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;Doénde deberia estar 1a Secretaria de Medio Ambiente?:
Reflexiones acerca de laimportancia de una Autoridad Ambiental en un modelo
dedesarrollo nacional sustentable

La flamante administracién encabezada por el
Presidente Kirchner ha adoptado con celeridad
una cantidad de definiciones importantes en lo
referido a la politica econdmica y social, al igual
que en materia de relaciones exteriores. Con simi-
lar actitud decidida también ha definido la im-
pronta y el perfil que pretende asignarle a la ges-
tion ambiental de su gobierno a nivel nacional,

Como simple ciudadano, la llegada al gobierno
de una nueva administracién surgida de la volun-
tad popular, debe ser motivo de satisfaccidn civi-
ca, médxime si se considera el complejo contexto
socio econdémico atravesado por la Reptblica Ar-
gentina desde hace un par de afios. Mas atn, los
lineamientos expresados por la nueva adminis-
tracién en cuanto a la transparencia en la gestién
ptiblica y el impulso a reformas importantes en
materia de Justicia, son sefiales que, en lo perso-
nal, me inyectan cierto grado de optimismo de
aqui al futuro.

Sin embargo, no puedo dejar de expresar cierto
desconcierto y preocupacién ante la jerarquia ins-
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titucional que la nueva administracién nacional le
ha asignado a las cuestiones ambientales. El Decre-
to 141/03, modifica la Ley de Ministerios y el organi-
grama del Poder Ejecutivo Nacional, asignando las
competencias de la Secretaria de Medio Ambiente
a la orbita del Ministerio de Salud de la Nacidn.

Como consideracién previa debo destacar que
mis reparos respecto de esta decisién nada tienen
que ver con las personas que han sido designados
como responsables de la gestion ambiental. En
cuanto me consta, su capacidad y honradez estdn
fuera de discusion,

Sin embargo, la jerarquia e insercidn de la carte-
ra dentro del organigrama estatal es una decisién
que debe trascender las caracterfsticas de las per-
sonas que ocupan el cargo. En los hechos, la ubica-
cidn de la Secretarfa de Medio Ambiente dentro
del organigrama del Poder Ejecutivo constituye
una suerte de enunciado o afirmacién politica en
cuanto a la importancia y el enfoque que, desde el
Estado, se le dard al desarrollo sustentable y a las
cuestiones ambientales.

En este sentido el Poder Ejecutivo viene a con-
solidar la decisidn politica adoptada por las ante-
riores administraciones soslayando la importan-
cia estratégica que implica formular y aplicar una
Politica de Estado que tenga por objetivo el desa-
rrollo econdmico del pais en consonancia con la
preservacién de sus recursos naturales y la calidad
ambiental. La decisién de asignar las competen-
cias ambientales a una reparticién de segundo ni-
vel dentro del Ministerio de Salud, no hace mds
que ratificar la pérdida de jerarquia que ha sufrido
la politica ambiental durante los tiltimos tiempos.

Si bien desconozco cuales han sido los motivos
por los cuales se ha procurado mantener la perdi-
da de jerarquia de la Secretaria de Medio Ambien-
te decidido por la administracidn de la Alianza a
fines de 1999, quisiera considerar algunos de los
argumentos que pudieran haberse esgrimidos
para justificar esta decisidn.

1. Perdida de la importancia de las cuestiones
ambientales en el contexto geopolitico global

Este argumento posee diferentes variantes. La
de mayor actualidad presupone una importante
perdida en la importancia de las cuestiones am-
bientales en la agenda internacional, frente a ame-
nazas mas directas y concretas tales como el terro-
rismo internacional, o los desaffos que presenta el
actual contexto recesivo global. El andlisis prag-
mitico de las circunstancias aconseja, por lo tanto,
cambiar el foco de atencién de las decisiones pu-
blicas desde las cosas percibidas como superfluas
(como la politica ambiental), hacia las cuestiones
mas concretas y acuciantes de la realidad politica y
economica internacional, tales como la inseguri-
dad en el medio oriente, o los riesgos del proteccio-
nismo en el comercio agropecuario.

La pregunta retdrica que se formularfa un expo-
nente de esta “Realpolitik” verndcula seria: Si la
propia Administracién Republicana de los EE.UU.
ha decidido desechar el Protocolo de Kioto, cues-
tionar los sustentos cientificos del cambio climati-
co y abogar por la exploracién de hidrocarburos en
dreas protegidas, ;Por qué la Repiiblica Argentina
ha de invertir recursos escasos y esfuerzos admi-
nistrativos en cuestiones que la propia superpo-
tencia dominante ha descartado?,

Asf planteado, las exigencias "verdes y ecologis-
tas" que se formulaban durante los afios noventa,
parecieran dar paso a una visién mucho mas prag-
madtica y realista. En ella se priorizan los intereses
concretos y las reglas de juego del mercado global,
por encima de cualquier reclamo o exigencia am-
bientalista. Por lo tanto, siguiendo esta linea de
razonamiento: ;Para qué ser “mas papista que el

propio Papa”? En conclusién se coloca a la agenda
ambiental en el lugar secundario que realmente
le corresponde!!!

Este exacerbado argumento pragmético, rayan-
do en el cinismo, presupone que las preocupacio-
nes por las cuestiones ambientales durante la dé-
cada pasada, no fueron mds que una moda inte-
lectual, y que, pasada la “ola del ambientalismo”,
las prioridades politicas volverian a su curso nor-
mal, regido por los intereses econémicos y el senti-
do de lo concreto.

Por diversas razones, creo que esta consideracion
de la agenda ambiental como una simple moda pa-
sajera, sin mayores implicancias estratégicas, cons-
tituye un grave error de juicio. En el caso de un pafs
como la Reptiblica Argentina, por ejemplo, con una
economia altamente dependiente de la calidad de
sus recursos naturales, desconocer la importancia
de un desarrollo sustentable que preserve la calidad
de sus ecosistemnas, parece una actitud de improvi-
sacion signado por la visién de corto plazo.

Otra variante del argumento basado en la per-
dida de trascendencia de las cuestiones ambien-
tales, es el aparente cambio en el foco de atencién
de ]a agenda internacional y las nuevas priorida-
des de algunos organismos internacionales. Es asi
como la ONU ha planteado que los objetivos para
el desarrollo humano a mediano plazo deben ser
la reduccion de la pobreza y la provisién de servi-
cios de saneamiento bésico alos sectores gue en la
actualidad se encuentran excluidos.

En 1992 se realizd la Cumbre de la Tierra en Rio
de Janeiro con un fuerte énfasis en los problemas
ambientales globales y la necesidad de generar un
paradigma superador de las contradicciones entre
el crecimiento y el medio ambiente. Diez afos mas
tarde, la Cumbre de Johannesburgo de 2002, tuvo
como meta profundizar y perfeccionar la agenda
del desarrollo sustentable. Sin embargo, las circuns-
tancias econdmicas globales y la creciente exclu-
sién social en gran parte del mundo en vias de desa-
rrollo, volcé el eje del debate hacia lareduccion de la
pobreza, mas que a la preservacidn del ambiente,

En rigor de verdad, no existe tal contradiccién
entre los objetivos de reducir la pobreza y velar
por el ambiente. El plano de la equidad social y la
preservacion de la vitalidad de los ecosistemas,
son, junto al crecimiento econdmico, los tres pila-
res sobre los cuales se erige el paradigma del desa-
rrollo sustentable.

Solo una lectura superficial y simplista de las con-
clusiones de la Cumbre del Desarrollo Sostenible,
permite suponer que el objetivo de reducir la po-
breza en el mundo ha desplazado el objetivo de la
preservacion del ambiente. Quienes esgrimen esta
aparente contraposicidn entre las metas de Rio y de
Johannesburgo, como prueba de la menor gravita-
cién de los problemas ambientales, probablemen-
te no hayan comprendido atn la propia transver-
salidad del concepto de la sustentabilidad, donde
confluye lo econémico, lo social y le ecoldgico.

2. Lo ambiental visto como un estorbo innece-
sario al crecimiento econémico

Este es un argumento planteado con inusitada
frecuenciaenlos tiempos de crisisecondmica, como
las que atraviesa nuestro pais. Tiene una ldgica
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que a primera vista aparece como impecable: Un
pafs endeudado como la Repiiblica Argentina ne-
cesita a todas costas crecer, producir y exportar
cada vez mas, si pretende superar la dificil coyun-
tura. Las restricciones impuestas a la actividad
econdmica en nombre de la proteccién del am-
biente, son lujos que los argentinos no estamos en
condiciones de soportar y por lo tanto, toda estruc-
tura institucional o marco regulatorio que preten-
da acotar o restringir la actividad econdmica es
superflua y debiera ser eliminada o acotada.

Nuevamente, creo que estamos frente a un ar-
gumento que si bien aparece como persuasivo,
carece de la visién estratégica y de largo plazo que
debe tener toda Nacién que pretenda subsistir y
prosperar en la comunidad internacional. ;Cuéles
son los argumentos sobre los cuales se percibe
que la politica ambiental es un estorbo a la activi-
dad econémica?.

En primer término, no caben dudas que existen
muchos obstdculos de naturaleza regulatoria que, con
la finalidad de proteger el ambiente, pueden inhibir a
la actividad productiva. Sin embargo, estas limitacio-
nes no son una caracteristica distintiva y tinica de la
regulacién ambiental. Si uno quisiera hilar fino, la
legislacién impositiva y aduanera, o el derecho admi-
nistrativo aplicable a la habilitacidn de cualquier acti-
vidad productiva, son tan 0 mds complejas y burocra-
ticas que las regulaciones ambientales.

En todo caso, lo que se percibe como una “traba
por razones ambientales”, no es mds que la misma
disfuncionalidad de la actividad regulatoria, per-
cibida en casi todos los demds campos. La res-
puesta superadora a esta circunstancia no yace en
la eliminacién de las regulaciones y organismos
ambientales, sino en llevar a cabo una reforma del
Estado en serio, para que éste pueda ejercer con
eficiencia sus funciones bdsicas, La experiencia
indica por otra parte, que la existencia de un Esta-
do eficiente es una condicién sine guae non para el
funcionamiento de cualquier economia de mer-
cado que se precie de ser moderna.

En segundo término, creo que eXiste una pro-
funda falacia en la creencia que se puede ingresar
y competir en mercados globales, sobre la base de
ignorar requisitos y exigencias ambientales. La
experiencia indica que la tendencia en el largo
plazo se encamina hacia las metas de la calidad y
la eficiencia, dos conceptos intrinsecamente liga-
dos ala calidad ambiental. La insercidn de los pro-
ductos agroalimentarios argentinos en los merca-
dos europeos y norteamericanos se encuentran,
hoy en dia, sujetas a estrictas pautas sanitarias y
fitosanitarias. Suponer que estas condiciones des-
aparecerdn en el futuro es cometer un acto de gran
ingenuidad, desconociendo el rumbo v la ten-
dencia general de los procesos de integracién ma-
croecondmica global (1).

En la agenda de las negociaciones comerciales
futuras, es altamente probable que las cuestiones
ambientales se instalardn con cada vez mayor enti-
dad, nos guste o no a los argentinos. Las actuales
negociaciones entre el Mercosur y la Unidn Euro-
pea han incorporado, por exigencia de las propias
autoridades de Bruselas, una evaluacion de la sos-
tenibilidad de la propuesta de acuerdo comercial.
Los recientes acuerdos de libre comercio entre Chi-
le y la Unién Europea y Chile y los EE.UU. también
han incorporado la dimensién ambiental (2).

(Contintiaen pdg. 2) »

(*) Juan Rodrigo Walsh es abogado, especialista en Dere-
choAmbiental ydirector delsuplemento FARN-LALEY.

(1) Argentina ya ha tenido dificultades en colocar sus
carnes enel mercado europeo, en funcidndelasdificultades
en el control de la aftosa. Muy recientemente, el SENASA
debid eliminar de la lista a varios frigorificos en condicion
de exportar carne para cubrir la cuota Hilton asignada a

nuestro pafs, en funcion de los incumplimientos con las
normas sanitarias.

(2) Ver De Miguel, Carlos y Nufiez, Georgina, “Evalua-
cionambiental delosAcuerdos de Integracion Comercial:
Un Analisis Necesario”, CEPAL, Santiago de Chile, 2001, El
Consejo Argentino para las relaciones internacionales
(CARI), la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales
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;Donde deberia ...

{Vienedepdg. 1} »

Frente a este escenario, caben dos alternativas
claramente contrapuestas:

1. Negar las tendencias, procurando obtener
modestas y marginales ventajas derivadas de las
bajas o nulas exigencias (¢ “trabas"} ambien-
tales,

2. Asumir el desafio como una oportunidad es-
tratégica, procurando instalar a la calidad y soste.
nibilidad ambiental, como ventajas competitivas
diferenciales de nuestro pais en el mercado
global,

3. Concepcién estrecha de las competencias
ambientales: “ka visién sanitarista”

Conforme esta concepcion, lo ammbiental se cir-
cunscribe ala prevencicn de la contaminacion y a
la mitigacidn de sus efectos sobre la salud huma-
na. En cierta forma es una vuelra a la visidn domi-
nante durante las décadas del cincuenta y sesen-
ta, en la cual €] control de Iz contaminacion indus-
trial era una responsal:ilidad ejercida por las car-
teras de salud o bienestar social, como un comple-
mento de las facultades de fiscalizacion en mate-
ria saititaria que se efectuaban sobre la actividad
productiva (31

No caben dudas que el contrel v prevencién de
la contaminacidn constituve un capitule impor-

MoTas

tante en la actividad de un organismo ambiental.
3in embarge, en modo alguno se puede agotar en
este objetivo. Las tareas de planiticacion ambien-
tal, tales como el erdenamiento del territorio o la
integracion de la actividad productiva con la con-
servacion de los recursos, superan ampliamente
esta vision estrecha de las competencias ambien-
tales. El desarrollo sustentable requiere por defi-
nicién una mirada integradora y transversat de las
actividades econdmicas sectoriales procurando la
compatibilidad de estas con el contexto social v el
cuidado del medio. La visién de una competencia
ambiental liritada al control de Ja contaminacién y
la mitigacidn de sus efectos sobre fa salud humana,
no cordice con ¢l desaffo estratégico que implica
elaborar una politica de desarrollo sustentable.

