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§. Inéroduaccidn

La Ley 25,675, Hamada Ley General del Ambien-
te, al incorporar una formulacion del piincipio de
precaucién en su art. 4°, introduce en la legislacion
argentina un postulado que ya existia en otras legie-
laciones y también en el dereche ambientat inteima-
sional donde la tenido un amplio y cantroveriido
desarrollo. En nuestro pais s frecuente que secio-
res ligados a la exportacisn de productos primarios o
agro-industriales presenten una actitud de rechaze
defensive ante &l principio o enfoque de precan-
citn, porque preocupa que pueda ser aplicado de
forma que resuite en una practica proteccionista o
discriminatotia en el ceanercio internacional.

La ley 25.875 también formula objetivos de la
polftica ambiental nacional y principios aplicables
a la interpretacicn de todas las normas sinbienia-
les, a los que el art. 6° considera “presupuestos
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minimos" de acuerdo con el art. 41 de la Constitu-
cidn Nacional. £n realidad no hernos podido cons-
tatar por qué se eligieron estos principios y no otros,
i conocemos que haya habido un debate ablerto,
con participacidn de las autoridades provinciales
v de la sosiedad civi} sobre cudles principios debe-
ran incorparavse en esta categor(a que liene un
alto rango juridico y no es materia de la reglamen-
tacidn ordinaria por la autoridad nacional. Hay
otzos postulados del derecho ambiental amplia-
mente reconocidos en legislaciones nacionales y
recogidos de diversas formas en el derecho intes-
nacional que no apaiecen en esta ley. Varios de los
elegides como “presupuestos minimos” al menos
requieren elaboracion docirinaria.

Ante la incorporacién del principio de precaucidn
al derecho positive, ¢ rechazo defensivo aludido
mds arriba puede atemperarse adopiands medidas
de aplicacién adecusdas que deberian insmunen-

tarse a través de] mecanismo previsto en los articulos

23y 24 dela Ley. Estog articulos son de cardcter proce-
sal, pueden y deben ser reglamentados para asegu-
rar a participecion de todos los sectores de la admi-
nisgacidn pubiica nacional en el COFEMA en el cual,
hasta el prasentg, sdlo interviene la Secretarfa de
Anbiente y Desarrollo Sustentable aumgue se con-
sideran materias comerciales, agricolas, energéticas
¥ sanitarias que no son de competencia de ese de-
partainents. Una adecuada aplicacion de! princi-
pio, enfoque o criterio de precaucidn porla Argentina
—ya que 3u negacidn hoy s inposible por imperio
de 1a ley 25.675— cerd el mejor argumento para
reclamar de los demas actores internacionales ka apli-
cacion comercial no discriminatesia,

A continuacion se hacen consideraciones sobre
ja interpretacion del principio 13 de la Declaracidn
de Rio de Janeiro de 1992, la cuestidn relativa al
estatus juridico actual del enfoque, criterio o prin-
cipia de precaucidn, su consideracidn en las con-
troversias llevadas a la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), la formulacion adoptada por la
Ley 25.675 y pardmeiros de aplicacidn gque debe-
rian adopiarse. Como se verd, ¢l examen de ies
casos parmite concluir que las medidas de aplica-
cion del principio precavtorio deben ser precedi-
das por un andlisis de riesgo cuya conclusion haya
sido la cerieza cientifica sobre la existencia de un
riesgo grave o lrreversible, aungue no se pueda
invocar certeza cientifica absoluta scbre las cau-
sas y efectos de tal riesgo sobre el ambiente o la
salud. También se concluye gue las medidas que
eventualmente se adopten se deberdn enmarcay
en un proceso de adopcidn de decisiones, corres-
ponder a las polfticas de manejo de riesgo, ser pro-
porcicnales af riesgo que se pretznde manejay, te-
ner cardcter provisional y estar suietas a revisidn
en un plazo razonhable a la luz de la informacién
adicional disponible.

Notas

15 El Principic 15 de la Declasacidn de Riv

La Declaracida de Rio de Janeiro aprobada por
la Conferancia de las Naciones Unidas sobre ¢}
Medio Ambienie y el Desarrolle en junic de 1992,
en su Principio 15, enuncia el criterio de precau-
nign., Existieron varios precedentes con aproxima-
ciones generalmente Hirnitadas por enfogiss pai-
ciales orientados & atender un tema 0 grupo de
temas o a representar la opinidn de un gropo de
pafses. La Declaracién de Rio incorpord un texic
que desde entonces constituye la referencia o de-
finicién con mayor grade de acepiacicn. DBao e
tinlo “Principio 15" la Declaracién centiene e} si-
guiente {exio:

“Con ef finde proteger el medio ambienre, los Esta-

" das deberdn aplicar empliamente &l criterio (2) de
. precacidn conforme o sus capacidades, Cuando

raya peligro de dasie grave o lrreversible, ia fulta de
certezacientifica absoluiu o deberd utilizarse como
razin para pestergar i adopoion de medidas ofica-
ces, en funcidnde luscostos, paraimpedirindegrada-
cion def medio ambiente.”

Fsta definicidn ¢s producto de més de dos afios
de negodiacion. A partir de varlas iniciativas pre-
sentadas en los irabajos previos, fue presentada
por el Embajador Tommy Xoh de Singapur, presi-
dente del Comitg Preparatorio de la Conferencia.
Lo hizo en ef dia {final de la iltima sesion en Nueva
york en abril de 1952, come parte del proyecio de
declaracidn que en un “paqueis” cerrado se trans-
miti6 a la Conferencia de Rio (21, Mds tarde, el mis-
mo Embaejador Koh, vacomo Presidentie del Comite
Plenaiic de la Conlerencia, con un eficiente alegaio
emocional, impulso su aprobacisn a libro cemrado y
obituvo el consenso de todas las delegaciones sin
debate ni exposicion de moiivos ni explicaciones,
En la dltima sesidn de la Conferencia, después dela
aprobacidn fonmial de la Declaracion —también sin
debate— Ia delegacion de los Estados Unidos pre-
sentd reservas por escrifc con respecic a niros prin-
cipios, pero no en relacicn con el Principio 15 {4}

La Conferenciz no inventd el principio de pre-
caucion. En 1990 ya estaba presenie en los deba-
tes {5). Su aplicacién se enfocaba sobre procesos
compiejos relacionados con el ambiente en los
cuales la investigacion se basa en la experiencia ¥
la certeza cientifica al trarar coa procesos dindmni-
c0s es relativa, va que no es posible garantizar en
todos los casos ka cartidumbre de las leyes empiri-
cas en coadiciones fureras. Este s propie de las
varias interacciones gue s producen en iog proca-
sos bioldgicos, geoldgicos, quimices y metecrold-
gicos que configuran el amblente. Genstalmente
se indica que €] primer ieconccimienio de esis
principio aparecio n la legislacidn alemana de los
afins 70 {6). En la misma década la National Envi-

{*) Ranil EstradaOyuela, Embajador Representante espe-
cial para asuntos ambientales internacionales de la Canci-
Leria argentina.

) Soledad Aguilar es abogada, espacialista en Derecho
Ambiental.

(1 Las opiniones expresadas en este anieulo son realiza-
dasatfiuio personal, provienendeinformacisn piiblicayne
representan necesaviamente los punins de vista oficiales o
del Ministeric de Relaciones Exteriores, Comercio Intema-
cional y Culto sobre la materia.

{2) La traduceion oficial de los dorwmentas de la Confe-
renciausaeriterio”, pero despuéslos gobiernos han preferi-
do“enfoque” parairaducir approach”™

{3} Al iniciarse ésta en Ric el Jefe de fa Dalegacidn Argen-
tinaprocurd abrir un espacia denegociacidnsobreeltextioy
fue piblicamente desautorizado povla entences Secrefarla
deEstado deMeadio Arnbiente.

{4}AJCONE151/28.

