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Consideraciones sobre la pretendida norma de presupuestos minimos
ambientales en materia hidrica. A propésito de la Ley 25.688

L Introduccion

Reclentemente, el Congreso de la Nacidn san-
ciond bajo el nimerc 25.688 (1) una ley que pre-
tende ser de presupueslos minimas de protec-
cion ambiental en bos términos del articulo 41 dela
Consiitucitin Nacional.

Sin emnbargs, ¥ bajo la excusa del ejercicio de la
facultad delegada a la Nacion en el tercer parrafo
de ja referida clavsula constitucional, se esconde
an pealidad un decidido avance en menoscabo a
tas junsdicciones locales v sus instituciones defini-
das bajo la formula federal adoptada desde 1853,

Ilesde la conformacidn de la Republica los Es-
indos provinciales preexistenies han sido titula-
res de oda potestad no delegada, tal como surge
delb actund articuln 121 de lz Constitueidn Nacional
2n forma concordants con el textto del are. 104 de la
Constitucion de 1853

El “uil posidendi juris” resulté el fundamento
wuridico del dominie v consiguiente jurisdiccion
arovincial sobre los recursos naturales gue cou-
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forman el ambiente, no habiéndose delegado al
respecto al conformarse la Nacjdn Argentina,

La Constitucidn Nacional de 1994 al regular la
cuestion ambiental introdujo en el tercer parrafo
de su articulo 41 una alteracidn a diche encuadre
de competencias, al disponer que “Corresponde a
ot Nexeion dictar fas normas que contengan los presu-
puestos minimos de proteccion, yaias provincias, las
necesarias para complementarias, sin que agquellas
afterei las jurisdicciones locales”.

EL. La Ley 25.688 no es de presupuestos minimos

Si bien el alcance de 2 expresidn “presupuestos
minimes" conlleva un cierto grado de ambigiie-
dad, se ha expresado que los mismos pueden en-
tenderse come pauias bdsicas {2). Diche concepto
es coincidente con el antecedente inmediato de
nuestso texto constitucional en ¢! derecho compa-
iado: los "presupuesios basicos” de la Constitu-
cidn espafiola.

Sin eimbargo, la ley 25.683, lejos de considerar
cuesitones minimas, bdsicas, que resulten el piso
a pariir del cual jas provincias puedan dar sus nor-
mas complementarias, ha avanzado gn aspectos
normativos que exceden dichas cuestiones.

Al decir de Quiroga Lavié, "dictar bases na pue-
de significar la regulacion comnpleta de la matens,
sine los objetivas qoe el legislador quiere proteger
{los fines y ne los medies), el piso o el techo de
alyin {ipe de produccicn de recursos, o alternafi-
vas vdlidas, entre las cuales puede el legislador
provincial elegir la méds conveniente a sus necesi-
dades. Pero si el Congreso no dicta bases, sino una
regulacidén completa de ia materia, pues deberd
impugnarse la constitucionalidad de la ley nacio-
nal" {3}

Cuando la referida ley 25.688 dispone la crea-
cidn de organisimos consultives especificos (art. 4),
mds que fijar objetivos o establecer bases gue las
nrovincias desarrollen complementariamente de
acuerdo a sus necesidades, ha pretendide fijar la
“solucién” definitiva a la cuestion interjurisdiccio-
nal, olviddndose de las distintas realidades v ne-
cesidades existentes en cada provincia y cada
cuenea, asl come ias diversas alternrativas de solu-
cign que la forma federal reinante en nuestro pais
puede dar lugar (4).

Otro ejemplo ¢laro en este tema, es la fljacidn de
la cuenca como unidad de gestidn indivisible {art.
3). ;¥ que pcurre con los trasvases de cuencas, tan
necesarios en diversas dreas secas de nuestro-pais?
iSerd imposible la gestién conjunta de ambas cuen-
cas aunque se consideren antes, durante y des-
pués de concretarlos las variables ainbientales en
juepo? Obviamente, poco margen —por no decir
ninguno— queda al legislador local sobre sus rios
internos, o sobre los rios compartides con otras
provincias con las que medien acuerdos de ges-
én.

MNoTAs

IL. La Ley 25.688 1o es de proteccion

Los presupuestos minimos que debe dictar la
Nacidn en materia ambiental no resultan de cual-
guier contenido o materia. De acuerdo al texto
consiitucional expreso, deben ser exclusivamen-
te de proteccidn (5). Asi lo ha reiterado ademds ia
ley 25.675 al definir conceptualmente el alcance
de los “presupuestos minimos” (art. 6).

Una simple lectura de la Ley 25.688 permite ob-
servar que la misma profundiza su regulacidn ex-
clusivamente en aspectos de gestidn, y delega la
materia de profeccion a la reglamentacion {art. 7}

Es decir, nos encontramos ante una ley de “pro-
teccidn” que justamente lo que no regula es dicha
materia.

En cambioc, si se enfromete en aspectos propios
de la administracion general de las aguas, concep-
vualizandeo desde su articulo 1° gue determina pre-
supuesics minimos para el aprovechamiento y uso
racional de las aguas. Igualmente, se excede la
materia de proteccidn autorizada consiitucional-
mente v se entromete en actiones propias de la
gestion que corresponde a los Estados provincia-
les cuando se fija la unidad ambiental de gestidn
del agua {art. 3}, cuando se Crea Organismos con-
sultivos de la autoridad responsabie de Ia gestidn
hidrica, ajos que [es encomienda colaborar en di-
cha labor de gestidn (art. 4), cuando se establece e
contenido de “utilizacion de ias agoas” (art. 5),
cuando estipula preceptos sobre usaos de las aguas
{art. B), o cuando establece facuitades de deciara-
cidn administrativa de dreas de reserva {art. 8).

171. La ley 25.688 no es ambientad

Aldo Rodriguez 3alas ha explicado en un andli-
sis de claridad magisiral el necesario encuadre de
Ios presupuestos minimos en un objeto limitade a
la proteccion ambiental, excluyendo de los mis-
mos cualquier infromision en el régimen de los
yecursos naturales. Por ello, sdlo deben asegurar
las condiciones bésicas para el mantenimiento del
sustrato ecologico, es decir del equilibrio ecolégico
o la capacidad de carga de los ecosistemas [6). Esta
observacidn se mantiene concordante con la no-
cion va referida que se ha dado en el art. 6 de la
ley 25.675.

Esto resulta de claridad conceptual si entende-
mos que el Derecho Ambiental —cuya consagra-
cién constitucional se ve plasmada en el articulo 41
de la Carta Magna— resulta de contenidos distin-
tos al Derecho de los Recursos Naturales (7)
—cuyos contenidos permanecen en forma com-
pleta bajo la competencia provincial reservada—.
Asi, se ha explicado que “Esta orientacidn es util
para distinguir la politica y el derecho de los recur-
sps naturales de la ambiental. Mientras que la pri-
mera tiene por fin exclusivo maximizar el rendi-
miento de los recursos naturales con el objeto de
satisfacer las necesidades del Hombre, la segunda

(U B0 dei03/91/03,

[Z2}5ABSAY, Daniel y ONAINDIA, José, “LaConstitucidnde
los argentinos™, 5¢ ed, Ed. ERREPAR 54, julio 2000, Buenos
Alrr 5, 5. 152 QUIROGA LAVIE, Humbertao, “Laproteccion del
ambiente en la reforma de la Constitucisn MNacional”, en
RewstalaLey, I8demarzode 1996, p. 1 del mismoautor, “El
estado ecalogicode derecho enla Constitucion Nacional” en
La Loy, 1995-B, 950,

£3) QUIROGA LAVIE, Humberto, obcit, p 1.

14 A modao de ejernplo, pueden considerarse las distinias
meodalidadesinstilucionalesquelas Provinciashan desaro-
Yado en nuesiro pals, pudiendo constatarse algunos ejem-
plos de la experiencia argentina en la matetla en CANO,
Guillermo "Derecho, politica y adiministracicn de Aguas”,
To I, val. 2, Ed. INCYTH, Mendoza, 1976, p. 627. Enigual
senlide, Joaquin Lopez, "Problemas generados por el apro-
vechamieniodeRiosInterprovinciales”, LaLey, 1975-A, 1020.

{SIVALLS, Mariana, “Derecho Ambiental”, Ed. Ciudad Ar-
eenting, Bs. As, 1999, p 35

{6) RODRIGUEZ SALAS, Alda "Consideraciones sobrela
vigencia de fas nuevas normas ambientales”, en Bevista del
Foro de Cuyo, T® 36-1992, p. 56 ¥ 58, VALLS. Maiiana “Dere-
cho Ambiental”, obcit, p. 43, considera en base a un analisis
del texto integro delart. 41, CN, que los prestipuestos mini-
mos podrian alcanzax & la utilizacidn racional de los recur-
s0s naturales, sienpre que respete el dominio originario de
fas provincias. Sin embargo, tal como explica claramente
LOPEZ, Joaquin, “Problemas generados por el aprovecha-
miente de Rios Interprovinciales”, ob cit, p. 1013, el domi-
nig, sobre tode €l dominio publico, no se ejerce ni puede
ejercersecabalmentesi no se lienejursdiceion. Lajurisdic-
cidnesloquereakmente da vida aldominto como poder; sin
jurisdiccian, no haydominio efectivo’

{71 DIAT ARAU[O, Edgardo, ensu Prdlogo a MENENDEZ,
AugustoJuan, “LaConstitucidn Nacional yelmedio ambien-

s6le fija el nivel de modificacidn permisible por la
Naturaleza, procurando mantener y preservar las
reglas de la Tierra. Asi se podria distinguir ... al agua
como recurso natural ttil para el consumo huma-
no, la recreacion, la navegacidn, la explotacion agri-
cola yla hidroelectricidad, paralo cual el derecho de
aguas regala su titularidad, su manejo productivo,
modos de determinacidn de prioridades de uso (in-
clusc el del receptor de contaminacion); del agua
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Editorial

El Suplemento de Derecho Ambiental
"FARN La Ley"” siempre se ha caracterizado
por alentar €] debate franco y abierto de ideas
y posturas ligadas al desarrolle sustentable y
al medio ambiente. No podia ser de otra ma-
nera, toda vez que la propia transversalidad y
complejidad que caracteriza a las cuestiones
ambientales, torna iluseria cualquier preten-
sidn de “tener la wltima palabra”,

Como anunciameos en la edicidn anterior, la
Fundacidn Ambiente y Recursos Naturales
ha conformado un Consejo Asesor Académi-
¢ co para enriquecer y fortalecer los aportes aj
Zuplernento, pricrizando un espacio para la
diversidad de posturas y opiniones, Es nues-
tro anhelo poder contribuir & un espacio de
participacion intelectual donde el intercam-
bio sensato de ideas, sin prejuicios ni censu-
ras, permita no sdlo ampliar los conocimien-
tos de los lectores, sino también contribuir a
diluctdar cuestiones ambientales que a me-
nudo pueden ser controvertidas.

En el nimero anterior del Suplemento
Ambiental, publicamos un articulo titulado
“El aurmento del agua en los Esteros del Ibe-
ra y la ausencia de una respuesta institu-
cional” suscripto por un grupo de cientifi-
cos ¥y estudiosos de la cuestién. El articulo
esgrime la hipdtesis de un aumento en los
niveles de agua de los Esteros del Iberd, a
causa del trasvasamiente de aguas prove-
nientes de la represa de Yacyretd,

A raiz de este articulo, la Entidad Binacio-
na} Yacyretd (EBY), en la persona de su Direc-
tor Ejecutivo, Dr. Humberto Schiavoni, solici-
t¢ a la Direccion La Ley y a Ia Redaccidn de
este Suplemento, el derecho a responder al
articule en cuestion, brindando los argumen-
t0s del caso que refutarian la hipétesis del
irasvasamiento. Por ello hemos incluido en
este ejemplar esta réplica institucional de la
Entidad Binacignal Yacyretd titulada “La Pre-
sencia Institucional: Un Debate Técnico Larga-
mente Esperado”.

El Suplemento de Derecho Ambiental no
puede ni pretende estar en condiciones de
emitir 1in juicio de valor respecto de los argu-
mentos esgrimidos por una y otra “parte” en
esta disputa, Son cuestiones sumamente
complejas que requerirdn sin duda una la-
bor cientifica y téenica de andlisis y evajua-
cion de los datos y elementos gue sustenten
las respectivas posiciones. Larnentablemen-
te nuestre pais ha visto en los dltimes tiem-
pos una tendencia a reemplazar el debate
razonado de las ideas por las afirmaciones
categdricas sin mds sustento que el prejuicio
dogmatico. En buena hora que estas cues-
fiones, aun cuando sean tan controvertidas
como e} eventual trasvasamiento de Yacyre-
ta al Ibera, puedan ser abjeto de intercami-
bios y polémicas que sirvan para enriquecer
al debate sobre la politica ambiental.
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como elemento ambiental que cumple un papel
fundarmental en ios sistermas vitales de la naturale-
za. En este caso la politica v el derecho ambieniad
velan por preservar las caracterfsticas inirinsecas
del agua como elemento ambiental para gue pue-
da seguir respondiendo a las reglas propias de la
naturaleza y satisfaciendo necesidades hwimanas,
Surgen asl fos conceptos de fijacicn de estandares
de calidad y niveles maxiinos para efluentes indus-
triales o domiciliarios (estandares de fratamiento y
pretratamients], proliibicidn de verter ciertos rest-
duos peligroses, aplicacion de tecnologias apropia-
das de tratamientoe de efluentes, exc.” (8},

No se propiciz aqui €] descanocimiento de la
interdependencia existente entre todos los recur-
508 naturaies, incluyendo etlo al agua (9). Taf prin-
cipio, desarrollado especialmente desde 21 movi-
miento conservacionista impulsade por Gifford
Pinchot, resulta indiscutible, ¥ justamente esa in-
lerdependencia es la gue introduce la necesidad
de las normas ambientales y su atencion al equili-
brie ecoldgico, las que separdndase de las novmas
que regulaban sobre recursos naturales, surgie-
rolx orientadas al entorne come conjunto global v
st contro] ecoldgico en base al funcionamiento
ecosistémico (10,

Pero esa interdependencia entie el agua y los
demds recursos naturales no hnplica que bajo el
pretexto de regular sobre las bases ambientales,
el Congreso pueda usurpar las competencias re-
servadus paor las provincias, dictando normas que
lejos de regular la conservacién del sustrato ecold-
gico avanzan en tnateria propia de la explotacion
del recurse hidrico en base al uso autorizado def
dominio publico hidraulico.

No es que no puedan darse normas ambienta-
les que tengan por objeto al agua (11). Pero no
todo aspecto de regulacion hidrica es propio de ia
materia ambiental; 5610 1o es cuando regula la pre-
servacion sistéimica del sustrato ecolégico. Y por
ello, el articulo 41, CN, no ha autorizado al Congre-
50 a desplazar la competencia provincial sebre la
regulacion de sus aguas en el marco de sus reglas
de dominio piiblice.

En esta linea de pensamiento, es obvio que la
ley 25.688 se separa de la materia ainbiental gue
se condice con los contenidos minimos de protec-
cidn colocados en manos del Congreso desde 1994,
y avanza en materia propia de la gestion de recur-
308 naturales gue las provincias se han reservado
dentro de sus competencias originarias sobre sus
pEOPIOS recursos naturales,

NoTas

Fste exceso de la norma gueda expuesto sim-
plernente con la consideracion de la totalidad de
su texto, pudiendo resaltarse especialmente los
aspectes por los que cada articulo invade el dmbi-
o de la gestién hidrica que permanece en manos
de [as Provincia,

La Jey 25.688, en su artfculo v refiere expresa-
manie al aprovechamiento y use racional de las
aguas. ;Es que bajo la excusa ambiental la Nacidn
puede enfrometerse en aspectos de uso y aprove-
chamienio racional como pedrian ser, por ejemplo,
la eficizncia de los sistemas de riego provinciales, o
la dotacién de agua fijada para cada tipo de uso?

Su artfcule 2° define agua y cuenca hidrica su-
perficial. Sinr entrar & considerar la correccion de
dichos conceptos, 0 su aplicabilidad a todas las
realidades que existen en el territorio nacional, es
claro gque responden a una temdtica ajena de lo
ambiental v propia de la gestidn del recurso nawu-
ral agua.

Su artfenle 3» nuevamente refiere a la gestidn
del recurse agua, aungue busca relacionario con
la gestidn ambiental, Seguramente que el agua,
tal como s¢ expresd previamente, no puede ges-
fipnarse e forma estanca de los demas recursos
nacurales, Pern eso sélo implica que la gestign de
cada recurso natural, incluyendo el agua, debe
tener en cuenta las principios de politica ambien-
tal Hjados, instituidos mediante planificaciones y
desarrollados mediante insteiwmentos especificos
(Evaluacion de Impacto Ambiental, etc). 5i la ley
s¢ centrara en materia ambiental, requeriria que
toda gestidn de yecursos naturales contemple las
necesidades fijadas en la politica y planificacion
ambiental, asi como el cumplimiento de los ins-
trumentos bdistcos de dicha materia [12).