Ef Desarrollo Sustentable come base para una
concepeién estratégica de Nacién

La Repubiica Argentina, al igual que otros pai-
ses de la regién, con las posibles excepciones de
Brasil y Chile, ha carecido durante las ultimas dé-
cadas de una visidn de desarrollo integral, conce-
bida comeo una verdadera politica de estado, con
un: amplio apoyo y consenso social. La experiencia
comparada demuesira que los paises exitosos del
planeta han tenido en casi todos los casos una
concepcidn estratégica respecto de su insercién
dentro del conciario de las naciones v una clara
nocisn del rumbo a seguir para ello (4}

[FARMI, unto o lo Fundacion Vida Silvestre Argeinting
[FVEALY WWE organizaron recientemenie un tallar dan-
desediscutic la Evaluacion Preliminar da Soslenibilidad
del Actierdn de Integracion Comercial Unidn Eeropeas
Mercosuz, realizado por la Unisn Buropea, Yer ta Evalua-
cion preliminar de Sostenibilidad de los acuerdos comer-
clales entre ¢l Mercosur y ia Ynidgn Europes, elaborade
por Planistar por encargo de iz Union Europes. s
www.planistat. com/{phpESPipablic/
survey.phptaame=MercosurESs

13) Etesquena de contrnl de [z actividad industrial en la
Provinciade Buenos Adres, seguia esta ldgica conformeala
Ley 7225 y su Dlecreto Reglamentario 7488/72. La habilita-
cidn ciorgada era una habilitacidn sanitaria v lenia por
oljeto da tutela de la salubridad publica y la higiene de los
rabajaderes, evitande laz actividades malestas paralos ve-
¢inos.

{4) Argentina tuveinstanciasenel pasadodonde existic esta
vistinceoherentedel desarrollo, comounobjesive aimediano y
larga azo. La generacidn del 80, encarno precisamente una
visidn de pals“descable” enbase aunmodelo de desarrallaque
inspire a dos ntres generaciones de argentinos que conduje-
ronlosdestinosdel pafs haciaesameia Laeducacién piblicay
graluila v1a insercidn efectiva da la econommnia Argenlina den-
tra de wn madels de comercio agroexpoitador (enmomenios
en fos cuales las ventajas conparalivas eran inmejorables)
constituyeron las claves del éxito del pafs enagquellos enipos.

(5) Enestesentido, las conclusiones dela Mesa Ambien-
tal del Dialogo Argentine, convocade por el PNUD y el
Episcopado Argentino yrealizado el 17 y 18 de junio, coin-
ciden en asignar a {a institucionatidad ambiental la maxi-
ma jerarguia dentro de a organizacion estatal, a nivel
nacional. Ver tainbiénla Columna Editorial de“LaMNacidn®,
del dia 24 de junio det corriente.

Desde hace varias décadas que no exste visidn
esiratégica alguna respecio del modelo de pais a
que se aspira, partiendo de Ja realidad y circunstan-
cias en las que se encuentia actualmenie. Las “gran-
des decisiones de Estado” de la Repillica Argentina
han sido mas bien consecuencia de las necesidades
de la coyuniura, ¢ el resuitado de la inercia v evolu-
cién de los acontecimientos intermacionales. La faita
de visién estraiégica es seguramente una razon de
peso gue subyace la lenta decadencia de Argentina
como Nacidn durante el wltimo medio siglo,

La Repiiblica Argentina se encuentra objetiva-
mente frente a circunstancias hisidricas y econs-
micas que determinaran e} sentido de su inser-
cidn y relacion con el 1esto del wmundo para los
proximos afios.

A modo de ejemplo, consideremos sole algimas
de estas circunstancias, doende nuesiro pajs, en
funcidn de su coniexto, dotacidn de recurso y baja
densidad de poblacidn, se presenta con condicic-
nes ventaiosas:

Creciente poblacidn mundial con las consi-
guienite tensiones v competencia por recursos, en
términos velativos, cada vez mas escasgs,

+ Creciente valor de algunos de 5106 recursos
naturales, tales come el agua, la atmdsfera vy la
tierra productiva. Este fendmeno es también com-
probable para recursos de la naturaleza no direc-
taments “valorizables” en términos de produc-
cién econdinics, pere que son indirectamente sus-
tento de calidad de vida o actividades tales como
el wrismo (hiodiversidad, beileza escériica, eic.)

Disenar una politica de desarrollo sustentable
de cara a estas circunsiancias v frente a una eco-
nomia global cada vez mas comuplela e interde-
pendiente, donde 105 aspectos ambientales, va
sea coma barreras o restricciones al comercio, va
sea como oportunidad diferenciadora deberia ser
un objetive prioritario en la agenda politica,

Algunas consecuencias practicas de la actual
ferarquia de la Autoridad Ambiental Nacional

Esttmo oportung reiterar lo que manifesté al
comienzo en cuants a la consideracidn que me
merecen las cualidades e fdoneidad profesional
de quienes ejercen la conduccidn politica actual
en materia ambiental. Sin einbargo esto no altera
mi posicidn de critica consiruciiva respecto de las

dificultades pricticas que se pueden presentar
frente a una gestion arnbiental coordinada con
otras dreas de la administracién pablica.

El desarralio sustentable requiere una fuerte in-
teraccion entre fa politica ambiental y la politica de
desarrcllo econdmico. Existen consideraciones am-
bientales de peso en cada politica sectorial. Los a¥ios
noventa, por gjemplo, vieron un formidable desa-
rreflo pesquero entlaPatagonia en virtud de bos acuer-
dos suscriptos con la Unidn Europea. Sin embargo,
en gran medida esa politica de desarrollo econdinico
se termind fiustrando por desconocer la proteccion
del recurso bicldgico gue le sinvid de sustento.

Otro ejemplo muy gréfico de esta transversaii-
dad es la politica de conservacion de la naturaleza
y del uso susientable de sus recursos. La Republi-
cd Argentina es signataria def Convenio sobre Di-
versidad Bioldgica, ¥ por o tanto deberia disefiar y
aplicar una politica nacjonal en maleria de conser-
vacion, coordinando las dreas protegidas bajo do-
minio federal con las dreas protegidas provincia-
les, municipales y privadas, sin perjuicio de enca-
Far una estrategia mas ambiclosa de aliento a Jag
practicas conservacionistas por parte de los dife-
rentes sectores praductivos privados.

La ejecucidn exitosa de esta politica reguiere
una fuerte coordinacion por parte de la mixima
autoridad ambiental de kas diferentes dreas sec-
toriales invelucradas (Adminisiracion de Papques
Nacionales, Secrataria de Agricuitura, Direccidi
de Fauna, ete) v de los organismos provinciales
competentes. jEs factible encarar una politice de
conservacion eficaz, toda vez que la Adminisira-
cidn de Parques Nacionales (APN), se encuensra
ubicado fuera del ambito de competencias de Ja
Secretaria de Medio Ambiente? Conforme al orga-
nigrama acidal, las politicas de conservacidn de la
naturzaleza deberin ser dirimidas en el seno dai
Guabinete, entre ¢] Secretario de Turismo {a Cargn
de la APN} v el Ministerio de Sahid (de quien de-
pende la Secretoria de Medic Ambiente).

La actual insercion del drea ambiental denio
de Ja estruciura del gobierne nacienal inhibe una
eficaz plantficacidn y coordinacion con las restan.
tes dreas del Gabierno. Por la propia naturaless
del desarroilo sustentable una Secretaris de Me.
dio Ambiente debe desarrollar una labor trans-
versal junto a las diferentes jurisdicciones sectg-
tiales v requiere un nivel jerdrquico que asegure
esta transversalidad al mas alto nivel de la Admi-
risfracion Pabklica (5).

SUMARIO: Introduccién — Primera parte: ;Qué
fue? — Segunda Parte: ;Qué es? — Tercera parte:
$Qué sera?

Inteoduccidn:

El presente estudio se propone indagar cuales
son las relaciones juridicas establecidas respecto
del agua, como bien juridico. Nuestro objstivo no
es la investigacidn histérica, y por ello prescindire-
mos de la rinuciosa descripeidn de los datos, para
concentrarnos en ios modos en que estos se han
crganizado de moado relevante, segin modelos
normativos que presentaremos esquemitica-
mernte.

Los principales aspectos son los siguientes:

‘El agua fue un supueste de hecho pasivo, re-
gulado por la norma juridica, adaprado a ella,
pero ahora comenzard a ser la norma juridica la
que se redimensione para adaptarse al microsis-
terna.

-La escasez es elemento caracteristico que va
maodificando las conductas y las instituciones,

‘Frente a ello, el diagndstico v 1a solucion fueron
definidos de meodo, reactive, con enfoques unila-
terales de corto plazo y con unia perspectiva clara-
mente antropocéntrica. En el fturo habrd que
adoptar un enfogue proactive de lmygo plazo v
centrado en el bien ambiental.

Mrras

Derechos Reales y Derecho Ambiental:

;Qué fue; Qué es y qué serd el agua para el derecho?

EscrIBE: RicArRDO Luis LORENZETTI (*)

-Los bienes protegidos la propiedad, ia salud
publica, ahora en cambio se sumaréd el bien de
incidencia colectiva, como tal.

-Habrd una evolucion desde el derecho subijeti-
vo al interés difuse y colectivo sobre ¢l agua.

-Habré un desarrollo del derecho subjetivo sc-
bre el acceso al agua.

-Los modos de adjudicacidn de derechos fueron
basados en una clara desconexidn entre lo publico
y lo privado. El derecho deberd fundarse en una
perspectiva interrelacionada de las esferas pibli-
cas y privadas, como escenario de compatibiliza-
cidn de intereses competitivos.

Priinera parte: ;Qué fue?

1 - El modelo dominial y antropocéntrico

Podriamos indicar que este periode abarcado
por el “Paradigma dominial”, abarca desde e} De-
recho Romano hasta mediados del siglo XX

Durante este perfodo verificamos las siguientes
caracteristicas:

-El agua es “ocbjeto” pasivo de regulacidn, un
mere supuesto de hecho. .

‘Las normas se refieren a ella como cosa suscep-
tible de apropiacion, y para deslindar la propie-
dad privada de ia publica.

{9 licardo LuisLovenzettl es abogado civilistay cecona-
vido rratadista o materia del Derecho de Dabios.

(NGUTMANBRITO, Algjandro, “Derecitoprivadavara-
0", Bl juridicade Chile, T.0

(2)GARTS, 22,3, Digesto. 181, [nstitidas 2.17.

{37 Labw 1L TL L, pardg. 4.

-Las aguas se clasifican segin el dominio que
permiten.

-En el &mbito piiblico se actiia para resolver pro-
blernas de salud priblica.

-Los bienes protegidos son la propiedad priva-
da, indusirial y la salud publica.

-Existe desconexidn entre la esfera puiblica y pri-
vada, ¥ un maodelo reactivo de actuacion de corte
plaza.

‘Lag normas consisten en el otorgamiento de
derechos subjetivos,

Sepuidamente mostraremos con mas deteni-
miento algunas de estas caracteristicas.

2 - Cosa suscepiible de apropiacidn: “Res com-
mercium”

Los romanos distinguieron entre “res extra com-
merciurms” sobre las que no hay apropiacion y las
“in commercium” sobre las que hay trdfico jurfdi-
co. Entre las primeras estdn las “ves divini iwris”,
integrada por las “res sacrae” y las “res religiosae”,
v las "res sdcrae” (11, En general, podria decirse
que son cosas vincuiadas al desarrollo de ka reli-
gidn y es interesante miencionar que hubo épocas
en las que los hosques eran calificados como “res
sacra” (2), y ello ecurre toda vez que una religion
advierte la presencia de les Dioses en un sector
especifico de la naturaleza, El cardcter sacro es
adquiride mediante una ceremonia ritval gue se
denominaba consagracién o dedicacion (“dedica-
o).

Las cosas susceptibles de apropiacién son pu-
blicas o privadas. Las cosas piiblicas pertenecen al

pueblo romang, dentro del cual estaban ¢! mar y
sus costas, los ios de caudal permanente, los ba-
fios o termas.

Este enfoque es interesante, porque el criterio
de la apropiacién para el uso, es previo al cardcter
piblico o privadoe. Primero se define que el agua
es apropiable, incluso cuando nadie se haya apro-
piado de ella es considerada “res nuitius”, a dispo-
sicion de quien quiera usarla.

3 - Limites a la apropiacitn;

Es importante senialar que hubo casos en gue
se consideraba que el agua no era susceptible de
apropiacidn, ni piblica ni privada.

En opinién de Marciano, el agua ("agua pro-
fluens”) estaba deniro de las “cosas comunes a to-
dos” {res comunes ommniun), junto con el aire, por-
que es imposible apropiarse de ella, nunca es la mis-
ma agua porque es fluente. El fundarento es la
dificultad en definir los derechos de propiedad so-
bre una cesa que se transforma permanentemente.

En otros casos, los limites se basaban en la
necesidad del uso de los rfos, razén porla cual se
cred el camino de Sivga, vegulado en las Institu-
tas {3), v que fue recibido por las codificaciones
occidentales. En este supuesto, la razdn del H-
mite es armonizar intereses competitivos: el de
transitar por el rfo utilizando un camino de Sirga
y el del propietario riberedio.

4 - Desacratizacidn del agua: el modele domi-
nial de apropiacitn publica y privada:

La calificacidn dentro de las cosas no sagradas,
abwid el campo ¢ una larga tradicidn juridica que
encuadrd al agua dentro del modelo “dominial”,
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£l agua, en cuanto bien susceptible de apropia-
ci6n, enira en la categoria de jos bienes privados y
hienes del dominie puiblico (4. Es considerada
wita ©os4, sobre la cual se puede eiercer ef domi-
nig; es cosa inmueble (3) 0 eventualmente miie-
ble {6], fungibie, consumible v divisible.

Si se analize con detenimiento, el criterio utili-
zado ne se relaciona coun el bien (agua) sine con la
posibilidad del dominic sobre ella, sea este priva-
ido o puiblico,

En ol dmbita piiblico el agua fue calificada como
un “recurso”) y 2n &l dmbito privado como un bien
doninial.

Este modelo es &l que tarcd roda las aproxima-
ciones normativas en el tema.

Por efemnplo, el distinge entre ef dominio piibli-
co y privade se basé en la necesidad de deslindar
ja urilizacién piivada de la pablica. En el Derecho
Argenting, quedan coimprendidos en el dominio
publice las riberas internas de los rfos, entendién-
dose por tales la extension de tlerra que las aguas
bafiarr ¢ desocupan duvante las crecidas medias
ordinarias; el desiinde de los fondos coiresponde
a las autoridades administrativas, para ordenar
ios conflictos cop los propietarios privadoes.

Pl Codigo Civil contiene normas de naturale-
za "propietaria™ “Las vertientss que nacen y
mueren deniro de una misma heredad pertene-
cen en propiedad, wso v goce al duefio de fa he-
redad {Ar1 22340 inc. 2 LC) Las aguas mariti-
mas, las aguas pluviaies (7). las aguas de los rios
son ordenadas segiin la aproplacidn posible de
eilag (8} Las vertientes y manantiales, que son
loe lugarss por donde el agua subterrdpea afio-
ra, o que es fuenie ("capur fontis"), se rransior-
man en aguas de valer econdmico y por lo tanto
se conceden derechos privados sobre ellas.