{5)“The precautionary principie: Apolicy for actionin the
faceforuncertainty” . CAMFT N and ] DWERKSMAMN, Cen-

terfor International Enviromental Law, School of Law, King's
Cellege, Londres, enero de 1991,

(BIVon MOLTXE, K, “The Vorsorgeprinzip in theWest Gat-
man Environmensal Policy,” Londres, febrero de 1988,

{71 Sec. 102 (42 USC & 4332}, "National Eoviromtnental
Pulicy Act of 1369." Pub. L. 91-190, 42 U.5.C, 4321-4347,
January 1, 1970, as amended by Pub. L. 8452, July 3, 1975,
Pui. L 84-83, Augusi 3,1975, and Pub. L 97-258, §4(b), Sept.
13, 1582).

{#) Declaracion Ministerial de la Segunda Conferen-
cia Mundial d¢] Clitna, Ginebra, parrafn 7, noviemnbre
1930. después dgunacomplicadanegociacidnlos minis-
tros adoptaron el texto en ¢l mes de mayo anterior habia
aprobado en Bergen la Comisidn Econdmica para Burg-

pa.

{91Ver Regulacion {EC) 178/2002 del Parlamenio Europeo
y del Consejo.

(10} Entre los autores que se manifiestan a favor de este
principio, nosehaencontradoninguroque postide suaplica-
cidnpertiempoindeterminade. . -

raonmenial Policy Act (NEFA) de los Estados Uni-
dos establecid para la evaivacidn del impacto am-
biental el requistto de la informacién schre el efec
o adverso razonablenwente previsible (7). En am-
bos casns el concepto aparece en forma general v
1o s¢ lirnita a asentos vinculados con la produs
cion agricola y Jo mismo ocuiee internacionalmsn-
te. Cuando se discutid (g accidn Que debiz adop-
tarse para mitigar 2l cainbio ciimatico, por 2jem-
plo, también se arudis al principio de prec
para justificar la adopcion de politicas v m
ante la incertidumbre centifica inherenie al
exiatzite en el momento en gue se discutia
vencidn Maco de Naciones Unidas sobre el Carn-
bie Climatico (8.

Como se ha sefialado, e texio de Riz de Janein
tiene un alto grado de aceptacidn internacional,
in cual ze prede explicar poy varias razones gue
condicionan racienahnente su apliczcion (9}

1, Se rafierz a lns procesoes de toma WJz decisidn.

2. Funciona como medida provisional en un
punto del procese de manejo dei riasgo {10}

{Contindasenpig =

Editorial

Comn ya hemos sefialado en reiteradas ve-
ces, el Suplemento de Derecho Ambiantal
"FARM Ea Ley” se ha caracterizado poria pro-
mociondeundebatefrancoyabierio de todas
Jasideasy posiurasligadasalderecho, eldesa-
rrollo sustenrable ¥ la proteccivn del medio
ambiente.

Este Ntimerg Especial coincide corn jureali-
zacidndel Primer Sirmposin deJueces y Fiscales
de Amdrica Lailna sobie "Aplicacidn y Cum-
plimisnto de lg Normativa Ambiental” Para
acerapafiay este events, organizado por FARN,
el Institute del Banco Mundial, CEPAL, PMN1T-
IMAY el Institudo "0 Direite por un PlanetaVer-
de” dei Brasil, hemuos querido editar un Suple-
mento que refleje algunas de las culestivnes
muerevisten mavoy actaslidad enladiscusion
ambientalyenparticular, el rolprotagdnicoque
colupalajusticiaencuanio s plasmarenlarea- |
lidad cotidiana los objetivos mas amplios qus
pessigue el derecho ambianial, i

SnestenGmeraincluimasan articulo sobre
las implicancias del Principio Pracavioric, des-
delaspticas deldereche internacicnal ydela
flamante Ley General del Ambiente, junto aun
comentario def Dy Costa reterido a unos pro-
nunclamentos judiciales recientes quemarcan
an vardadere hito en materia de contamina-
cidn de aguas subterrdneas v las obligaciones
encuanto alarecorposicion, alaluzdelialey
General del Ambiente.

Incluinies, ademads, wwn articulo del Dr. Aldo
Casella referido s1a problemadtica de los dere-
chos del obtentor, 2 12 luz de las obligaciones
establecidas en ef Convenio Marco sobre Di-
versidad Bioldgica. La cuestidn reviste impoi-
tanciaclave enmarmentys enloscuales laacti-
vidad agricola ha adquiride una gravitacien
fundamental en la recuperacidn dela econo-
miaargenting.

Bl Suplemento cigrra con e comentario de
Andrés Napoli sobye otrorsciantefallo dei fue-
ro portefie, referido 2 la remediacion da sitios
contaminados,

IRW.
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El principio ...

{Vienede pdg. 1) »

3. En consecuencia se requiere el previo andli-
sis deriesgo v la conclusidn de gue existe un riesge
cierto {11},

4. Es preciso que ese riesga sea grare o irreversi-
e,

5. 5i concurriendo todo o anterior, sin embarge
no hay cerfeza cientifica absoluia, entonces se po-
drd aplicar el principio de precaucion como medi-
da de manejo de riesgo.

§. Falta de cerfeza cientifica absofuta no puede
equipararse a capricho ni a pélpito, por el contra-
rio hace falta cierta evidencia cientifica aunque
no sea absoluta.

7. Bsto habilita medidas eficaces en funcidn de
fos costos, o sea, no cuslquier medida (12},

8. Aungue no estd exprese en el Principio 15 de
Rio, es generalmente aceptado que la medida no
se puede prolongar indefinidamente en &l tiempo.
Las manifestaciones en contrario sdlo aparecen en
los argumentos de quienes han expresado categg-
rico rechazo del principio de precaucidn {13).

B Estatus del principic o enfoque en el Derecho
Interpacional

Bl estatus actual del principio precautoric en
el derecho internacional interesa porque en caso
de ser considerado un Principic General de] De-
reche o una norma de la costurnbre, deberia ser
tomado en cuenia en fa aplicacion de toda nor-
ma internacional y los Paneles para la solucidon
de coniroversias de la Organizacion Mundial del
Comercio los Paneles deberian tenerlo en cuen-
ta al resolver disputas relacionadas con temas
ambientales.

La discusion sobre si el "precautoric” es “princi-
pie” o “enfoque/criterie” se origina precisamente
en la cauiela de algunos paises, especialmente
los Estados Unides, que comeo ya sefialamos no
resenvo sil posicion con respecto al parrafo 15 dela
Declaracidén de Rio, por evitar upa interpretacicén
que le atribuya la naturaleza juridica de un “Prin-
cipio General del Derecho reconocido por las na-
ciones civilizadas”, convirtiéndolo asf en una fuen-
te de obligaciones para los Estados de acuerdo
con el Art, 38.1 del Estatuto de la Corte Internacio-
na! de Justicia. La opinidn mayoritaria es que el
“precautorio” no retine atn los requisitos para ser
un Principio General del Derecho (14). Hay algu-
nos autores, sin embargo, que consideran al prin-
cipio de precaucién en vias de convertirse en Cos-
tumbre Internacional por la cantidad de instru-
mentes internacionales ambientales donde lo re-
cepian (15). Lz inclusidn en instrumentos legales
internacionales, sin embargo, no es suficiente para
formar una costumbre internacional v de paso
conviene sefialar que la formulacidn del Principio
de Precaucion no es idéntica en todos los trata-
des, va que en cada caso se adecva a la materia
Gque rige el instrumento. Para probar que existe
costumbre se debe presentar evidencia de una
prictica uniforme y sostenida de los Estados y la
conviccidn de la obligatoriedad de tal norma {opi-
nio iieris). Hasta el momento, la conducta de los
Estados no muesira la prictica ni la conviccion v
ningun tribunal internacional lo ha pretendide
reCOnoCer.

