambiente Sano, como un derecho humano ha generado
principios a favor del ambiente en caso de duda, como por ejemplo el caso de Humedales y la CSJN con
el principio In Dubio Pro Natura®8.

Con todo lo explicado previamente, el principio pro persona, se asimila mds a un concepto
antropocéntrico del derecho ambiental, lo cual pareciera quitarle preponderancia, a la luz de la
evolucion jurisprudencial en la defensa del bien juridico tutelado, aqui estudiado. Pero debemos
enfocarnos no en el principio en si mismo, sino como este se aplica, y genera un refuerza el catalogo de
herramientas que hoy tenemos para la defensa del ambiente, en todos sus aspectos. Encerrarnos en
una interpretacion meramente antropocéntrica del presente acuerdo, implicaria hacer un analisis
parcial o meramente principista de Escazu. Cuando en realidad, lo que este Acuerdo presenta y lo que
sus postulados representan, es la defensa al ambiente en si mismo, a través de instrumentos de derecho
ambiental que se manifiestan en la persona (acceso a la informacion, acceso a la justicia, participacion
ciudadana).

El caracter Bicéfalo del derecho ambiental (intereses individuales e intereses colectivos), el cual fue
explicado previamente, en materia del dafio Par Ricochet, en donde mientras la afectacion a los bienes
colectivos impacta de rebote en los bienes individuales, con Escazu, a través de la promocion de
acciones, herramientas y principios pro persona, impacta de rebote y positivamente en el ambiente, ya
que la defensa de los intereses personales en materia ambiental, impacta de rebote y positivamente, en
el ambiente en si mismo.

65 Articulo 30°, Ley 25.675: Producido el dafio ambiental colectivo, tendran legitimacién para obtener la recomposicion del
ambiente dafiado, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo
prevé el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o municipal; asimismo, quedara legitimado para la
accion de recomposicion o de indemnizacion pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho dafioso acaecido en su
jurisdiccion.

66 Articulo 3°, Principios. ACUERDO REGIONAL SOBRE EL ACCESO A LA INFORMACION, LA PARTICIPACION PUBLICA Y EL ACCESO A
LA JUSTICIA EN ASUNTOS AMBIENTALES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE: Cada Parte se guiara por los siguientes principios en la
implementacién del presente Acuerdo: a) principio de igualdad y principio de no discriminacién; b) principio de transparencia y
principio de rendicién de cuentas; c) principio de no regresion y principio de progresividad; d) principio de buena fe; e) principio
preventivo; f) principio precautorio; g) principio de equidad intergeneracional; h) principio de méaxima publicidad; i) principio de
soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales; j) principio de igualdad soberana de los Estados; y k)principio
pro persona.

7 Se pone de resalto que la regulacién juridica del agua ha pasado de un modelo antropocéntrico, puramente dominial, -que en
gran medida esta presente en el conflicto resuelto mediante la sentencia de 1987-, a un modelo ecocéntrico sistémico La Pampa,
Provincia de cl Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas. CSJ 243/2014 (50-L) ICS1 ORIGINARIO (01/12/2017). Fallos: 340:1695

%8 Los jueces deben considerar el principio in dubio pro natura que establece que en caso de duda, todos los procesos ante
tribunales, érganos administrativos y otros tomadores de decisién deberan ser resueltos de manera tal que favorezcan la
proteccion y conservacion del medio ambiente, dando

preferencia a las alternativas menos perjudiciales y no se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean
desproporcionados o excesivos en relacion con los

beneficios derivados de los mismos. CSJ 000714/2016/RH001 MAJUL, JULIO JESUS ¢/ MUNICIPALIDAD DE PUEBLO GENERAL
BELGRANO Y OTROS s/ACCION DE AMPARO AMBIENTAL 11/07/2019
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Por lo tanto, el principio pro persona del Acuerdo de Escazu no refuerza criterios antropocentristas, sino
que busca asistir al sostenimiento del ambiente en si mismo.

8. REFLEXIONES FINALES

Tal y como lo adelanté en la introduccién, no es mi intencién cambiar paradigmas, modelos o métodos,
sino simplemente hacer un pequeio acercamiento al derecho ambiental, sus conceptos, sus caracteres
y su relevancia actual.

El mundo estd en constante cambio y la Unica figura juridica que puede estar al dia, es la mas inmadura,
porque la falta de contenidos pétreos, genera la constante necesidad de mejorarnos. El alejamiento de
una postura clasica ya estructurada, es lo que permite la realizacion de precedentes judiciales
reveladores, nuevas herramientas de politica ambiental, y una forma diferente de analisis de los
diferentes casos.

Es verdad que, como decia Ramoén OJEDA MESTRE, el derecho ambiental padece de “raquitismo de
eficiencia”, su falta de posicionamiento como otras ramas del derecho (derecho civil, laboral, penal,
administrativo), dificulta su aplicacion concreta. Pero, sin embargo, gracias a esta desventaja se obligado
a renovarse constantemente y aggiornarse, para poder superar sus debilidades.

La inmadurez viene acompanada de muchas desventajas, pero una de las cosas mas importantes que
ella contiene, es la posibilidad de generar escepticismo. Plantearnos preguntas en nuestro entorno, no
dar las cosas por sentado, ni asumir que algo esta bien, simplemente por el hecho que te digan que esta
bien.

La inmadurez, la actitud rebelde y revolucionaria, caracteristicas propias del derecho ambiental que nos
permiten analizar un tema, desde una dptica diferente fuera de cualquier paradigma clasico.

Siendo inmaduros, escépticos y rebeldes, nos permitiriamos concebir lo mas sencillo, como profundo y
despojado de cualquier creencia previa, ello nos permite entender las cosas desde otro lugar. Eso hace
el derecho ambiental, es la herramienta de entendimiento y proteccion de un mundo perfectamente
imperfecto.
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1. INTRODUCCION

El articulo 2 de la Ley 25.675 General del Ambiente establece entre los objetivos prioritarios de la
politica ambiental nacional “el mejoramiento de la calidad de vida las generaciones presentes y futuras”.

Pero en nuestro sistema juridico, el concepto de calidad de vida, ademas de constituir un objetivo,
también funciona como un parametro para la preservacién del ambiente.

En este sentido, Ricardo LORENZZETTI, nos ensefia que en las ciencias el concepto de calidad de vida
como un concepto auténomo es relativamente reciente, complejo, multifacético, y que “si bien se trata
de un tema complejo que excede en mucho lo estrictamente ambiental, la calidad de vida tiene un
arraigado trasfondo ambiental puesto que sin minimas condiciones en el entorno fisico no hay calidad
de vida posible. El medio ambiente funciona como condicién necesaria previa de la calidad de vida”®®.

En consecuencia, en virtud de la estrecha relacién que existe entre el concepto de calidad de vida y el
derecho ambiental, y de la funcidn asignada por este a aquel, el objeto del presente capitulo tiene por
finalidad abordar con cierta profundidad el sentido y alcances de este concepto.

2. EL CONCEPTO DE CALIDAD DE VIDA

Los juristas que han abordado esta tematica resaltan que la nocién de calidad de vida es un concepto
complejo, pues incluye elementos objetivos y subjetivos.

Para Eduardo PIGRETTI esta nocidn no se cifie sélo a la cuestion social como la mayoria pareceria creer.
Siguiendo la definicién adoptada por el Instituto Argentino, concibe la calidad de vida “como el conjunto
de condiciones espirituales, éticas y materiales en que se desenvuelve una comunidad, en un espacio y
en un tiempo dado, condiciones que hacen posible para cada uno de sus integrantes una existencia
sana, feliz, trascendente, solidaria y libre en OPTIMICIDAD creciente. Aclara el Instituto que este
concepto va mas alld de los puros aspectos sociales del bienestar, con los que habitualmente suele
confundirsele”. Ello para concluir que la nocién de calidad de vida se vincularia a un concepto superior
de felicidad, objetivo hacia el cual el hombre tiende en todo quehacer vital”7°.

En un sentido similar, Elisabeth GOMEZ MENGELBERG, comentando el concepto desarrollado por la
OMS en Ginebra (1966) durante el Foro Mundial de la Salud, agrega que esta es: “La percepcion del
individuo sobre su posicion en la vida dentro del contexto cultural y sistema de valores en el que vive y
con respecto a sus objetivos, expectativas, estandares e intereses. Es un concepto extenso y complejo
gue engloba la salud fisica, el estado psicoldgico, el nivel de independencia, las relaciones sociales, las
creencias personales y las relaciones con las caracteristicas sobresalientes del entorno. Esta definicion
pone de manifiesto el criterio que afirma que la calidad se refiere a una evaluacidn subjetiva, con
dimensiones tanto positivas como negativas y arraigada en un contexto cultural, social y ambiental”. Y
luego de preguntarse ¢Qué es la calidad de vida?, contesta que “La calidad de vida es la percepcidon que
tienen las personas de que sus necesidades estan siendo satisfechas, o bien que se les esta negando
oportunidades de alcanzar la felicidad y la autorrealizacién con independencia de su estado de salud, o
de las condiciones sociales econédmicas”.”*

Por su parte, Ricardo LORENZZETTI luego de concebir la calidad de vida como un “principio organizador,
un estandar que permite hacer un corte en el tiempo y evaluar el estado de la sociedad en un momento
dado”, ensefia que “para acercarnos a una nocion aproximada debemos partir de la base de que existe
una relacién imperfecta -casi distorsionada-, entre las condiciones objetivas de vida y la propia
percepcidn del sujeto que las vivencias. No se trata entonces, de la sola posesion de recursos o bienes
disponibles, sino de la capacidad de disfrute, y de la propia conciencia acerca de ese disfrute. Por ello se
ha dicho que hablar de calidad de vida nos remite al concepto de bienestar (“WELLBEING” o “WELFARE”

8 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 49.

70 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 49.

71 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 53.
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para los anglosajones) y esto depende de la posibilidad que tenga cada persona de pensar bien acerca
de su propia vida (...).” 72

En cuanto a la relaciéon estrecha que este concepto mantiene con el derecho ambiental, Jorge
Bustamante Alsina explica que “La férmula se ha convertido en una especie de complemento necesario
del medio ambiente. Ella expresa la voluntad de una busqueda de calidad mas alld de lo cuantitativo,
qgue es el nivel de vida. Es decir que el medio ambiente concierne no solamente a la Naturaleza sino
también al hombre en sus relaciones sociales, de trabajo y de descanso. La calidad de vida habra de
funcionar como parametro de condiciones minimas que debe tener el medio fisico, entendido éste en
un sentido amplio, relaciondandose con los recursos naturales, pero implicando también sensaciones
psicoldgicas, estéticas y estados de animo en funcion de la belleza del paisaje, la tranquilidad del
entorno y el equilibrio natural de la convivencia social”73.

Néstor CAFFERATTA explica que “a partir de la Reforma de 1994 se fue creando un nuevo escenario
normativo ambiental y que ya no es la salud publica el bien juridico protegido, sino la calidad de vida de
la poblacidn, los seres vivos en general, la diversidad bioldgica o los sistemas ecoldgicos. La calidad de
vida habra de funcionar como parametro de las condiciones minimas que debe tener el medio fisico,
entendido éste en un sentido amplio, relacionandose con los recursos naturales, pero implicando
sensaciones psicoldgicas, estéticas y estados de animo en funcién de la belleza del paisaje, la
tranquilidad del entorno y el equilibrio natural de la convivencia social (...)".

En la misma sintonia, Tomds HUTCHINSON y Anibal FALBO expresan que “segun el art. 41, el ambiente a
gue todos los habitantes tienen derecho recibe importantes adjetivaciones: sano, equilibrado, apto para
el desarrollo humano y apto también para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
humanas sin comprometer las de las futuras generaciones. Es decir que se refiere a un determinado
ambiente en lo que hace a su calidad (sano) a su aptitud (apto para el desarrollo humano) y a su calidad
de intergeneracional (las necesidades humanas actuales no deben comprometer las de las generaciones
futuras). Esto posee un gran valor practico y no meramente declamatorio, pues trata de especificar el
contenido del nuevo derecho y plasma una proteccion mas amplia que si se hubiere consignado
solamente el derecho a un ambiente no contaminado. De este modo, estos derechos no sélo se refieren
a la preservacion de los elementos naturales sino ademas a todos aquellos dmbitos construidos por el
hombre: una ciudad con cloacas, agua corriente, control del ruido, espacios verdes, vivienda y ambito de
trabajo adecuado, como se dijo en la propia Convencién Constituyente de 1994”.74

En definitiva, para los autores citados adoptan un concepto amplio de calidad de vida, el cual habra de
funcionar como parametro de las condiciones minimas que debe tener tanto el medio fisico como
también el cultural y social.

3. LA RELACION ENTRE LA CALIDAD DE VIDA Y LA SALUD

En el fallo “Club Atlético River Plate, (CARP) y otros”, la CAmara Contencioso-administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires hace una interesante aplicacién del concepto de calidad de vida
desarrollado en los apartados anteriores. Se trata de un caso por ruidos molestos que tuvo por causa las
vibraciones comprobadas en el campo del Estadio River Plate, que excedian ampliamente el nivel
permitido. En lo que aqui interesa, el tribunal citado manifesté que “[las vibraciones comprobadas]
constituyen un factor contaminante capaz de incidir no sélo en la salud, ampliamente considerada, sino
también en la calidad de vida privada y el disfrute del domicilio de los vecinos involucrados. Todas las
sensaciones, placenteras o no, del ser humano estan vinculadas con su entorno a tal punto que
podemos afirmar que el bienestar es la respuesta del organismo al estado del medio. Esta nocidn
implica una flexibilizacién en el concepto puramente fisioldgico de salud, ya que el aspecto cualitativo
de las actividades que desarrollan las personas dentro de su ambito mas intimo, como es su hogar,

72 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 49.
73 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 50.
74 Hutchinson, Tomas y Falbo, Anibal J., Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Buenos Aires, La Plata, Libreria
Editora Platense, 2011, pag. 63/64
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impacta en su calidad de vida, cuya inalterabilidad consiste en un derecho amparado por medio de las
normas que regulan la convivencia y le garantizan un espacio propio sin perturbacion exterior”.”

A fin de colaborar a una mejor interpretacion del fallo citado, y con relacion al concepto amplio de salud
al que alli se hace referencia, podemos mencionar el comentario que Elisabeth GOMEZ MENGELBERG
hace en su obra... a la Carta de Ottawa de 1986. En palabras de esta autora, el instrumento mencionado
“destaca determinados prerrequisitos para la salud, que incluyen la paz, adecuados recursos
econdémicos y alimenticios para la salud, vivienda, un ecosistema estable y un uso sostenible de los
recursos. El reconocimiento de estos prerrequisitos pone de manifiesto la estrecha relacién que existe
entre las condiciones sociales y econdmicas, el entorno fisico, los estilos de vida individuales y la salud.
Estos vinculos constituyen la clave para una comprensidn holistica de la salud que es primordial en la
definicion de la promocién de la salud {(...)".7®

En sintonia con el expuesto, José ESAIN explica que “El mejor desarrollo serd el que permita elevar mas
la calidad de vida de las personas. La calidad de vida dependerd de las posibilidades que tengan las
personas de satisfacer adecuadamente sus necesidades humanas fundamentales.

Las nueve necesidades del DEH son: subsistencia, proteccidn, afecto, entendimiento, participacién, ocio,
creacion, identidad, libertad. En este contexto, la persona es un ser de necesidades multiples e
interdependientes; las necesidades humanas deben entenderse como un sistema en el que ellas se
interrelacionan e interactuan. (...)".77

En conclusién, se puede afirmar que en el concepto de calidad de vida el término de la salud que se
adopta es el holistico, que no se limita a lo puramente fisiolégico, sino también incluye la respuesta del
organismo al estado del medio, lo cual se relaciona con la paz, adecuados recursos econémicos y
alimenticios para la salud, vivienda, un ecosistema estable y un uso sostenible de los recursos.

4. EL CONCEPTO DE CALIDAD DE VIDA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA NACION

En una de las causas mas importantes de nuestro pais, “Mendoza, Beatriz”, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, en relacién a la especifica pretension sobre recomposicion y prevencion de dafios al
ambiente, recalcé que el cumplimiento del Programa establecido en la resolucidn, “debe perseguir tres
objetivos simultaneos: 1) la mejora de la calidad de vida de los habitantes de la cuenca; 2) la
recomposicién del ambiente en la Cuenca en todos sus componentes (agua, aire, y suelos) y 3) la
prevencion de dafios con suficiente y razonable grado de prediccion”’8,

También cabe resaltar otro fallo de nuestro maximo tribunal, en el cual desarrolla la calidad de vida bajo
el término de vida digna y lo hace explicando que derechos lo componen. En este sentido, dice que la
garantia a una real y efectiva calidad de vida digna debe permitir “el ejercicio de los derechos a la vida,
a la salud, a la asistencia medico-social, a la alimentacidn, al agua potable, a la educacién, a la vivienda,
al bienestar general, al trabajo, a la inclusion social, entre otros, y que tales derechos sean satisfechos
de manera continua y permanente, con la mutua intervencién por parte del Estado Nacional y la
Provincia del Chaco””°.

En otro caso, la Corte Suprema recordo que en el estudio de impacto ambiental debe analizarse también
la afectacion de la calidad de vida. En ese sentido expresd que “El art. 11 de la ley nacional 25.675
reitera, como presupuesto minimo comun de aplicacidn obligatoria en todo el territorio de la Republica
para toda actividad susceptible de degradar el ambiente, o afectar la calidad de vida de la poblacion de

75 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 59. Fallo citado “Club Atlético River Plate, (CARP) y otros”, CContenciosoadministrativo y Tributario
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala de feria, 29/01/2010, LLCABA 2010 (abril), 146 - La Ley Online

76 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 53.

77 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 62.

78  “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados
de la contaminacién ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”, M. 1569. XL., CSJN, 08/07/08.

7“Defensor del Pueblo de la Nacidn c. Estado Nacional y otra”, CSJN, 18/09/2007, Fallos: 330:4134.
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manera significativa, la sujecidn a un procedimiento de evaluacién ambiental previo a su ejecucion.
Asimismo, en su art. 20 afade que las autoridades de aplicacién, nacionales y provinciales deben
institucionalizar procedimientos de audiencias publicas obligatorias previas a la autorizacién de dichas
actividades”®,

En un fallo mas reciente este Alto Tribunal ha dicho que "la regulacion juridica del agua se ha basado en
un modelo antropocéntrico, que ha sido puramente dominial al tener en cuenta la utilidad privada que
una persona puede obtener de ella o bien en funcion de la utilidad publica identificada con el Estado;
esta vision ha cambiado: ahora el paradigma juridico que ordena la regulacidon del agua es ecocéntrico, o
sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo
sistema, como bien lo establece la ley General del Ambiente"8l. En comentario a este fallo, Néstor
CAFFERATTA entiende que con el mismo “Lo que se pretende es garantizar la calidad de los bienes
ambientales en términos ecosistémicos e independientemente de la satisfaccion que ellos produzcan a
los ocasionales habitantes del planeta (...) la racionalidad que presupone el Estado de Derecho
Ambiental para el campo legal no es ya antropocéntrica sino ecocéntrica o sistémica”®. A lo que se
puede agregar con caracter complementario el fallo citado por el mismo autor en otra obra de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, la cual recordd la relacién preservacion del
ambiente con la calidad de vida cuando dijo, “el bien ambiental es, a diferencia de otros bienes
esencialmente limitado, y su consumo irreparable, en cuanto cada vez con mayor nitidez se advierte la
imposibilidad de un reiterado, continuo e inmediato reemplazo, al punto de preverse en muchos casos-
de persistir una utilizacién irracional- su agotamiento inminente, con la consecuente repercusion directa
y obviamente negativa que ello conlleva respecto de la calidad de vida humana”#.

Por ultimo, cabe citar un caso donde este maximo Tribunal utiliza como parametro para su resolucién la
cuestion de la calidad de vida. Al respecto dijo que “Resulta infundada la decisidon que no analizé si la
solucién propuesta por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires consistente en el otorgamiento de
créditos como Unica opcién para todos los grupos familiares del asentamiento configura un
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes de la cuenca Matanza-Riachuelo en los términos
de la sentencia dictada por la Corte en la causa “Mendoza” (Fallos: 331:1622), extremo que debid ser
considerado”8,

5. REFLEXIONES FINALES

La doctrina y jurisprudencia citada a lo largo de este trabajo resaltan que el concepto de calidad de vida
no se limita a una constatacion de tipo objetivo, sino también a la percepcidn que las personas tienen
sobre la calidad de su propia vida. Esa conclusion constituye a esta nocidn en un concepto central para
el derecho ambiental, en tanto funciona como un principio organizador y como un pardmetro para la
resolucion de casos, pues amplia o flexibiliza los conceptos tradicionales de salud y ambiente, en la
busqueda por una proteccion mas adecuada y efectiva de los derechos de las personas.

80 “vijllivar, Silvana Noemi c. Provincia del Chubut y otros”, CSIN, 17/04/2007, Fallos: 330:1791.

81 "Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendoza s/ uso de aguas", CSJN, 01/12/2017, cita Fallos 340:1695.

82 Cafferatta, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo, “Hacia la consolidacion del Estado de Derecho Ambiental. Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién”, Publicado en: SJA2018/11/072018-11-07; JA2018-IV2018-11-07; Cita Online:
AP/DOC/509/2018.

83 Cafferatta, Néstor, ob. cit., p. 62.

8 “Recurso Queja N2 2 - ACUMAR vy otros ¢/ Asentamiento Lamadrid (Bajo Autopista Pedro de Mendoza) y otro s/contencioso
administrativo — varios”, CSIN, 28/5/2019, Fallos: 342:884.
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1. ENFOQUE Y PUNTO DE PARTIDA

Este articulo tiene como finalidad brindar al lector algunas pautas basicas y nociones centrales, respecto
al término “Presupuesto Minimos de Proteccién Ambiental” (PMPA), en concreto explicar que son,
como funcionan y para qué sirven.

Preliminarmente debemos sefalar que el término PMPA esta previsto en el articulo 41 parrafo 3° de la
Constitucion Nacional (CN), en la Ley General del Ambiente de Presupuestos Minimos de Proteccion
Ambiental N° 25.675 (LGA) y en una serie de leyes ambientales (“leyes de PMPA”). También,
encontramos los PMPA en el articulo 241 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC), incorporado
con la reforma del afio 2015.

Desde ya, destacamos que los PMPA constituyen una herramienta constitucional esencial, util, necesaria
y eficaz para la tutela del ambiente, que ha sido receptada y desarrollada tanto por el ordenamiento
juridico, como por la jurisprudencia y la doctrina de nuestro pais y del extranjero.

El punto de partida lo situaremos en la reforma constitucional de 1994 que, con la incorporacion de los
PMPA en el articulo 41 a la CN, modifica y transforma el sistema hasta entonces vigente para legislar,
aplicar e interpretar las normas en materia ambiental. Es decir, que la reforma constitucional introduce
a los PMPA como un instrumento juridico innovador que, como veremos, renueva de modo notable a
nuestro sistema juridico desde diferentes perspectivas.

Acerca del interrogante, sobre qué son los PMPA, podemos adelantar que el concepto PMPA, tiene
multiples dimensiones pues, como explicaremos, son normas y principios contenidos en dichas normas,
pero a la vez, constituyen un “mecanismo” constitucional, o sea, una manera particular de aplicar las
normas en materia ambiental.

Los PMPA son normas (de forma y de fondo), dictadas por la Nacién y que establecen una base minima,
un piso, umbral o estandar basico de proteccién ambiental uniforme o comun aplicable a todo el pais.
La complementacion de esa “base minima normativa de proteccién nacional”, corresponde llevarla a
cabo, tanto las provincias como a los municipios, para su aplicacion a nivel local.

Pero las normas complementarias locales que se dicten solo podran: aumentar, extender, expandir,
ensanchar, elevar, amplificar, maximizar, ultrapasar la proteccién ambiental dispuesta por la Nacién en
las normas de PMPA. Lo que no podran hacer estas normas complementarias locales, es disminuir,
acortar, achicar, minimizar, la proteccion establecida por las normas de PMPA, o sea que no podran
regular por debajo del piso minimo de proteccidn instituido por la Nacidn.

En caso de que ello ocurra, es decir en caso de que la norma local establezca una proteccion ambiental
menor a la prevista en las normas de PMPA, prevalecerd la norma de PMPA, dictada por la Nacién, por
sobre la norma complementaria local. A la inversa ocurrira si la norma local protege en mayor medida el
ambiente, pues en este Ultimo caso, la que prevalecera para su aplicacion serd la norma
complementaria local, por sobre la de PMPA.

En sintesis, ha de prevalecer, como detallaremos, la norma, parrafo, articulo o inciso, mas protectorio
para el ambiente, ya sea el PMPA o la norma complementaria local.

Es decir, que los PMPA son normas, pero son eso y algo mas, pues, constituyen a la vez, una mecanica
constitucional de aplicacion de las normas, es decir una “forma particular” de aplicacion de las normas,
segln la cual, en virtud del articulo 41 de la CN, ha de prevalecer aquella norma (el presupuesto minimo
nacional o la norma complementaria) que proteja de mejor manera, es decir, mas ampliamente al
ambiente.

Sumando a los expuesto, adelantamos, que los PMPA tienen ademads otra dimensidn, la dimensidn
“principista”, puesto que, como veremos, los PMPA son también principios de interpretacion de las
normas en materia ambiental.
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Es decir que el término PMPA es un concepto juridico multidimensional, en expansion y crecimiento,
pues son normas y principios, pero ademas constituyen una mecanica constitucional de aplicacidn de las
normas y principios en materia ambiental.

Ahora si, formulada esta introduccion, iniciaremos la travesia, haciendo un breve recorrido desde la
incorporacion de los PMPA a la CN y sus antecedentes, hasta llegar a su desarrollo actual, normativo,
doctrinario y jurisprudencial.

Solo resta aclarar que, a los fines expuestos, nos focalizaremos Unicamente en algunos aspectos de los
PMPA que consideramos medulares para su comprension y aplicacion en favor de la proteccién del
ambiente. En igual sentido, a titulo ejemplificativo sefialaremos solo algunas de las causas judiciales de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) y la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires (SCBA) en las que los PMPA han tenido aplicacién concreta.

2. LOS PRESUPUESTOS MINIMOS DE PROTECCION AMBIENTAL EN EL ART. 41 DE LA CONSTITUCION
NACIONAL

2.a- Una nueva distribucion de competencias para legislar y aplicar las normas ambientales

El articulo 41 parrafo 32 de la CN, incorporado en la reforma de 1994, establece: “Corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”. &

Como bien adelantamos, “La Reforma constitucional de 1994, innovd el modelo distributivo de
competencias en lo que hace a la cuestién ambiental (...) La Nacidn, por disposicién constitucional, tiene
competencia para legislar sobre asuntos ambientales en todo el pais dictando normas “que contengan
los presupuestos minimos de proteccién”. Esta legislacion federal sera comun para todo el pais”. “Habra
también una legislacion complementaria. Ella serd de competencia de las provincias. Entonces
tendremos que la Nacién dictara la legislaciéon de proteccién minima, comun a todo el territorio y luego
las provincias podran complementarla, incluyendo mayores exigencias de preservacion del ambiente
con normas aplicables en sus respectivos ambitos”, asi lo explica el convencional constituyente
NATALES6,

Es clave, antes de seguir avanzando, hacer un alto, a fin de entender que significa “minimo de
proteccidn” y que se entiende por “complementar”:

- Minimo “no equivale a poco, ni a escaso ni infimo, pues tales pautas de interpretacién no condicen con
la tutela del ambiente cualificada, adjetivada y jerarquizada constitucionalmente”. Minimo significa
“basico” y “uniforme” (en tanto tutela uniforme comun) con la finalidad de que “la proteccion
ambiental” goce de un régimen comun en el territorio nacional.8”

85BIDART CAMPOS, sostiene que “La clausula tercera del articulo 41 es una norma que corresponde a la parte organica de la
constitucidn, porque define el reparto de competencias entre el estado federal y las provincias. AL ESTADO FEDERAL LE INCUMBE
DICTAR LAS “NORMAS DE PRESUPUESTOS MINIMOS”, y A LAS PROVINCIAS LAS NORMAS “NECESARIAS PARA
COMPLEMENTARLAS”. Citado por Cafferata, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo —
Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo I, La Ley, 2012, p.91.

QUIROGA LAVIE-BENEDETTI-CENICACELAYA, afirman que, “Nos hallamos frente a materias concurrentes, de la variante
“concurrencia complementaria”, cuya legislacion basica pertenece al Estado Federal y su legislacién detallada o complementaria a
las Provincias para implementar aquélla, obviamente sin contradecir el marco federal dado por la ley de base dictada por el
Congreso Nacional. Esta modalidad de concurrencia es una novedad expresa introducida en 1994 en el texto constitucional”.
Citado por Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico.... Ob. Cit. p.95.

8 Citado por CAFFERATTA en Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo —
Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico....Ob. Cit. p. 91. El resaltado es nuestro.

87 Ver en tal sentido FALBO, en FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental, 1ra ed. La Plata, Libreria Editorial Platense, 2009. P. 77, quien
explica el significado de “minimo” citando a Mercedes DIAS ARAUJO, en DIAZ ARAUJO, Mercedes, “El articulo 41 de la Constitucion
Nacional: la jurisdiccién local y federal en materia ambiental, LL, 2002-A, 1278.
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-Complementar los PMPA significa “optimizar la proteccion, extremar o agravar los recaudos, reforzar el
nivel de proteccion a través de normas mas rigurosas.” 8 En relacion a la facultad de complementar los
PMPA, la CSIN, en el precedente “Villivar’® sostuvo que “complementar supone agregar alguna
exigencia o requisito no contenido en la legislacion complementada”.

En resumen, como lo afirma BIDART CAMPOQS, citado por FALBO, “el sistema establecido por el art. 41
parr. 3° de la Constitucion Nacional importa lo que se ha denominado una “complementariedad
maximizadora”, por cuanto “las normas complementarias de competencia provincial son la afiadidura
para maximizar lo minimo, por eso se habla de piso comun.90

Seglin NATALE®!, “(..) lo mas importante (...) es el deslinde de competencias entre la Nacién y las
Provincias (...) Ahora tendremos un _mecanismo distinto92- (...) La legislacién de proteccién minima
comun a todo el pais habra de ser dictada por el Congreso de la Nacidn, pero la aplicacién y jurisdiccidn
sobre esa legislacidon, seguira correspondiendo a las provincias, con una solucion similar a la del art. 67
inc. 11 de la Constitucidén nacional cuando atribuye al Congreso de la Nacién dictar la legislacion de
fondo, pero preserva las jurisdicciones locales para su respectiva aplicacion. (....) Diario de Sesiones,
pags. 1622 yss (....)".

En conclusidon, tenemos, a partir de la reforma constitucional de 1994, por una parte, una nueva
distribucion de competencias para legislar en cuestiones ambientales, y por otra parte un nuevo
mecanismo de aplicacidn de las normas ambientales®3.

La Nacidn establecera las normas de base, piso minimo de proteccidn y de aplicacidn uniforme en todo
el pais (sin necesidad de adhesidon de las legislaturas locales), y las legislaturas locales estableceran las
normas complementarias, (sin disminuir el nivel de proteccion fijado en las normas de PMPA),
correspondiendo la aplicacién en la esfera local de aquellas normas que protejan en mayor medida al
ambiente, ya sea el piso minimo de proteccién fijado por las normas de PMPA, dictadas por la Nacién, o
la normativa complementaria local, si es que esta protege mas ampliamente al ambiente.

BIDART CAMPOS®?4, concluye que “Se trata de una categoria especial de competencia concurrentes, que
divide dos areas: lo minimo y lo maximo. En lo primero, la competencia es federal; en lo otro,
provincial”. En sintesis: a) los contenidos minimos se escapan a la competencia provincial porque son
propios del estado federal; b) las normas complementarias de competencia provincial son la afiadidura
para maximizar lo minimo. No se trata, por ende, de que toda la materia ambiental caiga en las dos
jurisdicciones. La concurrencia estd repartida entre lo minimo y lo maximo complementario”.

88 Ver en tal sentido FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental...Ob. cit. P. 77 citando a Esain, José A. El Federalismo ambiental. Reparto
de competencias en materia ambiental en la Constitucion Nacional y en la Ley General del Ambiente 25.675, JA, 2004-I- 776, quien
se refiere al “Principio de Optimizacién de la proteccion Ambiental”, al que define como un principio especifico que de Derecho
Ambiental que la doctrina alemana aplica respecto de la politica comunitaria.

8 Villivar Silvana Noemi C/ Provincia del Chubut y Otros S/Amparo. Sent. del 17/04/2007. Fallos: 330:1791.

% Como bien se explica en FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental...Ob. cit. P. 77 citando a BIDART CAMPOS, Manual de la
Constitucidon Reformada, T.lI, p. 90. La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, se pronuncié en el sentido que
“Ahora las Provincias pueden complementar como, asimismo los municipios y aln aumentar las condiciones o requisitos
impuestos por la Nacion, pero nunca deben ser menores ni oponerse a ellos”, in re “COPETRO S.A. c. Municipalidad de Ensenada
s/ Inconstitucionalidad de la Ordenanza 1887/95”, recaido en Acuerdo del 20 de marzo 2002, seguin el voto del Juez doctor Juan C.
HITTERS, publicado en el BO, DJJ, boletin 26/09/02, Afio LXI, T2163, N© 1304)

91 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico.... Ob. Cit. p. 93.

92 El resaltado es nuestro.

% Coincidimos con Esain quien sefiala que a partir de la incorporacion del articulo 41 en la CN, se produce una “(...) completa
mutacién del modelo institucional (...) vigente hasta ese momento”. Segun el autor “{...) tendremos un sistema global ambiental
nuevo, con mecanismos de integracion especiales, tanto de legislacién, de administracion como de resolucion judicial de conflictos.
Habrdn nuevos disefios de normas, con autoridades que dardn el marco minimo de las relaciones -contenidos materiales y
formales- piso que deberdn cumplir todas las comunidades parciales de la estructura federal argentina: Nacion (comunidad juridica
central), provincias, CABA, municipios (comunidades juridicas locales), las que necesariamente deben dar ingreso a estos
contenidos de la sostenibilidad mejordndolos, expandiéndolos (...)”. ESAIN, José. Competencias Ambientales. Ed. Abeledo Perrot,
Bs. As, 2008. Pags. 102/103.

9 Citado por Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo —
Zonis, Federico Ob. Cit., p.91.
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2.b- Aplicacion jurisprudencial

La CSJN se ha pronunciado en repetidos precedentes acerca de los PMPA en el articulo 41 de CN, y la
distribucion de competencias para legislar y aplicar las normas ambientales. A continuacion, citamos
algunos de los precedentes mas recientes al respecto.

En la Causa “Estado Nacional (Estado Mayor General del Ejército)”5, la CSIN, sostuvo: “Corresponde
reconocer a las autoridades provinciales la facultad de aplicar los criterios de proteccién ambiental que
consideren conducentes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan, asi como valorar y
juzgar si los actos que llevan a cabo sus autoridades, en ejercicio de poderes propios, afectan el
bienestar perseguido; tal conclusién procede de la Constitucion Nacional, la que si bien establece que le
cabe a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccidn, reconoce
expresamente las jurisdicciones locales en la materia, las que no pueden ser alteradas (art. 41, tercer
parrafo de la Constitucion Nacional)”

En la causa “Barrick”%, la CSIN, se refirié a la interpretacion de los articulos 41y 124 delaCN, y a la
“superflua e innecesaria” tensién normativa planteada en el caso: “...La invocacidn en abstracto por
parte de la provincia de la regla que establece el dominio originario de sus recursos naturales (articulo
124) con el objeto de desvirtuar otra regla de igual jerarquia que establece el mandato al Estado
Nacional de dictar los presupuestos minimos ambientales para toda la Nacién (articulo 41) genera una
superflua e innecesaria tension entre dos cldusulas constitucionales...”.

En la misma causa precitada, la CSIN, resaltd el deber de buscar adaptar la gestion de los recursos
naturales a las directivas de la cldusula ambiental fin de cumplir con el federalismo de concertacion:
“...antes que buscar la confrontacion de sus mandatos, los articulos 41 y 124 de la Constitucion Nacional
deben ser interpretados buscando adaptar la gestion de los recursos naturales a las directivas de la
cldusula ambiental, para cumplir de la forma mas fidedigna posible un mecanismo propio del
federalismo concertado que establecio el constituyente reformador de 1994. En ese marco, la tarea de
concertacion federal es primariamente de las autoridades politicas nacionales y provinciales, que deben
conjugar intereses para potenciar el cumplimiento del texto constitucional, sin vaciar de contenido el
modelo federal del Estado ni el proyecto ambiental de la Constitucién... “

También en la causa “Barrick”, la CSIN puntualizdé que: “...cabe recordar que el poder delegado a la
Nacion por las provincias de establecer los presupuestos minimos ambientales no constituye una “mera
declaracién tedrica” (Fallos: 329:2975), sino que el Estado Nacional recibié la facultad de instrumentar
mediante ese tipo de leyes los medios para lograr el fin constitucional de “un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano” (articulo 41)...”

En la causa “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe”?7, la CSJN, sostuvo: “...La funcionalidad del sistema
federal constitucional argentino se funda en el principio de lealtad federal o buena fe federal, conforme
al cual en el juego armodnico y dual de competencias federales y provinciales -cuyo deslinde no impide
en ocasiones plantear una zona de duda- debe evitarse que el gobierno federal y las provincias abusen
en el ejercicio de esas competencias, tanto si son propias como si son compartidas o concurrentes,
debiendo prevalecer en todo trance los intereses del conjunto federativo, para alcanzar
cooperativamente la funcionalidad de la estructura federal "in totum"...”

En la causa “Equistica”®®, la CSIN, subrayd que el paradigma juridico que ordena la regulacion de los
bienes colectivos ambientales es ecocéntrico y sistémico, y se refirié al deber de conjugar el territorio

9 “Estado Nacional (Estado Mayor General del Ejército) ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”. E.
85. XLIl. ORI. CSIN. 17/12/2019. Fallos: 342:2256.

96 “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ accién declarativa de inconstitucionalidad. B. 140. XLVII.”
CSIN. 04/06/2019. Fallos: 342:917.

97 Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo -derivacién de aguas-. CSJ 528/2000 (36-B)/CS1 ORIGINARIO
Sent. del 03/12/2019.

% Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. ¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental. CSJN. Sent. del
11/08/2020. (Considerando 7)
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ambiental con el territorio federal, en tal sentido afirmé que: “... a partir de la inclusién en 1994 de la
clausula ambiental de la Constitucidon Nacional (art. 41), el paradigma juridico que ordena la regulacion
de los bienes colectivos ambientales es ecocéntrico o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los
intereses privados o estaduales, sino los del sistema Mismo, como lo establece la Ley General del
Ambiente 25.675 (Fallos: 340:1695), debiendo conjugar el territorio ambiental, de base natural, con el
territorio federal, de base cultural o politica (doctrina de Fallos: 342:2136, entre otros)...”

3. LA MECANICA CONSTITUCIONAL PARA LA APLICACION LOCAL DE LAS NORMAS DE PRESUPUESTOS
MiNIMOS

3.a. Concepto

En el articulo 41 parr. 3° de la CN, encontramos una de las dimensiones cardinales del término PMPA, la
dimensién constitucional: los PMPA como un MECANISMO CONSTITUCIONAL de aplicacion de las
normas en cuestiones ambientales.

Es un mecanismo, una manera de aplicar las normas en tematicas ambientales, que propende a
optimizar, maximizar, mejorar, fortificar, la tutela del ambiente, segun el cual, luego de compararse lo
previsto en ambos ordenamientos juridicos -las normas de PMPA nacionales y las normas
complementarias locales- han de seleccionarse para su aplicacién en el ambito local, aquella norma o
normas -o articulos, parrafos o incisos de cada una- que tutelen de mejor modo y de forma mas amplia
al bien juridico ambiente, conformandose asi un nuevo material normativo.

Es decir que, de acuerdo a esta mecdnica constitucional de aplicacion de las normas ambientales, ha de
prevalecer la norma o normas que proteja o protejan en mayor medida al ambiente (ya sea el piso
minimo de proteccién establecido por la Nacién en la norma de PMPA, o la norma local, si supera el piso
minimo fijado por la Nacién, estableciendo una mayor proteccion del ambiente).

ESAIN y FALBO®°, manifiestan que esta mecénica que tiene su origen, y fundamento, en el propio
articulo 41 de la CN, por cuanto “(...) decanta en otra forma de interpretacion y aplicacién del material
normativo, de manera tal que queda fijada la prevalencia de aquel dato legal que protege mejor el
ambiente por sobre todo otro que no lo haga con esa intensidad, amplitud, claridad, fuerza o
rigurosidad. Siempre se ha de optar por lo que mejor protege al ambiente, en contra de lo que
obstaculiza, impide o disminuye su tutela (...)".

En sintesis, como bien expresa FALBO, “la forma por la que se aplican los PMPA en su encuentro con
normas locales puede ser resumida como una mecanica de comparacion —primero— para seleccionar
—luego— aquello que sea mas tuitivo o eficaz. Esta mecanica o formula queda definida en tres pasos:
1. se indaga y "pone sobre la mesa" todo el material normativo aplicable al caso; 2. se compara cada
norma con las demas; 3. se selecciona y aplica la que optimiza la tutela del ambiente, relegando las
otras”1%, “Pyede concluirse entonces que la Constitucion Nacional hace primar el presupuesto de
proteccién mayor que pudiere regir en una provincia, por encima del requerimiento de proteccion
minima que emane de la autoridad nacional”1%,

3.b. Antecedentes

En relacidon a los antecedentes del mecanismo de PMPA incorporado en el articulo 41 de la CN explica
VALLS92 que “el sistema adoptado es muy parecido al que siguen las leyes de bases que Espafia siempre

% Falbo, Anibal J. - Esain, José Alberto. El Cdigo Civil y Comercial y el ambiente. RCCyC 2015 (agosto), 17/08/2015, 19. Cita Online:
AR/DOC/2484/2015.

100 Falbo, Anibal J. La férmula constitucional de los presupuestos minimos, é¢un algoritmo para todo caso ambiental? RDAmb 42,
11/06/2015, 258. P. 3. Cita Online: AR/DOC/4875/2015.

101 Hutchinson, Tomas, en AA.VV., Dafio ambiental, t. |, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 284. Citado en Falbo, Anibal J. La
férmula constitucional de los presupuestos minimos, é¢un algoritmo para todo caso ambiental? RDAmb 42, 11/06/2015, 258. P.
Cita Online: AR/DOC/4875/2015. P.2.

102 Seguin Mario Valls, “debemos tener en cuenta el precedente espafiol, considerando la influencia que la Constitucidn Espafiola
1978 y su interpretacion doctrinaria y jurisprudencial tuvieron sobre nuestros constituyentes de 1994. El articulo 149.1.23 del
texto constitucional espafiol expresa que el Estado Nacional tiene competencia exclusiva “sobre la legislacién basica del medio
ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Autonomas de establecer normas adicionales de proteccion”. Citado
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ha dictado, dejando a las comunidades locales la atribucidn de sancionar la legislacién complementaria
(...)”. GONZALEZ ARZAC%, destaca que segun la jurisprudencia espafiola, “la legislacion basica posee las
caracteristicas técnicas de normas minimas de proteccién, que permiten normas adicionales o un PLUS
de proteccidon”. Asi se reconoce al Estado la potestad de fijar “las normas que impongan un
encuadramiento de la politica global en materia de medio ambiente (....)”; pero al mismo tiempo “se
atribuye también a las Comunidades Auténomas una competencia propia no sélo de ejecucion, sino de
desarrollo legislativo de la legislacion basica, y la de imponer medidas adicionales de proteccién”.

Seglin GONZALEZ ARZACY4, |o principal parece ser: “ a) asegurar que los principios rectores de
ordenamiento juridico ambiental rijan en toda la Nacién; b) impedir que las Provincias o
municipalidades atraigan inversiones disminuyendo las exigencias de la tutela ambiental; c) permitir que
las particularidades locales o regionales sean tratadas conforme a criterios adecuados por los érganos
municipales, provinciales o interprovinciales”.

3.c. Aplicacion jurisprudencial

Volviendo a nuestro pais, un ejemplo simple, y a la vez muy valioso sobre la implementacion de la
mecanica constitucional de PMPA por parte del Estado en funcién jurisdiccional, lo encontramos en el
fallo “Granda” 1> de la SCBA. Un caso ambiental, donde La SCBA dirime la cuestidn planteada haciendo
prevalecer una norma de PMPA, por sobre una norma procesal local, por considerar a la primera mas
protectoria para ambiente, que la segunda.

En concreto, en la causa “Granda”, el Maximo Tribunal Bonaerense hace lugar a lo peticionado por los
amparistas recurrentes, que solicitaban la no aplicacién del depédsito previo en dinero para la
interposicion del Recurso Extraordinario de Inaplicabilidad de Ley, exigencia procesal prevista en el
articulo 280 del parr. 3° del Cédigo Procesal Civil de la Pcia de Bs. As.

Para asi decidir, la SCBA, hace prevalecer el articulo 32 de la Ley 25.675 de PMPA, que dispone “...El
acceso a la jurisdiccidn por cuestiones ambientales no admitira restricciones de ningun tipo o especie..”-
, por sobre la norma procesal local -art. 280 parr. 3° del Cddigo Procesal Civil y Comercial, que
establece la obligacidn de realizar un depdsito previo en dinero, para interponer el referido recurso.

Entre sus argumentos la SCBA expreso: “Estando comprometido el acceso a la jurisdiccion revisora de
este Tribunal en un asunto que involucra la tutela jurisdiccional frente a un posible dafio ambiental,
deviene inaplicable la exigencia del depdsito previsto por el art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial (art. 32, ley 25.675)” (Consid.7).

Asimismo la SCBA agregd que: “Atento la expresa disposicion contenida en el art. 32 de la ley 25.675,
gue consagra el acceso irrestricto a la Justicia, cabe sefialar que el mismo conlleva no sdlo la posibilidad
de iniciar el litigio sino que es una garantia que asiste a las partes durante todo el tramite del proceso,
circunstancia que resulta a priori razonable por la naturaleza difusa de la pretension que encierra esta
clase de reclamos que benefician a la comunidad toda, motivos que me inclinan por tornar no operativa
la exigibilidad del depdsito (arts. cit.,, 41, Const. nac. y 28, Const. provincial) (del voto del doctor
Pettigiani)”.

por Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico.... Ob. Cit. p.94.

103 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico... Ob. Cit. p.94.

104 Citado por Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo —
Zonis, Federico....Ob. Cit. p.95.

105 SCBA., "Granda, Anibal y otros v. Edelap", Ac. 93.412. Sent. 02/11/2005 RDAmb. 12-31 y ss. Se trataba de una demanda
ambiental, accién de amparo fue promovida por los actores en su calidad de vecinos de la localidad de Manuel B. Gonnet, Partido
de La Plata,

contra la firma EDELAP S.A., concesionaria del servicio de distribucién de energia eléctrica en la zona, por la utilizacion de la
sustancia quimica denominada bifenilos policlorados (PBCs.)
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4.LAS NORMAS DE PRESUPUESTOS MINIMOS DE PROTECCION AMBIENTAL EN LA LEY GENERAL DEL
AMBIENTE Y EN LEYES AMBIENTALES SECTORIALES

4.a. Concepto y contenido

En este titulo nos enfocaremos en la dimensién “normativa de los PMPA”. Ello por cuanto, como bien se
explicd y reiteramos, ademas de constituir los PMPA una mecanica constitucional de aplicacién de las
normas, son a la vez normas propiamente dichas que, por mandato constitucional, ha de dictar la
Nacion (art. 41 CN parr. 3°).

Precisamente, en cumplimiento de ese mandato constitucional el Congreso Nacional sancioné la “Ley
General del Ambiente (LGA) de presupuestos minimos de proteccién ambiental” N° 25.675, y, una serie
de leyes de PMPA que regulan sobre tematicas ambientales especificas, “sectoriales” 106,

Para hablar de las leyes de PMPA, debemos partir de la LGA. Ello por cuanto, la LGA, ademas de ser una
ley de PMPA, es una ley marco, asi la ha calificado la doctrina, puesto que ordena, centraliza y
sistematiza los contenidos de las restantes leyes de PMPA sectoriales?’.

En prieta sintesis, la LGA, contiene normas de fondo y de forma, procesales y procedimentales.
Establece objetivos e instrumentos de politica y de gestién ambiental, regula respecto a los
procedimientos administrativos y el proceso judicial en materia ambiental, regula sobre el dafio y seguro
ambiental, y como cuestion cardinal, instituye principios de interpretacién y de aplicacion de las normas
ambientales'%®

Es decir que tenemos, como leyes de PMPA a la LGA 25.675, que es “ley marco”, y ademas leyes de
PMPA que regulan sobre cuestiones ambientales especificas, sectoriales (Ley 25.612'%° de Gestidn
Integral de Residuos Industriales y de Actividades de Servicios, Ley 25.670%° de Gestion y Eliminacion de
los PCBs, Ley 25.688'1! de Gestién Ambiental de Aguas, Ley 25.831112 de Libre Acceso a la Informacién
Publica Ambiental, Ley 25.916'13 de Gestién de Residuos Domiciliarios, Ley 26.331'14 de Proteccidn
Ambiental de los Bosques Nativos, Ley 26.5621% de Control de las Actividades de Quema, Ley 26.339116
de Proteccion Ambiental de Glaciares y del Ambiente Periglaciar, Ley 26.81517 de Manejo del fuego, ley
27.279118 de Gestidn de los envases vacios de fitosanitarios y ley 2752011° de Adaptacidn y mitigacion al
cambio climatico global).

Hecha esta salvedad sobre las leyes de PMPA, ahora debemos volver a la LGA, norma marco, para ver
como define alli al término PMPA, cual es su contenido, y que entiende la doctrina y la jurisprudencia al
respecto.

En relacidn al término PMPA el articulo 6 de la LGA establece que se entiende por presupuesto minimo
de proteccidon ambiental a “toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comun para todo
el territorio nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccion

106 Asi las denomina parte de la doctrina, ver en tal sentido: Esain, José, Alberto. Competencias ambientales, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008. y Esain, José Alberto y Gabriela Garcia Minella. Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires, Tomo |, -
1a. ed. - Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, p. 112.

107 Asi se explica claramente en Esain, José Alberto y Gabriela Garcia Minella. Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires....
Ob. Cit. p. 112.

108 | as cuales mantendran su vigencia siempre y cuando no se opongan a lo regulado en la LGA, conforme alosart. 1,2,3,4y5 de
la LGA.

109 Sancionada: 03/07/2002, Promulgada Parcialmente: 25/07/2002, Publ. B.O. 29/07/2002.

110Sancionada: 23/10/2002, Promulgada: 18/11/2002, Publ. B.O.: 19/11/2002.

111 Sancionada: 28/11/2002, Promulgada: 30/12/2002, Publ. B.O.: 03/01/03.

112 Sancionada: 26/11/2003, Promulgada de Hecho 06/01/2004, Publ. B.O.: 07/01/2004.

113 Sancionada: 04/08/2004, Promulgada parcialmente: 03/09/2004, Publ. B.O.: 07/09/2004.

114 Sancionada: 28/11/2007, Promulgada de Hecho: 19/12/2007; Publ. B.O.: 26/12/2007.

115 Sancionada: 18/11/2009, Promulgada: 15/12/2009, Publ. B.O.: 16/12/2009.

116 Sancionada: 30/09/2010, Promulgada de Hecho: 28/10/2010, Publ. B.O.: 28/10/2010.

117 Sancionada: 28/11/2012, Promulgada: 10/01/2013, Publ. B.O.: 16/01/2013.

118 Sancionada: 14/09/2016, Promulgada: 06/10/2016, Publ.B.O: 11/10/2016.

119 Sancionada: 20/11/2019, Promulgada: 18/12/2019, Publ.B.0: 20/12/2019.
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ambiental. En su contenido, debe prever las condiciones necesarias para garantizar la dinamica de los
sistemas ecoldgicos, mantener la capacidad de carga y, en general, asegurar la preservacion ambiental y
el desarrollo sustentable” 12%-

Conforme la catedra platense Humberto QUIROGA LAVIE, Miguel BENEDETTI, Maria de las Nieves
CENICACELAYA™?, “(...) Por presupuestos minimos se entiende normas de base, umbral, comunes -en el
sentido que constituyen denominador comun-, sobre las cudles se va a construir el edificio total
normativo de la tutela ambiental en la Argentina, de organizacién federal. En consecuencia, constituye,
legislacion uniforme en sus condiciones de linea o como lo destacan otros autores: de uniformidad
relativa, de piso inderogable!??(...).”

En definitiva, sostiene FALBO'?, los PMPA son institutos basicos comunes para todo el territorio
nacional que son plenamente operativos y eficaces en cada provincia -y municipio-, a excepcién de que
exista en la provincia —o municipio— una norma local que provea mejor, mas ampliamente y en mayor
grado a la tutela del ambiente.

En cuanto al contenido material de las normas de PMPA, coincidimos con CAFFERATTA?, quien,
manifiesta en coincidencia con otros doctrinarios que “(...) El contenido material de las normas de PMPA
es amplio, diverso, transversal. Sostenemos el caracter “mixto”, “hibrido”, de las normas de
presupuestos minimos de proteccion ambiental. Asi pueden ubicarse dentro del derecho publico y/o
privado, a su vez, muchas de estas reglas son de orden publico (Mario VALLS; Jorge BUSTAMANTE
ALSINA; Humberto QUIROGA LAVIE, Guillermo CANO); asimismo lo ha reconocido abundante
jurisprudencia en la tematica, in re “BRETTI, Miguel c. ENRE”, Sala Il, C. Federal de Bahia Blanca,
17.03.99; “SUBTERRANEOS DE BUENOS AIRES C. PROPIETARIOS ESTACION DE SERVICIO SHELL DE CALLE
LIMA e/ Estados Unidos e Independencia”, Sala H, C. Nacional de Apelaciones Capital, 01.10.99 {(...)”

Segln CAFFERATTA'?, la “normativa de PMPA podrd abordar cuestiones ambientales conteniendo
reglas de técnicas juridicas de fondo o sustantivo, como asimismo normas de forma, rituales o de
proceso, e inclusive administrativas, en la medida que siendo de presupuesto minimo de proteccién del
ambiente, resulten razonablemente necesarias para cumplir con este objetivo”.

“La referida amplitud de los presupuestos minimos al punto de operar a los fines procesales y
administrativos -y por lo tanto de procedimiento administrativo, viene confirmada normativamente por
la ley 25.675 de Politica Ambiental Nacional cuando define en su articulo 62 a los presupuestos minimos
como “toda norma que concede una tutela ambiental” 126,

Es decir, que, siguiendo a FALBO'?, “... no interesa la materia que regule, sino aquello que queda
regulado. Si lo normado por una norma nacional persigue la tutela del ambiente debe ser tomado como
un presupuesto minimo para todo el territorio nacional sin importar que la materia que regula sea
procesal, administrativa o de procedimiento administrativo...”

120 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico .... Ob. Cit. p. 93.
121 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p. 75.
122 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p.75.
123 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p.75.
124 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p.76.
125 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p.76.
126 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p.78.
127 Cafferatta, Néstor en
Federico.... Ob. Cit. p.78.
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o
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o
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Por lo expuesto, concluye Guido TAWIL'?8, “puede que una norma de presupuesto minimo, contenga
reglas que conlleve modificaciones del régimen comudn del Cédigo Civil y/o del Cédigo Penal u otra
legislacion de fondo, en materia ambiental, pero también incluya regulaciones que avanzan sobre
normativas locales del derecho administrativo o del derecho procesal ambiental. Por tal motivo, por
extension, bien puede decirse que la misma (en la medida que responde a la estructura dispuesta por
nuestros constituyentes de 1994) implica “un cambio sustancial en materia de atribucion de

”nn

competencias entre la Nacidn y las provincias respecto del esquema constitucional anterior””.

En resumen, de acuerdo a lo expuesto, en nuestro ordenamiento juridico encontramos normas de
PMPA, que son leyes de PMPA que dicta la Nacidon, como la LGA (que es ademas ley marco), y otras
leyes de PMPA, que regulan sobre cuestiones ambientales especificas “sectoriales”. Y, a su vez, esas
leyes de PMPA, contienen normas (de forma y de fondo) que son también PMPA, puesto que son
normas que conceden una tutela ambiental uniforme o comun para todo el territorio nacional,
plenamente operativas, sin necesidad de adhesion ni de las provincias no de los municipios.

4.b. Aplicacion jurisprudencial

En la Provincia de Buenos Aires, la SCBA, ha aplicado concretamente las normas de PMPA a supuestos
locales en reiterados fallos. A fin de no exceder los objetivos de este trabajo, solo haremos mencion a
que esa linea jurisprudencial se inicid con el precedente "Dougherty"'?°, donde el tribunal refiere en
varios pasajes, como sustento normativo de la decision, al unisono, tanto a las normas locales como a la
ley nacional 25.675, que establece PMPA, para continuar con "Asociacidon Civil Nuevo Ambiente v.
CEAMSE"130 y definitivamente en el precedente "Granda"*3!, como bien sefiala FALBO32,

A nivel Nacional, la CSJN, también se ha manifestado respecto al alcance y contenido de la LGA, en
reiteradas oportunidades, a titulo de ejemplificativo citaremos solo algunos de los fallos al respecto.

En las causas “Ministerio Publico Fiscal c/Rio Negro” y “Schréder” el Maximo Tribunal Nacional afirmé
que: “... la Ley General del Ambiente 25.675, establece en su articulo 6° los presupuestos minimos que
el articulo 41 de la Constitucidon Nacional anticipa, fija los objetivos y los principios rectores de la politica
ambiental, y los instrumentos de gestion para llevarla a cabo (articulos 2°, 4° y 8°)”133,

En igual sentido, en las causas “Asociacion Ecolégica Social de Pesca, Caza y Nautica”, “Salas”
“Ministerio Publico Fiscal c/Rio Negro” y “Schroder”, ha expresado la CSIN, que: “... La referida ley [la
LGA] ha instaurado un régimen juridico integrado por disposiciones sustanciales y procesales -
destinadas a regir las contiendas en las que se discute la responsabilidad por dafio ambiental-, y ha
consagrado principios ordenatorios y procesales aplicables al caso, y que deben ser estrictamente
cumplidos, resguardando y concretando asi la vigencia del principio de legalidad que impone a
ciudadanos y autoridades la total sujecion de sus actos a las previsiones contenidas en la ley...”134,

128 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico.... Ob. Cit. p. 81.