5 - El preblema ainbieniad enfocads en da sahed
piblica humana

El analisis de las politicas pablicas desds ¢ pun-
0 de vista histérico muesira Gue la mayoriz de las
medidas se han basado en la proteccion e 1a sa-
Bad humenc, Bste fendmeno se advierte princi-
palmente & paiiir del sprpimiento de las poblacio-
nes wibanas, de mode muy svidante en el siglo
XIX, va que comenzaron a adveriirse los efectos e
los residuos cloacales a una escala regional y na-
cional.

Esimporiante el impacto de las fuentes de po-
fucidn que surgian de la revolucién indusirial
empresas gie producian desechos por €l trata-
iniento de hierro, plantas texiiles, tratamiento del
papel, automotores, v olras siroilares.

£l efecio comjunio de esiaz nuevas fuenies se
detectd con las spidenuas y hubo gue actuar rdpi-
daments.

El problema fue enfocado desde el punio de
yizta urbanistics, y manejado por ingenleros, ar-
guitec (s, médicos, que debian atender crisis ur-
gentes. Por £51a razon se advierie una perspecti-
va de certo plazo: invertiv en imecanismos de su-
rinistre de agua, v en desechos cloacales (9). En
muichos i:asos esios sistemas no solucionaron el
problema, sine que lo desviaron hacia otras zo-
nas o pohlaciones suburbarnas,

El diagnosiics y la solucisn fueron definidos de
modo estrecho v con una perspectiva claramenie
antropocéntrca ¥ de cotte plaze,

§ - Feferas piiblica v privada independientes

Las esferas publica v privada son consideradas
independientes en todes los carapos. Bn el orden

normativa, el Codigo Civil regula los problemas

Nutas

dominiales y dentro de ellos trata cuestiones so-
bre aguas; en el 4mbito publico, las normas admi-
nistrativas, principalinenre ias urbanisticas, se
refieren a los temas de salud piblica,

No existe un entrecruzamiento, o un enfoque
transversat de los problermas. Estos, y en el caso
de! agua es evidente, se adopian a la normativa, y
No generan Nonmas ¢ microsistemas normatives,

Esta desconexidn impide también una adecua-
da valoracion del bien, y una ordenacidn de las
conductas sociales en el mediano y largo plazo.

7 - Bien juridico protegido

En el derecho privado, el bien juridico protegi-
do es e dominio, representativo de! patrimonio
del ciudadano y de la naciente empresa indus-
trial.

En el sector pdblico, se protege la salud piiblica,
en cuanty las politicas se ordepan bdsicamente, al
combate contra las epidemias provocadas por el
conswmoe de agua contaminada.

Bésicamente, es un meodelo antropocéntrico, en
el sentido de que el problema a solucionar es la
proteccion humana individual,

Neo existe una preocupacion por los bienes co-
iectivos como tales.

% - Tipo de normas: predominio del dereche
subjetivo

Hay un claro predominic del derecho subjetivo
en el Ambito privado, y por ello [a configuracidn
deontoldgica de las normas es de permisiones:
autorizaciones para obrar

En el secter piblico, la actuacion se limita a re-
accionar contra algunos efectos de ese obrar; por
#ilo gl modeio es reactive v de corto plazo. Las nor-
mas se encaminan a proveer la infraestructura
niecesaria para el desarrollo urbanc e indusirial

2 - Fuentes jurfdicas

La fuente de regulacién jusidica es e derecho
adiministrativo v priucipalmente el urbanfstice,
en el secior puiblico, ¥ & Cddige Civil, que laregu-
la al referirse alas cosas, al dominio, v sus restric-
ciones.

Segunda parte: 3Qué es?

La visidn sobre el agua cambid en los ditimos
afios y como censecuencia de ello asistimos a un
perioda de transicién: el models dominial antro-
pocéntrico presenta debilidades y surgen sus fron-
teras. Por elio empiezan a advertirse, cada vez con
mas frecuencia, legislaciones gue liinitan, con ma-
yor o menoy intensidad, el derecho subjetivo so-
bre el agua.

Las fracturas, las incoherencias normativas, los
desacuerdos de opinidn, muesiran ia transicion
hacia une nueva era normativa y un cambio de
paradigmas.

Hay alpunos aspscios que conviene tener pre-
sentes:

1 - La cerciencia de que 2) agua es nn bien es-
casa:

La aparicién de grandes centios indusiriales y
asentamientos poblacionales a escala nacional vy
global produjo dos efectos claves:

-Incremento de la demanda de uso de agua po-
taple.

-Aumento de ia confaminacién

Estos dos factores pusiercn en la primera esce-
na el problema del agua, ya que su uso ilimitado
no es posible, Este fendmeno se ha constatado en
numercsos aspectos: en los rfos surgen problemas
de polucién por desechos indusiriales y urbanos,
en las aguas subterrdneas hay altisimmos niveles
de contaminacidn, se detectan problemas por las
actividades predatorias difusas de la fauna y flo-
ra, ia salinizacién de las aguas dulces. El problerna
se detecta en todo tipo de espacio ¥ lugar donde €l
agua es relevante: los mares, las aguas polares, las
subterrdneas, los lagos, arroyos; nada escapa al
probiema.

2 - El interés se iraslada al uso

El problema principal que tuvieron que regular
los Cédiges Civiles en el periodo anterior, fue la
delimitacion entre el dominio piiblice y privado, A
esta necesidad respondid la clasificacion de las
aguas: publicas privadas, mares y aguas territo-
riales; curso de los rfos y propietarios riberefios,
aguas subterrdneas y superficiales.

En la actualidad interesa més el uso que la pro-
piedad.

En primer lugar, el agua admite miltiples usos:
-Abastecitniente para consumo humane directe,
-Para usos domésticos,

-Para usos industriales,

-Para irrigacién,

-Para conservacién de fauna y flora,

-Para recreacidn y estético, pesca,

-Para generacidn de energfa,

-Para transporte.

Estos usos no dependen de la propiedad pibli-
ca o privada, sino de los interesados en tales fina-
lidades. Por esta razén comienzan a perfilarse sec-
tores vinculados a usos especificos gue actiian
coamo centros de interés juridico, ¥ provocan con-
Rictos sobre el uso contra los propietarios, sean
éstos del sector publico o privado.

Veamos algunos casos:

-Conflictas sobre el uso: 5e ha considerado que
¢l surgimiento de la seciedad de consumo y ocio
ha provocado que la gente salga a disfrutar del
agua, dando un importante valor al uso recreati-
vo, estético (10]. Este centro de interés ha entra-
do en conflicto con el interés que representan
quienes pretenden el usc para la explotacién
agraria, o entre éstos y el interés estatal para dar-
le un uso en Areas de preservacidn. Por ejemplo,
en USA, la Corte Suprema ha tratado ¢! tema de la
cantidad de agua que el gobierno federal puede
destinar a reservas naturales v para usos recrea-
tivos {11).

-Adjudicacion de derechos sobre el uso: Co-
mienzza el proceso de privatizaciones, funda-
mentaimente del uso del agua, y enionces el
Estado adjudica derechos sobre el uso del agua
a empresas concesionarias. En todo el mundo
se discute sobre la privatizacion de los servicios
de suministro de aguas; en el casc argentino es
un procese ampliamente cumplida, ya que la
mayoiia de las Provincias privaiizaron sus servi-
cins de agua. Ell¢ abre una nueva arena de dis-
putas: entre proveedores del servicio de aguas y
fos usuarios ¥ cousurnidores.

-Gerenciamiento publico: El sector piblice co-
mienza a tratar el problema del uso del agua, y
surgen las cuestiones de gerenciamiento, calidad,

optimizacion en el uso. Por ejemplo, en Brasil, se
crea el Sistema Nacional de Gerenciamiento de
Recursos Hidricos (12). El recurso debe ser geren-
ciado, administrado, el objetive es la optimizacion
en el uso. Ello se plantea sobre todo tipo de aguas:
aguas dulces, salubres, salines, sus usos prepon-
derantes, y los niveles soporiables de contamina-
cidn (13).

- Los organismos de control muestran los efec-
tos de la captura por los intereses corporativos (14)

3 - Laimposicién de limites al desarrolio indus-
trial y el modelo dominial

En esta etapa se comienza a imponer limites al
derecho dominial.

En el case de las aguas marinas, se perfila un
“Derecho de) mar®, con la Convencion de ias Na-
ciones Unidas, de Jamaica, en 1982, sabre Dere-
cho del mar, que establece la obligacidén de los
Estados de proteger y preservar el medic marinoe.

Las legislaciones comienzan a imponer limites a
la cantidad de residuos que se arrofan en los rios,
lagos, pudiendo mostrar éxitos importantes (15},

En el caso argentino se ha dicho {16) que la ley
12.257 dispone la obligacidn de aplicar “técnicas
eficientes”, que institucionalicen mecanismos de
conirol preventivo, publicidad y participacién co-
munitaria, como la consulta publica y las audito-
rias ambientales y se otorgan incentivos para el
concesionario que utilice métodos mas raciona-
les de aprovechamiento del agua.

En la Provincia de Buenaos Aires, la ley 5365/58,
prohibe a los particulares el envio de efluentes
residuales solidos, liquidos o gaseosos, de cual-
quier origen, a las canalizaciones, acequias, arro-
yas, riachos, rios y a toda otra fuente, curso a cuer-
po receptor de agua, superficial o subterrdneo,
que significa una degradacion o desmedro de las
aguas de la provincia, sin previo tratamiento de
depuracidén o neutralizacién que los convierta en
inocuos e inofensivos para la satud de la pobla-
cidén o gue impida la contaminacién, perjuicios ¥
ohstrucciones en las fuentes, cursos o cuerpos de
agua. A su vez, dispone que los permisos de des-
cargas residuales a fuentes, cursos o cuerpos re-
ceptores de agua, serdn de cardcter precario y
estardn sujetos a las modificaciones que en cual-
quier momento exijan los organismos compe-
tentes.

El decreio 2009/60 modificado parcialmente
en su texto por el decreto 3970/20, dispone que
las reparticiones provinciales competentes, se
limitardn siempre a la fiscalizacion del efluen-
te para dictaminar sobre el rechazo o acepta-
cién de las condiciones de descarga, con pres-
cindencia absoluta del tratamiento y costo del
mismo que son de resorte exclusivo, cargo ¥
responsabilidad del propietario. No se otorga-
ri el permiso de descarga, mientras no se en-
cuadre el sistema de depuracion que excluya la
posibilidad de una amenaza para la salud y
bienestar publico, afecte la calidad natural de
una fuente y asegure la conveniente conserva-
cién de los conductos de desagiie donde se
efectiie la descarga (arts. 30 y 31).

Asirmismo, prevé las condiciones fisicas y qui-
micas que deben reunir los liguidos que se han de
volcar a la red cloacal (temnperatura, PH etc)) v es-
pecifica sustancias no admisibles (art. 2}; dispene
condiciones minimas para las descargas directas
o indirectas a cursos o fuentes de agua (art. 4).
Ordena que tos todos, residuos sdlidos o semisdli-
dos, deberdn ser tratados hasta un grado tal, que
resulten a juicio de las reparticiones provinciales
competentes inocuos e incapaces de producir per-
juicios a la salud o bienestar piiblico (art. 7}. Por
Gltimo establece que si un efluente autorizado,

{Contintiaen pdg. 4} »

{4)ALLENDE, Derachode Aguas, pag. 285, MARIENHO-
FE “Régimen v legistacion de las aguas publicas y priva-

{5} Agua de los rios, arroyos, estangues, depdsitos. Ma-
RIAND [DE VIDAL, Marina, "Carso de Derechos Feales”,
Zavalla, Be As BY, pag 372,

(6) Por ejempro, aguxernbotellada.

{7y Biarntfonlo 2635 Codigo Civil dispone gue las aguas
pluviales perienesenatos duefios de fas heredades don-
de cayvezen, o donds entrasen, y les es libre disponerde
zilas ¢ desviarlas, sin detyimento de Jns terrenns infe-
riores.

{83 Ze distingue enire el cavee {leche, alves o “inadre™,
quees el lugar por donde el agua corve, lariberainterna gue
scencuentras amboslados del pise, lariberaexternaquens
forrna delvio.

{HIANDREEN, Williatn, " Theevohiton ofwiver pollutboricon-
ired in the Uniied States- State, local and federal efforts, 1788
1572 Part 1", Starford Ervirenmenial Law Jowmal”, Jan 2003,

{10 ANDREEN, Wiillain, “The evehiticn of waler pollu-
tion control in the United States- State, local and jederal
eftorts, 1789-1572-Part)”, Stanford Environcnental Law Jour-
nal’, Jan. 2063,

(11} United States v District Court for Eagle County, 401
.5, 520, 522- 523, 51 5.CL. 998, 1000-1001, 28 L.Ed.2d 278
(1971); Coforade River Weter Cong. Dist. 1 United Sigres, 434
1.5, 800,805, 85 8,Ct. 1236, 1240, 47 1.Ed.2d 483 (1976}

{12) Ley 3433/97. Coniz. MILARE, Edis, “Direito do Am-
biene’, doutring-practica- jurisprudencia-glossatio, 2daed.
Rev dos Tribunais, 5.Paulo, 2001,

{13) Brasil, Resclucidn 20446, del Consejo Nacional de
Medie Ambiente.

{14) ANDREEN, William, “The evolution of water poilu-
tion comeel in the United States- State, local and federal
efforts, 1780-1972-Part [, Stanford Environmental Low
Jowurnal”, Jan 2003,

{15} ANDREEN. William, “The evelution of water pollu-
tion control in the United States- State, local and federal
effores, 1789-1972-Part I" Stanford Environmenial Law
fourpal’, Jan 2003, |

(18) CAFFERATTA, Nésior, “Apunies scbre el régimen le-
gal de aguas”- El autor resefia el régiren de la Provincia de
Buenos Aires, dela sigulente manera: “Laley 12.257 Codigo
de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, estd dividida en
Tittilos: 1.- Principios Generales, aris. 2 a 8. [1- Del inventa-
ric y Conccimiento del agua, arts. 9 a 24 (registro piblico y
censc de las aguas, obrashidréulicas). IIL.- Delusoyaprove-
chamientodelaguaydeloscaucespiblicos,arts. 25281 {usos
comunes yespeciales del recursohidrico, petmisos, conce-
siones y autorizaciones): Cap. I Aprovechamiento comun.