En sut articulo 4 se crean los comité de cuenca
hidricas para asesorar en la gestion del agua, y
colaborar en la gestidn ambientalmente susten-
table de las cuencas. Sin embargo, como ya se ex-
rress, la jurisdiceién local, 2 través de sus institu-
ciones, €5 enteramente responsable de la regula-
cign y dasarrollo de Ja gestion del agua come recur-
S0,

En el articulo 5° encuadra ef contenido de “utili-
zacidn de las aguas”, ko gue es netoriamente extra-
fio a la cuestion ambiental. ;0 es gue el uso de
cualguier elemento material {notural o no), o de
las fuerzas de la naturalera, o incluso cualquier
desarrollo cuitural, no tienen tantas connotacio-
nes ambientales como el uso de 1as aguas? Obvia-

mente, todo lo que refiere a la vida humana se
encuentra abarcado en ¢l ambiente, pero ello na
irmplica que todo deba ser regulado enteramente
por el Congreso. La Lay 25,675 ba regulado el am-
biente en general —inchuyendo fas aguas— al fjar
los presupuestos minimos de proteccion ambien-
tal.

¥n el articulo 6° se fijan reglas para dar lugar al
uso del agua. La notoriedad del excesa de esta
clausula en desmedro del derecho priblico pro-
vincial y del sisterna normative que regula los bie-
nes de dominio piblico (13) evita cualguier oiro
comentario.

El articule 79, si bien refiere a ciertos aspectos
ainbientales gue encomienda determinar a la au-
toridad administrativa, excede la competencia na-
ciemal al referir —en concordancia con el art. 1*—al
aprovechamiento y uso racional de los aguas.

En su articulo 8o, la ley regula sobre la deciara-
cicn bajo proteccidn a determinados acuifetos, lo
que nuevamente nos leva a una interferencia en
aspectos de la gestidn del recurso, que no guardan
necesaria relacion con el equilibrio ecosistémico
que surge de la concepcion ambientz] dada en el
art. 41, CN (14).

Debe considerarse ademas que en el rnarco del
articulo 121 de la Constitucidn Nacicenal, la com-
petencia otorgada a la Nacién mediante la norma
constitucional resulta de excepcidn, por resultar
toda facultad no delegada propia de las provin-
cias {15}). En esie encuadre, no corresponde dar al
texto del articvio 41, CM, una interpretacion ex-
tensa gue desvirtue Iz materia delegada en forma
excepcional, la aute se restringe exclusivamente a
laproteccidn del sustrato ecoldgice. Mds atin, cuan-
do la tinica cldusula de la ley gue refiere parcial-
mente a aspectos ambientales {art. 7) se limita &
delegar su regulacion a la antoridad administrati-
va, evadiendo asi el Congreso el establecimiento
concreto de tales presupuestos minirmos.

IIE. La ley 25.688 viclenta las instituciones propias
de las jurisdicciones locales

De acuerdo al articule 122 de Ja Constitucidn
Nagcional, las Provincias se dan sus propias insti-
tuciones y se rigen por ellas, sin intervencidn del
Gobiemo Federal.

Nuevamente, debe recordarse gue la adminis-
tracidn de las aguas de dominio provincial compe-
te exclusivamente a Ias provincias, habiendo de-
jade a salvo expresamente la cldusula ammbiental
de la Constitucion a Jas jurisdicciones locales, en
concerdancia con el principio geneval fijado por el
articule 121 de dicha norma fundaimental.

Obviamente, cuande dicho dominio provincial
resulta compartido entre mds de un Estado, co-
rresponde a los mismes, en el marco del derecha
interestadual, scordar convencionalmente sobre
su administracion y sobre las instituciones nece-
sarias para ello (15).

En este contexto, {a Ley 25.688 violenta el siste-
ma federal al constituir drganes que son propios de
la jurisdiceion provincial (art. 4 y6), por mis gne eflo
abarque a mas de una jurisdiccidn provincial.

IV. Conclusiones

La ley 25.688, dictada como supuesta norma

‘de presupuestos minimos de proteccidn ambien-

tal, lejos de pertenecer a dicha categoria legisiati-
va constituye una indebida intromisién del Con-
greso ¢n competencias que le resultan ajenas,
cayendo por ello en el campo de la inconstitucio-
nalidad.

Ciuizds el mds grande probleina en materia am-
biental, no sdélo en Argentina, sino en toda Lating-
ammérica, sea la falta de seguridad juridica. La inse-
guridad juridica representa una problemadtica in-
directa que inhibe los intentos legislatives de so-
lucionar fos reales probleimas ambientales, al de-
jarlos sin regulacidn legal efectiva. La falta de eft-
cacia y eficiencia del Derecho Ambiental provoca
una pérdida de su vigencia real, convirtiendo a la
notma €n letra muerta. Esta situacidn es posible-
mente paor gue la existencia de una laguna juridi-
ca, ya que sin que exista vacio legal existe una
verdadera desproteccion del ambiente come bien
juridice tutelado (17).

Una adecuada técnica legislativa, debe esme-
rarse en generar normas claras de derecho de ob-
servancia general ¥ de cumplimiento inexorable
por los gobernados y por los gue gobiernan, man-
teniendo una coherencia con los restantes pre-
ceptos que integran el orden normative, ¥ guar-
dando siempre una adecuada subordinacidn al
orden jerdrquice establecido por la piramide juri-
dica y el art, 31, CN (18). Violentar el alcance del
texto constitucional del art. 41, CN, provoca un
indefectible conflicto de competencias que dilu-
ye la eficacia del derecho, convirtiéndolo en un
mera cuerpo simbdlica (19} afectado per un esta-
do de anomia productera de subdesarrollo (20}

La sancidn de normias nacionales en exceso de
las pautas bdsicas delegadas y sobre reaterias aje-
nas a la proteccidn ambiental, sélo conlleva al de-
bilitamiento general del derecho como sisterna
tuitive delf entorno, dificultando la labor adininis-
trativa de proteccion ambiental que queda inmer-
sa en un notorio espectro de litigiosidad y falta de
CEerteza.

1", Eeb Juridicas de Cuye, Mendosa, 2000, p. 11, ohservacon
claridad que el derecho ambiental no viene a reemplazar o
losantiguos derechosagrarios, mineros odeaguas, sinoque
ze dedica a estudiar las refaciones dewodes esos elemenios
eulre sf y el hombre, lo gue refiere indudablemente af en-
cuadre sistéimico enire todos Jos elementos ammbientales,

(B) TARAK, Pedro, “La politica ylalegislacidn ambienial:
unarespuesiaal desalio del siglo”, FARN, 1993, inddilo, vila-
dopor RODRIGUEZSALAS, Aldo " Consideraciones sobrela
vigencia de las nuevas normas ambientales”, ob it

(SYMOYANG, Ainilcar, “Aspecioslegales e institucionales
de o contaminacidn hidrica”, La Ley, 1993-C, 686, observa
que generabnente el derechoambicntal esidentificado por
la toialidad de fos recursos naturales de los que se sirve al
hombre, identificando losmisnmos como el sistema natural,
o siimplemente la naluraleza”, distingimendo asi al derecho

de aguas corno circuinseriplo a la bidrosfera, del dereeho
ambiental que considera el sisterna dado por la unidad de
aquella junte a atmdaslera, la litosfera y 1a biosfera.

{0 CAND, Guillerma, "Derechic, Politica y Adininistra-
cion Ambieniales”, Ed. Depalma, Be As, 1978, p. 97,

111} Sostaperio coptrarioimplicaria desconocer el papel
delagua vsuciclocomo principa! faciorde unificaciondelos
ecosistenmas,

(12} La Ley 25.675, dictada por ei Congreso Nacional
eslalleviendu los propuesios minimos requeridos por el
are 41 CN, deternmina los principios politicos minimos de
profeccinn ambienialy losinstrumentos para cumpliclos.
Cbviamente, la presente ley 25.688 es innecesaria
pars concratar lates extreinos ya fljados por la referida
ley 25.G75.

(13) Ver al respects MARIENHOPRE Miguel, “Tratado de
Daeminio Paiblico”, Ed. TEA, Buenos Adres, 1960,

(14} Sinperjuiciodeello, debe sbservarseaderndsqueresul-
ta en desmedre de la division de poderes propia de nuestro
sistema republicano supeditar tal actividad eminentemente
administrativaal pedido de una antoridad jurisdiccional.

(15} SABSAY, Daniel y ONAINDIA, Tosé, "La Constitucion
delos Argentinos”, obgit, p. 151,

[16) MOYANG, Amflcar, "Tratadossobrerecursos hidricos
comprartidos en Argentina. A propdsito del Rio Colorade”,
LaLey, 1998-A, 1062,

(17 PINTO, Mauricio, "Lainseguridad juridicaambiental
ylasreliquias argueoldgicas”, en La Ley Actualidad, Buenos
Alres, martes 24 deoctubrede 1997, p. 1.

{18) LOPEZ, Joaquin, “Técnica legislativa en materia
antxental”, en Revista del Foro de Cuye, T* 8-1993, p. 30

{19)WCHLE Paul, ";La irresponisabilidad organizada? Co-
menlarios sobre lafuncidn simbdlica del derechoecolagico”,
en Bi Derechio, T# 136, 1990, p. 820, observa que si bien los
propositosdel derecho ecoldgicoresultan nobles, susefectos
sondudosos por no poseer nilacapacidad, nila polencia, ni
ta volurtad para lograr soluciones, por lo que o considera
“un tigre de papel” guelejos de tener un cardcter instrumen-
tal, so tiene un cardcter simbélico.

{20) NING, Carles, “Un pais al margen de la ley’, Ed
Emecé, BuenosAires, 1992, observaquelaanomiaque histd-
ricamente carackeriza a nuesica pals provoca bajos niveles
de productividad y eficiencia sorial, por lo que encuadra a
Argentina como uno delos pocos paises del mundo en pro-
nunciadas vias de subdesarrollo por una notable y rdpida
reversidn de su desarrello social y econdmica

El dafio ambiental de incidencia colectiva en el caso del derrame de petroleo de Magdalena

La recomposicion del medio ambiente. Los mecanismos de ejecucion de sentencia
en los supuestos de restauracion del ambiente

L. Tntroduccicnr

A pocos dias del derrame de petrdleo en las cos-
tas de Espaina del buque Prestige, que ha sido
seguido atentamente por la mirada de todo el
mundoe, y en las visperas de tiempos cada vez mis
complejos en materia de transporie de hidrocar-
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EscriBE: JosE ALBERTO EsaAIN (1)

buros, por la cantidad de barcos que giran por
nuesires mares sin cutnplir con los nuevos requi-
sitos de seguridad, se produce esta resolucidn de
pritnera instancia como consecuencia del conoci-
do v nefasto derrame de petrélec que ocurriera
hace unos afios sobre las costas de Magdalena en
la Provincia de Buenos Aires. En esa oportunidad

(1) José Alberto Esaines abogade, vicepresidentede AMEAL
{Asociaciin Marplatense de Estudios Arabientales Integea-
les), Especiafista en Derecho Ambientsl.

{2} JA, mayo 1 de 2002 - TA 2002 - 11, fasciculo mee. 5.

ocurrid un abordaje entre dos buques, ¥y uno de
ellos —de propiedad de la empresa Shell CAPSA
—- poseia dentrg de sus tangues hidrocarburos,
Jos que como resultado del choque se derramaron
en et Rio de la Plaia provocando una contamina-
cidn tremenda sobre toda Ja flora y fauna del lugar.

El trdmite judicial derivé en dos expedientes: una
causa civil y otra penal. Por un lado se ha dado una
sentencia en materia penal por la Camara Federal
de Apelaciones de La Plata en que se ha reconocido
la calidad de residuo peligroso en el material derra-
made vy se ha revocado el sobreseimiento que ha-

“Lo qute estd y no se usa nos fulminard”
(Lutis Alberto Spinetta)

bia sido dictado por el Juez Federal de Primera Ins-
tancia sobre los imputados por las figuras penales
previstas en el capitulo IX de la ley 24.051.

Por otro lado tenemeos la causa civil de la que
habiamos tenido noticias a mediados de este afo
cuando se publicara la sentencia de la Cdmara
Federal de Apelacienes en o Civil y Comercial de-
cidiendo la competencia judicial del juez del lugar
wtilizando la novedosa idea de causa ambiental
para sustraer las actuaciones del fuere de atrac-
cién de! proceso por abordaje dispuesto por la ley
de navegacion (2).
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Pero a esa resalucion le han seguide otras varias y
finahmente ésta, que implica la decisién final de
primera instancia respecio al expediente por dafio
ambiental. En cianio a los derrames de hidrocar-
bures diremos bievemente que nuesiro pais po-
see varlas normas vinculadas con este tipo de pro-
hlemas:

— Ley 21.947/79 aprobatoria del Convenio so-
ke prevencion de la contamminacion del mar por
vertimiente de desechos y otras materias,

— Ley 22.190/80 que establece el régimen de
prevencién v vigilancia de la contaminacidn de las
aguas u otros elementos del medio ambiente por
agenies contaminantes provenientes de los bu-
ques y artefactos navales.

— Ley 23.456 aprobatoria del Convenio Inter-
nacional relative a la ntervencién en alta mar en
casg de accidentes que cansen una contamina-
¢ion por hidrocarburos y su anexo.

— Como vemos existe esta normativa relativa al
tema en cuesiion, pero la forma en que la actora
tlevo la pretension ha desechado la intervencidén
de esias leyes para en lugar de ellas recarrerse otro
camine diferente mds emparentado con la fignra
del dano ambiental. A ello nos referiremos en esta
nota,

I E} daiio ambiental: lipologia.

Dice Mosset Irurraspe —citando a Alpa y Besso-
ne— que la tatela del ambiente se puede dar en
clave individual, patrimonialista y burguesa, corno
disciplina de la propiedad, o bien con miras mds
levantadas, en el d@mbito de los derechos de la
personalidad, como reconocimiento del interés de
toda persona, y de la colectividad —a gozar de un
ambiente sano-- (3).

La primera vision, la tradicienal, se desarrolla a
partir de las inmisiones inmateriales, disciplina
recogida en los codigos decimondnicos, dentro de
las relaciones de vecinidad en defensa de la pro-
piedad privada que se ve invadida o perturbada
por el humo, los elores, el ruido, la contaminacidn,
an aras de la humana convivencia.

La segunda, amplia el ambito de proteccidn y va
més alld de la mera relacidn entre vecinos, abar-
cando los intereses supraindividnales que se con-
sideran equidistantes tanto de lo meramente pri-
vado como de lo publico.

En este sentido la doctrina divide en dos tipos
ios dakos ambientales:

1. Banos por coniaminacion: son aquellos que
por un impacto ambiental juego derivan en dabos
a personas ¢ bienes individuales. Son también
denominados dafios por rebote por ser los mnisinos
provocadoes generaimente de manera secundaria
liiego de que se ha afectado un sistema ambien-
ial, el que repercute en la esfera individual de
alguna persona.

2. El dafio ambiental de incidencia coleciiva
{dafio ambiental propiamente dicho): es el que
afecta la flora y fauna, el paisaje, el aire, el agua, el
ambiente, el que sufre el ecosistema, inhibiéndo-
lo en sus funciones naturales. Este dafio no se
posa sobre ningiin bien de pertenencia individual,
sino gue se extiende a los bienes indivisibles, los
que &l constituyente ha denominado de inciden-
cia colectiva en el articulo 43 de la Constitucidn
Nacional. De aili que el legislador haya utilizado el
nombre de Daite de Incidencia Colectiva en el art.
27 de la ley 25.675, motivo por el cual nosotros
Lemos adoptado esta nomenclatura desechando
otras.

3. De lo expuesio se desprende gue existen
dos esferas de actuacion vinculadas a la tipologia
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de dafio frente al que estemos. La primera cate-
goria resulta asimilable a las cldsicas hipdtesis de
dafio, ya reconocidas por el afiejo Cadigo Civil,
con relevancia ambiental. Si bien este caso recibe
la atencion docirinaria y judicial con el rétulo de
dano ambiental, ias reglas para atribuir respon-
sabilidades y establecer el resarcimiento en es-
tos casos no difieren sustancialmente de las re-
glas cldsicas del derecho de dafios. Se trata de un
agravio sobre personas o cosas por una alteracion
del medio ambiente a causa de un obrar huma-
no. No se trata de un daine directo al ecosistema,
sino de una aiteracién sobre alguno de los siste-
mas, el que por rebote provoca un dafio a las
personas o las cosas en su faz individual, Come
vemos estamos ante un dano dentro de la esfera
patrimonialista; y serd por ello que en este ambi-
to siempre estamos irabajando deniro de la esfe-
ra netamente privada-liberal. Un buen ejemplo
de éste tipo de dafios aparece en ! art. 2618 del
Cadigo Civil que trata —siguiendo la docirina
francesa de las molestias provocadas en la rela-
cion de vecinidad (4)— de la responsabilidad por
humos y vibraciones (5).

La segunda nocién de dafic —que parece asi-
milarse mds puramente al concepto de dafio am-
bientul— es el perjuicio o menoscabo sopertado
por los elementos de la naturaleza, sin recaer es-
pecificamente en persona o cosas juridicamente
tuteladas, Se wata de un daio al medio ambiente
come bien colectivo, ya sea mediante su altera-
cign o destruccidn parcial o definitiva, afectande
en forma mediata e indirecta la calidad de vida de
los diversos seres vivientes del planeta incluso el
hombre.