129 SCBA., "Dougherty, Cristian y otros v. Municipalidad de La Plata. Amparo", B. 64.464, res. del 31/3/2004.

130 SCBA. "Asociacidn Civil Nuevo Ambiente-Centro Vecinal Punta Lara v. CEAMSE", 20/12/2006.

131 SCBA., "Granda, Anibal y otros v. Edelap", ", Ac. 93.412. Sent. 02/11/2005, RDAmb. 12-31y ss

132 Falbo, Anibal J. La férmula constitucional de los presupuestos minimos, ¢un algoritmo para todo caso ambiental? RDAmb 42,
11/06/2015, 258. P. 2. Cita Online: AR/DOC/4875/2015.

133 Ministerio Publico Fiscal de la Nacidn c/ Rio Negro, Provincia de y otros s/ amparo (dafio ambiental), Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 7 de mayo de 2013. Schroder, Juan y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros, Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 1 de agosto de 2013.

134 Asociacion Ecoldgica Social de Pesca, Caza y Ndutica ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios, Corte Suprema
de Justicia de la Nacidén, 12 de agosto de 2008; Salas, Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo, Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 13 de diciembre de 2011; Ministerio Publico Fiscal de la Nacidén ¢/ Rio Negro, Provincia de y
otros s/ amparo (dafio ambiental), Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 7 de mayo de 2013. Schrdéder, Juan y otros ¢/ Buenos
Aires, Provincia de y otros, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 1 de agosto de 2013.
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5. LOS PRESUPUESTOS MINIMOS DE PROTECCION AMBIENTAL COMO PRINCIPIOS EN LA LEY GENERAL
DEL AMBIENTE

5.a. Alcance y funcién

En este titulo nos focalizaremos en otra de las dimensiones de los PMPA, la dimensién “principista”.
Como hemos adelantado, los PMPA, no son solo normas y una mecanica de aplicacion de tales normas,
sino que también son principios de interpretacion, contenidos en la LGA (arts. 3, 4 y 5) y en las normas
de PMPA “sectoriales3>”.

En tal sentido el articulo 3 de la LGA expresa: “La presente ley regird en todo el territorio de la Nacidn,
sus disposiciones son de orden publico, y se utilizaran para la interpretacién y aplicacion de la legislacion
especifica sobre la materia, la cual mantendrd su vigencia en cuanto no se oponga a los principios y
disposiciones contenidas en ésta”.

Seguidamente en los articulos 4 y 5, la LGA enumera especificamente los Principios de Politica
Ambiental, aplicables a la materia, estableciendo que “ la interpretacion y aplicacién de la presente ley,
y de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica Ambiental, estaran sujetas al cumplimiento
de los siguientes principios”.

En particular, los principios a los que hace expresamente la LGA son los siguientes: Principio de
congruencia, Principio de prevencién, Principio precautorio, Principio de equidad intergeneracional,
Principio de progresividad, Principio de responsabilidad, Principio de subsidiariedad, Principio de
sustentabilidad, Principio de solidaridad, Principio de cooperacion, y el denominado por la doctrina
“Principio de Integracion”, en el articulo 52, segun el cual “Los distintos niveles de gobierno integraran
en todas sus decisiones y actividades previsiones de caracter ambiental, tendientes a asegurar el
cumplimiento de los principios enunciados en la presente ley”.

Es central entender entonces que es un principio y como se aplican los principios ambientales en
materia ambiental.

Explica Ricardo LORENZETTI®3®, que “El principio recepta los valores y ordena cumplirlos en la mejor
medida posible. Por lo dicho, es una norma juridica "prima facie" es decir, inacabada, no contiene un
supuesto de hecho ni es determinado, sino por el contrario, es abierto. “El principio es un mandato,
ordena hacer algo, pero no lo dice de modo preciso ni en relacidn a un supuesto de hecho, como lo hace
la regla, sino en la mejor medida posible. Por ello es un mandato de optimizacion, y ordena la realizacion
de un valor en el nivel mas pleno posible. El nivel 6ptimo de cumplimiento de un principio surge de un
juicio de ponderacién con otros principios competitivos. Por lo tanto, el modo de aplicar un principio es
el juicio de ponderacion, es decir, medir el peso de cada principio en el caso”.

Para Guillermo MALM GREEN y James W. SPENSLEY, citados por CAFFERATTA, “el derecho ambiental
como rama del Derecho reposa sobre una serie de principios juridicos que se encuentran su fundamento
en la auto conservacién del medio ambiente y que estan dotados de autonomia propia. Estos principios
juridicos representan las directivas y orientaciones generales en las que se funda el derecho ambiental,
con la caracteristica de que no son el resultado de construcciones tedricas, sino que nacen a partir de
necesidades practicas, que, a su vez, han ido modificandose con el tiempo, transformandose en pautas
rectoras de proteccion del medio ambiente”.

135 Usaremos el término “sectoriales”, para las leyes de PMPA que regulan sobre cuestiones ambientales especificas, como ya
manifestamos, siguiendo a Esain, José, Competencias ambientales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, y a Gabriela Garcia Minella
( Ob. Cit)

136 Lorenzetti, Ricardo Luis. Teoria del Derecho Ambiental, 12 ed. 12 reimp. Buenos Aires: La Ley, 2009,p.68.

137 Malm Green, Guillermo; Spensley, James W. "Aproximacion a una teoria de los principio del derecho ambiental", LA LEY, 1994-
D, 986, citados en Cafferatta, Néstor A. Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada. DJ2002-3, 1133
- Antecedentes Parlamentarios 2003-A, 01/01/2003, 673 p. 4.
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En cuanto a las funciones de los principios, son numerosas y de gran trascendencia, entre ellas, como
bien sintetizan, Ricardo LORENZETTI y Pablo LORENZETTI3® “1. Integrativa: es un instrumento técnico
para colmar una laguna del ordenamiento, 2. Interpretativa: es un modo de subsumir el caso en un
enunciado amplio. Ayuda al intérprete a orientarse en la interpretacion correcta, adecuandola a los
valores fundamentales. 3. Finalistica: son orientaciones de una regulacién posible en materia legislativa
o de politicas publicas. 4. Delimitadora: constituyen lineamientos basicos que permiten establecer un
limite, al igual que los valores a las bruscas oscilaciones de la reglas. En el proceso de la decision judicial,
confiéndole un marco de actuacion. 5. Fundante: ofrecen u valor par fundar internamente el
ordenamiento, y dar lugar a creaciones pretorianas.”

5.b. Aplicacion jurisprudencial

La aplicacidn de los principios ambientales es amplia en la jurisprudencia de nuestro pais, pues, ellos han
sido claves en la fundamentacidon y disefio de valiosas sentencias de indole ambiental. Por ello
aclaramos que, a los fines de este trabajo, nos referiremos tan solo a un grupo de precedentes de la
CSIN, que hemos estimado de relevancia para comprender la dimensién “principista de los PMPA” y la
funciéon y alcance de los principios ambientales, sin puntualizar en cada uno de los principios en
particular.

Respecto a la implementacién de los principios en la jurisprudencia de la CSJN se destaca su aplicacion
en la redefinicion y transformacion de los institutos clasicos del proceso adversarial y del derecho
procesal, donde se halla involucrada la tutela del ambiente.

Ha dicho la CSIN, que los principios son, “guias de conducta”, y, como veremos, ha ido mas alla, al
afirmar que los principios ambientales “obligan a actuar” e “imponen” y que “constituyen el armazon
estructural de la regulacién de la especialidad e informan todo el sistema de derecho ambiental”. 132
También se ha referido al deber de efectuar un juicio de ponderacidon entre los principios involucrados.

En la causa "Asociacion Multisectorial"4 la CSIN, se refiere al principio de precautorio, manifestando
que:

"Que la aplicacidon de principio precautorio establece que, cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la ausencia de informacidn o certeza cientifica no debe utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir la degradacion del
medioambiente (art. 42 de la ley 25.675), lo que no puede confundirse con la idoneidad de la accién
meramente declarativa. El primero es un principio juridico de derecho sustantivo, mientras que la
segunda es una regla de derecho procesal. De tal modo, una vez que se acredita el dafio grave e
irreversible, el principio obliga a actuar aun cuando exista una ausencia de informacién o certeza
cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacidn con otros principios y valores en juego. El
principio es una guia de conducta, pero los caminos para llevarla a cabo estan contemplados en la
regulacién procesal, que establece diferentes acciones con elementos disimiles, precisos vy
determinados, que no pueden ser ignorados en una decisidon que no sea contra legem”.14!

En la causa “Mendoza”'*?, la CSIN, aplica los principios ambientales al resolver una excepcion de
defecto legal. En miras a esa finalidad, el fallo sintetiza en bloque los argumentos que justifican el
tratamiento diferenciado de las excepciones en un proceso de indole ambiental, en virtud de la
existencia de principios que le son propios y que se apartan diametralmente de aquellos aplicables en
los procesos clasicos (donde se tutelan intereses de tipo patrimonial, individuales), haciendo referencia
a que los principios ambientales “imponen”.

138 L ORENZETTI, Ricardo L. - LORENZETTI, Pablo, "Derecho Ambiental", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018. p. 110. Citando a
Alexy, Robert, Sistema Juridico, principios juridicos y razon practica, en Doxa, 1988, Nro5, p. 287; LARENZ, Karl, Derecho Justo.
Fundamentos de ética juridica. Civitas, Madrid, 19885, p. 36. y LASARTE, Carlos, Principios de Derecho Civil, Tribium, Madrid, 1992,
t. 1, pag. 79y 80.

139 Ver citas en los casos citados seguidamente.

140 Asociacién Multisectorial del Sur en Defensa Del Desarrollo Sustentable ¢/ COMISION NACIONAL DE ENERGIA ATOMICA, voto
del doctor Ricardo LORENZETTI, sent. del 26/05/2010. Fallos: 333:748.

141 El resaltado es nuestro.

142 Mendoza, Beatriz S. y Otros C/ Estado Nacional Y OTROS . CSIN. Sent. del 19/02/2015. Fallos: 338:80
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En esa linea argumental, el Tribunal sostiene: “Que, por su lado, los principios de prevencion,
precautorio, de progresividad, de responsabilidad y de solidaridad -segun lo dispone el articulo 4° de la
mencionada norma- imponen que no deban ser mecanicamente trasladadas, ni con consideraciones
meramente superficiales, los principios y reglas propios del derecho patrimonial individual para el
examen y subsuncidon de este tipo de pretensiones que alcanzan al medio ambiente como bien
indivisible”. 143

Otra aplicaciéon de los PMPA como “principios” de gran trascendencia para el derecho ambiental, la
encontramos en reiterados precedentes de la CSIN, respecto a la resolucién de medidas cautelares
ambientales. A titulo ejemplificativo, podemos citar los fallos “Salas”1#* , “Kersich”4® y “Cruz!4¢ donde
la CSIN, la resuelto las medidas cautelares, enfocandose desde la dptica de los principios ambientales,
en particular los principios preventivo y precautorio (Art. 4 LGA 25.675). 147

En el precedente “Salas" la CSIN manifesté que: “...El principio precautorio produce una obligacién de
previsién extendida y anticipatoria a cargo del funcionario publico. Por lo tanto, no se cumple con la ley
si se otorgan autorizaciones sin conocer el efecto, con el propdsito de actuar una vez que esos dafios se
manifiestan. Por el contrario, el administrador que tiene ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo
debe actuar precautoriamente, y obtener previamente la suficiente informacion a efectos de adoptar
una decisiéon basada en un adecuado balance de riesgos y beneficios. La aplicacion de este principio
implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacidn razonable.
Por esta razén no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del
ambiente no significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo,
de manera que puedan disfrutarlo las generaciones futuras...”

En la causa "Kersich”, la CSIN puntualizé: “...En el caso resulta de fundamental importancia el derecho
de acceso al agua potable y la aplicacién del principio de prevencidn y, aun en la duda técnica, del
principio precautorio, como sustento de ese derecho” (Considerando 12 in fine). “.... estando en juego
el derecho humano al agua potable deberd mantenerse la cautelar dispuesto por el tribunal de origen,
con base en los principios de prevencién y precautorio, hasta tanto se cumpla con lo ordenado...”
(Considerando 13 in fine).

En la misma linea, en la causa "Cruz" , la CSIN expresé: "Que el juicio de ponderacién al que obliga la
aplicacién del principio precautorio exige al juez considerar que todo aquel que cause dafio ambiental es
responsable de restablecer las cosas al estado anterior a su produccidn (art. 41 de la CN, art. 27 de la ley
25.675 y art. 263 del Cédigo de Mineria). En ese sentido, esta Corte ha sostenido que el reconocimiento
de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision
atinente a la obligacién de recomponer el dafio ambiental (art. 41 de la CN) no configuran una mera
expresién de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y
positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente (CS, Fallos 329:2316)".

En igual sentido, resaltd el Tribunal , en la causa "Cruz" que: “..Es a la luz de estos principios -que
apuntan a constituir a las medidas cautelares en medios idoneos para hacer efectivos los propdsitos y
fines perseguidos por el art. 41 de la Constitucion Nacional (Fallos: 329: 3493) que deben entenderse las
facultades que el art. 32 de la Ley General del Ambiente otorga a la autoridad judicial interviniente con

143 El resaltado es nuestro.

144 “Salas, Dino y otros c/ Salta, Provincia de y Estado Nacional, s/ Amparo” CSJN, sent. del 26/03/2009, Fallos 332:663).

145 “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ amparo” , CSJN, sent. del 02/12/2014.

146 Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera Limited y otro s/ Sumarisimo, CSIN, sent, del 23/02/2016 . Fallos 339:142.

147 Para ampliar se recomienda la lectura de FALBO, Anibal J. La medida cautelar ambiental en el proceso colectivo ambiental.
Publicado en: Sup. Amb. 10/03/2017, dicho autor explica que este principio — precautorio- "tiene caracter vinculante y produce
como lo dijo en el caso 'Salas, Dino y otros c. Salta Provincia y otro', en un fallo del 26/02/09, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidon Argentina, una obligacion de prevision extendida y anticipatoria" seguin Cafferatta en "El principio precautorio" (2014: 5).
Cita online: AR/DOC/4311/2013.
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el objeto de disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dafiosos
en el proceso, a fin de proteger efectivamente el interés general...”.

En la causa “Fernandez”1%, |la CSIN, se refirid a que los principios constituyen el armazoén estructural de
la regulacion de la especialidad e informan todo el sistema de derecho ambiental, aun en cuestiones de
competencia, expresando que: “la aplicacion y la interpretacion de la ley, y de toda otra norma a
través de la cual se ejecute la politica ambiental, estara sujeta al cumplimiento de los principios,
establecidos en el art. 4° de la ley 25.675 General del Ambiente, que se deben integrar (art. 5°), en todas
las decisiones de caracter ambiental. En este contexto, se destaca que por el art. 4° de dicha ley,
el principio de congruencia, el principio de prevencidn, el principio precautorio, y el principio de
sustentabilidad, para resaltar, algunos de los mas relevantes, entre otros, constituyen el armazon
estructural de la regulacion de la especialidad, no debiendo el juez, perder de vista la aplicacion de los
mismos, que informan todo el sistema de derecho ambiental, aun en cuestiones de competencia”.

Sumado a lo expuesto, es trascendente subrayar que la CSIN, ademas de hacer aplicaciéon de los
principios ambientales enumerados en la LGA, en numerosos fallos, también lo ha hecho de otros
principios ambientales implicitamente incluidos en la LGA, en virtud del articulo 41 de la CN, como los
son el “principio reparatorio”*° y los principios “in dubio pro agua” e “in dubio pro natura”’°,

Es asi como en el precedente “ Majul”*>! el Maximo Tribunal de nuestro pais afirma que: “...los jueces
deben considerar el principio in dubio pro natura que establece que "en caso de duda, todos los
procesos ante tribunales, érganos administrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos
de manera tal que favorezcan la proteccidn y conservacion del medio ambiente, dando preferencia a las
alternativas menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos adversos
sean desproporcionados o excesivos en relacion con los beneficios_ derivados de los mismos"
(Declaracion Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacidon de la Naturaleza -UICN-, Congreso
Mundial de Derecho Ambiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro en abril de 2016)....”...
“Especialmente el principio In Dubio Pro Agua, consistente con el principio In Dubio Pro Natura, que en
caso de incerteza, establece que las controversias ambientales y de agua 'deberan ser resueltas en los
tribunales, y las leyes de aplicacion interpretadas del modo mas favorable a la proteccion y preservacidon
de los recursos de agua y ecosistemas conexos (UICN. Octavo Foro Mundial del Agua. Brasilia
Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia, 21 de marzo de 2018).”

En sintesis, hemos visto otra de las dimensiones del término PMPA, los PMPA como principios
ambientales.

5.c. Los principios ambientales en el Acuerdo de Escazu

Antes seguir avanzando, debemos hacer una digresion, para hacer referencia a la Ley 27.566%%2, por la
cual Argentina adhirio al “El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe”, (en adelante “Escazu”)
celebrado el 4 de marzo de 2018 en Escazu, Costa Rical®3.

Nos detenemos en Escazl, por cuanto, enumera en su art. 3 una serie de principios para su
implementacion, en concreto los siguientes: “ a) principio de igualdad y principio de no discriminacion;
b) principio de transparencia y principio de rendicion de cuentas; c) principio de no regresion y principio

148 Fernandez, Miguel Angel s/ infraccin ley 24.051. Sent. del 22/8/2019. Fallos: 342:1327.

149 Considerando 15 del precitado caso” Mendoza”

150 Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de amparo ambiental.” CSJN, sent. del
11/07/2019, Fallos: 342:1203.

151 (Considerando 13).

152 Ley 27.566, Publicada en el B.O: 19/10/2020.

153 Conforme al art. 1 de Escazd. “El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacion plena y efectiva en América
Latina y el Caribe de los derechos de ,acceso a la informacién ambiental, participaciéon publica en los procesos de toma de
decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y
la cooperacidn, contribuyendo a la proteccién del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un
medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”.
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de progresividad; d) principio de buena fe; e) principio preventivo; f) principio precautorio; g) principio
de equidad intergeneracional; h) principio de maxima publicidad; i) principio de soberania permanente
de los Estados sobre sus recursos naturales; j) principio de igualdad soberana de los Estados; y k)
principio pro persona".

Tales principios, como asi también las normas contenidas en Escazu, constituyen “un piso minimo o
basico para cada Estado Parte, ello surge del articulo 4.7, segun el cual: “Nada de lo dispuesto en el
presente Acuerdo limitara o derogara otros derechos y garantias mas favorables establecidos o que
puedan establecerse en la legislacion de un Estado Parte o en cualquier otro acuerdo internacional del
gue un Estado sea parte, ni impedira a un Estado Parte otorgar un acceso mas amplio a la informacion
ambiental, a la participacion Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion publica
en los procesos de toma de decisiones ambientales y a la justicia en asuntos ambientales”.

Por esa razén, cuando en algin Estado Parte se encontrardn regulados dispositivos que optimizan,
potencian, mejoran o fortalecen la proteccion del ambiente, se aplicaran por sobre los que se hallan en
Escazu, en todo lo que superen el piso establecido por este ultimo. Asi lo explica FALBO* en relacidn a
la participacién ambiental, con quien coincidimos.

6. LOS PRESUPUESTOS MiNIMOS DE PROTECCION AMBIENTAL EN EL ART. 241 DEL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

En este titulo, cabe hacer mencién a la incorporacion, en el afio 2015, de los PMPA en el articulo 241 del
CCyC, el cual expresa “Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la
normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable”.

Como ya lo hemos expresado!> entendemos que la irrupcion de los PMPA en el CCyC constituye una
innovacion superadora y conteste con la materia ambiental, por cuanto “tiende un puente, que permite
la union e integracién normativa, entre dos subsistemas, el civil y el ambiental, confluyendo este
esquema en un nuevo sistema juridico para la optimizacion de la normativa aplicable, cuyo fin debe ser
asegurar la eficacia del derecho constitucional al ambiente sano”.

En tal sentido, coincidimos con ESAIN y FALBO?%¢, quienes afirman que lo normado en el articulo 241 del
CCyC, implica que los PMPA, se incorporan al CCyC, en todas sus area o planos, “como normas
especificas!®’, como catalogo de principios ambientales prevalentes y como mecanica de aplicacion
normativa de integracion maximizadora”. 158

Es decir que las dimensiones del término PMPA a las que nos referimos en este articulo, -PMPA como
normas, como principios de interpretacién y como mecanica constitucional de aplicacién de las normas-,
también se expanden al CCyC, legislacién de fondo.

En cuanto a la dimensidn normativa de los PMPA - como “normas” en el CCyC-, la conclusidn de ESAIN y
FALBO'> es que “el art. 241 plantea, sin duda, la integracidon entre las normas de presupuestos minimos
ambientales y el derecho de fondo del CCyC. De esa forma ambas vertientes normativas confluyen y se
unen generando un solo material normativo, que sera el que resulte de seleccionar las normas de cada
fuente normativa que mejor tutele al ambiente”.

154 Falbo, Anibal J. Acuerdo de Escazu (ley 27.566): una maquinaria eficaz, concreta y sofisticada para la participacién ambiental de
los habitantes. LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1. Cita Online: AR/DOC/3683/2020

155 Cosentino, Gabriela M. - Lorenti, Melina. La mecanica de los presupuestos minimos y la responsabilidad civil ambiental
resarcitoria en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. RDAmb 43, 15/09/2015, 77 Cita Online: AR/DOC/5096/2015.

156 Esain, José Alberto. Falbo, Anibal J. El Cédigo Civil y Comercial y el ambiente....Ob. cit. p.3.

157 La primera conclusion de Esain y Falbo es que “el art. 241 plantea, sin duda, la integracidn entre las normas de presupuestos
minimos ambientales y el derecho de fondo del CCyC. De esa forma ambas vertientes normativas confluyen y se unen generando
un solo material normativo, que sera el que resulte de seleccionar las normas de cada fuente normativa que mejor tutele al
ambiente”. Esain, José Alberto. Falbo, Anibal J. El Cédigo Civil y Comercial y el ambiente....Ob. cit. p.4y ss.

158 E| resaltado es nuestro.

159 Esain, José Alberto. Falbo, Anibal J. El Cédigo Civil y Comercial y el ambiente....Ob. cit. p.4 y ss.
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Respecto a la dimension de los PMPA como “principios”, segliin ESAIN y FALBO® , |a consecuencia es
“... lairrupciéon de principios ambientales en el CCyC, especialmente regulados en la LGA art. 42. De esa
forma tales principios se deberan de aplicar en los casos ambientales en materia civil y comercial,
incluso de manera preeminente a otros principios propios del derecho civil o comercial, si con su
utilizacién en el razonamiento juridico se permite cumplir mejor el mandato constitucional del art. 41y
optimizar la proteccion del ambiente.”

En cuanto a la dimensidn constitucional de los PMPA en el articulo 241 del CCyC, -aquella segun la cual
los PMPA constituyen una mecanica constitucional de aplicacion de las normas, que hace prevalecer la
aplicacién del material normativo que mejor y mas ampliamente protege al ambiente- como lo hemos
expresado’®l, entendemos que constituye una innovacién por cuanto, desde la reforma constitucional
de 1994 hasta la fecha, la mecdnica de presupuestos minimos se aplicd sélo verticalmente, es decir
exclusivamente para la optimizacion de la legislacion local provincial y municipal —procesal vy
procedimental—, pero nunca para optimizar la legislacion de fondo, como en el caso que nos ocupa.

Es decir que, segin esta mecanica constitucional de PMPA de aplicaciéon (...) en un caso concreto,
conforme al articulo 241 CCC, se aplicara el presupuesto minimo previsto en la normativa nacional, pero
ante la existencia de una norma en el CCyC que provea mds ampliamente a la proteccion se deberd
optar por esta ultima es decir, la norma civil, en tanto sea mas protectoria, descartando aquella menos
tuitiva. Es decir que el operador juridico, en materia ambiental a través del art. 241, tiene las
herramientas para interpretar y aplicar la normativa civil y ambiental, como un sistema.”

Unido a lo expuesto, FALBO'®2, sostiene que el articulo 241 CCyC “termina por determinar que entre el
Derecho Privado y el Derecho Ambiental se ha formado un continuum: una continuidad en unidad, una
conexion, en didlogo reciproco y mutuo en un contexto de amalgamamiento creciente, y
fundamentalmente una operatoria simultanea en clave de optimizacién”.

En tal sentido, concluye FALBO, que la proyeccion de la LGA, a través del articulo 241 CCyC, abarcay
regula también los dafios individuales y por tanto se aplica a los Derechos Individuales Ambientales, en
tal sentido “toda norma del Céd. Civ. y Com. que se aplique en un caso ambiental quedara redefinida, o
suplantada, por la LGA, en la medida que esta ultima optimice, facilite y mejore la tutela y reparacién o
indemnizacion del individuo humano, o de un grupo de personas humanas, frente a afectaciones o
dafios ambientales. Asi surge un sistema de Responsabilidad Civil optimizado, por la seleccion del mejor
material normativo proveniente de los dos sistemas indicados (la LGA y el C4d. Civ. y Com.), es decir el
gue permite sintetizar la mejor combinacidon normativa en pos de lograr la mas justa, integral, eficaz y
tempestiva indemnizacién a los individuos humanos, o la prevencion en su caso”.

En resumen, el articulo 241, ha consagrado la irrupcion de los PMPA en el CCyC, en todas sus
dimensiones, es decir PMPA como normas, PMPA como principios de interpretacién de esas normas y
PMPA como mecanica constitucional de las normas en cuestiones ambientales.

Esta interpretacion es la que mas se condice con el deber juridico de tutelar en ambiente previsto en el
articulo 41 de la CN, puesto que cuando estd involucrada la proteccién juridica del ambiente, es el
articulo 41 de la CN la matriz a la cual debe ajustarse toda la normativa infraconstitucional y las lecturas
que de ella se hagan.

En esa linea argumental, la CSIN, ya ha consagrado esta irrupcién del derecho ambiental al sostener, por
ejemplo en la causa “Atuel”!%3 que : “ El ambiente no es para la Constitucién Nacional un objeto
destinado al exclusivo servicio del hombre, apropiable en funcién de sus necesidades y de la tecnologia
disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario. Ello surge

160 Esain, José Alberto. Falbo, Anibal J. El Codigo Civil y Comercial y el ambiente....Ob. cit. p. 4 y ss.

161 Cosentino, Gabriela M. - Lorenti, Melina. La mecénica de los presupuestos minimos y la responsabilidad civil ambiental
resarcitoria en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.....Ob. Cit.

162Falbo, Anibal J. La transmutacién ambiental de los derechos individuales. RDAmb 63, 21/08/2020, 45. P. 7. Cita Online:
AR/DOC/2550/2020.

163 | a Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas. CSJN. Sent. del 22/5/2018. Fallos: 341:560.
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de la Constitucion Nacional (articulo 41), que al proteger al ambiente permite afirmar la existencia de
deberes positivos (...) en defensa del ambiente. En el derecho infraconstitucional se desarrollan estos
deberes en la Ley General del Ambiente y en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de modo
coherente, tanto en el dmbito publico como privado”.

7. REFLEXIONES FINALES

Como se ha expuesto al largo de estas paginas, el término PMPA es un concepto juridico
multidimensional, de gran relevancia para aplicacién e interpretacion del derecho en conflictos donde
estd involucrada la proteccion del ambiente, ello por cuanto:

a) Su incorporacién en el articulo 41 parr.3 de la CN, con la reforma del afio 1994, ha transformado la
manera de legislar, aplicar e interpretar las normas en materia ambiental.

b) Constituyen por mandato constitucional una “mecanica constitucional” para la aplicacién de las
normas en cuestiones ambientales, segln la cual ha de prevalecer aquel “material normativo”, que
proteja en mayor medida el ambiente, por sobre el que lo desproteja o aminore la tutela.

c) Son normas (de forma y de fondo) que establecen una tutela ambiental uniforme o comun para todo
el pais, plenamente operativas, sin necesidad de adhesion de las Provincias ni de los Municipios, quienes
podran complementarlas para su aplicacién a nivel local, “maximizando”, aumentando, elevando, la
proteccidn, agregando un plus de proteccion, lo que nunca podran hacer es disminuir el piso o base de
proteccién normativa ambiental establecida por la Nacidn.

d) Son leyes, como la LGA, “Ley Marco” y las leyes de PMPA “Sectoriales”, que regulan sobre tematicas
ambientales especificas. A su vez esas leyes de PMPA, contienen normas que son PMPA.

e) Son principios de interpretacién de las normas en cuestiones ambientales, “guias”, a la vez nos
“imponen” caminar por el sendero que nos lleve hacia la efectividad de los propdsitos previstos en el
articulo 41 de la CN.

f) A partir de la incorporacion del articulo 241 al CCyC en la reforma del 2015, todas las dimensiones de
los PMPA (es decir los PMPA como mecdnica de aplicacidon de las normas, como leyes, como normas y
como principios), irrumpen expresamente en la legislacién de fondo.

Por otra parte, observamos que los PMPA han tenido un vasto desarrollo en la jurisprudencia y la
doctrina, aplicdndose en casos concretos en sus distintas dimensiones.

Asimismo, a partir de la adhesién de Argentina al acuerdo de Escazu, avizoramos un nuevo campo de
accion para el crecimiento y aplicacion de los PMPA en sus distintas dimensiones.

En conclusion, cabe encontrar en los PMPA una oportunidad, y una necesidad frente a la realidad que
nos interpela; pues, en definitiva, constituyen una valiosa herramienta juridica, util para la proteccion
del ambiente, pero ademas en expansidon y crecimiento, cuya aplicacion y desarrollo es y sera
imprescindible en estos tiempos y en los que vendran. Ahora, ya sobre el rengldon final sélo resta
preguntarnos si, como abogados o habitantes, estamos dispuestos a detenernos, abrir los ojos y
despertar nuestras potencialidades creativas para hacerlos valer.
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1. PROBLEMATICA AMBIENTAL
1. a ¢COmo se relacionan la economia y el ambiente?

El desarrollo y crecimiento de la humanidad encontré su mayor sostén en la economia. La cual se
plasmé en diversos modelos de produccidn. Sin embargo, los numerosos conflictos que fueron
surgiendo durante la historia econdmica de los paises, decantaron en la necesidad de “introducir la
variable ambiental como componente indispensable del nuevo modelo de desarrollo”%4, el cual se
exterioriza con el paradigma del Desarrollo Humano Sostenible y/o Sustentable.

En dicho sentido y desde un punto de vista histdrico, la ciencia econdmica aporto tres elementos para el
estudio de la problematica ambiental:

a) su naturaleza de recursos extractivos,
b) la calidad de vida,
c) vy lacontaminacion.

El ambiente como “recurso extractivo fue ampliamente desarrollado por los economistas MALTHUS Y
RICARDO, en el siglo XVIII. Dichos economistas sostenian que la sobreexplotacion de dichos recursos era
una posible causa de estancamiento y retroceso econémico.

Respecto del punto “contaminacién”, se entiende a la misma como el abuso de la capacidad asimilativa
del ambiente, en cuanto vertedero de residuos y desperdicios.

Para los Neoclasicos la contaminacion es un problema eminentemente econdmico, que surge de la
insuficiencia de los mecanismos del mercado para asegurar el aprovechamiento éptimo de los recursos.

La problemética economia y ambiente radica en que existe una SUBVALORACION del futuro -el largo
plazo-, por lo que se promueve la sobreexplotacion y agotamiento, de los recursos no renovables.

La crisis ambiental vino a cuestionar la racionalidad y los paradigmas tedricos que han impulsado el
crecimiento econdmico, negando a la naturaleza.

La falla o incapacidad del mercado para efectuar una adecuada asignacion de los recursos del ambiente
ha tratado de ser superada, planteando a manera de correccidn, la intervencidn del gobierno apoyado
en un cdlculo de andlisis costo - beneficio. Pero la incertidumbre de los efectos del deterioro ambiental,
la irreversibilidad de muchos efectos ambientales, y la subjetividad y dificil cuantificacién de los
beneficios conspiran contra el calculo que se postula.

La sustentabilidad ecoldgica aparece asi como un criterio normativo para la reconstruccion del orden
econémico, como una condicién para la sobrevivencia humana y un soporte para lograr un desarrollo
durable, problematizando las bases mismas de la produccion”16>,

Guillermo CANO, con indudable rigor terminoldgico y linglistico, apoyandose en los criterios de la Real
Academia Espafiola de la Lengua, explica que sustentar es “conservar una cosa en su ser y estado”.

LORENZETTI, explica que el principio de sustentabilidad “es un limite externo al ejercicio de la
actividad... La sustentabilidad se vincula con el ejercicio del derecho a la actividad, una vez aprobado
éste. La sustentabilidad impone las externalidades negativas al productor y limita externamente el
ejercicio del derecho dominial”166

Por ello se habla de la sustentabilidad como un derecho de cuarta generacion.

164 Tomas Hutchinson - Anibal J. Falbo -. Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Bs AS, Libreria Editora Platense 2011.
Pag 22.

165 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 133.

166 Cita del libro Tomas Hutchinson - Anibal J. Falbo -. Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Bs AS, Libreria Editora
Platense 2011. Pag 53
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1.b. Evolucion histdrica.
Podemos resumir la situacion histdrica de la relacion economia y ambiente en tres etapas histdricas:

Del 50 al 70’: El desarrollo econémico es el objetivo econdmico postulado por doquier. El incremento
anual del Producto Bruto Nacional es el principal indicador que suele guiar esta politica.

70’: limites del crecimiento y sus efectos nocivos al ambiente. La contaminacién provocada por ciertos
efectos de la industrializacién y urbanizacion.

Desde los 70’ en adelante: Desarrollo sustentable. Media consenso en que los objetivos y mecanismo
concernientes al ambiente y al desarrollo no son incompatibles, si se planifican y ordena racionalmente
el aprovechamiento de los recursos y su gravitacién en el espacio en que se encuentran, esto es,
promover un desarrollo que respete la capacidad de asimilacidn y regeneracion de la biosfera.

Gabriela GARCIA MINELLA y José Alberto ESAIN en su libro “Derecho ambiental en la provincia de
Buenos Aires” analizan dicho proceso evolutivo a través de los modelos econdmicos.

1) El modelo desarrollista, propio de la sociedad de consumo, surgié de la ideologia de la sociedad
industrial occidental, encontrando su limite a principios del siglo XX. Dicha idea del término implica en el
“cambio para mejora”!®’ entendiendo por mejora al reemplazo del ambiente natural por los creados por
el hombre; por ejemplo: la conversion de bosques o campos naturales de pastoreo en tierras afectadas
a la agricultura o a la urbanizacion.

2) El modelo de desarrollo sostenible desde Estocolmo 1972 a Rio 1992. Este modelo de produccidn
busca un lazo entre ambiente y desarrollo. Un equilibrio “...ecolégico de la Tierra, asi como el propio
equilibrio social de la Humanidad”'¢®, El nuevo modo de crecimiento debe estar basado en una sana
utilizacién de los recursos naturales para la satisfaccion de las necesidades presentes y futuras de la
humanidad. Existe por lo tanto la responsabilidad de preservar para las generaciones por venir, un
medio ambiente humano que pueda darles un nivel de vida decoroso, haciendo frente a los desbordes
de una tecnologia desenfrenada y al crecimiento de la poblacion con sus secuelas de enormes presiones
ecoldgicas sobre el medio natural.1®®

En el 70’, en Argentina, comienza el despertar de la conciencia ambiental y su consecuente
constitucionalizacion.

A nivel internacional tenemos que mencionar en 1980 la “Estrategia mundial de la Conservacién”
generada por la UICN'°, el PNUMAY! y la WWF'72, Este documento se centra en la conservacion de los
recursos bioldgicos e imparte orientaciones. En 1982 aparece la declaracidon de Nairobi de 1982. Se hizo
un analisis respecto a los avances y retrocesos a diez afios de Estocolmo 1972. Se sefialaron problemas y
acciones que en aquel momento no se habian considerado, por ejemplo la capa de ozono. El 29 de
octubre de 1982 la Asamblea General de Naciones Unidas adopta la Carta de la Naturaleza mediante la
resolucion N°37/7.

Desde Brundtland las Naciones Unidas ponian en discusion el modelo de desarrollo y sus perniciosas
derivaciones sobre el entorno y los recursos naturales. Dicho modelo no solo busca armonizar la
economia con la ecologia, sino ir mas allg, incluyendo elementos morales y el logro de valores sociales
de distribucion de riquezas e igualdad.

167 Esain, José Alberto y Garcia Minella, Gabriela-. Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires - 1a. ed. - Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2013.- Tomo I. Pag 19

168 Tomas Hutchinson - Anibal J. Falbo -. Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Bs AS, Libreria Editora Platense 2011.
Pag 77

169 Esain, José Alberto y Garcia Minella, Gabriela-. Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires - la. ed. - Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2013.- Tomo |. Pag 22

170 Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza International (en inglés Union for Conservation of Nature).

171 programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente.

172 Fondo Mundial para la Naturaleza (en inglés World Wide Fund for Nature)
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Por ello se llama sostenible al desarrollo que satisface las necesidades de la generacidn presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.

3) Johannesburgo en 2002, donde surge la Estrategia Mundial ODM'73 (2000). Desde dicha fecha en
adelante constituye “desarrollo sostenible”, sdlo aquel que considere los parametros econdémicos
sociales y medioambiental éptimos, en plena interseccion: debe contemporizar tres objetivos: a) medio
ambiental, b) econdmico y c) social.

Es asi que entramos a una etapa de “derecho de la sostenibilidad” en los términos de Gabriel REAL
FERRER.

El modelo nuevo implica una mutacién de los esquemas pues se pone énfasis y limites al hoy, en razén
de algo que no es realidad.

Se vera cémo la responsabilidad se transforma en preventiva y precautoria; el poder de policia —en el
que el Estado limita los derechos individuales en razéon de los intereses de la comunidad— se ejercita
para prevenir efectos futuros ciertos o precaver consecuencias futuras sobre las que pesa el principio de
incertidumbre, siendo integrados estos principios en el dmbito de la legalidad como limite externo
construido por la comunidad sobre el ejercicio de los derechos individuales

2. APLICACION PRACTICA ¢ QUE SIGNIFICA EXTERNALIZACION DE LOS COSTOS? -

EXTERNALIDAD, en su faz negativa, es el costo que tiene una actividad productiva y que no es tomado
en cuenta por el sujeto que efectua decisiones econdmicas. Ya que no se hace cargo de los mismos,
puesto que los transfiere a otras personas o a la sociedad como un todo.

Mads que un problema de ecologia versus economia (relacién “eco-eco”, como lo llamé Maurice STRONG
en Estocolmo), es un problema de conflicto de fines intermedios.

Siguiendo la idea de los Neoclasicos, la economia de produccidn solo necesita ajustes menores para los
procesos de toma de decisidn, sin embargo, esto no soluciona las fallas del sistema econdmico.

3. APLICACION TEORICA. POSTULACIONES DOCTRINARIAS

Enrique LEFF explica que “el principio de sustentabilidad emerge en el contexto de la globalizacién como
la marca limite y el signo que reorienta el proceso civilizatorio de la humanidad. La crisis ambiental
vino a cuestionar la racionalidad y los paradigmas tedricos que han impulsado el crecimiento
econdémico, negando a la naturaleza. La sustentabilidad ecolégica aparece asi como un criterio
normativo para la reconstruccion del orden econdmico, como una condicidn para la sobrevivencia
humana y un soporte para lograr un desarrollo durable, problematizando las bases mismas de la
produccidn”74,

Adriana TRIPELLI, ensefia que “ante esta alarma, la comunidad cientifica, en un franco proceso de
conversion, intentd solucionar el problema de la crisis ambiental global mediante la adopcion de un
nuevo paradigma. Tres fueron las principales corrientes: a) una corriente ecologista conservacionista
liderada por los bidlogos y ecdlogos que sostenia la tesis de los limites fisicos y la propuesta del
crecimiento cero, paraddjicamente formulada en el primer informe del Club de Roma; b) una corriente
de ambientalismo moderado, principalmente avalada por los paises desarrollados y liderada por
Naciones Unidas; c) una corriente critica humanista que pretendia plantear una alternativa al orden
dominante representada a su vez por dos vertientes: el ECODESARROLLO, integrado a la propuesta del

173 Objetivos del Desarrollo del Milenio.
174 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 126.
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Nuevo Orden Econdmico Internacional de los paises no alineados y el Modelo Mundial Latinoamericano
de la Fundacion Bariloche”.17>

Por ello, hay que resaltar que el progreso econémico sélo se justifica si mejora la calidad de vida y el
bienestar social.

SACHS, dice que “lo que se impone es buscar un nuevo modo de desarrollo que se base en una sana
utilizacién de los recursos, desde el punto de vista ambiental, para la satisfaccion de las necesidades
actuales y futuras de la humanidad” 176,

4.;QUE ES EL DESARROLLO SOSTENIBLE?

TRIPELLI postula la siguiente definicidon del Desarrollo Sostenible, “como aquel desarrollo que integra el
crecimiento econémico (dimension cuantitativa) con el respeto que imponen los limites de la naturaleza
y de las necesidades especiales de los paises en desarrollo y economias de transicidon, ademas de la
voluntad de los agentes enddgenos y de una justa distribucidn de la riqueza, siempre bajo la figura del
Estado de Derecho (dimensidn cualitativa)””’.

Siguiendo los fundamentos de Juan RODRIGO WALSH existen dos dimensiones del concepto desarrollo
sostenible:

a) Dimensidén material: desde este punto de vista, el concepto lleva implicito el reconocimiento de la
capacidad de carga como concepto de “limite” factico -capacidad para absorber o asimilar de los
ecosistemas-, actividades antrépicas y poblacién humana, y de finitud de los recursos naturales,
extincién de especies; referida a aquello que es fisicamente posible de sostenerse en el tiempo, o que
hace a la viabilidad ecoldgica; asimilable a una situacion de bienestar humano que se mantiene a lo
largo del tiempo. Se apoya en una fuerte construccion cientifica. Aunque sugiere un fuerte vinculo con
la vision economicista que le sirviera de fuente de inspiracion. Permite la adopcién de mecanismos de
compensacion deterioros ambientales, contabilidad de un “capital constante” de bienes o recursos
naturales y bienes o recursos antrépicos; necesidad de identificar los “recursos naturales o capital
natural critico” que no puede sacrificarse, modificar las formas cldsicas de medir PBI, para incorporar la
variable ambiental; la incorporacion del principio precautorio, como instrumento de andlisis racional,
respecto de las cuestiones atinentes a la reversibilidad de acciones y la criticidad de los ecosistemas.

b) Dimensién axioldgica, vinculada a la equidad en las posibilidades facticas de acceso a los recursos
naturales y a la participacion en los beneficios colectivos o individuales que pueden fluir de la calidad
ambiental. En la visidn de este contexto, la sustentabilidad trasciende el campo de lo exclusivamente
ambiental, y se instala en el terreno de los nuevos valores y actitudes culturales. Denota un calificativo
con fuertes tintes morales o éticos, identificado con un mandato de obrar en forma “sustentable”.
Esta ultima, es asimilable al empleo del término “deseable” como una ponderaciéon de una conducta
debida, susceptible de satisfacer una gama de criterios morales. Parte de la base de reconocer una
nueva relaciéon entre el Hombre y el Ambiente, de apreciacion valorativa, con sustento teleoldgico o
deontoldgico.

Se piensa que “desarrollo sostenible” es la unién o el lazo entre el medio ambiente y el desarrollo, como
lo expresa Jorge BUSTAMANTE ALSINA, es decir el razonable punto de equilibrio

Existen tres componentes del desarrollo sostenible: el crecimiento econdmico, el desarrollo social y la
proteccién del medio ambiente. Estos son los pilares interdependientes que se refuerzan mutuamente.
Dichos pilares se plasmaron desde 1995, en la Cubre Social de Copenhague.

175 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 135.
176 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 136.
177 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 136.
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Desde la Cumbre Rio +10 el concepto desarrollo sostenible “asume entidad propia, desbordado el marco
inicial de referencia que era el ambiente... ahora debemos hablar de sensibilidad integral, en la triple
dimensién ecoldgica, econémica y social, de modo que el verdadero sentido del desarrollo sostenible
reside en concebirlo en su dimension global”178

5. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL
5.a Marco legal internacional. Mencién.”?
-INFORME GRO BRUNDTLAND:

Resoluciones N° 42/186 y N° 42/187 durante la Asamblea General de la Naciones Unidas, que en su 429
sesion en abril de 1987 definié al desarrollo sostenible como aquel desarrollo “que satisface las
necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones
futuras para satisfacer las suyas.”

-DECLARACION DE RiO 1992:
Establece principios de politica ambiental.

Principio 1: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza”.

Principio 3: “El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las
necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras”. Principio 4: “A fin de
alcanzar el desarrollo sostenible la proteccion del medio ambiente debera constituir parte integrante del
proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada”.

Principio 5: Todos los Estados y todas las personas deberan cooperar en la tarea esencial de erradicar la
pobreza como requisito indispensable del desarrollo sostenible, a fin de reducir disparidades en los
niveles de vida y responder a las necesidades de la mayoria de los pueblos.

Principio 8: Para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas,
los Estados deberian reducir y eliminar las modalidades de produccién y consumo insostenibles.

En la misma Conferencia Internacional de las Naciones Unidas, también denominada, “La Cumbre de la
Tierra”, se aprobaron otros dos convenios internacionales: el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el
Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, y un Programa de Accidn, la llamada
Agenda 21, de cuyo texto recogemos estos conceptos:

8.21. “Cada pais deberia formular estrategias para llevar a su maxima expresion el cumplimiento de sus
leyes y reglamentos relacionados con el desarrollo sostenible (...). 8.41. Un primer paso hacia la
integracion de la sostenibilidad en la gestion econdmica es la determinacidn mas exacta de la funcion
fundamental del medio ambiente como fuente de capital natural y como sumidero de los subproductos
generados por la produccidon de capital por el hombre y por otras actividades humanas. Como el
desarrollo sostenible tiene dimensiones sociales, econémicas y ecoldgicas, es también importante que
los procedimientos de contabilidad nacional no se limiten a medir la produccidn de bienes y servicios
remunerados de la forma tradicional (...) Se propone la adopcion de un programa de creacion de
sistemas de contabilidad ecoldgica y economia integrada en todos los paises”.

178 Tomas Hutchinson - Anibal J. Falbo -. Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia de Bs AS, Libreria Editora Platense 2011.
Pag 80

179 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 136-138.
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-DECLARACION DE JOHANNESBURGO:

Cumbre Mundial del Medio Ambiente en JOHANNESBURGO (Rio + 10), organizada por las Naciones
Unidas entre el 26 de agosto y 4 de septiembre de 2002.

En el documento “Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible”, en su preambulo, se
dice que “los representantes de los pueblos del mundo”, reunidos en esta Cumbre Mundial, “asumimos
la responsabilidad colectiva de promover y fortalecer, en los planos local, nacional, regional y mundial,
el desarrollo econémico, desarrollo social y la proteccién ambiental, pilares interdependientes y
sinérgicos del desarrollo sostenible”.

Resolucidn 2, aprueba un Plan de Aplicacidn de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible, que trata en diversos capitulos, la erradicacion de la pobreza (I, parrafos 7- 13),
modificacion de las modalidades insostenibles de consumo y produccion (lll, parrafos 14- 23),
proteccidn y gestion de la base de recursos naturales del desarrollo econdmico y social (IV, parrafos 24-
46), el desarrollo sostenible en un mundo en vias de desarrollo (V, parrafos 47- 52), la salud y el
desarrollo sostenible (VI, parrafos 53- 57), Marco institucional para el desarrollo sostenible (XI, parrafos
137-170).

-DECLARACION DE NUEVA DELHI:

En el afio 2002, la Declaracion de Nueva Delhi acerca de los Principios de Derecho Internacional relativos
al Desarrollo Sustentable, sentando basicamente siete principios que configuran el desarrollo
sustentable. Dichos principios son los siguientes: 1) obligacidon de asegurar la utilizacion sustentable de
los recursos naturales; 2) principio de equidad y la erradicacion de la pobreza; 3) principio de las
responsabilidades comunes aunque diferenciadas; 4) principio del criterio de precaucion aplicado a la
salud humana, los recursos naturales y los ecosistemas; 5) principio de participacion publica y acceso a
la informacion y la justicia; 6) principio de buena gestion de los asuntos publicos; 7) principio de
integracion e interrelacién en particular en materia de Derechos Humanos.

-ACUERDO DE ESCAZU:

En Escazu, Costa Rica, el 4 de marzo de 2018, se celebro el primer acuerdo medioambiental adoptado
por la regién de América Latina y el Caribe. Este acuerdo fue originado en la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20) y subraya la interdependencia establecida entre los
derechos humanos y el medio ambiente.18

En su articulo 3 el Acuerdo establece una lista de principios medioambientales, entre ellos: el “principio
de equidad intergeneracional” y el “principio pro persona”.

Respecto del primer principio, parte de la doctrina explica que el Acuerdo de Escazu “... combina la
proteccidon del medio ambiente con la igualdad y sitla este ultimo concepto, en su preambulo, en el
centro del desarrollo sostenible.”!8!

Argentina, mediante la Ley 27.566 promulgada el 19 de octubre del 2020, aprueba el acuerdo de Escazu.
En dicho sentido y conforme el art 22 del Acuerdo, comenzard a regir en Argentina el 22 de Abril del
2021, con la jerarquia de tratado internacional en la pirdmide juridica.

180 Barchiche, D., Hege, E., Napoli, A. (2019). El Acuerdo de Escazu: éun ejemplo ambicioso de tratado multilateral a favor del
derecho ambiental? IDDRI, Issue Brief N°03/19. Pag 2.
181 Barchiche, D., Hege, E., Napoli, A. (2019). El Acuerdo de Escazu: é¢un ejemplo ambicioso de tratado multilateral a favor del
derecho ambiental? IDDRI, Issue Brief N°03/19. Pag. 4
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5. b. Marco legal Nacional. Mencién82

-El Articulo 41 de la CN, fruto de la Reforma de 1994, establece que, “todos los habitantes gozan del
derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y
tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generard prioritariamente la obligacién de
recomponer, segln lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizaciéon racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacién y educacion ambientales”.

-LA LEY GENERAL DEL AMBIENTE 25.675:

Establece como objetivos de politica ambiental Articulo 2, inciso g), “prevenir los efectos nocivos o
peligrosos que las actividades antrdpicas generan sobre el ambiente para posibilitar la sustentabilidad
ecoldgica, econdmica y social del desarrollo”; inciso h), promover cambios en los valores y conductas
sociales que posibiliten el desarrollo sustentable, a través de una educacidon ambiental, tanto en el
sistema formal como en el no formal”.

A su vez, el Articulo 8 de la Ley, enumera los “Instrumentos de la politica y la gestién ambiental”
menciona en el apartado 6, “el régimen econdmico de promocion del desarrollo sustentable”.

Y

También en el Articulo 10, in fine, hay una clara alusién al concepto, cuando regula el “Ordenamiento
Ambiental” como proceso o estructura que “teniendo en cuenta los aspectos politicos, fisicos, sociales,
tecnoldgicos, culturales, econdmicos, juridicos y ecoldgicos de la realidad (...) deberd asegurar el uso
ambientalmente adecuado de los recursos ambientales, posibilitar la maxima produccién y utilizacion de
los diferentes ecosistemas, garantizar la minima degradacion y desaprovechamiento y promover la
participacion social, en las decisiones fundamentales del desarrollo sustentable”.

Ademas, se destaca entre los principios de politica ambiental, los siguientes:

Articulo 4: Principio de equidad intergeneracional: los responsables de la proteccion ambiental deberan
velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones presentes y futuras.
Principio de sustentabilidad: el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales y la preservacion
del patrimonio natural y cultural son condicionantes necesarios del desarrollo econdmico y social. La
gestidon sustentable del ambiente debera garantizar la utilizacién de los recursos naturales para las
generaciones presentes y futuras.

5. c Algunos fallos relevantes de la CSIN

CS, 13/07/2004, “Asociacidn de Superficiarios de la Patagonia c. Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. y
otros”, DJ 2004-3, 482 - Fallos: 327:2967 - La Ley Online.

Desarrollo sustentable. Que el art. 1° de la ley 25.675, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 41 de
la Constitucion Nacional, establece los presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y
adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacién del
desarrollo sustentable”

CS, 29/08/2006, “Asociacién de Superficiarios de la Patagonia c. YPF SA y otros”, LA LEY 2006-F, 419 -
Fallos: 329:3493 - La Ley Online.

Sustentabilidad ecoldgica: La ley 25.675 vincula la proteccidén de los recursos ambientales con las
diferentes actividades antrdpicas (art. 2); menciona a los “sistemas ecoldgicos” (art. 2, inc. e); la
proteccién de la “sustentabilidad ecoldgica, econdmica y social del desarrollo” (art. 2, inc. g) y la

182 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 139-140.
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prevencion de las condiciones necesarias para garantizar la dindmica de “los sistemas ecoldgicos” (art.
6) y la creacion de un seguro ambiental para “el ambiente, los ecosistemas y sus elementos
constitutivos” (art. 22) y el equilibrio de los ecosistemas (art. 27). Asimismo, dicha norma considera que
en la localizacion de las distintas actividades antrépicas y en el desarrollo de los asentamientos humanos
se deberd considerar en forma prioritaria la vocacién de cada zona o region, la naturaleza y las
caracteristicas particulares de los diferentes biomas y la conservacidén y proteccidon de ecosistemas
significativos (art. 10, incisos a, c y e). (voto minoria)

CS, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros”, LA LEY 2006-D, 281 - DJ 2006-
2,706 - IMP 2006-15, 1919 - RCyS 2006, 1359 - Fallos: 329:2316 - La Ley Online.

Progresividad: A los Estados; Presenten un plan integrado (art. 5): Los distintos niveles de gobierno
integraran en todas sus decisiones y actividades previsiones de cardcter ambiental, tendientes a
asegurar el cumplimiento de los principios enunciados en la presente ley, basado en el principio de
progresividad (art. 4) el que prevé que los objetivos ambientales deberdn ser logrados en forma gradual,
a través de metas interinas y finales proyectadas en un cronograma temporal. Dicho plan deberd
contemplar:

1. Un ordenamiento ambiental del territorio (arts. 8, 9y 10).

2. El control sobre el desarrollo de las actividades antrdpicas (art. 10) “teniendo en cuenta los aspectos
politicos, fisicos, sociales, tecnoldgicos, culturales, econémicos, juridicos y ecoldgicos de la realidad
local, regional y nacional, deberd asegurar el uso ambientalmente adecuado de los recursos
ambientales, posibilitar la maxima produccién y utilizacion de los diferentes ecosistemas, garantizar la
minima degradacion y desaprovechamiento y, promover la participacién social en las decisiones
fundamentales del desarrollo sustentable”.

CS "Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros", 20/06/2006, cita Fallos 329:2316.

"...el reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la
expresa y tipica previsidn atinente a la obligacion de recomponer el dafio ambiental no configuran una
mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y
positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente".

Ademas, se dijo “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 de la flora y la fauna, de los suelos
colindantes, de la atmésfera. 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 lo estd causando a si mismo.”

CS "Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros", 20/06/2006, cita Fallos 329:2316.

El tribunal ha destacado el doble caracter de derecho y deber que ostenta la preservacion del bien
colectivo, exponiendo que "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 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"

CS "Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional", 26/03/2009, cita Fallos 332:663.

La Corte Suprema ha expresado en este punto que la aplicaciéon del principio precautorio "implica
armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable, por lo

gue no debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente
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no significa detener el progreso, sino, por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera
que puedan disfrutarlo las generaciones futuras"

"No se trata de prohibir irracionalmente, sino de autorizar razonablemente.

CS "Comunidad del Pueblo Diaguita de Andalgala c. Provincia de Catamarca s/ amparo ambiental",
17/04/2012, cita Fallos 335:387 (del voto en disidencia del Dr. Ricardo Lorenzetti.

Ello es asi, porque el objetivo es armonizar adecuadamente la necesidad del desarrollo econémico con
la sustentabilidad ambiental, de manera que la explotacion de los recursos no termine agotando los
mismos o causando dafios irreparables a otros bienes igualmente valiosos. Hay un deber
constitucional de garantizar que las generaciones futuras puedan seguir gozando de bienes
ambientales y ello hace que toda decision administrativa tenga en cuenta una serie amplia de
perspectivas suficientes como para poder considerar todos los aspectos involucrados. Nadie puede
disponer de estos bienes basado en su mero arbitrio

CS. "Asociacidon Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c. Provincia de Santa Cruz y
otros s/ amparo ambiental", 26/04/2016, cita Fallos 339:515.

"..Ia CN tutela al ambiente de modo claro y contundente y esta Corte Suprema ha desarrollado esa
cldusula de un modo que permite admitir la existencia de un componente ambiental del Estado de
Derecho..."

Ostenta una trascendencia indudable en este marco —a la par de las conductas a desplegar por parte de
las diferentes reparticiones publicas— la obligacion que pesa sobre todas las personas de adoptar un
modelo de vida sustentable.

CS "Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c. Provincia de Santa Cruz y otros
s/ amparo ambiental", 26/04/2016, cita Fallos 339:515.”

"Si la accién de amparo ambiental promovida esta destinada a impedir el comienzo de la construccion
de dos represas localizadas en la provincia demandada, e involucra trabajos de una magnitud
considerable, con gran potencialidad para modificar el ecosistema de toda la zona, se requiere medir
adecuadamente sus consecuencias teniendo en cuenta las alteraciones que puedan producir tanto en el
agua, en la flora, en la fauna, en el paisaje, como en la salud de la poblacién actual y de las generaciones
futuras, por lo que se hace necesario asegurar la sustentabilidad del desarrollo que se emprende y en
consecuencia, el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las actividades de los otros
poderes del Estado"

CS. Mamani, Agustin Pio y otros c/ Estado Provincial — Direccion Provincial de Politicas Ambientales y
Recursos Naturales y la Empresa Cram S.A. s/ recurso. CSJ 318/2014 (50-M)/CS1. Fecha: 05/09/2017.