Cap. Il: Permisos ylas concesiones. Cap. 1II: Uscs especiales
~cancn {page de derechos para uso de aguas paiblicas). V-
De las normas aplicables al agua subterrdnea, arts. 82 a 89.
V- De las normas aplicables a) agua atmaosférica, arts. 90 a
92.V1. Delapreservacion ymejoramientodel aguay protec-
cidn contra sus efectos perjudiciales, arts. 93 a 106 {preven-
clény controldela contaminacion delasaguas ynormas de
procedimiento ypolicia de aguas, consorcios de usuarios).
VII.- De las obras, servicios y labores relativos al agua, arts.
107 a 120. V1IL.- De los Comitéds de Cuencas y de los Consor-
cios, arts, 121135, I.- Delas limitaciones aldominio, arts.
136 a 157: Cap.I: De jas restricciones al dominio y de las
servidwmnbres, Cap. I1: Del derechoa expropiar, ocupar, cons-
tituir servidumbres sobre inmueble ajeno. Cap. 11l Delavia
de evacuacion o anegamienic, X.- De la competencia, del
proceso y del sistemna coniravencional (creacidn de la A.A,
fijacion de atributosy competencias: fiscalizacidn, controly
aplicacidn desanciones), XL- Disposiciones especiales para
correlacionar el régimen juridico del agua con el de otras
actividades y recursos naturales. Titulo Final,
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originara cualquier inconveniente a la salud o
bienestar plblico, aun cuando cumpliese las con-
diciones que le fueran fijadas, las reparticiones
provinciales competentes, estan facultadas con-
junta y/o separadamente para rever el permiso de
emisidon de efluente, estableciendo las nuevas
condiciones a que deberd ajustarse (art. 49).

La Resolucidn AGOSBA 287 /90 (imodificada por Res.
308/98), reglamenta las normas de calidad de veri-
dos de los efluentes liquidos residuales y/o indusiria-
les a los distinos cuerpos receptares de fa Prov. de
Buenos Aires, las concentraciones o condiciones limi-
tes permisibles contenidas en el anexe Il de dicha
Resolucion, interpretan v complementan lo estable-
cido en los arts. 1% a 6° def decreto 2009/60 y su modi-
ficatoric 3970/90. La Resolucidn 673/98 de AGOSBA,
fija el valor del metro cuibico de agua potable,

4 . Fuentes normativas:
A} Constitecion:

La constitucionalizacion de log derechos lleva el
probiema ambiental a las Constituciones y con
elle, iecibe range iusfundamental.

En este sentido, la Constitucion de Brasil, en su
At 20011 establece gue son propiedad de la Unidn
los lages, rios v cualguier corriente de agna en te-
rrenos de su dominin o que bafien mas de un Esta-
o, sirvan de Hmites con owos paises. En el articulo
26 se incluyen las aguas superficiales o subterra-
neas, afluentes, emergentes, en depdsito. El arti-
culo 21 dispone que compete a la Unidén instituir
un sistema nacional de gerenciamiente v el art. 22,
TV, establece la competencia exchusiva de la Unidn
para legislar sobre aguas.

B Logistacion especial

La fuente regulatoria comienza ser la legisla-
cign especial, en forma predominante.

En Brasil se dicta un Codiga de aguas {17) con un
enfoque econdmico y dominial! (18). Laley 9.433, de
1397, instituyo la Poliiica Nacional de Recursos
Hidricos y el Sistema nacional de Gerenciamiento
de Recursos Hidricos, que significd un avance en
términos de gestion ambiental, Mediante ley 9,884/
2000, modificada por la medida provisoria 2.143/
2001 se cred la Apencia nacional de Aguas.

En Argentina se dictaron normas relativas al
agua en la ley federal de irrigacién (ley 6.546 de
1900), ley de Obras Sanitarias de la Nacién (ley
13.577 de 1949 y reformas), ley de aguas cloacales
y residuos nocivos {art, 2797}

5 - Tipo de norimas:

El tipe de normas estd caracterizado por man-
datos y prohibiciones orientadas al control de na-
turaleza regulatoria {19).

El modelo es reactive frente a los problemas y el
enfogue es de corta duracidn, basado generalmen-
te en Ja respuesta a eventos ceyunturales o “crisis”
especificas {20).

6 - Bien juridico protegido,

El bien juridico protegido sigue siendo Jz pro-
pledad, mientras que la cuesti¢n del agua se
presenta comno un valor de funcidn delimitativa.

Tercera parte: ;0ué sera?

[ - El agua como probiema generador de mode-
los de adjudicacion legal

El problema del agua va adquiriendo impor-
tancia relevante en tode el mundo, de un modo tal

Nortas

gue va no es un mero supuesto de hecho pasivo de
la norma, sino un subsistema que mativa sus pro-
pias regulaciones v drdenes clasificatorios, como
lo fue la tierra en su momento.

Fl agua es un subsistema ambiental, y un micro
bien, que al ser afectado produce efectos circula-
res, sistémicos:

-Por un lado, el incremento de la escasez de
agua, y por el otro el aumento de la demanda.

-Por un lado el agua cemo modo para disminuir
las enfermedades humanas v por el otro la prolife-
racion de enfermedades causadas directamente
por la ausencia de agua ¢ por sui contaminiacion.

-Por uin lado el agua se vuelve vital para esque-
ma de }a sociedad de consumo, pero por el otro el
cansumo multiplica las fuentes de contaminacion:
desechos domesticos, efluentes industriales,
agrotoxicos y pesticidas, detergentes sintéticos,
polucidn térmica, focos dispersos, eic. {21).

El bien ha sido Hevado a un punte de tensicn
extrema por el medelo dominial y del uso indiscri-
minados.

La conclusion es que ya no es posible adinitic
que existe un derecho para todos de usar el agua
en cuslquier cantidad y para cualquier propdsito.
Por esta razon, ya no serd posible que el agua sea
win mern supuesto de hecho de los derechos sub-
jelivos, sino que €stos deberan adapiarse al fun-
cionamiento del subsistema, reconociendo su cir-
cularidad y naturaleza sistémica.

Ha llegado el tiempo en que debemos pensar el
problema del agua en términes de escasez, y los
intereses competitivos que deben ser justamente
reconciliados (22).

Los interrogantes gue vienen son arduos y por
ajemplo se ha dicho (23} ;Cudnta agua puede usar
un individue?, ;Cudnta calidad de agua debe ser
requerida luego del uso?, ;Ciianta cantidad de agua
debe ser destinada a mantener las especies acuati-
cas?, ;Cédma debe ser adjudicade el bien escaso
entre intereses competitivos?,

II - La adjudicacidn a iravés del mercado

En esta linea de pensamiento se ha criticado
fuerternente lo hecho hasta ahora y se propone
sustitnir completamente el sistema regutatorio
centralizado, estatal y burocrartico, por la conce-
sidn de derechos de propiedad individuales sobre
el agua.

Los principales argumentos son los siguientes:
1) Analogia entre la Tierray el Agua

En este tema es muy poderosa la analogia entre
un “Derecho del agua”, similar al “Derecho sobre
la Tierra”. El dominio y el uso de la tierra fueron
divididos porgue se adjudicaron derechos subje-
fivos ¥ ello motorizé sustancialmente el aprove-
chamiento eficiente de ese hien.

No hay ninguna razdén para tratar al agua de
modo diferente a la tietrs; si no se o ha hecho
hasta ahora es un error, va que ello mejoraria sus-
tancialmente ta adininistracién del agua. -

Por ejemplo, la concesion de derechos de pro-
piedad sobre un rio pedria cfrecer un incentivo
para contrelaclo, evitar las inundaciones, ias creci-
das repentinas.

La tradicional objecién de que no pueden darse
usos privados sobre el agua porgque es un bien
esencial para nuestras vidas y bienestar, no es
importante, porque tambign la lierra es vital ynada
impidio la concesién de derechos subietivos,

2) Critica al socialismo sobre la Herra y sobre el
agia

Se identifica a la situacidén actual como un “socia-
lismo”, v se ha diche: ;Qué podemos esperar de este
“socialistno del agua™?. La respuesta puede obtener-
se mediante una comparacicn de los resultados ob-
tenidos del socialismo de la fierra {24}, y por o tanto
serdn seguramenie malos.

El acceso de todos e ilimitado 3] agua ha provo-
cado grandes dafios v excesos.

Entre los dafios, el socialismne del agua ha lleva-
do a que las ballenas estén en extincidn, las canti-
dades de pescado estén disminuyende drdstica-
mente, los rios se contaminen, ¥ los lagos estén
Itenos de barcos de todn tipo, Ne hay mecanisimos
de mercado para adjudicar los recursos entre inte-
reses competitivos, ¥ nadie tiene interés en la pro-
teccidn.

Entre los excesos, se cuenta gue se ha negado #]
derecho de uso del agua por parte de bomberos
para apagar un incendia, poergue ello viola Ja re-
glamentacién vigente.

3) El modelo de fos derechos de propiedad sobre el
dgna

Se dice que la adjudicacién administrativa es
burocrdtica, ¥ gue resulta muy dificil y costoso
reurtir la informacicn suficiente para tomar deci-
siones.

En cambio, se deberian dar devechos individua-
les definidos y seguros, ya que de este modo, si
cada individuo persigue el mejor uso, el monto
total serd beneficioso. 51 ademads, estos derechos
son transferibles, habrd una evolucién hacia el
uso mads valioso.

Los recursos como el agua, deben ser tratados
exactamente igual que la tierra, en una scciedad
donde rigen las reglas de mercado. Ello conduce ala
privatizacion de las fuentes de agua: aquiferas, ca-
nales, estuarios, agua subferraneas, riss, cceanos,
agur potzble, agua para irrigacion, reservas, etc.

4) Debe resperarse la (ibertad y fa propiedad inei-
vidueal .

En esta materia se ha defendido la tesis de la
libertad y de la propiedad, de modo que toda afec-
tacion de la misma debe ser indemniza-
da (25}. El concepte de propiedad es extendido al
derecho contractual, en el sentido de que todo
incumplimiento contractual de proveer agua a los
granjeros debe ser indemnizada, aunque se invo-
gue el interés publico. El caso se planted en “The
Klamath Basin of Oregon”, porque el “U.S. Bureau
of Reclamation (BOR)”, dejo sin efecto un contrato
finrmado en 1902 para proveer agua a los granjeros,
con &l argumento de la proteccion de la fauna.
Casi 1,400 granjeros cayeron en bancarrota y algu-
nos de elios llegaron a actos de desobediencia ci-
vil, abriendo las compuertas para llevar aguas a
sus tierras. El derecho de los granjeros para regar
sus tierras compite con el derecho del Estado para
proteger especies, conforme se o /nanda la “En-
dangered Species Act”

Cualguier cambic en la relacién con los propie-
taiios riberefos constituye una exproplacion in-
demnizable {28,

Se sostiene gue una regulacicn estatal gue afec-
1a el derecho de usar €] apua de modo total, cons-
tituye yna apropiacion. El derecho de usar el agua
es de naturaleza usufructizaria, v no consiste sola-
mernte en la cantidad que se use, sino en la dis-
ponibilidad misma del uso.

El argumento central es la distribucidn de los
costos. Ninguina persena razonable desea la ex-

tincion de peces y animales, pero cuando deci-
dimes protegerlos, también debemos definir
quien debe soportar la carga. Si consideramos
que es de interés piblico tomar derechos priva-
dos para proteger especies en extincidn, debe-
riarmos hacernos cargo de los costos.

51 Criticas:

Las principales criticas a esta posicidn se basan
en la dificuitad de aplicar derechos de propisdad
v en Jos efectes adversos que ello puede tener,

En cuante a la dificultad, se puede afirmar que los
cursos de agua se prestan muy poco z la delimita-
cidn. Los cuerpos de agua son interconectados: fos
océanas estdn conectados de miiltiples maneras,
cada lago no estd totalmente separado de oiras fuen-
tes, el agua de la superficie estd conectada con el
agua subterranea. Bl agua no sélo estd conectada
horizontalimente, sino tambidn verticalmente, ya
que cada particula, cada molécula es a un tiempo
agua del ocgano y en un tiempo posterior se evapo-
ra, ¥y viaja entre las nubes. El curso de los rios cambia
constaniemente,

Para los partidaries de |a tesis de mercado estos
obsticulos son superables. La tierra también estd
interconectada, ¥ también bubo serios problemas
para fijur limites en los primera tiempos, pere lue-
go se logrd un sisiema aceptable de delimitacion.

Con instrumenios cientificos precisos se puede
identificar, v usar marcas para definir limites,

IH - El agua como bien colectivo en la esfera
social

Ei miro enfogue, gue compartimos, s diverso, ¥
sus principales lineamientas son los siguientes:

1) El agua como bien perteneciente a la esfera so-
cial o colectiva

Fl medio ambiente, es un bien colective con las
signientes caracteristicas:

La indivisibilidad de los beneficios: pueste que
el bien no es divisible entre quienes lo utilizan.
Elio trag como consecuencia la prohibicidn de la
apropiacién privada individual y el caracter difu-
s0 de la titularidad.

Ll principio de la no exclusion de beneficiarios:
puesto que tados los individuos tienen derecho al
medio ambiente, adin las generaciones futuras.

Deacuerdo con estacalificacion, no es posible afir-
mar In existencia de derechos subjetivos de propie-
dad individual solive ef ambiente como macro-bien
ni sobre el agua, como micro-bien.

El bien asf definido permite acciones que legiti-
man a cualguier individue afectado, las asociacio-
nes representativas y al defensor del pueblo, en
tanto demuestren que existe una lesién de tal in-
Terds.