Adentrdndongs en esta segunda necidén -——que
as la que hoy nos interesa— podemos decir que
el Medio Ambienie esta formado por aquellos
recursas y sistemas naturales primarios de los
que dependen la existencia y el nermal funcio-
namiento de la naturaleza en su conjunto ¥ que
juridicamente tienen la categoria de bienes co-
munes tales como €l aire, el suelo y el agua {com-
ponentes abisticos) y los ecosistemas, la florayla
fauna (componentes bidticos) e incluso las belle-
zas naturales, en cuanto portadores de ecosiste-
mas que se pretendan conservar ¥ bienes cultu-
rales (G},

Lo que nos interesard a efectos de apreciar el
dafio ambiental serd la alteracién externamente
inducida a los sistemas, inhabilitidndolos o perju-
dicdndolos en la materializacién de sus impres-
cindibles funciones de apoyo a los ecosistemas
menores y las alteraciones a estos dllimos. La alte-
racidn pueds provenir de agentes extrafios al hom-
bre, como ¢l vuleanismo o la transmisidn de radio-
actividad por cierias rocas, o de una accién huma-
na, ({lo que hoy se denomina “contaminacion”),
que es la que confipurard el daio ambiental. De
alli que daito ambiental —tal como lo define Lo-
renzetti— es "toda pérdida, disminucion o menos-
cabosignificativo inferideal mediocambienteoauno
o mds de sus componentes” (7) por ura accion hu-
Hana (agregamos nNosetros).

De este dafio se ocupa la recientemente san-
cionada ley 25.675 de General del Ambiente, que
en su artfculo 27 lo define. Concretamente la ley
dice:

"articule 27: El presente capitulo establece las
noimas que regirdn los hechos o actos juridicos,
licitos o ilicitos que, por accidn u omision, causen
datio ambiental de incidencia colectiva. Se define
el dailo ambiental come toda alteracidn relevante
que modifique negativamente el ambiente, sus
recursos, €l equilibrio de los ecosistemnas, o les bie-
nes o valares colectivos.

Como vemos la misma Ley General del Ambien-
te incluye este tipo de dafios dentro de su articula-
do, Es este el sentido que debemos darle a la sen-
tencia en estudio, ya que la misma se occupa del

dafto ambiental que produce el derrame de petrd-
leo subre todas las costas del Municipio de Magda-
lena, un hecho con consecuencias sobre los inte-
reses de toda la comunidad ¥ no sobre un indivi-
duo o patrimonio determinado (8}

Es que la polucién ambiental es un fenémeno
de naturaleza econdémica, politica y social, pero
fundamentalmente un prablema juridico técni-
co, ¥ un sintoma dei mal funcicnamiento del
sisterna. El dafio ambiental de incidencia colec-
tiva afecta a la sociedad y no sélo a las personas
individualmente consideradas. Los fendmenas
de contaminacidn y degradacidén ambiental son
de caracter tan extenso que resultan dificiles de
determinar, con limites precisos tanto en el tiem-
po como en el espacio {9). Asi se puede decir que
el dafio ambiental es todo menoscabo material
gue sufre el ambiente yfo sus procesos naiura-
les, contraviniendo una disposicién juridica o
algun principlo —tal como afterim non laedere—
¥y que genera efectos negativos actuales o po-
tenciales. :

De este dafio se ocupa nuestra Constitucién
Nacional en el articule 41 cuando dice: El dafio
ambiental generard prioritariamente la obligacicn
de recomponet. Explica la doctrina que con la re-
forma constitucional se genera una concepcién a
partir de la cual el hombre es parte del medio
ambiente y por lo tanto se cencibe la posibilidad
de prevenir y resarcir el dailo ambiental —inde-
pendientemente de la afectacién individual—.
En este caso la Constitucién Nacional define un
nueve ¥ particular modo de dafo. Asf el dafio
ambiental goza de algunas particularidades res-
pecio del dafio normativizado por nuestro Cédi-
go Civil {art. 1068 CC) (10).

Conforme a ello, las reglas para su reparacion
uo podrin equipararse a las que otorgan protec-
cisn a los derechos subjetivos, simplemente pot-
que este tipo de dafios pueden conculcar ademds
otro tipo de prerrogativas, que han sido bautiza-
das por el constituyente reformador de 1994 como
derechos de incidencia colectiva (11}. Este altimo
as el caso que hoy tomamos, el supuesto en que se
produce un dafio al ambiente como bien colecti-
va. Hoy la ley 25.675 de Medio Ambiente —modi-
ficando en éste aspecte del Cédigo Civil— ha re-
gladc el dafio ambiental en sus dos fases; la indivi-
dual y la colectiva (12).

Esta ultima tipologfa, el dafio ambiental de in-
cidencia colectiva es el que ha motivado la accion
iniciada por la Municipalidad de Magdalena —a
pesar de que la ley tiene fecha incluso posterior a
la sentencia— a la que ha hecho lugar la senten-
cia. Es una accién que tiene por objeio la recom-
posicidn del ambiente natural colectivo y no indi-
vidual, a pesar de gue los dafios que se pudieran
haber individualizado sobre los patrimonios per-
sonales podrian haberse demandado también.
Por ello serd la Municipalidad de Magdalena
—como afectada en los términos del articule 43
de la Constitucion Nacienal— quien incea la de-
manda. Es imporiante que ubiquemos el su-
puesto de autos en esa érbita colectiva yno en la
individual, por las consecuencias que ello podria
generar,

Revisemos ahora los elementos mds interesan-
tes de la sentencia:

IL El principio ideolégico y el Estado Democrdti-
co y Social de Derechao.

Explica Norberto Bobbio que iguafitarioes quien
tiende a atenuar las diferencias entre los hombres
y ho igualitario quien tiende a reforzarlas. En ese
sentido la razén de ser de los derechos sociales es
una razén igualitaria: elios tienden a hacer menos
grande la desigualdad entre quien tiene y quien
no tiene, o a penet un nimero de individuos siem-
pre mayor en condiciones de ser menos desigua-

les respecto a individuos mds afortunados por
nacimiento y condicién social (13},

Tomando esta idea, entendemos que el reco-
nocimiento de bienes colectivos tiene una razén
de ser igualitaria. Cuando nuestra Constitucidn
Nacional regla la existencia de bienes que sirven
para satisfacer intereses que no tienen una titu-
laridad individual, sino colectiva o extendida, en
realidad lo que hace es permitir el acceso a estos
bienes de todos los ciudadanas, en igualdad, sin
distincidn, ¥ sin permitir la aprension particulari-
zada (patrimonialista en el sentido cldsico). Esta
exalta mas —en terminologia de Bobbio— lo que
convierte a los hombres en iguales respecto a lo
que los convierte en desiguales; pues permite
contraponer a las relaciones patrimoniales cldsi-
cas la existencia de bienes que no son suscepti-
bles de apropiacién privada. No necesitan ser
bienes del estade, o bienes del dominio piblico
—intereses piiblicos {14)—, sinc que son bienes
que sirven para la satisfaccion de intereses colec-
tivos respecto de los que los ciudadanos son titu-
lares iodos simultineamente, desde que perte-
necen al ente social que es el que detenta el inte-
rés aglutinado (15).

Esto se vincula con lo que Néstor Sagiiés deno-
mina principic ideofdgico del Derecho Constitucio-
nal, que lo toma a éste como derecho de y para el
Estado Democrdtico v Social de Derecho (16},
Cuando se habla de principios constitucionales se
lo hace porque se entiende que seran orientativos
de la gestidén del constituyente y del operador —es
decir ianto de quien: adopta la decision, como de
quien la ejecuta ¢ quien la controla en el lenguaje
de Carl Loewenstein (17)—, funcién de gufa vital
para el proceso de interpretacidn y aplicacién de la
Constitucién (18).

Asi, con Ia reforma de 1994 nuestra Constitucion
cambia el rumbo hacia un sistemna gue se inscribe
dentro del Estado Democrétice y Social de Dere-
cho. En este contexto aparece la democracia partici-
pativa como superadora de la democracia repre-
sentativa, y dentro de este marco ideocldgico
—y llegando a nuestro caso en comentatio— el re-
conocimiento juridico de bienes de incidencia co-
lectiva (sociales) se presenta como una herramien-
ta mds para la superacion de desigualdades. Todo
el esquerna regulatorio de la figura del Dafio Am-
biental de Incidencia Colectiva, tanto a nivel cons-
titucional (art. 41 y 43), como a nive] normativo (le-
yes 25,675, 24.051 y 25.612) o jurisprudencial, sig-
nifica una renovada visién de los elementos del
sistema, con la necesaria coherencia a partir del
principio ideclégico en comentario. La figura impli-
ca la posibilidad de que cualquier ciudadano “afec-
tado” pueda iniciar una demanda por la recompo-
sicion de un dafio a un bien que no le perienece
sing como miembro de la colectividad. Como se
puede vislumbrar esto implica la salida del para-
digma cldsico e individualista para introducirnes
en un nuevo esquema social y democrdtico donde
la tendencia serd la de intentar el goce de determi-
nados bienes por todos en pie de igualdad.

En este marco se anota el decisorio, una resolu-
cion que sabe entender €l sistema axiolégico que
hoy rodea la reforma de la carta magna; y en ese
sentido tomar partide por una pretension que en
otro contexto histérico normoldgico, sociolégicoe
idecldgico no podria haber tenide recepeidn.

IV. La legitimacidn de la Municipalidad

Fn la sentencia la cuestidn de la legitimacién
pareciera ser un tema menot, ya que sélo apare-
cen referencias puntuales, escasas y marginales
respeto a ella. Vale aclarar que teniendo en consi-
deracidn las dos categorfas de dafio que referimos
previamente {dafo por contaminacién y dafio
ambiental de incidencia colectiva) la cuestidn de
la legitimacidn depende estrechamente de en cudl
de las dos figuras nos encontremos. Decimos esto
porque en caso de que estemos ante el primer
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{2) ITURRASPE, Jorge Mosset en, "Daiio ambiental”, en
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supuesto, el dafio se debe haber producido sobre
bienes individuales, ya que estamos ante supues-
105 que se comprenden con la primer generacion
de derechos {19) y por lo tante no habrd dudas de
que el que estd legitimado para iniciar la accion
por dafie por contaminacidn serd solo el dite-
fto (20) en de los bienes dafados.

El problema se presenta cuando nos corremos a
los dafios ecoldgicos, donde los bienes afectados
puede que pertenezcan tante al dominio piblico,
como a patrimonios particulares, o puede gue
sean res aullins, o a varios de ellos en conjunto.
Pensemos en las plantas, el aire, €l agua, las pla-
yas, los peces, las aves, las relaciones entre todos
©508 componentes. En el caso en andlisis existe un
devrame que afecra a todos esos elementos en su
conjunto, es decir que no estamos ante un dafio
gue tenga una aproximacién directa sobre un pa-
trimonio particularizado. Esto nos lleva a clasificar
al caso de autos como un caso de dafio ecoldgico,
es decir un caso de dafio ambiental propiamente
dicho (21).

La pregunta es: ;(Jniénes estarian legitimados
para poder demandar en este supuesto?. En prin-
cipio resulta interesante que sin norma que lo re-
gle, y sin atamiento especifico dentra de la reso-
lucidn, se acepte que las Municipalidades estin
legitimadas para peticionar. Creemos se acepta la
legitimacion porque estos entes territoriales po-
seen como funcidn la de llevar adelante cualquier
tipe de acciones para la defensa del omaro y la
salubridad en el dmbito local (22). La resolucidn
toma este camino, y tiene por legitimado al Muni-
cipio de Magdalena para incoar la accidn por re-
composicion ambiental de las costas de su juris-
diccidn por ser ésta la afectadea en los términos del
articulo 43,

Cieernos de todas muneras esie tema no es una
cuestion imenor. En nuestro pafs en la jurisdiccién
federat el problema no habia sido resuelto de ma-
fniera expresa —paor lo menos al momento del inicio
de las actuaciones— ya que no habifa ley que re-
glamente la accién por dano ambiental colectivo,
aungue encontrdbamos antecedentes internacio-
nales. Hoy va veremos que hay nuevas normas
(posteriores a la sentencia) que nos pueden ayu-
dar a componer una idea mds acabada de la cues-
lidil. Veammos primero algunos elementos de dere-
cho comparado y luego las nuevas leyes nacio-
nales.

En Espaita, la misma Constitucién Nacional dis-
pone en su arifculo 103 que "La administracion
priblice sirve con objetividad a los inrereses genera-
fes”. A esa norma se le agrega el articulo 45 que
impone a los poderes puablicos la obligacion de
velar par la utilizacién racional de todos los recur-
sos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente, A este 1nandato expreso, el legislador
dela madre patria le respondié con la sancion de la
ley 4/1988, la que en su articulo 2 dispuso que las
Administraciones Publicas, en el dmbito de sus
competencias, velardn por el mantenimienio y
conservacion de {os recursos naturales existentes
en toda el tervitorio nacional, con independencia
de su titularidad o régimen juridico, atendiendo a
un erdenado aprovechamiento y a la restauracién
de [os recursos renovables {23). En ese sendero ha
caminade la doctrina de ese pais la que interpreta
que sobre la base de la afirmacién del constitu-
yente, podria decirse que la administracidn
— como servidora objetiva de los intereses gene-
rales — tiene legitimacion activa en aquellas agre-
siopes al medio ambiente en las que ne hay un
perjudicado concreto (24).

Otros ejemplos en Espafia de normas que dan
legitimacion alas administraciones son el art, 109.1
de la ley de Costas, el art. 41 de la ley 5/1991 de
proteccion de los espacios naturales de Asturias
{que a diferencia de la ley de Costas sélo otorga al
particular la potestad directa ante los tribunales,
pero que reconoce la legitimacién de la adminis-
tracién imponiéndole la obligacidn de demandar
en caso de que el particular Ja inste a esto).

Noras

En Ialia tenemas gue prestar atencidn a la ley
del 8 de julio de 1986, ndmero 349, por la que se
crea e} Ministerio de Ambiente y se dictan normas
en materia de dafio ambiental. De acuerdo con el
articulo 18.1 de ésta ley, cualquier acto doloso o
culposo en viclacién de disposiciones legales am-
bientales, que dafie al medio ambiente, obliga al
auter del acto al resarcimiento frente al Estado.

En nuestro palis, debemos prestar atencién a la
nueva regulacion que ésta materia posee: la ley
General del Ambiente 25.675 que establece los
presupuestos minimes de proteccidn arnbiental
para toda la repiiblica {normas de tipo sustantivas
y adjetivas al mismo tiempo, las que luego debe-
rdn ser complementadas e implementadas por las
provincias}. En cuanto a la legitimacidn, la ley re-
gla en su articulo 30:

“articulo 30: Producido el dafio ambiental colec-
tivo, tendrdn legitimacion para obtener la recomn-
posicion del ambiente dafiado, el afectado, el Dre-
fensor del Pueblo y las asociaciones no guberna-
mentales de defensa ambiental, conforme lo pre-
vé el articule 43 de la Constitucidén Nacional, y el
Estado nacional, provincial o municipal; asimismo,
quedard legitimado para la accion de recompaosi-

cidn o de indemnizacién pertinente, la persona

directamente damnificada por el hecho dafioso
acaecido en su jurisdiccidn.

Deducida demanda de dafio ambiental colecti-
vo por alguno de los titulares sefalados, no po-
drdn interponerla los restantes, lo gque no obsta a
su derecho a intervenir colmo terceros.— Sin per-
juicio de lo indicade precedentementie toda per-
sona pedrd solicitar, mediante accidn de amparo,
la cesacidn de actividades generadoras de dafio
ambiental colectivo.

Como venos la norma legitima al Estado Munici-
pal para iniciar la accidit de recomposicicn, que es
idéntica a la accidn objeto de la sentencia en comen-
tario. Esto quiere decir que esta sentencia se ha an-
ticipado al criterio que trae la ley que hoy regula la
materia, la que deber4 guiar de hoy en mas todas ias
peticiones vinculadas con heclios posteriores a sy
publicacidn, tanto en los dmbitos federales como
provinciales, por tramites por dano ambiental, don-
de ésta ley nacional de presupuestos minimos serd
plenamente aplicable (conforme tercer pdrrafo del
articulo 41 de la Constitucion Nacional) (25).

V. Aplicacién de la ley 24,051 v 11.720: régimen
legal particularizado

;el petréleo es un residuo peligroso?

Una de las cuestiones que tuvo que tratar la
sentencia de manera preliniinar es si es aplicable
al caso la nermativa especifica de residuos peli-
grosos fley 24.051) o si simplemente estamos ante
un caso de dafio ambiental que debera ser some-
tido a las reglas ordinarias del Cddigo Civil y 2 las
leyes provinciales ambientales. Para saber si apli-
camos este sistema legal particularizado el tribu-
nal —con muy buen criterio— decide indagar pre-
viamente si se esta frente a un residuo peligroso o
no, porque esa es la condicidn fundamental para
que surja la aplicacidn de la mencionada ley.

La ventaja que ofrece la aplicacidn del régimen
de laley 24.051 en lo vinculado a la responsabilidad
civil estd relacionada con la fuerte limitacién gue
regla respecto a los eximentes de responsabilidad.
El nuevo esquema de la ley 24.051 elimina dos cau-
sales de eximicién de responsabilidad: por un lado
la trasmisidn o abandono voluntario del dominio
de la cosa; y por el otro [a culpa de un tercero por el
que no tenga que responder el responsable. Am-
bos supuestos no podrdn ser alegados por el autor
del dafio para eximirse de la responsabilidad pro-
vocada con un residuo peligroso.