Cita al fallo “Salas, Dino”, publicado en Fallos: 332:663. Alli, establecié que “...el principio precautorio
produce una obligacion de prevision extendida y anticipatoria a cargo del funcionario publico. Por lo
tanto, no se cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer el efecto, con el propdsito de
actuar una vez que esos dafios se manifiesten (...) La aplicacidn de este principio implica armonizar la
tutela del ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacidn razonable. Por esta razén, no
debe buscarse oposicion entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no
significa detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que
puedan disfrutarlo las generaciones futuras” (considerando 2°).

CS. "Provincia de La Pampa c. Provincia de Mendoza s/ uso de aguas", 01/12/2017, cita Fallos 340:1695.

"...Ia solucion de este conflicto, que, por otra parte, es cada vez mas frecuente en el mundo actual y lo
serd en el futuro, requiere conductas que exceden tanto los intereses personales, como los provinciales.
También hay que tener en cuenta que la cantidad de agua debe ser destinada a la conservacion del
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ecosistema interprovincial, para que mantenga su sustentabilidad. Asimismo, se debe considerar el
interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a gozar del ambiente esta protegido por el derecho
vigente..."

CS. La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas. CSJ 243/2014 (50-L)/CS1 Fecha:
01/12/2017

Considerando 5°) ... En efecto, el ambiente es un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso
comun e indivisible (Fallos: 329: 2316). Esta calificacion cambia sustancialmente el enfoque del
problema, cuya solucién no solo debe atender a las pretensiones de los estados provinciales, ya que los
afectados son multiples y comprende una amplia region. Ademas del ambiente como macro bien, este
conflicto se refiere al uso del agua, que es un micro bien ambiental y que, por lo tanto, también
presenta los caracteres de derecho de incidencia colectiva, uso comun e indivisible. En este caso, en
especial, se advierte claramente que ha disminuido la oferta de agua y ha aumentado la demanda, lo
qgue produce una disputa que es de dificil resolucidn. La solucidn de este conflicto, que, por otra parte,
es cada vez mas frecuente en el mundo actual y lo serd en el futuro, requiere conductas que exceden
tanto los intereses personales, como los provinciales. También hay que tener en cuenta que la cantidad
de agua debe ser destinada a la conservacion del ecosistema interprovincial, para que mantenga su
sustentabilidad. Asimismo, se debe considerar el interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a
gozar del ambiente esta protegido por el derecho vigente. Esta calificacion del caso exige, por lo tanto,
una consideracion de intereses que exceden el conflicto bilateral para tener una visién policéntrica, ya
que son numerosos los derechos afectados.

Considerando 12) ... Esta materia también ha sido tratada en el dmbito de Naciones Unidas en la ultima
Conferencia sobre Desarrollo Sustentable del afio 2012, titulada: “El Futuro que queremos” (Rio + 20),
en especial paragrafos 205-209. Asi se destaca en dicho documento que los procesos de desertificacion,
la degradacién de la tierra y la sequia son problemas con una dimension mundial que siguen suponiendo
un serio desafio para el desarrollo sostenible de todos los paises, en particular los paises en desarrollo.
También se reconoce la necesidad de que se tomen medidas urgentes para revertir la degradacién del
suelo. Asimismo, se reafirma la determinacidn, de conformidad con la “Convencién de las Naciones
Unidas” citada, de tomar medidas coordinadas a nivel nacional, regional e internacional para vigilar,
globalmente, la degradacién de la tierra y restaurar las tierras degradadas en zonas aridas, semidridas y
subhuimedas secas.

Considerando 10) Voto Rosenkrantz.

... La solucion de un conflicto ambiental -en la especie un litigio entre dos provincias por el uso y
aprovechamiento de un rio interprovincial- exige una consideracién de intereses que exceden el marco
bilateral para tener una vision policéntrica pues requiere de conductas que exceden tanto los
intereses personales, como los provinciales, en tanto, entre otros, hay que tener en cuenta no solo la
cantidad de agua que debe ser destinada a la conservacion del ecosistema interprovincial para que
mantenga su sustentabilidad, sino también el interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a
gozar del ambiente esta protegido por el derecho vigente.

Frente al desentendimiento entre dos provincias (en la especie las de La Pampa y Mendoza) que se ha
mantenido durante décadas, se hace necesario encontrar una eficaz canalizacion racional de la disputa
gue evite escenarios de ahondamiento de las desavenencias; con mayor razén aun cuando en la causa
se dirime una cuestidn constitucional de la mayor relevancia como lo es la preservacién del ambiente y
su sustentabilidad intergeneracional (articulo 41 de la Constitucién Nacional), en el que se halla
comprometido el interés general (doctrina del articulo 32 de la ley 25.675)

... Por esa razon, la solucién tampoco puede limitarse a resolver el pasado, sino, y fundamentalmente, a
promover una solucién enfocada en la sustentabilidad futura, para lo cual se exige una decisién que
prevea las consecuencias que de ella se derivan.

Fallo CSJN 342:2136 “El CSJ 528/2000 (36-B) /CS1 ORIGINARIO. Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe,
Provincia de s/ sumarisimo -derivacién de aguas-.”
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En el considerando 9° se dijo “... la regulacion juridica del agua ha cambiado sustancialmente en los
ultimos afios. La vision basada en un modelo antropocéntrico, puramente dominial que solo repara en la
utilidad privada que una persona puede obtener de ella o bien en la utilidad publica que restringe a la
actividad del Estado, ha mutado hacia un modelo eco-céntrico o sistémico. El paradigma juridico actual
gue ordena la regulacion del agua no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales,
sino los del mismo sistema, como bien lo establece la Ley General del Ambiente. El ambiente no es para
la Constitucion Nacional un objeto destinado al exclusivo servicio del hombre, apropiable en funcién de
sus necesidades y de la tecnologia disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un sujeto
que es su propietario. Ello surge del art. 41 de la Norma Fundamental argentina, que al proteger al
ambiente permite afirmar la existencia de deberes positivos en cabeza de los particulares y del Estado.
En el derecho infraconstitucional se desarrollan estos deberes en la Ley General del Ambiente y en el
Cddigo Civil y Comercial de la Naciéon de modo coherente, tanto en el ambito publico como privado
(Fallos: 340:1695).” “... Esta calificaciéon de la situacion vinculada al presente litigio plantea una
consideracidon de intereses que exceden la dimensién del conflicto bilateral para tener una visién
policéntrica, ya que son numerosos los derechos afectados. Por esa razén, su comprensién completa e
integral no puede limitarse a resolver el pasado, sino, y fundamentalmente, -9- a promover una solucion
enfocada en la sustentabilidad futura (Fallos: 340:1695).”

6. REFLEXIONES FINALES

Si bien es claro que los conflictos ambientales siempre existieron; desde un punto de vista historico-
econdémico-ambiental podemos ver como estos se acentuaron a medida que pasaron estos ultimos
afos.

Por ello, el concepto del desarrollo sustentable, también fue evolucionando, buscando siempre tutelar
de manera efectiva derechos que dificilmente tengan voz en los procesos judiciales o en la agenda de la
actividad Estatal, tales como los de las generaciones futuras, como el de los ecosistemas con su
biodiversidad.

La sustentabilidad es la base de las distintas medidas a tomar no solo por el Estado, sino también por los
particulares como individuos y como sociedad.

Algunos podrian llamarlo como pilar o base, desde donde se puede actuar; pero entiendo que seria mas
claro vislumbrar el concepto como “un faro” que guia al nuevo paradigma ecocéntrico.

A partir de la instalaciéon de este paradigma en el discurso, puede verse los limites de la conducta
individual, todo ello en razén de un bien mayor.

Lo dificil siempre sera vislumbrar ese faro en medio de una tormenta como la que se vive actualmente
en el mundo, producto de los nuevos males que aparecen dia a dia (Como el COVID-19, el agotamiento
de recursos y la contaminacion).

Sin embargo, es deber del operador juridico buscar la mejor solucién al conflicto, por ello, en materia
ambiental, es esencial conocer este concepto y arraigarlo.

Hoy, a mds de 30 afios de la instalacion del concepto de desarrollo sustentable como paradigma de un
progreso mas equitativo y ambientalmente adecuado, vemos que la realidad indica que su aplicacién en
la retdrica no ha tenido su contraparte en el plano concreto de los hechos”.183

183 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 149..
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1.INTRODUCCION

La gestién de la proteccién del paisaje intenta la continuidad de los servicios ecosistémicos y la
produccion de bienes y servicios, y resulta prioritaria para la conservacion de la diversidad de las
especies, de la identidad cultural y del habitat.

Como se describird, a los fines de la proteccidn del paisaje, en materia ambiental, como consecuencia de
las dindmicas complejas de los sistemas, cobra importancia el efectivo cumplimiento de los principios de
conservacion de la naturaleza y la biodiversidad.

En relaciéon al paisaje se desarrolla brevemente en la siguiente produccién doctrina y legislacion
protectora, explicdindose como se articulan los mecanismos de proteccién. En concreto se analizan la ley
de Parques Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas Nacionales” N° 22.351 y la ley 12.704 de la
provincia de Buenos Aires a efectos de poner en conocimiento y extender esta proteccion a mas
espacios de nuestro territorio.

Al final, se hard referencia a una serie de casos jurisprudenciales, evidencian la real aplicacién, del
concepto de paisaje y del entramado normativo.

El sentido de esta produccidon es que resulte de utilidad tanto a operadores juridicos como a todo
ciudadano, para avanzar en la conservacion, y en el efectivo cumplimiento de las herramientas juridicas
para la proteccidn y recomposicién del ambiente.

2. APROXIMACION AL PAISAJE.
2.a El paisaje

El paisaje es una proporcion heterogénea de territorio, una extension del habitat con continuidad fisica.
Se compone de la conectividad de un tipo especial de habitat local. Es un deber legal que los espacios
sean redes y estén conectados, para ser considerados integralmente cuando existan planes que
impactan en los servicios naturales. Se analiza el espacio del paisaje desde la planificacidn territorial, se
protege observando su estructura, la matriz, conservando y recomponiendo los agentes que la integran.

El paisaje cumple funciones ecosistémicas, ya sea de manera independientes a las sociedades, haciendo
referencia a aquellas derivadas de las estructuras y procesos de los ecosistemas. Los servicios
ambientales desde la éptica de las funciones valoradas por la sociedad, el paisaje se ha convertido en un
elemento fundamental para conservar la calidad de vida del aire, del agua, de la flora, fauna o de la
salud mental y fisica de la humanidad y su representacién de la identidad y la cultura, todo lo
mencionado de manera ejemplificativa depende del mantenimiento de los servicios ambientales.

2.b Doctrina.

Amerita dar inicio con la cita de Hernandez Fernandez extraida del Tratado Jurisprudencial y Doctrinario.
Derecho Ambiental de Néstor Cafferatta,“EL PAISAJE VIVE: en primer lugar, parece necesario recordar
que el “paisaje”, independientemente de su mayor o menor afeccion por las actividades humanas, esta
formado por un complejo mosaico de unidades fisicas, que conforman unos determinados
“MICROBIOTICOS”; sobre ellos se desarrollan unas complejisimas comunidades formadas por plantas
gimnospermas, angiospermas, helechos, musgos, hepaticas, hongos, entre los que sobreviven bacterias,
protozoos, anélidos, insectos, cardadores, ciempiés, arafias, crustaceos y los mas conocidos vertebrados
(Santiago HERNANDEZ FERNANDEZ)”%8 . Con esta transcripcién quiero fundamentar que son los seres
vivos en relacidn, quienes forman el paisaje y también quienes reciben los efectos y consecuencias de
las obras humanas.

Siguiendo con la definicién de paisaje en el mismo tratado se cita a Michel Prieur “el paisaje es la
ilustracion perfecta de la union en torno de un patrimonio a la vez natural y cultural. De alli que la

184 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 149.
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nocién de patrimonio comun aparezca como aplicable a casi todos los elementos del medio ambiente,
sean naturales o culturales”#>,

El paisaje es patrimonio natural y cultural, la doctrina ya considerd la integridad del el paisaje y las
dindmicas complejas de los sistemas sistémicos de la naturaleza que la componen, y que se vuelve
prioritaria la conservacion de la diversidad de las especies, identidad cultural y el habitat en el que
habita.

Es por ello que la protecciéon en este ambito tiende a la combinacién en la legislacién y al rol de las
autoridades Nacionales, Provinciales de velar por la conservacién en unidad de la diversidad de bienes y
servicios ambientales. CAFFERATTA, Néstor en el tratado Jurisprudencial y Doctrinario en citando a José
ESAIN, destaca la concurrencia de competencias en materia de “protecciéon ambiental”, “En materia
ambiental estamos ante competencia gobernada por los principios de concurrencia vy
complementariedad”*8. Con la aclaracién que es aplicable en beneficio y funcidn de un ambiente sano y
equilibrado.

Sobre las consecuencias y lineamientos que provienen de su definicion, traigo lo cita de MICHEL PRIEUR
en el tratado Jurisprudencial y Doctrinario de CAFFERATTA vya referido, “paisaje es cualquier parte del
territorio, tal como es percibida por las poblaciones, cuyo cardcter resulta de la acciéon de factores
naturales y/o humanos y de sus interrelaciones. Es la porcidon de espacio”'®. El legislador debe dictar
aquellas normas relativas a la proteccidn, gestion y manejo de la dimensidén paisajistica de todos los
territorios sometidos a su jurisdiccion constituyendo esto un derecho al paisaje.

La doctrina es clara, orienta a que las politicas sobre urbanizacion y desarrollo urbanistico se ajustan a
las condiciones del entorno fisico, sino no habra calidad de vida posible. El medio ambiente funciona
como condicién necesaria previa de la calidad de vida.

3. LEGISLACION PROTECTORA.
3.a Antecedentes internacionales.

En relacién a la necesidad de lograr un compromiso entre los paises firmantes de tomar acciones
positivas para la conservacién del paisaje cabe hacer mencion de la Convencién de Washington del 12
de octubre de 1940, que en su predmbulo consagra “Deseosos de proteger y conservar los paisajes de
incomparable belleza, las formaciones geoldgicas extraordinarias, las regiones y los objetos naturales de
interés estético o valor histérico o cientifico”. “Deseosos de concertar una Convencién sobre la
proteccién de la flora, fauna y las bellezas escénicas naturales...”. En el art. V de la convencidn establece
“los gobiernos contratantes convienen en adoptar o en recomendar a sus respectivos cuerpos
legislativos la adopcidn de leyes que aseguren la proteccidén y conservacion de paisajes...”.

Otro importante antecedente resulta ser el Convenio de Humedales de importancia internacional
(RAMSAR, 1971) el que promueve la proteccion de las zonas humedas, especialmente mediante la lista
de humedales de importancia internacional en la que los Estados parte deben incluir, al menos un
espacio (art. 2.4).

Otro instrumento que tiene enorme trascendencia sobre todo en nuestro pais es el Convenio sobre el
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural (Paris, 1972), que constituyé también una lista de sitios del
patrimonio natural mundial que comprende espacios naturales de “valor universal excepcional” con la
finalidad de protegerlos (art. 11.2). Las inclusiones se realizan por un comité de la UNESCO a iniciativa
de los Estados, que asumen compromisos de conservacion de los sitios. EI comité tiene ademas
competencia para formar una lista del patrimonio mundial en peligro, donde se incluyen los sitios
amenazados “por peligros graves y precisos” (art. 11.4). La incorporacién de sitios a ellas conlleva la

185 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo I, La Ley, 2012, p.72

186 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p.72.

187 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012,pdg 157.
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posibilidad de medidas de cooperacidon y asistencia internacionales sostenidas mediante el fondo del
patrimonio mundial (arts. 13 a 18).

Y por ultimo cabe mencionar al “Acuerdo de Escazu”, primer tratado regional ambiental, que es una
base sdlida para los paises de América Latina y el Caribe. Importa en relacidn al tema paisaje, porque el
acuerdo explicitamente reconoce la proteccion de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un
ambiente sano, ambiente en el que sin duda estd incluido el paisaje.

Cabe hacer una digresién para detallar que el acuerdo persigue la implementacion de los derechos de
acceso a la informacién ambiental, participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales y acceso a la justicia, asi como la creacion y el fortalecimiento de las capacidades y la
cooperacion.

Sobre el contenido del Acuerdo se destaca, el objetivo en proteger a los defensores de los derechos
humanos, en temas ambientales a raiz del alto nimero de casos en asesinatos a dirigentes ambientales.
Surge de libro de La Universidad Nacional del Litoral, que : “De acuerdo con los datos del reporte de
Global Witness, durante 2019 se registraron 212 asesinatos de personas defensoras de la tierra y el
medioambiente, siendo este el afio que mas personas fueron asesinadas y América Latina y el Caribe el
continente con mayor cantidad de muertes. La mineria y las industrias extractivas en general, asi como
la agroindustria, figuran dentro de las actividades mas peligrosas para las personas que ejercen la
defensa del ambiente en sus territorios, segin informa esta organizacion internacional. La situacion
resulta sumamente grave para América Latina y el Caribe, en donde se han generado 265 conflictos con
esta actividad” 18,

Otra cuestion a subrayar del Acuerdo de Escazu es que establece las obligaciones especificas para que
los Estados partes mejoren sus leyes, politicas, instituciones y practicas, a fin de garantizar que los
derechos de toda persona a la informacidn, participacion y justicia en asuntos ambientales sean
respetados.

3.b Marco Normativo Nacional

La proteccion del paisaje cultural se encuentra tratada en diversos textos normativos, desde la
Constitucion Nacional en sus articulos 41 y 43. Leyes nacionales como la Ley 25.675 ”"Ley general del
ambiente”( Arts. 30, 31, 32, 33), ley de Parques Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas
Nacionales” N° 22.351, Ley 26.994 Cddigo civil y comercial de Nacion (arts. 225 a 256) el paisaje, en
parte, desde los derechos de incidencia colectiva (articulos 14 y 240 del Cddigo civil y comercial de la
Nacién) y las aplicables leyes generales de proteccion del ambiente provinciales y cédigos procesales
provinciales correspondiente al territorio que se trate y de la competencia que surja segun la
jurisdiccion.

El articulo 41 de la Constitucidon Nacional, tutela el derecho ambiental, de manera amplia, establece:
“Las autoridades proveeran a la preservacion del patrimonio cultural”: el constituyente coloca frente a
las autoridades la obligacion de “proveer a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacién del patrimonio natural y de la diversidad biolégica”1#.

El articulo 75 inciso. 19, atribuye al Congreso de la Nacidon dictar leyes que protejan la identidad y
pluralidad cultural, el patrimonio artistico y los espacios culturales y lo dota de atribuciones para
garantizar su debida conservacién.

En este mismo sentido de proteccion nacional, la ley general de presupuestos minimo del ambiente
numero 25.675 incluye en su definicion de “Dafio ambiental de incidencia colectiva”, toda alteracién
relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas o los
bienes o valores colectivos (articulo 27), y ordena que toda obra o actividad que, en el territorio de la
Nacion, sea susceptible de degradar el ambiente, algunos de sus componentes, o afectar la calidad de

188 Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales. Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina (OCMAL),
2019.

189 Garcia Minella, Gabriela , Esain, José Alberto , Esain, José Alberto, DERECHO AMBIENTAL EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.
Agregado, Abeledo Perrot Edition 2013, pag. 626.
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vida de la poblacion, en forma significativa, estara sujeta a un procedimiento de Evaluacion de Impacto
Ambiental, previo a su ejecucidn (articulo 11).

3.c Ley 22.351 de parques nacionales, monumentos naturales y reservas nacionales. Los principios de
conservacion de la naturaleza y la biodiversidad en el derecho argentino.

Tiene un papel importante que debemos considerar, la ley 22.351 de parques nacionales, monumentos
naturales y reservas nacionales, “en esas areas no se permiten injerencias, pues el principio es el de
conservacion del ecosistema, porque lo que se quiere es que la biodiversidad del lugar se conserve tal
como se encuentra, en el estado exacto en que estd. ... implica una enorme limitaciéon para los
derechos individuales que en el area estaran prohibidos. Este tipo de limitaciones claramente estan
regidas por los parametros clasicos del poder de policia, es decir legalidad y sobre todo razonabilidad
(art. 28, CN)”

Esta ley prevé el régimen de proteccidn estricta en el ambito del gobierno nacional, la ley diferencia
entre:

1. Parques nacionales: Son las dreas a conservar en su estado natural, que sean representativas de una
region fitozoogeografica y tengan gran atractivo en bellezas escénicas o interés cientifico, las que seran
mantenidas sin otras alteraciones que las necesarias para asegurar su control, la atencion del visitante y
aquellas que correspondan a medidas de defensa nacional adoptadas para satisfacer necesidades de
seguridad nacional.

En ellos esta prohibida toda explotacién econdmica con excepcion de la vinculada al turismo y a fin de
lograr la adecuada conservacidn y proteccion de estas reservas, prohibe toda acciéon u omisién que
pudiere originar alguna modificacién del paisaje o del equilibrio biolégico, como lo son la enajenacion o
arrendamiento de las tierras fiscales, la exploracion y explotacién minera, los asentamientos, humanos,
la construccion de edificios, etc.

2. Monumentos naturales: Serdn monumentos naturales las areas, cosas, especies vivas de animales o
plantas, de interés estético, valor histdrico o cientifico, a los cuales se les acuerda proteccién absoluta.
Seran inviolables, no pudiendo realizarse en ellos o respecto de ellos actividad alguna, con excepcién de
las inspecciones oficiales e investigaciones cientificas permitidas por la autoridad de aplicacién°“,

3. Reservas nacionales: Seran reservas nacionales las dreas que interesan para: la conservacion de
sistemas ecoldgicos, el mantenimiento de zonas protectoras del parque nacional contiguo, o la creacion
de zonas de conservacion independientes, cuando la situacidon existente no requiera o admita el
régimen de un parque nacional. La promocidn y desarrollo de asentamientos humanos se hard en la
medida en que resulte compatible con los fines especificos y prioritarios enunciados (art. 9o, ley
22.351).

Son espacios de importancia ambiental por los componentes que posee y a efectos de que en ese lugar
no se lleven adelante ningln tipo de extraccién o toma de recursos se lo declara “protegido”. En las
areas de reservas naturales la regla de la sostenibilidad se traduce en prohibicién de actividades. El
principio conservacionista —dice Canosa Usera!®- “implica en general, la retirada del mercado de
algunos bienes naturales cuya utilizacién racional practicamente se reduce al exclusivo ejercicio del
derecho a disfrutar del medio”.

4. BREVE ANALISIS DE LA LEY 12.704 DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.

Cabe recordar que las competencias del gobierno nacional son concurrentes con las locales, bajo el
presupuesto de no interferencia reglado en el articulo 75, inciso 30, Constituciéon Nacional. Segln este
las provincias conservan sus facultades de policia en la medida en que no provoquen interferencia sobre
el ejercicio de las competencias por las cuales el espacio fue declarado de utilidad nacional, es decir, a
los fines de la proteccidn y conservacién de la naturaleza.

1% Garcia Minella, Gabriela , Esain, José Alberto , Esain, José Alberto, DERECHO AMBIENTAL EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.
Agregado, Abeledo Perrot Edicion 2013, pag. 630.

191 Garcia Minella, Gabriela , Esain, José Alberto , Esain, José Alberto, DERECHO AMBIENTAL EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.
Agregado, Abeledo Perrot Edicién 2013, pag 627
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En este sentido la provincia de Buenos Aires protege el paisaje por medio de la ley 12.704, sancionada
en el afio 2001 para sistematizar la figura y dar los requisitos para su declaracidn y gestion. El analisis de
la ley es el que hacen los autores: GARCIA MINELLA, Gabriela y ESAIN, José Alberto, debido a la inclusidn
de dos figuras: la de “paisaje protegido de interés provincial” o “espacio verde de interés provincial”. Las
categorias son dos:

1) Paisaje protegido de interés provincial que lo definen como “aquellos ambientes naturales o
antropizados con valor escénico, cientifico, sociocultural, ecolégico u otros, conformados por especies
1%2nativas y/o exoticas de la flora y fauna, o recursos ambientales a ser protegidos. Los ambientes
deberan poseer una extension y funcionalidad tal que resulten lo suficientemente abarcativos como
para que en ellos se desarrollen los procesos naturales o artificiales que aseguren la interaccion
armonica entre hombre y ambiente” (conf. art. 2, ley 12.704).

2)Espacio verde de interés provincial que lo definen como “aquellas areas urbanas o periurbanas que
constituyen espacios abiertos, forestados o no, con fines ambientales, educativos, recreativos,
urbanisticos y/o eco-turisticos” (art. 3, ley 12.704). A diferencia de las dreas naturales protegidas,
ambas categorias prevén la convivencia de la proteccién ambiental con la calidad de vida de la poblacién
y el acceso publico (conf. segundo parrafo del art. 1, ley 12.704).

En cuanto a los requisitos, la ley hace depender la declaracion de las siguientes condiciones:

-Impulso participado: La presentacion, el inicio del tramite se puede hacer, segun el articulo 4, ley
12.704, por “cualquier persona fisica o juridica, publica o privada”.

-Estudio ambiental: Esa presentacién debe estar avalada por un estudio ambiental (no un EslA)
elaborado por un profesional incumbente quien sera responsable de la veracidad. Este estudio
ambiental deberd contener como minimo, sin perjuicio de aquello que establezca la reglamentacion:

— Informe catastral. — Una descripcién general del area (fisondmica, biogeografica, geomorfoldgica,
etc.).

— Caracterizacion de las comunidades bioldgicas naturales y/o artificiales
— Descripcion de las actividades antrdpicas.

— Objetivos y fines perseguidos. — Opinién y evaluacion técnico-ambiental de la autoridad de aplicacion,
la que realizara un relevamiento previo funcional, espacial y social.

In

Ley provincial especifica: La declaracion de “paisaje protegido de interés provincial” o “espacio verde de
interés provincial” se deberda dar por ley especifical®. Siendo que este tipo de intereses estan
focalizados en muchos casos en los ambitos comunales, y porque ademas los espacios territoriales se
supone que seran mas limitados y puntuales, la ley dispone de normas de coordinacién.

La Ley obliga a las autoridades municipales a que establezcan las normas correspondientes a su
jurisdiccion y competencia, que arbitren los medios para la aplicacidn de la ley especifica que declare el
paisaje protegido o el espacio verde, procurando la armonizacién de las actividades desarrolladas por el
hombre con el ambiente protegido (art. 5, ley 12.704).

A las autoridades provinciales se les exige que brinden el asesoramiento técnico necesario a fin de
elaborar los planes de proteccién y conservacidn asi como los de monitoreo y control. Ademas, en las
cuestiones de competencia provincial, los municipios coordinardn su accionar con las autoridades
provinciales pertinentes. En los supuestos en que el area geografica sea de dominio privado, se debera
establecer un plan de manejo consensuado a fin de proteger el ambiente segun los fines previstos (art.
5, ley 12.704).

192 Para consultar el desarrollo histérico se puede ver PASTORINO, Leonardo, Derecho agrario..., cit., p. 296. 298. citado en el
agregado de Garcia Minella, Gabriela , Esain, José Alberto , Esain, José Alberto, DERECHO AMBIENTAL EN LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES. Agregado, Abeledo Perrot Edicion 2013, pag 648

193 Garcia Minella, Gabriela , Esain, José Alberto , Esain, José Alberto, DERECHO AMBIENTAL EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES.
Agregado, Abeledo Perrot Edicién 2013, pag 649
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Haciendo pie en el principio de coordinacion del articulo 4 de la Ley General del Ambiente, —a pesar de
gue aun no habia sido sancionada en ese momento, se dispone que “Cuando el ambiente sea
compartido jurisdiccionalmente por dos o mas municipios, los mismos celebraran acuerdos para
establecer formas de gestion coordinadas para su manejo. Los mismos podran realizar programas de
interés general que tiendan a la proteccién y conservacidn de las areas protegidas con entidades locales,
organismos provinciales, nacionales o internacionales” (art. 6, ley 12.704).

En cuanto al principal instrumento de gestion, la ley 12.704 dispone como obligatorio el licenciamiento
ambiental mediante una Evaluacién de Impacto Ambiental y Declaracién de Impacto Ambiental,
aprobatoria emitida por la autoridad ambiental que corresponda (art. 7, primer parrafo, Ley 12.704).

La misma norma dispone luego los aspectos que deberdan necesariamente estar presentes en el
procedimiento producto de la aplicacidn de este régimen especial.

Estos aspectos son: 1. Loteos y division de tierras, excepciones al Cédigo de Ordenamiento Urbano. 2.
Uso extractivo del suelo. 3. Obras hidraulicas, viales e instalaciones de produccién y transporte de
energia. 4. Contaminacion de los recursos naturales. 5. Estabilidad y aprovechamiento de masas
forestales. 6. Ubicacidn y construccidén de urbanizaciones, centros recreativos, deportivos y turisticos. 7.
Establecimientos industriales o comerciales en el lugar o en zonas aledaias. 8. Cualquier otra actividad
que por via reglamentaria se determine (art. 7, segundo parrafo, Ley 12.704). Este mismo articulo,
regula el procedimiento obligatorio de participacién ciudadana para este tipo de tramite. Se prevé que
de manera previa a la autorizaciéon de la obra o emprendimiento por la autoridad competente, el
municipio correspondiente debera recepcionar y considerar las observaciones fundadas .

Finalmente, se crea por la ley un Registro de Paisajes Protegidos y Espacios Verdes de interés provincial
que funcionara bajo la dependencia que designe el Poder Ejecutivo, debiéndose comunicar a la
Direccidn Provincial del Registro de la Propiedad la incorporacion de las areas declaradas por ley a fin de
hacerlo constar en las cédulas catastrales correspondientes (art. 8, ley 12.704).

5. JURISPRUDENCIA

Misiones, Provincia de ¢/ Estado Nacional y otro s/ nulidad de acto administrativo. Tribunal: Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Fecha: 13-may-2015. CSJ 957/2008 (44-M)/CS1

Hechos: Se observa en este fallo como se consolida la concepciéon de ordenamiento territorial de
bosques nativos, ante la reforestaciones. y las divisiones politicas entre diferentes territorios, los
distintos criterios.

Cita: “Por ultimo, se puso de resalto que la resolucidon que se recurria era congruente con el Plan de
Gestion Institucional para los Parques Nacionales, que establecia que las acciones que se realicen en los
espacios naturales protegidos (ENP) tendrian como objetivo prioritario la conservacion de sus valores
naturales y culturales y de los procesos que los sustentan; y que se preservara el paisaje natural como
uno de los principales valores de los ENP y se incorporaria el criterio de minimo impacto visual para
todos los proyectos de infraestructura que se realicen en ellos.”(...)*”19) Que en el punto en estudio
resulta ilustrativa la nota del Poder Ejecutivo Nacional que acompaiié el proyecto de ley, y en la que se
puso de resalto con particular atinencia a las normas en examen, que la atribucidon expresa de
competencia exclusiva a la APN, "esta destinada a prevenir los graves inconvenientes que se derivan de
la superposicion de diversas jurisdicciones sobre estos establecimientos que deben ser necesariamente
regidos por la autoridad de aplicacidn de la ley proyectada, porque si bien es cierto que la atencién del
turismo, es una finalldad muy importante del sistema, no lo es menos que ella siempre debe
subordinarse a la conservacién de la naturaleza que constituye un propdsito de interés publico todavia
mas significante que el primero, y, si ejercieran su autoridad diversos organismos sobre los
establecimientos contemplados en este precepto, podria darse el caso que se produjeran alteraciones
en los ecosistemas o en el paisaje natural, al solo efecto de construir o explotar facilidades turisticas, las
gue siempre deben estar supeditadas al mantenimiento de la intangibilidad de los recursos naturales
que resguardan los parques nacionales".

Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Santa Cruz, Provincia de y Otro
s/ Amparo Ambiental- CSJ 5258/2014 26/04/2016.
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Hechos: La Asociacidon Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia promueve accion de
amparo ambiental contra el Estado Nacional (Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable) y Ia
Provincia de Santa Cruz, a fin de que se ordene investigar y, en su caso, se impida el comienzo de la obra
correspondiente a las represas denominadas “Presidente Dr. Néstor Carlos Kirchner” y “Gobernador
Jorge Cepernic”, ambas localizadas en la provincia demandada, cuya construccion fue proyectada en el
marco de la ejecucion de los Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio Santa Cruz, Condor Cliff y La
Barrancosa. Funda la accion en los articulos 41 y 43 de la Constitucién Nacional, 11, 12, 13,19, 20y 21
delaley 25.675,y 1, 6y 7 de la Ley de Proteccion de Glaciares 26.639.

Cita: “Que esa necesidad surge porque se trata de obras de una magnitud considerable, con un gran
potencial para modificar el ecosistema de toda la zona y esas consecuencias deben ser adecuadamente
medidas teniendo en cuenta las alteraciones que puedan producir tanto en el agua, en la flora, en la
fauna, en el paisaje, como en la salud de la poblacidn actual y de las generaciones futuras”... “Que ello
es mds evidente aun si se tiene en cuenta la riqueza de la zona en la que estan ubicadas, en cuanto a los
recursos naturales disponibles. En las cercanias se ubican el Lago Argentino, los glaciares Perito Moreno,
Spegazzini y Upsala y el Parque Nacional Los Glaciares, que constituyen bienes de un gran valor
ambiental, econdmico y social no solo para quienes viven en el vecindario, sino para toda la poblacion
argentina y del continente.”

Comision Vecinal Playas de Quequén c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ medida cautelar -
20/11/2007 - Fallos 330:48510.

La actora promovid accidon de amparo por dafio ambiental colectivo —contra el Estado Nacional, la
Provincia de Buenos Aires, el Consorcio de Gestién del Puerto de esa ciudad y una empresa de servicios
portuarios— a fin de obtener el cese del dafio ambiental que —a su entender— ocasionan las fugas de
amoniaco que genera dafios a la salud por su alta toxicidad, el deterioro y extincion de especies
arbédreas, la contaminacién de la via acudtica y la imposibilidad de gozar de la vista panordmica que
tenian al mar a raiz de los tanques alli instalados. Asimismo solicité una medida cautelar para que se
suspenda la construcciéon de tanques destinado al almacenamiento de fertilizantes, se prohiba el
almacenamiento de la sustancia en los tanques ya construidos, se retire la autorizaciéon para la
instalacidn de la planta y se deje en suspenso el certificado de aptitud otorgado oportunamente.

La promovid a fin de obtener el cese del dafio ambiental que —a su entender— ocasionan las fugas de
amoniaco provenientes de la planta de fraccionamiento y agroquimicos y de contenedores de esos
liquidos que pertenece a la firma Ponal, lo cual genera dafios a la salud por su alta toxicidad, el deterioro
y la extincidn de las especies arboreas, la contaminacidn por via acudtica y la imposibilidad de gozar de
la vista panoramica que tenian hacia el mar a raiz de los tanques alli instalados, todo lo cual viola en
forma directa —segun dice— la ley de Politica Ambiental Nacional 25.612 y la Constitucidn Nacional,
como asi también el art. 28 de la Constitucién provincial, las leyes locales 8912, 10.128 y 11.723
(General de Ambiente de la Provincia de Buenos Aires) y las ordenanzas de la Municipalidad de
Necochea 4238/00 y 4372/00 que declara “Patrimonio Histdrico” a esa localidad y a los inmuebles
aledafios y preexistentes a Ponal S.A.

La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”, 01/12/2017, Fallos: 340:1695.
Asimismo, Fallos: 342:917.

La Corte Suprema recuerda que los arts. 14, 240 y 241 del Cddigo Civil y Comercial (CCyC), también se
alejan del esquema de derechos que sostienen una visién antropocéntrica centrada en la utilidad
esencialmente econdmica, para mutar hacia un estadio mas amplio y ecocéntrico: el ejercicio de los
derechos individuales “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” (art. 240), en un contexto de ponderacién de los diversos derechos y bienes
individuales y colectivos involucrados[17].

Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de amparo
ambiental. CSJ 714/2016/RH1.

Citas: ““La cuenca hidrica es la unidad, en la que se comprende al ciclo hidrolégico en su conjunto,
ligado a un territorio y a un ambiente en particular, es un sistema integral, que se refleja en la estrecha
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interdependencia entre las diversas partes del curso de agua, incluyendo, entre otras, a los humedales”.
(...)“Ademas, argumenta que el a quo omitid ejercer el control de razonabilidad y legalidad de la
actuacion de los otros poderes del estado y reitera que se han producido dafos irreversibles, casi
imposibles de recomponer, como la desaparicién de especies arbdreas, del bosque y del humedal (valle
de inundacién y sus consecuencias), la alteracidon del curso natural del rio y el gran movimiento de
tierras, lo cual evidencia un desprecio, ademas,_al paisaje. Agrega que mantener la primacia de la via
administrativa importa un exceso ritual manifiesto "donde se advierte un poder administrador
complaciente e incapaz de someter a derecho a un privado a los minimos estandares ambientales". EL
TRIBUNAL SUPERIOR OMITIO (...) “En particular, no tuvo en cuenta que la provincia tiene a su cargo la
gestidn y el uso sustentable de las cuencas hidricas y "los sistemas de humedales que se declaran libres
de construccion de obras de infraestructura a gran escala que puedan interrumpir o degradar la libertad
de sus aguas y el desarrollo natural de sus ecosistemas asociados" (art. 85 de la Constitucién de la
Provincia de Entre Rios). (...) “13) Que, en esta linea, corresponde recordar que el paradigma juridico
qgue ordena la regulacidn del agua es egocéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta solo los intereses
privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la Ley General del Ambiente
(Fallos: 340:1695).”

“Fonseca, Ricardo y otros c. D.I.P.A.S.” C2a CC Cérdoba, Sent. del 16/09/2008.

Cita: “de este catdlogo surge una concepcién amplia del ambiente, como macro bien y como microbien;
el primero estd constituido por el medio ambiente global y microbienes, que son sus la atmdsfera, las
aguas, la fauna, la flora, la biodiversidad, el paisaje. (...) Los principios juridicos en la materia ambiental
son estructurantes ya que su caracteristica es influir sobre la organizacion del sistema juridico dandole
una nueva estructura.®’

“Sociedad de Fomento Carilé v. Municipalidad de Pinamar”, Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires. Sent. del 22/05/2002.

En lo estrictamente ambiental, se destaca el tratamiento de las siguientes cuestiones: el significado del
paisaje, desde el punto de vista de la especialidad medioambiental. Un afio antes de la sentencia de la
Suprema Corte, en la provincia de Buenos Aires se habia dictado la ley de Paisaje Protegido que se
analizé6 en el apartado de LEGISLACION.

Se trae el antecedente porque a raiz de un amparo por medio del cual se denuncia la omision del
municipio de reglamentar las leyes 11.723 —sobre conservacion y proteccién del medio ambiente— vy
12.099 —que declara de interés provincial el paisaje protegido y el desarrollo ecoturistico del Parque
Carild. Llegd a la corte por medio del recurso de queja dictd la sentencia que se comentard la que se
resuelve por mayoria.

El voto del ministro Negri dice: “(..) el amparista reclama y acompafia una abundante prueba
documental en la que se denuncian por diversos medios modificaciones de niveles originarios de calles,
extraccion de arena de médanos, destruccion de arboles sanos y afiosos, nocivos efectos ecoldgicos, y se
reclaman medidas para evitar un negativo impacto ambiental. Indica una correspondencia con la
situacion anterior que desplaza en los hechos la vigencia de las normas con las que el legislador procuré
la preservacién ecoldgica del medio. En esas condiciones, los riesgos de una alteracién irreversible del
paisaje que denuncia el amparista aparecen como ciertos y constituyen un agravio concreto que
sustenta la procedencia de la accidén intentada. En consecuencia se ordena a la Municipalidad de
Pinamar, a sus departamentos Ejecutivo y Deliberativo para que con medidas concretas den inmediato
cumplimiento a lo dispuesto en la ley 12.099 , adoptando, a partir de la fecha de notificacion de la
presente, todos los mecanismos, procedimientos y recaudos necesarios para que la vigencia de tales
normas no se vea desplazada por la aplicacion de criterios anteriores a su dictado, que pongan o puedan
poner en peligro el paisaje protegido de la localidad de Parque Caril$”1%,

194 JURISPRUDENCIA: Citado en LORENZETTI, R., Teoria de la decision judicial, Ribunzal-Culzoni, Santa Fe, 2008 p. 434). (C2a CC
Cérdoba, 16/09/2008, “Fonseca, Ricardo y otros c. D.I.P.A.S.”, LLC 2008-1108 - La Ley Online).

195305 Sup. Corte Bs. As., 29/5/2002, “Sociedad de Fomento Carilé v. Municipalidad de Pinamar”, publicado en JA 2002-1V-417,
anotado por Botassi, Carlos A., “Amparo por omisién legislativa: la preservacién ambiental del Parque Carild”.
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Néstor CAFFERATTA®, también anotando la sentencia dice: “(...)Esa omisidn de la autoridad municipal
amenaza en forma actual e inminente a un bien ambiental como es el patrimonio paisajistico de la
localidad. O “(...) el derecho a preservar el area de interés paisajistico y turistico de Parque Carilé”.

6. REFLEXIONES FINALES

Se ubica al paisaje desde una mirada holistica, ecocéntrica en el sentido de que el paisaje pone en el
centro de estudio y proteccion la interrelacidn de todos los elementos que componen los derechos de la
naturaleza.

Los seres humanos, como parte integral, nos nutrimos y desenvolvemos en ella, el sistema antrdpico se
construye desde su base natural. De la observacion del paisaje se revela la identidad del territorio. Su
analisis muestra como las generaciones pasadas han interactuado con el espacio y la naturaleza; se
refleja las actividades que los seres humanos han desplegado, a través del tiempo.

La percepcion y el conocimiento del paisaje, importa el principio de valoracion y la una buena gestion
para el ambiente, ante la pérdida de las especies a nivel mundial, nacional. A causa de la pérdida de
biodiversidad, perdemos sistemas que hacen al cambio climatico.

Es necesario implementar estrategias, desde la restauracion y la proteccién al paisaje “Desde el parche
hacia el paisaje”. La Estrategia de proteger a escala de paisaje, es el analisis a nivel de estudios de
conectividad que ayudan a entender los focos de conservacion y la funcion del paisaje y de los servicios
ambientales que brindan.

En cuanto al instituto del paisaje, actualmente los académicos y cientificos hablan de la necesidad de un
plan de restauracion del paisaje, es necesario el abordaje del paisaje especial y evaluar las estrategias
para las planificaciones, en escalas, integrales, conectadas, debido a la intervencién entre los diferentes
sujetos privados, reservas naturales, gobiernos provinciales, municipales, la academia y los actores del
territorio: organizaciones no gubernamentales y redes de vecinos en proteccion de los bienes comunes.

1% Cafferatta, Néstor A., “En defensa del paisaje” .
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1.DEFINICIONES

Para comenzar a comprender el concepto de patrimonio cultural y sus muy variadas aristas, es util que
en primer lugar hacer mencion de la reforma constitucional del afio 1994. En ese afio, de manera muy
acertada, se incorpora a la Carta Magna lo que se conocen como “nuevos derechos y garantias”.

Aquel reconocimiento tan esperado en su momento, ha significado al dia de hoy multiples mejoras para
el desarrollo integral del ser humano, contemplando entre muchos otros derechos, a los bienes como el
arte, la cultura y el medio ambiente como parte sustancial del desarrollo humano.

En concreto, es el art. 41 el que atafie para la construccion de una definicion de patrimonio, dado que
en él se reconoce al ambiente como un derecho colectivo, se le garantiza a las personas el derecho a
gozar de un ambiente sano y asimismo, a participar en las decisiones que puedan afectarles. Establece,
entre otras cosas, el instituto del amparo colectivo para protegerlo (art. 43), la integridad cultural de las
comunidades indigenas (art. 75 inc. 17), el respeto a la identidad y pluralidad cultural (art. 75, inc. 19),
todo en plena concordancia con el 2° parrafo del art. 41 que exige a las autoridades “...Ia preservacion
del patrimonio cultural...”, como integrante del derecho al ambiente..”.

Asimismo, en la esfera legal de la Provincia de Buenos Aires, la constitucion local en su art. 28 incorpora
el derecho al ambiente sano y reconoce a los habitantes de la Provincia el derecho a “...participar en la
defensa del ambiente, de los recursos naturales y culturales...” y en consonancia, el art. 44 fija el deber
de la Provincia de preservar, enriquecer y difundir su patrimonio cultural, histérico, arqueoldgico, etc., y
el deber de desarrollar politicas orientadas a rescatar, investigar y difundir las manifestaciones
culturales, individuales y colectivas.

Entre las definiciones doctrinarias de patrimonio cultural, se dice que lo que un pueblo va formando en
su desarrollo se testimonia través de sus obras de arte o literarias, construcciones y edificios, entre
otras, conformando asi la identidad de una Nacién y a su vez, permitiendo a generaciones futuras,
tomar contacto con esas raices. De alli que la Constitucion haya impuesto a las autoridades el deber de
amparar aquellos acontecimientos significativos que marcan la personalidad y acervo cultural de
Argentina, desde los elementos naturales basicos que la hacen posible, hasta su legado histdrico y
cultural.

Por otra parte, la inclusién de los bienes inmateriales, de nuevas categorias en los bienes culturales
(patrimonio cinematografico, patrimonio arquitecténico del siglo XX, patrimonio de género, patrimonio
de las minorias étnicas, etc.) amplian las categorias a proteger. Esta ampliaciéon, cuyo maximo
reconocimiento (aunque no el Gltimo) ha sido la interrelacion entre la naturaleza y la cultura abona la
teoria de un patrimonio integral .?®’

Como se ha de suponer, tanto el derecho internacional como nacional han reconocido el Patrimonio
Cultural en diversos instrumentos'®8. En nuestro pais la nocidn clasica del Patrimonio Natural y Cultural,
se forma con la Ley 25197 que crea el “Registro Unico de Bienes Culturales”, definiendo a el Patrimonio
Cultural, como un universo de “bienes culturales, que integra con aquellos objetos, seres o sitios que
constituyen expresion o el testimonio de la creacién humana y la evolucion de la naturaleza y que tienen
un valor arqueoldgico, histérico, artistico, cientifico o técnico excepcional...” 1%,

197 “;20 afios no es nada? Un estudio de los debates constituyentes de 1994 sobre ambiente y patrimonio cultural”, Autoria
colectiva Proyecto de Investigacién “Codex Humano: Normas, tecnologias y programas para el gobierno de lo vivo”
en REVISTA de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santa Fe, Argentina Editorial: UNL

198 Convenio de La Haya, 1954 y su Protocolo; el Convenio referente a las medidas a tomar para prohibir e impedir la importacion,
exportacidon o venta ilicita de bienes culturales (1970); el Convenio sobre la proteccion mundial, cultural y natural de 1972;
Conferencia General en Paris sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de 1970 (ratificada en nuestro pais en
enero de 1973); Convenio UNESCO para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003, aprobado en Argentina por Ley
26118, etc.

199 Como lo destaca Juan P. MOREL ECHEVERRIA, en su obra de estudio, “Ambiente y Cultura como objetos de derecho”. Editorial
Qudérum, Buenos Aires, 2008.
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En similar sentido la profesora y politica chilena, MARIANA AYLWIN ensefia que el “patrimonio cultura
y “patrimonio natural”, constituyen el “entorno” que le de sentido de pertenencia a un pueblo o una
nacion, lo reconoce en una historia, en una geografia, y lo proyecta en su especificidad al futuro. Asi
visto “patrimonio” es “todo” lo que contribuye a formar y consolidar la identidad de un lugar y con ello
facilita la relacién del hombre con el medio.

Para REY, GONZALO H., puede entenderse que patrimonio cultural es aquel conjunto de bienes
materiales e inmateriales de caracteres intelectuales, artisticos o literarios, pertenecientes y valorados
por una persona, comunidad, nacién o Estado, que permanece o existe y representa un conjunto de
caracter histérico, sujeto a

mutaciones y que debe ser revisado permanentemente, siendo su factor determinante su caracter
simbdlico, su capacidad para representar simbdlicamente una identidad.

A continuacidn, con la finalidad de organizar las diferentes implicaciones que el concepto de patrimonio
cultural puede tener, se hara un breve desarrollo de los distintos escenarios donde el ambiente, el
patrimonio cultural, las actividades sociales, y los derechos individuales se relacionan, a fin de que sean
faciles de identificar y comprender.

2. PATRIMONIO CULTURAL Y ACTIVIDAD JUDICIAL

Es atinente mencionar, ante todo, que por si solas las disposiciones constitucionales y legales no
garantizan la efectiva proteccién del patrimonio cultural. Aun existiendo normas cuyo espiritu normativo
represente el dnimo de preservacion y conservaciéon patrimonial, para su efectividad es absolutamente
necesario que el Estado eleve esta meta a un verdadero objetivo de gestion.

Un fallo que desarrolla los deberes del articulo 41 de la Constitucion Nacional, la normativa
internacional relacionada al tema y su tutela es el del Juzgado en lo Contencioso Administrativo y
Tributario Nro. 2 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires c. GCBA”. En esta sentencia se establece el deber de las autoridades de la preservacion del
patrimonio natural y cultural.

En efecto, el tribunal adoptd judicialmente una postura frente a la solucién de conflictos de esta indole:

“Producido un hecho dafioso que consuma la destruccion del patrimonio histérico o cultural de un
pueblo, la actividad judicial debe tener dos objetivos claros: en primer término sancionar
ejemplarmente la accién ilegal registrada y en segundo lugar con el producto de la reparacion
econdémica propender a mitigar el efecto negativo de la lesion. Por su parte, los habitantes tienen
derecho a la preservacidon de su patrimonio histérico cultural y estan legitimados para interponer
acciones judiciales en su defensa.

El Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires tiene el deber de preservar, recuperar y difundir el patrimonio
cultural, cualquiera sea su régimen juridico y titularidad, la memoria y la historia de la ciudad y sus
barrios. Asi, resulta conveniente que, al igual que la preservacion ambiental, la tutela del acervo cultural
se haga efectiva a través del sistema de responsabilidad civil, que, como bien se ha sostenido, constituye
un auténtico mecanismo de “control social” del agente dafoso”.

3. PATRIMONIO CULTURAL-URBANISTICO

Es muy frecuente que el entorno donde el ser humano se exprese y testimonie su identidad sea en las
grandes ciudades o urbes. Como se regulan y ordenan las poblaciones en estos espacios fisicos y en
torno al patrimonio cultural ha sido tema de multiples fallos.

Por ejemplo, la sentencia del Juzgado Contencioso Administrativo de la ciudad de La Plata, de
22/06/2006, “Asociacidn Civil Nuevo Ambiente Centro Vecinal Punta Lara c. Coordinacidn Ecoldgica Area
Metropolitana Sociedad del Estado S.A.” analiza el patrimonio cultural desde la perspectiva del derecho
urbanistico y describe las competencias municipales en relacion a estas cuestiones.
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Como problematica actual, se observa que las grandes concentraciones urbanas, consecuencia del
desarrollo de la industria y el afan de rechazar todo aquello que no resulte “productivo”, han favorecido
gue en numerosas ocasiones se permita la destruccion de verdaderas obras de artes para ser sustituidas
por modernos edificios con una gran capacidad de alojamiento pero que, en modo alguno pueden
compensar la pérdida de un objeto que representa el sentir de otros tiempos.

En esta sentencia se considera al patrimonio cultural-urbanistico como contribucion esencial a la
elaboracién de las culturas locales, constituyendo un elemento fundamental para el bienestar individual
y social, su proteccion, su gestion y la preservacién del patrimonio cultural-urbanistico, -tangible e
intangible-, se erigen como sello identificador de una ciudad, regién o pais. En ese sentido, la
competencia de la Municipalidad para regular el tema urbanistico se encuentra fuera de toda duda. Esa
obligacién le corresponde por tratarse de un punto central de la politica que debe llevar adelante el
gobierno local, al que la Constitucién Nacional le reconoce su autonomia (art. 123, CN), y la ley local
2756 le faculta para hacerlo. En cuanto a la conservacidn del patrimonio cultural, es deber del municipio
intervenir, pues hace a una de las garantias constitucionales.

4. PATRIMONIO INDIGENA

Las representaciones, expresiones y conocimientos indigenas, asi como también su practica y
transmision constituyen en la mayoria de los casos la Unica via a través de las que se mantienen vivas
estas culturas.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié en la sentencia del 17-6-2005
“Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” que “La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a
partir de su estrecha relacidn con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”.

En la provincia de Chaco, el fallo del juzgado Civ. y Com. Nro. 6 Resistencia, 04/12/2008, “Instituto del
aborigen chaquerio (I.D.A.CH.) y pueblos indigenas Qom, Wichi y Mocovi c. Gobierno de la provincia del
Chaco y/o quien resulte responsable” reafirmé que la Constitucion Provincial tiene como objetivo
primordial el mejoramiento de las condiciones de vida de las comunidades indigenas, mediante su
acceso a la propiedad de la tierra y la asignacién de los recursos necesarios para reactivar sus
economias, la preservacion, defensa y revalorizacidon de su patrimonio cultural, su desarrollo social y su
efectiva participacidn en el quehacer provincial y nacional.

La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que
la tierra estd estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres vy
lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes
culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. La jerarquia constitucional se
traduce en la obligacién de instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

5. RELACION AMBIENTE-PATRIMONIO CULTURAL

Existe la discusidn en torno a la inclusidon del sintagma patrimonio cultural en el complejo ambiental que
dificulta el adecuado tratamiento de uno y otro fendmeno por pertenecer las técnicas juridicas de
proteccién del medio fisico y del cultural a categorias diferentes. Esto en atencion a la diversidad
ontoldgica de los objetos tutelados. No obstante, los constituyentes han indicado como mandato a “la
utilizaciéon racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica”. Establecido asi la caracteristica integral del concepto.

Estos intentos unificadores han sido realizados en instrumentos internacionales, a partir del concepto
gue permite la proteccidn de paisajes culturales. El mas relevante de estos reconocimientos, sin dudas,
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es el que realiza la Convencion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural como un desprendimiento de
la categoria de bienes culturales establecida en el articulo 1, prescribiendo la sub—categoria “paisajes
culturales”. Definidos como bienes que representan las obras “conjuntas del hombre y la naturaleza”,
estableciendo que “el término ‘paisaje cultural’ comprende una gran variedad de manifestaciones de la
interaccidn entre la humanidad y su entorno natural”.

En el ambito juridico nacional, esta concepcion se ha puesto de manifiesto en la doctrina que ha
concebido al paisaje como “la ilustracion perfecta de la unién en torno de un patrimonio a la vez natural
cultural”.? Del mismo modo la jurisprudencia receptd la proteccion del paisaje como un bien complejo,
que concentraba el derecho a un ambiente equilibrado con el derecho a la salud, a la calidad de viday a
la proteccion del entorno.20!

En el fallo “CIADA CONSTRUCCIONES S.A. s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” y n2
6857/09, “GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires ¢/ GCBA s/ otras demandas contra la aut. administrativa” de ahora en adelante
“fallo Millan”, el tribunal debia decidir sobre la proteccidn de un bien histérico cultural del barrio Flores,
cuya demolicidn amenazaba y lesionaba derechos de incidencia colectiva.

En esta ocasion la Corte de Justicia de Bs As se explayo sobre la relacion entre patrimonio cultural y
ambiente, mencionando, entre otras caracteristicas, la indisponibilidad del bien por parte de una
persona en perjuicio de derechos colectivos, en sentido expresa: “Se ha afirmado que la inclusion del
patrimonio cultural en el complejo ambiental dificulta el adecuado tratamiento de uno y otro
fendmenos ya que las técnicas juridicas de proteccion del medio fisico y del cultural son distintas, en
atencién a la diversidad ontoldgica de los objetos tutelados. No obstante, ciertas afinidades permiten
justificar la potestad interventora de la Administracién en uno y otro campo, asi como la naturaleza y el
alcance de los poderes de que esta investida, y, finalmente, las consecuencias que derivan de la
afectacion al acervo comun, natural y cultural.”

Esta jurisprudencia ha permitido interpretar al patrimonio cultural y al ambiente en si como parte de un
concepto mismo, que merecen de las mismas protecciones legales. En este sentido es atinado pensar a
la Ley general del ambiente, sus presupuestos minimos y sus principios rectores como aplicables a
aquellas causas donde se lesione el patrimonio cultural.

6. PATRIMONIO CULTURAL COMO BIEN COLECTIVO

Si los bienes culturales son parte del patrimonio colectivo, es necesario que las decisiones legislativas y
judiciales tengan en cuenta la clasificacion de_derechos colectivos no individuales. La caracteristica
principal de esta categoria de derechos, es “poseer un doble caracter de no-exclusivos y no-
distributivos; en donde nadie es titular indivisible del bien y no es susceptible de dividirse en partes”?2%,
por ello corresponde que el ordenamiento juridico disponga las herramientas necesarias para evitar que
el titular del soporte fisico se apropie (y disponga segin su exclusiva conveniencia) de su contenido
inmaterial.

En este sentido, segun lo sostenido por LORENZETTI, la ley nacional introduce el resarcimiento del dafio
moral colectivo, pues incluye dentro del concepto de “dafio ambiental” las alteraciones relevantes que
modifican negativamente los “valores colectivos”. A su vez el bien afectado integra el patrimonio
cultural de la comunidad, constituyendo asi un bien colectivo, al que Lorenzetti 2%3caracteriza por:

200 pRIEUR, Michel, “La Nocién del Patrimonio Comun” en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 1998. En el mismo sentido,
LORENZETTI, Ricardo, “El Paisaje: un desafio en la teoria juridica del derecho ambiental” en AAVV Edicién Homenaje, Jorge Mosset
Iturraspe UNL, Santa Fe, 2005.

201 “420 afios no es nada? Un estudio de los debates constituyentes de 1994 sobre ambiente y patrimonio cultural”, Autoria
colectiva Proyecto de Investigacion “Codex Humano: Normas, tecnologias y programas para el gobierno de lo vivo”
en REVISTA de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santa Fe, Argentina Editorial: UNL

202 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo I, La Ley, 2012, p. 5.

203 | orenzetti, Ricardo, “Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos”, publicado en La LEY, 1996-D, 1058 y “Las normas
fundamentales de derecho privado”, p. 171
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1. la indivisibilidad de los beneficios ya que el bien no es divisible entre quienes lo utilizan; su titularidad
es difusa;

2. el uso es comun, y el principio es la no exclusidon de los beneficiarios porque todos los individuos
pueden tener acceso a ellos;

3. tiene “status” normativo o sea reconocimiento juridico previo

Esa “idea de lo colectivo” (involucra grupos, categorias, poblaciones) y las complejas situaciones
subjetivas polarizadas en objetos (bienes de la vida, diria Chiovenda) resultan indivisibles, aunque de su
uso y aprovechamiento fraccionado (desde el aire, el agua, la flora, las riquezas arqueoldgicas, los
monumentos histdricos, las obras estéticas, etc.), se establece un régimen o sistema juridico que
determina la comunicabilidad horizontal de tutela en favor de todos aquellos sujetos que, apresados en
la conexidad (diriamos vital) de esa situacién comun, no juegan en solitario.