Este hien se encuentra situado en la esfera
social, caracterizada por la presencia de hie-
nes colectivos, y con una légica juridica de so-
fucién de conflictos diferente de lo que ocurre
con la esfera privada y la esfera intima de la
persana {27}

2y Sustitucion  del
trico

modelo anfropecén-

Esta calificacién como bien colective situado en
Ia esfera social, implica también la sustitucion del
modelo dominial y aniropocéntrico. En la com-
prensién del ambiente, y especificamente del
agua, es necesaria una perspectiva sistémica gue
examing la globalidad de los procesos, desde la
fuente, el aprovisionamiento, el uso, el tipo de uso

{17} Ley 24.463, de 1934, —Maodillcada por Decreto ley
862— de 1938,

{18} WMITARE, Edis, ob., cib. pdg 148,

{14} ANDIREEN, William, “The evolution of water pollu-
tion control in the United States- Stale, local and {ederal
efforts, 1789-1972-Pact 1, Stanford Bnvirerunental Law Jo-
urnal”, Fan 2603,

(200 ANMDREEM, William, "The evoluiion of water pollu-
o conlrel i the United States- Srate, local and federal
effaris, 1789-1972-Parct [", Stanford Environmental Law Jo-
uraal™, Jan. 2003,

{210 LEY 25.688, REGIMEN DE GESTION AMBIENTAL DE
AGUAS. -Art. | — Estaleyestablecelos presupuestosminimos
armiientales, paralapreservacidn delasaguas, suaprovecha-
miento y uso racional Art. 2. — Alos efectos de la presente ley
seenlenderd: Poragus, aguella quee forma parte del conjunia

-deloseursosyeuerposde aguasnaturales o artificiales, super-

ficiales y sulierrdneas, ast como alas contenidas en los acui-
feros, rios subterydneas yvlas stmosféricas. Por cuenca hidrica
superficial, i la regidn geograficadelimitad a por las divisorias
de aguas que discurren hacia ef inax a rravés de una red de
caugessecundarios que convergen enun couca prinwipal dnico
ylas endorrelcas. Avt. 3.— Las cuencas hidricas corno unidad
ambienial de gestidn del tecurso se consideran indivisibles,
ATt 5 —Seenilendeporutlizacidndelasagurasaios efectos de
esta ley: a) La torma v desviacion de aguas superficiales: b) E}
estancamients, roodificacinenetfivjos [z profundizacidinde
las agpuas superficiades; c] La foina de sustancias sdlidas o en
disolucidndeaguassuperficiates, siempre quetalaccion afecte
el estado o calidad de tas amias o su escurrimiento; 4] La
colocacion, intoduccion overtido de sustanclas e aguassu-
petficiaies, siemmpreque tal accidnafecte elestadoocalidad de
lazaguasosuescuriimients; o) Lacolocacidne miroduccidnde
sustancias en aguas cosieras, siempre que tales sustancias
seancolocadasointreducidasdesdetierra irmne, o hayan sido
ranspottadasaaguas costeras para serdepositadasenellas, o
instalaciones que en las aguas costeras hayan sido erigidas o
arnarradas enformapermanente; f) La colocacidn eintroduc-

cidndesusiancias ensguazsabierraseas ghla foma deaguas
subitemrdneas, suelavaciony conduccidnsobrelerra, asicoma
su desviacicn h) Bl estancamiento, la profundizacion y ja
desviacidn de aguas subkerrineas, mediante instalaciones
destinadas a tabes acciones o que se presren para clias; i Las
acciones aplas prra provocar pRrnaneriemente ¢ en una
medida significativa, altegscinnes de las propiedades fisicas,
quurnicas ¢ bieldgicas delagua; j} Moedificar artificialmente 1a
faseaimosicricadel ciclohidrologioa, Art. 6. — Para utilizarias
agnlas objere de esta ey, se deberd contarcon el permiso dela
autaridadcompetente. Enelcase delascuencasinterjucisdic-
cionales, cuando of impacto ambientzl sobre alguna de las
olrasjurtsdicciones sea significativs, serd vinowlante fa apre-
bacidndedichawtilizeciér poretcomitéde cuencacomespon-
dienie, 2l que estard facuitado para este acto por las distinias
jurisdicciones quelfocomponuit.

{22} GOULD, Rennetlr 3., "Ap introduction to waier
rights in the twenty-fivst century: ike challenges move
east”, University of Avkansas as Little Rock Law Beview,
Fajl 2002,

{230 ORRISS, Andrew P -YANDLE, Bruca—ANDERSON,
Tarry L. “"Principles of wates™- Water Use syiiposiuin ai-
ticles.- Tulane Eovirorurental Law Iournal, Sunimer
202

{24 MCGEE, Robert & BLOCK, Walter, “Polluiion Trading
Pormidisas o For of Maorker Socishism, and tha Search fora
Feal Magke: Soluiion v Envirorsnental Poliviion”, 6 FORD-
HaltL & ENVTLE R (124},

{751 WINTEHEAD, Roy Ir. and BLOCE, Walter, “Enviro-
menlal izikings of private water vights. The case for water
phivatization”, Bnvircmmental Law Reparer. Valume Yeor
AT Miwes & Analysis, Ociober, 2002,

[26) THOMDPEON, Bariondl, Ir, Takiogs andWater Rights,
inWarer Law Trends, Policies, and Praciice 4255 (Faiblesn
Staricen Carr & Janes B Crammond eds, 1935).

(27} Ampliamos en “Fundarnentos do direito privada”,
Rev Dos Trilunais, Sac Paulo,
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y el reciclado del agua después del uso (28). La
“forest comraunit” consiste en un ensamblaje de
plantas, animales, aire, sof y agua: cada uno de
es0s organismos estdn interrelacionados directa ¢
indirectamente con todos los demas organisimos
de la comunidad; {a salud y bienestar de cada or-
ganismo depende de los factores ambientales que
le rodean, y el sistera todo estd condicionado, en
un grada considerable, por la cornunidad biotica
misma; todo constituye un sistema cologico com-
plejo (29).

3) Precedencia ldgica en la colisién de derechos

El reconocimiento juridico del “medio ambien-
te” imports un nuevo escenario de colisién de de-

NoTas

rechos. No se trafa ya de bienes individuales con
derechos subjetivos en paridad, como en las rela-
ciones vecinales, sino bienes individuales vs. bie-
nes publicos.

Asi perfilados, pueden calisioniar el ejercicio del
derecho de propiedad con el derecho a un media
ambiente sano.

El conflicto entre el bien ambiental y la propie-
dad, se sitiia en la esfera social, donde tiene pri-
macia el bien social sobre en individual.

De alli que cuande el ejercicio del derecho de
propiedad lleva a la lesidn de bienes ambientales,
deba protegerse a este uitimo y limitarse al prime-

(28 BARRON, Gerald, Sharundz Buchanarn, Dentise Hasa,
Hugh Mainzer, Montrece MclNeill Ransom, John Sarisky,
“Mew aproaches to safe drinking watei”, Journal of Laws,
Medicine and Ethics, Fall, 2002 {Special Supplement- Con-
current Sessions- Law & the Basics; SafeWater, Food & Adr)

(29} SPURR, 5 “Forest Ecology”, 1364, pag 155 .- Gosz,
Holmes, Likens, & Bormann, “TheFlowof Energyin a Forest
Ecosystem”, Sclentific American N® 3, pp. $2-102(1978).

(201 BEMIAMIN, Aniorio, “Dafio ambiental.. ", pdg. 56.

(31 BENIAMIN, Aivtonio, Relexvessobreahiperiofiado direito
de propiedade na tutela da resaerva legal @ das areas de preserva-
cac permnanente’, publ en anales del “Congresso intemacional de
DiteitoAmbiental’, Sao Paulo, Impr of do Estade, 1997, pag. 21.

{32} GOULD, George A. & GRANT, Douglas L., Water Law
{Gith ed. 2000); Sax, Thormpson, Leshy & Abrams.- Robert H.
Abrams et al., Environmental Law and Policy: Nature, Law,
and Society (2d ed. 1998).- Joseph L. Sax, Barton H. Thomp-
son, v, John D. Leshy, & Robert H. Abrams, Legal Control of
Watel Resources 76 (3d ed. 2000).

ro. De igual rmodo, cuando se lesiona a la propie-
dad, como consecuencia de Ia proteccidn ambien-
1al, deba admitirse el “sacrificio” por la primacia de
la esfera social.

4} Funcidn ambiental de los derechos de propie-
dad

Los derechos de propiedad sobre Ja tierra o
sobre el agua que hubiere, tienen su limite en la
funcion ambiental. Con relacion a la funcidon am-
biental, sefiala Benjamin (30) que hay un cu-
inule de deberes negativos derivados de la abli-
gacion de no contaminar: ] deber de defender
el medio ambiente, el deber de reparar, ¢l
de preservar. Asimismo, hay obligaciones posi-
tivas (31).

Estos datos normativos conforman un niclec
duro de norimas que establecen un objetivo am-
bientalista y limites a la actuacién social y ala pro-
duccign juridica.

5) Dereche fundamental de acceso al aglia po-
table

El probiema del agua cemienza a ser analizado
como uno de adjudicacion de intereses competiti-
vos (32), pero la competencia tiene otro limite in-

ferior, gue es el derecho fundamental del acceso ai
agua potable que tienen los individuos.

G) Bienes protegidos y tipo de normas:
Los bienes protegidos serdn:

« g} agua como bien colectivo, en su interaccidn
sistémica;

= ¢f derecho huimano insfundamental de acceso
a] agua potable.

En cnanio al tipe de normas, puede decirse que
habra un derecho fundamental que otorgara pre-
tensiones positivas y negativas de acceso al agua
potable.

En relacién al bien colective, surgird la idea de
funcion como ordenadora de las finalidades tipi-
cas que los derechos subjetivos deben respetar
como nexo de vinculacion entre 1a esfera privada y
la social.

También tendrdn imporiancia relevante los
principios juridicos ambientales operativos que
producirdn una reestructuracion del sistemna nor-
mativo. @

Antecedentes y apuntes sobre el Fondo de Compensacion
Ambiental (o “superfondo” criollo)

SUMARID: L. Introduccidn.— 11, Superfondo. Raf-
ces facticas y legales. Love Canal.— IIl. CERCLA.
Estructura vy principics.— IV. Etapas del procedi-
miento conforme CERCLA. — V. Besponsabilida-
des, 105 PRPs.— V1. Fl “Fonde de Compensacitn
Ambiental”, Apuntes.—~ VIL Conclusion.

L Introduccién

El pasado 27 de noviembre se promulgé par-
“cialmiente la Ley 25.675 sobre Politica Ambiental
Nacicnal (1}, conocida {desde mucho antes de su
sancion como "Ley General de! Ambiente”.

En este trabajo focalizaré el andlisis de la misma
en su articulo 34, a través del cual se cred el Fondo
de Compensacién Ainbiental, remedo local del
Superfonde notteamericano, intentando, por via
de comparacion con el mismo y alaluz de la expe-
riencia desarroilada en rededor de este tiltimo,
desentrafiar su naturaleza, y adivinar su aplica-
¢ion a la gestion ambiental en nuestro pais.

II. Superfondo. Raices fdcticas y legales. Love
Canal

Por “Superfondo” se conoce al programa im-
plementado a través de la norma conocida como
COMPREHENSIVE ENVIRONMENTAL RES-
PONSE, COMPENSATION AND LIABILITY ACT
{CERCLA) {2) {3) dictada en 1920. A través dsz
esta Ley, a la que con justicia se denomina “pro-
grama’, €] gobierno norteaniericano —a fravés
de su agencia ambiental, la Environmental Pro-
tection Agency (EPA)— procurd enfrentar el pro-
blera delos “sitios” (4) —dentificados o noiden-
tificados— de disposicidn de reziduos peligro-
s0%, que requerian una accion del estado payas
su remediaciin.

La preccupacion oficial en relacidn al temade la
disposicién de los residues peligrosos surgic en
1978 con el episedio conocido come “Love Canal”
(5). Love Canal era un canal hidroeléetrico aban-
donado, que desembocaba en & Lago Ontaric,
ubicado en 1a localidad de Niagava Falls, Estado de
MNew York (EE.ULL), v que entre los anos 1942 v
1952 habia sido rellenado con alrededor de 21,004
ins. de residuos quimicos.

Nowas
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n 1953 el propietario de las instalaciones qui-
micas, tapé finalmente el canal con tierra y vendié
¢! terreno a la antoridad educativa de la comnuni-
dad de Niagara Falls en un ( 1) délar. En el terreno
asf adquirido se constiruyé una escuela primaria y
vna plaza, en tanto que la vecindad fue loteada
para asentamientos residenciales (6).

En los afios siguientes comenzaron a eviden-
ciarse en la zona problemas ambientales (olores,
agua contaminada, etc) que, en general, los po-
bladares atribuyeron a las concentraciones de ins-
talaciones industriales cercanas. En 1976, estu-
dios realizados en el Lago Onfario encontraron
rastros de algunos insecticidas en los cuerpos de
los peces que habitaban el lago. Se logrd determi-
nar la traza de estos contaminantes, y rastrearlos
hasta el Love Canal.

A partir de este suceso se declard la emergencia
piblica, desaténdose una ola de investigaciones
sobre posibles sitios contaminados, y la conse-
cuente prepcupacidn piblica en relacidn & estos
sitins. Entre tanto, se desarroliaba la nneva legis-
lacion que lidiaria con la cnestidn del trataimiento
de los brownfields {7) ¥ sitios contaminadas en
todo el territorio de los EE.UU: CERCLA

i11. CERCLA. Estructura y principios

La version final de CERCLA fue aprobada en
1980 durante la adininistracidn del Presidente
Carter. Originalinente se dotd al programa de un
fondo de U$S 1.600.000.000, pero luege esta fon-
do fue ampliade mediante la reforma del Super-
{ondo del ano 19486 conocida como SARA (8], ele-
vindose hasta los U$S 13.600.000.000 (9}

La estructura badsica de CERCLA, de la cual -
vale aclarar— el Fondo en si es s6lo una parte, com-
prende cuatre actividades o elemenios basicos
{1 a) detectar {05 sitios contaminados con resi-
duos quimicos y otras sustancias peligrosas, b}
encomendar al Estado Federal su limpieza y re-
mesdiacion, ¢) crear un fondo para solventar estas
limpiezas {e! Superfondo}, y dj establecer la obli-
gucidn de los responsables (PRPs) de contribuir
=n Ia limpieza y solveniar los demds gastos que la
Ema erasioie,

Yearmos brevemente cada una de estas partes (11):

@ a) Deteccion de sitios contaminados, La NPL:
La norma establece un sistema de relevamiento
de sitios contaminades por residuos quimices y
sustancias peligrosas.

Este relevamniento se hace no sdio sobre la base
de la informacién pdblica {nacional o estadual}
disponible, sino también a través de la imposicion
a los duefios u operadores de sitios de almacena-
miento o disposicién de residuos, de identificar ¢
informar las substancias peligrosas dispuesias en
sus instalaciones.

A los efecios de 1a norma, se entiende por subs-
tancias peligrosas las sustancias que la autoridad
administrativa designe como tales, de acuerdo con
las normmas ambientales de fondo (12).

Especificamente excluidos de CERCLA se en-
cueniran e} petrolea, el gas natural y las mezclas
de los mismos (13}).

‘Con la informacidan relevada, se confecciona la
Mational Priorities List {Lista de Prioridades Nacio-
nales), un listado de los sitios mas contaminados
de la nacién, clasificados conforme su peligrosidad.

@ b Accidn dei Estade: Cuande no es posible
detectar a los potencizles responsables de la conta-
minacion {en la jerga denominados PRPs —Poten-
tial Responsible Parties— Partes Potencialmente
Responsables), o si detectados, gstos no Hevan ade-
lante medidas adecuadas para la limpieza del sitie,
€l Gobierno Federal (EPA} estd facultado a llevar ade-
lante (por {0 a través de contrataciones de senicios)
accionas correctivas, las gue pueden ser de argo
plazo (remediacion} o de corto plazo (remosién).

En cualquiera de los casos, las acciones que en-
care la EPA deben de estar de acuerdn con el Na-
tional Contingetcy Plan - NCP (Flan Macional de
Contingencia).