Come vemos, esta ley prevé un régimen legal
diferente del ordinario. Ademds la ley impone la
obligacién de disponer }os residuos de determina-
da manera, de allf la importancia de entender al
hidrocarburo derramado como residuo peligroso.
Por ello ahora nos detendremos en la definicion
de residuos.

La sentencia extiende la definicidn de residuo
peligroso al petréles derramado como consecuen-
cia del abordaje. Adentrémonos en la definicién
legal de residuos peligrasos. Para ello deberemos
abocarnos a analizar primere la definicidn de resi-
duo. Sepamos primero que cuando decimos resi-
duo nos estamos refiriendeo a desechos en los que
hay un componente volitivo acusado, y también
un elementa objetivo vinculado a su més proble-
mdtico aprovechamiento (26).

Como vermnos hay dentro de la nocion de residuo
un elemento voluntario y que estd dado por la
propia intencion del duefio de la cosa de deshacer-
se de ella porque para él ya no tiene valor. Es que es
el titular de} bien es el que mejor sabe cuando des-
prenderse del objeto, ya que él s el que mejor
entiende cuande no tiene mds sentido retenerlo.
Ademds serd el sujeto el que sabrd cudndo la cosa
pierde valor econdmico, completandase asl el ele-
mento con su doble faz: volunraric — econdmica.

Para legar a este elemento se parte de esque-
mas de derecho civil relacionados a la idea de res
derelictae aplicados a las cosas abandonadas que
no dejan por ello de ser bienes suscepiibles de
aprapiacidn per otro sujeto. El problema es que si
solo nos quedamos con este elemento la normatj-
va aplicable se transformaria en una respuesta
insuficiente a la luz del principio de prevencion
reglado por el articulo 4 ley 25.675 de medio am-
biente. Este principic en materia de residuos im-
plicard en muchos casos que el estado le interesa-
rd considerar desechos incluso a cosas no abando-
nadas —res it pafrimonio— muy a pesar de Jo que
se supone serd una intromision en la esfera de la
propiedad del sujeto y la autonomia de la volun-
rad (27).

De alli que a la definicidn que dimnos se le agre-
garan otros dos elementos mds, [os que estardn
presentes en todas las restantes categorias cono
técnicas de definicidn. Estos sons

a.— La imperatividad, gque implica que algu-
nas normas, por interés piblico, declaran a deter-
minadas sustancias que poseen valor comercial
come residuos, obligande al titular de ellas a en-
tregarias para su tratamiento. Esto sucede por
gjemple en Espafa con el Real Decreto ~~ley 4/
2001 del 16 de febrero—, sobre régimen de inter-
vencidn administrativa aplicable a la valorizacion
energética de harinas de origen animal proceden-
tes de la transformacidén de despojos y caddveres
de animales, por el denominado mal de la “vaca
loca”,

b.— La discriiminacidn, que sucede cuando la
norina pornmenocrizadamente incluye vna lista de
sustancias que deberdn ser tenidas como resi-
duos, anexada a la definicidn. En este caso el obje-
to serd residuo solo por integrar la lista. Este ele-
mernto se verifica en los anexos de la ley nacio-
nal 24.051 de residuos peligrosos.

Pero las relaciones entre los tres elementos son
sistémicas, y por ello nes vamos a encontrar en
toda esta materia con la dificultad de tener que
diferenciar todo el tiempo lo que es un residuc de
lo que es una sustancia o un producto.

El elemento voluntario y €l econdmico serdn
vitales para diferenciar los conceptos de residue
del de sustancia peligrosa. Porque podemos
—por ejempls— tener cianuro como sustancia
industrial ¥ no tener un residuo peligroso. Seria
una sustancia peligrosfsima, pero no un residuo
porque faltaria el elemente voluntario para sa-
ber si estamos ante un residuo. El transporte de
cianuro serfa transporte de sustancia peligrosa
pero jcudndo éste pasa a ser residuo peligroso?
Esto haria que una contaminacién con estas sus-
tancias devenga no integrada al sistema de la ley
24.05] en caso de que no sea residuo. Asiel gene-
rador del derrame de cianure quedaria exento de
responsabilidad, por la transformacidn produci-
da por la cosa, eximente que sélo queda inutiliza-
do en jos supuestos de la 24.051. Este es nuestro
caso. Una profundizacién sobre ésta idea serd
fundamental para justificar la sentencia en el
presente andlisis.

En nuestre caso el Juez —basandose en dos in-
formes periciales calificadfisimos, uno pertene-
ciente 2l Instituto Nacional del Agua y otro perte-
neclente a la Secretatfa de Politica Ambiental de
La Plata (28)— wiiliza el siguiente procedimiento
para concluir en que el hidrocarbure derramado
es residuo peligroso:

a) Primero toma como base que se ha reconnci-
do por los demandados que hubo un derrame de
hidrocarburos preducte de un abordaje entre dos
buques y que luego de las tareas de limpieza rea-
lizadas por la empresa duefia de la sustancia, de
todas maneras ha quedado parte de él frente a las
costas del Municipio de Magdaiena.

b) Luego tiene por acreditade que a posteriori
de esa primera limpieza no ha habido actividad
antrépica algunma de la empresa para guitar ese
hidrocarburo del lugar.

) Ademds el Magistrado tiene muy en cuenta la
conducta de ia demandada que se ha inscripte
como generadora de residuos y que propone como
técnica el land farminig o incineracién; 1o que evi-
dencia que la emnpresa ya no trataba al producto
del abordaje come hidrocarbure, sino come hidro-
carbure derramado, mezclado con agua, sedimen-
tas, tierra, flora y fauna. Esto es relevante a los
fines de la acreditacion del efemento voluntario —
econdntico,

d) Ademds, el Magistrado —con las constancias
de la causa— completa el elemento econdmico y el
voluntario, ya que el producio derramado habia
sido abandonado en el ecosistema por la empre-
sa, a quien ya no le interesaba mas el mismo, ya
que na iba a ser utilizado como insumao, pasande a
ser evidentemente un residuo,

e) Ademds, de las pericias citadas surge con lujo
de detalles que ese “remanente” que la empresa
olvidd en las costas de Magdalena, impacta sobre el
ambiente todo, generando peligros para la salud y
el ambiente en general, lo que le califica como resi-
duo peligroso (ley nacional 24.051) y especial (ley
11,728 de la provincia de Buenos Alres} y ademds
perque la sustancia cuadra dentro de las categorfas
de las citadas leyes (elemento Inmperativo),

f) Pov todo ello es que la sentencia concliye que la
sustancia producto del derrame: petréleo + suelo +
agua es residuo peligroso, v es por ello que se le debe
aplicar toda la normativa que regula la materia.

VI.— La recomposicidn del ambiente -—visidn ho-
listica def problema—

Dice el articulo 41 de la Constitucion Nacional
en su primer pdrrafo "Ef dafio ambienwl! generard
prioritariamente la obligacion de recomponer, seguin
lo establezea fa ley. Bidart Campos explica que el
articulo 41 es operative en su contenide esencial, v
por lo tanto recomponer equivale a componer nue-
vamente lo gure antes se descompuso. Ademds, la
norma agrega el adverbio “prioritarfamente” lo gue
implica que la prieridad la tendra la recomposi-
cidn por ante lz indemnizacion, frente al dafio
ambiental {297,

Desde hace tiempo que se entiende que la cues-
tidn de la recomposicidn del ambiente se debe
abordar de manera sistémica, lo que implica to-
mar partide desde dos vectores diferentes, con
dos acciones gue se complementan:

— La peticion de cese del agente dafiador.

— La peticidn por recomposicidn propiamente
dicha.

Como vemos el resultade de adoptar esta pos-
tura es un esquema bicéfale. Dos fases sun necesa-
rias para obtener la proteccidn del bien juridico
frente al dafio ambiental. Respecto a la primera
accidn podemaos decir que es regla general en bio-
logia que ante un estimulo negativo que se intro-
duzea en el ambiente, ¢l mismo sistema genera
una respuesta para inhibirla. Esto quiere decir que
ia mejor forma de comenzar la recomposicidn del
ambiente serd eliminando el agente contaminan-

(19))IMENEZ, Eduardo, “TL.os derechos humanos delater-
cera generacion’, Ed. BEdiar, 1995,

{203 Duefio en un sentido amplio del término, yaque en
rochos supuestos el poseedor o el mero tenedor delacosa
poseenlegithmacidn para demandar por dafos anbientales
individuales.

{21) Tomando este perfil, la sentenciaensu tercer péerafo
vanosdescribela peticidndelaactora advirtliendanos queel
dafio porel derrame haafectado treinta kilémetros de costa
ingresandoeihidrocarburoazonas dearroyes yhumedales
hasla dos kilometros tierra adentro. Enumera los bienes
priblicos que han sufrido los daioes tales como balnearios

municipales deusorecreativoy turfstico, einclusoel Parque
Costero del Sur, una reserva de |a bidsfera declarada inter-
nacicnalmente asi porla UNESCO.

(22} Ver lo que regla en ese sentido la Constitucidn de la
Provincia de Buenos Aires en su articulo 192 inc. 2 que "sen
atribuiiciones inlrerentes al régimesn municipal lassigiienies:
- HTenerasucargoelornatoysalubridad...”

(23) MOSSET ITURRASPE, Jorge en “Dafio ambiental”,
texto encolaboracioncon HUTCHINSON, Tomds y DHONNA,
Edgardo Alberto, t.1, Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Ai-
res, 1999, p. 56.

(24) MIGUELDE PERALES, Carlos, “La Responsabilidad
civil pordafios al Medio Ambiente”, Ed. Civitas, Madyrid, Es-
paia, segundaedicion, 1997, p. 290,

{25} Lorenzo Bujosa Badell nos ilustra sobre la diferente legi-
timacidn de la administracién respectoal afectado por derechos
coleclivos, sosteniendoqueaquella poseeuninterés piblicocnla
defensa de éstosbienes, entantoqueésteposee uninterés colec-
tivo o pluriindividual. Para profundizar la cuestion ver BUJOSA
VADELL Lorenzo, “Laproteccidnjurisdiccionaldelosinteresesde
grupo’, IMBoschEditorS. A, Madrid, Espafia, 1995, p.46/55.

(26) MARTIN MATEQ, Ramdn, *Nuevo Ordenamiento de
laBasura”, Ed. Triviumn, Madrid Espafia, 1998, p. 23.

(27) SANTAMARIA ARINAS, Pené Javier, “Los residuos |
Aspectas Generales”. Médulo 24 de la Maestria en Derecho
Ambiental de la Unjversidad del Pais Vasco, San Sebastidn,
2000, ps. 17/18.

(28) De o que nos quedan dudas es respecto a en qué
medida éstos organismaos no era posibles responsables por
omision frenteal case, pues de ser esto probable nopodrian
haber peritado sobre el caso porgue tenfan interés en la
soluciéndelconflicto.

(291 BIDART CAMPOS, German, “Tratado elemental
de Derecho Constitucional”, t. IB, Ed. Ediar, Bs. As.. 2001,
p.234.
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te, pues esto generard que ante la inexistencia de
nuevos estimulos negativos la naturaleza comien-
ce la depuracion natural. Por ello la primera etapa
de la recompasicidn se centrard en eliminar al
agente dafiador para que el mismo ecosistema
comience su actividad de recompesicidn.

Pero ademds de esto, la recomposicién necesi-
fard de mecanismos “arfificiales”, humanos gue
ayuden a la propia naturaleza para que los ele-
mentos inhibidos se vuelvan a poner en funciona-
miento. Para esto es que servira la segunda faz de}
sisterna, donde mediante acciones antrdpicas se
intentaré acelerar los procesos de recuperacion
ambiental. Dado que en el caso en comentario se
han dado ambas cuestiones, abordaremos las mis-
mas por separado para que el lector entienda el
sentido de la sentencia de manera holistica, sin la
pretensién de atomizar los elementos.

Este es ¢l esquema que adopta la sentencia en
comentario, cuando en su parte resclutiva dice que:

“Habiendo declarado la viabilidad de la pre-
sente accion, admito la pretensidn y condeno 2
Shell CAPSA a la disposicién adecuada de los resi-
duos de hidrocarburos de propiedad de esta. (...}
debiendo a tal fin la accionada Shell CAPSA eje-
cutar, junto a Ta disposicién adecuada de los resi-
duns de hidrocarburos, las tareas de recomposi-
cidn del medio ambiente que son su condicién y
consecuencia segin se indica en el informe peri-
cial a 5. 1265/1268 de los autos “MUNICIPALL-
DAD DE MAGDALENA C/ SHELL CAP3S.A, y otro
S SOLICITA MEDIDA DE PRUEBA ANTICIPADA
{expediente. 15473)", que se han agregado a ia
causa.”

Con esto o que se ordena con la sentencia son
las dos acciones en comentario: ka accidn de cese y
la accion de recomposicion. Pero en esto debemos
ser claros: la ley 24.051 no regla ninguna accicn
por dafio amnbiental, ¥y ninguna ley nacicnal apli-
cable por los Tribunales Pederales ha reglado las
mismas. La forma en que se remedian los dafios
al ambiente en el ambito pacional es un tema no
reglado, una laguna juridica. Pecr la cuestion en
cuanto a la forma de ejecutar la sentencia. Las
normas nacionales disponen la responsabilidad
de los generadores pero nada dicen ¢n cuanto a
como hacerla efectiva.

La nueva Ley General del Ambiente 25.675 tra-
baja la problemdtica siguiendo el esquema bicé-
falo comentade, pues de lo que se desprende del
articule 30, una vez producido el daiio ambiental,
cada uno de los legitimados podrd interponer tres
tipos de acciones:

1. in accion de recomposicidn (are. 30 primer pd-
rrafe), tipica del dafio ambiental de incidencia
cofectiva, la que tendrd por objeto restablecer los
pasivos ambientales.

2. ka accion de indempizacion (articudo 3¢, de na-
turaleza individual, derivada de dafios por conta-
minacién producides sobre bienes particulares.

3. la accidn de cese fart. 30 rercer pdrrafo), comuin
alas dos tipologias de dafios v a las acciones de los
puntos 1y 2, Con esto queremos decit que n am-
bos casos siempre se va a poder —por via del pro-
cedimiento de amparo— solicitar de manera ur-
gente el cese del agente contaminante, tanto en €l
caso de dafio coleciivo como de dano individual.

Ademds las provincias traen normas (como la
11.723 de la Provincia de Buenos Aires) pero sin
mecanismos de ejecucion de sentencia. Por eso
otra cuestion interesante a analizar es el sistema
de gjecucion gue adopta la sentencia, de lo que
nos ocuparemos posteriormente. De todas ma-
neras ¢l Magistrado se las arregla para obligar al
cumplimiento de las leyes aplicables a los gene-
radores de residuos, y asi solucionar el problema
del cese de la contaminacidn.

En relacién a las normas ambientales de fondo
que reglan 1a responsabilidad en materia ambien-
tal existen varias leyes que incluyen cuestiones
vinculadas a la responsabilidad por dafios al am-

NoTas

biente: Entre ellas tenemos la ley vigente 25.612
de presupuestos minimos en relacién a la Gestion
Integral de Residuos Industriales y de Actividades de
Serviciosla que en sus articulos 40 a 43 regla como
“cosa riesgosa” tos residuos definidos en los pri-
meros articulos de la ley (30}, Luego tenemos el
articulo 6 de la ley 25.018 de Residuos Radiactivos
donde se establece especificamente los supues-
tos de responsabilidad tanto del Estado Nacional
como del generador de esos residuos (31). Sume-
mos a estas normas el articulo 248 del Cddigo de
Minerfa que regla la responsabilidad por dano
ambientai dentro del titulo que regla las condicio-
nes de la explotacion.

Ademas de estas normas tenemos las leyes pro-
cesales dictadas en cada una de las provincias de
nuestro pais, las que se adelantaron &l dictado dela
demorada ley general del ambiente 25.675, las que
ahora deberdn revisarse para saber si se encuen-
iran adaptadas a los presupuestos minimos regla-
dos por ésta ultima. Estas normas en cada provincia
reglan los procesos por dafio ambiental de inciden-
cia colectiva {si seguirnos Ja terminologia hoy vigen-
ie). Por ello ahora haremos una mencidn de algunos
ejemplos de leyes provinciales que reglan procedi-
mientos por dafios ambientales colectivos:

— en la Provincia de Buenos Aires las acciones
por dafic ambiental aparecen regladas especifi-
camente pot ia fey 11.723 de proteccién del ambien-
te que en &l capitula IV

— en la Provincia de La Pampa existe la ley 1352
de “Régimen de Procedimiento parael Amparo de los
Intereses Difusos o Derechos Colectivos™. Alli se re-
glan en &l articulo 2 las acciones por dailo ambien-
tal {accidn de prevencidn; accitn de reparacidn en
especie y accion de reparacién pecuniaria por el
dario colectivo}.

— en Safta tenemos laley No 7.070de proteccidn del
ambiente, Ia que en su titulo Il capinde Il se ocupa
de la Defensa Jurisdiccional del ambiente {articulo
13, accién de proteccion y accion de reparacion.

— en Santiago def Estero fa ley 6.321 en su el titu-
lo IH capitulo II se ocupa de la defensa jurisdiccio-
nal reglando las acciones en sus articulos 32 y 40.