7. DERECHO DE PROPIEDAD Y AMBIENTE

En virtud de la multiplicidad de derechos individuales de los propietarios es que deben coordinarse de
manera tal que se orienten a la preservacion del bien colectivo.

En el caso CJ Salta, 25/07/2007, “Thomas, Horacio c. Bocanera SA”, el bien colectivo es el patrimonio
gue para la historia y la cultura de la regién representan “las ruinas”, tanto las atribuidas a la “Ciudad
Perdida de Esteco” como a todo otro vestigio arqueoldgico que denote el interés cultural, sin perjuicio
de las imprecisiones que el mismo contenga. Y justificadas justamente por la carencia de estudios
definitivos sobre el terreno que se procura resguardar, debe atenderse a la circunstancia de que la
presente accidn tiene por objeto exclusivo la tutela del patrimonio cultural como bien colectivo, en
razon de lo cual adquiere prioridad absoluta la necesidad de evitar la continuacidon de acciones que
impliquen el incremento del dafio ya producido o la presencia de nuevos focos dafiosos; bajo estas
circunstancias, el complejo de obligaciones y deberes atribuidos al Estado Provincial se vincula con la
determinacién de acciones que permitan el logro de los objetivos con los que fue dictada la ley de
proteccién al medio ambiente provincial.

Nuevamente, el fallo Millan trata este tema al manifestar “ Si los bienes culturales son parte del
patrimonio colectivo —y el elemento definitorio de los bienes integrantes del patrimonio histdrico es su
aptitud, de cardcter inmaterial, para satisfacer necesidades culturales— corresponde que el
ordenamiento juridico disponga las herramientas necesarias para evitar que el titular del soporte fisico
se apropie (y disponga segun su exclusiva conveniencia) de su contenido inmaterial. Tampoco es dable
dudar sobre el deber de reparar las lesiones que se ocasionen al entorno histoérico.”. Otra sentencia que
redujo el poder de propiedad individual en pos de proteger y preservar el patrimonio colectivo fue la
sentencia del 27 de agosto de 2013.-"Zorrilla, Susana y otro ¢/ E.N. - P.E.N. s/ expropiacion -
servidumbre administrativa", en adelante “causa Zorrilla”, que discutié sobre “el dictado de la ley
nacional 25.317 -que declar6 como monumento histérico-artistico nacional al edificio que ocupa la
"Casa Mansilla"- "se produjo en la practica la anulacion del derecho de propiedad", al quedar sometido
al régimen de la ley 12.665 y sus modificatorias y decretos reglamentarios. (...) El inmueble en cuestion
reviste un particular interés, tanto por su importancia histérica, derivada del hecho de haber
pertenecido a una importante figura de la vida institucional y cultural de la Nacién y de haber
funcionado como Escuela Normal de Maestras n° 10, de 1915 hasta 1982, como por el valor artistico
originado en sus singulares caracteristicas arquitectdnicas”

8. ACCION DE CESE

La misma incluye pretensiones suspensivas que iran desde la detencidn de la polucion causante de
dafio ambiental colectivo, de las agresiones al paisaje, llegando hasta la supresion de medidas que
importen agravios al patrimonio cultural. En este sentido es que la mecanizacién de ella se presenta
como clave en la ejecucidon del vector preventivo. Actuar después de que el dafio se perpetrd es “como
no haber actuado”.
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9. DANO MORAL AMBIENTAL

Asi, “el interés difuso o comun resulta afectado cuando la calidad de vida sufre el impacto de la
actividad humana individual o colectiva. El dafio ambiental recae entonces en el patrimonio cultural si
los bienes dafiados son la obra artistica, paisajistica, urbanistica o arquitectdnica, que es comun a una
colectividad, ocasionando un dafio moral colectivo al privar a un grupo social de las sensaciones y
satisfacciones espirituales indispensables para el mantenimiento y mejora de la calidad de vida”2%4.

En el ya mencionado fallo Millan, La corte se expide sobre este tema diciendo “... podemos hallar una
recomposicion del bien juridico afectado (patrimonio cultural) mediante una compensacion al dafio
material y moral colectivo. (...) no existen inconvenientes en que, al igual que la preservaciéon ambiental,
la tutela del acervo cultural se haga efectiva a través del sistema de responsabilidad civil, que, al margen
de su funcién reparadora, constituye un auténtico mecanismo de control policial del agente dafioso (...)
Entiéndase que la supresion de los aspectos histdrico culturales de la Ciudad, el desgarramiento en el
mundo afectivo que se produce, ocasiona indudables efectos de orden patrimonial y extrapatrimonial, y
lo que se mide en signos econdmicos no es la propiedad misma que ha afectado, sino la incidencia
colectiva del dafio (...) la nocién de dafio moral colectivo estd intimamente relacionada con el concepto
de desmedro extrapatrimonial o lesion en los sentimientos identidad de los ciudadanos, en las
afecciones legitimas o en la tranquilidad animica, que no son equivalentes a las simples molestias,
dificultades o perturbaciones que pueden llegar a producir un incumplimiento contractual, de lo
contrario cualquier incumplimiento seria viable para producir un daifio moral resarcible.

10. DOS REPRESENTACIONES DE PATRIMONIO CULTURAL

Se ha dicho que el patrimonio cultural de una comunidad esta representado, en primera instancia, por
el conjunto de los signos depositados, en el transcurso del tiempo, sobre el territorio que ésta habita.
Que, como consecuencia de acciones repetidas tendientes a definir un habitar, deviene paisaje. El
paisaje es entonces la forma primaria del patrimonio cultural y ambiental, comprendiendo al mismo
tiempo, cualquier otro bien artistico.

La segunda forma del patrimonio cultural de una comunidad esta constituida por los objetos de uso de
la misma.

Esta segunda forma habita, por asi decirlo, en la primera ofreciéndole al mismo tiempo una
interpretacion y una representacion, dos modalidades de lectura y restitucidn icénica, a través de las
cuales la primera forma se transforma en una realidad estética. Universidades, bibliotecas, teatros,
centros culturales y museos, son los lugares en los cuales se produce esta transmutacion de cosa fisica a
bien cultural.

En este sentido, la protecciéon del patrimonio cultural no puede abordarse sin atender la tutela del
medio ambiente pues “ambiente” es una nocién que incluye al patrimonio natural y cultural. Asi, la
tutela del ambiente se completa con la proteccidon de los recursos naturales, como también de la
preservacion de los culturales; pues el medio ambiente humano ha sido conformado por la cultura. Esta
interpretacion es la que ha sido consagrada en el texto constitucional de la reforma de 1994.

11. PATRIMONIO CULTURAL Y CONVENIO DE PARIS

“Otro instrumento de enorme trascendencia sobre todo en nuestro pais es el Convenio sobre el
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural (Paris, 1972), que constituyd también una lista de sitios del
patrimonio natural mundial que comprende espacios naturales de “valor universal excepcional” con la
finalidad de protegerlos (art. 11.2). Las inclusiones se realizan por un comité de la UNESCO a iniciativa
de los Estados, que asumen compromisos de conservacion de los sitios.

El comité tiene ademas competencia para formar una lista del patrimonio mundial en peligro, donde se
incluyen los sitios amenazados “por peligros graves y precisos” (art. 11.4). La incorporacién de sitios a

204 Naturaleza del dafio moral ambiental colectivo, Cafferatta, Néstor A., LLC 2006-1
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ellas conlleva la posibilidad de medidas de cooperacidn y asistencia internacionales sostenidas mediante
el fondo del patrimonio mundial (arts. 13 a 18).

Recordemos que una de las cuestiones mds importantes del derecho ambiental es la extensién del
concepto de medio ambiente, algo que hemos explicado en capitulos precedentes. La delimitacion del
concepto de medio ambiente es fundamental pues a partir de él se sabra cudles son los bienes que lo
integraran, bienes colectivos acreedores de la proteccidn constitucional en nuestro pais dispensada por
el articulo 41, CN, y del resto de la legislacién ambiental existente.

Para resumir este tema que ya hemos tratado en profundidad en otro lugar, se puede decir que existen
en realidad dos tipos de conceptos de medio ambiente: uno restringido y otro amplio. La diferencia
entre ellos radica en que los que adoptan el primer criterio se circunscriben en su definicién a los
elementos estrictamente fisicos, dejando de lado los aspectos culturales y sociales, mientras que los
segundos incluyen estos ultimos.

Pues bien, el caso “Hoja de Tilo”2% trata sobre una reserva urbana, ubicada en la ciudad de La Plata, la
que es protegida en el marco de las normas ambientales, por integrar el patrimonio cultural,
considerando el ambiente en un sentido amplio. “Desentenderse de los efectos que sobre el ambiente
urbano y el patrimonio cultural pueda provocar la iniciativa de reformas normativas estaria refiido con
el principio de progresividad vigente en esta materia (art. 49, ley 25.675; CSJN, Fallos 329:2316) que, al
tiempo que procura la mejora gradual de los bienes ambientales supone que los estandares de
proteccidn vigentes o actualmente logrados, no sean sustituidos por otros, inferiores u ostensiblemente
ineficaces”.

12. EL CASO “ZORRILLA”

En la causa “Zorrilla Susana c/ Estado Nacional” se da el tratamiento de conceptos propios del
patrimonio cultural, de su preservacidn y conservacion, sobre los limites a el derecho de propiedad y la
extension del dafio moral ambiental. Por todas estas cuestiones es que se vuelve necesario realizar un
desarrollo mas extenso sobre las decisiones adoptadas por el tribunal.

En este caso la Corte Suprema confirma una sentencia de camara que habia admitido la demanda de
expropiacion irregular promovida por los actores, resolviendo que el inmueble conocido como “La casa
de Mansilla” se incorpdrase al patrimonio del Estado Nacional a los efectos de resguardar ese
monumento histérico artistico que se encontraba amenazado de destruccién (...) destacando que la
propiedad reviste un particular interés histérico ya que pertenecid al escritor, politico, periodista y
militar Lucio V. Mansilla y funciond como Escuela Normal de Maestras N° 10, de 1915 hasta 1982.
Ademas, se puso de resalto su valor artistico originado en sus singulares caracteristicas
arquitectonicas.2%

Inicialmente este fallo hace una breve revision de las normas y mecanismos que protegen los
patrimonios histdricos y culturales(...) si bien es cierto que del esquema contemplado por la ley 12.665
y su decreto reglamentario no se sigue que la declaracién de “monumento histérico-artistico” traiga
aparejada, por si sola, la obligacién del Estado Nacional de expropiar cada cosa que se declare
comprendida en su régimen, los elementos adjuntados a la causa resultan demostrativos de que la
declaracién contenida en la ley 25.317, y las circunstancias que siguieron a tal decisién, no implicaron
una simple restriccién al derecho de propiedad de los actores sino un verdadero cercenamiento de ese
derecho pues operaron como un evidente obstaculo para que pudieran disponer libremente del
inmueble.” (Consid. 16)

205 | 3 Suprema Corte bonaerense en el caso “Fundacion Bidsfera y otros v. Municipalidad de La Plata s/inconst. ord. 10.703”, del
24 de mayo del afio 2011. Los antecedentes son que las organizaciones no gubernamentales “Fundacion Bidsfera”, asociacion civil
“Hoja de Tilo” y asociacién civil “Nuevo Ambiente” promueven demanda originaria de inconstitucionalidad en relacién a la
ordenanza 10.703/2010, que establece un nuevo ordenamiento territorial y regula el uso del suelo en el Partido de La Plata.

206 fragmento extraido de “https://www.cij.gov.ar/nota-12075-La-Corte-asegura-la-preservaci-n-de-un-inmueble-por-formar-
parte-del-Patrimonio-Cultural-de-la-Naci-n.html|”
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Luego el fallo encara una definicién de patrimonio cultural “(...) el patrimonio cultural de una naciéon
preserva la memoria histérica de su pueblo y, en consecuencia, resulta un factor fundamental para
conformar y consolidar su identidad. Es por ello que su tutela por parte del Estado adquiere vital
importancia puesto que permite preservar los testimonios de civilizaciones pasadas y presentes, los que
resultan indispensables puntos de referencia de toda sociedad a la hora de programar sus proyectos
sociales futuros.” ( Consid. 92) Y continda reforzando la obligaciéon de los Estados de preservar el
patrimonio cultural “(...) la necesidad de resguardar ese legado fue recogida por los constituyentes de
1994 quienes en el articulo 41 de la Constitucidon Nacional expresamente establecieron como obligaciéon
de las autoridades federales la de proveer a la “...preservacién del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica...”. (Consid. 10). Realiza una revision de los considerandos internacionales que
tratan este tema “ (...) la preocupacidn por la proteccidn del patrimonio cultural también aparece
receptada en la Convencidn para la Proteccidn del Patrimonio Mundial Cultural y Natural acordada por
la UNESCO en 1972 (y aprobada por la ley 21.836) en la que se destacé que el patrimonio cultural y el
patrimonio natural se encuentra cada vez mds amenazado de destruccién no solo por las causas
tradicionales de deterioro sino también por la evolucién de la vida social y econdmica que las agrava con
fendmenos de alteracién o de destruccidn ain mas temibles (...) ( Consid. 11) ...queda puesta de relieve
con singular nitidez la imperiosa necesidad de actuar en resguardo de la preservacidn de esta propiedad
cuyo valor histdrico, arquitectdnico y cultural ya fue seialado. En este punto no resulta ocioso insistir en
qgue "los bienes culturales no son solo mercancia, sino recursos para la produccion de arte y
diversidad, identidad nacional y soberania cultural, acceso al conocimiento y a visiones plurales del
mundo" (UNESCO, Nuestra diversidad creativa: Informe de la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo,
septiembre 1996) y es por ello que su preservacién (Consid. 15)

Sobre los limites a la propiedad individual, en este caso se hizo hincapié en que sus duefios no lo
podian administrar ni proteger y que una comision protectora promovia la conservacién de la casona,
evitando saqueos y peticionando a las autoridades por mds seguridad y limpieza. En este sentido la
corte resolvié que la expropiacion era el Unico medio apto para proteger a un inmueble de indudable
valor cultural y, de esta forma, respetar las disposiciones del articulo 41 de la Constitucién Nacional en
el que se impone a las autoridades el deber de preservar el patrimonio natural y cultural de la Nacidn.

“Que si bien es cierto que del esquema contemplado por la ley 12.665 y su decreto reglamentario no se
sigue que la declaracidon de "monumento histdrico-artistico" traiga aparejada, por si sola, la obligacion
del Estado Nacional de expropiar cada cosa que se declare comprendida en su régimen, los elementos
adjuntados a la causa resultan demostrativos de que la declaracidon contenida en la ley 25.317, y las
circunstancias que siguieron a tal decision, no implicaron una simple restriccién al derecho de propiedad
de los actores sino un verdadero cercenamiento de ese derecho pues operaron como un evidente
obstdculo para que pudieran disponer libremente del inmueble. Pero, lo que es mas importante aun,
esos mismos elementos también han puesto claramente en evidencia que la expropiacion resulta ser en
el caso el unico medio apto para garantizar el acabado cumplimiento de la manda contenida en el
articulo 41 de la Constitucion Nacional y las leyes, esto es, asegurar la preservacion de un inmueble
cuyo valor cultural ha sido reconocido por todos los involucrados en el pleito. Maxime si se repara en
que la declaracion estatal formulada en la ley 25.317 no parece haber contribuido a mejorar el estado
de preservacion del inmueble o, tan siquiera, a preservarlo”

13. REFLEXIONES FINALES

La preservacion del patrimonio natural y cultural, toda vez que se entiende como el instrumento mas
efectivo para garantizar a las generaciones futuras el contacto con sus raices debe ser juridicamente
protegido. Son las manifestaciones significantes de las sociedades las que otorgan al colectivo el sentido
de pertenencia y de disfrute compartido las que conforman finalmente el desarrollo pleno de la
personalidad individual y colectiva.

Es por esto que se debe alentar al Estado a que sostenga sus deberes de proteccion aplicando por un
lado las normas que derivan de la Constituciéon Nacional y protegen ante quienes buscan apropiarse
exclusivamente de bienes que tienen significancias inmateriales para el colectivo y, por otro lado, insistir
en la importancia de que el Estado fomente y facilite la libre creacion y circulacion del patrimonio
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cultural. Es decir que efectivamente destine recursos a aquellos autores, artistas y espacios culturales
gue materializan con su trabajo la expresion de identidad de todo un pueblo y son el motor dia a dia de
la autogestion, la libre expresion, la diversidad, la cooperacion y la independencia de contenidos.
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SUMARIO: 1. Palabras iniciales. - 2. La proteccién del ambiente en la Constitucion Nacional. - 3. El art. 41
de la Constitucién Nacional: analisis e importancia. 3. a El art. 41 impone un objetivo ambientalista que
se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. 3.b. El articulo 41 tiene un componente biocéntrico o
ecocéntrico. 3.c. El art. 41 de la CN establece la proteccion de un ambiente adjetivado. 3.d. Son
portadores de la tutela regulada en el art. 41 de la CN todos los habitantes (humanos y no humanos).
3.e. El art. 41 de la CN acoge el enfoque de “una sola salud”, ello por cuanto protege la salud del
ambiente y la de quienes lo integran (humanos y no humanos), como una unidad. 3.f. El art. 41 protege
a las generaciones presentes y futuras (humanas y no humanas). 3.g. La preservacion del ambiente es un
deber constitucional previsto en el art. 41 de la CN. 3.h. El Dafo ambiental es un dafo
constitucionalizado y su recomposicion es una obligacién prioritaria. 3. i. Es deber de las autoridades
proveer a la tutela del derecho al ambiente, a la utilizacidn racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién vy
educacién ambientales. 3.j. El art. 41 de la CN prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual
o potencialmente peligrosos y de los radiactivos. 4. los presupuestos minimos de proteccidon ambiental. -
5. La recepcion de la tutela ambiental constitucional en la reciente jurisprudencia de la CSIN y su
evolucidn. 6. Reflexiones finales. -
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1. PALABRAS INICIALES

En este trabajo abordaremos sintéticamente el andlisis del articulo 41 de la Constitucidon Nacional (CN),
haciendo una breve referencia al bloque de constitucionalidad ambiental que se conforma a partir de la
reforma constitucional en el afio 1994.

Nuestro objetivo es sefialar sucintamente cual es el espiritu e importancia del articulo 41 de la CN, y
cuales son los mandatos que prescribe en pos de la proteccion y recomposicion del ambiente en favor
de las generaciones presentes y futuras.

Creemos oportuno resaltar desde el principio la trascendencia que reviste hoy en el siglo XX| este marco
normativo para nuestro pais, pues, como veremos nos impone y nos brinda valiosas pautas y mandatos,
gue se proyectan sobre todo el ordenamiento juridico constitucional e infraconstitucional, para ejercer
el derecho en favor de la tutela del ambiente del que somos parte los seres humanos y no humanos,
como asi también para hacer frente a la incertidumbre, y a la velocidad de los cambios que forman parte
de nuestro contexto actual.

Finalmente, destacaremos algunos de los preciosisimos precedentes de la Corte Suprema de la Justicia
de la Nacion (CSIN) que han receptado los derechos ambientales desde la perspectiva constitucional.

2. LA PROTECCION DEL AMBIENTE EN LA CONSTITUCION NACIONAL

La constitucionalizacién de los derechos ambientales, se consagra de modo expreso en nuestro pais con
la reforma constitucional del afio 1994. En tal sentido, con la reforma, se introducen en la CN los
articulos 41, 43 parrafo 2°2%7, de contenido procesal; 75 incisos 17, 19 y 22208 ; 124299 y 125 parrafo 2°219,
conformandose asi el bloque de constitucionalidad ambiental.

El articulo 41 de la CN es la norma cardinal, pues establece, de manera clara y contundente el derecho —
deber al ambiente; pero no a cualquier ambiente, sino a un ambiente sano, equilibrado y apto, para las

207 Art. 43 parr. 2° CN : “Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo (...) Podrdn interponer esta accién
(.....) en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente(...), asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, (...)”

208 Art. 75 CN.-“ Corresponde al Congreso: (...)

“17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el
derecho a una educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente
estas atribuciones” (...)

“ 19. Proveer lo conducente al desarrollo humano (...) Proveer al crecimiento armédnico de la Nacién y al poblamiento de su
territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.{...)
Dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacion de las obras del autor; el patrimonio
artistico y los espacios culturales y audiovisuales.” (...)"

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con
la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. S6lo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de la jerarquia constitucional (...)".

209 Art, 124 CN.- “{(...)Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio.”

210 Art. 125 CN —“ Las provincias pueden celebrar tratados parciales para fines de administracion de justicia, de intereses
econdmicos y trabajos de utilidad comun, con conocimiento del Congreso Federal; y promover (...) la exploracidn de sus rios, por
leyes protectoras de estos fines, y con sus recursos propios. Las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden (...) promover (...) el
desarrollo humano, la generacion de empleo, la educacion, la ciencia, el conocimiento y la cultura”.
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generaciones presentes y futuras. Es decir, derecho a un ambiente que “debe cumplir con todos y cada
una uno de los términos que lo adjetivan”?!; imponiendo la norma constitucional el deber de
preservarlo y la obligacion prioritaria de recomponerlo en caso de dafo.

Por otra parte, el articulo 41, a partir de la incorporacion de los presupuestos minimos de proteccién
ambiental (PMPA) en su parrafo 3°, modifica y transforma el sistema hasta entonces vigente para
legislar, aplicar e interpretar las normas en materia ambiental.212

La conformacion del referido bloque de constitucionalidad ambiental, resulta un hito de gran relevancia
para el derecho argentino, pues, constituye un nuevo punto de partida para la expansion de la tutela del
ambiente, en el ordenamiento juridico y en la jurisprudencia. Decimos nuevo punto de partida puesto
que ya desde antes de la reforma constitucional de 1994, normas?®3 y fallos de gran relevancia con
fundamento en el art. 3324 de la CN, bregaron por la defensa del ambiente, y sirvieron de antecedentes
a la reforma. Entre los precedentes destacados se encuentran “Saladeristas de Barracas” y “Kattan”. 21

Por otra parte, cabe recordar que la proteccidon del ambiente ya se hallaba reconocida por el derecho
internacional y convencional, por la declaracidn de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
(Estocolmo, 1972), por la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) ratificado por ley 23.054, y por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales aprobado por ley 23.313, los que a partir del afio 1994 poseen rango constitucional de
conformidad con lo dispuesto por el inc. 22 del art. 75 CN.2%6

Sumado a lo expuesto, el ingreso del derecho al ambiente sano en la CN, produce ademas una mutacién
trascendental y revolucionaria, en el sistema juridico, dado que en aquellos conflictos donde se halle

211 FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental, 1ra ed. La Plata, Libreria Editorial Platense, 2009, p.50.

212 Remitimos al articulo de esta obra, titulado: “los presupuestos minimos de proteccién ambiental: un concepto juridico
multidimensional”, donde nos explayamos sobre el alcance del término “Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental”.

213 En relacidn a las leyes ambientales , anteriores a la reforma constitucional de 1994, podemos citar la Ley bonaerense 5965 de
"Ley de proteccion a las fuentes de provision y a los cursos y cuerpos receptores de agua y a la atmdsfera", sancionada el
30/10/1958 y publicada en el Boletin Oficial el 02/12/1985, y, que aun vigente con modificaciones, en su art. 2, ya establecia,
“Prohibese a las reparticiones del Estado, entidades publicas y privadas y a los particulares, el envio de efluentes residuales sdlidos,
liquidos o gaseosos, de cualquier origen, a la atmdsfera, a canalizaciones, acequias, arroyos, riachos, rios y a toda otra fuente,
curso o cuerpo receptor de agua, superficial o subterrdnea, que signifique una degradacion o desmedro del aire o de las aguas de
la Provincia, sin previo tratamiento de depuracion o neutralizacion que los convierta en innocuos e inofensivos para la salud de la
poblacion o que impida su efecto pernicioso en la atmdsfera y la contaminacidn, perjuicios y obstrucciones en las fuentes, cursos o
cuerpos de agua.”

214 Art. 33 CN.-“ Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién no serdn entendidos como negacién de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”.

215 Hutchinson y Falbo, destacan como emblematicos al caso “Saladeristas de Barracas”, CSIN, sent. del 14/05/1887, Fallos, 1:273,
y el caso “Kattan Alberto y otros c. Estado Nacional”, Juzgado Nac. Cont. Adm. Fed. Sent. del 10/05/1983, ED 105-245. En
Saladeristas se establecié “Que los saladeristas de Barracas no pueden por consiguiente invocar ese permiso para alegar derechos
adquiridos, no solo porque él se les concedié bajo la condicidon implicita de no ser nocivos a los intereses generales de la
comunidad, sino porque ninguno puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la
muerte y el duelo, con el uso que haga de su propiedad y especialmente con el ejercicio de una profesion o de una industria”, para
luego agregar que “la autorizacién de un establecimiento industrial esta siempre fundada en la presuncién de su inocuidad, y no
obliga al Gobierno que la concedid, cuando esta presuncién ha sido destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre
él pesa de proteger la salud publica contra la cual no hay derechos adquiridos, recobra toda su fuerza, y no sélo puede imponer al
establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la autorizacion concedida, si éstas no se cumplieran o fueran ineficaces para
hacerlos completamente inocuos”. Y “Kattan”, por cuanto “ Este amparo se ha convertido en un paradigma de defensa ambiental,
pues trata con amplitud el tema de legitimacion activa entendiendo que es un derecho subjetivo el derecho que tiene cada
habitante a que no se modifique su habitat y que todo ser humano posee un derecho subjetivo a ejercer las acciones tendientes a
la proteccidn del equilibrio ecolégico”. Ver Tomas Hutchinson - Anibal J. Falbo -. Derecho Administrativo Ambiental en la Provincia
de Bs AS, Libreria Editora Platense 2011.p. 59 y sgtes.

216 En tal sentido se expresa la Camara Nacional Civil, SalaH, de fecha 01/10/1999, en la causa “Subterraneos de Buenos Aires SE
c. Propietario de la Estacién de Servicio Shell calle Lima Entre Estados Unidos e Independencia.” , frente al planteo de la firma
Shell, demandada por derrame de hidrocarburos, sosteniendo ademas que “..el cuestionamiento realizado por la empresa
demandada, Shell C.A.P.S.A. respecto de la inexistencia de norma que lleve como consecuencia de la produccién de dafio al
ambiente la obligacidn de reparar, al entender que el art. 41 CN. a la directiva de recomponer el ambiente le adiciona la condicién
de que una ley regule la forma en que los responsables de este dafio deben remediarlo, es desconocer la operatividad de las
normas contenidas en los Tratados y las de la Constitucién misma”.
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involucrado el ambiente?!” como bien juridico a proteger, los esquemas clasicos del derecho?'® para
aplicar e interpretar las normas se veran transformados, a la luz de los nuevos mandatos
constitucionales ambientales?!® que establecen el derecho - deber de tutelar el ambiente, su definicién y
pautas rectoras. Ello por cuanto, al constituir el derecho al ambiente sano la condicidn, o presupuesto,
para el ejercicio del resto de los derechos fundamentales, las normas constitucionales ambientales
funcionaran siempre como prisma para la interpretacion de los demas derechos y de las normas
infraconstitucionales.

En resumen, como bien sefiala CAFFERATTA,?20 “(...) la Reforma de la Constitucién Nacional de 1994 {(...)
estatuye una amplia tutela ambiental, que pasa por una doble normativa de proteccidn: una central, con
sede en el Articulo 41 de la Constitucion Nacional, y otra procesal, con eje en el Articulo 43, e
incidentalmente, variadas referencias, en el Articulo 75 inciso 17 (pueblos indigenas), Articulo 75 inciso
19 y Articulo 125, parrafo 22 (desarrollo humano), Articulo 124 (dominio originario de los recursos
naturales). Ademas, con el otorgamiento de jerarquia constitucional a una amplia lista de instrumentos
de derechos humanos internacionales, (Articulo 75 inciso 22), (...) fortalece el derecho humano al
ambiente, que encuentra fundamento (..) en el Articulo 12 b del P.I.D.E.S (Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales), y en el (...) Articulo 11 del Protocolo de San Salvador(...) ”; asi lo sostiene
el autor, citando las ensefianzas de Humberto QUIROGA LAVIE - Miguel BENEDETTI y Maria de las
Nievas CENICACELAYA.

Respecto a los tratados, debemos hacer un paréntesis, para referirnos a “Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
América Latina y el Caribe”?%, (“Acuerdo de Escaz(”), primer acuerdo regional ambiental de América
Latina y el Caribe, al cual Argentina adhirid a través de la Ley 27.5662%2. Las normas contenidas en el
Acuerdo de Escazu, constituyen un piso minimo o bdsico para cada Estado Parte, ello surge del art.
4,723, Por esa razon, cuando en algin Estado Parte se encuentren regulados dispositivos que
optimizan, potencian, mejoran o fortalecen la proteccidn del ambiente, se aplicaran por sobre los que se
hallan en Escazu, en todo lo que superen el piso establecido por este ultimo. Asi lo explica FALBO??4, en
relacion a la participacion ambiental, con quien coincidimos, y hacemos extensiva su interpretacion a
todos los institutos regulados en el Acuerdo de Escazu.

Volviendo al andlisis de la doctrina en cuanto a la reforma constitucional de 1994 y la incorporacién
expresa de los derechos ambientales, BIDART CAMPOS??> indica que “ (...) la Constitucion Nacional da
acogida a una materia que se ubicaba antes de la Reforma, en los intereses difusos (derechos de
tercera generacion), y en los derechos implicitos del Articulo 33 de la Ley Suprema. Ahora, concluye, se
pueden ubicar entre los derechos humanos fundamentales (cita a Eduardo JIMENEZ, Alberto DALLA VIA,
Marcelo LOPEZ ALFONSIN, Mario VALLS) (...)".

A su vez, como ya hemos adelantado, “(...) la Catedra de Derecho Constitucional de la Universidad de La

27Segun la doctrina de la CSIN “...el ambiente es un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible”.
Considerando 52, Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza s/ Uso de aguas, CSIN 1/12/2017, reafirmado lo manifestado en
el precedente Mendoza. Ver en tal sentido LORENZETTI, Ricardo L. - LORENZETTI, Pablo, "Derecho Ambiental", Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2018,p. 99 y cctes.

218 pensados y disefiados para la resolucion de conflictos donde estdn involucrados derechos individuales, de contenido
patrimonial.

219 Dpenominados como bloque de constitucionalidad ambiental.

220 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental , Tomo I, La Ley, 2012, p. 203.

221 Celebrado el 4 de marzo de 2018 en Escazu, Costa Rica.

222 | ey 27.566, Publicada en el B.O: 19/10/2020.

223 “Nada de lo dispuesto en el presente Acuerdo limitara o derogara otros derechos y garantias mas favorables establecidos o que
puedan establecerse en la legislacion de un Estado Parte o en cualquier otro acuerdo internacional del que un Estado sea parte, ni
impedird a un Estado Parte otorgar un acceso mas amplio a la informacidn ambiental, a la participacion Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacién, la Participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y a la justicia en asuntos
ambientales” ( Art. 4.7 del Acuerdo de Escazu)

224 Falbo, Anibal J. Acuerdo de Escazu (ley 27.566): una maquinaria eficaz, concreta y sofisticada para la participacion ambiental de
los habitantes. LA LEY 09/11/2020, 09/11/2020, 1. Cita Online: AR/DOC/3683/2020

225 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico... Ob. cit, p.203.
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Plata (QUIROGA LAVIE, BENEDETTI, CENICECALAYA), propicia una lectura conjunta y sistematica de los
articulos 41 (de defensa sustantiva del derecho ambiental) y del articulo 43 (de tutela procesal),
poniendo el acento en el caracter colectivo del derecho a un ambiente sano. Y que el mismo opera
como “matriz” de todos los demas derechos fundamentales, constituyéndose de esta forma, en “el
presupuesto del ejercicio de cualquier derecho”. 226

En coincidencia con lo expuesto y en relacion al art. 41 CN, CAFFERATTA?%” sostiene que “(...) el adjetivo
que luce en la férmula constitucional, en virtud de la cual se consagra el derecho a un ambiente, sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano, no hace sino poner de manifiesto esta ultima apreciacion.
Que el derecho ambiental sea apto para el desarrollo humano, significa que es un “presupuesto” del
desarrollo humano (conforme lo predica, José L. CAPPELLA)”".

3.ARTICULO 41 EN LA CONSTITUCION NACIONAL: ANALISIS E IMPORTANCIA.

En este titulo nos centraremos en el analisis del art. 41 de la CN, como adelantamos la norma cardinal
en la cual se enclava la proteccion del ambiente, cuyo alcance y contenido se proyecta y ha de
proyectarse sobre todo el ordenamiento juridico, constitucional e infraconstitucional.”

Antes de avanzar, cabe tener presente el contenido expreso del articulo 41 CN, el cual prescribe:

“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara
prioritariamente la obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacidon racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a
las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos.”

Ahora si, con lo expuesto avanzamos.
3.a El art. 41 impone un objetivo ambientalista que se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico.

En torno a la importancia del art. 41, coincidimos con FALBO??, quien sostiene que “....el articulo 41 de
la Constitucion Nacional es una norma de gran trascendencia, no sélo por cuestiones demasiado
evidentes, como que establece el derecho al ambiente y brinda sus pautas rectoras, sino también
porque impone un objetivo ambientalista prioritario para el Derecho, expandiendo sus efectos a todo el
ordenamiento juridico, que funciona como un férreo limite para la normativa infra-constitucional, se
erige como una pauta estricta y operativa de actuacion ineludible tanto para los poderes publicos como
para los sujetos particulares y ademas de otros principios establece el de prioridad del ambiente {(...) y
redisefia el proceso judicial. A todo esto se suma el paradigma de la intergeneracionalidad como idea
rectora basica de todo el derecho al ambiente, columna vertebral y exigencia ineludible para que exista
un ambiente sano, equilibrado y apto.”

3.b. Elarticulo 41 tiene un componente biocéntrico o ecocéntrico.

El art. 41 de la CN “(...) posee un fuerte, decidido, claro y principal componente biocéntrico o
ecocéntrico, y en su consecuencia es una norma que ha dejado atras al antropocentrismo y ha

226 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, ... Ob. cit, p.203.

227 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, ... Ob. cit, Tomo |, La Ley, 2012, p.203.

228 FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental...Ob.cit. p. 47.
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inaugurado —en concreto— el estadio biocéntrico del derecho ambiental”, asi lo expresa FALBO?%,
remarcando ademas que el art. 41 de la CN “(...) es una puerta: de salida del antropocentrismo y de
entrada al biocentrismo, a los derechos de la Naturaleza. De esa manera los derechos de los humanos
no solo estan incluidos, sino que pasan a estar protegidos de una forma superadora, mas eficaz y
completa. Pues al proteger a todos, se protege mejor a las partes, y una de esas partes es el ser
humano...”.

En consecuencia, segun el autor el art. 41 CN irradia biocentrismo a todo el universo normativo: “De tal
forma el art. 41 CN, puede definirse como el postulado que determina la prevalencia de los derechos
ambientales, o de los derechos de la naturaleza, por sobre los derechos de los humanos (que dijimos
incluye a los humanoides), si sucede que estos alteran (o pueden alterar) negativamente al ambiente,
por ejercicios utilitaristas o bien econédmicos o bien individualistas o bien patrimoniales. El art. 240 del
Céd. Civ. y Com. reproduce y concreta este enfoque"230-

En la misma linea de pensamiento que el autor, entendemos que se encuentra la jurisprudencia de la
CSIN, en los precedentes “Fernandez”’?1, “Atuel”?32, “Majul”?33, y “Equistica”?3*, relativos a conflictos
ambientales?®, a los que haremos alusion en el Titulo 4. No obstante, adelantamos que es en esos
precedentes, donde el Maximo Tribunal de la Nacidn, de manera expresa y terminante, sostiene que, la
visién y regulacién juridica del ambiente basada en un modelo antropocéntrico y puramente dominial,
ha cambiado sustancialmente en los ultimos afios en favor de un paradigma juridico eco-céntrico, o
sistémico, que no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino también los del
mismo sistema.

3.c. El art. 41 de la CN establece la proteccion de un ambiente adjetivado

En los primeros parrafos de este trabajo, resaltamos como cuestion esencial que el ambiente tutelado
por la CN, en el art. 41, no es cualquier ambiente, sino un ambiente calificado, adjetivado, cualificado,
en la propia Carta Magna, asi lo sefialan con claridad reconocidos autores, a los que haremos referencia
a continuacion.

CAFFERATTAZS, siguiendo los estudios de German J. BIDART CAMPOS, CAFFERATTA?, entiende, que
“(...) nos adentramos en lo que este autor ha denominado las “calificaciones” (adjetivaciones)?3 del
ambiente. Y aunque QUIROGA LAVIE- BENEDETTI- CENICACELAYA, insinGian que puede que resulte
sobreabundante calificar el ambiente de “sano, equilibrado y apto”, se afirma la idea postulada por
estos mismos autores, que resulta una posicion “practica” (no DECLAMATIVA), pues se trata de
“especificar” el contenido de los nuevos derechos y una proteccién mas amplia (...)".

En coincidencia con lo expuesto, y desarrollando esos argumentos, FALBO?*® agrega que las “
cualidades constitucionales del ambiente, ademas de definirlo, poseen un gran valor practico, no
meramente declamativo; el ambiente constitucionalizado no es cualquier ambiente, es uno en
particular: sano, equilibrado apto para el desarrollo humano y en el que no se comprometan las

223 FALBO, Anibal J. El término "habitantes" del articulo 41 de la Constitucidon Nacional excede a los seres humanos. Revista de
Derecho Ambiental, cita on line AP/DOC/997/2017.

230 FALBO, Anibal J. El término "habitantes" del articulo 41 de la Constitucién Nacional excede a los seres humanos...Ob. cit.

231 “Fernandez, Miguel Angel s/ infraccién ley 24.051, CSIN, sent del 22/08/2019”. Fallos 342:1327.

232 “Byenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo -derivacion de aguas”, B. 528. XXXVI. ORI, 03/12/2019.
Fallos: 342:2136.

233 “Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accién de amparo ambiental”, 11/07/2019 (Fallos:
342:1203)".

234 Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. ¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental. CSJN. sent. del
11/08/2020. Fallos: 343:726.

235 Que denomina “policéntricos”, por hallarse en juego diferentes centros de interés, como bien desarrollaremos en el punto 3.

236 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, ...Ob.cit., p.204.

237 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, ...Ob.cit., p.204.

238 E| resaltado es nuestro.

239 FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental, 1ra ed. La Plata, Libreria Editorial Platense, 2009. P 45/46, citando a PASTORINO,
Leonardo Fabio, El dafio al ambiente, Lexis Nexis, 2005, p. 128.
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generaciones futuras; en sintesis, el verdadero alcance y significado del término ambiente se logra de
una lectura integral de articulo 41 de la Constitucién Nacional...”

Asimismo, cabe resaltar nuevamente lo que el autor precitado subraya, “...el particular ambiente que
protege el texto constitucional, es aquel que cumpla con todos y cada uno de los términos que lo
adjetivan, no basta con que sea equilibrado si no es sano, no es suficiente que sea sano si esta
comprometiendo a las generaciones futuras, acorde con la mirada integral y conjunta de todos los
enunciados constitucionales”.240

A continuacién, haremos referencia, a los mandatos centrales y adjetivaciones del ambiente que surgen
de la lectura del art. 41 CN los que, reiteramos, deben ser leidos y aplicados en forma sistémica e
integral.

3.d. Son portadores de la tutela regulada en el art. 41 de la CN todos los habitantes (humanos y no
humanos).

En cuanto al término “Todos los habitantes gozan”: “QUIROGA LAVIE-BENEDETTI- CENICACELAYA,
destacan (...) de esta frase la operatividad de la cldusula constitucional. BIDART CAMPQS, (...) entiende
gue significa que son portadores de este derecho, todos los habitantes, es decir que la expresién
personaliza subjetivamente en cada uno, el derecho al ambiente. Y que en definitiva lo que hace es
perfilar una situacion juridica subjetiva, que asume simultdneamente, la dimensidn colectiva o grupal
que tiene el derecho ambiental (...)"%4%.

Sobre el término “habitantes”, coincidimos con FALBO?*?, quien afirma que la visidn constitucional no se
cifie solo a los habitantes humanos, sino que pueden habitar también otros seres no humanos como,
una roca, un vegetal, un animal. En igual sentido podrian habitar también las generaciones futuras de
estos habitantes, como el propio art. 41 establece, este derecho para las generaciones presentes y
futuras, sin distinguir entre generaciones humanas o no humanas.

3.e. El art. 41 de la CN acoge el enfoque de “una sola salud”, ello por cuanto protege la salud del
ambiente y la de quienes lo integran (humanos y no humanos), como una unidad.

En cuanto a la calificacion del ambiente como “sano y equilibrado”, “(...) BIDART CAMPQOS, reflexiona:
“Sano0”?3, entorno favorable a su bienestar. “Equilibrado” 2%4, conjuncidon de naturaleza (o mas
ampliamente, entorno), con las actividades del hombre. Dicha alusion, sefiala el mismo doctrinario,
pone en relacién ambiente con el desarrollo y con los derechos humanos. Walter CARNOTTA- Patricio
MARANIELLO, ponen de relieve el vinculo entre el derecho ambiental y el derecho a la salud, al sostener
qgue la norma otorga derecho a todos los habitantes para que no se agreda su salud. También destacan
el “equilibrio ecoldgico”, se refiere a la armonia (....)" 2%,

Asimismo, siguiendo con la interpretacion sistémica que exige el art. 41, y en virtud de su contenido
biocéntrico o ecocéntrico, podemos concluir que el articulo se refiere a la salud del ambiente y a la salud
de quienes lo integran (humanos y no humanos), como una unidad, es decir, como a una sola salud?4.
Ello por cuanto es obvio que sin ambiente sano no habra tampoco salud para los habitantes que forman
o formaran parte de él. Por otra parte, es innegable que no existe vida ni salud fuera del ambiente, y
gue un ambiente enfermo, enferma a quienes lo integran y a quienes en él se desenvuelven, y viceversa.
3.f. El art. 41 protege a las generaciones presentes y futuras (humanas y no humanas)

240 FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental... Ob. Cit. p, 50.

241 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, ...Ob.cit., p.204.

242 EALBO, Anibal J. El término "habitantes" del articulo 41 de la Constitucién Nacional excede a los seres humanos. Revista de
Derecho Ambiental, cita on line AP/DOC/997/2017.

243 E| resaltado es nuestro.

244 E| resaltado es nuestro.

245 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico, ...Ob.cit., p.204.

246 E| enfoque de “una sola salud” es el adoptado por la Organizacién Mundial de la Salud https://www.who.int/features/qa/one-
health/es/.
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En cuanto al mandato constitucional contenido en el art. 41 que establece “Y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras” 247,
segln la doctrina, “ (...) es casi textual la definicién de “Desarrollo Sustentable”, del Informe de Naciones
Unidas, “Nuestro Futuro Comun”, de una Comisidon Ad Hoc, que encabezara la entonces Primer Ministro
de Noruega, GRO BRUNDTLAND, Desarrollo Sostenible, Desarrollo Sostenido, Desarrollo Duradero, que
segln esta misma Organizacién (en la Declaracion de la Conferencia General sobre Desarrollo
Sostenible, 2002, JOHANNESBURGO) supone inescindiblemente tres pilares: la dimension econdmica, la
dimension ambiental y la dimensidn social (...)”2%8.

“(...) Se destaca el claro sesgo de “solidaridad” que trasluce el Articulo 41 de la Constituciéon Nacional
(BIDART CAMPOS). Y que “no comprometer las generaciones futuras” 24, es un concepto de solidaridad
colectiva o intergeneracional (CARNOTTA- MARANIELLO). También se enfatiza, siguiendo abundante
doctrina (LORENZETTI, BENJAMIN, BIDART CAMPOS) el caracter de bien colectivo (plural), que reviste el
bien juridico ambiente. El objeto del derecho ambiental es el ambiente, que es un bien indivisible, que
pertenece a la comunidad en su conjunto (...)”2%.

3.g. La preservacion del ambiente es un deber constitucional previsto en el art. 41 de la CN.

El art. 41 de la CN, contempla a la preservacién del ambiente como un deber. Es decir, como lo expresa
la doctrina “(...) deber de preservarlo” 253, deber juridico exigible, en virtud del cual, se dijo, “que todos
somos agentes publicos” en defensa del ambiente, toda vez que “grava a todos” (parafraseando a
BIDART CAMPOS). CARNOTTA- MARANIELLO, observan con perspicacia, que el derecho de todos,
también se configura como un deber de todos (DUGUIT), una suerte de obligacién pasiva universal.
QUIROGA LAVIE- CENICACELAYA- BENEDETTI, al referirse al deber de preservar el ambiente, afirman que
es el “reverso” del derecho ambiental; y que constituye la especificacion del clasico ALTERUM NON
LAEDERE (Articulo 19, caso Gunther: 1986, F. 308:1118(...)" 2>2.

Segln CAFFERATTA?3 “(...) el “deber de preservar” incluye el de defender, proteger, cuidar. Y que por
ende, el derecho ambiental es un derecho esencialmente tuitivo o protectorio, porque asi lo establece la
Constitucion (...)”. “(...) Mario VALLS, fue el primero en sefialar que no por casualidad la Carta Magna
establece el “derecho- deber ambiental”, y que esta exigencia o deber juridico, tan sélo aparece en la
Defensa a la Patria, Articulo 21 CN, que contiene el deber de defenderla. La importancia del deber de
preservar el ambiente es de tal peso o relevancia, que Héctor BIBILONI (y algun fallo la Corte misma)
llega a afirmar que dicho deber, es presupuesto del ejercicio del derecho ambiental. Por lo demas,
vemos en esta regla constitucional la base misma de los principios de politica y gestion ambiental, de
precaucion y prevencion, del Articulo 42 de la Ley 25.675 General del Ambiente (...)2*".

3.h. El Dafio ambiental es un dafo constitucionalizado y su recomposicion es una obligacion
prioritaria.

El Dafio ambiental es un dafio constitucionalizado, “(...) La Norma Fundamental introduce en el Articulo
41, una nueva categoria de dafio juridico: el dafio ambiental?*, expresion ambivalente (BUSTAMANTE
ALSINA), que aloja dos realidades: 1) el dafio ambiental individual, aquel que recae sobre un patrimonio

247 g resaltado es nuestro.

248 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico ...Ob.cit., p.204.

249 E| resaltado es nuestro.

250 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.204.

251 E] resaltado es nuestro.

252 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.204.

253 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.204.

254 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.204.

255 E| resaltado es nuestro.
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propio, personal, directo, diferenciado; y que da derecho al resarcimiento; 2) el dafio ambiental
colectivo, que tiene por objeto el ambiente en si mismo, también llamado dafio ecoldgico puro. Asi, el
dafio ambiental es la Unica especie del Derecho de Dafios, constitucionalizada. De alli la relevancia que
tiene toda la regulacion relativa a esta materia (...)2°”.

Seguin Gabriela GARCIA MINELLA, “(...) la Constitucion Nacional se anticipa vy jerarquiza el dafio
ambiental (...)2°””. Al respecto resulta de interés traer a la memoria el voto del Dr. PETIGIANI, en la causa
“Almada contra Copetro”, donde afirmé que “con la reforma constitucional se genera una concepcién a
partir de la cual el hombre es parte del medio ambiente y por lo tanto se concibe la posibilidad de
prevenir y resarcir el dafio ambiental — independientemente de la afectacion individual”. 2°8

En cuanto a la recomposicidn del dafio ambiental, se establece en la Carta Magna como una obligacidn
prioritaria, “(...) “El dafio ambiental”, dice la Constitucién Nacional, “generara la obligacién prioritaria
de recomponer” 5%, es decir primera, principal, prevalente, “antes que todo o que nada” (BIDART
CAMPOS), en el sentido de restaurar las consecuencias dafiinas (CARNOTTA- MARANIELLO). La
“recomposicion” es “volver las cosas a la situacion preexistente o anterior al dafio generado”, este
deber de conducta particular (obligacidn) consiste en una prestacion positiva determinada / obligacién
de hacer (QUIROGA LAVIE- BENEDETTI- CENICA-CELAYA)( ...)%59”,

Como bien explican los autores, “(...) Recomponer es reparar en especie o in natura, IN SITU, en el lugar
o sitio donde ocurrié el dafio ambiental, en cambio compensar ambientalmente, es reparar en especie o
in natura, EX SITU, por equivalente o sucedaneo(...)%%”. “(...) La Ley 25.675 General del Ambiente,
Articulo 28, dispone que el que cause dafio ambiental serd objetivamente responsable de su
restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso de que no sea técnicamente factible
recomponer, deberd depositarse una indemnizacién sustitutiva en un Fondo de Compensacion
Ambiental, que sera administrado por la Autoridad de Aplicacion (o de la jurisdiccion) (...)%%%”.

3. i. Es deber de las autoridades proveer a la tutela del derecho al ambiente, a la utilizacién racional
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
bioldgica, y a la informacidén y educacion ambientales.

El art. 41 CN prescribe que “Las Autoridades proveeran” 263, “(...) expresion que segun se interpreta
debe entenderse como sinénimo de garantizar. O recordando al jurista espafiol Ramén MARTIN MATEOQ,
linea que fortalece la idea basica del monopolio estatal de la tutela ambiental. Y habla de la “utilizacion
racional” de los recursos naturales, que segun calificada doctrina es un concepto juridico
indeterminado, de manera que habra analizar caso por caso, para darle contenido concreto al mismo. La
preservacién del patrimonio natural y cultural, toda vez que como ensefian QUIROGA LAVIE-
BENEDETTI- CENICACELAYA, el ambiente es la simbiosis dialéctica de naturaleza y cultura (...)2%%”.

“Diversidad biolégica”?%5, es variedad de especies, ecosistemas, genética y paisajes; se recuerda que
nuestro pais incorpord a su legislacién ambiental el Convenio de Diversidad Bioldgica de 1992, por Ley

256 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

257 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

28 SCBA, AC. 60.094, 19-5-98, “ Almada contra Copetro”, citado en FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental... Ob. cit. p.51.

259 E| resaltado es nuestro.

260 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

261 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

262 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

263 g resaltado es nuestro.

264 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

265 E| resaltado es nuestro.
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24375/94. 266

La “informacidon ambiental” 267, regulada en la Ley de presupuestos minimos de Informacion Publica
Ambiental N2 25.831, y mas recientemente en el “Acuerdo de Escazu”, al que ya hemos hecho mencidn,
es determinante para que la poblacién participe activamente en la toma de decisidn, gestion y control.
Informacion que al decir de BIDART CAMPQS, implica recolectarla y procesarla, suministrarla y difundirla
publica mente.

Y la “educacién ambiental” 268, “es imprescindible a fin de lograr la necesaria “conciencia ecoldgica”,
comunitaria, que adhiera a los postulados contenidos en la legislaciéon ambiental (...)2%%”, y también para
gue exija su cumplimiento, ya sea administrativa o judicialmente, ademas de un presupuesto para
acceder a los derechos de informacién ambiental y participacion.

En cuanto a las obligaciones estatales relativas a la proteccion del ambiente, cabe hacer una digresion,
para referirnos a la Resolucién 27°"Los Derechos Humanos y el Ambiente", adoptada por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en la cual, con una mirada mds antropocéntrica, pero
igualmente en consonancia con los mandatos constitucionales previstos en nuestra Carta Magna: “... se
exhorta a todos los Estados a que conserven, protejan y restauren los ecosistemas saludables y la
biodiversidad y garanticen su gestion y uso sostenibles aplicando un enfoque basado en los derechos
humanos que haga hincapié en la participacidn, la inclusion, la transparencia y la rendicidon de cuentas
en la gestién de los recursos naturales...”;"...a que intensifiquen sus esfuerzos para avanzar en la
aplicacién del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y mejorar sus estrategias y planes de accion
nacionales en materia de biodiversidad”; y, por ultimo, se les hace un llamamiento “para que consideren
la posibilidad de adoptar y aplicar medidas nacionales que respeten y protejan los derechos de las
personas especialmente vulnerables a la pérdida de ecosistemas saludables y de biodiversidad”.

3.j. El art. 41 de la CN prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos y de los radiactivos. En relacién a la prohibicion de ingreso al pais de residuos actual o
potencialmente peligrosos, el articulo incorpora a la CN los mandatos que, con caracter supra legal,
devenian desde la ratificacion por nuestro pais del Convenio de Basilea sobre el control de los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacién, adoptado a nivel mundial en
la conferencia diplomatica de Basilea (Suiza) en 1989 y que entré en vigor en mayo de 1992, asi lo
explican GARCIA MINELLA y ESAIN?72,

En cuanto a los residuos radiactivos, dice Eduardo Pablo JIMENEZ272 que “el texto constitucional vedé el
ingreso al territorio ‘sin aditamento ninguno’, de los residuos radioactivos. Podemos estar en acuerdo o
desacuerdo con tal norma, y aun cuestionar la oportunidad de su dictado, o la politica que ella impone
desde su manda categorica a los ciudadanos vy poderes publicos, pero
no hay dudas de que el constituyente de 1994, al elaborarla determind un mandato imperativo,
dirigidos a los poderes politicos y a la ciudadania en general, una manda totalmente clara al formular la
prohibicién”.

266 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit p.205.

267 E] resaltado es nuestro.

268 E| resaltado es nuestro.

269 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico...Ob.cit, p.205.

270 A/HRC/46/L.6/Rev.1, adoptada por consenso en fecha 23/03/2021, puntos 12, 13y 14.

271 Esain, José Alberto - Garcia Minella, Gabriela. Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires - la. ed. - Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2013. P. 106 y sgtes.

272 Citado en Esain, José Alberto - Garcia Minella, Gabriela. Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires - 1a. ed. - Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2013. P. 106 y sgtes.
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4. LOS PRESUPUESTOS MINIMOS DE PROTECCION AMBIENTAL.

El articulo 41 parrafo 32 de la CN, establece: “Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin
que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”. 273

La Reforma constitucional de 1994, innové el modelo distributivo de competencias en lo que hace a la
cuestion ambiental. En tal sentido, “La Nacidn, por disposicidon constitucional, tiene competencia para
legislar sobre asuntos ambientales en todo el pais dictando normas “que contengan los presupuestos
minimos de proteccion”. Esta legislacion federal serd comun para todo el pais”. “Habra también una
legislacion complementaria. Ella serd de competencia de las provincias. Entonces tendremos que la
Nacion dictard la legislacion de proteccidén minima, comun a todo el territorio y luego las provincias
podran complementarla, incluyendo mayores exigencias de preservacion del ambiente con normas
aplicables en sus respectivos ambitos”. 274

Es necesario, entender con claridad a que se refiere la CN con los términos “minimo” y “complementar”,
por ello nos detendremos a explicarlo.

Minimo: “no equivale a poco, ni a escaso ni infimo, pues tales pautas de interpretacién no condicen con
la tutela del ambiente cualificada, adjetivada y jerarquizada constitucionalmente”. Minimo significa
“basico” y “uniforme” (en tanto tutela uniforme comun) con la finalidad de que “la proteccién
ambiental” goce de un régimen comun en el territorio nacional.?’>

Complementar los PMPA significa: “optimizar la proteccidon, extremar o agravar los recaudos, reforzar el
nivel de proteccion a través de normas mas rigurosas.” 276 En relacién a la facultad de complementar los
PMPA, la CSIN, en el precedente “Villivar”?”7 sostuvo que “complementar supone agregar alguna
exigencia o requisito no contenido en la legislacion complementada”.

En resumen, que los PMPA previstos en la CN, son normas, pero ademas constituyen, una “mecanica
constitucional” de aplicacion de las normas, es decir una “forma particular” de aplicacién de las normas,
segln la cual, en virtud del art. 41 de la CN, ha de prevalecer aquella norma (el PMPA o la norma
complementaria) que proteja de mejor manera, es decir, mas ampliamente al ambiente. 278

273BIDART CAMPOS, sostiene que “La clausula tercera del articulo 41 es una norma que corresponde a la parte organica de la
constitucion, porque define el reparto de competencias entre el estado federal y las provincias. AL ESTADO FEDERAL LE INCUMBE
DICTAR LAS “NORMAS DE PRESUPUESTOS MfNIMOS", y A LAS PROVINCIAS LAS NORMAS “NECESARIAS PARA
COMPLEMENTARLAS”. Citado por Cafferata, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo —
Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico...Ob.cit, p.91.

QUIROGA LAVIE-BENEDETTI-CENICACELAYA, afirman que, “Nos hallamos frente a materias concurrentes, de la variante
“concurrencia complementaria”, cuya legislacién basica pertenece al Estado Federal y su legislacién detallada o complementaria a
las Provincias para implementar aquélla, obviamente sin contradecir el marco federal dado por la ley de base dictada por el
Congreso Nacional. Esta modalidad de concurrencia es una novedad expresa introducida en 1994 en el texto constitucional”.
Citado por Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis,
Federico.... Ob. Cit. p.95.

274 Asi lo explica el convencional constituyente NATALE citado por CAFFERATTA en la obra Cafferatta, Néstor (Director)- en
coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico....Ob. Cit. p. 91. El resaltado es nuestro.

275 Ver en tal sentido FALBO, en FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental, 1ra ed. La Plata, Libreria Editorial Platense, 2009. P. 77,
quien explica el significado de “minimo” citando a Mercedes DiAS ARAUJO, en DIAZ ARAUJO, Mercedes, “El articulo 41 de la
Constitucion Nacional: la jurisdiccion local y federal en materia ambiental, LL, 2002-A, 1278.

276 Ver en tal sentido FALBO, Anibal J, Derecho Ambiental...Ob. cit. P. 77 citando a Esain, José A. El Federalismo ambiental.
Reparto de competencias en materia ambiental en la Constitucion Nacional y en la Ley General del Ambiente 25.675, JA, 2004-I-
776, quien se refiere al “Principio de Optimizacidn de la proteccién Ambiental”, al que define como un principio especifico que de
Derecho Ambiental que la doctrina alemana aplica respecto de la politica comunitaria.