® o) Financiamienio def sistema: El sistenia asi
creado se financia con clertos impuestos sobre ia
produccidn de sustancias quirnicas y otras sibs-
tancias, con rentas generales ¥ con los fondas re-

cuperados de los PRPs, Asimismo, los gobiernos
astaduales deben contribuir con un 10% de los
costos de remediacidn {14},

@ ) Responsabilidad de los PRPs: La norma
astablece un sistema de responsabilidad de tipa
objetivo (15} y solidario {16} entre los PRPs, defi-
niéndose como tales a los propietarios de instala-
ciones 0 buques, a los operadores de los mismos al
tiempo de las descargas contaminantes, a las con-
tratistas de los mismos ¥ a las plantas de tzata-
miento o disposicidn final de residuos. La solidari-
dad entre los PRPs puede ser limitada mediante
acciones de “asignacidn” de responsabilidad, en
las que se invierte la carga de la prueba,

La responsabilidad alcanza (i) a los costos de ac-
ciones de remediacidn o remocidn emprendides por
el goblerno nacional o estadual que no estuvieran
fuera de lo previsto en el NCP {ii} a los otros gastos
necesarios en los que hubiera incwride por cual-
quier otra persona —con la ynisma limitacion en el
NCP—, ¥ {iit} a los daiios a los recursos naturales.

Como se deduce de lo hasta aqui vesefiado, fa
actividad del Estado resulta de especial relevancia
para ¢l funcionamiento del sistema de Superfon-
do. Veremos a continuacion come se estructura un
tipico procedimiento bajo el sistema de Superfon-
do v cudl es la intervencidn que compete a la EPA,

IV. Etapas del procedimienio conforme CERCLA

Al implementarse la noimativa de Superfondo,
el objetivoe politico de la misma fue el de lograr, va
fuera a ravés de métodos voluntarios, como me-
diante la accidn de las autoridades de aplicacian,
la intervencidn de las personas privadas en la lim-
pieza de los sitios de la NPL. Sin embargo, ningona
accidn de limpieza encarada bajo ia ley de Super-
fondo se concreta sin la previa y expresa inlerven-
cidn de los goblernos federal v estaduales, quie-
nes deteriminan Ia necesidad de Hevar adelame
las medidas de remedincidn o remosidn,

Bajola nonmativa del Superfonds, el procedimien-
to de limpieza de un sitio contarinado debe curnpiy
con diversas etapas, todas ellas expresamente regl-
ladas bajo CERCLA, Ustas efapas son {17):

"}juan MartinSiano es abogado, vspecialistaen Derecho
de tos Recurse Maiurales y Derechao de log (Tidrocarbures.

{11 B.0% 30,036 del 28 de noviembre de 2002,
12) 42 U.5.C 44 9601 -9657 (1582),

(3] Lev subre respuesta unbienta! comprensiva, comn-
persaciones ¥responsabilidad,
14) " Sife" en la fenniologle delanonna, Por talse entieride al
lerrenoen elgue selocaliza una insralacionindustrial yque —en
general-- se halla coltaminado.

{5) Bespecio del suceso de Love Canal, ver LEVINE, A.
“Lowg Conal: Science, Polivics and People”.

(G) Estadescripeidndeiosheclios sebusaenn MENELL, Peter,
STEWART, Richard “Emromnienial Law and Pofichy, Litile,
Prown & Oo, 199, pag 512

(V3 Tal comao se conoce a #sie lipo de sitios,

18y “Superfund Amendimenis wind Reauthorization Act”
E8ARAN ey deveautosizacidn y retormia del Superfondo.

(O MENELL efal, op. cit, pdg 614,

114 Para us andlisis detallado de la historia y estructura
delSuperfondo, véase HIRD, JohnA ., " SUPERFUND, The poli-
neal Econoniy of Environmetal Risk” The John Hopldns Uni-
versity Press, 1994

(L Simuiendoliesyucira de FINDLEY, Roger -TARBLR,
D" Envirorertal Lo, Srd ed Wess Publislung Co. pdg 240

{12) Fales como ba Leydet Adre Purs (Clecmr Adr Aol la Ley
paralz ConservacidnyRecuperacidnde Recurses {Leysobie
residucs peligrosos) (Respure Conservarion and Recovery
Ach), la Ley dei Agua Puza (Cleon Waier Act} v la Ley sobre
controlde substancias téxicas{ Yoxie Subsiquces ConmalAct).

113} CERCLA §101.14,
(141 HIRD, Jehn i, op.cit. pag. 18,

{14) CERCLA remile aqui a laresposaliiidad definidaen
la Federal Wales Pollution Conteol Act —Ley sobre control

do lo contwmminecitn dei agia-— (ue establece que la res-
ponsabididad del progietario u operador de la insludacion
gue causd 12 comsaminacidn sdlo e exime probando
a) casoiortuitoofuerzamayos By hecho d=l principe o clacto
wolnsionde unatercer parie porlsguene debaresponder,
es deci, los principios basaies de lavesponsabilidad obje-
tiva, 33 .S CAa g3zt )

{16) Construccidnde lajurisprudenciaeniinited States v
Chem-Cyne, Corp. 572 ESuapx 802 (5.0 Ohio 1583).

{17) Seguird aquitadescripeionde HIED, fofor Foop.cit.,
P 15y ss
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1. ldentificacién del Sitio

Los sitios cuya remediacién ingresard al ambito
del financiamiente del Superfondo, pueden ser
detectados tanto por el gobierno federal cuanto
por los gobiernos estaduaies o, inctuso, por par-
ticulares y empresas. Todos los sitios asi denun-
ciados se integran en un registro que lleva la
EPA. (18)

2. Fvaluacién Preliminar

Una vez incorporado el sitio al sistema, se rea-
liza una Evaluacién Preliminar a través de la cual
se intenta determinar cudl ha sido el uso que se
le ha dado al sitio en el pasado, cudies han sido
Jos residuos vertidos y se evalda la prioridad que
representa el sitio. Si el sitio amerita tratamien-
to, se lleva adelante una Inspeccién del sitio, Si
de la inspeccién resulta que por las caracteristi-
cas que presenta el sitio, el misme no represen-
1a amenaza —o¢ que la misma es menor— se
cierra ¢! procedimiento o se posterga su trata-
miendto.

3. Ingreso ala NPL

Si el sitio alcanza ciertos parametros preesta-
blecidos (19), ingresa a la NPL, lo que significa
que ha “calificade” para la utilizacién de fondos
federales para su limpieza. En tal caso, el Estado
puede adoptar una de dos opciones: a) realizar la
limpieza por su cuenta, con fondos federales del
Superfondo e iniciar acciones de recupero de los
gastos contra los PRPs; ¢ b) emitir una orden
imponiendo la carga de limpiar el sitio sobre al-
gin patticular, En general estas érdenes se emi-
ten contra PRPs. Las drdenes de limpieza que son
desobedecidas, dan derecho a la EPA a aplicar
una muita diaria por cada dia de retraso en el
comienzo de las tareas.

4. Bstudio de factibilidad sobre remediacion

Durante la proxima etapa se desarrollard este
estudie (20} mediante el cual se evalian las
caracteristicas del suelo y subsuelo del sitio,
condiciones hidroldgicas, metecroidgicas, et-
cétera; composicién de los contaminantes en-
contrados, concentracion de los mismos, v el
peligro que el sitio significa para la poblacidén
vecina. Se estudian las diferentes metodolo-
gfas para proceder a la limpieza del sitic y final-
mente la EFA emite una notificacién -—deno-
minada Record of Deciston (ROD)— mediante
la cual se da a conocer et procedimiento de re-
mediacion seleccionado.

5. Disefio y ejecucion de la remediacién

Una vez elegido el método de remediacidn y
emitida la ROD, se hace el disefio de ia remedia-
cién {es decir cémo——en la practica— serd desarro-
llada la misma) y las tareas comienzan. E! control
del cumplimiento de disefio de la remediacion estd
a cargo de la EPA.

6. Terminacion de la remediacién.

En esta etapa se finalizan las tareas de remedia-
cidn y la EPA toma conocimiente de tal hecho, a
efectos de la baja del sitio de la NPL.

7. Baja dela NPL

Fl sitio es finalmente removido de fa NPL.

V. Responsabilidades. Los PEPs

Come dijfimes supra, ante la deteccidn de un
sitio contaminado, las opciones del estado son 2:
a) levar adelante la remediacién ¥ recuperar los
gastos de los PRPs, y &) emitir una orden de reme-
diacidn (21), mediante la cual se imponga a ciertas
personas la limpieza del sitic. Sostiene Gaba (22)

Notas

que atin cuando la norma habilita que esta medi-
da sea adoptada contra cualquier persona, en la
mayoria de los casos las drdenes son emitidas con-
tra los PRPs.

Pero, ;qué es un PRP? Hemos dicho antes que
PRP significa Parte Potencialmente Responsable
y hemos visto brevemente hasta ddnde alcunza
su responsabilidad. Pero, jcudl es el exactd alcan-
ce de 1a definicidn de “PRP” ¥ cudndo se genera su
responsabilidad? La respuesta estd en la propia
norma. '

Para CERCLA (23), PRPs son:

® El duefio u operador de una instalacién gue
presenta contaminacién con sustancias peligro-
sas 0 qQue la genera, independientemente de que
hubiera participadc en la disposicidn de las sus-
tancias que generan la contaminacién. La respon-
sabilidad alcanza tanto al duefic de la instalacion
0 sitio tapto como a su operador (por ejernplo si el
sitio estuviera alquilade}. Esta definicidn incluye
a los gobiernos tanto estaduales como federal y
municipal;

® la o las personas que tenian tal cardcter al
tiernpo de las "descargas” de la sustancias que
generaron la contaminacidn, ain cuando ya no
tuvieran instalaciones en ef sitio, o hubieran
transferido su propiedad o tenencia, a cualqguier
titulo;

® iz o las personas encargadas de la disposicién
final ¥ tratamiento de las sustancias;

@ y el transportista que transporté esas sustan-
cias.

Es decir, que entre los PRPs se encuentran to-
das las personas vinculadas con la gestion de las
sustacias desde st generacién hasta su disposi-
cién final (24).

;Cudndo estas personas son responsables? La
norma requiere que se revinan 3 requisitos:

a) Que exista una “"descarga o amenaza de des-
carga” (25);

b) Que exista una instalacién, desde la que se
hace la descarga; y

¢) Que se trate de una sustancia peligrosa.
Veamos brevemente estos requisitos:

a} Por descarga o amenaza de descarga se en-
tiende no s6lo la liberacidn de un contaminante al
ecosistema gino la mera posibilidad de que esto
ocurra. La jurisprudencia ha.interpretado muy
ampliamenie esta definicidn, debatiéndese lar-
gamente si deben © no incluirse las inmisiones
involuntarias {26).

b) Instalacién: Aqui nuevamente ¢l rof de ia ju-
risprudencia ha extendido el concepto de "insta-
lacidn”, alcanzando no sdlo a instalaciones indus-
teiales o incluso inmuebles, sino también a sitios
en {os que nada habia construido, ¥ a vehiculos y
buques.

¢} Sustancia petigrosa: la definicién de CER-
CLA de este término comprende una amplisima
gama de substancias, materiales, residuos, ga-
ses, y demas sustancias en general, pero exchu-
ye expresamente, come ya viéramos, al petro-
leo (27) {exclusidn que alcanza al petréleo cru-
do, a la gasolina y al gas natural). La exclusién
del petroleo del alcance de CERCLA tiene direc-
ta repercusién sobre los derrames producidoes
por las instalaciones subterrdneas de almace-
namiento de combustibles {USTs (28) en la jer-
ga de CERCLA ) (29).

Combinando ios elementos hasta aquf vistos,
podemos decir gue una persona responderd eco-
némicamente per la remediacidn de un sitio con-
tarninado si: a) es ust PRE b ha habido una des-
carga, de c) una sustancia peligroza, d} prove-
niente de una instatacidn; y el alcance de su res-

ponsabilidad sera: a) objetiva; b) solidaria (309,
pero con accidn de asignacidn, ¢} por los costos de
remediacion del sitic.

VL. El “Fondo de Compensacién Ambiental”.
Apuntes

Ya hemos dicho que la Ley 25.675 de Politica
Ambiental Nacional, ipstituyé medianie su ar-
tlculo 34 el Fondo de Compensacién Ambiental
{FCA}. Dice la norma:

“Créase €l Fondo de Compensacidn Ambiental

‘que serd administrade por la autoridad compe-

tente de cada jurisdiccidn y estard destinado a
garantizar la calidad ambiental, la prevencion y
mitigacion de efectos nocivos o peligrosos sobre e}
ambiente, la atencién de emergencias ambienta-
les; asimisma, a la proteccién, preservacion, con-
servacién o compensacion de los sistemas ecolc-
gicos y el ambiente.

bLas autoridades podrdn determinar que diche
fondo censtribuya a sustentar los costos de las
acciones de restauracidén que puedan minimizar
el dafio generado.

La integracidn, composicidn, administracidn v
destine de diche fondo serdn tratados por una ley
especial”.

Esbozaré a continvacion algunos “apuntes” so-
bre esta disposicién, muchos de elios refiejando
mas dudas que certezas, las que —entiendu—
serdn despejadas {asi es dable esperar) por {a “ley
especial” que deber# sancionarse para su imple-
mentacion.

1. En principic diré que, contrariamente a Ig
que ocurre con Superfund, pareciera que se trata
el presente de un fondo genérice, es decir, ne
parece estar limitado a cuestiones ambientales
vinculadas con sitios determinados, substancias
especificas, afecciones al ambiente o a la salud
particulares. LLos destines de los fondos que o in-
tegran son la garaniizacién de ia calidad ambien-
tal, a prevencidn y mitigacion de efectos nocives
sobre el ambiente, etcétera, actividades por de-
mds amplias {mas aidn como se encueniran anlin-
ciadas en la Ley} como para que alcancen a cual-
quier accién det Estado en relacion a la temndtica
ambiental.

Ante tai extension, la pregunta surge inevita-
blemente: ;no deberfan tales altos objetivos ser
solventados por el presupuesto de la Autoridad
de Aplicacién Nacional ¥ por los presupuestos que
las diversas jurisdicciones destinen a sus corres-
pondientes oficinas ambientales? 31 no es asi, joud-
les otios son jos destinos que dicha Autoridad de
Apheacion da a los recursos derivados a la misma?
:Padrdn, por ejernplo solventarse, con estes {on-
dos, gastos ordinarios de funcionamienio, contra-
tacion de servicios, asesores, etcétera, o deberian
entenderse Jos mismos como cuentas afectadlas
exclusivamente a fa remediacion de sitios conta-
minados?

Me adelanto aqui a decir que la posible afec-
tacion de dichos fondos a otros fines distintos a
la remediacidn de sitios contaminados (y accio-
nes conexas con la misma} —mas alld de su
eventual cuestionamiento a la luz de la norma
de creacion— sélo augura un mds inmediato
fracaso del sistema, va que dada la actual si-
tuacién de desfinanciamiento del sector publi-
co es muy prebable que esos fondos —asi em-
pleados— se pierdan en los meandros de ia
administracién.