-— en Rio Negro la ley 2779 de proteccion de les
intereses difusos yfo derechos colectivos, estable-
ce en su art. 3 las acciones a} de prevencidn, b) de
reparacion en especie y ¢} la accién de reparacion
pecuniaria por el dafto producido a la comunidad,

Cormo vemos, el panorama provincial es basto,
no uniforme, pero nos advierte sobie la existencia
de este esquema bicéfalo, el que en estos dambitos
1o aparece para nada como una novedad. Con este
vistazo nos podemos dar cuenta de que la doble
faz de ia recamposicién ordenada por esta senten-
cia responde a todo un procese, ¥ a un sistema que
ya se presenta como operativo en casi todo el pafs,
por 1a forma en que las distintas provincias lo han
venido reglando en sus ambitos de autonomia.
Luego veremos ademas como también ya existen
sentencias aplicativas de estas acciones en las pro-
vincias argentinas, y esto es aip mas interesante
porque nos advertird sobre la vigencia socioldgicay
la plena aplicabilidad de éste tipo de normativas.

Otra cuestion importanie a tener en cuenia es
que las dos acciones de recomposicién del ambien-
te, tanto la de cese como la de restauracién se daran
ambas de manera simultdnea a través del meca-
nisme de ejecucion de sentencia que el Juez ha
dispuesto, el que ella misma ha denominado Plak
de Recuperaciony Disposicion de fos Residuos y Repa-
racion y Monitoreo elel Medio amibiente. Este instru-
mento como veremos en los siguientes puntos serd
el que contendrd las acciones antrépicas que se
deberdn levar adelante para cesar el dafio (recupe-
racion y dispasicion de los residuos) y recompener el
medio (reparacion y monitoreo def ambiente).

VIL Detencidn del agente dafiador del ambiente:
Larecomposicién como hemes dicho incluye dos

acciones: una de cese, y otra de restauracidén pro-
piamente dicha {32). En cuanto a la primera, recor-

demos que Jo mds iddneo en materia de dafio am-
biental es la prevencion para evitar su consumacisn,
méxime si tenemos en cuenta que se trata de un
bien no monetizable, que no se puede traducir en
dinera y que una vez perjudicado resulta muy difi-
cultoso lograr volver las cosas a su estado anterior.

Et bien juridico ambiental es un bien sensible-
mente agotable ante cualquier estimulo negativo.
Por lo tanto ante la verificacién de un dafio ambien-
tal lo que siempre prima es la prevencion para que
no se siga produciendo el mismo. Es decir que la
prevencién en si misma va es una forma de recom-
posicién. Dentro de este esquema de prevencion
encontramas la peticion de cese; la que teniendo en
cuenta la naturaleza continua del dafio ambiental
se verificard —ante un hecho consumado-— con la
detencion del agente danador a efectos de “cortar”
los futuros dafios que se podrian consumar &1 case
de continuar la actividad degradante.

La peticién de cese del dafio ambiental se puede
incluir de diferentes maneras. De todas, la mas -
pica serd como medida caurelar dentro de los pro-
cesos derivados de la contaminacion. Esio tiene
que ver con que de las dos acciones identificadas
previamente, la mds urgenie ¥ la que con mayor
facilidad se puede resolver al inicio de las actuacio-
nes es la primera, porque las accicnes antropicas
de recomposicidn necesitardn un estudio profun-
do y planeamiente por peritos designados en los
expedientes, los que deberdn previamente reco-
nacer y estudiar e dmbito natural afectado.

En cambio el cese de la actividad dafiadora es
una cuestion mucho mads simple. Muchas veces con
la realizacién de una prueba anticipada o median-
te una inspeccion ocular del lugar afectade por ia
contamniracién, se puede percibir rdpidamente
cudl es el agente contaminante para luego ordenar
su cese. Asimismo, a éstas peticiones se le pueden
adosar informes de peritos de parte que identifi-
quen prima fucie el agente dafador Io que reforzard
la solicitud. Ademds, a todo esto se lo puede conju-
gar con el principio de precarcidn que al aplicarse al
proceso ordinario provoca la inversién de la obliga-
cidn procesal probatoria, y que la carga de acreditar
ia inocuidad de la actividad —por la operatividad
de éste— recaers en el ticular de lamisma yno en el
afectada, modificandose asi el principio de que
quien alega un dafio deberd probarlo (33},

La precaucion ha sido reconocida como Principic
15 de ia Declaracién de Rio sobre Medio Ambienie v
Desarrollo, reglada en el articulo 4 ley 256.675 y acep-
tada por la Gorte Suprema de justicia de la Nacién
cuando confirmara parcialmente ¢l fallo en la causa
1.566 de la Suprema Corte de Justicia de Buenos
Aires 1a que dijo que "cuando haya peligre de dadfio
graveairreversible, lafaltade certezacientifica absolu-
ta no deberd utilizarse cono razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcicn de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente.” (5C
Buenos Aires, mayo 19-1998, Almada, Hugo c Cope-
tro 5.4. y otro (Ac. 60.094) Trazi, Margarita ¢ Copetro
$.A. y otro {Ac, 60.251; Klaus, juan ¢ Copetro S.A. ¥
otro Ac. 0256, La Ley Buenocs Aires, Septiembre
1998, p. 955 voto del Dr. Pettigianni} (34}

Esto implicara que toda actividad con potencial
de degradacién al ambiente deba probar —me-
diante procedimientos preventivo administrati-
vos— su inocuidad. $i la actividad no cuenta con
esa habilitacién serd clandestina (35) y por lo tanto
susceptible de ser suspendids. Con esto entonices
se llega facilmente a la operatividad de la accidn de
cese.

En cuanto ala naturaleza de la accidn por cese de
la contaminacion, lo que entiende hoy la 5.C.1.B.A.
es que:

“E} caracter marcadamente preventivo, operante
para restablecer situaciones de hecho o impedir des-
de el comienzo el avance de la destruccidn o de la
polucidn, saca las medidas cautelares de su quicio
tradicional, para hacerlas jugar en una funcion cuya
justificacion es connatural a situaciones regidas no
solo por el derecho privado sine por el derecho ptibli-
co. Masivas, continuadas, que se proyectan al fur-
ra... debe admitirse la procedencia de una accién de

- cesacién preventiva de toda manifestacién que al

producir dafios v.gr. al medio ambiente ¢ ]a ecologia,
requiera la enérgica y perentoria neutralizacién de
sus efectos negativos” (S.CJ.B.A., Ac. 54.665, Pinini
de Perez c/Copetro”, 19-5-98).

Como ya o dijéramos, se entiende que el pri-
mer estadic de la recomposicidn de un ecosistema
—por regla de biologia— es la cesacidn del dafo.
Es decir que es la misma Constitucién Nacional la
que estd obligando a proteger el medio ambiente
deteniendo el agente agresor del mismo ante la
primer nolicia que se teniga de éste, y luego aadop-
tar los mecanismos para recemponer in Raiiia.
PERO EL PRIMER PASO PARA RECOMPONER ES
DETENER EL DANO.

Hoy la normativa aplicable al supuesto de dafo
ambiental, es decir la ley 25675 de presupuestos
minimos en medio ambiente regla en € articulo 30
tltimo parrafo que “Sin perjuicio de lo indicado prece-
dentemente toda persona podrd solicitar, mediante
accion de amparo, In cesacion de actividades gene-
radoras de dafic ambiental colective™ Como vemos
a pariir de ésta nueva normativa nacional de presu-
puestos minimos se desdobla la accion de cese de la
de recomposicidn, ya que la ley prevé para la accidn
de cese la via del amparo, mientras que para la ac-
cién de recomposicién no establece procedimients,
dejandalo como materia a elaborar inediante el com-
plementa o implemento provincial.

Pero en relacidn a esta accién ya el viejo articu-
lo 2499, CC, reformado por la ley 17.711 prevé una
accién cuando dice “quien tema que de wn edificioo
de ofra cosa derive un dano a sus bienes, puede de-
nunciar ese hecho al juez a fin de que se adopten las
aportunas medidas cautelares”, asimismo repetido
y reglamentado en el art. 623 bis, CPCC, como
denuncia de dano temido. Cuande dice de ofra
cosa —entiende doctrina calificada— se extien-
den las situaciones protegidas: daio a los bienes,
sea o no vecino y provenga lz amenaza de un edi-
ficio o de cualguier otra cosa. Come lo sostiene
Marina Marianhi de Vida! los demandados podrin
ser aquellos gue en caso de producirse el daho
estarfan obligados a su reparaciéi, determinacion
que surge de los arts. 1113 y 1135, CC (36}

En el caso en comentario, el agente que provoca
la contaminacidn al ambiente es la susiancia pro-
ducida con el abardaje, compuesta por petrdleo +
agua + suelo, la que ha sido calificada como residuo:

— peligraso ¢n los términos de Ja ley nacional
24,051 a los efectos de la responsabilidad civil de-
rivada pot los dafios provocados por el residuo
peligroso (cap. VI delaley 24.051), y en cuanto ala
obligacién administrativa incumplida frente a la
Nacién por transporte interprovincial e interna-
cional de residuos, v

— especial en los términos de la ley provincial
11,720 a efectos de identificar la obligacién admi-
nistrativa provincial incumplida por la empresa
en cuanio a los mecanisinos que deberia haber
llevado adelante para disponer correctamente de
éstos desechos.

Pero lo interesante del caso esla formaen que e
Juez ordena el cese del agente dafador, pues lo
liace a través de la imposicidn a la demandada del
cumplimiento de las obligaciones legales admi-
nistrativas correspondientes. En concreto, la sen-
tencia en este punto ordena que se detenga el
dafio mediante la imposicidn a SHELL de que cum-
pla con las disposiciones de la ley provincial y na-
cional aplicabie al caso. En consecuencia la intima
a que se ocupe de la disposicidn final de los resi-
duos y de las obligaciones administrativas corres-
pondientes.

Concretamente, el Juez ordena a ta demanda-
da que realice el framite administrativo de las le-
yes 11.72¢ que es —por aplicacién del 121 de la
Constitucidn Nacional— ley aplicable al dmbito
administrativo de la Provincia de Buenos Aires;
sector competencial que sigue siendo reserva ex-
clusivamente local (37); y asimismo con el tramite
de la ley 24,051, ley administrativa aplicable a
ambitos de competencia tipicamente federa-

{Contintiaen prg. 6} »

[30)NAPOLL AndrésM. y DIPAQLA, Marfa Eugenia, “Ley
de Rediuos peligrosos’, Ed. La Ley, Bs. As., 2000, p. 633.

{31) Ver ESAIN, José “El caso del ingreso de residuos
radiactivos al territorio nacional con motivo del megacon-
trato INVAP ANSTO". Doctrina Judicial del31.7.2002, p.921,
oenhilp:/ fwwwgrecnpesce.orgaricfornmes.php3iseccion=12.

{22} Luego quedard pendientela accidn por dahos parti-
cularizados, ejercida porlos ofendidos en sus derechosin-
dividuales, derechos subjetivos de titularidad individuali-
zada que pertenecerin a Ja primer generacién. Ver JIME-
NEZ, Eduardo, "Los derechos humanosdela terceragenera-
cion", Ed Ediar, 1995; GOZAINI, Osvaldo Al{redo, “La legiti-

macién para obrar y la Defensa procesal del atnbiente y
demis derechos difusos”, en el texto Responsabilidad Am-
biental, Editorial de Belgrano de la Universidad de Belgra-
no, Bs.As., 1999, p. 10; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Con-
taminacidn delaguayacciondeamparo’, ED, 21.8.98,p. 1/7.

{33) LOPERENA ROTA, Demetria, “Los principios del De-
recho Ambiental”, Ed. Civitas, Madrid, Espafia, 1998, p. 93,
citada por José Alberto Esain en “El Derecho Agrario Am-
biental y la cuestion de los Feed Lots, la Suprema Corte de
Justicia de Bs. As. aplicala doctrina dei Tribunal de Justicia
delasComunidades Europeasy de! Consejo de Estado Fran-
cés lornandoal principio de precaucicn como elemento para
apreciar la razonabilidad de un acto administrativo en e

marco del poder de policia ambiental”; JA noviembre 6 de
2002—TV, fasciculo nvo. €, p. 44

(34) ESAIN, José Alberto, “El Derecho Agrario Ambienial y
la cuestion dejos Feed Lots. LaSuprema Corte de Justicia de
Bs. As.aplicaladoctrina def Tribunal de Justicia delas Comu-
nidades Europeasy del Consejode Estado Francés tomando
al principio de precaucién como elemento para apreciar la
razonabilidad de un acta administrativo en el marco del
poder de policia ambiental”, notaalasentencia dela Supre-
ma CoriedeJusticiade la Provincia de Buenos Aires, enautos
“Ancore $A of Municipalidad de Daireaux s/dafios perjui-
cios”, publicada en JA6.11.2002, JA 2002—V, fasciculo nre. 6
p.34.

(35) Seguimos en este sentidoiaterminologia de lavigjaley
de Residuos Solidos de Espafiaquecalificabade éstamaneraa
los vertederos gue funcienaban sin habilitacidn administrati-
vayeransusceptiblespor lo tantodesersuspendidos. Verenese
sentido Rend Javier Santamaria Arinas, Et régimen juridico de
los vertederos de residuos Bstudic Jurisprudencial, Universi-
dad de LaRioja, cuadernos Civitas, Madrid, 1998,

(361 BUSTAMANTEALSINA, Jorge, "DerechoAmbiental’, Ed.
AbeledoPerrot, Bs.As., 1895, p. 147; MOSSETITURRASPE. Jorge,
“DafioAmbiental”, Ed. Rubinzal Culzond, Bs.As., 2000, p.159/50.

{37) Recordemos que en estos casos siempre se debe dife-
renciarlas tres funciones competenciales que asignanuestra
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les (38}. Para ello identifica el art. 14 del dec. 831 regla-
mentario delaley 24.051 val articulo 1 delaley 11.72¢,
los que reglan la obligacidn para toda persona que
genere residuos peligrosos de disponerlos conforme
la ley. Dado que esta es la conducta que la empresa
deberia haber levado adelante y teniendo en consi-
deracién que la ha omitido, el Magistrado los obliga a
realizar la conducta que de no Hevarse adelante pro-
vocard un agravamiento del dafio ya perpetuado.

Ademas, si tenemos en cuenta la continuidad
del dafio ambiental, entenderemos que el no cum-
plimiento de las obligaciones de disposicién parla
demandada implica la perpetua consecucién de
ia contaminacién ambiental, Por ello es que se
deberd come primer punto Hmpiar el lugar de resi-
duos peligrosos y especiales —siguiendo la califi-
cacién legal aplicable al caso—. Para esto se echa
mano a la figura del delrer de seguiridad. Los pasos
que sigue la sentencia son claros:

1. Califica al residuo como peligroso y especial.

2. Establece la obligacion administrativa que tie-
ne el generador de los residuos —y los demds ope-
radores como guardianes de la cosa riesgosa— de
curnptir con el manejo adecuado de los mismos.

3. Enuncia la serie de obligaciones —que se des-
prenden de las leyes— las que poseen cardcter
administrative en su inicio, pero que ademds, yen
la medida que generan danos al ambiente serdn
el hecho que dard origen a la responsabilidad del
autor del acto.

4, Entiende que se estd ante una actividad hu-
manavoluntaria, que por via de la omisién respecto
de deberes especificos, impuestos por una ley ple-
namente aplicable, provoca un daiio a! ambiente.

5. Acredita a relacidon de causalidad entre la
omisién y los dafios verificados todo ello a través
de los informes periciales, ya que {a conducta omi-
tida por la empresa —"omision culpable” dice la
Magistratura al tinalizar el considerando sexto—
ha sido la que ha originado el dafio ambiental.

G. Concluye que el cese del acto “poluidor” se dara
cuando la condenada realice todas las actividades
correspondientes para evitar la contaminacion.

7. Sentencia obligando a disponer de manera
legal los residuos a la condenada bajo apercibi-
miento de unas altisimas astreintes.

En el aspecto procesal, es interesante notar lu
idea de wias parafelas no excluyentes y acumulati-
vas entre las acciones civiles y las administrativas,
Las leves de residuos peligrosos y especiales ya
adelantaban esta regla en cuanto a las acciones,
Basta verificar los artfculos 44, ley 25612, y 52, ley
provincial 11.720, cuando dicen que las sanciones
administrativas de apercibimiento, multa, sus-
pension ¥ cancelacion de la inscripcion —sienda
que éstas dltimas implicardn el cese de ia acrivi-
dad— se aplicardn sin perjuicio de la responsabili-
dad efvil —reglada por el titulo I capitulo I de la ley
nacional 25.612—; o de¢ la responsabilidad penal
—reglada por el capituic IX de la ley 24.051—.

En cuanto al contenido de las obligaciones in-
cumplidas la sentencia las establece todas de
manera clara:

1. obligacidn de denunciar la generacién de los
residuos lo que implica una identificacién de los
mismos, en cuantoe a cantidad, naturaleza, etc.

2. obligacion de proponer la metodologfa de tra-
tamiento, ¥ disposicidn, mediante tecnologias
apropiadas y en sitios apropiados,

3. obligacion de identificar los operadores habilita-
dos.