277 Villivar Silvana Noemi C/ Provincia del Chubut y Otros S/Amparo. Sent. del 17/04/2007. Fallos: 330:1791.

278 En resumen, como bien expresa FALBO, “la forma por la que se aplican los PMPA en su encuentro con normas locales puede
ser resumida como una mecanica de comparacién —primero— para seleccionar —luego— aquello que sea mas tuitivo o eficaz.
Esta mecanica o formula queda definida en tres pasos: 1. se indaga y "pone sobre la mesa" todo el material normativo aplicable al
caso; 2. se compara cada norma con las demds; 3. se selecciona y aplica la que optimiza la tutela del ambiente, relegando las
otras”. “Puede concluirse entonces que la Constitucién Nacional hace primar el presupuesto de protecciéon mayor que pudiere
regir en una provincia, por encima del requerimiento de proteccion minima que emane de la autoridad nacional”. Ver en tal
sentido Falbo, Anibal J. La férmula constitucional de los presupuestos minimos, ¢un algoritmo para todo caso ambiental? RDAmb
42, 11/06/2015, 258. P. 3. Cita Online: AR/DOC/4875/2015. y Hutchinson, Tomds, en AA.VV., Dafio ambiental, t. I, Rubinzal-
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5.LA RECEPCION DE LA TUTELA AMBIENTAL CONSTITUCIONAL EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DE LA
CSIN Y SU EVOLUCION.

En este titulo nos centramos en algunos de los precedentes mas sobresalientes de la CSIN relativos al
alcance y contenido de tutela del ambiente.

Dado que la jurisprudencia es vasta, solo citaremos algunas causas, de entre muchas causas, que
estimamos de relevancia para abordar con claridad el estudio de la constitucionalizacion del derecho
ambiental. Corresponde, desde ya destacar el gran avance que ha tenido la jurisprudencia del Maximo
Tribunal de la Nacién, a partir del reconocido caso Mendoza?’® , por contaminacién de la cuenca
Matanza — Riachuelo, hasta llegar a los fallos mas recientes, donde se observa una clara y marcada
evolucidon de la proteccidon juridica del ambiente, conteste con los objetivos constitucionales que
establecen el derecho y deber de tutelar el ambiente.

En concreto, en las sentencias que referiremos la CSIN se expresa, entre otros temas, sobre las
siguientes cuestiones medulares: el status constitucional del derecho al ambiente; el ambiente como
“componente” del Estado de Derecho; la vision juridica “eco-céntrica o sistémica, integral holistica y
totalizadora”, que debe adoptarse en la resolucion de conflictos ambientales; la caracteristica
“policéntrica”, que revisten los conflictos ambientales, por cuanto exceden el interés bilateral, de los
particulares y del Estado, involucrandose los intereses del propio sistema, es decir del ambiente y de las
generaciones futuras.

En la causa “Mendoza”, la CSIN, se refirid a la tutela del ambiente como un derecho y deber de cada
uno de los ciudadanos, al manifestar que: "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 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"

Mas recientemente en la causa “Juvevir Asociacion Civil”?®, |la CSIN, reafirmd lo expuesto en el
presente “Mendoza”, haciendo suyos los fundamentos la Procuradora Fiscal en su dictamen, al expresar
que: “cabe recordar que en cuestiones de medio ambiente, cuando se persigue la tutela del bien
colectivo consagrado en la Constitucidon Nacional, tiene una prioridad absoluta la prevencion del dafo
futuro. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacién, 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 (Fallos: 329:2316).”

En la misma causa “Mendoza”?!, la CSIN sostuvo el reconocimiento del status constitucional del
derecho al ambiente al afirmar de modo terminante que: "...el reconocimiento de status constitucional
del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica previsidn atinente a la obligacion
de recomponer el dafio ambiental no configuran una mera expresién de buenos y deseables propdsitos
para las generaciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los
poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente de 1994
de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente...".

En la misma linea que el fallo Mendoza en la causa “Cruz”?82, |a CSIN reafirmo el status constitucional
derecho ambiental, al expresar que: “... esta Corte ha sostenido que el reconocimiento de status
constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente
a la obligacién de recomponer el dafio ambiental (art. 41 de la Constitucién Nacional) no configuran una
mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y

Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 284. Citado en Falbo, Anibal J. La férmula constitucional de los presupuestos minimos, éun algoritmo
para todo caso ambiental? RDAmb 42, 11/06/2015, 258. P. Cita Online: AR/DOC/4875/2015. P.2..

279 "Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros", CSJN 20/06/2006, cita Fallos 329:2316.

280 “Recurso de hecho deducido por la parte actora en la causa Juvevir Asociacion Civil y otros ¢/ APR Energy S.R.L s/ inc. de
apelacion”, CSIN, sent. del 03/12/2020.

281 Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros, CSIN, sent. del 20/06/2006, Fallos 329:2316.

282Cruz, Felipa y otros ¢/ MINERA ALUMBRERA LD y otro s/ sumarisimo”. CSJ 154/2013 (49-CI/CSJ) / CSJ 695/2013 (49-CI/CSJ)
RECURSOS DE HECHO. Sent. del 23/02/2016. Fallos: 339:142.
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positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente (Fallos: 329:2316)".

Al respecto, Néstor CAFFERATTA y Pablo LORENZETTI?®, con quienes coincidimos explican que “ en la
vision de la Corte, la constitucionalizacién del derecho ambiental dota de fuerza y operatividad a toda la
materia. Cualquier situacion en la cual pudiere estar comprometido el ambiente debe ser solucionada
juridicamente a partir de lo normado tanto por la CN como por los tratados de derechos humanos en los
gue nuestro pais sea parte, tal como lo requiere el art. 12 del Céd. Civ. y Com. Es este el marco
argumentativo inicial a partir del cual el operador del derecho necesariamente tiene que releer el resto
de las fuentes infraconstitucionales”.

En igual sentido, expresan los referidos autores que “No basta con la mera cita de articulos de la CN en
las sentencias para que las decisiones se ajusten a este paradigma, sino que la teoria de los derechos
fundamentales y las garantias contenidas en la Carta Magna deben posicionarse como los argumentos
nucleares a partir de los cuales se resuelve concretamente el caso. Segun el esquema constitucional y
convencional, entonces, estamos en presencia de un derecho fundamental que requiere proteccién
tanto por parte de las autoridades publicas como de los particulares” 234,

Sumado a lo expuesto, cabe destacar el precedente “Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas
de la Patagonia”?5, donde la CSIN puso de relieve el derecho ambiental como un componente del
Estado de Derecho, en virtud del art. 41 de la CN, al precisar que: “La Constitucién Nacional tutela al
ambiente de modo claro y contundente y la Corte Suprema ha desarrollado esa clausula de un modo
gue permite admitir la existencia de un componente ambiental del Estado de derecho”.

Aparece, entonces, en la jurisprudencia de la CSJN el articulo 41 de la CN, como el “portal ambiental” de
la CN, a través del cual se ingresa a un nuevo Estado de Derecho, con un componente ambiental, un
“Estado de Derecho Ambiental” que, es “la vigencia de la ley dentro de un paradigma ambiental” 286,
donde han de considerarse los interés de los sistemas ecoldgicos.

Néstor CAFFERATTA y Pablo LORENZETTI,28” explican que “La recepcion jurisprudencial que formula la
Corte en este punto es relevante ya que en esta nueva concepcion del Estado todos los derechos
fundamentales tutelados por el bloque de constitucionalidad, tanto individuales como colectivos, deben
ser releidos en clave ambiental.”

En la misma linea de lo que venimos desarrollando, es importante destacar el fallo “La Pampa ¢/
Mendoza"?%, también conocido como fallo “Atuel” (dado que versa sobre el conflicto por el rio Atuel)
donde la CSJN expande aun mas las fronteras de la tutela constitucional del ambiente, al abrir paso, a la
vision o paradigma eco-céntrico o sistémico, para la resolucion de conflictos en donde estd involucrado
el ambiente, como bien juridico protegido. Destacandose también en el fallo, la necesidad de adoptar
una vision “policéntrica” para resolver el conflicto por cuanto, existen involucrados varios centros de
interés, no es bilateral, excede el interés de los particulares y los estaduales, estando juego los intereses
del propio sistema, es decir del ambiente y de las generaciones futuras.

En concreto, dijo la CSIN en el caso “Atuel”: “... la solucidn de este conflicto, que, por otra parte, es cada
vez mas frecuente en el mundo actual y lo serd en el futuro, requiere conductas que exceden tanto los

283 Cafferatta, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo. Hacia la consolidacién del Estado de Derecho Ambiental. Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. SJA2018/11/072018-11-07 JA2018-1V2018-11-07. Cita Online: AP/DOC/509/2018.

284 Cafferatta, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo....Ob.cit

285 Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo ambiental,
CSJN, 26/04/2016. Fallos: 339:515.

286 Con esta frase se define certeramente el término “Estado de Derecho Ambiental” en LORENZETTI, Ricardo L. - LORENZETTI,
Pablo, Derecho Ambiental, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018. p. 110, con cita a Alexy, Robert, Sistema Juridico, principios
juridicos y razén practica, en Doxa, 1988, Nro5, p. 287; LARENZ, Karl, Derecho Justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas,
Madrid, 19885, p. 36. y LASARTE, Carlos, Principios de Derecho Civil, Tribium, Madrid, 1992, t. 1, pag. 79y 80.

287 Cafferatta, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo. Hacia la consolidacion del Estado de Derecho Ambiental. Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. SJA2018/11/072018-11-07 JA2018-1V2018-11-07. Cita Online: AP/DOC/509/2018.

288 "La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas", 01/12/2017, CS, Fallos 340:1695
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intereses personales, como los provinciales. También hay que tener en cuenta que la cantidad de agua
debe ser destinada a la conservacién del ecosistema interprovincial, para que mantenga su
sustentabilidad. Asimismo, se debe considerar el interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a
gozar del ambiente esta protegido por el derecho vigente. Esta calificacion del caso exige, por lo tanto,
una consideracion de intereses que exceden el conflicto bilateral para tener una visién policéntrica, ya
que son numerosos los derechos afectados...”.

En igual sentido, la CSIN afirmo en el mismo fallo que: "...la regulacion juridica del agua se ha basado en
un modelo antropocéntrico, que ha sido puramente dominial al tener en cuenta la utilidad privada que
una persona puede obtener de ella o bien en funcion de la utilidad publica identificada con el Estado;
esta vision ha cambiado: ahora el paradigma juridico que ordena la regulacion del agua es eco-céntrico,
o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo
sistema, como bien lo establece la ley General del Ambiente... ".

Tal visidn eco-sistémica, también es sostenida por la CSIN en la causa “Fernandez” 28°, donde se refiere
al ambiente como sistema, resaltando que, en casos de afectacion, contaminacién o degradacion
ambiental de cuencas hidricas, la visidén del Tribunal “debe ser integral, holistica y totalizadora”, y que
“la gestidn hidrica debe estar fuertemente vinculada a la gestion territorial, la conservacidn de los suelos
y la proteccidn de los ecosistemas naturales”.

Idéntico enfoque eco-sistémico reafirma la CSIN en la causa “Majul” 2?0 al manifestar que: “(...) La
cuenca hidrica es “la unidad que comprende al ciclo hidroldgico en su conjunto ligado a un territorio y a
un ambiente en particular; se trata de un sistema integral que se refleja en la estrecha interdependencia
entre las diversas partes del curso de agua (...)".

En igual sentido se pronuncia le Tribunal en la causa “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe”, relativa a
la laguna La Picasa .2°* , donde también hace referencia a la visién ecocéntrica y sistémica como aquella
gue, es conteste con los derechos de incidencia colectiva tutelados a partir de la reforma constitucional,
al expresar “Una comprensién completa de tal situacidon permite concluir que si bien en el sub examine
se configura un conflicto especifico entre las dos provincias involucradas -que ha sido calificado como
interprovincial-, el escenario subyacente involucra cuestiones de mayor alcance, comprende una amplia
region y se vincula con derechos de incidencia colectiva de multiples afectados, tutelados en la reforma
de la Constitucion Nacional producida en el afio 1994. En efecto, la regulacion juridica del agua ha
cambiado sustancialmente en los ultimos afios. La vision basada en un modelo antropocéntrico,
puramente dominial que solo repara en la utilidad privada que una persona puede obtener de ella o
bien en la utilidad publica que restringe a la actividad del Estado, ha mutado hacia un modelo eco-
céntrico o sistémico.”

En el fallo “Equistica”?®?, la CSJN revalida lo expuesto en los precedentes antes citados al puntualizar
que “(....) debe tenerse en cuenta que, a partir de la inclusién en 1994 de la cldusula ambiental de la
Constitucion Nacional (art. 41), el paradigma juridico que ordena la regulacion de los bienes colectivos
ambientales es ecocéntrico o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o
estaduales, sino los del sistema Mismo, como lo establece la Ley General del Ambiente 25.675 (Fallos:
340:1695), debiendo conjugar el territorio ambiental, de base natural, con el territorio federal, de base
cultural o politica (doctrina de Fallos: 342:2136, entre otros) (...) .” 2%

289 “Fernandez, Miguel Angel s/ infraccién ley 24.051, CSIN, sent del 22/08/2019”. Fallos 342:1327.

290“Majul, Julio Jesus ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accién de amparo ambiental”, 11/07/2019 (Fallos:
342:1203)".

291 “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo -derivacién de aguas”, B. 528. XXXVI. ORI, 03/12/2019.
Fallos: 342:2136. “La regulacion juridica del agua ha cambiado sustancialmente en los Ultimos afios; la vision basada en un modelo
antropocéntrico, puramente dominial que solo repara en la utilidad privada que una persona puede obtener de ella o bien en la
utilidad publica que restringe a la actividad del Estado, ha mutado hacia un modelo eco-céntrico o sistémico; es decir no tiene en
cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, como bien lo establece la Ley General del
Ambiente”

292 Equistica Defensa del Medio Ambiente Asoc. Civ. ¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental. CSIN. sent. del
11/08/2020.Fallos: 343:726.

293 Considerando7.
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Sumado a lo expuesto, en el fallo “Equistica” la CSIN, parte, en el considerando 3, de la nocidén de
ambiente objeto de tutela como “ecosistema vulnerable que necesita proteccién”?®¢, reiterando y
profundizando los lineamientos jurisprudenciales que en materia de proteccién ambiental que ha
venido elaborando desde la referida causa “Mendoza” 2%,

En sintesis, desde la constitucionalizacion de los derechos ambientales, en 1994, hasta la actualidad, y
mas notablemente a partir del mencionado precedente “ Mendoza”, -que reconoce el status
constitucional del derecho a un ambiente sano en el afio 2006-, se ha profundizado en la jurisprudencia
de la CSIN, la adopcién vy aplicacion del bloque de constitucionalidad ambiental, como fundamento
central en la resolucién de los conflictos donde esta involucrado el ambiente como bien juridico a
protegido. La afirmacidn precedente, se evidencia en las sentencias de la CSJN a las cuales nos hemos
referido, donde, el maximo el Tribunal de nuestro pais, para decidir se funda en:

a. El reconocimiento del status constitucional de los derechos ambientales;

b. El Estado de Derecho Ambiental, como resultado de la incursidon del ambiente en el
Estado de Derecho y su consecuente transformacion;

c. En la consolidacion de una visidn o paradigma juridico, el eco-céntrico o sistémico, que
no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema, o sea
del ambiente, y de las generaciones futuras, de conformidad el bloque de constitucionalidad
ambiental imperante, que tiene como eje en mandato previsto en el art. 41 de la CN.

6. REFLEXIONES FINALES

Para finalizar este recorrido relativo a la constitucionalizacién de los derechos ambientales, creemos
relevante ubicarnos en el contexto actual en que nos hallamos inmersos, contexto que es el escenario
en el que nos toca actuar, y hacer efectivo el articulo 41 de la CN en todo su esplendor.

Por eso le pedimos al lector que se detenga un momento, un breve despertar y estar presentes, para
reflexionar acerca de lo valioso que es en el siglo XXI, contar en nuestro pais con herramientas
constitucionales como el articulo 41 de la CN. Ello, por cuanto como se desarrollé a lo largo de este
trabajo, la norma constitucional tiene una finalidad trascendental, ni mas ni menos que la proteccidn del
ambiente (un ambiente adjetivado como se explicd, del que somos parte todas y cada una las especies,
humanas y no humanas); como asi también la recomposicion de ese ambiente en caso de dafioy su
preservacion para las generaciones presentes y las venideras, estableciendo mandatos concretos,
detallados y precisos para hacerlo posible.

En ese sentido, y para acercarnos a la realidad que nos atraviesa, corresponde traer a la memoria las
palabras de Edgar MORIN, quien se refirid a "la herencia de la muerte” que como el legado que nos dejé
el siglo XX, sefialando el autor a las armas nucleares y a la “muerte ecoldgica” como la posibilidad de
muerte global de toda la humanidad.

MORIN sentencié que, la dominacion desenfrenada de la naturaleza por la técnica nos ha conducido
como humanidad al suicidio. Expresamente sostuvo el autor, que “..Desde los afios 70, hemos
descubierto que los desechos, emanaciones, exhalaciones de nuestro desarrollo técnico-industrial
urbano degradan nuestra bidsfera, y amenazan con envenenar irremediablemente el medio viviente del
cual hacemos parte: la dominacion desenfrenada de la naturaleza por la técnica conduce la humanidad
al suicidio...".2%

Hoy, ya en el Siglo XXI, mas precisamente en el afio 2021, dicho legado de muerte al que se referia
MORIN parece seguir presente. La pandemia por el virus Covid 19 que esta atravesando el mundo al
momento de la redaccidn de este trabajo, es, seglin entendemos un claro ejemplo de ese legado mortal,
gue se ha extendido al siglo XXI, afectando en particular a la especie humana.

294 El resaltado es nuestro.
295 En la causa "Mendoza", CS, Fallos 329:2316.
2% Morin, Edgar, "Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro”... Ob. Cit. p. 37.
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Pandemia, que, tiene como notas distintiva el estado de incertidumbre y la posicidon de vulnerabilidad
extrema a la que nos hallamos hoy expuesta toda la poblacion humana, una especie mas, parte del
ambiente, afectada por la “muerte ecoldgica”?’. Realidad que pone en evidencia, una vez mas, la
fragilidad de nuestra especie humana, en un pluriuniverso inconmensurable, y, que a la vez nos otorga
la posibilidad de reconocernos con humildad como una parte mas en el todo, y con posibilidades de
evolucionar para no desaparecer.

Evolucionar, decimos, porque la pandemia, como suceso, luego de suscitar cuestionamientos respecto a
sus origenes, causas y responsabilidades, se constituye en un punto critico y de inflexion para toda la
humanidad, pues, nos lleva irremediablemente, a una transformacion radical de nuestras formas de
habitar y de integrar el ambiente, y consecuentemente a la busqueda de alternativas, que, sin duda
incluyen mutar estilos de vida, de pensamiento y de accidn, de enfoques, paradigmas y perspectivas
juridicas.?%®

Evolucionar también juridicamente como habitantes, como ciudadanos, como abogados, como jueces,
como funcionarios, como artifices del derecho, para optar por aquellas normas, articulos e incisos, e
interpretaciones mas adecuadas para hacer frente a los conflictos, sin duda un conflicto en el que esta
en juego la especie humana es un conflicto ambiental.

En esta linea de pensamiento, creemos oportuno tener presente las palabras de Boaventura DE SOUSA
SANTOS, con quien coincidimos, al sostener en “ La cruel pedagogia del virus” 2%, que “ las sociedades
se adaptan a nuevas formas de vida cuando es necesario y se trata del bien comun. Esta situacion es
propicia para pensar en alternativas a las formas de vivir, producir, consumir y convivir en los primeros
afios del siglo XXI. En ausencia de tales alternativas, no sera posible prevenir la irrupciéon de nuevas
pandemias que, por cierto, como todo sugiere, pueden ser aun mas letales que la actual.”

Ese es el contexto en el que hoy cabe aplicar el articulo 41 de la CN, un contexto de incertidumbre y de
crisis extrema para las generaciones presentes y futuras, que nos llama, una vez mas, a hacer reales los
mandatos constitucionales, y a optar por la proteccidén del ambiente como una alternativa real y posible,
también desde el punto de vista juridico.

Lo expuesto lo entendemos asi, por cuanto, como hemos explicado a lo largo de este trabajo, el articulo
41 de la CN, con su contenido protectorio biocéntrico o ecocéntrico, se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico constitucional e infraconstitucional con un Unico objetivo: la tutela del ambiente
Yy, en consecuencia, de las generaciones presentes que lo integran y las futuras, ya sea humanas o no
humanas. Por otra parte, nuestro pais cuenta, con valiosos precedentes del Maximo Tribunal Nacional
utiles en ese sentido, es decir como instrumentos del bien comun para coadyuvar en la implementacién
del articulo 41 de la Carta Magna.

En sintesis, el marco constitucional nos brinda alternativas para enfrentar la incertidumbre y para hacer
efectiva la proteccién del ambiente en favor del bien comun, que es el bien de todas y cada una de las
especies. Despleguémonos responsabilidad, osadia y creatividad para poner el articulo 41 de la CN en
accién. Ahora es el momento.

297Sj bien no es el centro de este trabajo, es de publico conocimiento y lo ha sostenido la propia Organizaciéon Mundial de la Salud,
el vinculo entre destruccion de los ecosistemas y la aparicién de nuevos virus, en concreto se continua investigando, en el mundo
entero, a la fecha de redaccion de este trabajo, el origen zoondtico del virus covid 19 vy la via de introduccidn en la poblacion
humana, incluida su posible funcién de huéspedes intermediarios. Ver en tal sentido: https://www.who.int/es/news/item/30-03-
2021-who-calls-for-further-studies-data-on-origin-of-sars-cov-2-virus-reiterates-that-all-hypotheses-remain-open.

2%8 Sin embargo, parece resultar de actualidad lo ya afirmado en la Carta Enciclica Laudato Si, “Sobre el cuidado de la Casa Comudn”
“La situacion actual del mundo «provoca una sensacion de inestabilidad e inseguridad que a su vez favorece formas de egoismo
colectivo (...) Cuando las personas se vuelven autorreferenciales y se aislan en su propia conciencia, acrecientan su voracidad (...).
En este contexto, no parece posible que alguien acepte que la realidad le marque limites. Tampoco existe en ese horizonte un
verdadero bien comun. Si tal tipo de sujeto es el que tiende a predominar en una sociedad, las normas sélo seran respetadas en la
medida en que no contradigan las propias necesidades.”

299De Sousa Santos, Boaventura. La cruel pedagogia del virus / Boaventura De Sousa Santos; prélogo de Maria Paula Meneses. - 1a
ed . - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : CLACSO, 2020. Libro digital, PDF - (Masa Critica / Batthyany, Karina)Disponible en
https://www.clacso.org.ar/librerialatinoamericana/libro_detalle.php?id_libro=1977 .
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1. ENCUADRE NORMATIVO.

La ley 25.675 enuncia en su articulo 4 principios de interpretacion y aplicacidon para si
misma y para cualquier otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental. Entre
estos principios, se encuentra el principio preventivo: “(...) Principio de prevencién: Las causas
y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada,
tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir (...)".

Coincidiendo con lo expuesto por Néstor CAFFERATTA3®, es destacable la importancia de
atender prioritariamente los problemas ambientales, desde su origen, causa o fuentes y
desde una vision totalizadora e integral, por el fin que se persigue: el prevenir efectos
negativos que sobre el ambiente se “puedan llegar a producir”.

En materia ambiental, la prevencién es esencial, dado que, de producirse el dafio, muchas
veces resulta irreversible o dificil el poder volver al estado anterior, por lo que la accidn por si
sola una vez producido el dafo resulta ineficaz e insuficiente, por lo que es mejor adoptar
estrategias que prevengan estas posibles situaciones en etapas tempranas, dado que se trata
de un bien que no es pasible de indemnizaciones.

Esta tutela preventiva encuentra un respaldo en el articulo 41 de la Constitucién Nacional,
que consagra al derecho ambiental y su deber de preservarlo a través de la accién expedita y
rapida del Amparo, mientras que la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires lo recepta en
su articulo 28.

Por otro lado, el Cédigo Civil y Comercial regula en su articulo 1711, y siguientes, la accion
preventiva para hacer efectivo el cumplimiento del principio cuando alguna
conducta antijuridica, ya sea de accién u omision, sin necesidad de que concurra algun factor
de atribucién, torne posible la produccion, agravamiento o continuidad de un dafio. Este
articulo ademas presenta una legitimacidon amplia para poder accionar, ya que basta tener un
interés razonable en prevenir el dafio. También se puede hallar en los articulos 14, 240 y
1710 entre otros del mismo cuerpo normativo.

Ademas, el principio preventivo se encuentra receptado en diversas leyes. A modo
ejemplificativo se puede citar la ley 26.331 (Ley de Presupuesto Minimo de Proteccidn
ambiental de los Bosques Nativos, sancionada el 28 de Noviembre de 2007) cuando al
momento de plantear sus objetivos en su art. 3 le otorga relevancia a la prevencion; por otra
parte la Ley 24.295 (Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico,
sancionada 07 de Diciembre de 1993) en su art. 3.3 menciona el deber de tomar medidas
precautorias para -entre otros fines- prevenir las causas que originan el cambio climatico.

2. DIFERENCIAS CON EL PRINCIPIO PRECAUTORIO.

La Ley General del Ambiente junto a otros cuerpos normativos referidos al ambiente receptan
un conjunto de principios ademas del preventivo, entre los que se encuentra el principio
precautorio.

Si bien uno y otro principio puede prestar a confusién, lo cierto es que se diferencian por
las circunstancias en la que operan: mientras que el principio preventivo lo hace para evitar
un dafio futuro pero cierto y mensurable, por su parte, el principio de precaucion opera en el
ambito de la incertidumbre: intenta impedir la produccion de un riesgo con efectos adn
desconocidos e imprevisibles.

3. EL CAMBIO DE PARADIGMA: LA TUTELA PREVENTIVA EN EL DERECHO CIVIL Y EN EL
DERECHO AMBIENTAL.

300 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012.
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La tutela preventiva también se encuentra en el derecho de dafios. Retomando las palabras
de MORELLO - STIGLITZ “(...) Las técnicas indemnizatorias, de pura reintegracién patrimonial,
no son por si solas suficientes para suplir la ausencia de controles directos sobre la actividad
dafiosa, destinados a detener en forma inmediata sus efectos nocivos. De alli que la
prevencion es funcion que no escapa al campo de la accién de la justicia civil, que puede
actuar moldeando una efectiva suplencia respecto de los poderes de control de la
Administracion que se revelan insuficientes” 301,

Ricardo L. LORENZETTI por su parte sefiala que “la responsabilidad civil actual ha reformulado
sus finalidades: ya no es sélo resarcitoria, sino también preventiva. La evolucion se ha basado
en la mudanza de una serie de paradigmas, por ejemplo, “del dafio a la propiedad” al “dafio a
la persona”, “del dafio individual al dafio colectivo”302,

Esta premisa sobre el cambio de paradigma desarrollada por Lorenzetti puede reflejarse en el
derecho ambiental principalmente en el respaldo jurisprudencial. A modo ejemplificativo, en
“Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza s/ uso de aguas” 3% se observa al momento
de manifestar que el modelo antropocéntrico de la regulacion ha sido reemplazado por un
paradigma ecocéntrico o sistémico, que continuando con lo establecido por la Ley General del
Ambiente, tiene en cuenta los intereses del propio sistema mas que los privados o estaduales.

Es decir, el cambio de paradigma se manifiesta en distintos enfoques del derecho, y en lo que
compete a la materia ambiental actualmente se encuentra acompafiado por la jurisprudencia,
ya que tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como otros tribunales inferiores
receptan una visidn ecocéntrica, es decir, por preservar los ecosistemas.

En el derecho de dafios se prioriza prevenir el dafo, para ello es que se permiten diferentes
mecanismos jurisdiccionales para poder anticiparse. Esto es la tutela preventiva, dirigida a
impedir “la realizacion posible del dafio”.

El jurista brasilefio Sebastian V. GOMES sostiene que para tutelar el medio ambiente uno de
los principios fundamentales es el principio de prevencion o de precaucion. Se procura evitar
la produccion de dafios ambientales, actuando como estimulante negativo de todo aquello
que potencialmente pueda causarlo, por tratarse de una responsabilidad particularmente
gravosa en relacion al régimen general de responsabilidad civil. Se puede afirmar que los
dafios ambientales son irreversibles o de dificil reparacién o cuando puede repararse, es
demasiado costoso, por ello es que lo principal es construccion de mecanismos preventivos
que busquen impedir la produccién futura de estos dafios.3%

En las XXIIl Jornadas Nacionales de Derecho de Dafios desarrolladas el 1° de octubre de 2011,
en Tucuman, se aprobaron las siguientes conclusiones de la Comision N° 3, en relacion a la
“Prevencién del dano”: “El principio de prevencidén constituye un principio general del
Derecho de Dafios. Comprende, entre otros, el deber de evitacién del dafio, la accidon
preventiva y los efectos de la sentencia que ordena la prevencién”. “El deber de prevencién
del dafo involucra la adopcién de recaudos razonables para evitar su acaecimiento, la de
hacer cesar el dafio ya activado, y la de inhibir su agravamiento”. “En la accién preventiva no
es aplicable la nocidn de factor de atribucién”.

En materia de titularidad de la accién se adoptd una postura amplia, “estan legitimados
activamente para obrar todos aquellos que acrediten un interés minimo pero razonable,
individual o colectivo”. “La tutela inhibitoria -de oficio- es procedente en aquellos supuestos
en donde se patentice el riesgo, cualquiera sea el objeto del proceso. En el marco del régimen

301 Moreno- stiglitz en Nestor Cafferatta, ob. Cit. P.250

302 Ricardo L. Lorenzetti en Nestor Cafferatta, ob. Cit. P.250

303

“Provincia de La Pampa c/ Provincia de Mendoza s/ uso de aguas”. CSIN, 01/12/2017

304 Sebastian V. GOMES en Nestor Cafferatta, ob. Cit. P.250
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juridico vigente se deben utilizar con amplitud todos los mecanismos para asegurar la eficacia
de la sentencia que ordene la prevencion”3%>,

4. MECANISMOS DE PROTECCION AMBIENTAL.

Para llevar a cabo la esencial proteccion ambiental, se utilizan diversos mecanismos. Algunos
consisten en prohibiciones, otros en mandatos y otros en incentivos. El mas utilizado e idéneo
resulta ser la prevencion. Este remedio resulta fundamental ya que el ambiente es un “bien
no monetizable”, es decir, no se puede traducir a un indemnizacién pecuniaria y a su vez, es
dificil — por no decir imposible- retornar al estado anterior al dafo.

Con diversas acciones y programas - estudio de impacto ambiental, la habilitacion
administrativa, las acciones judiciales inhibitorias,- se pretende evitar un dafio al medio
ambiente. A continuacién, se detallardn algunas de estas acciones.

4.a. Tutela inhibitoria y accion cautelar.

Actualmente existen instrumentos que pretenden ser inhibitorios para defender a los
derechos fundamentales, dentro de los cuales se incluye al derecho ambiental. A esta tutela
inhibitoria, Lorenzetti explica que tiene finalidad preventiva, ya que el elemento clave es
impedir la posibilidad de un ilicito futuro; es la amenaza de violacidn.

La via cautelar, por su parte, se caracteriza por ser un proceso de conocimiento sumario que
se contrapone al proceso ordinario, en el que se destaca la urgencia y la brevedad temporal.
Por tal razén, en la medida cautelar se debe probar el peligro en la demora, que se
configuraria en un perjuicio irreparable si transcurre el tiempo que conlleva un proceso
ordinario. La tutela final esta relacionada con la amenaza de dafio y no tanto con el peligro en
la demora.

El género de la tutela inhibitoria- tanto la definitiva como la cautelar- se caracteriza por la
finalidad preventiva. Para cumplir con dicho fin, ambas admiten una concretizacién mediante
mandatos innovativos y de no innovar.

En la Argentina hay clara conciencia de la necesidad de la tutela preventiva. En el Primer
Congreso Internacional de derecho de dafios en homenaje al profesor, doctor Jorge MOSSET
ITURRASPE (Comisidon 4: “La proteccion de los intereses difusos, el seguro y el acceso a la
justicia”) se recomendd que: “Ante el menoscabo, actual o potencial, a intereses difusos, es
proponible una pretension cautelar o principal, tendiente a hacerlo cesar, o a evitarlo”. En el
tema especificamente ambiental en las IXas. Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del
Plata 1983) se declaré que “segun el caso podra solicitarse la prevencidon del dafo, su
cesacion o su reparacion”.

La tutela inhibitoria tiene caracteristicas especificas:
a) es suficiente una amenaza, se prescinde de la verificacion del dafio.

b) el acto ilicito se caracteriza normalmente por una actividad continuada, o bien por una
pluralidad de actos susceptibles de repeticién, o bien por la inminencia de un acto ilicito. Es
un elemento necesario porque hace a la posibilidad de prevenir;

c) la accidn ilicita debe ser susceptible de ser detenida en sus efectos futuros, ya sea evitando
que se produzcan nuevos dafios o disminuyendo el ya producido;

d) la culpa no tiene ninguna relevancia en la disciplina inhibitoria, puesto que no es posible
evaluar el elemento subjetivo de una conducta antijuridica futura;

305 Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis, Federico, Tratado Jurisprudencial y
Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012 p. 251
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e) es habitual que se trate de perjuicios que, si se concretan, no son monetizables.

f) también es habitual que se refiera a bienes infungibles, porque en ellos se revela la
necesidad de prevencion. 306

4.b- Estudio de Impacto Ambiental.

Otro de los principales mecanismos de prevencidon de dafios ambientales es el Estudio de Impacto

Ambiental.

El Estudio de Impacto Ambiental (EIA) es el mecanismo legal por excelencia para prevenir los dafos
ambientales potenciales. Se lo exige antes del inicio o de la continuacion de la actividad, y tiene por
objeto comprobar los efectos nocivos que la misma pueda provocar sobre el medio. Luego de
identificados se proponen medidas para mitigarlo, las que deberan ser aprobadas por la Administracion.

5.MEDIDAS CAUTELARES

Respecto a las medidas cautelares, Guillermo PEYRANO3Y sefiala que “su importancia finca en
garantizar los resultados de las sentencias definitivas, empero el factor tiempo que conlleva
necesariamente la sustanciacion de los procesos judiciales. Por ejemplo, la paralizaciéon via
prohibicién de innovar- de un emprendimiento humano de cualquier tipo, del que se deriven
posibles dafios o afectaciones al medio ambiente.

Los requisitos que deberan reunirse para su despacho favorable son: verosimilitud del derecho,
peligro en la demora y la contracautela, ya que buena parte de la doctrina sostiene que estos
recaudos deberan flexibilizarse, a la luz de la especial naturaleza de la problematica ambiental.

Siguiendo la exposicion de PEYRANO, “la particularidad de estas cuestiones, el caracter de los
bienes tutelados y la incidencia muchas veces general e indiferenciada de las afectaciones
ambientales, operardn para acotar o incluso, disculpar, la exigibilidad de estos recaudos. En este
aspecto, la verosimilitud en el derecho deberd ser analizada bajo un prisma no tan riguroso,
debiendo admitirse el despacho de medidas precautorias en materia ambiental, aun cuando no
exista certeza cientifica sobre los efectos perjudiciales cuya produccion quiera prevenirse en esta
materia. En similar sentido, la contracautela podra ser en ocasiones eximida, aln en defecto de la
existencia de regimenes legales que asi lo autoricen. Ademas la tutela preventiva del medio
ambiente, cuando de soluciones jurisdiccionales se trate, llevard siempre insito el cumplimiento del
recaudo de periculum in mora.

Retomaré la cuestidén cautelar desde el punto de vista jurisprudencial en el apartado “Fallos
rectores”.

6. MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

G. PEYRANO3% apunta que “la adopcion de medidas urgentes y definitivas para prevenir los dafios
al ambiente”, o incluso “en la recomposicion de los ya ocasionados”, “resultan soluciones que no
admiten dilaciones y que bien podrian llegar a ser dispuestas a través de MEDIDAS
AUTOSATISFACTIVAS ordenadas jurisdiccionalmente, ante la eventual inaccidon de otros poderes
publicos para atender a estas situaciones”. En estos supuestos, se reafirma la necesidad de
“adaptacion” del recaudo de la “alta probabilidad del derecho del peticionante” (exigido para las
medidas autosatisfactivas) a la materia ambiental, teniendo en cuenta el caracter de “derecho de
incidencia colectiva” que caracteriza al consagrado por nuestra Constitucién al medio ambiente, no
pudiendo constituirse la especial naturaleza del mismo, en un débice para obtener el despacho
favorable de estas medidas”.

306 | orenzetti, Pablo en Cafferatta, Néstor ob. Cit. p. 252

307 Guillermo Peyrano en Nestor Cafferatta, ob. Cit. P.252
308 Guillermo Peyrano en Nestor Cafferatta, ob. Cit. P.254
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7. FALLOS RECTORES

-Principio de prevencién. Prioridad absoluta de la prevencion: Que en virtud de lo expresado, la
presente causa tendra por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal sentido, tiene una
prioridad absoluta la prevencién del dafio futuro, ya que -segun se alega- en el presente se trata de
actos continuados que seguiran produciendo contaminacion. (CSIJN “Mendoza, Beatriz S. y otros c.
Estado Nacional y otros”).. Aqui se observa como se prioriza la prevencion del dafio ya que se
alega que la produccion de los actos en cuestién producirian un dafio real y concreto: la
contaminacion.

-En “Gianuzzi Leda y otros ¢/ Municipalidad de Ensenada s/ inconst. ord. 4234/16”, la Suprema
Corte de Justicia al momento de analizar los requisitos de procedencia de una medida cautelar, en
el considerando que analiza lo referido a el “peligro en la demora”, (considerando ix.3), se expidid
de la siguiente manera: “(...) En este terreno, la prevencién tiene una importancia superior a la que
se otorga en otros ambitos, ya que la agresidon al medio ambiente se manifiesta en hechos que
pueden provocar por su mera consumacion un deterioro cierto e irreversible, de tal modo que
permitir su avance y prosecucion puede conllevar una degradacion perceptible de la calidad de
vida de los seres humanos. En virtud de ello, tratdndose del posible gravamen o afectacion del
ambiente, la ponderacion del peligro debe efectuarse a la luz de los principios preventivo y
precautorio, propios de la materia ambiental, insitos en la clausula del art. 28 de la Carta local y
consagrados expresamente en el art. 4 de la ley 25.675(...)” (SCBA Gianuzzi Leda y otros c/
Municipalidad de Ensenada s/ inconst. ord. 4234/16).

En este ejemplo la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, aplicando la
normativa ambiental establecida por la Constitucidon de Buenos Aires y la Ley General del Ambiente
en lo referido a los principios preventivos y precautorios falla sobre la procedencia de una medida
cautelar priorizandolos, atendiendo a una posible afectacion del ambiente, que podria resultar
irreversible de consumarse la actividad.

-Esta sentencia describe el principio de prevencidon como principio rector en la materia ambiental y
su aplicacion practica: La Constitucion Nacional, en su art. 41 confiere a las autoridades la
proteccién 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; y tienen el deber de preservarlo.

Coincidiendo con Garcia Minella (opinion vertida en causa citada por el tribunal, “Almada v.
Copetro”, sent. del 19/5/1998), considero que debe darse particular importancia a la prevencién
del dafio al medio ambiente “para que no sea una formula meramente declarativa, la Constitucion
Nacional se anticipa y constitucionaliza el llamado dafio ambiental y la obligacion consecuente,
estableciendo una nueva categoria de dafios que obligan a recomponer lo ocasionado”.

Por ello debe asignarse a “la prevencion en este terreno una importancia superior a la que tiene
otorgada en otros dmbitos, ya que la agresidén al medio ambiente se manifiesta en hechos que
provocan por su mera consumacion un deterioro cierto e irreversible de tal modo que permitir su
avance y prosecucion importa una degradacion perceptible de la calidad de vida de los seres
humanos, por lo que su cesacion se revela como una medida impostergable.(SCBA “Ancore SA y
otro c. Municipalidad de Daireaux s/ Dafios y Perjuicios”).

8. REFLEXION FINAL

Como reflexidn final considero fundamental no dejar de mencionar la importancia que presenta en
cuestiones ambientales el principio preventivo desarrollado ut-supra.

Dicha importancia se debe al caracter de irreversibilidad y/o lo dificil y costosa que es la
reparacion del ambiente una vez que se produce un dafo, por lo que es esencial tomar medidas
que impidan la produccion del dafo, ya que de producirse se daria una degradacion perceptible
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tanto en el ambiente como de la calidad de vida de quienes lo habitamos (flora y fauna animal o
no).

Si bien este principio actua para impedir la consumacién de una actividad que de efectuarse
derivara en un riesgo ya conocido, es decir, un riesgo concreto, real y efectivo, la normativa
protege al ambiente de actividades que implicaria un riesgo aun no determinado, es decir, un
riesgo potencial o sospechoso, con otro principio: el precautorio.3%°

Retomando al presente capitulo, su importancia también se refleja en los requisitos que se
solicitan para su aplicacion. De estos, es destacable el hecho de que no es necesario un factor de
atribucidn y su amplia legitimacidn, ya que son legitimados activos quienes presenten un minimo y
razonable interés, ya sea individual o colectivo.

Es por ello es receptado en diversas normativas, comenzando por la Constitucién Nacional, de la
provincia de Buenos Aires y leyes nacionales, entre otras. Nuestra Constitucién Nacional también
otorga una via preventiva: la accion de Amparo, receptada desde la reforma de 1994. Otra norma
reconocida en nuestra normativa y que resulta fundamental, es la accién preventiva presente en el
articulo 1711 del Cédigo Civil y Comercial, que ya se explicé precedentemente.

El principio preventivo es un reflejo del cambio de paradigma en distintos ambitos del derecho -
inclusive el derecho ambiental- del que somos contemporaneos y que vemos reflejados en diversa
legislacion y jurisprudencia que acompafia y refuerza una visidn ecocéntrica que llegd para
desplazar al antropocentrismo.

309 pyede verse el articulo referido al principio precautorio en el titulo correspondiente de esta esta obra colectiva.
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1.CONCEPTO.

El Principio 15 de la Convencidn de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, adoptada en la
Conferencia de ONU sobre Medio Ambiente y el Desarrollo en el afio 1992, define al principio
precautorio de la siguiente manera: ‘cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente” 310

Esto quiere decir que el principio de precaucidn exige que, frente a una duda razonable que surge en
relacion con la peligrosidad de cualquier actividad de repercusiones ambientales, se evite la misma, o se
tomen las medidas pertinentes para que ese eventual dafio, cientificamente no comprobado todavia, no
llegue a producirse.

El Dr. Néstor CAFFERATTA3, trayendo el andlisis que realiza EDIS MILARE , explica que la palabra
“precaucion” deviene del sustantivo de verbo “precaverse” (del latin PRAE = antes y CAVERE = tomar
cuidado) y sugiere cuidados anticipados, cautela para que una actitud o accién no venga a resultar en
efectos indeseables.

De esta manera, el principio surgié para dar respuesta a la problematica que intenta resolverse en
materia ambiental cuando se presentan riesgos ciertos e incertidumbre cientifica sobre el alcance de
algunos dafos que se estan produciendo.

Por su parte, la Corte Suprema “lo ha definido como "un principio juridico de derecho sustantivo (...) De
tal modo, una vez que se acredita el dafio grave e irreversible, el principio obliga a actuar aun cuando
exista una ausencia de informacién o certeza cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacion
con otros principios y valores en juego" 312

2. ELEMENTOS

La doctrina especializada3'® enuncia que deben verificarse, para su aplicacién concreta, 3 elementos
distintivos:

2.a. la incertidumbre cientifica: principal caracteristica de este principio que lo diferencia del de
prevencion; “ya que el principio precautorio despliega sus efectos en supuestos de controversia
cientifica, siempre que se trate de evitar dafios graves e irreversibles” y “la gran mayoria de los efectos
nocivos hacia los bienes ambientales se generan como consecuencia de hechos cuyo vinculo causal es
incierto desde el punto de vista cientifico.31

2.b. evaluacién del riesgo de produccion de un dafio: se presenta aqui una situacion paradojal, ya que
se debe evaluar la posibilidad de la produccién de efectos nocivos tal vez desconocidos.-

2.c. el nivel de gravedad del daio: el dafio debe ser grave e irreversible y sélo en este caso juega el
principio de precaucién. “La hipdtesis de precaucidn nos pone en presencia de un riesgo no mensurable,
es decir, no evaluable” 31>.es decir, “se aprecian también dificultades en cuanto a la cuantificacién de las

310 CAFFERATTA, NESTOR en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coatoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 276.

311 CAFFERATTA, NESTOR, cita al autor Edis Milaré en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, pag. 281.-

312 CAFFERATTA, NESTOR A. - Lorenzetti, Pablo, en “Hacia la consolidacién del Estado de Derecho Ambiental. Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, Publicado en: SJA 2018/11/072018-11-07; JA 2018-1V 2018-11-07; Cita Online:
AP/DOC/509/2018, pag. 9.-

313 NESTOR CAFFERATA, cita a Luis Facciano, en “Tratado..” pag. 279.

314 CAFFERATTA, NESTOR A. - LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacién del Estado de Derecho Ambiental”, pag 9.-

315 ESAIN JOSE ALBERTO Y GARCIA MINELLA GABRIELA, “Derecho ambiental en la provincia de Buenos Aires”,. - 1a. ed. - Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 2013, T2 |, pag. 122.
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afectaciones negativas al ambiente con el objeto de estimar el monto econémico que deberia afrontar
cualquier persona fisica o juridica que dafie al bien colectivo” 36

Por su parte, ESAIN y GARCIA MINELLA3Y7 con una mirada hacia la precaucién como un principio clave en
materia de gestiéon ambiental, junto a la prevencidn, refiere que se integra ademas, por los siguientes
axiomas:

2.1. Ponderacion de los efectos descontados: esto quiere decir, segun lo explicado por “la Corte
Suprema ... que la aplicacién del principio precautorio "implica armonizar la tutela del ambiente y el
desarrollo, mediante un juicio de ponderacidn razonable, por lo que no debe buscarse oposicion entre
ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa detener el progreso, sino,
por el contrario, hacerlo mas perdurable en el tiempo de manera que puedan disfrutarlo las
generaciones futuras3!8

Esta ponderacidn, segun lo entienden CAFFERATTA y LORENZETTI, “se trata de un parametro importante
a la hora de fundar juridicamente los principios de derecho ambiental con el objeto de desterrar
interpretaciones reduccionistas que imputan a la materia una especie de caracter impeditivo del
crecimiento econdmico de las personas y de los paises. En la vision del maximo tribunal, no es real que
la proteccién de los derechos de tercera generacién debilite o postergue la satisfaccion de los de
primera o segunda.”31?

2.2. Revision constante: La precaucion implica una revisidon constante de las medidas adoptadas a la luz
de los distintos estadios de certidumbre —incertidumbre de los avances cientificos—. Esto tiene que ver
con las nuevas pruebas que se vayan realizando sobre los productos y componentes del ambiente, y los
diferentes descubrimientos que constantemente se van logrando, y a partir de estos datos se
ponderaran los nuevos efectos que quiza no se tuvieron en cuenta en su momento o que no se los
conocia, lo que obligara a replantearse las diferentes autorizaciones ya dadas”.

3. DIFERENCIAS CON EL PRINCIPIO DE PREVENCION

Asi como el principio de prevencién tiende a evitar un dafio futuro pero cierto y mensurable, el principio
de precaucién introduce una Optica distinta: apunta a impedir la creacion de un riesgo con efectos
todavia desconocidos y por lo tanto imprevisibles. Opera en un dmbito signado por la incertidumbre. No
debe confundirse este principio con el de prevencion.

La incertidumbre, como sefiala Anibal FALBO, concepto traido también por el Dr. CAFFERATA 320,
permite realizar, entre otras, las siguientes reflexiones: “Los grados, tipos y formas que presente la
incertidumbre en cada caso ambiental seran de lo mas variados: ¢ Cudles son los efectos toxicos de un
compuesto a corto, mediano y largo plazo?, éCudles son los efectos acumulativos de un compuesto aun
cuando se detecte en cantidades inferiores a las toxicas?, éel hecho de que una concentracion de
contaminante aparezca como tolerable, garantiza que no produzcan efectos dafosos en el futuro?,
éComo responden distintos ambientes u organismos a iguales contaminantes, incluso a iguales
concentraciones?, ¢Cudl ha sido el foco emisor de una contaminacion detectada?, ¢Ha habido un solo
foco emisor?, ¢En qué medida ha contribuido cada distinto foco emisor de la contaminacidén?..., éCudles
serdn los efectos en las generaciones actuales y venideras de concentraciones hoy tenidas como
aceptables pero que mafana se descubran como perniciosas?, ¢ Qué hacer ante situaciones de riesgo o
peligro potencial?... ¢ Cdmo evaluar los dafios potenciales, pero aun no presentes, de un contaminante
en los organismos y el ambiente?, ¢En qué medida y gravedad afecta la aptitud vital estar expuesto a
grados de contaminacién por sobre los margenes aceptados como seguros e, incluso, bajo dichos
margenes o STANDARES?, ¢Existen margenes aceptables (seguros) para cualquier tipo de organismo
(enfermo o sano) y en cualquier circunstancia (nifios, jévenes, ancianos)?, entre muchas mas”.

316 CAFFERATTA, NESTOR A. - LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacién, pag. 9.

317 JOSE ALBERTO ESAIN Y GABRIELA GARCIA MINELLA. “Derecho ambiental...” pag. 122.-

318 CAFFERATTA, NESTOR A. - LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacién”, pag. 7-

319 CAFFERATTA, NESTOR A. -LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacion...”, pag. 7.

320 CAFFERATTA, NESTOR A. Director “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, La Ley-2012, Tomo |, pag. 282.-
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4. SU RECEPCION EN LA LEGISLACION ARGENTINA

Este principio3?! tiene recepcidn expresa en la Ley General del Ambiente 25.675, sancionada el
06/11/2002, promulgada parcialmente por decreto 2413, el 27/11/2002, que en su articulo 4, contiene
una serie de principios de politica ambiental, que en su parte pertinente, se transcribe seguidamente:

“Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacién o
certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en
funcidn de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

Pero también hay otras normas nacionales e internacionales, que rigen la materia, y que también lo
receptaron.

Asi, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, de conformidad 151/5, de 7 de mayo
de 1992, surgida de la Conferencia de las Naciones Unidas -de la cual formd parte nuestro pais, reunida
en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, lo contiene como principio 15: “Con el fin de proteger el
medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacién del medio ambiente”.

Por su parte, la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, Ley 24.295 de
7/12/93, publicada en el Boletin Oficial el 11/01/94, y ratificada el 11/03/94, instituye el mismo principio
precautorio, a través del articulo 3.3, donde se dice: “Las partes deberian tomar medidas de precaucion
para reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar los efectos adversos. Cuando haya
amenaza de dafio grave e irreversible, no deberian utilizarse la falta de total certidumbre cientifica
como razén para postergar tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer
frente al cambio climatico deberian ser eficaces en funcién de los costos a fin de asegurar beneficios
mundiales al menor costo posible”.

También rige para nuestro pais, a través de la aprobacion del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica por
Ley 24.375 de septiembre de 1994, publicada en el Boletin Oficial el 6 de enero de 1994, que en el
Preambulo de dicho documento las partes contratantes observan que es vital prever, prevenir y atacar
en su fuente las causas de reduccion o pérdida de la diversidad bioldgica. También que cuando exista
una amenaza de reduccién o pérdida sustancial de la diversidad bioldgica no debe alegarse la falta de
pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al
minimo esa amenaza.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 19 de este Convenio de Diversidad Bioldgica, la Conferencia de
partes designd un Grupo Especial para elaborar un Protocolo de Bioseguridad. Luego de varios afios de
debate, se redacté el “Protocolo sobre Bioseguridad de Cartagena”, aprobado el 29 de enero de 2000 en
Montreal. Este Protocolo introduce en forma expresa el principio de precaucidon en la tematica de
bioseguridad (articulo 1, y anexo lll, metodologia).

Por ultimo, cabe consignar que en nuestro pais, mediante Ley 27566 322 del 19 de octubre de 2020, fue
aprobado el ACUERDO REGIONAL SOBRE EL ACCESO A LA INFORMACION, LA PARTICIPACION PUBLICA Y
EL ACCESO A LA JUSTICIA EN ASUNTOS AMBIENTALES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE (Acuerdo de
Escazl) que en su articulo 3 se refiere a los principios ambientales, y en inciso f) especificamente al
principio precautorio

La importancia de este Acuerdo, radica en la consagracion regional de la democracia ambiental, que
reafirmo y permite robustecer el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992, y que establece lo siguiente: "el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es
con la participacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano

321 CAFFERATTA NESTOR, en “Tratado”, pag. 283.
322 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/236220/20201019
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nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacidn sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de
la poblacién poniendo la informacidn a disposicién de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a
los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes".

La vinculacion de este Acuerdo con el principio precautorio radica en que reconoce que el mejor modo
de enfrentar los desafios ambientales es con el reconocimiento del “derecho de acceso a la informacion
ambiental, el derecho a la participacion en los procesos de toma de decisiones en asuntos ambientales,
y el derecho al acceso a la justicia en asuntos ambientales”.

Esto implica que estos “derechos de acceso”3?3, al ser ejercidos de manera oportuna, permitirdn actuar
de manera anticipada frente a cualquier dato y/o estudio cientifico relevante y/o actualizado, que
permita vislumbrar un peligro de dafio ambiental, constituyendo esa informacién asi obtenida, la base
de datos y/o estudios cientificos objetivos, necesarios para activar el principio precautorio, aun en el
caso que éstos sélo generen incertidumbre (y aln no certezas) para evitar que el dafio ambiental se
produzca.

Ademds, y como sefiala Anibal FALBO,3?* este principio, como los demas principios enumerados en el
articulo 3 de Escazu, constituyen también “estdndares de implementacién de cada parte del Acuerdo”,
es decir, no sdlo incide en el acceso a la justicia y en el acceso a la informacidon ambiental, sino también
en lo que se refiere a la participacién en el acto decisorio estatal.-

5. APLICACION
5.a. En el ambito del Poder Judicial.

Segln CAFFERATTA-LORENZETTI 325, “ademas de implicancias en lo sustancial, el principio precautorio
impacta igualmente en los instrumentos procesales ya que "en el particular ambito de las demandas
encuadradas en las prescripciones de la ley General del Ambiente, la interpretacion de la doctrina
precedentemente enunciada debe efectuarse desde una moderna concepcion de las medidas necesarias
para la proteccion del medio ambiente, pues el art. 42 de la ley introduce en la materia los principios de
prevencion del dafio ambiental y de precaucion ante la creacion de un riesgo con efectos desconocidos y
por tanto imprevisible”.

Asi, los instrumentos legales estan dirigidos a profundizar y privilegiar los mecanismos de tutela
inhibitoria y de recomposicion por sobre los resarcitorios. Es por ello que se presenta como sumamente
aplicable a la tutela del ambiente la concepcidn polifuncional de la responsabilidad civil disefiada a partir
del art. 1708 del Céd. Civ. y Com., colocando en el centro de la escena del sistema a la funcion
preventiva.

Es decir, segtn Antonio BENJAMIN,326 se debe observar “la necesidad de una “tutela de anticipacién”,
ante la amenaza de dafios graves e irreversibles cuya secuelas irreversibles pueden propagarse en el
espacio a través del tiempo. Por eso la via elegida para el ingreso del principio, segun la jurisprudencia,
son las “acciones de tutela inhibitoria”.

También Cafferatta-Lorenzetti 327 explican que “el proceso, via aplicacion del principio precautorio, se
adapta a las particularidades que surgen de los riesgos ambientales intrincados e inciertos, teniéndose

323 CAFFERATTA NESTOR A. en “Acceso a la Justicia Ambiental”, Rev La Ley, del 9-11-2020, T° LL 2020- pag. 1.

324 FALBO ANIBAL, “Acuerdo de Escazu (ley 27566) Una maquinaria eficaz, concreta y sofisticada para la participacién ambiental de
los habitantes”, en Rev La Ley, del 9-11-2020, T° LL 2020- pag. 6.

325 CAFFERATTA, NESTOR A. -LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacion...”, pag. 9.

326 CAFFERATTA NESTOR A, autor citado en el “Tratado... pag. 280.-

327 CAFFERATTA, NESTOR A. -LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacién...”, pag. 10.
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siempre en miras la ineludible obligacién constitucional de legar a las generaciones futuras un caudal de
bienes colectivos habil para satisfacer sus necesidades. En esa linea, se torna imperioso reinterpretar y
activar con énfasis el instituto de las medidas cautelares como mecanismo habil de tutela anticipada y
asegurativa del bagaje de bienes ambientales”.

En el camino de la “ambientalizacion" de los institutos procesales, el maximo tribunal ha jerarquizado la
figura del amparo como instrumento util para la proteccién del ambiente, reinterpretando sus requisitos
de procedencia y aminorando su caracter excepcional.

5.b. En el ambito de la Administracion:

También en la esfera administrativa, la aplicacidn del principio se traduce concretamente en: fijacién de
“minimos de tolerancia”, generalizaciéon de autorizaciones administrativas previas (evaluacién de
impacto ambiental), regulaciones de “alertas tempranas”, o disefio de mecanismos de participacion
ciudadana en los procesos de toma de decisiones, la revisién de actuacion de los expertos en esos
procesos.-3%8

Entienden CAFFERATTA-LORENZETTIP? que “tal es la trascendencia del principio precautorio en el
derecho ambiental que la Corte Suprema ha destacado su necesaria observancia también por parte de
las agencias administrativas y los funcionarios estatales. Se dijo, por ejemplo, que "el principio
precautorio produce una obligacion de previsidon extendida y anticipatoria a cargo del funcionario
publico. Por lo tanto, no se cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer el efecto, con el
propdsito de actuar una vez que esos dafios se manifiestan. Por el contrario, el administrador que tiene
ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo debe actuar precautoriamente, y obtener previamente la
suficiente informacidn a efectos de adoptar una decisién basada en un adecuado balance de riesgos y
beneficios".

“En la misma éptica, la Corte aplicé la racionalidad precautoria a los fines de testear la implementacion
de los instrumentos de gestion y politica ambiental”.