Por otra parte en lo referido al comercio inter-
nacional de productos agricolo-ganaderos, sec-
tor dande con mayor fuerza se ha presentado el
rechazo defensive aludido al inicio, el Organoc de

NoTas

Apelacidn de la OMC ya ha dicho que el principio
precautorio fue tomado en cuenta al redactar el
Art. 5°.7 del Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (SPS), por lo cual para esta drea ca-
rece de relevancia determinar si €5 0 no una nor-
ma consagrada por la Costumbre en el derecho
infernacional o un Principio General del Dere-
cho, dado que ya es derecho positivo. Al recono-
cerse que el principio de precaucidn ya ha sido
incluide en la norimativa de la OMC sobre medi-
das sanitarias y fitosanitarias la discusidn sobre
su estatus internacienal en este ambito deviene
abstracta.

En el case "UE s/ Carne con Hormonas” (16) se
discutid el estatus del principie precautorio cuan-
da los Estados Unidos y Canada separadamente
desaftaren una norma de la Unidn Europea que
impedia la importacidn de carne de animales que
hubieran recibido hormonas durante su creci-
miento. La Unidn Europea baso su medida en el
enfoque precautorio. El Organo de Apelacidn con-
siderd que la medida no podia encuadrarse en las
excepciones autorizadas por el Art. 5.7 del Acuerdo
SPS, entre otras razones, porque la decision de la
UE no estuvo precedida por el correspondiente
andlisis de riesgo.

Al discutir €] estatus del principio o enfoque
precautorio, la Unidn Europea alegsd que es una
regla de la Costumbre Internacional o al menos
un Principio General del Derecho por le que cons-
tituye vna fuente de obligaciones para los Esta-
dos. Por el contraric, Estados Unidos sostuva que
no es parte de la Costumbre Internacional v afic-
mé gue es simplemente un enfoque. Canadd, a
su vez, dijo que puede ser un principio emergen-
te del derecho y en consecuencia s6lo después
que sea reconocido por todas las “naciones civili-
zadas” constituird una fuente de obligaciones in-
ternacionales.

El Organo de Apelacisn de la OMC determing
que si bien el principio precautorio es considera-
do por algunos como vun principio de la costum-
bre internacional no estd claro si ha sido acepta-
do ampliamente como tal, por lo que noe se consi-
dera que constituya Costumbre Internacional. El
tribunal reconocid, sin embargoe, la naturaleza
controversial de este tema y considerd innecesa-
rio ahondar en su andlisis notando asimismo que
la Corte Internacional de Justicia no habfa arriba-
do a una decisidn concluyente sobre la cristaliza-
cidn de este principio en un Principio General del
Dereche (17).

Por lo tanto hasta tanto se le asigne al principia
precautorio otro estatus en el derecho internacio-
nal, para resolver un caso particular la OMC sélo
deberd tenerlo en cuenta en dos siruaciones:

1) 5i éste se encuentra incluido en otro tratado
internacional aplicable a las Partes y a la disputa
en cuestion (18). En este caso el sisterna de solu-
cion de dispuias de la O.M.C. deberd interpretar
de manera armonica ¢l cantenido de ambos Tra-
tados.

2} 51 una parte reclama haber tormado una medi-
da unilateral de excepcidn en virtud del principio
precauiorio. En este case la Parte deberd probar
que su aplicacién puede ser encuadrada dentro
def art. XX del GATT 1947 come una excepcion a los
principios generales basada en la proteccion de la
salud humana, animal o vegetal 0 en la conserva-
cién de los recurses naturales no renovables, o en
el art. 5°.7 del SP5S como una excepcion especifica
dentro del mismo.

IV. Interpretacidn del criterio de precaucidn en la
C.M.C.

La posibilidad de una contradiccidn entre €l
principio precautorio incluido en tratados ambien-
tajes multilaterales y el derecho de la O.M.C. es un
tema que preocupa a muchos paises por la incerti-
dumbre juridica que la aplicacién abusiva de tal
principie pudiera generar. Sin embargo tal contra-
diccidn no ha sido planteada hasta hoy en la OMC,
En los casos en que se ha discutido en la OMC la
aplicacién de una norma ambiental como justifi-
cacion para imponer restricciones al comercio, tal
medida fue unilateral y fundada en {a legislacion
interna de una de las partes {19). En dos contro-
versias, sin embargo, se invocaron tratados am-
bientaies para fundamentar las medidas unilate-
rales tomadas por un pais. En la disputa sobre el
“Pez Espada’, que sélo llegd & etapa de consultas,
Chile invocs la Convencion sobre el Derecho del
Mary en el caso "Camardn/Tortugas” Esrados Uni-
dos recurrié al CITES.

En el caso "Pez Espada” se contraponfan tos ar-
ticulos del GATT con la aplicacién de una medida
de proteccién a una especie pesquera. Chile ha-
bi{a prohibide recalar en puertos chilenos a bu-
ques que hubieran capturado pez espada invo-
cando los Art.118 y 119 de la Convencidn sobre
Dierecho del Mar, los cuales obligan a las partes a
cooperar en la conservacion de los recursos vivos
en alta mar y a implementar medidas de conser-
vacion siempre y cuando éstas ne discriminen
contra pesqueros de otros Estados. Las partes
resolvieron la disputa en consultas previas v no
se llegd a la constitucidn de un Panel, pero de
todas inaneras (o que podia haber llegado a en-
trar en cenflicto con la OMC no erz una cldusula
de la Convencién del Derecho del Mar, sino Ia
interpretacidn y aplicacidn que hacia Chile de los
articulos citados.

En el case “Camardn/Tortugas” Estados Uni-
dos invocd el Convenio sobre Comercio Interna-
cional de Especies Silvestres de Flora y Fauna en
Peligro de Extincidn (CITES), para fundamentar
la imposicidn de medidas que restringian las im-
portaciones de camardn de paises que no ruvie-
ran una politica de proteccidn de tortugas similar a
la norteamericana. El recurso al Convenio CITES

era endeble porque ese nsirumento internacio- -

nal regula el comercic de tortugas, no su muerte
incidental como resultado de la captura de otra
especie. Por lo tanto en esta caso no se discutid un
conflicto entre el CITES v las reglas de la OMC sino
un condlicto entre esas reglas y las medidas adop-
tadas por Estados Unidos, que inicialmente pey-
di¢ el case perque sus medidas unilaterales no
satisfacfan los requisitos del chapeau del Art. XX
del GATT de 1947, Mds tarde Washington reformé
las medidas para ajustarlas a esos requisitos y hoy
la Q.M.C. ha reconocido a validez de la medida
unilateral que restringe el comercio basada en ar-
gumentos ambientales.

Por esc el parrafo 31 (i) de la Declaracién de
Doha que prepone revisar todas las cldusulas
restrictivas del comercio inchuidas en tratados am-
bientales es en realidad un ejercicie de gran abs-
traccidn, en el que las secretarias de la OMC y del
PNUMA acompaitadas por algunas delegaciones
voluniariosas, se han esforzado en imaginar con-
flictos que no se han presentado y probablemen-
te jamds se presentardn. No es que los convenios
ambientales no contengan limitaciones al cormer-
cio internacional. Desde la década del ‘30 existen
limitaciones de esa naturaleza. Numerosos con-
venios adoptados desde la década del *70 han
insistido en la técnica de limitar el comercio inter-
nacional para proteger los recursos naturales v el
ambiente, pero cen ninguno de ellos se ha susci-
tado una controversia (20). Las controversias, si

se presentaran, seguramente versardn sobre la
aplicacion arbitraria o discriminatoria de medi-
das cuyo fundamento consiste en cumplir con
obligaciones ambientales. Por lo tante, de poco
sirve analizar la formulacion convencional de ta-
les obligaciones en abstracto. En efecto, lo que
puede llegar a incumplir reglas de la OMC es su
aplicacidn incorrecta en la practica —y ello se
deber ser analizado a la luz del GATT de 1947 en
sus excepciones del Art. XX y del Acuerdo Sanira-
rie y Fitosanitario de la Ronda Uruguay cuande
corresponda—.