Tode esta serie de conductas omitidas —las que
han provocado ] dafo ambiental acreditado en la
causa— serdn las que deberd reatizar ahora la de-
mandada a partir de la sentencia. Con este cum-
plimiento se producird el cese del agente danador
al eliminarse de las Costas de Magdalena la sus-
tancia peligrosa y especial que ha estado contami-
nando el ambiente. Para llevar adelante estas ac-
ciones lo que sucederd es que SHELL debera pre-
sentar el Plan de Recuperacidn y Disposicion de los

Notas

Residuos y Reparacidn y Moniroreo del Medio Am-
bienze, el que deberd incluir todas estas acciones,
Con ellas se deberd poder eliminar los residuos
del lugar, transportdndolos a un sitio seguro. Lue-
go, €l misme Plan establecerd los mecanismos de
recompaosicién que se llevardan.adelante cuando el
hugar haya quedado “limpin” de hidrocarburos.

VIIL La recomposicién propiamente dicha

Decimos recomposicidn propiamente dicha por-
que €sta recién se completard cuandoe se cumpla con
¢l plan de acciones antrdpicas remediadoras, las que
servirin para que el ambiente vuelva a un estado lo
maés cercano posible al punto anterior al momento de
la accign contaminante. Este mecanismo es muy in-
teresante frente a dafios parcialmente reversibles.
Cuando decimos parcialmente reversibles nos refie-
timos a aquellos en que se pueden mitigar las conse-
cuencias adversas del agente contaminante median-
e mecanismos naturales, artificiales y/0 humanos.

Sabemos que con el cese del dafio no es suficien-
e, o mejor dicho, llevara muchos anos de lento ac-
tuar hasta que la naturaleza sola recomponga el
ecosistemna, y hasta podrian influir otros mecanis-
mos naturales negativos que podrian impedirlo. La
recomposicidn en este punto implicard intentar la
vuelta de las cosas al estado anterior, es decir adop-
tar medidas ecolégicas adecuadas para que el ca-
mino desviade que tomara la evolucion del ecosis-
tema se vuelva a corregir hacia el sendero perdido.

Dealll que—encasos como el que anotamos hoy—
donde la afeccidn al medic es tan grave, hablar de
recomposicion implicard ademas de detener el dafio,
restaurar el ambiente contaminade mediante al-
gun tipe de plan. Eilo se puede conseguir de varias
maneras, ya que la ley no dispone exactamente el
mecanismo de ejecucicn de éste tipo de sentencias ¥
este serd el gran problema. Ahora analizaremos las
diferentes formas, partiendo de la que ha adoptado
el Magistrado en la sentencia en comentaric,

El mecanisma que ha elegido la sentencia ha side
muy interesante: se habia dispuesto desde el mo-
mento mismo de la presentacidn de la Municipali-
dad que mediante prueba anticipada se realice un
analisis pormenorizado —a través de informes peri-
ciales— de los efectos degradantes que han surgido
en el lugar. La conclusion de estas informes ha sido
justamente que con la quita de los residuos del fugar
{accion de cese) no alcanza para lograrse la restaura-
cion del ambiente. Serdn necesarjos ademas activi-
dades de recomposicién propiamente dicha.

En este sentido el Magistrado decide lievar ade-
lante la recompasicion utilizando un mecanismo
novedoso en el que todas las dianas estardn pues-
tas sobre un docummento que ella misma denomi-
na Plan de Recuperacion y Disposicién de {os Resi-
duos y Reparacion y Monitoreo del Medio Ambiente.
Explicaremos los pasos gque define la resolucidn:

1. El Juez toma en cuenta el diagndstico elabo-
rado en los informes periciales del Instituto Nacio-
nal del Agua y de la Secretarfa de Politica Ambien-
tal. Estos recomiendan no séle quitar los residuos
sino limpiar el lugar de manera exhaustiva {(ver
considerando tercerc sobre todo punte b.5).

2. Desde los lineamientos de éstos informes se
conmina a }a empresa condenada a que elabore
un Plan de Recuperacion y Disposicion de fos Resi-
diios y Reparacidn y Monitoreo del Medio Ambiente.
Este instrumento serd proyectads, elaborado y
ejecutads por la empresa condenada por ser res-
ponsabilidad de ella restaurar el ambiente a su
estado anterior al acto degradante.

3. Pero el Plan no serd un acto unilateral desarro-
llado sdlo por la dernandada, ya que el Juez dispone
que el mismo deberd adecuarse a las linearnientos
y condiciones téenicas que la misma Secretaria de
Politica Ambiental {SPA) (3% inforima en el expe-
diente de prueba anticipada. Es decir que desde el
inicio se establecen las pautas que deberd conte-
ner el plan. Esto importa un control previo inicial
del plan, fundamental para encausar la recompo-
sicion. Se deberd trabajar dentro de los pardmetros
fijados por la SPA. Este es el primer control que
deberd pasar la actividad de la demandada.

4. Finalmente se dispone que luego de elaborado
el Plan, el mismo deberd contar con la aprobacidén
administrativa de la Secretaria de Politica Ambien-

tal y la conformidad del Juzgade de primer instancia
previo a la gjecucion. Este es el segundo control.

5. Luego de haberse obtenido éstas autorizacio-
nes, se comenzar4 con la ejecucién del plan. En esta
etapa se llevard adelante por la condenada las acti-
vidades contenidas en el documento, las que ya
han sido proyectadas y aprobadas previamente.

6. Pero cada una de estas actividades estardn
sometidas a la fiscalizacion del érgano administra-
tivo (SPA) y del Juez de primer instancia que super-
visardn todo el mecanismo. Aqui aparece el tercer
control previste por €l sistema de la sentencia.

Comao vemos &ste tipe de mecanismos de re-
camposicion exigen un nuevo rol de los Magisira-
dos (40}, y un nuevo perfil del proceso que en éste
punto —comae ya {o hemos dicho antes— abando-
na su perfil privatista para introducirse en un pa-
norama que superando las visiones romanistas
aborda la terndtica con una visidn celectiva, la que
se desborda de los conflictas entre dos partes con-
cretas para pensar en un patrimonio colectivo
amenazado, lo que motiva una visién global dej
problema, incluyendo tanto a figuras de derecho
privads como de derecho pdblico (41).

EX. El mecanismo de ejecuciton de sentencia

IX.a— El proceso de ejecuicion: En éste punio hay
varias cuestiones para analizar, Comencemas por el
decumento denominado Plan de Recuperacion y Dis-
posicion de los Residuros y Reparacion y Monitoreo del
Medio Ambiente, En principio el documento deno-
minado Flan deberd contener, conforme lo que se
desprende de su propio nombre v de lo que la sen-
tencia nos indica tres partes bien diferenciadas:

1. Recuperacion y Disposicién de los Residuos

2. Reparacién del Medio Ambiente.
3. Monitoreo.

La primera parte serd la que contendra toda la
serie de obligaciones incurnplidas, que han sido
detalladas en la seniencia y a las que ya nos he-
mos referido en el apartado VII denominado de-
tencidn del agente danador.

La segunda parte del documento incluird las
acciones que se proyecta llevar adelante luego de
que se quiten los hidrocarburos del lugar. Estas
acciones soi las que ya hemos iratado en el apar-
tado VIII, las que deberdn estar proyectadas con el
aval de profesionales competentes en cada drea, v
fundadas en datos estadisticos (42).

Finalmente el plan deberd contener asimismo un
esquema de monitoree lo que significa la fiscaliza-
cion de todo el proyecto, verificando que lo previa-
mente planeado se de conforine lo previsto. Esta
seccidn del plan implicard la proyeccion de paréme-
tros para las diferentes etapas los que permitirdn ir
sopesando si se han ido alcanzando los objetivos
planteados a priow, ¥ en caso negativo, saber sobre
cudles no se han alcanzado y por qué. Estos esque-
Inas de monitoreo periddicos servirdn para corregir
el cauce de las acciones ya que, en los casos en que
resulte negativa la prueba deberén prever métodos
alternativos para responder a éstas modificaciones.

El mecanismo previsto por la sentencia implica
un doble control sobre este documento denomi-
nado plan.

— Primer Control administrativo: Se realiza por
la SPA que es el drgano encargado de ésta activi-
dad. Serd el primer control y se desdobla en dos
fases, Existe un primer control (preliminar) que se
da desde que el Plan presentado por la deranda-
da se deberd ajustar a los lineamientos dispuestos
la SPA en el expediente.

— Segundo controf administrativo: Pero ademas
hay una segunda instancia de control de la admi-
nistracién, cuande se deba aprobar el Plan. Segun
la sentencia, serd la Secretaria de Politica Ambien-
tal provincial (hoy $SSPA} la gue deberd aprobarlo,
Pero recordemos que para que ésta lo apruebe
—conforme los convenios existentes entre los ér-
ganos de la provincia con los de la Nacién— ade-
mis la empresa deberd contar con la aprobacién e
inscripeién también dentro de la administracién
federales (43). Esto se debe a que las actividades

constinucidn: 1.- Fungion competencial legislativa fpresupues-
Los minimos para la Macién y cornplemento legislativo para
lasprovincias); 2.- Funcidncompetencial administrativa (siem-
prelocal poraplicacitn delos principios pensar global actuar
tocal, y subsidiariedad y silo excepcionalmente nacional en
los casos del art. 75 inc. 13 CN); v finalmente 3.- Funcidn
competencial judicial que se regird porlasreglas constitucio-
natesdelarticulo4l tercerpdrrafe, que sigue siendo lamisma
queladel75ine. 32, 116 y 117 dela Constitucidn Nacional.

(38) Elarticulo 1 deia 24,051 delimita su dmbilo compe-
tencial administrativo a territorios federales, jurisdicelsén y
transporte interprovincial e internacional, todo ello con-

forme articulo 75inc. 13y 30, Estacuestiénserd profundiza-
da en el apartado X[ del presente,,

{39) Hoy por las reformas operadas en los 6rganos pro-
vinciales Subsecretarfa de Politica Ambiental (SSPA).

(400 MORELLO, Augusto Mario, "Latuteladelosintereses
difusos en ef derecho argentino”, Libreria Editora Platense,
LaPlata, 1999, p. 57.

t41) SANCHEZ FRIERA, M. Del C., “La responsabilidad
civil del empresario por deterioro del medio ambiente”, Bos-
ch, Barcelona, 1994,

(42) En cuanto a la actuacion y responsabilidad de los
profesionales en éstas casos 19 ley 11,720,

(43} Secretaria de Ambiente y Desarrollo sustentable, Di-
recciénNacional de Ordenamiento Ambiental, porefemplo.

(44) En ese sentido se puede verificar ESAIN, José Alberto,
ponencia“Dafcambiental —las acciones pordaficambiental
yelproblemadela ejecucidn de las sentencias porrecompaosi-
cidnambienial-—eldanomoralcolectivacomoelemento para
recomponer ef dafio ambiental totalmente irreversible™; VII
Congreso [nternacional de Derecho de Darios, Responsabili-
dad enel Sigho X2, Buenos Aires 2, 3y 4 de Octubre de 2002.

(45) D], 1999-2-582.

administrativas a desarrollarse concurren en dife-
rentes jurisdicciones, donde se presentan como
competentes diferentes drganos con diferentes
funciones competenciales asignadas.

~— Controd fudicial: Luego dej control dela autori-
dad administrativa el plan pasara al estudio por e
Juez de primer instancia que también deberd apro-
barle. Este control serd el ltimo, v a partir del mis-
mo se entenderd que comienza la etapa de ejecu-
cicn del plan. Este control impiica de por si el controi
indirecto de las partes las que pueden elevar obje-
ciones al Magistrado para que las trate y la resuelva.

La gjecucion del plan deberd ser llevada ade-
lante por ia empresa gue se ha comprometido
mediante el documento denominade Plan. La sen-
tencia es clara en éste sentido cuando dice:

“...Ejecucidn a cargo de la demandada Sheil
CAPSA y bajo supervisidn de la citada Secretaria y
de éste Juzgado lo que asi se declara”

Esto implica que toda la ejecucién de plan esta-
ravigilada tanto por el drganc administrativo como
por el Magisirado, Esto implica gue en cuasa de que
se deban Hevar adelante algun tipo de modifica-
ciones en el plan de ejecucidn el mismo deberd ser
prapuesta por alguna de las partes v ser resuelio
por éste binomio creado por la sentencia: Organo
Administrativo Ambiental v Judicatura,

X b, Astreintes

La vilvula de presién que Ia sentencia coloca sobre
la demandada para abligar al cumplimiento de la
sentencia son las astreintes. Las mismas son colocadas
en lugares estratégicos del procedimienio de ejecu-
cién de sentencia en los que el Magistrado entiende
podrian producirse “retrasos”. Vewnos cada uno de
estos puntos temporales y los porques de ellos:

1. El primer punto temporal serd la aprobacidn
por el érgano administrative del Plan, lo que debe
Ir acompafado por la acreditacion de la inscrip-
cién en el registro respective, Por cada dia de retra-
50 desde la seniencia hasta gue el plan sea apro-
bado, y se logre la inscripeidn registral, la empresa
debera abenar una suma de cien mil pesos. Es
evidente que esto estd vinculade con la pasibili-
dad de que Iz demandada se esconda detrds de
planes inviables o mal hechos para demorar la
aprobacidn y de esta manera demorar la ejecucion
de la sentencia. El problema aqui serd que la buro-
cracia administrativa puede jugar en contra de los
intereses econdmicos de |a empresa y obligarla a
tener que pagar por ina demora de la que efla no
es culpable. Este punta se presenta sensiblemen-
te delicado a la luz del monio de las astreintes.

2. El segundo punio temparal que la sentencia
indica es el que va desde que el plan es aprobado
por el Juez hasta e} comienzo efectivo de la ejecu-
citn de las acciones indicadas en el documento.
Esto esta vinculade con la posibilidad de que la
empresa luego de que se le ha aprobado el plan,
no demore ia ejecucién propiamente dicha, es
decir el comienzo de las acciones en los hechos.

Como vemes el mecanismo es novedoso, pero
en todo éste tipo de actividades jurisdiccionales lo
que ha venido sucediendo es que “se hace camino
al andar”, pues las normativas atn no ha regla-
mentado este segmento tan importante de las
peticiones por datios colectivos (44).

X. Ejecucidn de las sentencias de daiio al ambien-
te. Los fondos de recomposician.

La ejecucion por un tercero. El fondo de compen-
sacién ambiental en el caso de la nueva ley 25.675

Si quisiéramos ensayar una suerie de divisidn
de aguas sobre éstos mecanismos de ejecucion de
sentencia por daios al ambiente, podriamos decir
que los hay algunos casos en que estos se caracte-
rizan por la plena intervencion del condenado en
la ejecucidn de la sentencia, y otros que le quitan
actuacicn a éste y que sdlo pretenderan de él, que
pague el monte de una indemnizacion que servird
para solventar ¢! mecanismo de recomposicion.

Como antecedentes de estos mecanismos donde
interviene plenamente el demandado, citames ¢l
caso Ronco Fabign de la Cdmara Civil y Comercial de
Bariloche, de septiembre de 1998 (45). Alli se inter-
pene un amparo en el marco de la ley provingial
2779. La peticidn tenia por abjeto que se detuviera el
Proyecto Multipropdsite Mallin Ahogado — Loma
Atravesada’ en construccisn por el Departamento
Provincial de Aguas y la Empresa de Energia de Rio
Negro por el que se prevefa la tala de bosque native
a efectos de reajizar canales a cielo abijerto para ente-
itar tuberfas por una superficie 10 kilémetros de jar-
B0 ¥ 25 a 50.metros de ancho, La sentencia hizo lugar
alas acciones de prevencién y reparacién, En conse-
cuencia ordend el cese de las obras y al mismo tiem-
po dejé librada a la etapa de ejecucion de sentencia
la elaboracion de los informes periciales pertinentes
para poder realizar los mecanismos de recomposi-
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cidn a costa de los demandados. Como vernos, en
este caso se resolvid diferir la cuestidn para la etapa
de ejecucion de sentencia.

En otro caso, Cadmara de Apelaciones enle Civil y
Comercial de Mar del Plata, sala segunda, en autos
"Brisa Servana clAshira st dafios y perfuicios”, crdent
desde el inicio, a través de una medida cautelar
innovativa el cese de la actividad a través de un
doble sistema. Por un lade conmind a la presenia-
cisn de la Declaracion de Impacte Ambiental bajo
apercibimiento de suspensién de la actividad (pri-
mer faz del cese de la actividad degradante); y por
el oiro ordend la copformacién de un Comité de
expertos formado por tres peritos que levardn ade-
lante un estudio pormenorizado del ambiente del
tugar para luego dictaminar las acciones mas ur-
gentes que se deberdn lievar adelante para dete-
ier los dafos de manera inmediata.