“En referencia al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, sostuvo el tribunal que "el
principio precautorio es uno de los principios fundamentales de la politica ambiental. Asi, la ley 26.331
—que establece los presupuestos minimos de proteccion ambiental de los bosques nativos— enumera
como uno de sus objetivos "hacer prevalecer los principios precautorio y preventivo, manteniendo
bosques nativos (...)" (art. 39, inc. d). Luego agregd especificamente que "las irregularidades del
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental que caracterizaron este pedido de desmonte
revisten caracter de suficiente gravedad para justificar la nulidad de las autorizaciones. En primer
término, una aprobacion condicionada o tal como lo justifica el fallo del Superior Tribunal 'con
sugerencias o recomendaciones' no se ajusta al marco normativo aplicable. (...) En efecto, los estudios
de evaluacion de impacto ambiental y su aprobacién deben ser previos a la ejecucidon de la obra o
actividad, al tiempo que no se admite que la autorizacion estatal se expida en forma condicionada".

5.c. Reglas procesales:

“La Corte manifestd que "en asuntos concernientes a la tutela del dafio ambiental, las reglas procesales
deben ser interpretadas con un criterio amplio que, sin trascender el limite de su propia légica, ponga el
acento en su caracter meramente instrumental de medio a fin, que en esos casos se presenta una
revalorizacién de las atribuciones del tribunal al contar con poderes que exceden la tradicional version
del juez espectador".33°

“Por lo tanto, no es ldgico mantener premisas procesales clasicas y rigidas, aplicandolas sin hesitacion a
los problemas ambientales debido a que si asi fuere gran parte de los dafios no podrian ser evitados o

328 CAFFERATTA NESTOR, en "Tratado...” citado en pag. 303, extraido de “Principio precautorio, Sozzo, Gonzalo - Berros, Maria
Valeria, RCyS 2011-111, 28”

329 CAFFERATTA, NESTOR A. -LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacion...”, pag. 10.

330 CAFFERATTA, NESTOR A. -LORENZETTI, PABLO, en “Hacia la consolidacién...”, pag.11.-
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recompuestos. Claro estd que, como bien resalta la Corte al introducir la expresion "no trascender el
limite de su propia logica", la flexibilizacién de las reglas procesales debe instrumentarse también bajo el
amparo del principio de razonabilidad y la garantia del debido proceso”.

También es preciso adaptar la teoria de las medidas cautelares, la carga de la prueba y los efectos de la
sentencia.

En lo concerniente a la carga de la prueba, el principio de precaucion puede autorizar la inversiéon de la
carga de la prueba, obligando a quien desarrolla productos o actividades potencialmente dafiosas a
acreditar, en la medida de lo posible, que éstos no traen aparejado riesgos desproporcionados al publico
o al medio ambiente.

Sin embargo, no se propugna la inversion de la carga de la prueba en forma automadtica ni generalizada,
sino que se la prevé como una posibilidad que deberd examinarse caso por caso, bajo el concepto
procesal de “cargas dinamicas de la prueba”.-

En este sentido, explica ESAIN, sera el titular del proyecto o actividad que ocasiona el dafio, quien est3
en mejor posicion para “acreditar la inocuidad” de su actividad, ya que generalmente los afectados o los
habitantes del medio ambiente afectado, no estdan en condiciones de acreditar los detalles de un
proyecto o actividad que no les pertenece.33! Este sélo podra -pero no sera su obligacion- acreditar la
“falta de certeza cientifica”, mediante el agregado de “informes cientificos” que marquen precisamente
ese “estado de incertidumbre”, o que los “estudios acabados acerca del impacto ambiental no se han
hecho”.33?

La CSIN, ha aclarado 333que “la aplicacion del principio precautorio, alin existiendo una incertidumbre
cientifica respecto al riesgo, requiere un minimo de demostracion de la posible concrecion del dafio”, es
decir, debe “existir un umbral de acceso al principio precautorio” ya que de lo contrario siempre se
podra argumentar que cualquier actividad podra causar dafios lo acarrearia una desnaturalizacion del
principio. Ello significa que deben “identificarse los riesgos” para los cuales se piden o se adoptan
medidas, y estas deben ser proporcionadas al riesgo que se quiere evitar, debiendo considerarse los
costos econdmicos y sociales.

Sin embargo, independientemente que los afectados acrediten o no los riesgos ciertos de que el dafio
alegado se produzca o se agrave el ya acaecido, el Procurador General de la Nacidn, en el caso “Juvevir
Asociacion Civil y Otros ¢/APR ENERGY S.R.L. s/Inc. Apelacién”, 334 tomado por la CSIN para resolver el
Recurso de Hecho deducido por la parte actora en la causa Juvevir Asociacion Civil y otros c/Araucaria
Energy S.A. s/Inc. de Apelacidn, aclaré que “cabe recordar que en cuestiones de medio ambiente,
cuando se persigue la tutela del bien colectivo consagrado en la Constitucién Nacional, tiene una
prioridad absoluta la prevencion del dafio futuro. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o
perjudica a toda la poblacidn, 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 (Fallos 329:2316).-

Por ésto también es util en este sentido, lo que interpreta CAFFERATTA, respecto del reciente “Acuerdo
de Escazii (que) contiene normas que predican la posibilidad de disponer medidas cautelares y
provisionales para, entre otros fines, prevenir, hacer cesar, mitiga o recomponer dafios al medio
ambiente; medidas para facilitar la produccion de la prueba del dafio ambiental, cuando corresponda y
sea aplicable, como la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica de la prueba.” 33>

331 ESAIN JOSE ALBERTO Y GABRIELA GARCIA MINELLA, en op cit “Derecho ambiental...”T2 |, pag. 43.

332ESAIN JOSE ALBERTO Y GABRIELA GARCIA MINELLA, en op cit “Derecho ambiental...”T2 |, pag. 43.

333 CSIN, en fallo “Telefénica Mdviles Argentina S.A. -Telefonica Argentina S.A. vs. Municipalidad de General Gliemes s.Accion
meramente declarativa de inconstitucionalidad “ (Sent. 02/07/2019)

334 DICTAMEN 7/08/2020, Recurso Queja n° 1, Incidente n° 1- Fallo CSIN del 3/12/2020, FSM 116712/2017/3/2/RH3 “Juvevir
Asociacion Civil y otros c/Araucaria Energy S.A. s/Inc. Apelacion”.

335 CAFFERATTA NESTOR A. en “Acceso a la Justicia Ambiental”, Rev La Ley, del 9-11-2020, T° LL 2020- pag. 4-.
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6. INCIDENCIA EN LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El principio precautorio, al igual que todos los principios y demas dispositivos normativos contenidos en
la normativa la Ley General del Ambiente “pasan a regir todo procedimiento administrativo y todo acto
administrativo, de la forma prevalente, central y esencial indicada” 336,

“Asi se confirma hasta qué punto nos hallamos ante la aparicion de un nuevo derecho aplicable,
prioritaria, central y prevalentemente, a cuestiones administrativas, que no es otro que el que hemos
dado en llamar derecho ambiental administrativo. A tal fin es de gran trascendencia recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ido definiendo, clara e impecablemente, en varios de sus
fallos, los caracteres y elementos de un nuevo tipo de acto administrativo al que denominamos como
“Acto Administrativo Ambiental”, en la medida que se trata de aquel que las administraciones publicas
dictan en la materia ambiental. Ello basicamente en dos sentencias ambientales de gran trascendencia:
Salas”337 y “Mamani” 338,

“Estos dos fallos abastecen debidamente los datos jurisprudenciales ambientales que describen y
disefnan al Acto Administrativo Ambiental regido basica y prevalentemente por el Derecho ambiental”.
Respecto de la aplicacion del principio precautorio en el acto administrativo ambiental” se “produce una
obligacién de prevision extendida y anticipatoria a cargo del funcionario publico” como expresara la
Corte Nacional en “Salas” 3%,

“Esto también permite confirmar que los principios ambientales son principios del procedimiento y acto
administrativo cuando la temdtica tratada es la materia ambiental. Que el principio precautorio impone
exigencias y requisitos esenciales al Acto Administrativo Ambiental se confirma en “Mamani”.-

Por eso, se advierte que el principio de precaucién se presenta como “fuentes de un deber de actuacion
para el Estado, de suerte que su inobservancia compromete su responsabilidad patrimonial”34°, ya que
implica un “deber de prudencia incrementado que debe adoptar el gobernante en relacion con
actividades o productos de los que se sospecha encierran un riesgo para la salud o el medio
ambiente” 34

“Entonces, si el principio precautorio constituye un deber para la Administracién, cabe cuestionarnos si
su incumplimiento genera responsabilidad, cuando a raiz de su inobservancia se derive un dafio a los
particulares”342,

“Cuando el deber de prudencia establecido en el art. 42 es ignorado, pese a haberse corroborado los
requisitos normativos (sospecha de un riesgo grave e irreversible, falta de certeza cientifica, necesidad
de tomar medidas urgentes para impedir su concrecién), surge inexorablemente la posibilidad de
reclamar la responsabilidad para el Estado. Desde un enfoque atravesado por el principio de precaucion,
donde el factor temporal juega un rol fundamental, la demora en la toma de decisiones por parte de las
autoridades podria resultar perjudicial3*3.

33 FALBO ANIBAL, “La vigorosa emersién del derecho ambiental administrativo y el ocaso del derecho administrativo ambiental”,
en Revista Derecho Administrativo n2 129- Mayo-junio, pag. 258.

337 FALBO, ANIBAL, en “La vigorosa emersion del derecho ambiental administrativo...”, en RDA, pag. 258, CS, 26/03/2009, “Salas,
Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional”, cita Fallos 332:663, citado por

338 FALBO, ANIBAL, en “La vigorosa emersién del derecho ambiental administrativo...” CS, 05/09/2017, “Mamani, Agustin P.y otros
c. Estado provincial - Direccion Provincial de Politicas Ambientales y Recursos Naturales y Empresa Cram SA s/ recurso”, cita Fallos
340:1193, en RDA, pag. 258.

339 FALBO, ANIBAL, en “La vigorosa emersién del derecho ambiental administrativo...” CS, resolucién del 26/03/2009, S. 1144.
XLIV.Originario. “Salas, Dino y otros c. Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo” en RDA, pag. 259.-

340 RAMOS MARTINEZ MARIA FLORENCIA, “Prevencién y precauciéon como fuente de responsabilidad del Estado”, en Revista
Derecho Administrativo (RDA) n2 129 Mayo-Junio 2020, p. 285.-

311 RAMOS MARTINEZ MARIA FLORENCIA, op cit “Prevencidn y precaucion...” pag. 288.

342 RAMOS MARTINEZ MARIA FLORENCIA, op cit “Prevencién y precaucion...” pag. 298.-

333 CAFFERATA, NESTOR A. “Responsabilidad civil por dafio ambiental”, pag. 551, citado por Ramos Martinez Maria Florencia, en
“Prevencién.” RDA, pag. 298.-
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“En los dafios medioambientales y en materia de salud publica, nos encontramos frente a una
problematica signada por la dificultad de recomposicién in natura y la degradacidon como una proyeccion
para las generaciones futuras. En estos casos la indemnizacién dineraria cumple una funcién casi
simbdlica si no va acompafnada de un plan de recomposicion, el cual puede resultar en determinados
casos, de imposible realizacion por lo irreversible de la alteracién provocada. Por ello, las medidas
anticipatorias cobran una relevancia extrema en el ambito aludido, de alli que, sin lugar a duda, el deber
de precaucidn se presenta como una pauta de actuacion que el Estado no puede eludir”344,

7. EN EL DERECHO PRIVADO: EL NUEVO CODIGO CIVILY COMERCIAL Y EL ORDEN PUBLICO AMBIENTAL

A partir del dictado del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en el afio 2015, se ha formado una
interrelacion entre el Derecho Privado con el Derecho Ambiental 345, que se vislumbra en la lectura de
los articulos 14, 240 y 241 del CCyC, que conduce a una unidad, una conexidn, en didlogo reciproco y
mutuo entre los Derechos Individuales y los derechos Individuales Ambientales.

Conforme lo ensefiado por CAFFERATTA 3% se observa la emersién de un dafio ambiental individual”
como uno de los dos rostros -el otro es el dafio ambiental colectivo- de una realidad Unica, en la medida
gue se trata de dos rostros, o facetas, de un mismo dafio, por eso el autor citado indica “que estan
unidos”.

Es decir, en el nuevo CCyC aparece una nueva funcion que segun explica SOZZO 3%, establece o disefia
“un proyecto o plataforma abierta que debe o puede ser completado por los operadores del campo
legal”.

Es decir, existe ahora una estrecha relacién entre el Derecho ambiental y la normativa privada o civil,
gue permite un abordaje nuevo, ante los nuevos problemas regulados por el derecho privado, aparece
un nuevo Orden Publico, de estructura y configuracion diferente, en comparacion con el modelo clasico.

Porque, como sefiala Anibal FALBO, 348 “El art. 241 del Céd. Civ. y Com. —junto con el art. 240— es
considerado por Cafferatta como “la columna vertebral del sistema comin del derecho ambiental
dispuesto en el nuevo Cddigo Civil y Comercial argentino”. Es un dispositivo normativo que materializa la
unidad entre los derechos individuales y lo ambiental, disefia y construye el puente de conexién entre lo
ambiental y lo individual humano. Asi tanto sella la unidad como confirma el nacimiento de los Derechos
Individuales Ambientales.

Es decir, con la introduccidon del art. 241 del CCyC, los derechos individuales deben contemplar todo el
bloque normativo ambiental, en concreto las Leyes de Presupuestos Minimos de proteccién ambiental y
en especial la Ley General del Ambiente (LGA). Esas normas ambientales pasan a formar parte del
derecho civil, por imperio del texto del art. 241 CCyC.

Pero la unidad o aplicacién optimizada simultanea no se reduce solo a la faz normativa. Ese proceso de
transmutacion y de unidad, en la optimizacidn simultanea, es mucho mas abarcativo y amplio, pues se
comunican a los derechos individuales del Derecho Privado todo el volumen y entramado de principios,
sistemas, institutos y jurisprudencia del Derecho Ambiental, lo que implica la aplicacién de los principios
ambientales, -que incluye al principio precautorio-, también en la esfera del derecho privado, incluso en
materia de contratos, donde la autonomia de la voluntad debe contemplar también los limites del orden
publico ambiental.

344 RAMOS MARTINEZ MARIA FLORENCIA, op cit “Prevencidn y precaucion...”, p. 298.-

345 FALBO, ANIBAL JOSE, “Trasmutacién ambiental de los derechos individuales” en RDAmbiente, Director Nestor A. Cafferatta,
Rubinzal Culzoni Editores, n® 63- Junio-Set 2020, pag. 46

346 FALBO, ANIBAL JOSE, en “Trasmutacién ambiental de los derechos individuales”. Pag. 47

347 FALBO, ANIBAL J. en “Trasmutacién ambiental de los derechos individuales”. P4g. 46

348 FALBO, ANIBAL J. en “Trasmutacién ambiental de los derechos individuales”.. pag. 51
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8. UN POCO DE HISTORIA (GENESIS DEL PRINCIPIO)

La aparicion de este principio se remonta hacia la década del setenta con la Conferencia de Estocolmo
del Medio Ambiente de 1972.-

Luego, en 1982, se incorpord en la Convencién sobre el Derecho del Mar, que “previd en su articulo 206
la proteccion y preservacion del medio marino, debiendo el Estado evaluar los efectos potenciales de
actividades que podran implicar una polucion importante o modificaciones considerables.

Mas adelante, en la Segunda Conferencia Internacional relativa al Mar del Norte 1987, se adopté una
declaracién reconociendo la necesidad de plasmar el principio precaucion.

Por eso comenzd a enunciarse este principio de precaucion, inicialmente por el Panel
Intergubernamental sobre el Cambio climatico, creado en 1987, por decisiones congruentes de la
Organizacién Metereoldgica Mundial y el PNUMA, que lo recogié la Declaracion Ministerial de la Il
Conferencia Mundial del Clima, para aparecer consagrado en el inciso 3 del articulo 3 del Convenio
Marco sobre el Cambio Climatico, negociado entre febrero de 1991 y mayo de 1992, bajo los auspicios
de las Naciones Unidas”3*°, aprobada por nuestro pais el 07/12/93 mediante ley 24.295, en su art.
3.3.73%0

“También se encuentra presente, entre otros, en la Conferencia de Naciones Unidas en Viena de 1985y
en el Protocolo de Montreal de 1987, Convencidn sobre la proteccidn y utilizacién de los cursos de agua
transfronterizos y lagos internacionales (Helsinski, 1992), Convencidn Marco sobre Cambios Climaticos
(Nueva York, 1992), Tratado de Maastricht de la Unidn Europea entre otros”.

“Asimismo, fue adoptado por las Naciones Unidas en la llamada Declaracién de Rio sobre
Medioambiente y Desarrollo, de 1992 de la cual formé parte la Republica Argentina (6). En el principio
15 del mentado instrumento, se dispone: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro
de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopciéon de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente”.

“El Protocolo de Bioseguridad de Cartagena, concertado en Montreal del 29 de enero de 2000, dispone,
en el apartado 6 que “[el hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de informacién o
conocimientos cientificos pertinentes suficientes sobre la magnitud de los posibles efectos adversos de
un organismo vivo modificado en la conservacidn y utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica en la
Parte de importacién, teniendo también en cuenta los riesgos para la salud humana, no impedira a la
Parte de importacién, a fin de evitar o reducir al minimo esos posibles efectos adversos, adoptar una
decisidn, segun proceda, en relacién con la importacién del organismo vivo modificado de que se
trate”3%?

Posteriormente, el principio se fue afirmando en diversas conferencias internacionales: la Convencidn
sobre la proteccién y utilizacion de los cursos de agua transfronterizos y de lagos internacionales
Helsinki, 1992; la Convencién para la proteccion del medio marino del Atlantico Norte Este, Paris, 1992;
el Acuerdo relativo a la conservacion y gestion de stock de peces, Nueva York, 1995; el Acuerdo para la
aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias de MARRAKECH de 1994; el Protocolo de Oslo de 1994
en materia de polucién atmosférica. Aunque la primera Convencién que lo plasmé en forma concreta y
establecid a la vez un mecanismo para llevarlo a cabo, fue la Convencion de Bamako de 1991 relativa a
la prohibicién de importar desechos peligrosos y a controlar los movimientos transfronterizos de los
mismos en Africa.

349 “CAFFERATTA NESTOR, en “Tratado... Opinién del Director”, pag. 271.
35 RAMOS MARTINEZ MARIA FLORENCIA, en op cit “Prevencién y precaucién...” (RDA) n2 129 Mayo-Junio 2020, p. 287.
351 RAMOS MARTINEZ, MARIA FLORENCIA, op cit “Prevencién y precaucion ...”, pag. 287
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De lo expuesto, vemos entonces que este principio surgié en el Derecho del Medio Ambiente, se
extendid posteriormente al Derecho del Mar y en los 90 a la problematica de biodiversidad.

Asi aparece como principio 15, en la Declaracion de Rio sobre el Medio ambiente y Desarrollo en 1992,
ya mencionado.

9. APLICACION DEL PRINCIPIO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION.

9.a.Principio precautorio. Tutela del ambiente y el desarrollo- Autorizaciones para tala y desmonte.

El principio precautorio produce una obligacién de prevision extendida y anticipatoria a cargo del
funcionario publico. Por lo tanto, no se cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer el
efecto, con el propdsito de actuar una vez que esos dafios se manifiesten. Por el contrario, el
administrador que tiene ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar precautoriamente, y
obtener previamente la suficiente informacidon a efectos de adoptar una decisién basada en un
adecuado balance de riesgos y beneficios. La aplicacidon de este principio implica armonizar la tutela del
ambiente y el desarrollo, mediante un juicio de ponderacién razonable. Por esta razén, no debe
buscarse oposicidon entre ambos, sino complementariedad, ya que la tutela del ambiente no significa
detener el progreso, sino por el contrario, hacerlo mds perdurable en el tiempo de manera que puedan
disfrutarlo las generaciones futuras. Que la aplicacidn del principio precautorio en este caso, obliga a
suspender las autorizaciones de tala y desmonte y su ejecucidn en los cuatro departamentos
mencionados hasta tanto se efectie un estudio del impacto acumulativo de dichos procesos. (“Salas,
Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional”, - CSJN - Fallos: 332:663 -26/03/2009 LA LEY 2009-B,
683 -La Ley Online, cons.29, parr. 6y 7, y cons. 39).

9.b. Principio precaucion. Como se aplica.

Que la aplicacion de principio precautorio establece que, cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la ausencia de informacidn o certeza cientifica no debe utilizarse como razén para postergar
la adopcién de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio
ambiente (art. 42 de la ley 25.675), lo que no puede confundirse con la idoneidad de la accidn
meramente declarativa. El primero es un principio juridico de derecho sustantivo, mientras que la
segunda es una regla de derecho procesal. De tal modo, una vez que se acredita el dafio grave e
irreversible, el principio obliga a actuar aun cuando exista una ausencia de informacion o certeza
cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacién con otros principios y valores en juego. El
principio es una guia de conducta, pero los caminos para llevarla a cabo estan contemplados en la
regulacién procesal, que establece diferentes acciones con elementos disimiles, precisos vy
determinados, que no pueden ser ignorados en una decisidn que no sea “contra legem”. Para la accion
meramente declarativa se requiere, como se dijo, la demostracidn de una falta de certeza juridica que
pudiera producir un perjuicio a quien demanda, lo que no puede confundirse con la falta de certeza
cientifica a que alude el principio precautorio. En efecto, esta ultima no es sobre la relacién juridica, sino
sobre el curso de eventos proximos a suceder y si estos causaran un dafio grave e irreversible, no al
interesado de modo individual sino al ambiente como bien colectivo. (“Asociacién Multisectorial del Sur
en Defensa del Desarrollo Sustentable c. Comisidon Nacional de Energia Atdmica”, CSIN, Fallos: 333:748 -
26/05/2010, LA LEY 2010-D, 30, - La Ley Online., considerando 89).

“La aplicacién del principio precautorio, aun existiendo una incertidumbre cientifica respecto al riesgo,
requiere un minimo de demostracidon de la posible concrecion del dafio,.. Es decir, debe existir un
umbral de acceso al principio precautorio ya que de lo contrario siempre se podra argumentar que
cualquier actividad podra causar dafios. ...Por otra parte, debe tenerse presente que la aplicacion del
principio es casuistica y obliga a realizar un juicio de ponderacién entre principios competitivos. Ello
significa que deben identificarse los riesgos para los cuales se adoptan medidas y estas deben ser
proporcionadas, debiendo considerarse los costos econdmicos y sociales, asi como quién se beneficia 'y
quién pierde (Telefénica Mdviles Argentina S.A. -Telefdnica Argentina S.A. vs. Municipalidad de General
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Glemes s. Accion meramente declarativa de inconstitucionalidad” CSIN- Fallos 342:1061, FSA
11000507/2010/1/RH1, Sent. 02/07/2019. elDial.com - AAB45D- considerando 16).

9.c. Valoracion de las pruebas- juicio de ponderacion- Medidas cautelares- Mineras.

“Que el juicio de ponderacion al que obliga la aplicacion del principio precautorio, exige al juez
considerar que todo aquel que cause dafio ambiental es responsable de restablecer las cosas al estado
anterior a su produccion (art. 41 de la Constitucion Nacional, art. 27 de la ley 25.675 y art. 263 del
Cddigo de Mineria). En ese sentido, esta Corte ha sostenido que el reconocimiento de status
constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a
la obligacién de recomponer el dafio ambiental (art. 41 de la Constitucion Nacional) no configuran una
mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y
positiva decisidn del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente (Fallos: 329:2316). ("Cruz, Felipa y otros c. Minera Alumbrera Limited y otro s/
sumarisimo", 23/02/2016, cita Fallos 339:142, cons. 6y 7).

9.d. Aplicacion del principio ante la falta de evaluacion de impacto ambiental-Bosques Nativos.

“Que en este punto cabe recordar que el principio precautorio es uno de los principios fundamentales
de la politica ambiental. Asi, la ley 26.331 -que establece los presupuestos minimos de proteccion
ambiental de los bosques nativos- enumera como uno de sus objetivos “[h]acer prevalecer los principios
precautorio y preventivo, manteniendo bosques nativos (...)” (articulo 3°, inciso d). De su lado, la Ley
General del Ambiente 25.675, establece que el principio precautorio supone que “[cluando haya peligro
de dafo grave o irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces, en funcidon de los costos, para impedir la
degradacién del medio ambiente” (articulo 4°). En este sentido, este Tribunal ha tenido oportunidad de
enfatizar la importancia y gravitacion que reviste el principio precautorio en el precedente “Salas, Dino”,
publicado en Fallos: 332:663. Alli, establecié que “...el principio precautorio produce una obligacion de
previsién extendida y anticipatoria a cargo del funcionario publico. Por lo tanto, no se cumple con la ley
si se otorgan autorizaciones sin conocer el efecto, con el propdsito de actuar una vez que esos dafios se
manifiesten (...) Que las irregularidades del procedimiento de evaluacidon de impacto ambiental que
caracterizaron este pedido de desmonte revisten caracter de suficiente gravedad para justificar la
nulidad de las autorizaciones. En primer término, una aprobacién condicionada o tal como lo justifica el
fallo del superior tribunal “con sugerencias o recomendaciones” no se ajusta al marco normativo
aplicable. Esta Corte ha establecido, en oportunidad de fallar el caso “Mendoza” (Fallos: 329:2316), que
en cuestiones de medio ambiente, cuando se persigue la tutela del bien colectivo, tiene prioridad
absoluta la prevencién del dafio futuro. Para ello, como se sostuvo en “Martinez” (arg. Fallos: 339:201)
cobra especial relevancia la realizaciéon de un estudio de impacto ambiental previo al inicio de las
actividades, que no significa una decisidn prohibitiva, sino antes bien una instancia de analisis reflexivo,
realizado sobre bases cientificas y con participacion ciudadana. En efecto, los estudios de evaluacién de
impacto ambiental y su aprobacién deben ser previos a la ejecucion de la obra o actividad, al tiempo
gue no se admite que la autorizacidn estatal se expida en forma condicionada (ley 26.331, articulos 18,
22 y ss; ley 25.675, articulos 11 y 12). ("Mamani, Agustin P. y otros c. Estado provincial - Direccion
Provincial de Politicas Ambientales y Recursos Naturales y Empresa Cram SA s/ recurso", CSIN- Fallos
340:1193 05/09/2017, cons. 5y 7).

9.e. Para la proteccion de cuencas hidricas y humedales.

“En conclusién, resulta evidente la necesidad de proteccién de los humedales. En este sentido, el art. 12
de la ley 9718 -que declaré "Area Natural Protegida" a los humedales del Departamento de
Gualeguaychu, en donde se sitla el proyecto de barrio-, ordend su comunicacion a la Unidn para la
Conservacion ede la Naturaleza (UICN) y al Comité Ramsar de Argentina, entre otros organismos. 13)
Que, en esta linea, corresponde recordar que el paradigma juridico que ordena la regulacion del agua es
ecocéntrico, o sistémico, y no tiene en cuenta sélo los intereses privados o estaduales, sino los del
mismo sistema, como bien lo establece la Ley General del Ambiente (Fallos: 340:1695). En efecto, al
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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). Asimismo, los jueces deben considerar el
principio in dubio pro natura que establece que "en caso de duda, todos los procesos ante tribunales,
organos administrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos de manera tal que
favorezcan la proteccion y conservaciéon del medio ambiente, dando preferencia a las alternativas
menos perjudiciales. No se emprenderan acciones cuando sus potenciales efectos adversos sean
desproporcionados o excesivos en relacion con los beneficios derivados de los mismos" (Declaracion
Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacién de la Naturaleza -UICN-, Congreso Mundial de
Derecho Ambiental de la UICN, reunido en la Ciudad de Rio de Janeiro en abril de 2016). Especialmente
el principio In Dubio Pro Agua, consistente con el principio In Dubio Pro Natura, que en caso de
incerteza, establece que las controversias ambientales y de agua 'deberan ser resueltas en los
tribunales, y las leyes de aplicacién interpretadas del modo mds favorable a la proteccién y preservacion
de los recursos de agua y ecosistemas conexos (UICN. Octavo Foro Mundial del Agua. Brasilia
Declaration of Judges on Water Justice. Brasilia, 21 de marzo de 2018) (“Majul, Julio Jesus c/
Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accion de amparo ambiental-”, CSJ 714/2016/RH1-
11/07/2019, cons. 13).

10. REFLEXIONES FINALES

El principio precautorio vino a cumplir un rol necesario en la defensa del medio ambiente, ensanchando
enormemente las fronteras de la responsabilidad civil, como una categoria legal explicita contenida en
la ley 25.675 General del Ambiente, pero que surge histdricamente como un principio imprescindible
para relacionar las consecuencias de determinadas actividades sobre el entorno social y natural en la
sociedad postmoderna, que se plasmd en diversos instrumentos que acompanaron la evolucién del
derecho ambiental internacional.

Principalmente se distingue por el riesgo potencial o hipotético, que caracteriza el ambito de actuaciéon
del principio precautorio; a diferencia del riesgo real, efectivo, concreto, el ambito propio de actuacion
del principio preventivo.

Ambos principios se enlazan, y levantan barreras de evitacién del dafio ambiental, ante la posibilidad
real o incierta que éste sea grave e irreversible. En este sentido, el principio precautorio exige el deber
de informar no sdlo los riesgos previsibles y ciertos -campo de la prevencién- sino también los riesgos
potenciales o sospechados -campo de la precaucidn, incluso permite actuar ante “riesgos
controvertidos”, es decir, ante la posibilidad de controversia cientifica acerca del alcance de esos riesgos
potenciales o sospechados.

La aplicacion concreta de este principio no sélo se reduce al planteo de acciones judiciales de tutela
inhibitoria (identificacidon de las medidas precautorias, explicando la incertidumbre a la cual responden y
considerar la proporcionalidad de las mismas en relacién con la amenaza y el dafio al que responden),
sino que también debe ser tenido en cuenta durante todo el proceso judicial (en el ofrecimiento y
merituacién de las pruebas) como una pauta de interpretacion y ponderacién, considerando la mejor
informacién disponible, definiendo potenciales amenazas, dafios, opciones y consecuencias, para
abordarlas considerando el nivel de riesgo y la factibilidad técnica, y la necesaria asignacidon de
responsabilidades para aportar pruebas e informacion sobre el caso mediante la distribucién de las
cargas probatorias.

También este concepto constituye un cambio de paradigma en los procesos y decisiones administrativas
referidos a la evaluacidn de impacto ambiental, respecto del contralor de las actividades o instalaciones
que los particulares inicien o que pretendan instalar y que afecten el ambiente.

Aqui, la efectivizacion del principio precautorio, debe integrar como elementos: al monitoreo de los
impactos de la gestion o de las decisiones basados en indicadores, la promocidn de la investigacidn para
reducir las incertidumbres, asegurar evaluaciones periddicas de los resultados de esa implementacion,
recogiendo lecciones, revisando y ajustando, cuando sea necesario, las medidas o decisiones adoptadas
y establecer un eficiente y efectivo sistema de cumplimiento.
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En definitiva, la particularidad del principio de precaucion reside en que modifica la manera en que el
derecho reacciona frente a la falta de certezas o controversias cientificas, cambiando la légica juridica,
ya que obliga a tomar medidas, desde un presupuesto de incertidumbre sobre posibles efectos dafosos,

hasta que se despejen las dudas, sobre todo para evitar posibles dafios masivos.
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1.INTRODUCCION

La historia del capitalismo, al igual que las anteriores formas de organizacidn de la sociedad o sistemas
sociales precapitalistas, se puede entender como el producto de sus propias contradicciones sociales, o
conflicto entre opuestos, y los constantes cambios que definen cada coyuntura. De esta forma, a partir
de las reivindicaciones de cada sector relegado u oprimido en cada etapa de ese desarrollo histdrico,
surgieron las distintas generaciones de derechos que hoy conocemos.

La primera generacion de derechos, los civiles y politicos, surgieron de los conflictos de la modernidad
iluminista, donde la nueva ldgica liberal burguesa se abria paso frente a los privilegios de la rigida
sociedad feudal. Luego, con las desigualdades que planted el nuevo orden liberal, asociado a las pésimas
condiciones de trabajo, surgieron y se consolidaron los derechos de la segunda generacidn: los
econdmicos, sociales y culturales, especificamente salud, vivienda y trabajo. Luego se intensificaron e
hicieron mas visibles otra serie de conflictos que conformaron lo que se denomina la tercera generacién
de derechos. Esta incluye los derechos ambientales, los derechos de las mujeres e igualdad de género, y
los derechos de consumidores y usuarios.

En esa lucha y toma de conciencia por los derechos ambientales, el ordenamiento juridico no ha
guedado al margen de esos reclamos. De esta forma se produjo el proceso de positivizacién del derecho
ambiental y su recepcién normativa. Esta disciplina es el conjunto de normas y principios que regulan en
el plano juridico, los variados conflictos que se desarrollan a partir del vinculo o interaccion entre la
naturaleza y la sociedad, y los respectivos efectos dafiosos sobre el medio ambiente por el desarrollo de
actividades no sostenibles o extractivistas, actividades econdmicas que externalizan costos, consumo
desmedido, intereses creados, desconocimiento o simple ignorancia.

En este articulo desarrollaremos los distintos aspectos de uno de los principios que sustentan el
derecho ambiental: el principio de responsabilidad, el cual se conjuga con los restantes principios
regulados en la Ley General del Ambiente, conformando, de esta forma, su base y sustento.

3. CONCEPTO Y DESARROLLO HISTORICO

En forma genérica, los principios se constituyen en el fundamento de las normas, siendo reglas de
caracter general que tienen funcidn interpretativa; completan las lagunas o vacios normativos; y
constituyen el medio mas idéneo para asegurar la unidad dentro de cada area del derecho en particular;
0 sea, la existencia o identificacidn de principios propios define cada disciplina del derecho, otorgandole
autonomia. “Se entiende por principio aquella norma no legal supletoria de ella y constituida por
doctrina o aforismos que gozan de general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales”3%2,

La evolucion de la Ilamada doctrina del riesgo, como factor objetivo de atribucidén de responsabilidad,
cuyo contenido es la idea del riesgo creado, se produce a comienzos del siglo XX, siendo los accidentes
de trabajo el area de aplicacion pionera. Con la reforma al Cédigo Civil de ley 17.711 en el afio 1968, se
incorpora este principio al drea del derecho civil, expresado en el articulo 1113, el cual se basa en el
concepto del dafio originado por las cosas riesgosas. Posteriormente se expande por obra de la doctrina
y la jurisprudencia al area del derecho ambiental, con recepcion legislativa constitucional en la reforma
del afio 1994. Entre los nuevos derechos y garantias que se establecieron con la mencionada reforma
enunciaron en el art 41 el derecho a un ambiente sano y la obligacion prioritaria de recomposicion del
dafio ambiental. En el afio 2002 la sancién de la Ley general del ambiente constituye un hito en el
desarrollo del derecho ambiental argentino, aportando una clara definicién del principio que intentamos
abordar: 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.

352 ESAIN JOSE ALBERTO “Progresividad, gradualidad, no regresién y el derecho humano fundamental al ambiente”, en Cafferata
Néstor (director) Revista de derecho ambiental, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, nimero 35, julio septiembre 2013.
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La sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial en el aifio 2015 introdujo nuevos aspectos vinculados al
derecho de dafios y en particular a la temdatica ambiental que analizaremos a continuacion.

4. RECEPCION LEGISLATIVA
3.a- Supralegal

En el ambito del Derecho Ambiental Internacional, dos principios, el de soberania y el de no danar al
medio ambiente, constituyen los pilares del sistema. En un reciproco condicionamiento, la soberania
adquiere el caracter de principio no absoluto, ya que se encuentra sujeto a la obligacion general de no
dafiar el medio ambiente. Asi lo expresa el principio 2 de la Declaracién de Rio sobre Medio ambiente
del afio 1992:

“De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional, los
Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén
fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.

Otro importante principio que surge también del mencionado instrumento es de la internalizacién del
dafio ambiental, como surge claramente del principio 16:

“Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y
el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina deberia, en
principio, cargar los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y
sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”. Se consagra de esta forma el concepto
“contaminador-pagador”, que significa hacer soportar al que dafia el ambiente, los costos de la
contaminacion, y los recaudos necesarios para corregir y prevenir el deterioro ambiental”.

En funcién del esquema jerarquico normativo de nuestro sistema juridico, en el ambito supralegal los
Tratados Internacionales que receptan el concepto de responsabilidad, suelen establecer
recomendaciones para que los Estados establezcan las normas y procedimientos adecuados para la
aplicacién de este principio , como surge del art 12 de la ley 23922 ( Convenio de Basilea): “Las Partes
cooperaran con miras a adoptar cuanto antes un protocolo que establezca las normas y procedimientos
apropiados en lo que se refiere a la responsabilidad y la indemnizacion de los dafios resultantes del
movimiento transfronterizo y la eliminacion de los desechos peligrosos y otros desechos.”

Podemos mencionar que la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico,
aprobada por ley 24.295, y la Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre, al igual que
el Pacto de San José de Costa Rica, no incorporan el concepto de responsabilidad de los Estados partes
frente al dafio ambiental.

3.b- Ambito nacional. Leyes generales

En la Constitucidon Nacional, los articulos 41 y 43 jerarquizan el cuidado del medio ambiente a través de
la proteccion directa del mismo consagrando, ademas, el amparo colectivo como primer remedio a los
dafios ambientales. Junto a las normas supralegales mencionadas, constituyen el bloque federal de
constitucionalidad en materia ambiental. Es definido por BIDART CAMPOS como un conjunto normativo
qgue tiene disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales fuera del texto de la
Constitucion documental, cuyo fin es actuar como parametro para el control de constitucionalidad de
las normas de inferior rango3>3.

La ley 25675, Ley General del Ambiente, posee un capitulo especialmente dedicado al dafio ambiental:
lo define como “toda alteracién relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el
equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos” (articulo 27 segunda parte); establece las

353 BIDART CAMPOQS, German, El derecho de la constitucion y su fuerza normativa, ed. Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 265/267
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normas que regiran los hechos o actos juridicos, licitos o ilicitos que, por acciéon u omisidn, causen dafio
ambiental de incidencia colectiva (articulo 27 primera parte); la responsabilidad es objetiva (articulo 28);
impone el restablecimiento al estado anterior a la produccion del dafio, y si esto no fuese posible, la
indemnizacion sustitutiva (articulo 28 segunda parte); La responsabilidad civil o penal, por dafo
ambiental, es independiente de la administrativa (articulo 29); enumera los legitimados para accionar
por la recomposicion (articulo 30); impone la responsabilidad solidaria si hubieren participado dos o mas
personas, o no fuere posible la determinacién precisa de la medida del dafio aportado por cada
responsable (articulo 31).

Un desarrollo aparte merece el tema a partir de la sancidon del Cadigo Civil y Comercial y sus nuevas
disposiciones en materia ambiental o generales que se aplican a problematicas de esta indole: la ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente y derechos
de incidencia colectiva en general (articulo 14); el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
del dominio publico o privado, debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva y no debe
afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas de la flora, fauna, la biodiversidad, el
agua, valores culturales, el paisaje , entre otros (articulo 240); la funcidn preventiva basada en tres
conceptos: evitar causar el daino, medidas para disminuir la magnitud del daifo y no agravar el dafo
(articulo 1710); la accién preventiva, cuando una accién u omisidn antijuridica hace previsible la
produccion de un dafio (art 1711); deber de reparar, ya que la violacién del deber de no dafiar a otro, o
el incumplimiento de una obligaciéon da lugar a la reparacion del dafio causado (articulo 1716) y la
responsabilidad objetiva derivada de la intervencidn de cosas y de ciertas actividades riesgosas (articulo
1757)

3.c- Leyes especiales

Ley 24051 de Residuos Peligrosos. Establece un capitulo de responsabilidad, capitulo VII, articulos 45 a
48, actualizada por el decreto 591/2019. Establece una presuncion iuris tantum de que todo residuo
peligroso es cosa riesgosa en los términos del art 1757 del CCyC, determinando de este modo la
responsabilidad objetiva del generador.

La ley 25612 de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental sobre la Gestion Integral de Residuos
de Origen Industrial y de actividades de servicio, establece en su articulo 10 que la responsabilidad del
tratamiento adecuado y la disposicidn final de los residuos industriales es del generador.

La Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para la Gestion de los PCBs, ley 25670,
contempla en su redaccién todo un capitulo dedicado a la responsabilidad de los poseedores, el Capitulo
IV, articulos 14 a 20.

La Ley de presupuestos minimos de proteccion ambiental para la gestion integral de residuos
domiciliarios N°25916, la cual establece por el incumplimiento de sus disposiciones, las sanciones de
apercibimiento, multa, suspension y cese de la actividad; asimismo la responsabilidad solidaria en caso
de personas juridicas.

La ley de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial,
N°26639, establece un conjunto de sanciones e infracciones, sin perjuicio de las demads
responsabilidades que pudieran corresponder (articulo 11) y cuando el infractor fuere una persona
juridica, hace solidariamente responsables a los que tengan a su cargo la direccién, administracion o
gerencia (articulo 13).

La ley 26815 de Manejo del fuego establece en el articulo 22 que “el responsable del dafio ambiental
gue produzca un incendio tendrd la obligacion de recomponer y adoptar las medidas de reparacién que,
en cada caso, resulten necesarias para la recuperacion de las areas incendiadas en los términos de los
articulos 27 y 28 de la ley 25.675, ley general del ambiente”.
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3.d- Provincia de Buenos Aires

La Constitucion de la provincia de Buenos Aires en su art 28 establece que “Los habitantes de la
Provincia tienen el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber de conservarlo y protegerlo en su
provecho y en el de las generaciones futuras”. En su ultimo parrafo: “Toda persona fisica o juridica cuya
accion u omisidon pueda degradar el ambiente esta obligada a tomar todas las precauciones para
evitarlo.”

La ley 11.723 de Proteccion, conservacion, mejoramiento y restauracion de los recursos naturales y
del ambiente en general se refiere a la responsabilidad por dafio ambiental, y las acciones de
prevencion y reparacion en los articulos 6 y 36:

ARTICULO 6°: El Estado Provincial y los municipios tienen la obligacién de fiscalizar las acciones
antrépicas que puedan producir un menoscabo al ambiente, siendo responsables de las acciones y de
las omisiones en que incurran.

ARTICULO 36°: En los casos en que el dafio o la situacién de peligro sea consecuencia de acciones u
omisiones de particulares, el afectado, el defensor del pueblo y/o las asociaciones que propendan a la
proteccién del ambiente podrdn acudir directamente ante los tribunales ordinarios competentes
ejercitando: a) Accidn de proteccion a los fines de la prevencién de los efectos degradantes que
pudieran producirse; b) Accion de reparacion tendiente a restaurar o recomponer el ambiente y/o los
recursos naturales ubicados en territorio provincial, que hubieren sufrido dafios como consecuencia de
la intervencién del hombre.

4. PRESUPUESTOS Y APLICACION

El presupuesto de la responsabilidad ambiental es la generacion del dafio. En este punto es necesario
hacer algunas distinciones: en primer lugar, qué entendemos por dafio y la medida de este; y ademas
gué entendemos por ambiente. Respecto del dafio, como mencionamos en el apartado anterior, la LGA
lo define en el articulo 27 como “...toda alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente,
sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”. La frase “alteracion
relevante que modifique negativamente” nos lleva a distintos cuestionamientos: ¢cuando una alteracion
es relevante? ¢Cudndo una modificacidon negativa tiene suficiente entidad o relevancia para generar
responsabilidad? En la doctrina se conjugan dos conceptos que intentan resolver la encrucijada: la
capacidad de regeneracion o reconstitucion natural de los ambientes, y la razonabilidad. De esta forma,
si el impacto no permite la recomposicién natural del ambiente en un plazo humanamente razonabley a
la vez altera la calidad de vida aceptable de las personas, estamos en principio ante un dafio generador
de responsabilidad ambiental.

A partir de la reforma del afio 1994 y la posterior sancién de la LGA 25675, el ambiente es un bien
juridicamente protegido, el cual tiene dos ambitos o esferas: |la esfera natural (biodiversidad, agua, aire,
suelo) y la cultural (humanidad, patrimonio histérico), constituyendo asi, un concepto amplio.

En segundo lugar, distinguir si el dafio ya se ha generado; o si por el contrario aliin no se ha producido,
pero puede potencialmente generarse por las caracteristicas o naturaleza de la actividad. En el primer
caso, el dafio ya producido, ademas de la punicién o castigo del agente a través de sanciones y penas,
desde la reforma constitucional del afio 1994, se ha planteado en el derecho ambiental un nuevo
esquema obligacional: la recomposicion: “El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de
recomponer” (art 41 CN), “El que cause el dafio ambiental serd objetivamente responsable de su
restablecimiento al estado anterior a su produccién” (art 27 LGA). Y en este mismo esquema, en caso de
gue el dafio sea potencial o inminente, se impone la prevencidn: “Principio de prevencién: Las causas y
las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de
prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir” (articulo 4 LGA).

Y finalmente, las consecuencias que estas situaciones generan en cada rama de nuestro ordenamiento
juridico: en el ambito penal, serd la aplicacion de penas tipificadas en el Cédigo penal o en leyes
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especiales. En el dmbito civil y administrativo, la responsabilidad obliga, o sea es generadora de
obligaciones en cabeza de quien dafie; el tipo de obligacion que surja como consecuencia de esa
responsabilidad, sera de dar, hacer o no hacer.

Otra distincion importante es la diferenciacién que ha hecho la doctrina entre el llamado “daiio
ambiental” del “dafio a través del ambiente”. La distincion puede hacerse basandose en la distincién de
las consecuencias, ya que en el dafio ambiental el afectado es la colectividad y el propio medio
ambiente, y en el dafio a través del ambiente, la lesidn se configura a una o varias personas concretas.
De esta forma el dafio ambiental es una expresién multivoca o de caracter dual ya que en un caso
hablamos de dafio ambiental como aquel que dafa el ambiente y sus componentes bidticos (seres vivos,
biodiversidad) y abidticos (agua, aire), mientras que el dafio a través del ambiente es la consecuencia de
ese dafio ambiental en la salud y/o patrimonio de las personas. En otras palabras, citando a Tomas
Hutchinson, “cabe distinguir los dafios provocados al ambiente en si mismo de aquellos que afectan la
salud o los bienes de las personas que son causa del menoscabo de un patrimonio concreto. Los
primeros se encuentran sometidos a las normas y principios del Derecho constitucional, en sus
elementos basicos, y del Derecho administrativo, mediante la regulacion que establecen las leyes y
reglamentos dictados en ejercicio del poder ordenador o de la potestad legislativa ambiental"3%4. El
segundo supuesto se rige por las normas del derecho civil y comercial, salvo que el Estado sea el
responsable, y en tal caso se regird por las normas del derecho administrativo.

En cuanto al primer concepto mencionado (dafio ambiental), es abordado por la Ley General del
Ambiente 25.675 (LGA), en cumplimiento de la manda Constitucional de su articulo 41. La LGA rige
cuando los hechos o actos, licitos o ilicitos, por accién u omisidn, causen dafio de incidencia colectiva.
La responsabilidad es objetiva, lo que implica que hay obligacidn de reparar, aunque no se verifique un
factor subjetivo de atribucién, esto es, dolo o culpa. La responsabilidad objetiva se sustenta en la teoria
del riesgo creado: este principio ya receptado por el Cddigo Civil en su redaccién anterior a la reforma
del afio 2015. El segundo concepto (dafio a través del ambiente) fue abordado por el derecho civil
imponiendo sélo el deber de resarcir econdmicamente. El cambio de paradigma ocurre con la sancion
del Cadigo Civil y Comercial unificado.

Dado que las ramas clasicas del derecho atraviesan en forma transversal al conjunto del Derecho
Ambiental, podemos distinguir las siguientes areas de responsabilidad ambiental:

4.a. Responsabilidad Penal Ambiental

Nuestro Cédigo Penal vigente desde el afio 1921 no regula de manera clara y concreta los delitos contra
el ambiente; lo mismo puede decirse de la legislacion especial, existiendo una gran dispersion de la
legislacion en materia ambiental como la Ley de Residuos Peligrosos.

El Codigo Penal en el art 186, inciso 29, apartado b) sanciona las conductas que ocasionen incendios o
estragos en bosques, con la pena de tres a diez afos de prisidon, cuya mdxima se eleva a quince afios si
hubiere peligro de muerte para alguna persona; y a veinte afos si fuere causa inmediata de muerte.

También encontramos un capitulo referido a los delitos contra la salud publica; los articulos 2005, 2026
y 2037 tipifican los actos de envenenamiento o adulteracidon de agua potable, sustancias alimenticias o
medicinales.

Respecto a las leyes especiales, la Ley de Proteccion y Conservacion de la Fauna Silvestre en el Capitulo
VIII abarca diferentes tipos de delitos y sus respectivas penas: caza furtiva, depredacion de la fauna
silvestre, uso de armas prohibidas y, el comercio, transporte, acopio e industrializacion de los productos
provenientes de las mencionadas actividades.

354 HUTCHINSON, Tomas. “El dafio ambiental colectivo”.: LA LEY 23/11/2009, 23/11/2009, 1 - LA LEY2009-F, 1265
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En la Ley de Residuos Peligrosos también pueden observarse cldusulas referidas a la responsabilidad
penal aplicable a la generacion, manipulacion, transporte, tratamiento y disposicion final de residuos
peligrosos.

El derecho penal ambiental encuentra algunas dificultades en su aplicacidn; en primer lugar las escasas
figuras delictivas ambientales presentes en el Cddigo Penal vigente y leyes especiales, situacion que
podria modificarse con el proyecto de Cddigo Penal elevado por el Poder Ejecutivo de la Nacion al
Congreso de la Nacion el dia 25 de marzo de 2019 y presentado ante la Comision de Justicia y Asuntos
Penales del Senado de la Nacién que introduce un nuevo Titulo referido a los "Delitos contra el
Ambiente".

Por otra parte, los principios restrictivos de minima intervencién y ultima ratio propios del derecho
penal se refuerza con la doctrina que afirma la accesoriedad del derecho penal respecto del derecho
administrativo y civil. En tal sentido se activa el poder punitivo del Estado cuando la jurisdiccidn
administrativa no sea suficiente o adecuada, o bien la afectacidn al bien juridico protegido sea de tal
magnitud que admita la implementacién de sanciones penales.

Tampoco podemos dejar de reconocer aquellos aspectos que atraviesan las practicas judiciales y
penales en particular, que da lugar a lo que se conoce como “selectividad” del derecho penal. Dado que,
de todos los delitos tipificados (proceso que Eugenio Zaffaroni llama “criminalizacidn primaria”, o sea “el
acto y el efecto de sancionar una ley penal material, que incrimina o permite la punicidon de ciertas
personas”), como las agencias penales no persiguen todos y cada uno de tales delitos, se limitan a
materializar ese disefio legislativo punitivo a través de la llamada “criminalizacidon secundaria”, con lo
cual, esa accidn punitiva recaera soélo sobre algunos delitos y algunas personas en concreto, vinculadas a
estereotipos criminales. “A ese estereotipo del enemigo, forjado en los medios de comunicacion y en el
imaginario popular, se suma otro criterio orientador de la selectividad de la criminalizacién secundaria,
proveniente de las propias limitaciones operativas (cuantitativas y cualitativas) de las agencias policiales:
se opta por investigar lo que es mas facil. En general, esta eleccion de lo mas simple significa dirigir los
esfuerzos investigativos a los siguientes casos: a) lo que Zaffaroni llama "obras toscas de la
criminalidad", o sea, a los crimenes groseros, practicados sin ninguna elaboracion, cuya deteccidén se
vuelve mas facil; b) las personas sobre quienes la incidencia del poder punitivo cause menos problemas,
por su imposibilidad de acceso al poder politico o a la comunicacién de masas”3°%. Basicamente tenemos
un derecho penal selectivo en funcidn de la posicion social de los agentes.

Estos conceptos aplican plenamente a la hora de sancionar penalmente conductas dafiosas al medio
ambiente, cuando se trata de agentes cuyo poder econdmico o pertenencia a clases sociales
privilegiadas, los excluye de esa seleccién antes mencionada, razén por la cual son muy escasas las
sentencias judiciales efectivas en esta materia.

4.b. Responsabilidad Civil Ambiental

Al igual que otras ramas o disciplinas del derecho, aunque con sus particularidades, la responsabilidad,
ya sea general o ambiental en particular, se configura por la conjunciéon de cuatro elementos o pilares: el
factor de atribucién, que podra ser subjetivo (dolo, culpa) u objetivo (riesgo); el dafio; la relacién de
causalidad adecuada entre los anteriores elementos; y la antijuridicidad de la conducta. En el esquema
del Cadigo de Vélez, el factor de atribucién giraba en torno al dolo y la culpa, aunque con la importante
reforma del afio 1968 se incorpora el sistema de responsabilidad objetivo (art 1113). La respuesta del
Derecho civil frente al dafio ambiental (y entendido como dafio a través del ambiente y solo limitado a
este aspecto) era la indemnizacién por dafios y perjuicios.

El cambio de paradigma en la doctrina sobre el derecho de responsabilidad por dafios en materia
ambiental se plasmo en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion sancionado en el afio 2015. Sus

355VILLA, Lucas. “Realismo marginal, funcionalismo reductor y teoria agndstica de la pena: Una introduccion al pensamiento
juridico-penal de Eugenio Raul Zaffaroni”. 9 de enero de 2015. www.infojus.gov.ar. Infojus. Id SAlJ: DACF150019
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disposiciones conforman esta especie particular del derecho de dafios y la consecuente responsabilidad
civil por dafio ambiental (colectivo e individual), las cuales se conjugan con aquellas previstas en la LGA,
la cual contiene normativa civil vinculada a responsabilidad en el capitulo de dafios, sosteniendo el
principio de responsabilidad objetiva, siendo el agente responsable de su restablecimiento al estado
anterior a su produccion. En caso de que no sea técnicamente factible, fija una indemnizacidn sustitutiva
(Art. 27).

De esta forma la responsabilidad por dafio ambiental se conforma de dos facetas (art 1708 y sigs.
CCyQ): la funcién preventiva, que incluye la precautoria o preventiva, antes de producido el dafio; y la
funcidon reparatoria o de recomposicion una vez producido éste. La reparacion incluye el
restablecimiento al estado anterior. Sélo cuando no fuera factible recomponer, surge la obligacién de
pagar una indemnizacién sustitutiva.

En resumen, se impone que lo primero es la prevencion; si ocurre el dafio habrd obligacién de
indemnizar; y en el caso de que el dafio ambiental colectivo, surge la obligacién de
recomponer/compensar.

4c. Responsabilidad Administrativa Ambiental

Citando a Carlos BALBIN, “cabe recordar que en el desarrollo del estado moderno se reconocié el valor
absoluto de la ley y del legislador, sin perjuicio de que el ejecutivo se configuré6 como una fuente
autéonoma de produccion de normas con sujecion a las leyes”3%6, De esta forma la administracién tiene
potestad reglamentaria, siendo los reglamentos actos de alcance general, abstracto y obligatorio que
dicta el poder ejecutivo con efectos juridicos directos. De esta forma el Derecho administrativo tiene
particular importancia dentro de la disciplina del Derecho ambiental.

Todo particular, sea persona fisica o juridica, que infrinja la normativa ambiental administrativa, sus
normas complementarias y su reglamentacion, implica la aplicacion de una sancidén administrativa
impuesta por la Administracién Publica a través de su poder de policia ambiental, por la accién u
omision de quien la infringe; y de ella nace |a obligacién de reparar la agresidon ocasionada y aplicar las
medidas de prevencidon y mitigacidn. Las sanciones administrativas pueden ser eventualmente objeto de
control judicial, a diferencia de las sanciones civiles y penales que emanan directamente del poder
jurisdiccional.

Sin embargo, el Estado, como persona juridica y agente de la obra publica, por un lado, y como garante
de la aplicacion de las normas ambientales a través de control por el poder de policia antes mencionado,
puede ser también responsable del dafio ambiental, tanto por comision (del dafio) como por omisidn
(del deber de control sobre los particulares o administrados que generen dafio). En todos los casos
mencionados, los particulares o el Estado incurren en la llamada responsabilidad administrativa
ambiental.

Por estas razones, el derecho administrativo es la disciplina de mayor importancia para la tematica
ambiental. Hasta el afio 2014 la responsabilidad estatal se rigid por la ley 19.549, cuando fue sancionada
la ley 26944. Sin embargo, respecto del dafio ambiental, la actual ley de Responsabilidad del Estado
adolece de ciertas lagunas, particularmente el caso de la responsabilidad por las cosas viciosas o
riesgosas de propiedad del Estado o que estuviesen bajo su guarda; y la responsabilidad del Estado
central por los dafios causados por los entes autarquicos y las empresas publicas3®’, entre otras. Y las
mencionadas lagunas, sumado a lo que los autores llaman cldusula de doble cierre, esto es, que la ley en
cuestion prohibe aplicar las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial (articulo 1), y a la inversa, el
articulo 1764 del CCyC que establece la inaplicabilidad del Capitulo 1 del Titulo V (Responsabilidad Civil)
a la responsabilidad del Estado, los casos administrativos no previstos, no tendrian solucion en este
esquema. Sin embargo, podria recurrirse por las vias analdgicas, aplicando los articulos 1757, 1758 y
1753 del CCyC a la responsabilidad administrativa del Estado por daifio ambiental.

3% BALBIN, Carlos F. Manual de derecho administrativo. 32 Edicion Actualizada y Ampliada, Buenos Aires: La Ley, 2016.
37 [dem 5.

123



5. DOCTRINA

Estos nuevos esquemas se sustentan en el concepto de externalidad, desarrollado por muchos
doctrinarios especializados en la materia. Una externalidad se produce siempre que una persona o
empresa realice una actividad que afecta al bienestar de otros que no participan en la misma, sin pagar
ni recibir compensacion por ello.

Internalizar una externalidad, supone cuantificar e integrar sus costos en la actividad econdmica, es
decir, incluir en el calculo econémico total, el valor que tiene, por ejemplo, la pérdida o la ganancia de
un recurso y, en su caso, la reparacién del dafio causado. Citando a CAFFERATA38, se interpreta que el
“principio de responsabilidad” objetivamente, lleva a la empresa, a sumar (o computar en su giro
comercial), a los costos de la actividad productiva, gastos de infraestructura, compra de materia prima
para insumos, los costos de mano de obra, compra, mantenimiento y uso de maquinarias, etc., los
denominados “costos sociales”, que demanda la evitacién del dafio ambiental colectivo o la produccidn
de la contaminacidn.