La ansencia de conflictos entre convenios am-
bientales ¥ comerciales no es consecuencia del
azar. Las delegaciones que negociaron los acuer-
dos ambientales representan a los mismos go-
biernes que negociaron las regulaciones del co-
mercio internacional y actuaron teniendo en
cuenta los compromisos que ya habian asumido.
Es cierto que algunas delegaciones pretendieron
ignorar otros acuerdos, pero los consensos sdlo se
lograron cuando a juicio de todos los participan-
tes se habjan alcanzade férmulas compatibles.
Un ejemplo notable del cuidado que se ha tenido
en estos casos lo puso en evidencia la actuacion
de los EE.UU. en la negociacion del Convenio
sobre Ja Diversidad Biolsgica. Todos sus puntos
fueron aceptados por los negociadores come
consta en el Acta Final de la negociacidn suscrip-
ta en Nairobi en abril de 1992, lo cua! 2 juicio de
los participantes inclufa la compatibilidad entre
ese Convenio ¥ las normas sobre proteccion de la
propiedad intelectual, pero en junic cuando el
Convenio debfa abrirse a la firma en Rio de Janei-
ro se produjo una polémica piiblica en la admi-
nistracién republicana que finalmente no firmé
ese Convenio pero si suscribidg el Convenio Marco
sobre el Cambio Climdtico.

Ademads, una regla bdsica para la interpreta-
cién de Jas normas juridicas es gue éstas deben
entenderse de manera armdnica e integrada.
En el Derecho Internacional Publico ello estd
especificamente reglado en el Art. 31 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos y los Convenios Ambientales que se han re-
dactado teniendo en cuenta las necesidades de
estas normas {21}, La interpretacidn armdnica
del Derecho Internacional permite balancear
adecuadamente intereses ambientales v comer-
ciales v evita legitimar aspiraciones proteccio-
nistas justificadas en la utilizacidn del principio
de precaucisn.

Para asegurar que e} criterio de precaucidn
ahora incorporado a nuestra legislacion se imple-
mente de acuerds con las normas de la Organiza-
cion Mundial del Comercio y no perjudigue las
pasiciones sostenidas por nuestro pais en foros
internacienales comerciales, es preciso asegurar
que sea aplicade con proporcionalidad, razona-
bilidad y eficacia de acuerdo con los pardmetros
sefalados mdas arriba para el Principio 15 de Rio
de faneiro. Como se ha reiterado, las medidas
para aplicar el principio son mds importantes que
su formulacién verbal, va que las normas para la
solucion de controversias de la OMC se enfocan
sobre los resultados de la aplicacién en casos par-
ticulares.

Las reglas de la OMC regulan las medidas de
cualquier tipo cuya aplicacidn efectiva cause res-
tricciones al comercio. En otras palabras, en el
caso de Argentina, una medida podra ser desa-
fiada en el &mbito de la G.M.C. sclo si una auteri-
dad decide aplicar una medida precautoria éfun-
dada o o en la Ley General del Ambiente}, cuya
consecuencia sea una restriceidn al comercio in-
ternacional que viole el derecho de la O.M.C. y
periudique a otro Estado miembro. En el caso
particular del enfoque precautorio serd preciso

{11} Enlateoria, elriesgo se define comowafuncidnque
combina tamagniud de un dafo con ka posibikdad de que
lal dane suceda.

(12} Las Reglas de fa CE dicen . Measures.chall be pro-
puortionate and mere resirictive of ade than is required to
achieve the high fevel of health protection chosen in the
Community, regard being had 1o lechaieal and econamic
feasibility and other factors vegarded as legitimate i the
malterunderconsideration.”

{13} tdevn: “The measures shall be reviewed wichin 2
resiotableperiodoftime. "

t14) BOIBSCN de CHAZOURNES, Laurence, "The Pre-
cauitonary Principle” en Frecaution from Rio w Johanoes-

b, B 12, Enrernational Environmen( House, 2002,

(19 BOISS0M de CHAZOURINES (ep. cic. ). afavor. Gabrie-
leMarcean, " FhePrecantionary Principie underWTO lawe”
enPrecauticn frem Rio do jehannesburg, p, 23, encantra.

136) EC M
fHeormones) i

s concering meat und mea produces
1y Buropean Compity; thiited Sta-

tes v, Etropean Community.) WT/DS26/R, WT/D548/R; Ap-
pelate Body Report, 13 February, 1998,

{17) Sentenciadel srgano de Apelacidn, Parrafos 123y
P24,

(18} Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados
(19659, Art 31 3.c.

(19 Controversias analizadas: Estados Unidos - prohi-
bicién de las iviportaciones de atin y productos de abdn
procedentes del Canadd, adoptady el 22 de febrero de
1982, IBD 295/91; Canadd -~ Madidas gue afectan a las
exportaciones de arenque y salmdn sin elaborar, adopta-
do el 22 de rmarzo de 1988, IBDD 355/98; Tailandia -
Restricciones alaimportacidn de cigarrillos e tmpuestos
internos sobre oz cigarrilios, adoptada el 7 de noviembre
de 1990, IBDO 375/ 200; Estados Unidos- Restiiccionesala
importacion de atin, informe noadoptadoy distribuido el
3 de septiembre de 1991, DS21/R; Estados Unidos - Res-
iricctones alaimportacidonde atin, inforime no adoprado
v distribuido el 16 de junio de 1994, D529/R. Estados
untdos -Impuestos sehre Automdiil, informe no adoptado

y distribuido el 11 de octubre de 1984, DS31/R; Estados
Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y conven-
cional, informe del Grupo Especial y del Organo de Ape-
lacidn, adopladeo el 20 de may de 1996, WT/DS/R yWT/
D52/AB/R; Estados Unidos - Prohibicion delas iimporta-
ciones de delerminados camarones y productosdel cama-
ran, informe del Organc de Apelacisn e informe del Gru-
po Especialadoptado el denoviembre de 1998, WT/ D558,
Comunidades Europeas— Madidas que afecian al amianto
y & los producios que contienen amianto, inferme del
OrganosdeApelacidne informe del Grupo Especial, adop-
tado el 5 de abril de 2001, WT/DS135.

{20y Loseiemplosmds norables son el CITES{1973) sobre
comercio de especies silvestres, e] Protocoln de Montreal
sobre sustancias que agotan fa capa de ozono (1987) y el
Convenic de Basilea sobre el Transporte Internacional y
DrisposicidndeDesechos Peligrosos {1989, alosquerecien-
temenieschan agregadolos convenios de Rotterdam sobre
Consentmiento Irformade Previo, deBstocolmosobre Con-
taminantes Orgdnicos Persislentes y el Prolocolo de Carta-
gena sobre Seguridad enla Biotecnalogia gue adn no estdn
en vigor.

(21} ElATt. 31 dela Convencidn deVienasobre Derechode
los Tratados estallece que (énfasis agregado):

1. Untratado deberd interpretarse de buena fe confor-
ot al sentido corriente que haya de atribuirse alos ténni-
nos del tratado en el contexto de estos y tenienda en
cueniasu objeto yfin.

2. Para los efectos de la interpretacidn de un tratado el
conlexio compiendeird, ademds dettexto, incluidossu predni-
buloyanexns:

a) fodo acuerdo que se refiera al tratado ¥ hava side
conceriado entre todas las paries conmotve dela celetia-
ciondeltratado;

b todeinstirumeindo formulado por una o mas Partes con
motivo de ia celebracidn del tratado y aceptado por las de-
mas come instrwnento referente al tratado;

3. Juntamenteconelconlexto, habridetenerse encuenta:

a) {odoacuerdo ulterior entre las Partes acerca de lainter-
pretacidn del tratado o dela aplicacion de sus disposiciones;

1} todz practica ulteriormente seguida en la aplicacian
deliratadue porlacual conste el acuerdo delas Parles acerca
de la interpretacidn def Lratado;

¢ toda nanma pertinente de dereche internacional apli-
cabie a las relaciones entre las Partes.
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que las medidas que se adopten se encuadren
dentro det articals XK v, cuande {uera aplicable,
también dentro del Art. 5°.7 dei Acuerdo sobre
IMedidas Sanilarias y Fitosanitarias de la OMC
(5P5). La aplicacién conecta del cyiterie de pre-
caucidn en vivtud de convenios ambientales o
regitlaciones de cualquier indeole {incluyendo la
nornativa interna) por paises que sean Partes de
la OMC, no puede justificar medidas discrimina-
torias 0 arbitrarias o gue imporien una restric-
cién encubierta al comnercio internacional {cha-
pean Art. XX GATT 1994). Por ello la definicion
inchiida en la Ley General del Ambiente no impi-
de en mode alguno seguir defendiendo una apli-
cacién razonable v adecnada de este principio en
matierias relacionadas con el comercie interna-
cional,

a) La interpretacion del Art. 5°.7. del Acuerdo
sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la
OMC (SP3).