Concretamente la sentencia dice en cuanto ala
primer accidn de cese:

“De alli que situdndonos en los alto del punto
panorirtico que nos proporcionan los articulos 41 y
42 de la Constitucion de la Nacion, Ficil resulta ad-
vertir que Ja mirada sobre e} innurnerable entrecru-
zamiento de diagonales que convergen en materia
de proteccion del medioambiente, debe realizarse a
través del prisma que nos provee el principio de
prevencién”; "Por las razones apuntadas sigra, con-
sideramos que deberd intimarse a Ashiva SA y a la
pMunicipalidad de Balcarce a que adjunten, en &l
término de quince dias de notificada la presente, la
pertinente Declaracion de Impacto Ambiental res-
pecte de la actividad desarroliada en 2l predio de
disposicion final de residuos por la citad en pritmer
lugar, bajo apercibimiento de disponer la suspen-
sion de la misma de conformidad con lo normade en
i articutlo 23 de laley provincial 11.723 {arts. 1; 2 in<.
" 3 inc. “a"; 10, 11, 20, 23, 34, 35 y concs. Delaley
11.723; arts. 41 de la Constitucién Nacional; ars. 13,
28 y concs. De la constitucién Nacional; arts. 15,28y
cancds. de la Constitucién de la provincia; arts. 36,
inc.s 2; 204; 232 y coneds. del CPOC)" (C. Civ. y Com.
Mar del Plata, 11.7.2002, expte 120.313 autos Brisa
Serrana ¢f/Ashira S.A. ¥ otros sfDanos y perjuicios)”

En cuanto a la conformacién del Comité la sen-
tencia cice:

Atento el principio rector que debe imperar en
esta materia de prevencion, y teniendo en conside-
racién que una de las premisas que no debemos
soslayar es la de impedir gue los posibles darios que
cause la actividad que se desarrolla en el predio de
disposicion final de residuos se agraven resulta aten-
dible la conformacién del Comité de expertos ial
como lo solicitara la peticionante en el capituto XIiI
de su escrite postulatorio {ver fs. 312 y ss.) (Segui,
Adela M., Japaze Maria B Amendbar, Maria del Pilar,
"Prevencidn y reparacion de Jos dafios ambientales
en el provecto de Cédigo Civil de 1998, en Revista de
Responsabilidad Civil y Segures, Ed. La Ley, Bs. As,
aho 1 nro. 4 pag. 22 y ss.; Alterini, Atilio A, Informe
sabre a responsabilidad civil en el proyecto de Cadi-
go Civil de 1998, en La Ley, 1998-C, 860).

Luego de conformado deberd: a.— Determinar (al
sélo efecto de considerar los alcances de las medidas
preventivas que puedan proponerse, tal como se lo
requiere infra) si la actividad de disposicién final de
residuos se realiza respetando los standards de se-
guridad habimalmente aceptados y recomendados
para el tratamiento y disposicidn final segin el méto-
do de “rellenc sanitario”. b— Caso contrario determi-
nar y proponer las medidas de seguridad a adptarse
a los efectos de evitar y prevenir la produccién, agra-
vamiento y eventual eliminacion de los —pasibles—
darios al medioambiente que se hubieran ¢ — en su
caso— pudieran ocasionarse” (C. Civ. y Com, Mar del
Plata, 11.7.2002, expte 120.313 autos Brisa Serrana
c/Ashira S.A. y otros s/ Dafos y perjuicios}”

Comao vemos es la Cdmara la que obliga a la
conformacion de un Comité de peritos para que
éstos adviertan desde el inicio los elementos da-
fladores y desde e£se momente propongan las
medidas para prevenir 1os dafios ambientales ge-
nerados en la disposicidn final de residuos por la

Noras

demandada. Similar mecanismo preveia la sen-
tenciz dada en el megacaso "Almada c/Coapetro
donde se formara un comité de peritos de la Uni-
versidad de La Plata para evaluar los dafos al

- ambiente ¥ proponer tas mejores solucicnes posi-

bles para evitar la contaminacion' (46).

Pero por el oiro lado aparece otra forma de meca-
mizar £sta recompaosicidn donde el demandado no
interviene sino pagando la indemnizacién para sol-
ventar los gastos de recomposicion. Esto se haré por
medio de un mecanismo de recomposicion ambien-
ta! gue debera estar financiade por un fendo co-
roiin o patrimanio de afectacidn, con vistas a finan-
ciar las ucciones de recomposicién del ecosistema.

Esas acciones deberdn ser planeadas, organi-
zadas y ejecutadas por expertos, y deberdn ser
solventadas con dinero. La suma de dinero de la
indemnizacién se aplicard a un fonde de recom-
posicien con ¢l cual se solventardn todos los gastos
que represente éste mecanismo (47).

Pero en derecho comparado ¢l ejemple mas cer-
cano a nuestre case lo tenemos con laley Brasilefia
7341, de 1985, la que se ocupa de la “accidn civil
publica de responsabilidad por dafios causados al
medio ambiente”. La misma dispone que “las in-
demnizaciones dineratias se giran a un fondo, con
participacion del Ministerio Pdblico y represen-
tantes de la comunidad, y cuyos recursos se desti-
nan a la reconstruccion de los bienes lesionados”.

El Fonde es administrade por un Consejo en el
que participan, necesariamente, el Ministerio Pa-
blico y representantes de la comunidad; sus re-
cursos estan afectados a2 una finalidad social es-
pecifica: permitir la efectiva reconstruccion de los
bienes lesionados (48).

Pero oira opcién posible es la de colocar directa-
niente &l fondo como mecanismo judicial de gjecu-
cion de sentencia, dentro del propio proceso de
dano colectivo. La principal ventaja de este tipo de
mecanismos radica en gue la ejecucidn de la sen-
tencia no estard librada a la voluntad del contami-
nante. El demandado declarado responsable ya ha
demostrado su desidia en el cumplimiento de la
normativa. Es por ello que cuanto menos se depen-
da de €l para iniciar la restauracion del ecosisteria,
mds seguridad de cumplimiento tendrd la senten-
cia la que de otramanera correrd el riesgo de ser solo
una buena pieza juridica sin ejecucion prictica,

Finalmente tenemos el sistema de la nueva
lay 25.675 de Medio Ambiente gue regla un mecanis-
mo nrermedio. Dice el art. 28 que "of que cauce un
dano ambiental serd objerivamente responsable de un
reestaliecimiento al estado anterior a su produccion. En
easo de que o sea feonicamente factibile..". Esto implica
que la ley divide los dafios en que es factible la recom-
posicicn nawral del ambiente de los casos en que no
se puede hacer esto. Fn cuanto al primer supuesto
pareciera decir la ley que serd responsabilidad dei
dafiador restaurar el ecosisterna pero sin regla laforma
en que hard esto. Por lo tanto entendernos quelaleylo
que ha hecho en este sentido es dejar come materia de
complemento v de implemento provincial la cuestion
de los mecanismos de ejecucidn de sentencia en estos
casos de dafnos restaurables,

En los casos en que esto no es posible, la ley crea
un mecanisme denominado Fendo de Cornpensa-
cidn Ambiental, que estard constituide en cada ju-
risdiceion provincial. Bl articulo 34, segundo pérrafo,
coloca entre las funciones de este fondo la de “con-
fribuiirasustentarlos costos de las acciones derestaura-
cicn que puedan minimizar el dafio generado” Deesto
podriamos inferit que incluso en casos de dafio irre-
versible el Fondo deberd proveer de dinera para res-
tavrar y minimizar el dafo ambiental itreversible,

XL El Seguro

En cuanto al seguio la sentencia libera a la citada
en garantia, pues claramente advierte el Magistrado
que la poliza —que es el comprornise que vincula al
asegurado con el asegurador en el que se establece-
rén todos los limites de la cobertura— contiene limi-
taciones especificas en cuante a dafios sobre el am-

biente. Mariana Valls comenta que en una entrevie-
ta con la Superiniendencia Nacional de Seguros sele
infarmé que ninguita poliza aprobada por ellos se
referia exclusivamente al riesgo por dafio ambien-
tal. Bl mayor problema con el gue se enfrenta este
tipo de coberturas son los rontos de las indemniza-
ciones y los intereses econdmicos en juego (49}

Soluciones altermativas aportadas por 1a doctyi-
na podrian ser la contratacidn de segures muild-
ples, es decir asegurar con pluralidad de asegura-
dores el riesgo estipuladn, mecanismo previste £n
el articula 67 v 5. delaley 17.418, tanto a iniciativa
de ia aseguradora —Coaseguire {50}— o del propic
asegurado —Seguro Acumulativo— (51},

La nueva ley trabaja este aspecto en su articulo
22, creando la obligacidn legal de que todo el gue
realice actividades riesgosas para &l ambiente
deba contratar un “seguro de cobertura con entidead
suficiente para garantizar el financiamiento de ia
recomposicion del dafio que se pudiere producir”

Habrd que ver cémo se desarrolia este tipo de
norma, la que elevard Ins costos de las inversiones,
que ahora deberdn contar con este requisito, Tode
ello obligard a que se deban tomar algunas previ-
siones en el campo del derecho comercial de los
seguros para lograr que esta obligacidn se haga
realidad y no se torne en letra muerta. Sobre esta
cuestion se deberd profundizar, pues es un tema
muy complejo que excede por completo el dmbitc
de una nota a fallo.

XII. Inconstitucionalidad de taley 24.051 y 11.720

Se trata ademiis la cuestidn de la inconsiftucio-
nalidad de la ley 24.051, porque segiin la deman-
dada la misma s una ley dictada por e} Congresa
como legislatura local de la Capital Federal en la
gue por lo tanto éste no tenia facultades para dic-
tar nermas reservadas a las provincias. En base a
ello se tacha de inconstitucional el dictado de nor-
mas civiles por el cldsico argumento que desde
hace tiempo vierie martiliando la doctrina de gue
éstas, las normas civiles de Ia ley de residuos peli-
grosos, serian inconstitucionales, ya que no se
puede incluiras deniro de una ley que prevéd en
su articulo primero que su dmbito de aplicacién
son los territorios federales y el trdnsite interpro-
vincial e internacional {conf, 75 inc. 13 y 30, CN).
Con ello —dice ¢sa postura— se estaria violando
flagrantemente €l principio de unidad de legisla-
cién que dispone la Carta Magna, por el cual las
normas civiles deben ser aplicables a todala repil-
blica (art. 75 inc. 12). Se dice concretamente (ue
existe en el case una grave anomnalia legistativa la
que se resuelve inaplicando las normas civiles,
por inconstitucionales.

La sentencia camina la vereda de enfrente y
nosotros coincidimos con ella. Para nosotros, laley
24,051 s una ley mixta (52) en la terminologia de
Humberto Quiroga Lavié. La norma combina va-
rias competencias del Congreso de la Nacion:

1. Por una parte la ley es de naturdieza adminis-
trafiva, y regla normas de policia respecto a los resi-
duos peligrosos que allf se definen. En esa porcion
normativa la ley deriva de la competencia del ar-
ticula 751inc. 30 (en esos afios 67 inc. 27), y eranorma
local (53). Ademds comoe norma de derecho admi-
nistrativo local reglaba el transite interprovincial
de los residuos o los efectos transprovineiales
{67 inc. 12, hoy 75 inc. 13}, En este aspecto, sf s
aplicable el limnite de impuesto por el art. 1 de fa ley.

2. Pero la misma ley, en los capitulos VIl y IX
prevé normas de naturaleza civil v penal respecti-
vamente. Esias normas son derecho comtn
(art. 67 inc. 27 hoy 75 inc. 12) y por lo tante aplica-
bles a todo el territorio de la Repiiblica. Aqui no
resuita aplicable el art, 1.

3, Ademis, la ley contiene una norma (articu-
lo 58) que regula la competencia judicial federal
para investigar y resolver sobre los delitos previs-
t0s en el titulo X

Vale aclarar que este tipo de leyes han sido acep-
tadas por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cidn (54). Creemos, esta es la mmejor inierpretacidn
que se debe dar a la ley 24.051, pues el problema
de ja aplicacion a todo €l territorio naciona de las
normas penates y civiles -—aungue o esté previs-
to por la misma ley— deberia inferirse por la aphi-
cacion del principio de adaptacidin que manda a
que las leyes y demds normas subsconstituciona-
les sean interpretadas v hechas funcionar de con-
formidad y no contra la Constitucidn,

Recuerda Néstor Pedro Sagliés que la inrerpre-
tacidn annonizante o adaptativa obliga al jurisia,
cuando una nofma le presenta varias opciones
exegéticas a escoger una de Jas que se acomode
con la Constitucion y descartar aquella o aquellas
que se aparten de la ley suprema (55} En conclu-
5161, las normas civiles incluidas en el capitulo VI
de la lev 24,051 eran normas civiles aplicubles alas
actividades desarroliadas en toda la Republica
{hoy se aplican las normas de la ley 25.612) sin
distincidn territerial,

Por ello una vez veriticado el (inico presupuesio
necesario de aplicacidn de estas normas, es decir,
la existencia de residucs peligrosos, ia Camara
aplica este régimen diferenciado de responsabili-
dad, previsio en el capftulo VI de la ley 24.051.

X1, Conclusidn

Es interesante como la serntencla soluciona un
problemna grave como el que tepresentan fos danos
ambientales provocacos por los derrames de hidro-
carburos mediante la aplicacién del sisterna de nor-
mas sobre residuos peligrosos. Varias novedades irae
la resolucien: 1.- &l petrdleo derramade al mezclarse
con agua vy suele pasa a ser residuo peligroso; 2.- s
entiende a las leyes de residuos peligrosos como
pormas no 5610 de residuos sino también de sustan-
cias peligrosas; v 3.~ un esquema de ejecucion de
sentencias por dafie ambiental por 1o menocs nove-
dose ~—a pesar de alpunos antecedentes que ya se
habian dado, 108 que hemos citado—.

Pero alegjandonos de lo técnico, nos queda al
finalizar la lectura del fallo un sabor en ¢l paladar,
como venido desde el inconsciente, el que nos
magtilla de manera premenitoria que &ste tipo de
sentencias seran las gue se vendrdn en tiempos
futeros en materia de daito ambiental, donde la
discusion se ird alejando cada vez mas de la dico-
tomia entre derecho publico y derecho privado, la
que deberd ser superada pot los operadores gue
mejor entiendan las normas en relacion al sistema
constitucional, vinculade al nueve esquema ideo-
légico. En este punio 2 sentencia resulta impeca-
ble, osada, futurista, novedosa, y por sobre todas
las cosas una buena respuesta juridica frente a un
prave dafio a los intereses colectives.

En este aspecto no debemos ocividar la manda
del constituyente en el articulo 41 cuando nos obli-
ga a actuar siempre teniendo en miras el desarro-
llo sostenible, En el caso la sentencia implica una
fuerte impronta en este sentido, ya que la empre-
sa dafiadora deberd recomponer el ambiente para
que las generaciones fururas puedan disfrutar de
éstos bienes que de no reestablecerse el mismo,
se agotarfan en el hoy, Por eso serd importante
siempre recordar que respecto a éste bien colecti-
vo s6lo somos administradores, gue debemos ren-
dir cuentas ante ias generaciones futuras (56). La
resolucidn asegura el derecho de ésios a poder
disfrutar de esos paisajes naturales, De no ser asi,
segure nuestros hijos nos recriminarian sobre el
gravisimo dafo que hoy les hemos perpetrado
—la condenada por accién v los operadores del
sistema por omisidn— sobre esos ecosisienas que
pertenecen a la comunidad de Magdalena v a to-
dos. Hasta nos podernos aventurar a decir que, de
no llegar a realizarse los abjetivos de 1a sentencia
quiz4 se oirdn gritos acusatorios dentro de mu-
chos anos: nos dirdn que ne supimos proteger
nuestro enterno, que dilapidamaos especies, hdbi-
tat y segure no tendremos respuesta.

146) Ver La Ley, Bs. As., 1998, p. 938456, confirmada par-
cialimente por ka CSIN en A.318. Y000V

{47 Algunosejemplos defondes mutuales en EE.UL son
el TOVALCP de 196%; el CRISTAL de 1971 y OPOL de 1974,
creados por las empresas petroieras con el finde cubrirse de
laresponsabilidadimpuesta por la Convencién de Brusellas
en caso de dervame de petréleo; o el Qi Spitf Liabiliny Fund
de los CEUU., con idéntica finalidad gque los anteriores,
nutrido por impuestos especiales al peirdleo, por sanciones
y por repeticidn de los montos de las indemnizaciones por
responsabilidad; 0 el CERCLAun "super fonde” creado porla
Comprehensive Environmental Response Compensationand
Liabitity Actde los BEUU., en 1980 para financiar ef sanea-
miento de los vertederos taxicos; ¢ el MINAMATA creado en
Japdn por leydei5/ 10473 paraindemnizar atodavictima de
Ja contaminacién por agua o aire ocasionada por el desastre
de Minamara {Mariana Valls, DerechoAmbiental, ed. Ciudad
Argentina Buenos Aires, 1999, p. 269).

{48) EDIS, Milaré, revistade “{nvestigaciones de laSecre-
taria de Investigacién de Derecho Comparado de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn”, 1997-1.

{49}VALLS, Mariana, op. cit. p. 252,

{50) A iniciativa de los aseguradores, éstos se reparien el
riesgo aswmnido por el asegurador piloto que es quien emite la
poliza y quien en general asume la representacion pasivay a
veces aciiva de los restantes aseguradores. Conforme MO-
RANDI, Juan Carlos, "Camulo de prestaciones, recursos y su-
brogacionenmateriadeseguroprivadoypiiblice’,rev. del Banco
de Seguros del Estado, Montevideo, 1976, nro. 45 y46 p. 3yss.

(51} Cuando en relacidn 2 un mismo riesgo son tomados
varios seguros de un mismo alcance temporal poriniciativa
delaseguradoVALLS, Mariana, ap. cit., p. 253.