2. Oira pregunta interesante, cuva respues-
12 ha sido también detegada a la novima regia-
mentaria, es cudl serd el origen de los fondos
que integraran el FCA vy, en definitiva, =i el
FCA es un Fonde Federal (integrado por los
fondos lederales que se destinen a tal fin, mis
los fondos provinciales respectives). o sise tra-
ta de un Fondo Local que se integra con recus-
sos de cada jurisdiccion (por ejemplo las mul-
tas que se apiiquen), como pareciera sugeris
de la propia jey. al decir ésta que serd adminis-

trado por la Auteridad competente de cada
jurisdiceidn {sobre la que podria decirse que
it necesariamente ha de ser la autaridad am-
biental, sino —por cjemplo— podria ser la de
hacienda o similar).

Entiendo que, dado que ¢l Estado Nacional no
podria imponer a jas provincias como administrar
sus presupuestos o a que gastos destinar sus in-
gresos, no podria determinar que €stas destina-
sen fondos (cualesquiera fueran) al FCA. Por lo
iunto, el FCA deberia ser integrado ¢on fondos
federales.

Si los fondos fueran fedarales, me detengo
aqui a preguntarme ; cémo habran de Negar los
mismos a las respectivas autoridades locales,
cdmo serd la distribucion (por ¢f. en base a indi-
ces de impacto ambiental}? Mas ain, tratando-
s¢ de una cuestidn eminentemente local, jgud
debemaos entender por “autoridad competenie
de cada jurisdiccién”: las provinciales o las mu-
nicipales?

5. A diferencia de lo que ocurre con Superfund,
el FCA es administrado por la autoridad compe-
tente en cada jurisdiceion. De esta manera se pier-
de o se diluye laidea de “Politica Ambiental Nacio-
nal” que la propia norma enarbola y —en aras dal
federalismo— se pierde «| zentido mtegrador del
sistema {que incluye —en st par norteamerica-
no— la confeccion de la National Priorities List, la
que aqui desaparece}.

Con estas perspectivas, la aspiracion a una "Po-
litica Ambiental Nacional” parece cada vez mids
utdpica,

4. Los fondos del FCA pueden destinarse, pro-
via aprobacidén de las auteridades respectivas, a
financiar las acriones de reparacidn tendienizs a
rinimizar el dafio generado.

Cabe aqui recordar que en el sistema del Su-
perfund no se cuenta con una disposicign como
ia del art. 41 de la Coostitucidn Nacional que
dispone que el dafio amblental generara priogi-
yariamernte la obligacidn de recomponer. Ln g
régimer: pacional, ssia obligacion de recompo-
sicién recae aobre el autor del dafio, en {anio 20
¢l sistema de Suparfund {a responsahilidad re-
cae sobre los PRPs (n¢ necesariements “anio-
res” del daiio).

Cabe preguniarse entonces ;cOmo las autori-
dades provinciales gestinaran los fondos a ta re-
mediacidn de un sitio, v mediante qué accion los
recuperardn de terveros {difereites del causante
del dafinj, cuando una norma de raigambre cons-
titucional impone la obligacién de temediacidn
zdlo sobre este Wltmo? ;Qué funcionario se atre-
verd a destinar {ondoes a la remediacidn de un
sitio si no ha —previamenie-— demandado ai
eventual contaminador —principal obligado a re-
componer— y agotado las acciones conira €l inls-
mo?

5. Finalmenia me pregunio ; gué purdmetos
utilizard la awtoridad respectiva para “recompa-
ner” et dafio ambiental que se hubiere cansado?
;Cudles seran los estudios que se utilizardn de
referencia? O, io que es algo similar, la “recomposi-
cidn ambientat” que financiard el FCA, jserd una
in integium restitutio (3137,

Y1 Conclusitn

Como adelaniara, puede observarse gue es-
tog apuntes contienen mas incertidumbres que
sertezas, Espeiemos que las avtoridaes vespec-
tivas den respuesias & las mismas a traves de
una reglamentacidn que ——dejando de lado ia
perniciosa costumbre de coplar legislacidn ex-
tranjera, gue se ha observade reiteradamente
¢ materiz ambiental— acometa [a cusstidn
desde una dptica innovadora, prdctica, audaz ¥
que redunde e normas aplicables a la delicada
iematica de 1z recomiposicién ambiental. Lo con-
trario, condenaria al Fondo de Compensacidn
Ambiental 2 una efimera, fittll ¥ pencsa exds-
tencia. ¥

{18) HIRD, citaride a la EPA estima que unas 2.500 sitios se
incorporanalsisterna antalmente. Para 1994 CERCLIS, elsisterna
computarizado queretinelainfoirnacidnacerce delos sifospos-
tulados para su ingresoa CERCLA, contertia unos 35,000 sitios.

119) Hahitualmente se utiliza el Hazard Ranking System
(HRS5), admitiéndose el ingresoala NPL dejossitios conun
HRS superior a 28,5 puntos sobre 100 posibles.

{20) Conocidocomo RIES, Remedial Investigation/Feasi-
DitinSiudy.

(21) Llamada “abatemint action”. Ver CERCLAG 106 (a).

(22) GABA, Jeffrey M. "Erufrorrental Low'. Black Letter
Series. West Publishing Co. 1994, pag. 173.

(23) CERCLA§107 (a).

{24) Confonme el principio “cradle to grave’, 0 “dela cuna

a la tumba” aplicable a la gestién de residuos peligroses o
especiales.

(25} Releazeor threatofretease, enelvocabulariodelanonma.

(26)YVease, porej. “Stateof New York vs. Skore Rea{ty Corp..
759.E2d. 1032 (2da Circ, 1985).

{(27)CERCLA G101 (14}
(28) Significa underground storage tank.,

{29) En nuestro ordenaniente juridico se denominan
“SASH", por Sistenias de Almacenamiento Subterrdnec de

Hidrocarburos, ¥ esidn regulados por el Dee. 2407483 v ias
Res. SE419/93 y 404/84.

(30} Véase “Unired States EPA »s. MONSANTO Co”, 858
¥2d 1604 4th. Ciic, 1988).

{31) Cencepio gueentiendonoresudia aplicable alderecho
ambiental, pero puede servit a mode de chispainiciadorade
la discusici sobre el tema del alcance de ta recompoesicion
ambjental.
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- Sociedad Civil: Tras un derecho a participar en e} ALCA?

Es por muchas conocido que los gobiernos en
todos los pafses del mundo siempre han tratado
de legitimmar sus actuaciones comunicandoe a la
saciedad civil de forma tardfa los resultados de
sus negociaciones y revelands solo aqueitos de-
talles poco o nada controversiales. Hasta que,
cnande la realidad se hace evidente va aplicada
la“tevitadelos hechosconsumados” ésta habria
brindado a los gobiernas mérgenes aceptables
de resignacion violerancia por parte de sus ciu-
dadanos.

Es muy ficil aceptar algo gue no se conoce
pues las expectativas pueden ser favorables
cuando se aplican las estrategias cotrectas de
difusidn. Peroenelmundo giobalizado dondela
informacidnicegaunrol preponderante es difi-
cit seguir cubriendoalas negociaciones comer-
clales conmisterioscs velos come hace décadas,
exitosamente aplicados para negar el derecho
de opinar, decidir y vetar acciones que podrian
provocar impactos imporiantes en la colecti-
vidad.

Las democracias def continente deben velar
norla abtencign de acuerdos igualmente satis-
facterios para todas las partes, pues delo con-
trario estos no serdn sostentbles en el tempo, v
se correrd el viesgo de enfrentar crisis de Jegiti-
midad que podrian poner er riesgo la goberna-
bilidad.

CRISEISDELSISTEMANSTITUCIONAL - POLI-
TG

Pero jqué badesatado este {iebre porla par-
ticipacion de la sociedad civil en el continente
americano v en el mundo?. Les argamentos
esgrimidos por algunos han encontrado unres-
ponsable enlacrisis defactual sistemapelitico
~institucional. Y esto parece tener mucho sen-
tido si analizamos {a evolucién del Estado Be-
netactotr Moderno —Welfare State— hacia mo-
delos de Estados Policia en donde éste solo se
ocupa de dictar las reglas del juego, un nuevo
estilo de Estados en el que es necesario dejaral
libre mercadotalibertad necesaria para produ-
cirprosperidad econdmica.

Pero ;qué pasd con esos roles de proteceidn
social que tenia el estado ? Esosroles posterga-
dosfueron asumidos enla gran mayoria de pai-
ses en desarrollo por organizaciones no guber-
namentalesquesinfinesdelucro ymultiplicin-
dosealamparoc dela cooperacidninternacional
—la quelereconocié en muchos casos mas efi-
caciaque alos Estados— se tomaron para si las
obligaciones de proteccién y desarrollo social.
No tardaron en aparecer nuevas necesidades
quellenar, dentro delas cuales el garantizar una
actuacion local y global para combatir las ame-
nazas ambientales fue importante, scbretodo
cuando ¢l Estado careciayadelas herramientas
necesarias paragarantizar lapreservacidnde un
medioambientelibre de contaminacién, queno
sean las medidas de comando y control en ejag-
cicio de su potestad regulatoria cuando le era
posible.

Ensuma,ladesinversién estatal de los nue-
vos modelos fiscales propuestos por el necli-
beralismo dio paso a esquemas alternativos y
dejé espacios vacios que no tardaron en ser
ncupadas por grupes de personas que sin ser
parte delia estructura del Estado, enla mayo-
tfa de los casos con identidad institucional
privada, sin fines de lucro, de naturaleza
auténoma y voluntaria, demostraron efec-
{ividad e independencia para cumplir esos
roles gue el Estado no estaba dispuestio a
cumplir.

Notas

{1 ddasip AmparoAtlin esabogada, esabogada, especia-
lisia cn Pereche Aanbiental y Divectora de CEDA - “El cen-
tro Ectiatnriane de Derecho Ambientai™

Pém MARIA AMPARG ALBAN (*)

DELADEMOCRACIAREPRESENTATIVAALADE-
MOCRACIAPARTICIPATIVA

A la hora de eniender por qué un grupec de
organizaciones no gubernamentales reclama
para siunderecho aparticipar en procesoslide-
rados por los gobiernos, surgen en algunos Ia
pregunta sobre sienrealidad £s necesariadicha
participacion, cotisiderando zifinyalcabo, que
los gobiernos son en democracia los legitimos
representantes de sus ciudadanos y ademds
electos porvotacién popilar. Partiendo def cri-
terio de que el Estado somos todos, y de que los
gobiernos representan asu pueblo jgué pactici-
pacidn adicional se puede legitimamente pre-
tender 7,

Hsteinterroganie aparentemente superficial
surge de un argumento —en apogeo a finales
del siglo 18— que cada vez cae mds en desgra-
cia: el de que tos gobiernos representan a sus
puehlos. En la concepeidn de las democracias
modernas —en especial en Latinoam érica—no
hay constitucién alguna que no pregone el sis-
renta de representacidn popular a través del
vota directo. Si bien este ha sido sin duda un
avance significative de los tiempos modernos,
estamns frente a otro salto evolutivo ern cuanto
atas furmas de gobierno serefiere. Yala repre-
sentacionno es suficiente y cadavez mas la so-
ciedad demanda sistemas efectivos de partici-
pacidndirecta. Laherencia grieganos demues-
trague ensociedades coniguales niveles culin.
rajes es posible.

Lamuestradelo anterior eslainclusionenlas
Constituciones més modernas de Ameérica Lati
oz novedosas sistemas de representacion pe-
pular —veedurias y defensorias— y la evolu-
citn de derechosciviles, politicos y sociales has-
iz el grado de verseforzadas a importar figuras
juridicas de otros sistemas como ladelos dere-
chos difusos para adaptarse alas crecientes ne-
cesidades sociales encuanto a participacidn se
refiere.

Enconclusion, no es posible considerar fa ne-
cesidad de participacion delasociedad civil ais-
lada del concepto de constante evolucion de la
democraciamoderna, yenlacapacidad deintro-
ducirle correctivos quelasigan validando como
\inicaforma degobierno que el mundocivilizado
cenoce.

;PORQUELA GLOBALIZACION NG PUEDEPRES-
CINDIR DE LA PARTICIPACION DE LA SOCIE-
DADCIVIL?

Si partimos de las dos premisas antetiores y
aceptamos quelas ONG o espacios similaresde
participacidn surgen como respuestaalincum-
plimniento de tareas que el Estado en su nuevo
rol no estd en capacidad de asistir, y que la de-
mncracia ha evolucionado hasta genierar espa-
cios que garanticen s participacion direciy
en momentos en que los gobernanies no han
sabido responder a sus mandantes, no seré di-
ficil inferir que para que los procesos de libera-
lizacién comercial regionales y multilaterales
tengan sustento, es necesario garantizar una
efectiva y transparente participacion de la so-
ciedad civil.

Losactuales procesos denegociacion comet-
cial vienen acompaniadas de forma tdcita por
compleios procesos de negociaciénfinanciera
internacional quelarealizan cada pais por se-
parado para poder cbtener su calificacian in-
ternacional de que “son paises aptos para in-
vertir”. Y en la actual situacion econémica in-
ternacional en que la inversion extranjera ha
sido visualizada como la tinica alternativa de
desarrolle econdmico de los pueblos, ningin
acuerdo comercialha pensado en omitirnego-
ciar el temna, el cualconstituye uno de los pun-
1os mids dlgidos de este acalorado debate.
Inversidnalagueseie debe brindar condicio-
nes favorables y a la cuaj el Estadu abre ca-
mino.

Elnueveesqueraliberalizador propone al Es-
tado dejartedos aquellosroles quele son ajencs
a su naturaleza y dejar al sector privado
—en $u mavyoria capitales ttansnacionales— la
{area de invertir en bienes y servicios pliblicos y
en ohras de infraestructura, ete, Entonces en
una sociedad en la que el Estado ha dejzdoe al
sector privado lageneracidén deriguezaycuando
el libre mercado no a probado ser socialmente
equitative ¥ ambientalmente eficaz, la sociedad
civil organizada deberd seguir asumiendo esos
reles por compensacion hasta que el Estado al-
cance pcsiciones que le permitan destinar im-
portaintes sumas de su presupuesto a los temas
sociales y ambieniaies que en Ja actualidad ha
refegado enla mayeria de paises Latinoamerica-
nos. Sindudahabra mmas de una voz quereclama-
rd contodarazdnque Estado modernono deberd
jamds resignay el curaplimiento de sus roles 5a-
cialesy ambientales, perols realidad ha demos-
iredo tener arguinentos inancieramente mas po.
derosos poy el momento, Sincvechemos unvista-
zoalaevolucidndelos presupuesiosdefos esia-
dosenmateria social,

Adicicnalmente iz paricipacion es neceszria
paradarlesustenie democndiico alosprocesesde
negociacidn comercial, zn momentos en guasur-
ge “una sociedad civil informada” que demanda
transparencia de los actos de goblerno parz que
sean tegitimos en cuanto representen fas verda-
deras aspiraciones delos pueblos v tengan el res-
paldo venconsecuencialaperdurabilidad nece-
saiia para crear expectativas favorables enlos di-
ferentes pafses delzregicn, Este "empowernent”
delasociedad civila ttavésdelasultimas décadas
ageneradounaimporiante masacriticacapaz en
muchos casos, de colaborar conlos gobiernos en
objetivos especificosytécnicosenlas negociacio-
ues comerciales.