El principio de precaucién ha sido formulado
de manera diferente en diversos instrumentos
internacionales para adaptaxlo a las condiciones
especificas y a las circunstancias de la negocia-
cion de cada materia. Las formulaciones mds
notables del principio de precaucién estdn con-
tenidas en el Convenic Marco de las Naclones
Unidas sobre el Cambio Climdtico, el Acuerdo
sobre la Conservacién y Manejo de poblaciones
de peces transzonales y altamente migratorias,
el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad en la
Biotecnologia v €l Acuerdo SPS de la OMC cuyo
articulo 5°.7 integra satisfactorfamente el princi-
pio precautorio con los acuerdos de la OMC para
garantizay que no consiituya una barrera para-
arancelaria.

Las lirnitaciones previstas en el Art. 5.7. son las
sigutenigs:

+ La medida debe ser provisional.

v Sdlo se puede tomar en una situacién donde
la evidencia cientifica sea insuficiente.

v La medida se adoptard sobre la base de la
informacion de que se disponga, con inclusion
de la procedente de las organizaciones interna-
cionales competentes y de las medidas saniia-
rias o fitosanitarias que apliquen otras partes con-
tratantes.

v Debe procurarse obtener la informacion adi-
cional necesarta para una evaluacicn mds objeti-
va del riesgo

v Debe revisarse en un plazo razonable que se
establece en cada caso (22)

En el caso “Carne con Hormonas” el Organo de
Apelacion realizo los siguientes comentarios so-
bre la aplicacion del articule 5.7:

“Nos parece Importante {...] notar algunos as-
pecios de la relacion entre ef Principio Precautorio
v el Acuerdo SPS. Primero, este Principio no se
Decorpord al SPS para autorizar medidas gue sean
inconsisrentes con las demds obligaciones de los
miiembros establecidas e orros puntos del mismo
acuerdo. Segundo, ¢l Principio Precautorio en efec-
to es reflejado en ef arr. 5°.7 del 5PS. Estamos de
acuerde, al misnre tiempo, con tas Comunidades
Europeas, que ne iy necesidad de asumir que el
art, 5°.7. agota la relevancia del Principio Precau-
torio. También se refieja en el sexro pdrrafo del
predmbulo y en el art. 3°.3. Estos expresconente
reconocen ef derecho de las Mienibros a esrablecer
sus propios niveles de proteccion sanitaria aungue
aste sea mds afto {en ofras palabras. mds cquielo-
sol que ¢l contenido en estdndares, guias y reco-
mendaciones internacionafes existentes. Tercero,
e fa determinacion de la "evidencia cientifica su-
fictenre” para jusrificar que un Miembro manten-
ga una medida SPS, un Panel —por supuesto—
podrdydeheria considerar que los gabiernosrepre-

Novas

sentativos y responsables en general actian desde
perspectivas de prudesicia y precaucion cuando
existen riesgas de dafio irreversible a la satud hu-
mana (como ¢l riesgo de mierte). Finalmente, ef
Principio Precauiorio por sf solo 110 excusa —sin
una clara y textual directiva al efecto— a un Panel
de su deber deaplicar los principios consuetuding-
rios sobre interprefacidn de los Tratados al leer las
provisiones del SPS" (23).

Estos comentarios refuerzan lo que se estima
serd la opinion predominante si se presenia una
dispura relacionada con la aplicacién de una me-
dida restrictiva de] comercio basada en el princi-
pio precaniorio. Sila medida es de caracter sanita-
rio o fitosanitario, serd necesario gue exisia una
evaluacién previa del riesgo, ya que el 5°.7 no ex-
ceptia la aplicacion del 5°.1 vy 5°.2 del SPS. (24).
Asimismto, en el caso en que la medida no encua-
dre en el SPS, el pais que la disponga podrd justifi-
carla en las excepciones generales del art. XX del
GATT.

b} La interpretacidn del Art. XX de GATT

E] art. XX del Acuerdo General de Aranceles y
Tarifas de 1947 {GATT), sustento bdsico del co-
mercio internacional que fue complementado con
la adopcidn de los acuerdos de ia OMC en 1995,
contiene las excepciones generales a las obligacio-
nes del sistema y autoriza a los Miembros a adop-
tar medidas que se aparten de las cldusulas GATT,
cuando sean necesarias para proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales ¢ para pre-
servar los vegetales o para la conseivacidn de los
recursos naturales agotables, a condicion de que
tales medidas se apliquen juntamente con res-
tricciones a la produccion o al consumo nacjonat
{art. XX incs. b v g).

La aplicacién de estos incisos estd regida por
el encabezamiento o chapeau del Art.XX que
dice:

“A reseriva de que no se apliquen las medidas ente-
meradas a continuacién en forma que constifuya
un medio de discriminacion arbitrario o injustifica-
ble entre los patses en que prevalzzcan las mismias
condiciones, v una restriccfdn encubierta al comer-
cio internacional, ninguna disposicion del presente
Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir
que toda parte contratante adapte o aplique las me-
didas necesarias para...”

En ¢l caso “Gasolina Reformulada” el Organo de
Apelacion, al aplicar el art. XX enfatizé gue ade-
mds de encuadrarse en uno de los incisos citados,
la medida en cuestién debe cumplir con las limita-
ciones del chapeau (25).

En el caso “Canada vs. UE s/ medidas respecto
al amianto y los productos que contienen amian-
ta,” (EC-Asbestos) (26). Canadd desafid normas
de la Unidn Europea que restringian la importa-
cion de productos que contienen amianto, y la
OMC reconocid el derecho de la Unidn Europea
para determinar el grado de proteccidn que ctorga
a su poblacion considerande que tales medidas se
encuadraban en el art. XX de la OMC, Ei Organo de
Apelacién establecié claramente que {os miem-
bros de la OMC tienen derecho a determinar el
nivel de proteccion de la salud que consideren
apropiade en una situacidn particular (27). Tam-
bién determind que cuantn més vitales sean los
intereses comunes o valores que se persigan, mds
facil sers cumplir el requisito de necesidad de las
rnedidas disenadas para lograr tales objetivos (28).
Esta conclusién indica que los paises tienen la fa-
cultad de establecer la necesidad de una mwedida
segin sus propios criterios, pero también que el
Organo de Apelacion tiene la facultad de analizar
¢l criterio utilizado para analizar esa necesidad ala
Inz de las restricciones gue impone el chapeay del
art. XX,

En efecto, en el caso “EC-Ashestas” el Organo
de Apelacion interpretd el art. X3{ de forma anadlo-

ga y arménica con la interpretacion hecha oportu-
ramente sobre el acuerdo 5P5 y dijo que:

"En adicicn a lo expresado en el contexto det
acuerde SPS en ef caso EC-Hormonas en la Carie,
‘los gobiernos representafivos y responsables pie-
den aciuar de buena fe sobre la base de lo que, en
un pinto en ef tiempo, puede ser una opinidn di-
vergenie viniendo de fuentes calificadas y respeta-
das” (29).