{52) Existen variostipos deleyesen nuestra sisterna cons-
titlucional: 1. Leyesde Bases o dehabilitacién (por gjernplola

que sienta las bases de la delegacidn reglada por el puevo
articulo 76 o las jeyes de presupuestos minimos de protec-
cisnambiental, regladas por el articulo 41 tercer pdrrafo); 2.
Leyes orgdnicas (laley 24.946 de Ministerio Piblice 0 24.156
de Auditoria General de la Nacion por ejemplo); 3. Leyes
Federales {las llamadas leyes especiales, come por ejemplo
ia ley 346 de Ciudadania, el Cédigo Aerondutico, la ley de
Navegacién, ¢ el Cédigo Aduanero); 4. Leyes medidas (de
neto cardcter administrativo como las que otorgan conce-
siones de pensiones ¢ subsidios o las quedeciden el endeu-
damientointerno). 5. Leyescomunes (lus Cédigos de fondo
como el codigo civil, comercial, penal, Mineria, Seguridad
Social enumerados porel articulo 75 inc. 12). 6. Leyesiocales,
tasquehanquedado reservadas paralos dmbitos provincia-
les luego delareforma, al perder el Congreso la Competen-
cia sobre la ciudad Auténoma de Buenas Aires y al consoli-
darselos territorios nacionales. S6lo han quedadolimitadas
a los enclaves nacionales situados en tezritorios provincia-
les (art. 75 inc. 30). Pero en el dmbito provincial las leyes

iocales son nnumerosas: la Constilucidn de cada una de las
provincias -— por ejemplo — serd una norina de ripo local
fart. 5y 6 CN) yluego las demds leyes y normas que se vayan
dande en sus Ambitos lorales, a través de las institiciones
gueellasmismashayan adoptadoenel marce de sus autono-
miaslocates. Ver IMENEZ, Eduardo Pablo " Detecho Consti-
tucionalArgentine”, Ed. Ediar, Bs.As., 2000, t. 1I[, 256/ 7.

{53) Méasahors,luegodel dictadodelaley 25,612 depresupues-
tos minimos en matetia de residuos industriales y de servicios.

(54) JA, 27-134.

{55) SAGUES, Néstor, “Los principios especificos dal De-
recho Constitucional”, Editado por la Universidad del Exter-
nadadeColombia, Bogotd 1991, p. 36/37.

{56) PRIEUR, Michel,“Lanocion depatrimoniocomiin”, JA,
23.12.1998, nro. 6121, p. 14.
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Suplemento
'DE DERECHO AMBIENTAL

8 Buenos Aires, martes 29 de abril de 2003

La Entidad Binacional Yacyretd espera, hace casi
dos afios, un debate técnico para dilucidar el enig-
ma del supuesto trasvase de aguas del embalse
hacia lus Esteros del Ibers.

La Entidad Binacional Yacyretd, en cumplimien-
to dg¢ su firme compromiso, voluntariamente asu-
mide, de brindar todas las explicaciones que se
requieran e n marco de rigor técnico y cientifico
respecto a la hipotesis del supuesto trasvasamien-
to de agua desde el embaise hacla los Esteros del
{berd, se ve en la necesidad de comunicar a la
opinidn publica cuanto sigue:

Ne es verdad que no existan estudios referidos
al tema en cuestion.-

* La potencial afectacidn ai sisterna Iberd desde
el embalse de Yacyretd tue estudiada ya en las
etapus de proyecto y obra, surgiendo que no exis-
tirfan impactos por trasvasamiento de agua.-

* En el ano 1998 se revisa el comportamiento de
la franja de contacto.-

* En el afo 2000 para avanzar en el andlisis la
EBY convoco a un panel de expertos conformade
por un representante de la Provincia, un repre-
sentante de ta Nacidén Argentina (Instituto Nacio-
nal del Agua) y tres especialistas definidos por 1a
Entidad, compulsdndose toda ia informacion exis-
tente hasta esa fecha.-

* Las conclusiones del Panel de Expertos fueron
amplinmmente difundidas v pueden consultarse

*Para dar cumplimiento a las recomendaciones
del Panel de expertos, la EBY contratd la realiza-
cién de un estudio hidrologico en [a cuenca del
sistema Iberd y la instalacidn de una red hidrome-
teorologica en la misma.

Asi se han implementado una reserva en dicha
drea que opera a través del organismo de competen-
cia de la Provincia de Corrientes, €sto es el Ministerio
de la Preduccidn y ETC; el funcionamiento de una
red hidrometeoroldgica en la zona de los esteros del
fberd cuya informacion se comparte con todos los
Organisimos provinciales y nacionales con compe-
tencia y una red hidrogeoldgica en la franja de con-
tacto entre el sistemna Iberd v ¢l embalse de Yacyretd
que monitorea en acompanamiento con el Instituio
Corventine del Agua y el Ambiente (ICAA).

Derecho aréplica ala Entidad Binacional Yacyreta

Lapresenciainstitucional: un debate técnico largamenteesperado

No es verdad que no exista respuesta institucio-
nal por parte de la Entidad.

Ante un escenario de eventuales conflictos de inte-
reses la Entidad Binacional Yacyretd prornovié ia crea-
cion del Foro Iberd — Yacyretd en octubre del afic 2001
con laintencion de conformar un grupo de organiza-
ciones representativas de la sociedad civil con quien
interactuar en la problematica del supuesto trasvase
de aguas desde el embalse hacia los estervs.

La idea aportada por la EBY fue rdpidamente capi-
talizada y asumida como prepia por algunos miem-
bros de organizaciones de la sociedad civil, confor-
médndose a partir de alli el denominado Foro lberd —
Yacyretd, donde participarian todas aquelias institu-
ciones u organizaciones que lo desearan, coordina-
do por un Comité Ejecutivo integrado per un repre-
sentante de las Organizaciones Gubernamentales
{OG's), un representante de las instituciones Acadsé-
micas (IAs}, un representante de las Organizaciones
No Gubernamentales (ONG’) y un representante
de los Productores Locales (PL's) de la zona del [bera,

El primer Comité Ejecutivo, conformado en
aquella reunicn de octubre de 2001 estaba inte-
grado por los siguientes miemibros: por las OG's el
Instituio Correntino del Agua y el Ambiente
(ICAA), por las Ta's la Universidad Nacional det
Nordeste (UNNE), por las ONG's la Fundacidn Vida
Silvestre Argentina {FVSA) y por los PLs la repre-
sentacion de la cuenca Batel Batelito.

En el mes de marzo del afio 2002 la EBY inicia un
proceso de convocatoria tendiente a realizar un deba-
{e técnico que permnitiera confrontar a través de ele-
menios objetivos elaborados sobre bases v estudios
cientifico-técnicos, las visiones que postulan la exis-
tencia del rasvase y las que indican qgue no hay indi-
cios del mencionado trasvase. Se acorde la fecha de 26
¥ 27 e abril de 2002 para 1al reunion. Dicha fecha, a
solicitud de la FVSA, debid moverse parael 16 y 17 de
mayo del mismo afio debido a la imposibilidad de
asistir del principal referenie técnico que avala la pos-
tura del trasvase, 1a Dra, Graciela Cangiani, de la Uni-
versidad del Centro de la Peia. de Buenos Aires.

Sin embargo, un din antes de la realizacion de la
reunion, la representacion de las ONG's v de los PLs
en el Comité Ejecutivo del Foro manifestaron, por
comunicados de prensa y notas a la EBY, que no
asistirian a la misrna. No obstante lo anterior, la re-
unidn se realizd, contando con otras representacio-

nes de integrantes del Foro, tanto del Comité Ejecu-
tivo (ICAA y UNNE) como de integrantes de oficio,
asf como de Instituciones Nacionales y Provinciales,
enire otras el Instituto Nacional del Agna (INA}, 1a
Subsecretaria de Recursos Naturales y Ambiente Hu-
mano de la Nacién, la Unidn Industrial Argentina, la
Cédmara de Diputados de la Provincia de Corrientes.

La EBY convocd, ademds, a lu Defensoria del
Pueblo de la Nacidn Argentina como veedora de la
transparencia y oportunidades de libre expresidn
en la mencionada reunién. Los informes de dicha
reunion y de la Defensoria del Pueblo de la Nacidn
pueden ser consultadas, entre otros sitios, en la

pagina web de la EBY (wwiwv.ehvorgart,

Una de las conclusiones arribadas en la reunién de
mayo de 2002 fue que " La variacion de los niveles del vio
ParandaloainmadeYacyretdy delosnivelesde lalaguna
Iberd no presentan relucion "causa-efecto” algung a lo
laigo del tfempo en fncion de ta informacion disponi-
ble".yque " Delos balances hidricos realizadosy dei and-
lisisdelasimdgenessatelifalesseinfierequelassuperficies
de anegamiento de las diferentes zonas de los esteros del
{berd son prochcto de la dindmica propia dei sistera’”,

Por su parte la Defensoria del Pueblo de la Na-
cion se expidio sobre el particular en un informe
senalando que: "En estos términes y en pos de ig
proteccion de las garanifas y derechos que 1a propia
Canstitucidn Nacional impone al Defensor del Pretio
dela Nacion, histdricamente seha procurado instar fo
realizacion de eventos de cardcter participative emn-
plio que permitiesen ko informacion y expresion de {as
paries nteresadas como ast de las comunidades inve-
lucradas. Esta modalidad fue la segutida en esta opor-
tunidad por la EBY, come se sefalara previaimente,
modificando una postura anterior gue o periinc
canalizar y resofver los conflictos planteados” v que
“En definitiva, y tal como se indicara en apartados
precedentes fos especialisias participantes han derer-
minado que acora 76 msnn no existivia una relacion
directa entre el Represa Yacyretd y el Sisterna fberd™.

MNo se explica por qué taf reunion no es reconocida
por el Foro Iberd - Yacyretd, aun cuando represen-
tantes de dos de los miembros de sn Comiré Ejecuti-
vo avalaron con su firma todas las conciusiones.

Cast un afio después, en marzo de 2003, ja FVSA
Organiza una retnion det Foro Therd-Yacyretd enla ciu-
dad de Buenas Aires. En esta reunién la ERY reitera s
propuesta original de debatir técnicamente la proble-

ndtica planteaday el Foro acepia. En el transcurso de la
reunién el ICAA presenta, a través de la figura de su
Director, Ing. Mario Rujana, su formal exclusidn del
Comité Ejecutivo det Foro. En el espacio de la OG's fue
reemplazado el ICAA por el representante del Munici-
pio de la Ciudad de Ituzaingd, Provincia de Cormrientes.

En la mencionada reunidn det Foro Tberd Yacyrets,
fa Entidad propusc realizar una reunién en un plazo
perentorio, esirictamente técnica, donde los equipas
profesionales que sustentan ambas posiciones {rras-
vase- n0 tasvase} pudieran discutir libremente y con
todo detalle los estudios realizados hasta la fecha,
wmostrando sus disefios experimentales, metodolo-
gias v formas de célculo, datos utilizados y resultados
abtenidos con la debida documentacidn de respalds.
Esta reunidn técnica se realizaria en presencia de vee-
dores independientes que permitieran garantizar la
iransparencia del everuo, Finalizada la reunidn, se
elaborarian fas actas correspondientes donde consta-
ran los preos de coincidencias v las discrepancias que
permitieran posteriormente, si fuera necesario, fa con-
currencia de un Panel Internacional de Bxpertos.

Posteriormente a dicha reunién de} Foro, y com-
pletando su propuesta, la ERY remitio formalmente
ai Comite Bjecutivo del Foro la agenda v temario a los
efectos de la organizacidn de la reunidn téenica

Prdcticamente en forma simultanes, ios idcnicos
gue sustentan la posicidn de la exustencia del irus-
wase publican una nota en el peritdico La Ley don-
de, entre otras cosas manifiestan que “Lamentafie-
menite lag nuevas autoridades de la ERY no reconocen
ter existzncia del Foro Iberd Yacyretd ni ia del Grupe
Tecnico Independiente, desconociendo los compra-
inésos asuniidos pov fn administracion anterion”

Elanifestaciones de ese tenor en un Ambito como
2l mencionado no estan en concordancia con &l
proceso de didlego abierto intciado por la Entidad
en relacion con este tema,

Resulta verdaderamente lamentable gue se
cbstaculice el camino para un didlogo fructifero en
la busqueda de una solucién.

No obstante ello, la ERY sigue centrando su in-
terés en la realizacidn de un debate téenico serio v
profesional y ratifica su firme voluntad de efsc-
tuarle, de forma tal de dar respuesta « la sociedad
civil acerca de este lema.

Dr. Hinberto L. Schiaveni
Director Ejecutivo-Entidad Binacional Yacyretd

Comentario delaPublicaciéon dela Primera Conferencia Internacional sobre
la Aplicaciony Cumplimiento de la Normativa Ambiental en AméricaLatina

Laconcepeion del Programa de Aplicacién y Cum-
plimiento de la Normativa Ambiental en América
Lafina encuentra su origen en la necesidad de supe-
tar las deficiencias que nuestra realidad presenta
en relacidn a este termna. En este marco, la Fundacién
Ambiente y Recursos Naturales (FARN), ha decidide
realizar diversas actividades come parte del inicio de
este Proceso en nuestra regicn, vy ha llevado a cabo,
en colaboracidn con la Divisién Ambiente y Recur-
s0s Naturales del Institute del Banco Mundial un
Didlogo Electranico, desde el 5 hasta el 22 de marzo
de 2002, y ja Primera Conferencia sobre Aplicacion y
Cumpiimiento de la Normativa Ambiental en Arné-
rica Latina. Ambos eventos congregaron juristas,
funcionarios, mieinbros del Poder Judicial, de orga-
nizaciones no gubernamentales, del sector acadé-
mico y del emnpresario, que debatieron aspectos con-
siderados troncales en relacidn a esta terndiica,

El material compilado en este libro reting precisa-
mente los documentos y las conclusiones de la Pri-
mera Conferencia sobre Aplicacidn y Cumplimien-
to de fa Normativa Ambiental y las conclusiones del
Didlogo Electrénico. Se presentan en diferentes aci-
pites el documento disparador de la Conferencia,
las conclusiones del Didlogo Electrdnico, las exposi-
ciones de los panelistas, las reaiizadas en los talleres
¥ finalmente Ias conclusiones de estos iltimos. Los
temas desarrollados son los ejes sobre los cuales ver-
s6 el Didlogo Electronico v la Conferencia, la formu-
lacion y la aplicacidn de la normativa ambiental, los

aspectos mstitucionales y de coordinacién interju-
risdiccional y administrativa, los mecanismos con-
cretos de aplicacidn y cumplimients, la coordinacidn
enire el Poder Ejecutivo y el Judicial, 1a promocién
del cumplimiento de la normativa ambiental por la
comunidad regulada v el rol de las iniciativas regio-
nales en América Latina en relacién a esta temidtica.

Las conclusiones retinen opiniones y aportes
transversales y sectoriales, presentando un énfa-
sisclaroenla
necesidad
de activida-
des de capa-
citacion para
ios diversos
sectores, la
participa-
cién ciuda-
dana, el de-
sarrollo de
actividades
en red y de
indicadores
de aplica-
cidn y cum-
plimiento de
la normativa
ambiental
para la re-
gion.

Anhelamos que esta publicacion contribuya a
un large y desafiante camine en Latinoamérica,
hacia Ja consiruccion de un sistema sélide de apli-
cacion y cumplimiento de la nonmativa ambiental,

Maria Eugenia D Pacla
Directera de Investigacidn y Capacitacién FARN
Correo elecirénico: medipaola@farn. org.ar

AIDIS

En el mnarco del Programa educativo Agua y hie-
dioc Ambiente, AIDIS y la WATER ENVIRONMENT
FEDERATION, organizaron la Cuarta Edicidn del
Premio Junior del Agua de Estocolmo. El mismo
estd considerado el mds prestigioso certamen en
$U género a nivel internacional, v estd referido a ta
eleccidn del mejor trabajo de investigacion reali-
zado par jovenes, sobre el agua: su uso, conserva-
<idn, contaminacicn 11 olros aspectos.

Este afio, la entrega de premios se realizarg el
dia 4 de mayo, en; un acto que se llevard a cabo en
la FERIA DEL LIBRO. £l primer premio consisre
en un viaje ¥ estadia para el grupo ganador,a la
ciudad de Estocolmo, a las efectos de competir
ton otros trabajos para alcanzar el mdximo galar-
ddén —INTERMATIONAL STOCKHOLM JUNIOR
WATER PRIZE, instituido por la Fundacién Esto-
colmo del Agua y el patrocinio de la Casa Reai

sueca.—

Homenaje
Juan Javier Garcia
Fernandez

El reciente fallecimiento del Lic. Javier Garcia
Fernandez lena de pesar y tristeza al equipo de
trabajo del Suplemento de Derecho Ambiental
de FARN. El Lic. Garcia Fernandez fue un bidlo-
go que integrd la “camada” de cientificos que,
durante las decadas de! setenta y ochenia se
volcarian hacia la conservacion de la naturale-
23 ¢ON una vocacidn incansable.

Trabajd extensaments en iz conservacion de
ecosisternas en diferentes regiones del pais v
fue autor de nwmerosas publicaciones acadé-
aticas y cientificas. Mas recientemente, Gaicia
Fernandez coording la elaboracion de a Estra-
tegia Macional de Biodiversidad, en un procese
transversal que involucrd a la gran mayosia de
los sectores interesados o afectados por una
poiitica integral de conservacién de Ja natura-
ieza.

Queremos rendir este sencillo homenaje 2
URAa gran persona gue contribuyé con profesio-
nalidad y pasidn a construir una sociedad mas
sustentable,

IRW