Y siguiendo la linea del mismo autor: “MUTATIS MUTANDI, el principio de responsabilidad esta
relacionado con el concepto econdmico de “externalidades”. Siempre que una persona emprende una
accion que produce un efecto en otra persona, por el que ésta ultima no paga ni es pagada, decimos que
hay una externalidad. Son efectos externos (negativos)”3>°

La doctrina es contundente en torno al concepto de internalizacion de los dafios ambientales: “Tal
como aparece enunciado de la Ley ambiental Argentina N2 25.675, apunta a reforzar la idea de
internalizar los costos ambientales sobre todo en cabeza del generador degradante del ambiente,
conforme el principio 16 en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, Conferencia
Naciones Unidas de 1992360,

CAFFERATTA también nos aclara el panorama respecto del cambio de paradigma en el ambito de la
responsabilidad civil; respecto del nuevo esquema dice: “Esta estructura no tenia cabida en el Cédigo
Civil histérico (Vélez Sarsfield), de base napolednica, por lo que estaba huérfano de toda apoyatura en el
sistema de Derecho Civil tradicional, pensado para resolver intereses propios, personales, directos,
diferenciados, fragmentarios, individuales (derechos subjetivos), egoistas, de base econdmica,
individualistas, mds o menos discretos, pero que no sirven para resolver problemas de la gente de esta
centuria, de mayor complejidad, aquellos que ataien a la calidad de vida, el desarrollo sustentable, la
defensa de los bienes de la naturaleza, del patrimonio cultural (material e inmaterial) y para la defensa
de las generaciones futuras”.

El doctrinario José ESAIN nos ilustra: “En cuanto a la responsabilidad civil derivada del dafio ambiental
de incidencia colectiva, la LGA crea un nuevo sistema, pues dispone que el foco de esta responsabilidad
estd en el ambiente como bien colectivo”.36' Y en cuanto al caracter objetivo de la responsabilidad y las
causales de eximicion dice: “con muy especiales caracteristicas: limitadas causales extintivas de la
relacion de causalidad la exencién de responsabilidad sélo se producira acreditando que, a pesar de
haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo y sin mediar culpa concurrente del
responsable, los dafios se produjeron por culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no
debe responder (art. 29). Notable técnica legislativa la que incluye entre las causales de eximicion la
culpa de la victima que en dafios al ambiente seria la naturaleza. De seguro la armonizacién obligatoria
como pieza de hermenéutica nos llevara a reinterpretar estos errores”362,

358 Cafferata, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”. Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta, Néstor
(director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico. pag. 300

359 CAFFERATTA, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap. Il Cafferatta,
Néstor (director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 300

360 CAFFERATTA, Néstor A. - Lorenzetti, Pablo. “Hacia la consolidacién del Estado de Derecho Ambiental. Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion”. SJA2018/11/072018-11-07; JA2018-1V2018-11-07; Thomson Reuters. 2018

361 ESAIN, José Alberto Y Garcia Minella Gabriela en “Derecho ambiental de la provincia de Buenos Aires, Tomo 1, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2013, pag. 124.

362 [dem 10
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6. JURISPRUDENCIA
6.a. Nacional

1- “Fundacién Medio Ambiente ¢/ EN - PEN - dto.1638/12 - SSN ~ resol. 37.160 s/ medida cautelar
auténoma”. CSJN, 11/12/2014, 219/2013 (49-F).

Sostiene el fallo: “Dicha argumentacién de la cdmara, también es objetable desde una vision general
sobre los principios arquitectonicos de la materia ambiental, porque conculca de forma manifiesta el
"Principio de responsabilidad" del articulo 4° de la Ley 25.675 General del Ambiente, cuyo enunciado
prescribe que: "El generador de efectos degradantes del ambiente, actuales o futuros, es responsable de
las acciones preventivas y correctivas de recomposicion". Maxime, cuando la interpretacién y aplicacién
de la Ley 25.675 y "de toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental", queda sujeta
al cumplimiento de estos principios de politica ambiental; y cuando a esta misma conclusion -de poner
en cabeza del generador la responsabilidad por los efectos degradantes del ambiente- se llega si se
considera la totalidad del ordenamiento normativo del régimen de responsabilidad por dafio ambiental,
derivado de los articulos 28 y 29 de la Ley 25.675, y 10, Y 40 a 43 de la Ley 25.612 de Gestidn Integral de
Residuos Industriales y de Actividades de Servicios”.

2- “Cruz, Felipa y otros ¢/ Minera Alumbrera Limited y otro s/ sumarisimo.” CSJN, 23/2/2016.

Sostiene el fallo: “Que el juicio de ponderacidn al que obliga la aplicacién del principio precautorio, exige
al juez considerar que todo aquel que cause dafio ambiental es responsable de restablecer las cosas al
estado anterior a su produccion (art. 41 de la Constituciéon Nacional, art. 27 de la ley 25.675 Y arto 263
del Cddigo de Mineria). En ese sentido, esta Corte ha sostenido que el reconocimiento de status
constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a
la obligacién de recomponer el dafio ambiental (art. 41 de la Constitucion Nacional) no configuran una
mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del porvenir, supeditados en su
eficacia a una potestad discrecional de poderes publicos, federales o provinciales, sino la precisa y
positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho
preexistente”.

3- “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios” (dafios derivados
de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo). CSJN, 08/07/2008. Fallos: 331:1622

El mencionado fallo de gran trascendencia dentro de la jurisprudencia ambiental argentina, y sin duda
uno de los mds importante en materia de responsabilidad ambiental y obligacién de recomposicién y
prevencion, establecié en el considerando 16: “Que la autoridad obligada a la ejecucidén del programa,
gue asumird las responsabilidades ante todo incumplimiento o demora en ejecutar los objetivos que se
precisaran, es la Autoridad de Cuenca que contempla la ley 26.168. Ello, sin perjuicio de mantener
intacta en cabeza del Estado Nacional, de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, la responsabilidad que primariamente les corresponde en funcion del asentamiento
territorial de la cuenca hidrica y de las obligaciones impuestas en materia ambiental por disposiciones
especificas de la Constituciéon Nacional recordadas por esta Corte desde su primera intervencion en el
mentado pronunciamiento del 20 de junio de 2006, como asi también de las normas superiores de
caracter local del estado bonaerense y de la ciudad auténoma demandada”.

El 12 de abril del afio 2018, cumplidos los diez afios de su dictado, la Corte Suprema dicté una nueva
sentencia obligando a presentar al Tribunal los plazos ciertos para cumplir con las mandas establecidas
en el fallo original, estableciendo en el 32 considerando: “Que a diez afios del pronunciamiento que
ordend ejecutar el PISA, el Tribunal ha podido constatar, en la audiencia publica realizada el 14 de marzo
pasado, un bajo nivel de cumplimiento de la sentencia”.
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6.b. Provincial

“Bulgarella, Hilda Noemi ¢/ Afafios, Oscar Alberto y otro s/ Dafios y perjuicios” SCBA. 24/04/2019,
Fallos C122.559

La Suprema Corte sostuvo: “Sefialé que este cuadro de situacion colocaba al hecho bajo las normas de la
regulacién ambiental que, como punto de partida tenia dos pilares basicos: 1. Que el dafio ambiental
generaba prioritariamente la obligacion de recomponer (conf. Const. nac. de 1994, especialmente, el
art. 41) y 2. Que se aplicaba el factor objetivo en cuanto a la responsabilidad civil (conf. art. 28, ley
25.675; v. fs. 1.973 vta.).” “En virtud de lo expuesto, concluyd que no habiéndose acreditado la culpa de
la victima o de un tercero y mediando responsabilidad objetiva y solidaria como principio general,
correspondia confirmar la sentencia dado el caracter de titulares de la actividad generadora del dafio
(art. 5, ley 14.343) que revestian los accionados, ya sea en calidad de comercializadora o expendedora
de combustibles (v. fs. 1.973 vta. y 1.974).”

7. REFLEXIONES FINALES

A pesar de la variada legislacidn ambiental que posee nuestro pais, los problemas de esta indole
continlan agravandose. Las autoridades publicas suelen excusarse en la falta de medios, la
superposicion de jurisdicciones, y las urgencias que imponen relegar los conflictos ambientales a un
segundo plano.

En pleno desarrollo de la pandemia de Covid-19 resulta de suma importancia analizar el vinculo entre la
sociedad y el ambiente, y dimensionar cdmo influye en el desarrollo de pandemias la destruccién de los
ecosistemas y las desigualdades sociales.

Y frente a los incumplimientos de las normas ambientales, por un lado, reforzar el concepto de
responsabilidad que cada actor social tiene en este escenario, en particular de los grandes
contaminadores y generadores de dafio ambiental, como las empresas y el Estado; pero por otro
aprovechar los nuevos esquemas juridicos que plantean novedosas alternativas, que rompen con los
esquemas clasicos de indole individual, fortaleciendo los mecanismos de participacidon colectiva que
plantean disciplinas novedosas como la del Derecho ambiental o el derecho de consumidores y usuarios.
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1.PALABRAS PRELIMINARES

En el presente articulo nos proponemos analizar qué entiende la doctrina y la jurisprudencia por este
principio, los alcances del mismo y su interaccion con los restantes principios previstos en la Ley 25.675,
su conexion con la Constitucién Nacional y la dinamica de aplicacién en un conflicto ambiental.

Se examinara también el empleo que de él han hecho organismos de derecho internacional en la
resolucion de casos concretos como asi también el estudio y definiciéon de su alcance en virtud de la
aplicacién de un tratado internacional, como es el caso de las Observaciones Generales del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Concluiremos en la importancia que recientemente ha venido a subrayar el Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion Ambiental, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en América Latina y
el Caribe (Acuerdo de Escazu), respecto de la interpretacion, aplicacidén e integracion de este principio
como requisito para hacer efectiva su implementacién (Pefia Chacdn, 2020)33,

2. MARCO GENERAL Y RECEPCION NORMATIVA

Previo a iniciar el analisis en cuestién, creemos oportuno referirnos a ciertos consensos a los que la
doctrina ha abordado respecto a qué se entiende por principios ambientales.

Néstor CAFFERATTA (2004)3%4, indica:

Los principios, como su propio nombre lo indica, se oponen a algo acabado, terminado, son ideas
germinales. Son normas prima facie sin terminacion acabada, y por lo tanto flexibles, susceptibles de ser
completadas.3®® A su vez, los principios son ideas directrices, que sirven de justificacién racional de todo
el ordenamiento juridico; son, pues, pautas generales de valoracién juridica. Lineas fundamentales e
informadoras de la organizacién.”3% “(Son) Las lineas directrices que informan algunas normas e
inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y
encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los
casos no previstos.3¢’

Por su parte, LORENZETTI (2016)3¢8 explica:

Los principios son normas3® y, dentro de esta categoria, podemos decir que son mandatos de
optimizacion3’° que pueden ser cumplidos en diversos grados3’!. Se trata de normas prima facie sin una
terminacidon acabada, y por ello susceptibles de ser completadas; expresan ideas germinales372,
Receptan valores y como tales no pueden ser sino aspiraciones cuyo grado de concrecidn varia segun su
relacion con otros principios y con las reglas en un caso concreto. La aplicacion total de lo que dice el
principio resulta excesiva, es decir, colisiona con otros principios, otros valores u otros derechos. En este
sentido son criterios de valoracidbn que se caracterizan por una excedencia de contenido

363 pefia Chacdn, Mario. “El Acuerdo de Escazu y la consagracidn de los principios de progresividad y no regresién”, Ediciones UNL,
Santa Fe, 2020, p. 163

364 Cafferatta, Néstor A. “Introduccion al derecho ambiental. Instituto Nacional de Ecologia”, 2004, p. 30.

365 Lorenzetti, op. cit., p. 261- 262

366 pPrado, Juan José - Garcia Martinez, Roberto: “Instituciones de Derecho Privado”, cap. Ill, p. 31, Principios Generales del
Derecho, Editorial Eudeba, 1985.

367 Pla Rodriguez, Américo: “Los principios generales del derecho del trabajo”, Revista de la Asociacion de Abogados de Buenos
Aires, Afio 2, No 3, p. 35, mayo 1979.

368 | orenzetti, Ricardo Luis, “Fundamentos de derecho privado: Cddigo Civil y Cédigo Comercial de la Nacién Argentina”, lera ed..
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley, 2016

369 Bobbio, Norberto, “Teoria general del derecho”, Temis, Bogota, 1987, p. 239; Vigo, Rodolfo, "Los principios generales del
Derecho", JA, 1986-111-860.

370 Alexy, Robert, "Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica”, Doxa, 1988, nim. 5, p. 143.

371 Lorenzetti, Ricardo Luis, “Las Normas Fundamentales de Derecho Privado”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 259: "los
principios constituyen una 'armazdén’, una 'arquitectura’ del ordenamiento juridico privado".

372 Betti, Emilio, op. cit., p. 283.
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deontoldgico3”3; por ello hay que medirlos y establecer su relacion con otros principios y reglas para
llegar a un contenido” y agrega que “Su contenido se establece mediante un juicio de ponderacion con
otros principios. Ponderar es establecer comparaciones, establecer el peso de cada uno y aplicar el
mavyor en el caso concreto.

Junto con el resto de los principios de la politica ambiental argentina, el principio de progresividad se
encuentra incorporado a nivel nacional en el articulo 4 de la ley 25.675, el cual lo define del siguiente
modo: “Los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas y
finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las
actividades relacionadas con esos objetivos”.

Asimismo, este principio es receptado en distintos Pactos y Convenciones Internacionales, los cuales
forman parte de nuestra Constitucidn Nacional en virtud del art. 75, inc. 22, a saber:

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), que en su Parte |,
art. 2.1, establece que “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacidon internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Asimismo, en la Parte Ill de dicho
Pacto, el art. 11.1 reconoce el “derecho de toda persona a una mejora continua de las condiciones de
existencia” y el articulo 12, relativo al derecho a la salud, estipula “1. Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: b) El mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente.

- Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969), que en su articulo 26 establece que
“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados”.

Cabe agregar que en el informe de las Naciones Unidas denominado “Lagunas en el derecho
internacional del medio ambiente y los instrumentos relacionados con el medio ambiente: hacia un
Pacto Mundial por el Medio Ambiente”374, se reconocié como principios consolidados del derecho
internacional ambiental a los siguientes principios: prevencion; precautorio; quien contamina paga;
democracia ambiental; cooperacién; derecho a un entorno limpio y saludable; desarrollo sostenible;
responsabilidades comunes pero diferenciadas y capacidades respectivas; no regresion y progresividad.
En el mismo, en su parrafo 22 establece que “(...) La idea de que, una vez que un derecho humano ha
sido reconocido, este no puede ser coartado, destruido ni derogado es comun a todos los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos. El corolario del principio de no regresiéon es el
principio de progresividad. La no regresion tiene por objeto garantizar que la proteccidon ambiental no se
vea debilitada, mientras que la progresividad aspira a mejorar la legislacion ambiental, incluso mediante
el incremento del nivel de proteccion, sobre la base de los conocimientos cientificos mas recientes (...)"

373 Betti, Emilio, op. cit., p. 287.

374Naciones Unidas (2018). UN Doc. A/73/419. “Lagunas en el derecho internacional del medio ambiente y los instrumentos
relacionados con el medio ambiente: hacia un pacto mundial por el medio ambiente”. 30 de noviembre. Disponible en
https://globalpact.informea.org/sites/default/files/gap-report
file/SGGaps_SP_Final.pdf?fbclid=IwAROCD_rzUZgfcdrFPilYSs5KilOH20P9wWGXxNR1cH619fYruGLkIZzAnpeKg (consultado el 20 de
diciembre del 2020).
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3. ALCANCES E IMPLICANCIAS
Con relacién al principio de no regresién, PENA CHACON (2020)37° aclara que:

(...) las regulaciones ambientales no deberian ser modificadas si esto implicara retroceder respecto a los
niveles de proteccion ambiental alcanzados con anterioridad. Por ello, toda nueva politica, norma o
linea jurisprudencial no debe empeorar la situacién del derecho ambiental preexistente en cuanto a su
alcance, amplitud y efectividad.

(...) El principio implica necesariamente una obligaciéon negativa de no hacer, por lo que el nivel de
proteccién ambiental ya alcanzado debe ser respetado, no disminuido, sino mas bien incrementado a la
luz del principio de progresividad (...) La principal obligacion para los Estados que conlleva su correcta
aplicacién es la de no retroceder al status quo ante, respetando al menos el nivel de proteccion
ambiental ya logrado; no afectar los umbrales y estandares de proteccion ambiental actualmente
adquiridos; no derogar, modificar, relajar ni flexibilizar la normativa vigente en la medida en que esto
implique disminuir, menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de
proteccidn; asegurar la calidad de las normas ambientales; no vulnerar el derecho de las futuras
generaciones a gozar de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, ni disminuir el patrimonio
ambiental que se va a transmitir a las generaciones futuras como garantia de progreso; todo lo anterior,
con la finalidad de asegurar condiciones ambientales aptas para la posteridad, tanto para la humanidad
como para las demas especies con los cuales compartimos el planeta.

En similar sentido, la autora BERROS (2011) explica que “El principio de progresividad, como contracara
del principio de no regresion, conlleva siempre una obligacion positiva que se traduce en progreso o
mejora continua en las condiciones de existencia. Aqui el imperativo manda hacer; los Estados deben
moverse hacia delante y generar progresivamente la ampliacién de la cobertura y protecciéon ambiental
mediante medidas sostenidas, graduales y escalonadas”37. Respecto a las posibles regresiones, BERROS
aclara:

El repertorio de regresiones posibles es multiple y no sélo permea el dambito legal sino, también, se
desenvuelve en el disefio y la ejecucién de politicas publicas. Se encuentran retrocesos tanto en la
desclasificacion o reduccién de areas naturales protegidas como en la elevacion de minimos de
tolerancia o variacion de estandares fijados por diferentes leyes sectoriales, lo cual, ademas, pone de
relieve la injerencia experta en torno a la determinacion de los canones protectorios y sus
modificaciones. También se verifican regresiones, verbigracia, en la implementacién de politicas
publicas de parte de distintos actores estatales o bien en los decisorios judiciales que convalidan este
tipo de politicas. En este contexto, la construccion de un principio de no regresién aplicable al ambiente
se constituye como una lucha contra tales retrocesos actuales o eventuales y un aporte fundamental en
el estadio histdrico en que se halla el derecho ambiental, cuyos margenes y tematicas se han ampliado
significativamente, aunque sin garantia de perdurabilidad.3””

3.a. Interpretacion del principio de progresividad realizada por organismos internacionales:

La interpretacion que se le da a este principio a través de los organismos internacionales es sumamente
significativa y enriquecedora, dado que impacta de manera directa en el conjunto normativo interno de
cada Estado parte, asi como también en la interpretacion, alcance y aplicacion que del mismo se hace a
través de los decisorios jurisdiccionales, como de las definiciones que deberan tomarse en las politicas
publicas que se adopten.

Es asi como en el Sistema Universal de Derechos Humanos, nos encontramos con el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que a través del Mecanismo de Observaciones Generales despliega su
importante funcion interpretativa, brindando claridad respecto del alcance y contenido de la normativa

375 pefia Chacdn, Mario. “El Acuerdo de Escazu y la consagracidn de los principios de progresividad y no regresién”, Ediciones UNL,
Santa Fe, 2020, p. 175

376 Berros, Maria Valeria. “Construyendo el principio de no regresién en el Derecho argentino”, JA, 2011-1V, fasc. N.2 13, Buenos
Aires, 2011.

377 Berros, Maria Valeria. “Construyendo el principio de no regresion en el derecho argentino”, SIA 28/12/2011.
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prevista en el instrumento Internacional en cuestion.

En lo concerniente al principio que en el presente articulo se pretende desarrollar, haremos una
mencion cronoldgica de las Observaciones Generales mas relevantes, a saber:

- Observacién General Nro. 3 - 14/12/1990:
“Observacién General: La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parr. 1 del art. 2 del
Pacto)”.378

En la misma, en su parrafo 2 se establece que el significado cabal de la oracién "adoptar medidas" es un
“compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado por ninguna otra consideracion” y que
“si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las
medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve
tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas,
concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccién de las obligaciones reconocidas
en el Pacto”. Resalta que los medios que deben emplearse para dar cumplimiento a la obligacion de
adoptar medidas se definen en el parrafo 1 del articulo 2 como "todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas". Sin embargo, en su parrafo 4 se detalla que “...1a
adopcion de medidas legislativas, como se prevé concretamente en el Pacto, no agota por si misma las
obligaciones de los Estados Partes. Al contrario, se debe dar a la frase ‘por todos los medios apropiados’
su significado pleno y natural”. Respecto al sentido que se le otorga a la progresividad, en el parrafo 9 de
la OG se especifica que “...El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del
hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no
podra lograrse en un breve periodo de tiempo. (...) Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada
pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por otra parte, la
frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es
establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos de que se trata. Esto impone asi una obligacidon de proceder lo mas expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo. Ademds, todas las medidas de caracter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requerirdn la consideracidon mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga”.

En esta primera Observacion General, podemos advertir que se hace mencién a un plazo
razonablemente breve para la plena realizacién de los derechos, califica a las medidas a tomar como
deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccidon de las obligaciones
reconocidas en el Pacto, y establece que todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en
este aspecto requeriran la consideracién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente.

- Observacion General Nro. 14 - 11/8/2000:

“El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”.37®

Dicha Observacion General, en su parrafo 31 establece que “La realizacion progresiva del derecho a la
salud a lo largo de un determinado periodo no debe interpretarse en el sentido de que priva de todo
contenido significativo las obligaciones de los Estados Partes. Antes, al contrario, la realizacion
progresiva significa que los Estados Partes tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacion del articulo 12” y en su parrafo 32 “Al igual que
en el caso de los demas derechos enunciados en el Pacto, existe una fuerte presunciéon de que no son

378 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 3: La indole de las obligaciones de los Estados
Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), 14 de diciembre de 1990, U.N. Doc. E/1991/23, parr. 2,4y 9.

379 ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 14: El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 31y 32.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

permisibles las medidas regresivas adoptadas en relaciéon con el derecho a la salud. Si se adoptan
cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han
aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estan
debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en
relacion con la plena utilizacién de los recursos maximos disponibles del Estado Parte”. En esta
Observacion General, no sélo se hace mencidn a la obligacion concreta y constante de los Estados en
avanzar lo mas expedita y eficazmente posible, sino que agrega la fuerte presuncién de que no son
permisibles las medidas regresivas respecto al derecho a la salud al igual que en el caso de los demas
derechos enunciados en el Pacto. Finalmente, agrega que corresponde al Estado justificar si se adopta
una medida regresiva.

- Observacion General Nro. 15 - noviembre del 2002:
“El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales” .38

En esta Observacidn General, en el parrafo 18 se especificé que “Los Estados Partes tienen el deber
constante y continuo en virtud del Pacto de avanzar con la mayor rapidez y efectividad posibles hacia la
plena realizacién del derecho al agua. La realizacion de ese derecho debe ser viable y practicable (...)” y
en su parrafo 19 reitera lo establecido en la O-G- Nro. 14 respecto a la fuerte presuncidn de prohibicion
respecto a la adopcidn de medidas regresivas y que el Estado debe demostrar el examen sumamente
exhaustivo de todas las alternativas posible y que las medidas se encuentran justificadas por referencia
a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en el contexto de la plena utilizacion del maximo
de los recursos.

De lo anteriormente mencionado se puede indicar respecto a la interpretacién del principio de
progresividad que se ha realizado por los 6rganos del sistema internacional que:

Si bien la plena realizacion de los derechos puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendientes
a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve (0. G. Nro. 3, del
14/12/90, parr. 2).

Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la
satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales (en adelante, PIDESC, O. G. Nro. 3, del 14/12/90, parr. 2).

Se debe dar a la frase ‘por todos los medios apropiados’ su significado pleno y natural, y no limitarla a
las medidas de carécter legislativa (O. G. Nro. 3, del 14/12/90, parr. 4).

La frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razéon de ser, del Pacto, que es
establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos de que se trata. Este impone asi una obligacién de proceder lo mas expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo. (O. G. Nro. 3, del 14/12/90, parr. 9).

Todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion
mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga
(0. G. Nro. 3, del 14/12/90, parr. 9).

La realizacidn progresiva significa que los Estados Partes tienen la obligacidon concreta y constante de
avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacion del articulo 12 (haciendo

referencia al derecho a la salud, O. G. Nro. 14 - 11/8/2000, parr. 31)

Existe una fuerte presuncion de que no son permisibles las medidas regresivas adoptadas en relacidn

380 ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 15: El derecho al agua (articulos 11y 12
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003.
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8)

9)

con el derecho a la salud (O. G. Nro. 14 - 11/8/2000, parr. 32)

Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han
aplicado tras el examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estan
debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en
relacion con la plena utilizacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte (O. G. Nro. 14 -
11/8/2000, parr. 32y O. G. Nro. 15 - 11/ 2002, parr. 19)

Los Estados Partes tienen el deber constante y continuo en virtud del Pacto de avanzar con la mayor
rapidez y efectividad posibles hacia la plena realizacién del derecho al agua. (O. G. Nro. 15 - 11/ 2002,
parr. 18)

Sumado a ello, resulta importante mencionar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
Opinidon Consultiva 0C/23-17, “reconocié y desarrollé el contenido y las dimensiones del derecho
humano al ambiente, considerado como un derecho fundamental, con dimensién colectiva e individual,
en cuanto a sus aspectos sustantivos y procedimentales. En su dimensidn colectiva, se desarrolla el
interés universal tanto de las generaciones presentes como de las futuras. Ademads, se avanza en el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, al admitir el valor intrinseco de los elementos
ambientales mas alld de su utilidad para el ser humano”38!

4. FALLOS RECTORES.
4.a. Jurisprudencia Internacional:
Corte Interamericana de Derechos Humanos

— Corte IDH, Caso “Acevedo Buendia y Otros (Cesantes y Jubilados de La Contraloria) vs. Peru” -
sentencia de 1 de julio de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

En este caso, en el parrafo 102 y 103, la Corte realiza una interpretacion respecto a la progresividad de
las medidas que los Estados deberan adoptar en cumplimiento del parrafo 1 del articulo 2 del PIDESC.
En primer lugar, en el parrafo 102 establece que “la implementacién progresiva de dichas medidas
podra ser objeto de rendicidn de cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso
adquirido por el Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a resolver eventuales violaciones a
los derechos humanos” y continla especificando en su parrafo 103 “Como correlato de lo anterior, se
desprende un deber —si bien condicionado — de no regresividad, que no siempre debera ser entendido
como una prohibicion de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho. Al respecto, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que las medidas de
caracter deliberadamente regresivo en este aspecto requerirdan la consideracién mds cuidadosa vy
deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en el contexto del aprovechamiento
pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga. En la misma linea, la Comisidon
Interamericana ha considerado que para evaluar si una medida regresiva es compatible con la
Convencidon Americana, se deberd determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente peso.
Por todo lo expuesto, cabe afirmar que la regresividad resulta justiciable cuando de derechos
econdmicos, sociales y culturales se trate”.

— Corte IDH, Caso “Poblete Vilches y otros vs. Chile” - sentencia de 8 de marzo de 2018 (Fondo,
Reparaciones y Costas).

En este caso, en su parrafo 104 el Tribunal destaca que “del contenido del articulo 26 se desprenden dos
tipos de obligaciones. Por un lado, la adopcién de medidas generales de manera progresiva y por otro

381 De Salles Cavedon, Fernanda. y Berros, Maria Valeria, Revista “Acuerdo de Escazu. Hacia la democracia ambiental en América
Latina y el Caribe”, Ediciones UNL, Santa Fe, 2020.
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lado la adopcidon de medidas de caracter inmediato. Respecto de las primeras (...) la realizacion
progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacion concreta y constante de avanzar lo mas
expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los DESCA38? (citando a la Observacion
General nimero 14, pero esta vez incluyendo a los derechos ambientales)323, ello no debe interpretarse
en el sentido que, durante su periodo de implementacién, dichas obligaciones se priven de contenido
especifico, lo cual tampoco implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcién de
medidas para hacer efectivos los derechos en cuestién, maxime luego de casi cuarenta afos de la
entrada en vigor del tratado interamericano. Asimismo, se impone, por tanto, la obligacion de no
regresividad frente a la realizacion de los derechos alcanzados”

— Corte IDH, Caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala” - sentencia de 23 de agosto de 2018
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

En este caso la Corte dejd sentado en su parrafo 77 que “de conformidad con la Convencién de Viena,
los tratados deben interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya que atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (...). Agrega en su
parrafo 78 “Sobre el particular, la Corte considera que el sentido corriente que ha de atribuirse a la
norma prevista en el articulo 26 de la Convencion es que los Estados se comprometieron a hacer
efectivos “derechos” que derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y
cultura contenidas en la Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos (...). En ese sentido, este
Tribunal advierte que, si bien la Carta de la OEA consagra “principios” y “metas” tendientes al desarrollo
integral, también se refiere a ciertos “derechos”, tanto de manera explicita como implicita. De esta
forma, de una interpretacién literal del texto del articulo 26 es posible afirmar que se refiere
precisamente al deber de los Estados de lograr la efectividad de los “derechos” que sea posible derivar
de la Carta de la OEA. El texto de la norma debe ser interpretado de forma tal que sus términos
adquieran sentido y un significado especifico, lo que en el caso del articulo 26 implica entender que los
Estados acordaron adoptar medidas con el objetivo de dar plena efectividad a los “derechos”
reconocidos en la Carta de la OEA.” Continta en su parrafo 79 estableciendo que “Asimismo, la Corte
considera que la mencidn del articulo 26 que se refiere a los Estados se comprometen a ‘adoptar
providencias’, ‘para lograr progresivamente la plena efectividad’ de los derechos que se derivan de la
Carta de la OEA debe ser entendido como una formulacién acerca de la naturaleza de la obligacién que
emana de dicha norma, y no acerca de la falta de existencia de obligaciones en sentido estricto para los
Estados. La Corte recuerda que existen obligaciones formuladas en términos similares al articulo 26
reconocidos en otros articulos de la Convencidn, sin que exista controversia respecto a que éstos
imponen obligaciones exigibles en el plano internacional (...) EI CDESC ha interpretado que si bien el
PIDESC contempla una realizacién paulatina de los derechos reconocidos por dicho tratado, y que tiene
en cuenta las restricciones de la limitacion de los recursos con que se cuenta, también impone varias
obligaciones con efecto inmediato. De igual forma, el mismo Comité establecié que el concepto de
“progresiva efectividad” constituye un reconocimiento de que la efectividad de dichos derechos se
lograra con el paso del tiempo, sin embargo, también sefialé que: el hecho de que la efectividad a lo
largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacidon con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido significativo”.

4.b. Jurisprudencia Nacional:

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

— CSJN, “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros”, Fallos: 329:2316 del 20/06/2006.
Consideramos este fallo como rector porque en el mismo la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn

explica claramente el sentido temporal y de gradualidad del principio de progresividad para la Ley
General del Ambiente.

382 Derechos Econémicos Sociales, Culturales y Ambientales.
383 Cfr. ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14: El derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 31.
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En este caso, la Corte Suprema de Justicia Argentina en la resolucion del 20 de junio de 2006, con base
en esa idea de progresividad, ordené a los tres niveles del Estado demandados, la presentacién de un
plan integrado de saneamiento en el que se debian pautar diferentes programas de recomposicién y de
prevencion del dafio ambiental futuro radiante a consecucién de un cronograma temporal de
cumplimiento, en el que se indiquen fechas, medidas y politicas segun el aspecto de problematica a
tratar.

Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

— Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, autos “Sociedad de Fomento Carild v.
Municipalidad de Pinamar”, sentencia del 22/05/2002.

La “Sociedad de Fomento Carild” interpuso un Amparo contra la Municipalidad de Pinamar, planteando
la inactividad de ésta en la implementacién de las leyes 11.723 —sobre conservacion y proteccion del
medio ambiente— y 12.099 —que declara de interés provincial el paisaje protegido y el desarrollo
ecoturistico del Parque Carilé. Denuncié que el Municipio de Pinamar seguia aplicando ordenanzas
anteriores, las cuales no permitian cumplir con los objetivos establecidos en ambas leyes.

La ley 12.099 (promulgada el 24/4/1998) declaré de interés provincial el paisaje protegido de la
localidad de Parque Carilé y, con el fin de preservar su integridad, establecié diversos arbitrios y
procedimientos a cargo de la autoridad municipal en concordancia con lo dispuesto por la ley 11.723,
que regula sobre recursos naturales y del ambiente en la provincia de Buenos Aires.

Llegado el caso a la SCJBA, la misma resolvid ordenar a la Municipalidad de Pinamar, a sus
departamentos Ejecutivo y Deliberativo, que con medidas concretas den inmediato cumplimiento a lo
dispuesto en la ley 12.099, adoptando, a partir de la fecha de notificacion de la sentencia, todos los
mecanismos, procedimientos y recaudos necesarios para que la vigencia de tales normas no se vea
desplazada por la aplicacién de criterios anteriores a su dictado, que pongan o puedan poner en peligro
el paisaje protegido de la localidad de Parque Carild.

— Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, autos “Fundacion Biosfera y otros v.
Municipalidad de La Plata s/inconstitucionalidad ordenanza nro. 10.703”, sentencia del 24/05/2011.

En este caso, las ONG “Fundacidn Bidsfera”, asociacion civil “Hoja de Tilo” y asociacién civil “Nuevo
Ambiente” promovieron demanda originaria de inconstitucionalidad en relacién a la ordenanza
10.703/2010, que establecia un nuevo ordenamiento territorial y regulaba el uso del suelo en el Partido
de La Plata. Plantearon que los parametros urbanisticos de la ordenanza, autorizaba la construccion de
edificaciones de mayor altura, una mayor densidad y ocupacién del suelo y establecia premios de
volumetria en predios de menor superficie, sin prever la necesaria dotacion de servicios basicos,
equipamiento e infraestructura y que ello borraria la morfologia urbana de la ciudad de La Plata.

En la sentencia dictada por la SCIBA el 24 de mayo de 2011, se establecido que desentenderse de los
efectos que sobre el ambiente urbano y el patrimonio cultural pueda provocar la iniciativa de reformas
normativas estaria refiido con el principio de progresividad vigente en esta materia (art. 42, ley 25.675;
CSIN, Fallos 329:2316) que, al tiempo que procura la mejora gradual de los bienes ambientales supone
que los estandares de proteccion vigentes o actualmente logrados, no sean sustituidos por otros,
inferiores u ostensiblemente ineficaces.

— Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, autos “PICORELLI JORGE OMAR Y OTROS
C/ MUNICIPALIDAD DE GENERAL PUEYRREDON S/ INCONST. ORD. N2 21.296)”, sentencia del
24/09/2014.

En este caso se interpuso demanda originaria de inconstitucionalidad en relacién determinados
articulos de la Ordenanza N° 21.296/2013 del municipio de General Pueyrreddn los cuales modificaban
la anterior ordenanza de manera regresiva respecto a las practicas de fumigacidn (amplidndose el uso
de plaguicidas y reduciéndose el radio en metros a partir del limite de las plantas urbanas o nucleos
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poblacionales, para efectuar dicha practica). Se planted que la Ordenanza impugnada era contraria a los
principios de progresividad, congruencia y de no regresion.

La SCJBA establecid en la sentencia que desentenderse de los efectos que sobre la poblacion pueda
provocar la iniciativa de reformas normativas como la analizada, se exhibia, al menos en una instancia
inicial, refiido con el principio de progresividad vigente en la materia (conf. art. 4, ley 25.675; CSIN,
Fallos 329:2316; causa I. 71.446, “Fundacién Biosfera”) que, al tiempo que procura la mejora gradual de
los bienes ambientales supone que los estandares de proteccidn vigentes o actualmente logrados, no
sean sustituidos por otros, inferiores u ostensiblemente ineficaces.

Finalmente resolvio decretar la suspension de los arts. 19, 23, 27 y 28 de la Ordenanza 21.296/2013 de
la Municipalidad de General Pueyrreddn hasta tanto se dicte sentencia definitiva y, hasta que se arribe a
una solucién final, aplicar el régimen anterior previsto en la ordenanza 18.740 y sus modificatorias.

Sentencias de otros Tribunales

— C. Fed. Bahia Blanca, sala 1a, 11/5/2006, “Werneke, Adolfo G. y otros v. Ministerio de Asuntos
Agrarios y Produccién de la Provincia de Buenos Aires”.

Consideramos este fallo como rector porque se establece que el principio de progresividad Implica el
principio pro ambiente y nunca contra ambiente.

Este caso versa sobre la disminucion en la proteccion de una zona de reserva maritima mediante la
sancién de la ley 13.366, la cual derogaba la ley 12.788.

La Camara Federal de Bahia Blanca declaré su nulidad de por vulnerarse “el principio de progresividad
consagrado constitucionalmente estableciendo que el estatus de reserva otorgado al darea de San Blas
no puede retrotraerse una vez reconocido. Tal actitud de inadmisible retroceso asumida por el Estado
provincial, da por tierra el grado de tutela alcanzado en relacién a la biodiversidad de la zona; y las
metas y objetivos impuestos progresivamente a la actividad pesquera en funcién del resguardo del
recurso (art. 40, ley 25.675)".

—Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario (CAyT) de la Ciudad de Buenos Aires “Barragan, José
Pedro ¢/GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA)’, Ciudad de Buenos Aires, sentencia del 2/03/2003".

Esta causa fue iniciada por un vecino de la ciudad de Buenos Aires que vive junto con su familia en un
departamento situado a metros de la Autopista 25 de Mayo (AU 1). El concesionario de la misma es la
empresa AUSA, cuyo accionista mayoritario es el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA). Por
dicha via transitan diariamente mas de 600.000 vehiculos, que producen elevados niveles de ruido
afectando la calidad de vida, el ambiente y la salud de todas aquellas personas que habitan en sus
inmediaciones. Si bien la autopista fue construida a finales de la década del 70, recién en los ultimos
afios alcanzé un elevado nivel de transito generando un nivel de ruido que supera el maximo
considerado tolerable, segun lo establecido por la OMS. Barragan interpuso el 27 de agosto de 2001 una
accion de amparo colectivo ante el Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario (CAyT) de la Ciudad
de Buenos Aires contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y Autopistas Urbanas S.A. (AUSA), para
que se adopten las medidas necesarias para disminuir y controlar que el nivel de ruido existente en su
domicilio de manera que no exceda los limites tolerables que surgen de la normativa local aplicable y los
parametros internacionalmente establecidos.

La resolucién de primera instancia establecid que, verificada la afectacion del derecho constitucional a
un ambiente sano, y la omisién de adoptar medidas adecuadas por parte de las codemandadas,
correspondia determinar la conducta a cumplir por estas ultimas (art. 12 inc. b) de la Ley Nro. 16.986).
(...). En relacién a la ausencia de medidas adoptadas por parte de las codemandadas, sostuvo que era
“evidente que se incurre en una omision inconstitucional que debe cesar. Ahora bien, el cese de dicha
omision puede lograrse imponiendo a las codemandadas una determinada conducta a cumplir cuando
se encuentra acreditado que dicha conducta es la alternativa mas razonable. Cuando, como en el sub
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lite, existe una variedad de alternativas, estimo prudente —a falta de otra prueba que se hubiera
producido en autos— dejar su eleccidn a criterio de las autoridades administrativas codemandadas. Ello,
sin perjuicio de que, en la etapa de ejecucién se pueda controlar la razonabilidad de la eleccion que
éstas hagan. Esta decision fue justificada por el principio de progresividad, conforme al cual los objetivos
deben ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un
cronograma temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos
objetivos (art. 4o de la Ley Nro. 25.675").

— CFed. San Martin, salal,09/12/2004, “Landnort S.A.”, LLBA 2005-222 - La Ley Online.
Principio de progresividad en tareas de remediacion.

— ST Rio Negro, 16/08/2005, “CO.DE.CI. de la Provincia de Rio Negro”, LA LEY 2006-C, 223 -
LLPatagonia 2006, 69 - La Ley Online). Ver texto completo en T. II-A, p. 365.
Principio de progresividad. Ley General del Ambiente.

Otros fallos que hacen mencién al principio de progresividad

— CSJN, “Asociacién de Superficiarios de la Patagonia c. YPF SA y otros”, - del 29/08/2006.
Principio de progresividad. en relacién al derecho patrimonial individual (Consid. 21)

— C.Contencioso administrativo San Martin, “Fundacion ECOSUR Ecoldgica Cultural y Educativa de los
Pueblos del Sur c. Municipalidad de Vicente Lépez y otro”, del 25/07/2008.

Principio de progresividad. Responsabilidad del Estado en la preservacién de un bien.

Consideramos este fallo como rector porque se responsabilizd a la provincia de Buenos Aires a que
adopte las medidas pertinentes por no haber ponderado con razonabilidad acorde al bien juridico
tutelado las acciones que fueran eficaces para preservarlo, aun teniendo en cuenta el principio de
progresividad.

En este caso se procedid a admitir la accion de amparo incoada por una fundacidn ecoldgica a fin de que
la Provincia de Buenos Aires demandada adoptara las medidas pertinentes para evitar la contaminacion
ambiental producida por el cromo utilizado por una empresa industrial, en tanto surgia con evidencia
manifiesta que el Estado Provincial a través de sus 6rganos de aplicacién, no ponderd con razonabilidad
acorde al bien juridico tutelado las acciones que fueran eficaces para preservarlo, aun teniendo en
cuenta el principio de progresividad.

— CCiv. y Com. Santa Fe, sala Il, 09/12/2009, “Peralta, Viviana c. Municipalidad de San Jorge y otros”,
LLLitoral 2010-565 - La Ley Online). Ver texto completo en T. lI-A, p. 163.
Principio de progresividad. Politica ambiental.

— ST Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, 05/08/2010, “Moreira, Rail Omar y otros c.
I.P.V.”, La Ley Online).
Principio de progresividad. Provisoriedad.

— CCiv. y Com. Comun Tucuman, sala Ill, 06/12/2010, “Federacion de Organizaciones Ambientalistas
no Gubernamentales de Tucuman”, LLNOA 2011-962, La Ley Online).
Principio de progresividad. Aplicacion.

5. El Acuerdo Escazu

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, adoptado el 4 de marzo de 2018 en la ciudad de
Escazu, Costa Rica, es el primer acuerdo regional vinculante sobre derechos humanos y ambiente.
Argentina adhirié a este Acuerdo mediante la sancién de la Ley 27.566 el 19/10/2020.

En su articulo 3, dicho Acuerdo establece que la aplicacion del mismo se guiard por una serie de
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principios, entre los que expresamente se encuentra “el principio de no regresiéon y principio de
progresividad” (Art. 3, inc. c). Es decir, aclara expresamente que los Estados que lo ratifiquen tienen la
obligacién no sélo de lograr los objetivos ambientales de manera gradual, sino que no pueden disminuir
el nivel de proteccidn ya alcanzado. En este sentido, PENA CHACON (2020)3#* sostiene:

El elenco de principios incluidos en el Acuerdo de Escazu, en conjunto con los principios generales del
derecho internacional ambiental y los principios marco sobre derechos humanos y medio ambiente, se
constituiran en herramientas idéneas que facilitaran la interpretacion, aplicacion e implementacion
efectiva del Acuerdo de la forma mas favorable y que mejor garantice el pleno goce y respeto de los
derechos humanos ambientales de acceso.

En lo que a Argentina respecta, este Acuerdo vino a consagrar de manera explicita la construccion que a
lo largo de los afios se viene realizando por parte de la doctrina y de los antecedentes jurisprudenciales,
es decir, que el principio de progresividad contenido en el art. 4 de la Ley 25.675 no sdlo hace referencia
a la gradualidad, sino que necesariamente debe comprender la prohibicion de la regresion.

Resulta imprescindible entonces, al interpretar las normas ambientales, entender a las mismas desde
una perspectiva de Derechos Humanos, para lo cual debe incorporarse el camino recorrido por los
distintos organos de los tratados al momento de interpretarlas. La consonancia respecto de los mas
altos niveles de proteccidon en la materia estara asegurada en la medida en que el derecho interno
busque constantemente su concordancia con una correcta interpretacién y aplicacion de los Pactos,
Convenciones, Tratados, Protocolos y Acuerdos, lo cual, en otras palabras, implica garantizar en la
mayor medida de lo posible -como piso minimo- el derecho humano a gozar un ambiente sano, tanto
para las generaciones presentes como para las generaciones futuras.

6.REFLEXIONES FINALES

En funcidén de la resefia evolutiva doctrinal y jurisprudencial que hemos tenido oportunidad de
compartir advertimos la imperiosa necesidad de continuar ampliando los alcances del principio en
cuestion, en virtud de las interpretaciones que del mismo han desarrollado organismos internacionales a
fin de descubrir y ampliar las potencialidades del Principio de Progresividad Ambiental en el derecho
interno.

Se advierte con claridad tanto desde el derecho interno como en el dmbito internacional, el paso de una
interpretacion de dicho principio que nos ordenaba a cumplir de forma gradual los objetivos de la
politica ambiental, a entender que los logros ambientales constituyen un piso minimo inderogable,
interpretacion esta ultima que otorga mayor fuerza y peso a una exégesis mas protectoria hacia el
ambiente.

Dicha conquista se ha dado a partir de una comprometida interpretacién que, lejos de anclarse en una
lectura descontextualizada de la letra de la ley, puso en juego a la misma en relacion con los fines y
objetivos que todo el marco juridico plantea.

En su aplicacidon practica podriamos circunscribir la aspiracién del principio de progresividad en la
concrecion del derecho humano de toda persona a gozar un ambiente sano, lo cual exige para su real
implementacion un rol activo y permeable al crecimiento de parte, en principio, de los y las operadores
juridicos a la hora de trazar estrategias juridicas que lejos de atarse a vetustas interpretaciones procuren
ampliar el marco de a de derechos a vindicar.

Al momento de aplicar el marco normativo, el desafio serd entonces realizar una interpretacidn
armoénica de todo el ordenamiento juridico en pos de garantizar la maxima proteccidon posible de
derechos cuya defensa resulta prioritaria e impostergable.

384 pefia Chacon, Mario, “El Acuerdo de Escazu y la consagracion de los principios de progresividad y no regresion”, Ediciones UNL,
Santa Fe, 2020, p. 177.
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Territorio?” 1. b. Organizacion del territorio y Derecho urbanistico: Diferencias 2. Normativa. 2. a. Leyes
Nacionales. - 2. b. El ordenamiento ambiental del territorio en la provincia de Buenos Aires. 3.
Jurisprudencia Nacional — Corte Suprema de Justicia de la Nacién. - 4. Reflexiones finales. -
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1. ORDENAMIENTO DEL TERRITORIO
1.a. éa qué se llama “ordenamiento ambiental del territorio?”

La Carta Europea de Ordenacidn del Territorio de 198338>, la concepttia como “la expresidn espacial de
las politicas econdmica, social, cultural y ecoldgica de toda la sociedad. Es a la vez una disciplina
cientifica, una técnica administrativa y una politica concebida como un enfoque interdisciplinario y
global”

Orlando DE LA FUENTE CASTRO3%, manifiesta que en el Derecho Comparado existen tres Modelos de
Ordenacidn del Territorio:

A.- Francia, Proyeccidn geografica de la planificacidn econédmica desarrollada por el Estado. Tiene una
marcada finalidad econdmica.

B.- Gran Bretafia, Informe Barlow 1939, que daba cuenta del desequilibrio territorial britanico, desde su
inicio el gran tema de la politica inglesa de ordenacién del territorio, ha sido la descentralizacién de la
produccion,

C.- Modelo Aleman: supra urbanismo, preocupado por la planificacion fisica del espacio y de la
coordinacién general de todas las infraestructuras, poniendo especial énfasis en como las cuestiones
medio ambientales afectan o impactan sobre la ordenacidn territorial. Este mismo autor, destaca que el
Ordenamiento del Territorio, emerge como una respuesta del Estado para enfrentar los efectos que
tiene el desarrollo de las actividades humanas sobre el suelo.

Para Jose BERMEJO VERA3%, |la ordenacién del territorio pertenece a las grandes decisiones que los
poderes publicos adoptan sobre el espacio, decisiones que deben ser acordadas y ejecutadas de
acuerdo a unos principios y objetivos determinados.

El autor venezolano Armando RODRIGUEZ GARCIA3#, entiende que la nocién de ordenacién del
territorio, es de politica econdmica, que pretende poner en relacién de correspondencia la variable
relativa a la poblacidén regional o local y sus actividades, con las posibilidades y las necesidades
econdmicas de cada regién, de cada componente poblacional. También, dijo que la ordenacién del
territorio es el desarrollo armonioso de las regiones en funcidn de sus respectivas y propias vocaciones.

1.b. Organizacidn del territorio y Derecho urbanistico: Diferencias

Louis JACQUIGNON 3%%ensefia que el derecho urbanistico es un conjunto de reglas a través de las cuales
la administracién, en nombre de la utilidad publica y los titulares de derecho de propiedad, en nombre
de la defensa de los intereses privados, deben coordinar sus posiciones y sus respectivas acciones con
vistas al ordenamiento del territorio.

Cabe sefialar que Javier Ledn DE LA RIVA3%, diferencia Urbanismo de Ordenamiento del Territorio. Asi
mientras que el urbanismo se caracteriza por ser una actuacion administrativa que tiende, mediante la
técnica de planeamiento municipal a ordenar la ciudad en sentido estricto y a fijar los usos y actividades
en dicho suelo.

En el URBANISMO: El ambito es municipal. La actividad eminentemente juridica. Emplea principalmente
el planeamiento. Nace, desde el punto de vista del Derecho Privado, como delimitacién del derecho de

385 http://cope.sanmartindelosandes.qgov.ar/wp-content/uploads/2012/09/Carta _Europea OT.pdf

38 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 356.

387 Bermejo Vera, José. Derecho Administrativo. Parte Especial. 52 edicion. Madrid, Espafia. Civitas, 2001.

388 Rodriguez Garcia, Armando,” Comentarios Generales a la Ley Orgdnica de Ordenacién Urbanistica”, op cit, p. 12 y 13.

389 Jacquignon, Luis (1973), Le Droit d |'urbanisme, Paris, Editions Eyrolles.

3% Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 358.
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propiedad, pugnando intereses publicos y privados. Afecta principalmente a los particulares. Se refiere
en especial, al suelo.

La ORDENACION DEL TERRITORIO se caracteriza por politica y técnica administrativa dirigida a lograr, a
través de instrumentos de planeamiento vinculados a la planificacion econdmica, el desarrollo
equilibrado de los ecosistemas regionales y la mejora de la calidad de vida y el medio ambiente, la
fijacion de prioridades de uso y actividades sobre el territorio. El dmbito es regional. Actividad juridica o
politica que incluye otros instrumentos. Utiliza planes y otras directrices no vinculantes. Supone la
aplicacién de criterios eminentemente publicos, de cardcter econdmico y social. Afecta sobre todo, a los
agentes publicos. Se refiere a todos los recursos naturales.

En ese sentido, Javier LEON DE LA RIVA, ensefia que las transformaciones derivadas de la sociedad del
Siglo XXI, de la informacidn, de nuevas tecnologias, de nuevos modelos sociales, de nuevas demandas de
calidad de vida, de las exigencias en definitiva, de la nueva cultura de la sostenibilidad nos obligan a
sacar el maximo provecho de la ciudad consolidada, desde una triple perspectiva.

-Medio ambiental: para evitar procesos expansivos de gran consumo de suelo y energia, ejerciendo un
control sobre el suelo urbanizable.

-Social: en defensa de una ciudad menos segregada a través de la adaptacién de los equipamientos al
servicio de la participacidn civica y de politicas efectivas de vivienda y suelo.

-Econdémica: porque rentabiliza inversiones pasadas poniéndolas en valor al adaptarlas a las nuevas
necesidades.

TOSHIO MUKAIP®Y, uno de los expertos mas importantes en la materia, distingue un concepto pretérito y
moderno de urbanismo, “porque antes se referia a alineamientos, pavimentos, bancos, fuentes, pero
hoy es el arte de proyectar, construir las unidades de concentracion humana de forma que sean
satisfechas todas las premisas que garanticen la vida digna de los hombres.

Esta idea del urbanismo moderno como ciencia de organizacion global del espacio, fue definida en su
extremo por Jean Gastén BARDET3%?, sosteniendo que el urbanismo designa la organizacion del suelo y
en todas las escalas, el estudio de todas las formas de localizacion humana en la tierra”. Este mismo
doctrinario, destaca que el concepto juridico de urbanismo lleva a la consideracidon de un criterio
material, segun el objeto regulado, y a un criterio sustancial, que obedece a la unidad de principios que
lo constituye. Y ensefia que, el derecho urbanistico objetivo consiste en un conjunto de normas que
tienen por objeto organizar los espacios habitables, de modo de propiciar las mejores condiciones de
vida al hombre en la comunidad. El derecho urbanistico objetivo consiste en un conjunto de normas que
tienen por objeto organizar los espacios habitables, de modo de propiciar las mejores condiciones de
vida al hombre en la comunidad.

El derecho urbanistico como ciencia es una rama del derecho publico que tiene por objeto establecer,
interpretar y sistematizar las normas y los principios reguladores de los espacios habitables. Muchos
autores consideran el derecho urbanistico como un capitulo especial del derecho administrativo; otros
niegan esa dependencia y ven en esta normativa, una disciplina de sintesis. Y concluye, la disciplina
urbanistica es hoy uno de los imperativos mas apremiantes de la civilizacion, en faz de creciente
urbanizacion de la humanidad es preciso disciplinar el desarrollo urbano para que el hombre no sea
devorado por la civilizacion del caos. El equilibrio ambiental del espacio urbano ambiental constituye
una de las cuestiones mas desafiantes para los grandes centros urbanos.

391 MUKAI, Toshio. Competéncias dos Entes Federados en la Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
N° 184, abr/jun 1991.
392 BARDET, Gastdn, "El Urbanisme"; en Cuadernos de EUDEBA, p. 13.
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Por ultimo, Vanesca BUZELATO PRESTES39%3, enfatiza que existe ademas una necesidad de interaccion
entre el derecho urbanistico y el derecho ambiental, entendiendo derecho urbanistico como un derecho
de la ciudad en todas sus dimensiones.

2. Normativa
2.a Leyes Nacionales

Ley 25.675 General del Ambiente.

Instrumentos de la politica | ARTICULO 82 - Los instrumentos de la politica y la gestion ambiental
y la gestion ambiental seran los siguientes:

1. El ordenamiento ambiental del territorio.

2. La evaluacién de impacto ambiental.

3. El sistema de control sobre el desarrollo de las actividades.
antroépicas.

4. La educaciéon ambiental.

5. El sistema de diagnéstico e informacién ambiental.

6. El régimen econdmico de promocién del desarrollo sustentable

Ordenamiento Ambiental ARTICULO 99 - El ordenamiento ambiental desarrollard la estructura de
funcionamiento global del territorio de la Nacidn y se generan mediante
la coordinacién interjurisdiccional entre los municipios y las provincias, y
de éstas y la ciudad de Buenos Aires con la Nacion, a través del Consejo
Federal de Medio Ambiente (COFEMA); el mismo debera considerar la
concertacion de intereses de los distintos sectores de la sociedad entre
si, y de éstos con la administracidon publica.

Objetivos ARTICULO 10. - El proceso de ordenamiento ambiental, teniendo en
cuenta los aspectos politicos, fisicos, sociales, tecnolégicos, culturales,
econdmicos, juridicos y ecoldgicos de la realidad local, regional y
nacional, debera asegurar el uso ambientalmente adecuado de los
recursos ambientales, posibilitar la maxima produccién y utilizacion de
los diferentes ecosistemas, garantizar la minima degradaciéon y
desaprovechamiento y promover la participacién social, en las
decisiones fundamentales del desarrollo sustentable. Asimismo, en la
localizacion de las distintas actividades antrdpicas y en el desarrollo de
asentamientos humanos, se debera considerar, en forma prioritaria: a)
La vocacion de cada zona o regidén, en funcién de los recursos
ambientales y la sustentabilidad social, econdmica y ecoldgica; b) La
distribucion de la poblacién y sus caracteristicas particulares; c) La
naturaleza y las caracteristicas particulares de los diferentes biomas; d)
Las alteraciones existentes en los biomas por efecto de los
asentamientos humanos, de las actividades econdmicas o de otras
actividades humanas o fendmenos naturales; e) La conservacion y
proteccidn de ecosistemas significativos.

Evaluacion de impacto | ARTICULO 11. - Toda obra o actividad que, en el territorio de la Nacion,
ambiental sea susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o
afectar la calidad de vida de la poblacién, en forma significativa, estara
sujeta a un procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, previo a
su ejecucion.

Declaracion Jurada ARTICULO 12. - Las personas fisicas o juridicas daran inicio al
procedimiento con la presentacion de una declaracién jurada, en la que
se manifieste si las obras o actividades afectardn el ambiente. Las
autoridades competentes determinaran la presentacion de un estudio
de impacto ambiental, cuyos requerimientos estaran detallados en ley

393 Cafferatta, Néstor en la obra Cafferatta, Néstor (Director) - en coautoria con Lorenzetti, Pablo - Rinaldi, Gustavo - Zonis,
Federico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental, Tomo |, La Ley, 2012, p. 359.
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particular y, en consecuencia, deberan realizar una evaluaciéon de
impacto ambiental y emitir una declaraciéon de impacto ambiental en la
que se manifieste la aprobacion o rechazo de los estudios presentados.

Contenido del estudio de
impacto ambiental

ARTICULO 13. - Los estudios de impacto ambiental deberan contener,
como minimo, una descripcién detallada del proyecto de la obra o
actividad a realizar, la identificaciéon de las consecuencias sobre el
ambiente, y las acciones destinadas a mitigar los efectos negativos.

En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires juegan en la materia los Articulos 18, 19, 26, 27, 29, 30, 81, 89,
104, la Ley 71, Ley 449, Ley 2359.

2.b El ordenamiento ambiental del territorio en la provincia de Buenos Aires

Ley N2 11.723. Ley Integral del Medio Ambiente y los Recursos Naturales.