De la misma manera que bajo el acuerdo sobre
medidas sanitarias y fitosanitarias, el Organo de
Apelacion considera agui que en la justificacién
de una medida tomada con el fin de proteger la
salud bajo el art. XX b}, un miembro no estd abliga-
do a seguir automdticamente lo que en un punto
en ¢l tiempo constituye la opinidn cientifica ma-
yoritaria. (307 Asimismo reconoce que no se puede
exigir un nivel absoluto de certidurnbre para per-
mitir a unt Miembro aplicar el art, XX y expresa que
supeditar la adopcidn de medidas sobre salud
para enfrentar un riesgo cierto a la demostracidn
de la certidumbre del riesgo tendria el efecto de
prevenir toda posibilidad de legislar en materia
de salud piiblica (31).

V. Definicién del principio de precaucién en la Ley
General del Ambiente

Como se sefialé al comienzo, el art. 4° de la
Ley 25.675 incorpora a la Jegislacidn nacional,
entre otros, el principio de precaucion y dispone
que la aplicacién de esa Ley "y de toda otra nerma
a través de la cual se ejecute la politica ambiental”
estard sujeta al cumplimiento de ese principio que
define en los siguientes términos:

Cuando haya peligro de daiio grave o irreversi-
ble la ausencia de informacion o certeza clentifica
no deberd utilizarse como razdn para postergar la
adopcidn de medidas eficaces, en funcidn de los
costes, para impedirla degradacion del medioam-
bienre.

Esta definicién sigue en gran medida la defini-
cién incluida en la Declaracién de Riv y comparte
las caracterfsticas enunciadas como positivas, pero
donde el Principio 15 dice:

“la falta de certeza cientifica absoluta”, el
art. 4° de la ley dicer “la qusencia de informacion o
cerieza clentifica”

Este cambio no tiene una explicacidn en la his-
toria legislativa (32) y podrfa interpreiarse coma
una medificacién del Principio 15 de Rio. En la
declaracién de la entonces diputada nacional y
presidente de la Comisién de Medio Ambiente del
Senado incorporada al Diario de Sesiones del 24
de octubre de 2001 (33} se mencionan los princi-
pios incorporados a Ja Ley y al dejar para €l final el
precautorio se afiade: “estableciendo qite cuahdo
hava peligro de dato grave, la ausencia de certeza
cientifica no deberd utilizarse como razdh para pos-
tergar laadopeion demedidas eficaces, en funcidnde
Ios costos”. La legisiadora, ademds autora del pro-
yecto de ley, cita casi textualmente el Principio 15
de Ric, pero omite la referencia al dafio irreversi-
ble que estd en la ley, y no dice nada sobre “fa
ausencia de infornacidn”,

Esta desprolijidad sdio puede atribuirse a la
endeble técnica jur{dica que caracteriza la legis-
lacion ambiental reciente. Es absurdo suponer
gue ¢l principice de precaucién pueda razonable-
mente invocarse en ausencia de informacidn,
nunca nadie ha pretendido eso y ninguna expli-
cacién plausible se ha encontrado para interpre-
tar ¢l texio adeptado porloslegisiadores. Los grue-
s0s errores juridicos de la Ley 25.675 son el fun-
damento del veto parcial de otros pasajes dicta-
do por Decreto 2413/02. En consecuencia esa
diferencia debe tenerse por inoficiosa y construir
a partir del texto de la Declaracion de Rio que
requiere la existencia de informacidn y el analisis
de riesgo.

V1. Conclusiones

Queda claro que dentro de! dmbite de la OMC
la existencia v finalidad del principio precauio-
rio ¥ su relacion con el desarrolle sustentable
han sido suficientemente reconocidas. Por elle,
discutir la naturaleza juridica del mismo pierde
sentido a la luz de la necesaria discusién sobre
los limites de su uiilizacidn, que es el enfoque
mids correcto al tema en cuestidn. En este senti-
do, Ja inclusion del principio en la Ley General
del Ambiente no resulta negativa, pero cobra
adin mayor importancia la funcién reguladora
para determinar su aplicacién y sus limitacio-
nes, especialmente en materia de comercio in-
ternacional,

El principio precautorio en la Ley General del
Ambiente no debiera crear incertidumbre en la
posicion de la Argentina en distintos foros inter-
nacionales. Una interpretacion razonable del
principio de precaucién podré ser utilizada tan-
to para fortalecer la posicion argentina en 4mbi-
tos internacionales cuando corresponda como
para justificar un enérgico rechazo a su abuso
con fines proteccionistas en el 4mbito interna-
cional.

la Unidn Europea que tan categdricamente
ha adherido al principio de precaucidn en 4mbi-
tos internacionales —segidn los méas suspicaces
con ¢l secreto interés de utilizarlo en el futuro
como excusa para justificar determinadas politi-
cas agricolas que eludan la regulacién por ia
O.M.C.— en su ambito interno ha estabiecido
pautas claramente limitantes de su aplicacién en
los siguientes términos:

“En circunstancias especificas, cuando sigiien-
do una evaluacion de la informacion disponible, la
posibilidad de efectos negativos sobve la salud se
identifica pero persiste la incertidumbre cientifica,
medidas de manejo de riesgo provisionales necesa-
rias para asegurar el alto grado de proteccion a la
salud elegido en la Comunidad podrdn ser adopta-
das, sujero a una mds profunda evaluacion de ries-
go unavezdisponible mayor informacion cientifica
al respecte” (34).

Este lenguaje difiere de las frecuentes inter-
venciones de delegados de la Unidn Europea en
conferencias ambientales, en las cuales sugieren
definiciones amplias y vagas del Principio men-
cionado, y se complementa con normas que esta-
bilecen que las medidas tomadas en virtud de
este articulo deben ser proporcionadas y no mds
restrictivas al comercio que lo necesario para ase-
gurar el alte grado de proteccidn a la salud en la
UE. (35}

En el sistema de solucién de controversias
de la OMC sdle se decide sobre restricciones
efectivamente aplicadas al comercio y su ra-
zonabilidad y proporcionalidad. En ese con-
texto la redaccién general del principio en la
Ley General del Ambiente sdlo tendré rele-
vancia dentro del dmbito de la OMC si su im-
plementacidn impone restricciones al comes-
cio interpacional incumpliendo normas de la
OMC (38).

Por ello parece de toda razonabilidad que la
futura aplicacion del principio de precaucion con-
sagrado por nuestra legisiacion deberd siempre
ser precedida por el correspondiente andlisis de
riesgo en que se haya concluido gue existe un
riesgo grave o irreversible, aungue no se pueda
invocar certeza cientifica absoluta. Asimismo esa
aplicacién deberd enmarcase en el proceso de
adopcion de decisiones y corresponder a las poli-
ticas de manejo de riesgo, ser proporcional al ries-
g0 que se pretende manejar, tener caracter provi-
sional y en cada caso establecer un plazo razona-
ble para su revisién a la luz de informacion adi-
cional. ¢

(22) En ¢l casoJapon- Productos Agricolas seestima que 3
afuserademasiado tempo, vaque hubierasidorelativamen-
1e facil para japsn sumirustrar dicha informacion adicional,

23] Par. 124. La rraduccion es nuestra.

{24) En &} caso Carne con Hormonas Ja UE ne basé la
medida de prohibicidndeimportaciones comounamedida
provisional bajo el Ary. 5.7 sino que invocd el Principio
Precautorio de manera general. Bl Organo de Apelacion
decidid que el Principio no deroga al Art. 5.1 y que la Unidn
Europea vicld esta clausula particular al no haber realizado
un previo andlisis de riesgo apropiado.

(251 LISA- Standards for Reformulated Gasoline. WTO
Appelate Body Report, 20-5-1996. Intermational Environ-
mental Law Reports, 224,

{26} “European Communities - Measures affecting as-
hestos and asbestos-containing products.” WTG case No.
135. Ruling adopted on 5 April 200). Case brought by
Canada.

{27) Pérrafo 168.

(28) EC- Asbestos, para 172, Ver tambi€n el caso "Corea-
Bifes” par. 162.