Finalmente, ka participacion deia sociedad civil
esunejercicio dedernocracia participaiivahaciala
quedeben evolucionar losestadosmoedernosyque
deberaanto-regularse paraencontrar condiciones
de participacién homogéneas para todos los gru-
pos de interés,

EL DERECHO A
CIVIL

LLAMARASE SOCIEDAD

Recientementiese han podido observar crecien-
tes tensiones respecto 4 quiénes se pueden denc-
minar sociedad civil, especialmente frente alasve-
uniones del ALCA. Sehapodidoobservarenvarios
foros, incluyendo enlaOMC, que enlasreuniones
delasociedad civil también se encuentran organi-
zacionesde empresatios, juntc asindicatosy orga-
nizaciones no gubernamentales de diferente indo-
le y pretensicn.

i.a pregunta (e subyace al derecho de atito-
denvminarse scciedad civil es si es posible en
realidad queia sociedad civil tenga una voz uni-

“voca. Ylarespuesta parece sencilla. Lasociedad

civilmas que unsector es el poderde organizarse
delosciudadanosen posde unbien comuin, yen
consecuencia existirdn tantas opiniones como
grupos deindividuos que deforma organizaday
pacifica busquen espacios de interaccion para
dejar en claro sus pdsiciones frente a los go-
biernos.

La participacion tiene por definicidn que ser
variada, multidisciplinaria y multisectorial. La
patticipacidn masiva y univocaque se expresa en
lideres determinados, toma lugar en las urnas y
no debemos contfundirla participaciénconiare-
presentacidn popular, esta segunda se expresaa
travésdelvoto, Laparticipacién esindependien-
tey autonoma, y sobretodo no deberespendera
interés politico alguno.

Deberanexistirmadalidades de patticipacidn,
tenemos por ejemiplo una participacién resis-
tente o reactiva u iravés de la cual grupos de

presion demuestran su rechazo a un process,
plan oidea, yuna participacidn interactiva que
pretende atencién a ciertos problemus y res-
puestas claras e inmediatas sobre Ia base de
propuestas. También existen grados de parti-
cipacionenloscualeshabrangrupos deinterés
que manifiesten un concepta poiitico general
sin atendar & detalles y ofros que reparen en
detalles ¥ tengan la pesibilidad de arribar a
discusiones mas récnicas.

Toclas estas manifestaciones son necesariasy
no deberdn ser excluyentes. Ninguna es mejoc
que la otra, todas dibujan el especiro amplic de
opiniones prevalecientes al interior de cada so-
ciedad.

FLRETODELASCCIEDAD CIVILENELALCA

Basadoes en los recientes sucesns que se die-
nentaRevnidn Ministeriat de Qudbe- Cana-
dd enel 2001, ysiguiendo la evalucion del teina
hastalareciente Reunidu Minisierial de Quito,
podemosdeciy deforma categdricaquelasocie-
dad civil haenconirado espacios propiosynece.
sarios pars Hamaris atenciénsde los gobiernaos.
Los diferenies grapos que henios seguido e
tema con inlerds hemos visto Ll evolucion por
pariz delos gobiernos desde intcleranciay sub-
gstimacion de lasoctedadeivil, haciaunatnvita-
slor o coupar un espacio v exprasar sus ideas.
Una interesante muestra de elio se pudo apre-
ciay en la Reunidn Ministerial de Quite, donde
se encuiird un espacio de interaccion divecta
enfrelos Ministros del ALCA v los diferentes ve-
presentantas de Ia sociedad civil interameri-
cana.

sin embargo, de ello quedd demostrado que
estodaviapreciso desarvollar ntecanismosmds
adecuados paradar pase ala participacidnin-
formada entre diferentes grupos de intersés que
respetando el derecho ajeno a disentir, pue-
dan expresar conjuntainente sus opiniones.
Queda poer ver qué efecto surten fas recomen-
daciones entregadas y declaraciones reaiiza-
das, vy si el proceso de negociacion es capaz de
analizarlas concuidado vde darrespuestasen
elplanolocalyregionalalasimportantesinte-
rrogantes planteadas en esta ocasion alos mi-
nistrosdel ALCA.

El reto de tas organizaciones de fa scciedad
civil para alcanzar una participacion efectiva
pasapor desarrollar mecanismos de participa-
cién y consuita a nivel nacienal que puedan
alimentar los procesos de consulia regional, y
por la necesaria tarea de difundir transparen-
tenente los temas de negociacion y elevar fos
niveles de coneccimiento de la ciudadania
para motivar una participacidn informada
que seu capaz de argumentar sus disensos y
hacer recomendaciones que puedan ser toma-
das en cuenta, y no desestimadas facilmente
bajo el uso de argumentaciones de cardcier po-
litico,

Perp este reto es también de los gobiernos
individualmente considerados que solo han
tomado conciencia de la existencia de lasocie-
dad civilcuando enimportante reuntonesin-
ternacionales ésta se hace ostensible en {as
calles de las ciudadss. Los gobiermos deben
viabilizarla participacidn dela sociedad civila
nivellocal vconjuntamenie con ella crear es-
pacios de discusidn gue sustenten a nivel do-
mésiicoloquesediscuie yhace enforos inter-
nacionales.

Y por supuesto este reio pasa también por
crear un mecanismo efecilve, divecto y trans-
parente al interior del ALCA gue viabilice fas
preocupacionesexisientes, alas cualesseotor-
gue mecanismos formales de seguimiento v
rendicion de cuentas a nivel regional. Queda
pendienie ver sl los gobiernos aceptan este
VELD. #
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Suplemento
DE DERECHO AMBIENTAL

8 Buenos Aires, lunes 14 de jutio de 2003

En un acto con autoridades y especialistas en medio ambiente

El Foro Abierto de Derechoy Etica Ambien-
tal, (FADEA), unanuevaorganizaciénno guber-
namentalespecializada enel Derecho Ambien-
tal, fue presentado en La Plata durante unacto
que conts conlas presencias del Secretario de
Ambiente y Desariollo Sustentable de la Na-
cion, Ing.Carlos Merensony del Subsecretario
de PoliticaAmbiental bonaerense, Ing. Adolfo
Boverini.

La Dra. Cristina Maiztegui, especialista en
Derecho Ambiental e impulsora de la ONG,
explicd que “las actividades de FADEA se cen-
traran en la promocidn de debates, foros de
discusién, seminarios, realizacion de proyvectos
deproteccidnambiental y otras propuestas que
surjan con el objetivo de ambientalizar et dere-
choparadefenderlavidaylograrunasociedad
madsjusta”.

Lapresentacion tuve lugar enel Centro Cultu-
rallslasMalvinas, dela capital provincial, oportu-
nidad en la que también disertaron el Dr. Néstor
Cafferatta, notable jurista vinculado ala proble-

Lanzaron en La Plata el Foro abierto de
Derecho y Etica Ambiental (FADEA)

maticamedioambiental, yAntonio Elio Brailovs-
ky, Defensor del Pueblo Adjunto de la ciudad de
Buenos Aires y reconoecido ambientalista.

Ensuexposicién, Merenson destacéque“una
naciente éiicadelasustentabilidad se estd ges-
tandobasadaenelreplanteoenlarelaciénentre
sociedad y naturaleza y que tiene como desafio
promoverlautilizacion de losbienes yservicios
ambientales para el bien comuny parala sati-
safaccion denecesidadesbasicas, reorientando
asf las acciones publicas y privadas hacia un
future justo ysustentable”.

Elfuncionario sostuve que frente a “las crisis
demodelos econémicos, tecnolégicos y cultu-
ralesquehan depredadolanaturalezay degra-
dado el ambiente al privilegiar modos de pro-
duccisény estilos de vida insustentables, debe
lograrse un cambio necesario para el queserdn
importantes organizaciones como FADEA”.

En tanto, Boverini resalté la idoneidad de la
Dra. Maizteguial manifestar que el nacimiento

de laONG es un “hecho altamente auspiciose
quevalelapenarespaldar, mdxime porqueeste
hecho se da en el dambito de la Provincia',

El Dr. Caferatta se refiri6 en su interven-
cion a los derechos difusos o de incidencia
colectiva reformulados por la Constitucign
del aiic 1994, “ya que desde esos cambios
todo estd enrevisidn ennuestralegislacién”.
“El derecho ambiental es mixto: tiene com-
ponentes del dereche privado y del piblico”,
dijo el jurista, quien agregd que “los opera-
dores juridicos tienen hoy el desafio de adap-
tar el derecho cldsico alas necesidades mas
basicas del hombre”.

Insté alos “operadores juridicos comoabo-
gadosyjuecesa‘aggiornar’ los concepiosdel
derecho clasico paradarrespuestasmdsade-
cuadas alasnecesidades primarias del honi-
bre,lo quesupone uncambio copernicanoen
la visidn actual del Derecho para solucionar
urgenternente fa problemdtica medioam-
biental”.

Antonio Brailovsky destacé el rol del Foro al
mencienar que “hoy en dia hay algunas cosas
estructurales que no estdn funcionandobien’y
resaltd que son las ONG las que deben actuar
"porque tienen el rol de hacer despertar las
conciencias”, ya que “a veces es necesario pin-
charalasociedad, mirandolas cosasdesde otro
lado y caminando por ese delgado filo de la
navajaquesignificanoestarnitanadentrodeun
sistema que te absorbe ni tan afuera que no se
puedahacernada”,

“Es necesario que alguien haga ruido v
haga reveer ciertas ¢0sas para generar res-
puestasinstitucionales”, dijo el especialista,
para quien “elrol de las ONG no deberia ser
blando nitampoco indtilmente terrorista; es
marcar cosas que no se pueden decir desde
adentro pero que lleven a la reflexiényala
revision”.

LaPlata, 5 demayo de 2003.- Agradecerernos
sudifusion.

Ing. Mario Maini
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Premio de Monografia
Adriana Schiffrin

La Fundacién Ambiente y Recursos Naturales (FARN), realiza su segunda
" convdcatoria al Premio de Monografia Adriana Schiffrin
sobre gobernabilidad y desarrollo sustentable.

Plazo de presentacion: 05/08/03

Informes sobre Bases del Pretnio:
4783-7032 (#217) / premio@farmn.org.ar

www.farn.org.ar/premio/bases.html

Premio de monografia
Adriana Schiffrin

La Fundacion Ambiente v Recursos Naturales (FARN}, a través del Area de Investigacidn y
Capacitacidn, realizasusegunda convocatoria al Premio de Monograffa AdrianaSchiffrin, con
el objetode fomentarlainvestigacidny profundizacién enlostemas delagobernabilidad para
el desarroflosustentable.

El Premio de Monografia Adriana Schiffrin pretende recordar y rendir homenaje a una
mujerexcepcional que, hastahace pocosahos, compartié con nosotros sus suefiosy pasicén
por el ideal dela conservacién delambiente yla promocién del desarrolle sustentable, con
laesperanza de que su simiente se disperse entre jos suefios de las nuevas generaciones.

PARTICIPANTES: Podran participar de este concurso jévenes de hasta35 afios conformacion
académica y/o experiencia profesional o laboral, en temas de gobernabilidad y desarrollo
sustentable,

PLAZO DE PRESENTACION: 05 de agosto de 2003

PREMIOS: 1°- Diplomay premio en pesos equivalente aUUS$ 1000; 2° - Diplomay premicen
pesos equivalentea US$ 500; 37 - Diploma.

FARN publicard las monografias premiadas
INFORMES: Tel. 4783-7032 (#217)} c-elect: premio@farn.org.ar

BASES COMPLETAS: http:/ /www.farn.org.ar/premio/bases html

Sentido Reconocimiento
y Homenaje

La SECRETARIA DE AMBIENTE Y DESARROLLO SUSTENTABLE de la Nacidn mediante
Resclucion 473/03 asignd el nombre de Ing. Mario Maini a su Centre de Documentacion y
Bibliotecacomoreconocimiento yhomenaje alalabor cumplida por el ex funcionarioreciente-
mente fallecido.

El Ing. Agr. Mario Maini desempenfi6 en el periode 1994/1999 un importante trabajo para el
fortalecimientoinstitucional del sectorambiental que contribuyd notoriamente en laconsolidacidn
del CONSEJOFEDERALDEMEDIOAMBIENTE, el SUBGRUPOS MEDIO AMBIENTEMERCOSUR,
el FORO DE MINISTROS DEMEDIO AMBIENTE DE AMERICA LATINAY EL CARIRE, el SISTEMA
DE INFORMACION AMBIENTAL NACIONALy el REGISTRO NACIONAL DE ORGANIZACIONES
NGO GUBERNAMENTALES AMBIENTALISTAS, asicomoenlainstalaciény desarrollo de procesos
de coordinacién y construccion de consenses enlos ambitos regionales e internacionales

El homenajeexpresaasuvezunaclarayexplicita demostracién deireconocimientodelaSecretaria
de Ambiente y Desarrollo Sustentable y tode sui personal para quién por sus valores humanos,
capacidad, compromisoy esfuerzo supo, desde elsector publico, gestionar conhonestidad yleaitad,
tespetando las diferencias conceptuales y por sobre todo privilegiando el bien comtin.

Nueva publicacién:

Turismo sustentable
3Es posible en argentina?

Por PAMPI ZEBALLOS DE SIsTo {*}
CON COMENTARIOS DE MARIO RUSSAK

Turismo Sustentable es un trabajo que aborda el desafio de lograr un desarrollo turistico,
preservandoasu vez el acervo naturat quele sirve desustentomaterial. El trabajo esencarado
desdelaépticadel desarrollosustentable y consideraios importantes impactos ambientales
queposeelaactividad turistica, y en particularlas perspectivas para el mediano ylargo plazo,
considerando que la conservacion de la naturaleza, més alla de suimperativo ético, reviste
importancia como objetivo econdémico. La obra cuenta ademés con las colaboraciones de
Claudio Bertonatti, Josefina Pecora, Maria Cela Agostti, Aibina Lara, Matias Cervellera Agrelo
y Hugo Vecchiet. (Ediciones Turisticas de Buenos Aires, afio 2003).

(*) Parnpi Zeballos de Sisto es el seuddnimo de Maria Cristina Zeballos de Sisto.