CAPITULO Il DE LOS
INSTRUMENTOS DE LA
POLITICA AMBIENTAL

Del Planeamiento v
Ordenamiento Ambiental

Articulo 72: En la localizacién de actividades productivas de bienes y/o
servicios, en el aprovechamiento de los recursos naturales y en la
localizacion y regulacién de los asentamientos humanos debera tenerse
en cuenta: a) La naturaleza y caracteristicas de cada bioma; b) La
vocacion de cada zona o regidn, en funcion de sus recursos, la
distribuciéon de la poblacién y sus caracteristicas geo-econdmicas en
general; c) Las alteraciones existentes en los biomas por efecto de los
asentamientos humanos, de las actividades econdmicas o de otras
actividades humanas o fendmenos naturales.

Articulo 82: Lo prescripto en el articulo anterior sera aplicable: a) En lo
que hace al desarrollo de actividades productivas de bienes y/o servicios
y aprovechamiento de recursos naturales: 1) Para la realizacion de obras
publicas. 2) Para las autorizaciones de construccion y operacion de
plantas o establecimientos industriales, comerciales o de servicios. 3)
Para las autorizaciones relativas al uso del suelo para actividades
agropecuarias, forestales y primarias en general. 4) Para el
financiamiento de actividades mencionadas en el inciso anterior a los
efectos de inducir su adecuada localizacion. 5) Para el otorgamiento de
concesiones, autorizaciones o permisos para el uso y aprovechamiento
de aguas. 6) Para el otorgamiento de concesiones, permisos vy
autorizaciones para el aprovechamiento del las especies de flora y fauna
silvestres. b) En lo referente a la localizaciéon y regulacién de los
asentamientos humanos: 1) Para la fundacidon de nuevos centros de
poblaciéon y la determinacidn de los usos y destinos del suelo urbano y
rural. 2) Para los programas del gobierno y su financiamiento destinados
a infraestructura, equipamiento urbano vy vivienda. 3) Para la
determinacién de pardmetros y normas de disefio, tecnologias de
construccidén, usos y aprovechamiento de viviendas. De las Medidas de
Proteccién de Areas Naturales.

Aplicacion del
ordenamiento:

Proteccion de areas
naturales.

Articulo 92: Los organismos competentes propondran al Poder Ejecutivo
las medidas de proteccidon de las areas naturales, de manera que se
asegure su proteccion, conservacion y restauracién, especialmente los
mas representativos de la flora y fauna autéctona y aquellos que se
encuentran sujetos a procesos de deterioro o degradacion.
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DECRETO-LEY 8912/77 LEY DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL Y USO DEL SUELO

Objetivos  fundamentales
del ordenamiento territorial

ARTICULO 2°. -Son objetivos fundamentales del ordenamiento
territorial:

a) Asegurar la preservacion y el mejoramiento del medio ambiente,
mediante una adecuada organizacion de las actividades en el espacio.

b) La proscripciéon de acciones degradantes del ambiente y la
correccion de los efectos de las ya producidas.

c) La creacion de condiciones fisico-espaciales que posibiliten
satisfacer al menor costo econdmico y social, los requerimientos y
necesidades de la comunidad en materia de vivienda, industria,
comercio, recreacion, infraestructura, equipamiento, servicios
esenciales y calidad del medio ambiente.

d) La preservacion de las areas y sitios de interés natural, paisajistico,
histérico o turistico, a los fines del uso racional y educativo de los
mismos.

e) La implantacién de los mecanismos legales, administrativos y
econdmico-financieros que doten al gobierno municipal de los medios
que posibiliten la eliminacién de los excesos especulativos, a fin de
asegurar que el proceso de ordenamiento y renovacién urbana se lleve a
cabo salvaguardando los intereses generales de la comunidad.

f)  Posibilitar la participacion organica de la comunidad en el proceso
de ordenamiento territorial, como medio de asegurar que tanto a nivel
de la formulacién propuesta, como de su realizacién, se procure
satisfacer sus intereses, aspiraciones y necesidades.

g) Propiciar y estimular la generacién de una clara conciencia
comunitaria sobre la necesidad vital de la preservacidén y recuperacion
de los valores ambientales.

Personas obligadas

ARTICULO 4°.- Estaran sometidos al cumplimiento de la presente Ley las
personas fisicas y juridicas publicas o privadas, con la Unica excepcién de
razones de seguridad y defensa.

Clasificacion de Zonas

ARTICULO 7°.- Denominanse:

a) Zona residencial: La destinada a asentamientos humanos intensivos,
de usos relacionados con la residencia permanente y sus compatibles,
emplazadas en el drea urbana.

b) Zona residencial extraurbana: la destinada a asentamientos no
intensivos de usos relacionados con la residencia no permanente,
emplazada en pleno contacto con la naturaleza, en el darea
complementaria o en el area rural. Se incluyen en esta zona los clubes
de campo.

c) Zona comercial y administrativa: La destinada a usos relacionados
con la actividad gubernamental y terciaria, emplazada en el area urbana.
d) Zona de esparcimiento: La destinada principalmente a la actividad
recreativa ociosa o activa, con el equipamiento adecuado a dichos usos.
Podra estar ubicada en cualquiera de las areas.

e) Zona industrial: La destinada a la localizacion de industrias agrupadas.
Las zonas industriales se estableceran en cualquiera de las areas. Al
decidir su localizacién se tendrd particularmente en cuenta sus efectos
sobre el medio ambiente, sus conexiones con la red vial principal,
provisién de energia eléctrica, desagles industriales y agua potable.

Las industrias molestas, nocivas o peligrosas deberan establecerse
obligatoriamente en zona industrial, ubicada en area complementaria o
rural, y circundada por cortinas forestales. Parque industrial es el sector
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de la zona industrial dotado de la infraestructura, el equipamiento y los
servicios publicos necesarios para el asentamiento de industrias
agrupadas, debiendo estar circundado por cortinas forestales.

f) Zona de reserva: Al sector delimitado en razéon de un interés
especifico orientado al bien comun.

g) Zona de reserva para ensanche urbano: Al sector que el municipio
delimite, si fuera necesario, en previsién de futuras ampliaciones del
area urbana.

h) Zona de recuperacién: La que, en su estado actual, no es apta para
usos urbanos, pero resulta recuperable mediante obras o acciones
adecuadas.

i) Zona de recuperacion de dunas o médanos vivos: Las areas que
contienen formaciones de arenas no fijadas, ya sea provenientes del
desgaste de la plataforma o de la erosién continental.

j) Zona de usos especificos: La delimitada para usos del transporte
(terrestre, maritimo o fluvial y aéreo), de las comunicaciones, la
produccion o transmision de energia, la defensa, la seguridad y otros
usos especificos.

Clasificacion Espacios

ARTICULO 8°.- Denominanse:

a) Espacios circulatorios: Las vias de transito para vehiculos y peatones,
las que deberdan establecerse claramente en los planos de
ordenamiento.

Segun la importancia de su transito, o funcidn, el sistema de espacios
circulatorios se dividira en:

1.- Trama interna: Vias ferroviarias a nivel, elevadas y subterraneas;
autopistas urbanas, avenidas principales, avenidas, calles principales,
secundarias y de penetracidon y retorno; senderos peatonales; espacios
publicos para estacionamiento de vehiculos.

2.- Trama externa: Vias de la red troncal, acceso urbano, caminos
principales o secundarios.

b) Espacios verdes y libres publicos: Los sectores publicos (en los que
predomine la vegetacion y el paisaje), cuya funcion principal sea servir a
la recreacion de la comunidad y contribuir a la depuraciéon del medio
ambiente.

c) Espacios parcelarios: Los sectores destinados a parcelas urbanas y
rurales; los espacios destinados a parcelas urbanas, dada su finalidad, se
denominaran espacios edificables.

Nucleo urbano

ARTICULO 14.- (Decreto-Ley 10128/83) Se entendera por creacién de un
nucleo urbano al proceso de acondicionamiento de un area con la
finalidad de efectuar localizaciones humanas intensivas de usos
vinculados con la residencia, las actividades de servicio y la produccién y
abastecimiento compatibles con la misma, mas el conjunto de
previsiones normativas destinadas a orientar la ocupacién de dicha area
y el ejercicio de los usos mencionados, con el fin de garantizar el
eficiente y armdnico desarrollo de los mismos y la preservacién de la
calidad del medio ambiente.

Cuando la creacidn o ampliacion de nucleos urbanos la propicia la
Provincia o la Municipalidad en inmuebles que no le pertenezcan, y los
respectivos propietarios no cedieren las correspondientes superficies o
concretaren por si el plan previsto, se declararan de utilidad publica las
fracciones que resulten necesarias a esos fines a los efectos de su
expropiacion.

Usos nocivos o peligrosos

ARTICULO 28.- (Decreto-Ley 10128/83) En cada zona, cualquiera sea el
drea a que pertenezca, se permitirdan todos los usos que sean
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compatibles entre si. Los molestos nocivos o peligrosos serdn localizados
en distritos especiales, con separacion minima a determinar segun su
grado de peligrosidad, molestia o capacidad de contaminacién del
ambiente.

Asignacion de areas verdes

ARTICULO 31.- (Decreto-Ley 10128/83) Asignado el uso o usos a una
zona del area urbana o a una zona residencial, extraurbana, se
establecerd la densidad bruta promedio de la misma y la neta
correspondiente a los espacios edificables. Asimismo, se estableceran
las superficies minimas que deben destinarse a dreas verdes de uso
publico, los servicios esenciales y el equipamiento social necesario, para
que los usos asignados puedan ejercerse en el nivel permitido por las
condiciones de tipo urbanistico.

Densidad poblacional

ARTICULO 38.-La densidad poblacional que se asigne a un 4area,
subarea, zona o unidad rodeada de calles en cumplimiento del uso
establecido estara asimismo en relacion directa con la disponibilidad de
areas verdes o libres publicas y con la dotacién de servicios publicos y
lugares de estacionamiento que efectivamente cuente.

Podra no obstante, preverse una densidad éptima mayor que la actual,
que podra efectivizarse en el momento que todos los condicionantes se
cumplan.

Verificacion

ARTICULO 83.- (Decreto-Ley 10128/83) Las Ordenanzas
correspondientes a las distintas etapas de los planes de ordenamiento
podran sancionarse una vez que dichas etapas fueren aprobadas por el
Poder Ejecutivo, el que tomara intervencidén, previo dictamen de los
Organismos Provinciales competentes, a los siguientes efectos:

a) Verificar el grado de concordancia con los objetivos y estrategias
definidos por el Gobierno de la Provincia para el sector y con las
orientaciones generales y particulares de los Planes Provinciales vy
Regionales de desarrollo econdmico y social y de ordenamiento
territorial (articulo 3, inciso b), asi como el grado de compatibilidad de
las mismas con las de los Municipios linderos.

b) Verificar si se ajustan en un todo al marco normativo referencial
dado por esta Ley y sus disposiciones reglamentarias, y si al prever
ampliaciones de dareas urbanas, zonas residenciales extraurbanas e
industriales se han cumplimentado las exigencias contenidas en la
misma para admitir dichos actos.

LEY 11.459 — DE RADICACION DE INDUSTRIAS EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Certificado de  aptitud
ambiental

ARTICULO 3: Todos los establecimiento industriales deberan contar con
el pertinente Certificado de Aptitud Ambiental como requisito
obligatorio indispensable para que las autoridades municipales puedan
conceder, en uso de sus atribuciones legales, las correspondientes
habilitaciones industriales (...).

ARTICULO 4: Los parques industriales y toda otra forma de agrupacion
industrial que se constituya en la Provincia, ademas de las obligaciones
que correspondan a cada establecimiento, deberan contar también con
el Certificado de aptitud Ambiental expedido en todos los casos por la
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Autoridad de Aplicacion en forma previa a cualquier tipo de habilitacion
municipal o provincial.

Esa Certificacion acreditard la aptitud de la zona elegida y la adecuacion
del tipo de industrias que podran instalarse en el parque o
agrupamiento, segun lo establezca la reglamentacidn; y el peticionante
deberd presentar una Evaluacién Ambiental en los términos que
también se fijaran por via reglamentaria. La misma obligacion rige para
la modificacién o ampliacion de los parques o agrupamientos existentes.

Zonificacion ARTICULO 7: El Certificado de Aptitud Ambiental serd expedido por la
Autoridad de Aplicacion o el Municipio, segin corresponda, previa
evaluacion ambiental y de su impacto en la salud, seguridad y bienes del
personal y poblacidn circundante.

En particular la solicitud debera acompaniar los siguientes requisitos: (...)
d) Ubicacidn del establecimiento en zona apta y caracterizacion del
ambiente circundante.

3.JURISPRUDENCIA NACIONAL — CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
Ordenamiento ambiental del territorio y las facultades ordenatorias e instructorias:3%*

“Ordenar al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y al
CoFeMa para que presenten un plan integrado que contemple un ordenamiento ambiental del
territorio, el control sobre las actividades antrdpicas, el estudio sobre el impacto ambiental de las
empresas demandadas, un programa de educacién ambiental y un programa de informacion
ambiental”.

Ordenamiento ambiental del territorio y Ley de Bosques 26.3313%

“Que, por otra parte, cabe tener en cuenta que la propia provincia dicté la ley 7543 (B.O. del 26/1/2009)
gue establece las normas de Ordenamiento Territorial de los Bosques Nativos de la Provincia de Salta,
en virtud de la previsién contenida en el articulo 62 de la ley 26.331; es decir que admite la necesidad de
regulacion tuitiva, la que debe respetar presupuestos minimos vigentes en el orden nacional”.

Ordenamiento ambiental del territorio y Plan integrado de saneamiento de la Cuenca Matanza
Riachuelo3%

“Requerir al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos Aires, a la ciudad de Buenos Aires y al Cofema
para que en el plazo de treinta dias y en los términos de la ley 25.675: Presenten un plan integrado (art.
5): Los distintos niveles de gobierno integraran en todas sus decisiones y actividades previsiones de
caracter ambiental, tendientes a asegurar el cumplimiento de los principios enunciados en la presente
ley, basado en el principio de progresividad (art. 4) el que prevé que los objetivos ambientales deberan
ser logrados en forma gradual, a través de metas interinas y finales proyectadas en un cronograma
temporal. Dicho plan debera contemplar: 1. Un ordenamiento ambiental del territorio (arts. 8, 9 y 10)".

Ordenamiento ambiental del territorio y quema de pastizales3’

3% “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros”, CS, 08/07/2008, - Fallos: 331:1622 - Ver texto completo en T. II-B,
p. 145

395 “Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional”, CS, 26/03/2009- Fallos: 332:663.

3% “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros”, CS, 20/06/2006 - Fallos: 329:2316

397 “Municipalidad de Rosario c. Provincia de Entre Rios y otro”, CS, 09/12/2009.
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“Asimismo, y a fin de obtener una adecuada satisfaccién de su pretensién solicita que en la sentencia
definitiva se ordene a los Estados provinciales demandados la creacion de un érgano integrado por las
distintas jurisdicciones provinciales y municipales afectadas, la declaracién de emergencia ambiental del
ecosistema, la prohibicién inmediata de la quema de pastizales en la zona, la implementacién de un
ordenamiento ambiental del territorio, el control del desarrollo de actividades antrépicas, la realizacion
de un estudio de impacto ambiental a cargo de las universidades nacionales de la zona, la suspensién de
la aplicacion de la ley 9.603 de la Provincia de Entre Rios, y el desarrollo de un programa de educacion e
informacién ambiental”.

Ordenamiento ambiental del territorio. Avances del Plan de Saneamiento de la Cuenca Matanza
Riachuelo3

“Ordenamiento Ambiental-Territorial. Avance del plan presentado el 2 de febrero del corriente afio para
relocalizar total y definitivamente todas las viviendas precarias y/o construcciones y/o materiales
(chapas, maderas) que se encuentren sobre el talud del rio y la zona de restriccidn establecida como
“camino de sirga”. Estado en que se encuentra el proceso de urbanizacién de villas y asentamientos
precarios. Tratamiento que se dara a los vecinos en el caso que se ejecute la orden de desalojo respecto
del conjunto de viviendas ubicadas en el predio sito entre las Avdas. Lafuente y Castafares que -
entiende el juez Armella- fueron objeto de intrusidn, en el caso que aquellos se encuentren en situacion
de vulnerabilidad habitacional. Disponibilidad de recursos para subsidiar situaciones de urgencia en
materia habitacional.”

Ordenamiento ambiental del territorio. Ley 26.331. Ley General del Ambiente39°:

“Que paralelamente a la elaboracion del estudio ordenado en el sub lite, el Estado provincial en ejercicio
de la jurisdiccion local en la materia y del dominio originario de sus recursos naturales (articulos 41 y
124 de la Constitucion Nacional), ha desarrollado politicas publicas ambientales tendientes a instaurar
un régimen tuitivo en lo que concierne a la proteccidn de los bosques nativos existentes en su territorio.
En tal sentido cabe destacar la sancién de la ley 7543 (B.O., 26/1/2009) que establece las normas de
Ordenamiento Territorial de los Bosques Nativos de la Provincia de Salta, en cumplimiento de la
previsidon contenida en el articulo 6° de la ley 26.331, con la finalidad de promover el aprovechamiento
racional, la conservacion, el manejo sostenible y el desarrollo sustentable de los bosques nativos,
armonizando el desarrollo econdmico, social y ambiental de la provincia, en beneficio de las
generaciones actuales y futuras (articulo 2°). Mediante el decreto reglamentario 2785/2009 (B.O.,
13/7/2009), se aprobd el soporte cartografico para la delimitacién de las areas que corresponden a las
diferentes categorias de conservacion establecidas en el articulo 5° de la referida ley, y a través del
decreto 3676/2009 (B.O., 1/9/2009) se cred en el ambito del Ministerio de Desarrollo Econémico un
Consejo Asesor permanente de consulta y consenso para la evaluacidon progresiva del Plan de
Ordenamiento Territorial del Bosque Nativo, como instancia previa de consideracidon obligatoria por
parte de la autoridad de aplicacion. También se cred en la drbita del indicado Ministerio la Agencia
Foresto-Industrial como instrumento para promover la forestacidon y mitigar los impactos ambientales
(decreto 4355/2009, B.O., 14/10/2009).

Asimismo, en el marco de actuacién del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable se crearon la
Agencia de Areas Protegidas (decreto 1849/2010, B.O., 13/5/2010) y la Agencia de Bosques Nativos
(decreto 3464/2010, B.O., 2/9/2010), como organismos especificos para que actiien como autoridades
de aplicacién, respectivamente, del Sistema Provincial de Areas Protegidas (ley 7107) y de la ley 7543 de
Ordenamiento Territorial en lo referido a la evaluacion y aprobacién de los aprovechamientos forestales
y en los proyectos y planes de manejo integral del bosque nativo”.

3% “Mendoza, Beatriz Silvia y otros c. Estado Nacional y otros”, CS, 19/04/2011.
3% “Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional s/amparo”, CS, 13/12/2011- Fallos: 334:1754.
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Territorialidad ambiental y territorialidad federal.*%

“En consecuencia, una comprensién amplia de la compleja situacidn general de la cuenca del rio Atuel
en virtud del problema de oferta hidrica que atraviesa, demanda conjugar la territorialidad ambiental,
gue responde a factores predominantemente naturales (como el que demarca la extension de la cuenca
hidrica) con la territorialidad federal, que expresa una decision predominantemente histérica y cultural
(aquella que delimita las jurisdicciones espaciales de los sujetos participes del federalismo argentino). La
relevancia constitucional que la proteccion ambiental y el federalismo tienen en nuestro pais exige
emprender una tarea de "compatibilizacién", que no es una tarea "natural" (porque ello significaria
"obligar" a la naturaleza a seguir los mandatos del hombre) sino predominantemente "cultural" (Fallos:
340:1695). 18) Que la territorialidad ambiental y la territorialidad federal encuentran su representacion
y conjugacidén en la "Comision Interprovincial del Atuel Inferior" (C.I.A.L), organismo propio del
federalismo de concertacion”.

“En ese sentido debe tenerse en cuenta que, a partir de la inclusidn en 1994 de la clausula ambiental de
la Constitucion Nacional (art. 41), el paradigma juridico que ordena la regulacién de los bienes
colectivos ambientales es ecocéntrico o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los intereses
privados o estaduales, sino los del sistema Mismo, como lo establece la Ley General del Ambiente
25.675 (Fallos: 340:1695), debiendo conjugar el territorio ambiental, de base natural, con el territorio
federal, de base cultural o politica (doctrina de Fallos: 342:2136, entre otros).#0t “

4. REFLEXIONES FINALES

De acuerdo a los distintos autores, normativa y jurisprudencia citada podemos decir que el
ordenamiento ambiental del territorio es esencial todos los aspectos de un pais, dado que cada
territorio tiene diferentes recursos y naturaleza de diferente tipo y especie que es necesaria una
planificacion de acuerdo a: los recursos ambientales que posee, la sustentabilidad social, econémica y
ecoldgica; la distribucion de la poblacion; la conservacion y proteccidén de ecosistemas significativos, la
vocacion y funcidn asignada de cada zona o regidn, y para llevarlo a cabo la decision gubernamental es
fundamental porque desarrollard la estructura de funcionamiento de territorio, asignando zonas
determinadas para los distintos usos y actividades en los suelos.

Nuestro ordenamiento juridico sostiene que el ordenamiento ambiental es un instrumento de la politica
y la gestidn ambiental, este proceso debera asegurar el uso ambientalmente adecuado de los recursos
naturales, garantizando la minima degradacién y promoviendo la participacidn social. Aqui se puede ver
que la legislacion tiene muy en cuenta la conservacion de los recursos naturales, velando por su mayor
aprovechamiento.

Finalmente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia advierte la necesidad de regulacidn tuitiva,
la que debe respetar presupuestos minimos vigentes en el orden nacional. Entabla una mirada en el
paradigma juridico que ordena la regulacion de los bienes colectivos ambientales de manera ecocéntrica
o sistémica, y no tiene en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del sistema
mismo.

Esta mirada ecocéntrica se trata de una planificacion adecuada del territorio estableciendo una
conservacion de los recursos y de acuerdo a ellos asentando las actividades productivas de bienes y/o
servicios de la poblacion. Y no solamente ello, debe agregarse los lineamientos que nuestra normativa
regula sobre los principios ambientales, es decir, es necesario este enfoque sea desde el ambiente hacia
el exterior, subsumiendo las necesidades humanas a la conservacién y proteccién del ambiente.

Aunque nuestra normativa sea rica en principios y la jurisprudencia avale esta mirada, es necesario que
las decisiones politicas sean acompafiadas para disminuir las consecuencias de problemas como

400 “ 3 Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas”, Considerandos 17 y 18, CSJ 243/2014.
401 “Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. ¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ amparo ambiental”, Considerando 7., CSJ
468/2020.
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degradacién de recursos naturales, desproteccién de naturaleza autdctona, mala distribucién de la
poblacidn, uso inadecuado de los recursos naturales y nulo desarrollo sustentable.-
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1. CONCEPTUALIZACION

“El acceso a la informacién publica ambiental es clave para el ejercicio activo de los derechos
ambientales. (...) Por lo que no se puede actuar ni participar, si no se sabe y no se sabe, si no se puede
acceder a los mecanismos de obtencion de la informaciéon publica ambiental.” 492

Guillermo ACUNA dice que el fenémeno de las herramientas de proteccién del ambiente se integra en lo
gue se denomina la doctrina de los tres accesos, donde aparecen los principios de acceso a la
informacion, participacién ciudadana y acceso a la justicia.*%

En ese sentido, “la informacién ambiental es fundamental para la efectiva defensa del medio
ambiente, garantizar los mecanismos o procedimientos de acceso a la informacidon publica ambiental,
gue sostenemos enfaticamente, pesan no sélo en cabeza del Estado en todos sus niveles de
organizacion, nacional o federal, provincial o estadual, vy local municipal, sino también en los
entes de la administracion publica, empresas concesionarias de servicios publicos o de obras
publicas, sino también es obligacion principal de los particulares o privados, que desarrollan
actividades de impacto ambiental”.4%

Ya el reconocido escritor espafiol Ramén MARTIN MATEOQO*% definié informacion ambiental como
“cualquier informacién disponible en forma escrita, visual, oral o en forma de base de datos
sobre el estado de las aguas, el aire, las fauna, las tierras y los espacios naturales, vy
sobre las actividades (incluidas las que ocasionan molestias como el ruido) o medidas que les afecten o
puedan afectarles, y sobre las actividades y medidas protegerlas, incluidas las medidas administrativas y
los programas de gestion del medio ambiente”

2. IMPORTANCIA DEL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA AMBIENTAL

Para comenzar, es la valorizacion de uno de los derechos fundamentales: el acceso a la informacion,
“ademas un requisito constitucional republicano, de transparencia de la administracion publica, en el
manejo gobierno y control de la cosa publica”. 406

Citando nuevamente al autor espafiol, MARTIN MATEO dice que la informacién constituye un prius para
cualquier proceso de toma de decisiones, para las respuestas automatico-bioldgicas, pero sobre todo
para las de caracter racional en situaciones de incertidumbre. Antes de definir una politica ambiental y
escoger entre la panoplia de medidas utilizables, las adecuadas para conseguir unos objetivos
determinados, se requerira conocer tacticamente la situacidon de partida y las posibilidades técnicas y
econdémicas de su modificacion, lo que supone manejar datos y disponer de conocimientos. Pero la
informacion ambiental tiene una dimensidn particularmente interesante desde el punto de vista juridico
en cuanto al presupuesto para el disfrute de determinados derechos como el de la salud o el de la
preservacion de un medio adecuado en nuestro caso.”4%’

La informacién publica ambiental es “un presupuesto basico de participacién ciudadana, popular, social
comunitaria, o la colectividad, en la defensa del medio ambiente.”408

Asimismo, la defensa del ambiente, esta intimamente ligada con otros derechos igualmente valiosos,
basicos, o esenciales del hombre, como la salud, la calidad de vida, el bienestar, la paz, la tranquilidad, el

402 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 370.

403 Esain, José Alberto y Garcia Minella Gabriela en “Derecho ambiental de la provincia de Buenos Aires, Tomo 1, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2013, pag. 342.

404 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 370-371.

405 Manual de Derecho Ambiental: Mateo, Ramoén Martin, segunda edicién, Trivium, Madrid, 1998.

406 ABRAMOVICH, COURTIS, Romina PICOLOTTI por Cafferatta, Nestor “En Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho
Ambiental” pag. 371.

407 Esain, José Alberto y Garcia Minella, “Derecho ambiental en la Provincia de Buenos Aires, Tomo |”, pag. 346.

408 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 372
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futuro (en cuanto protege no solo las generaciones actuales sino también futuras). Todos, derechos
humanos (Carlos RODRIGUEZ, Anibal FALBO, Tomas HUTCHINSON, Eduardo JIMENEZ, Juan PICOLOTTI,
Sofia BORDENAVE) de igual jerarquia, o relevancia, a los que engloba, o agrupa, sin embargo, el derecho
ambiental, como haz de intereses vitales del hombre..4%®

3. CARACTERISTICAS DEL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA AMBIENTAL.

La Declaracién de Rio de 1992, recoge el derecho a la informacién ambiental, en el principio 10
de la misma, cuando proclama que: “el mejor de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. (....) Para ello:” (...) Los
Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participaciéon de la poblacién poniendo la
informacion a disposicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.”41°

Decia German BIDART CAMPOS que “el Estado asume, en orden a la informacién, dos deberes: uno,
recolectarla y procesarla debidamente; es decir, el Estado debe informarse él mismo, lo cual presupone
—entre otras muchas cosas— una vigilancia y un control para conocer debidamente todas las situaciones
reales o potencialmente riesgosas o daiinas; el otro deber consiste en suministrar y difundir
publicamente a la sociedad la informacidn acumulada y actualizada, todo ello de modo eficaz”.41!

En consonancia con lo indicado, Argentina cuenta con una “Ley 25.831: Informacién Publica Ambiental,
promulgada de hecho el 6/01/2004, es como toda norma de presupuesto minimo
del ambiente (articulo 19), regulacién de tutela ambiental uniforme o comudn para todo el territorio
nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccion ambiental.” 412

Declara como sujetos obligados (Articulo 4°): “Las Autoridades competentes de los organismos publicos
y los titulares de las empresas prestadoras de servicios publicos”, los que “estan obligados a facilitar la
informacion ambiental requerida en las condiciones establecidas por la presente ley y su
reglamentacion”413,

Respecto a la legitimacion activa (articulo 32) dice: “El acceso a la informacion ambiental serd libre y
gratuito para toda persona fisica o juridica, a excepcion de aquellos gastos vinculados con los recursos
utilizados para la entrega de la informacion solicitada. Para acceder a la informacidon ambiental no sera
necesario acreditar razones ni interés determinado. Se debera presentar formal solicitud ante quien
corresponda, debiendo constar en la misma la informacién requerida y la identificacion del o los
solicitantes residentes en el pais, salvo acuerdos con paises u organismos internacionales sobre la base
de la reciprocidad. En ningln caso el monto que se establezca para solventar los gastos vinculados con
los recursos utilizados para la entrega de la informacidn solicitada podra implicar menoscabo alguno al
ejercicio del derecho conferido por esta ley”. El ciudadano o la organizacién no gubernamental no
necesitan siquiera indicar un motivo por el cual quiere acceder. La norma pone énfasis en el caracter
publico de la informacién y de alli es que se dispone la innecesariedad de fundar motivo para el acceso
mas que dicho caracter.*4

El procedimiento a seguir prevé, de inicio, la necesidad de presentar formal solicitud ante quien
corresponda, “debiendo constar en la misma la informacion requerida y la identificacién del o los
solicitantes residentes en el pais” (articulo 32). Las modalidades restantes, en cuanto a “criterios para
establecer los procedimientos de acceso a la informacién ambiental en cada jurisdiccion” deberan ser
objeto de concertacion en el ambito del COFEMA (articulo 59). La resolucion de las solicitudes de

409 IDEM pag. 372.

410 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap |l Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 372.

411 Esain, José Alberto y Garcia Minella, “Derecho ambiental en la Provincia de Buenos Aires, Tomo 1", pag. 347.

412 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag 375.

413 1dem, pdg. 375.

414 Esain, José Alberto Y Garcia Minella Gabriela en “Derecho ambiental de la provincia de Buenos Aires, Tomo 1, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2013, pag. 352.
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informacion ambiental se llevard a cabo en un plazo de 30 dias habiles, a partir de la fecha de la
presentacion (articulo 82).4%.

4. LEGISLACION DONDE SE ENCUENTRA GARANTIZADO EL ACCESO A ESTE DERECHO.

En la Constitucién Nacional, a partir de la reforma de 1994, en el articulo 41: “Las autoridades proveeran
a la proteccion de ese derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales”.*16

4.a Leyes nacionales

-Ley de Aprobacion del Acuerdo Regional sobre el acceso a la informaciodn, la participacion publicay el
acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Ley 27566), aprobada
recientemente (19/10/2020).

El articulo 1 del Acuerdo Regional sobre el acceso a la informacidn, la participacidn publica y el acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, o también Acuerdo de Escazu, define
su gran objetivo: “El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacidn plena y efectiva en
América Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacidon ambiental, participacidn publica
en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi
como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacién, contribuyendo a la proteccion
del derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente
sano y al desarrollo sostenible.”

El articulo 5 desarrolla cdmo debera ser acceso a la informacién publica ambiental:

“1. Cada Parte debera garantizar el derecho del publico de acceder a la informacion ambiental que esta
en su poder, bajo su control o custodia, de acuerdo con el principio de maxima publicidad.

2. El ejercicio del derecho de acceso a la informacién ambiental comprende: a) solicitar y recibir
informacion de las autoridades competentes sin necesidad de mencionar algun interés especial ni
justificar las razones por las cuales se solicita; b) ser informado en forma expedita sobre si la
informacién solicitada obra o no en poder de la autoridad competente que recibe la solicitud; y c) ser
informado del derecho a impugnar y recurrir la no entrega de informacion y de los requisitos para
ejercer ese derecho.

3. Cada Parte facilitara el acceso a la informacién ambiental de las personas o grupos en situacién de
vulnerabilidad, estableciendo procedimientos de atencién desde la formulacidn de solicitudes hasta la
entrega de la informacion, considerando sus condiciones y especificidades, con la finalidad de fomentar
el acceso y la participacion en igualdad de condiciones.

4. Cada Parte garantizara que dichas personas o grupos en situacion de vulnerabilidad, incluidos los
pueblos indigenas y grupos étnicos, reciban asistencia para formular sus peticiones y obtener
respuesta.”, y continda el articulo describiendo cuales serian los supuestos de denegacién del acceso a
la informacién publica y su procedimiento:

5. Cuando la informacidn solicitada o parte de ella no se entregue al solicitante por estar en el régimen
de excepciones establecido en la legislacion nacional, la autoridad competente deberd comunicar por
escrito la denegacidn, incluyendo las disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen
esta decision, e informar al solicitante de su derecho de impugnarla y recurrirla.

6. El acceso a la informacién podra denegarse de conformidad con la legislacion nacional. En los casos
en que una Parte no posea un régimen de excepciones establecido en la legislacion nacional, podra

415 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico pag. 376.
416 p3rrafo 2°, articulo 41, Constitucidon Nacional.
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aplicar las siguientes excepciones: a) cuando hacer publica la informacién pueda poner en riesgo la vida,
seguridad o salud de una persona fisica; b) cuando hacer publica la informacién afecte negativamente la
seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional; c) cuando hacer publica la informacidn
afecte negativamente la proteccion del medio ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en
peligro de extincion; d) cuando hacer publica la informacion genere un riesgo claro, probable y
especifico de un dafio significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencion, investigacion y persecucién
de delitos.

7. En los regimenes de excepciones se tendran en cuenta las obligaciones de cada Parte en materia de
derechos humanos. Cada Parte alentara la adopcion de regimenes de excepciones que favorezcan el
acceso de la informacién.

8. Los motivos de denegacion deberan estar establecidos legalmente con anterioridad y estar
claramente definidos y reglamentados, tomando en cuenta el interés publico, y, por lo tanto, serdn de
interpretacion restrictiva. La carga de la prueba recaerd en la autoridad competente.

9. Cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente ponderara el interés de retener
la informacién y el beneficio publico resultante de hacerla publica, sobre la base de elementos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

10. Cuando la informacién contenida en un documento no esté exenta en su totalidad de conformidad
con el parrafo 6 del presente articulo, la informacion no exenta deberd entregarse al solicitante.

- Ley General del Ambiental (Ley 25675) cuando dice: “Las personas fisicas y juridicas, publicas o
privadas, deberan proporcionar la informacién que esté relacionada con la calidad ambiental y referida
a las actividades que desarrollan. Todo habitante podrd obtener de las autoridades la informacion
ambiental que administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada.”; 47

De esta norma surgen varios elementos de enorme trascendencia para el sistema: 1. Deber de
“proporcionar” la informacion ambiental.

2. Calificacion de la informacién ambiental como aquella referida a: a) la calidad ambiental (aquella que
informa sobre el estado de los sistemas ambientales, como el agua, el suelo, el aire, la flora y la fauna);
b) actividades que se desarrollan sobre el ambiente, lo que incluye las que generan externalidades
positivas o negativas.

3. Los sujetos pasivos del deber de proporcionar la informacion ambiental son “personas fisicas y
juridicas, publicas o privadas”.

4. El derecho a la informacidn, es decir la prerrogativa que posee “todo habitante” de “obtener de las
autoridades la informacién ambiental que administren”.

5. La excepcidn, cuando la informacion se encuentre contemplada como reservada, mediante ley (en
sentido formal)#8

- Ley de Informacién Publica ambiental (Ley 25831), ya ha sido brevemente analizada en el subtitulo:
Caracteristicas del acceso a la informacion publica ambiental.

- Ley de Residuos Industriales (Ley 25612) ordena que: “las Autoridades provinciales y las de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, llevaran y mantendra actualizados los Registros que correspondan, en el
qgue deberdn inscribirse todas las personas fisicas o juridicas responsables de la generacién, manejo,

417 Articulo 16, LGA.
418 Esain, José Alberto y Garcia Minella Gabriela en “ Derecho ambiental de la provincia de Buenos Aires, Tomo 1, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2013, pag. 351.
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transporte, almacenamiento, tratamiento y disposicién final de residuos industriales.- La informacion
obtenida por los mismos deberd integrarse en un sistema de Informacion Integrado (...)”4%°

Se debe destacar que las tres leyes nacionales mencionadas anteriormente son leyes de presupuestos
minimos.

4.b. Leyes de otras jurisdicciones

Por su parte, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires también consagra el derecho al acceso a la
informacion en el articulo 12 de su Constitucidn, y también establece que: “Toda persona tiene derecho,
a su solo pedido, a recibir libremente informacion sobre el impacto que causan o pueden causar sobre el
ambiente actividades publicas o privadas.”4%0

En ese sentido, la Ley 303, sancionada por la legislatura de la Ciudad de Buenos Aires establece en su
articulo 1°, el derecho de toda persona a solicitar y recibir informacién sobre el estado y la gestién del
ambiente y de los recursos naturales, sin necesidad de invocar interés especial alguno que motive tal
requerimiento.*!

La provincia de Buenos Aires tutela el mismo derecho en el articulo 28 de su Constituciéon Provincial,
cuando dice: “(...) y garantizar el derecho a solicitar y recibir la adecuada informacién y a participar en la
defensa del ambiente, de los recursos naturales y culturales.”4??

Asimismo se califica que ella deberd ser provista de manera “adecuada”, lo que agrega un parametro de
calidad sobre la informacion, a la que el ciudadano tiene derecho a acceder. Dice Anibal FALBO que “nos
encontramos ante un verdadero principio de informaciéon ambiental, por cuanto el mismo habra de
operar como ‘cauce adecuado para asegurar la concrecion del sentido del ordenamiento juridico
respecto de muy diferentes problemas’”. Este principio —mas alla de sus caracteristicas y operatorias
particulares— se halla estrechamente conectado —en dindmica relacidon— con otros principios e institutos,
que FALBO se encarga en su trabajo de interconectar con la minuciosa capacidad del prestidigitador. 423

También la provincia cuenta con la Ley 11.723 denominada: “Ley Integral de Medio Ambiente y los
Recursos Naturales” donde crea un Sistema Provincial de Informacidn Ambiental para que entidades
oficiales suministren tanto a personas fisicas como juridicas, publicas o privados informacién que
soliciten en materia de medio ambiente, recursos naturales y declaraciones de impacto ambiental.

4c. Mencién especial: Acuerdo de Escazu.

“El Acuerdo de Escazu es un tratado internacional cuyo origen se encuentra en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada en Rio de Janeiro (Brasil) en junio de 2012,
que se conoce hoy como Rio+20, y la Decision de Santiago sobre protocolos para la proteccion
ambiental, adoptada por 24 paises en Santiago (Chile) en 2014. (...) Tras un proceso de negociacién de
cuatro anos entre los 24 paises firmantes de la Decision de Santiago, llevado a cabo por una comision
presidida por las delegaciones de Chile y Costa Rica, 24 paises, todos miembros de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), lo acordaron en Escazu, Costa Rica, el 4 de marzo de
2018. El 27 de septiembre, durante la celebracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Nueva York, Estados Unidos, se inicid el proceso de firma por parte de cada uno de los paises
suscriptores del Acuerdo.”4?*

419 Articulo 19, Ley de Gestidn Integral de Residuos Industriales y de Actividades de Servicios.

420 Jtima parte del articulo 26, capitulo IV, Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

421 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental”, Tomo |, La Ley, 2012, Cap Il Cafferatta,
Néstor (Director)- en coautoria con Lorenzetti, Pablo — Rinaldi, Gustavo — Zonis, Federico, pag. 374.

422 p3rrafo 3°, articulo 28, Constitucion de la provincia de Buenos Aires.

423 Esain, José Alberto y Garcia Minella Gabriela en “Derecho ambiental de la provincia de Buenos Aires, Tomo 1, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2013, pag. 361-362.

424 Acuerdo de Escazu: hacia la democracia en América Latina y el Caribe. Universidad Nacional del Litoral, pag. 55.
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Gracias a la reciente aprobacion de la Ley 27566, Argentina se ha convertido en el 10° pais en ratificar el
instrumento internacional que ya entré en vigor el 22 de abril de 2021423,

“El Acuerdo establece obligaciones especificas para que los Estados partes mejoren sus leyes, politicas,
instituciones y practicas, a fin de garantizar que los derechos de toda persona a la informacion,
participacion y justicia en asuntos ambientales sean respetados e implementados cabalmente. En virtud
de los diferentes niveles de implementacién de los derechos de acceso en la region de América Latinay
el Caribe, el Acuerdo de Escazu actia como un piso para la regién y no como un techo, al afirmar
claramente que ninguna de sus disposiciones impedira a un Estado parte otorgar un acceso mas amplio
a los derechos de acceso.

El Acuerdo de Escazu también reconoce la brecha de implementacién de los derechos de acceso en la
region, particularmente para los sectores vulnerables, y por lo tanto pone su foco en las personas y
grupos en situacion de vulnerabilidad, estableciendo medidas especificas para superar las barreras que
enfrentan en el ejercicio de sus derechos. Este énfasis se ve reforzado por el principio de no
discriminacién.”4%6

Este novedoso cuerpo normativo de 26 articulos trae consigo institutos de relevancia, acceso a derechos
y garantias, obligaciones, 11 principios, colabora con la formacién de conceptos como Estado Socio
ambiental de Derecho y Democracia Ambiental que aparecen con mds frecuencia y relevancia.

Los pilares del Acuerdo se podrian resumir en: acceso a la informacién publica, participacion publica
ciudadana, acceso a la justicia, y la proteccidon a los defensores de derechos humanos en temas
ambientales.

En fin, “El Acuerdo de Escazu tiene el potencial de mejorar la democracia ambiental al exigir que los
Estados incrementen sus estandares para el acceso a la informaciéon ambiental. También existe la
posibilidad de que se disminuyan las desigualdades entre los ciudadanos de un Estado a través de
medidas para eliminar la discriminacién y facilitar el acceso para quienes estdan en situacidon de
vulnerabilidad. Ademas, es posible disminuir las desigualdades entre los Estados a través de una
legislacion armonizada. Existen varias formas en las que el Acuerdo de Escazu puede contribuir de forma
positiva al desarrollo de marcos legales progresivos y a la implementacién del acceso a la informacion
ambiental en América Latina y el Caribe. Entre ellas se incluyen elevar el estandar para el acceso a la
informacion ambiental, influir en la elaboracidn de legislacion especializada en la materia, fortalecer los
sistemas para la recopilacion y la difusion de la informacidn protegiendo a los defensores ambientales
que la requieren, proporcionar mecanismos tanto nacionales como regionales para que el publico exija
el cumplimiento de este derecho, y construir capacidades para desarrollar e implementar el tratado.”*%’.

5. FALLOS DESTACADOS DE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION.

- CS, 26/03/2009, “Salas, Dino y otros c. Provincia de Salta y Estado Nacional”, LA LEY 2009-B, 683 -
Fallos: 332:663 - La Ley Online: vincula la informacién publica ambiental y el principio precautorio.

“Existe, entonces, un peligro claro de dafo irreversible y una ausencia de informacién relativa a dicho
perjuicio. El principio precautorio produce una obligacién de previsidn extendida y anticipatoria a cargo
del funcionario publico. Por lo tanto, no se cumple con la ley si se otorgan autorizaciones sin conocer el
efecto, con el propdsito de actuar una vez que esos dafios se manifiesten. Por el contrario, el
administrador que tiene ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar precautoriamente, y
obtener previamente la suficiente informacidon a efectos de adoptar una decisién basada en un
adecuado balance de riesgos y beneficios.”428

425 (https:// www.cepal.org/es/acuerdodeescazu).

426 Acuerdo de Escazu: hacia la democracia en América Latina y el Caribe. Universidad Nacional del Litoral, pag 123-124.
427 Acuerdo de Escazu: hacia la democracia en América Latina y el Caribe. Universidad Nacional del Litoral, pag 208

428 Fallo citado por el Dr. Cafferata en “Tratado”, pag. 382.
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- CS, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros”, LA LEY 2006-D, 281 - DJ 2006-
2, 706 - RCyS 2006, 1359 - Fallos: 329:2316 - La Ley Online: implementacién del acceso a la informacion
publica ambiental.

“Un programa de informacién ambiental publica a todo el que la requiera, especialmente a los
ciudadanos del area territorial involucrada: Art. 16: “Las personas fisicas y juridicas, publicas o privadas,
deberan proporcionar la informacion que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las
actividades que desarrollan. Todo habitante podra obtener de las autoridades la informacion ambiental
gue administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada.” (Art. 18: “Las
autoridades seran responsables de informar sobre el estado del ambiente y los posibles efectos que
sobre el puedan provocar las actividades antrdpicas actuales y proyectadas. El Poder Ejecutivo, a través
de los organismos competentes, elaborara un informe anual sobre la situacion ambiental del pais que
presentara al Congreso de la Nacion. El referido informe contendra un analisis y evaluacidn sobre el
estado de la sustentabilidad ambiental en lo ecoldgico, econdmico, social y cultural de todo el territorio
nacional”. VI. Convocar a una audiencia publica a realizarse en la sede de esta Corte el dia 5 de
septiembre de 2006 a las once, en la cual las partes deberan informar en forma oral y publica al Tribunal
sobre el contenido de lo solicitado en el punto anterior.”4?

- CS, 26/03/2014 “"CIPPEC ¢/ EN - M O Desarrollo Social - dto. 1172/03 s/ amparo ley 16.986":
Legitimacidn para solicitar informacién publica, armonizaciéon con otros derechos. “Considerando 12)
Que como puede advertirse, en materia de acceso a la informacién publica existe un importante
consenso normativo y jurisprudencial en cuanto a que la legitimacion para presentar solicitudes de
acceso debe ser entendida en un sentido amplio, sin necesidad de exigir un interés calificado del
requirente. En efecto, se trata de informacion de caracter publico, que no pertenece al Estado sino que
es del pueblo de la Nacidén Argentina y, en consecuencia, la sola condicién de integrante de la
comunidad resulta suficiente para justificar la solicitud. De poco serviria el establecimiento de politicas
de transparencia y garantias en materia de informacidn publica si luego se dificulta el acceso a ella
mediante la implementacion de trabas de indole meramente formal. Ello es asi ya que el acceso a la
informacion tiene como propdsito coadyuvar a que los integrantes de la sociedad ejerzan eficazmente el
derecho a saber, por lo que el otorgamiento de la informacién no puede depender de la acreditacion de
un interés legitimo en ésta ni de la exposicion de los motivos por los que se la requiere.
(...)”. “Considerando 27) Que es indiscutible entonces que una solicitud de esta naturaleza no busca
indagar indiscretamente en la esfera privada que define el articulo 19 de la Constitucion Nacional sobre
la situacidn particular de las personas fisicas que recibieron tales subsidios (Fallos: 306:1892) sino, antes
bien, persigue un interés publico de particular trascendencia: el obtener la informacién necesaria para
poder controlar que la decision de los funcionarios competentes al asignarlos, se ajuste exclusivamente
a los criterios establecidos en los diversos programas de ayuda social que emplean fondos publicos a tal
efecto. En consecuencia, no puede' admitirse la negativa fundada en la necesidad de resguardar la
privacidad de los mentados beneficiarios ya que esta mera referencia, cuando no se vincula con datos
personales sensibles cuya divulgacidon estd vedada, desatiende el interés publico que constituye el
aspecto fundamental de la solicitud de informacion efectuada que, vale reiterar, no parece dirigida a
satisfacer la curiosidad respecto de la vida privada de quienes los reciben sino ,a controlar eficazmente
el modo en que los funcionarios ejecutan una politica social.(...)Considerando 29)Que, por lo dicho, el
Estado se niega a brindar esta informacion por fuera de los supuestos en que seria valido hacerlo y
aludiendo a un presunto riesgo a los derechos de terceros que resulta difuso y eventual. Pero ademas,
esta negativa resulta inaceptable porque pretende excluir cierta informacién del ambito de
conocimiento y discusion publica soslayando que al estar involucrado el derecho a acceder a ella se
encuentra comprometido, en definitiva, el derecho a la libertad de expresion. Por tanto, en la
ponderacion de los derechos que se encontrarian en conflicto en los términos planteados por el
recurrente, debe prevalecer el principio de maxima divulgacién de la informacion publica; sin perjuicio
de que si ulteriormente, con base en esta informacidn no sensible, se verificase por parte de un tercero
un comportamiento discriminatorio respecto de un beneficiario de un plan social, se le debera
garantizar a este ultimo el recurso a las vias legales adecuadas para -en su caso- impedirlo, hacerlo cesar
y obligar a brindar la correspondiente reparacién.”
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-CS, 10/11/2015 “Giustiniani, Ruben Hector ¢/ Y.P.F. S.A. S/ Amparo por Mora” pautas para sean validos
los limites al derecho de acceso a la informacién publica.

“Considerando 17) Que, en consecuencia, y tal como el propio ordenamiento lo reconoce, la empresa
desempena importantes y trascendentes actividades, en las que se encuentra comprometido el interés
publico, por lo que no puede, en el marco de los principios de una sociedad democratica y de acuerdo a
la jurisprudencia resefiada, negar informacién de indudable interés publico, que hace a la transparencia
y a la publicidad de su gestion.(...)

Considerando 25) Que tanto de la jurisprudencia de esta Corte como de aquella de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la que se ha hecho referencia en el considerando 7° resulta que
el derecho de acceso a la informacién, en tanto elemento constitutivo de la libertad de expresion
protegido por normas constitucionales y convencionales, no es un derecho absoluto, sino que puede
estar sujeto a limitaciones. No obstante, ello, tales restricciones deben ser verdaderamente
excepcionales, perseguir objetivos legitimos y ser necesarias para alcanzar la finalidad perseguida. En
efecto, el secreto solo puede justificarse para proteger un interés igualmente publico, por lo tanto, la
reserva solo resulta admisible para "asegurar el respeto a los derechos o la reputacién de los demas" o
"la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas" (confr. Claude
Reyes, citado).

Considerando 26) Que, en razén de ello y para no tornar ilusorio el principio de maxima divulgacion
imperante en la materia, los sujetos obligados solo pueden rechazar un requerimiento de informacion si
exponen, describen y demuestran de manera detallada los elementos y las razones por las cuales su
entrega resulta susceptible de ocasionar un dafio al fin legitimamente protegido. De esta forma, se evita
gue por via de genéricas e imprecisas afirmaciones, pueda afectarse el ejercicio derecho y se obstaculice
la divulgacion de informacién de interés publico.

6. FALLOS DESTACADOS DE SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE BUENOS AIRES

-SCJBA, 29/03/2017: “Longarini, Cristian Ezequiel y otros contra Ministerio de la Produccién y otro.
Amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley” el derecho de acceso a la informacién
ambiental — adecuada y actualizada- como herramienta de salvaguarda de bienes juridicos que gozan de
tutela constitucional prevalente.”

Voto del Dr. Soria. PUNTO VII: “Con mayor fuerza estas directivas se aplican en campos en los que la
informacion es peculiarmente necesaria como ocurre en la materia aqui debatida. El art. 41 de la
Constitucion Nacional expresamente impone a las autoridades publicas proveer “informacién
ambiental”. Deber que involucra — de un lado- recolectar y procesar la informacion, lo que presupone,
entre otras cosas, la vigilancia y control efectivo de las situaciones real o potencialmente riesgosas o
dafiinas. Del otro, consiste también en suministrar y difundir publicamente a la sociedad la informacidn
acumulada y actualizada de modo permanente y eficaz (conf. Bidart Campos, “Tratado Elemental de
Derecho Constitucional Argentino, tomo 1-B, 2001, p. 235).

La ley general del ambiente 25.675, incorpora también el mencionado derecho al acceso a la
informacion ambiental (arts. 2, inc 1y 16 a 18). De igual modo, lo hace el art. 32 de la ley 25831.” (...)

Ahora bien, es cierto que las constancias de esta causa evidencian que la autoridad publica demandada
ha brindado informacion existente en diversas tramitaciones administrativas en relacion a la plata de
Munro a los accionantes (v. notas de la Subsecretaria de Politica Ambiental del Ministerios de Asuntos
Agrarios y Produccion dirigidas al sefior Carlos Longarini, fs. 10, 11,12, 23). A su vez, durante el tramite
de este proceso fueron cumplidos los distintos requerimientos efectuados al respecto de la sefiora jueza
de primera instancia- También se ha verificado en el marco de diversos tramites administrativos una
convocatoria a los sectores que pudieran estar interesados en la problematica ambiental aqui analizada,
vgr., en el marco de actuacién de la Comisién Interdisciplinaria para el Diagndstico Ambiental y
Epidemiolégico de la Localidad de Munro (creada mediante disposicién 16/01 del Subsecretario Técnico
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Operativo de la Secretaria de Politica Ambiental). Alli se cursaron invitaciones a distintos sectores con
interés en ese conflicto para que formulen propuestas con relacion al plan de trabajo destinado al
estudio de los elementos aire, agua y suelo, elevado por la Universidad Nacional de la Plata (C..LM.A. y
C.I.S.A.U.A.) y la entonces Administracién General de Obras Sanitarias de la Provincia, tal como se
desprende de la resolucion 140/01 emitida por la Secretaria de Politica Ambiental y de las demas
constancias del expte. Adm. 2145-7910/1. Tales actuaciones demuestran entonces que las acciones
realizadas en el marco de la Comision Interdisciplinaria, fueron suficientemente difundidas.

No obstante, en orden al reclamo de acceso a la informacidn ambiental adecuada y actualizada
efectuada por lo actores desde el inicio de las actuaciones, es manifiesto que subsiste el interés de los
reclamantes, pues la potencialidad dafosa del emprendimiento sometido a escrutinio en este proceso
viene dada por la calificacién legal contenida en el art. 15 inc. c¢) de la ley 11.459. Ello impone satisfacer
el derecho invocado, herramienta de salvaguarda de bienes juridicos que gozan de una tutela
constitucional por Valente, como son la salud e integridad fisica de los implicados directos y la
preservacién del ambienta (arts. 41, C.N. y 28, Const. Prov.).

-SCBJA: 24/06/2020 “Mancuso, Antonio ¢/ Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible OPDS s/
amparo. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley"): Importancia de la convocatoria y celebracién
de audiencias publicas.

VI.2.b.i. Aun cuando pudiera inferirse que el OPDS ha dado relativo cumplimiento a aquello previsto en
el art. 17 de dicho ordenamiento (publicacidon del listado de evaluaciones de impacto ambiental
pendientes de aprobacion), lo cierto es que su actuacién debe ser descalificada por no haber anoticiado
o convocado en forma adecuada a los posibles interesados en opinar o peticionar acerca del estudio de
impacto ambiental sujeto a aprobacidn.

VI.2.b.ii. Va de suyo que la referencia en la norma a un periodo para "recepcionar y responder"
comentarios, propuestas y observaciones, con caracter previo al dictado de la declaracién de impacto
ambiental que pone fin a la instancia de evaluacion (arts. 18 y 19, ley 11.723), presupone la publicidad y
el consecuente anoticiamiento oportuno a la ciudadania o al sector mas interesado o particularmente
afectado acerca de la apertura del procedimiento en cuestidén. Sélo asi cobra sentido la instancia
participativa, en tanto cauce apto para reunir la mayor cantidad de opiniones con la virtualidad de
informar, influir y perfilar una decisién administrativa capaz de sopesar todos los intereses en juego.

Esas directivas se aplican con fuerza en campos en los que la informacion es peculiarmente necesaria,
como ocurre en la materia aqui debatida que atafie tanto al Estado como a quienes habitan su territorio
(art. 28, Const. prov.). El art. 41 de la Constitucidn nacional impone a las autoridades publicas proveer
"informacién ambiental". Deber que involucra la tarea de recolectar y procesar la informacién, que
demanda proveer lo necesario para hacer posible el control ciudadano sobre todas aquellas situaciones
real o potencialmente riesgosas o lesivas para el ambiente. Deber que también lleva consigo la
adecuada difusién a la sociedad de la informacidon acumulada y actualizada de modo permanente y
eficaz (v. mi voto en causa A. 74.654, "ASOCIACION CIVIL ALETHEIA POR LA VIDA", sent. de 29-V-2019 y
sus citas).

VI.2.c. (...) Como se ha afirmado, el respeto por el derecho de incidencia colectiva a la debida
participaciéon ciudadana previa a la decision de asuntos medioambientales, no se reduce a la
observancia de una mera formalidad. Se trata de custodiar y proteger un bien juridico relevante
funcionalmente ligado a la proteccion del ambiente. De suerte que su afectacion o desconocimiento
lesiona el art. 41 de la Constitucidn nacional y el art. 28 de su par provincial, que impone como deber del
Estado "garantizar el derecho a solicitar y recibir adecuada informacidn, y a participar en la defensa del
ambiente" (doctr. causas A. 68.965 y A. 70.364, cits.)”
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7. REFLEXIONES FINALES.

En este moderado abordaje que denominé “Derecho a saber” busqué definir y sintetizar el derecho a
acceder a la informacién publica ambiental como un puntapié para “provocar” el acceso a otros
derechos, por ejemplo, la participacion ciudadana: ¢Cémo podemos peticionar a las autoridades y/o
hacerlos responsables de sus incumplimientos sin saber, conocer? ¢Cémo, cuando y qué informacion
solicitar?

De estos interrogantes surge que la informacion constituye una herramienta fundamental para lograr
que la participacién ciudadana sea util, efectiva y democratica: “La participacion publica y el acceso a la
informacion resultan imprescindibles para lograr un desarrollo sostenible. El acceso por parte de los
ciudadanos a la informacion ambiental constituye la génesis para la creacion de sistemas adecuados de
participacion publica generando un instrumento bdsico en la consecucion de una politica ambiental
efectiva”*3°

Asimismo, en la sintesis de algunos fallos destacados se observa como este derecho de acceder a la
informacion publica ambiental se hace mds presente y resulta condicidén necesaria para que otros
derechos como acceder a la justicia, controlar los actos de gobierno se materialicen.

Y por ultimo, darle la bienvenida al Acuerdo de Escazu, esperando que este novedoso instrumento
venga a promover la real defensa del ambiente, con todos sus diversos componentes, en fin, la defensa
de la vida misma.

430 Cafferatta, Néstor en “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Ambiental” citando: “Derecho a la informacién y a la
educacion ambien- tal (A la luz de las leyes de la Provincia de Misiones 4182 y 4184), Cafferatta, Néstor A. - Gambini, Estela M.,
LLLitoral 2005-1173).
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