(29) Para. 154
(30} Para. 178 EC- Asbestos. La traduccidn es nuesira.

{31) Para 8.221, Informe del Panel.

{32} Laley fue aprobada en la Cdmara de Diputados el
24-10-0] enun paguete de varias decenas de dictamensas
undnimesysuautora, laentences Diputado Mabel Miller
{P] Buenos Aires} se limito a solicitar la insercién de una
declaracign. E) Senadao le dio sancidn definitiva en su
sesion ordinaria del's-11-02, la Senadora Mujer hizo una
breve intervenclin general y solicité insertar una decta-
racién, ¢! Senader Marti también hize una declaracion
general yla Senadora Sapasolicité unainsercion, Ningu-
na de las declaraciones referidas se ocupa de los princi-
piosincorporados enlaley Lasinserciones debian haber-
se publicado con Jos diarios de sesiones que a la fecha
estan atrasados. La Direccidn de Taquigrafos de la Cama-
va de Diputados y del Jefe de Asesores de le Senadora
Miiller facilitaron para este trabajo las inserciones pen-
dicnies de publicacion. En ambaslalegisladora serefiere
entérminos generales alaDeclarac’ <~ de R{o como ante-

cedente del principio de precaucion pero no hay ningtn
anilisis sobre el texto y sus diferencias con el ancece-
dente,

(33) Leida de la fotocopia facilitada por I Imprenta del
Congreso por gestién del Cuerpo de Taquigrafos dela C. de
Diputados

(34} Regulacion EC 2002/178 del 28 de enero de 2002.

(35) Art. 7{2) dela Regulacién EC2002/178. Asuvez, deben
ser revisadasdentro de unlapso razonable dependiendo de
lanuturaleza delriesgoideniificadoydel Gpo deinformacién
cientifica necesaria para clarificarla incertidumbre existente
y conducir una evaluacion de riesgo mds completa

(36) Gabrielle Marceau. Op. Cit. p. 23.
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Derechos del obtentor y del agricultor: la cuestién en Argentina a la luz
delos Convenios Internacionalesy del Derecho Comparado

SUMARIO: [. — La reserva de semillas, ef debate
sobre la propiedad intelectual en obtenciones ve-
getales, ¥ los "derechos del agricultor”. — II. Los
Convenios Internacionales para la proieccién de
tas Oblenciones Vegetales. Acta UPOV'78 y Acta
TPOV'01. — 111, El Reglamento sobre Obtenciones
Vegetales ¥ la Directiva sebre invenciones biotec-
noldgicas en la Unidn Europea. — IV, La legislacion
de Amiérica Latina. — V. Legislacidn argentina y
problemas actuales. — V1. Conveniencia de man-
tertimiento frente a propuesias de reforma legis-
iativa.

1. La reserva de semiilas, ¢l debate sobre la pro-
piedad intelectual en obtenciones vegetales, y los
"devechos del agricultor”

El art. 27 de la Ley de Semillas y Creaciones
Fiiogenéticas n.Z0247 establece que no lesiona
el derecho de proptedad sobre un culitvar “quien
raserva y siembra semilla para su propic uso”.
Consagra asi la legislacion argentina el tradicio-
nal derecho de los agriculiores a reutilizar en la
siembra en su propia expiotacidn semilla reser-
vada det producto de su cosecha, obtenida utili-
zando semilla {egalmente adquirida amparada
por derechas del obtenter. El supuesto constitu-
ve la figura conocida come "privilegio del agricul-
toi”, gue también alternativamente se ha dado
en llamar “excepcidon” del agricultor, densmina-
cién equivoca que predispone s su valoracion
resirictiva en tanio Hmite externo a los derechos
det propietario, y que, come se ha observado, no
es sino una transformacién de lo gue originaria y
esencialmente constituye un derecho del agri-
culter (1). La ley ne utiliza [s denominacion, ni o
hace &l Decreto reglamentario N° 2183/91 en su
art. 44. La designacidn aparece solamente en la
Res. 35/36 del Institute Nacional de Semillas, que
# partir de su art. 1° establece las condiciones
"para que se configure la ‘excepcion del agricul-
tor'." v estabiece un controvertido reglamento,
dectade a instancias de las empresas semilleras
(2), en el que mds adelante nos detendremos.
En los tramos que signen analizaremos esta fi-
guia a la lnz de la experiencia del derecho inter-
nacional y comparado, provectindolo juego so-
bre fa problemdtica en nuestro pals, donde come
es sabido estéd siendo cuestionada, propiciando-
se su eliminacion o restriceidn por reformas legis-
lativas {3), o bien mediante condiciones de venta
de semillas que imponen sobre s reserva pago
de regaifas,

MoTas

EscRIBE: ALDO PEDRO CASELLA (%)

Sin perjuicio de que esa figura constituirg el
limitado objeto de este wabajo, para una adecua-
da comprensidn es preciso enmarcar la cuestion
en el mds amplio cuadro de la discusion actual
acerca de los derechos de propiedad intelectual
sobre los recursos genéticos y las innovaciones
fitogenéticas. La polémica cobra vigencia en la
iltima década ¥ no estd atin resuelta, enfrentan-
do, con diversos matices, a quienes desde la pti-
ca de las empresas dedicadas a la expiotacidn de
innovaciones biotecnaldgicas o de produccidn de
semilas impulsan protecciones cada vez maés in-
tensas de los derechos de propiedad intelectual,
con ios que objetan el avance de esos intereses
desde la perspectiva del resguardo del patrimo-
nio genético, de la biodiversidad, de Iz seguridad
alimentaria y del derecho de los agricultores. No
puede dejarse de lado que las primeros estdn
respaldados por los grandes pafses indusirializa-
dos ¥ por empresas que concentran en buena
parte la produccisn o los derechos de produccion
de semillas en el mundo. En el caso argentino, es
suficiente con observar, a modo de gjemplo, el
listado de salicitudes evaluadas por la CONABIA
(Comisién Nacional Asesora de Biatecnclogia
Agropecuaria) relativas a organismos vegetales
genéticamente modificados en el afie 2000, pro-
movidas en abrumadora mayoria por unas pocas
firmas internacionales, situacién que en el dm-
bito de la bistecnologia se reproduce en otros
paises latinocameiicanos, € incluso en Europa {4},
El fortalecimiento de los derechos de propiedad
intelectual es impulsado por esos intereses, pro-
moviendo cambios legislativos, mediante presio-
nes politicas como las que recordamos en Argen-
tina con metivo de las patentes farmaceiticas, o
en contrapartida de acuerdos comerciales, como
ia exigencia planteada aciualmente de reformas
en ciertos aspectos de la regulacidn de propiedad
intelectual a cambio del accesc de ciertos pro-
ductos nacionales al mercado estadounidense
{5), alo que se suele sumar la adopcidn acritca de
ios ejeinplos y opiniones originarios de esos pai-
ses por parte de algunes doctrinarios, legislado-
resy jueces (8). El punto de inflexidn en materia
de reconoctmiento internacional de derechos de
propiedad intelectual, en la orientacidon propi-
ciada por los paises industrializados, fue la apro-
bacion come parte de fos acuerdos logrados en la
Ronda Uruguay del GATT en 1994 del "Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio”, cono-
cide como ADPIC o TRIP's. El Acuerde establece
minimos de proteccién de la propiedad intelec-
tual que todos los pafses miembros deben ase-

gurar, ¥ no obstante la dificultad de lograr con-
$€nso en torna a la biotecnologia, con diferencias
notables incluso entre los paises industrializades
que se reflejan en la norma (7), el art. 27.3 dispu-
sa : “Los Miembros podrdn excluir asimismo de la
patentabilidad:...,. b} Las plantasy losanimales ex-
cepia los microarganismos, y los procedimientos
esencialmente bloldgicos para la produccion de
plantas y animales, que no sean procedimientos no
bioldgicos ni microbiolégicos. Sin embargo, los
Miembros otorgardn proteccion a todas las obten-
cianes vegetales mediante parenies, mediante un
sistema eficaz sui generis o mediante una combina-
cidn de aquéllas y éste...". 5i bien la alusidn a siste-
mas “sul generis” genera ia hipdtesis de que pue-
da comprender formulas de institucionalizacidn
de derechos colectivos o comunitarios de propie-
dad inteiectual (8), la norma evidentemente re-
fiere al sistema de "derechos del obtentor” utili-
zado para la proteccion de creaciones fitogenéti-
cas, que el Acuerdo contempla como alternativa
al sistema de patentes, previende también la
posibilidad de una combinacian entre ambos sis-
temas. En el sistema de derecho del obtentor
{DOV), en lo que de manera mas directa nos inte-
resa en £ste trabajo, el alcance de la exclusividad
que permite impedir a terceros realizar actos de
explotacidn se limita, al menos en su concepcion
original, al material de reproduccién o multiplica-
cidn de la variedad, y no alcanza al preducto obte-
nido en la aplicacidn de la variedad, admitiendo
e derecho del agricultor a utilizar ias semillas
obtenidas en otras siembras. El sisterna de pa-
tentes implica en cambio una proteccién mucho
mds amplia, alcanzando al producto v en el case
de los vegetales no solo a la primera generacidn
s5ina a las siguientes, extendiéndose la proteccidn
a la planta entera en las semillas patentadas, e
impidiendo la utilizacion de la semilla en la nue-
va siembra por el agricultor sin el pago de rega-
lias. Las diferencias, coma puede verse son trans-
cendentes, ¥y no pueden dejar de obviarse en la
eleccion de uno u otro sistema. Sin embargo, la
ofensiva de los \ltimos afios por la profundiza-
¢idn de los derechos de propiedad intelectual en
el dmbite de las creaciones fitogenéticas y la bio-
tecnologfa vegetal estan llevando a una confluen-
cia por la inclusion en el sistema de derechos del
obtentor de elementos propios del derecho de
patentes, entre los cuales se cuenta la elimina-
cidn o limitacidn del “privitegio del agricultor” (9).
Quienes operan como voceros de aquellas em-
presas y de la politica en esta materia de sus pai-
ses de crigen, o simplemente se hacen eco de sus
argumentos, alegan la insuficiencia del sistema

de obtenciones vegetales para estimular las in-
versiones, de alto riesgo, en investigacién y de-
sarrollo en biotecnologia, sosteniende la necesi-
dad de la apropiacion plena de los procesas y
productos, incluyende las generaciones sucesi-
vas obtenidas a partir de un producto original
patentado (10}

Desde ya que esta ofensiva y los argumentos
que la sostienen han encontrado miliiples abje-
clones y resistencias. Cuestionamientos ala apro-
piacidn privada de los recursos genéticos y de los
conocimientos agricolas tradicionales, erosidn ge-
néfica y afectacidn a la biodiversidad, control de
la produccién alimentaria, obstaculos al progre-
50 de las conocimientos y de Ia técnica, dificuita-
des y costos de acceso,dependencia de los agri-
cultores, riesgos monopdlicos, ete.., son algunocs
de ios temas que integran un arsenal critico de
tal magnitud e importancia que s6lo permite ha-
cer una referencia sumaria. Ya desde hace mu-
chos afios se conoce que los paises desarrollados
recolectan semillas y otros recursos genéticos
vegetales en paises ricos en biodiversidad v co-
nocimientos tradicionales, los patentan y alma-
cenan €n bancos de germoplasma, v, por anadi-
dura luege los venden mejorados en los lugares
de origen (11), Con los dltimos avances en bio-
tecnologia y la valorizacidn econdmica de la “pro-
piedad intelectual”, se ha desatado una verda-
dera fiebre de apropiacidn de recursos genéticos
que expresivamente se ha calificadc como biopi-
rateria {12}. El patentamiento perinite impedir
ta utilizacion por terceros y cobrar remuneracio-
nes, pere el beneficiario en nada ha compensado
los siglos de seleccidn y dothesticacion, y, en todo
caso, ¢f mejeramiente logrado representa solo
un eslabdn en relacién con el anterjor proceso
{13). Otro resultado de la apropiacidn es Ja “ero-
sion genética”, tanto en cuanto a Ia pérdida del
acceso a los recursos genéticos privaiizados como
en cuanto a la afectacidn a la biodiversidad pro-
vocada por sistemas de produccidn agraria uni-
formes estructurados a partir del contral y }a pro-
duccién cada vez mds concentrada de semillas
por los titulares de derechos. En el primer aspec-
o, en consideracidn a la trascendencia de la dis-
posicidn de los recursos genéticos para la alimen-
tacidn y satisfaccion de otras necesidades basi-
cas, como asi también a la injusta pérdida de
muchos de ellos en sus pafses de origen por la
apropiacion y conservacion en atras paises, es
conocida la accidn iniciada anos atrds por la FAD
{14) sobre el accesc a los bancos de germoplas-
ma. Luego el tema tuvo cabida en el Convento de

{*} Aldo Pedro Casella, Prof. DuAgrario-EDerechn LINNE-

Corrientes.

(1} Crucible Group- "Gente, Plantas y Patentes -lmpacto
detaPropiedadInielectual sobre Jabiodiversidad, elcomercio
v las saciedades rurales” CIDL1894. En {a pdgina 78 de esia
publicacion grupal, uno de los puntos de vista de los partici-
pantes acerca de la conservacidn y resiembra de semillas ,
advierie sobre la desaparicidn de los derechos delos agricul-
tores, poniendo de relieve que enlos anoes '80 el "derecho” de
los agricultores se transformd en “privilegio”. Aunmdsinade-
cuadaparece la expresidn “excepcion’. Enbase alequivoco de
e5a expresion, una funrionaria del INTA, ka Ing. Marla Guts-
ez, efl un articelo periodistico en el que abiertarnente
atribuyeel comercioilegal desemillasalavigenciadelart. 27,
¥ propicia unrotunde cambio legislativo en el sentido propi-
ciado por las empresas semilleras, sostiene que la Gigura en
estudio “setrata de una excepeién alderechoyne un derecho
oprivilegio del agricultor. Como tal debe interpretarse, enun
sentidorestringido” {v. Clarin Rural del8/12/2001, p. §, “Entre
eluso yel abusa™).

{2) El Diario LaNacit¢n del 17/4/1996, dacuenta del dicta-
dodelaresoluciénaludida, catificando como “contrapunto”
las opiniones opuestas de Coninagro, gue ohjetaba sus tér-
minos, y Arpov [Asociacion Argentina de Proteccidn a Jas
Obtenciones Vegetales), que la respaldaba. Coninagro la
calificéd como “un avance direcie de os semilleros”, yen la
crinica queda clare que fué dictada a instancias de esas
EIMpiresas.

{3} Lanota periodisticareferida enlanota 1, no obsiante
provenir deunafuncionaria del INSTITUTONACIONALDE
TECNOLOGIAAGROPECUARIA (INTA), propiciaestasrefor-
mas en resguardo de las industrias semileras y propone Ja
incorporacidn argenlina al Acta UPOV 91; como luego se
verd, Argentina adhiere al Acta UPOV 78, donde el derecho
del agricultor a reservar y resembrar no se cugstiona.

(4) Prelinforme de la COMABLA del afio 2000, fechiado e
10 de mayn de 2001, suzrge que las selicitades aprobadas de
sojacorrespondendosaNIDERA SA yelrestoen sutotalidad
aMONSANTO ARGENTINA S A, aestavliima firma corres-
ponden también gran parie de las solicitudes en maiz y
algodon. Esas ¥ otras firmas internacionales figuran como
solicitantes delos permises de Flexibllizacidn y comersiali-

zacion otorgados por resoluciones de la Secretana de
Agricultura,Ganaderfa, Pesca vAlimentacidn, en seja, maiz
v algoddn, consignados en el anexo de Sormmer, Susana E.
“Por quélas vacas se volvieronlocas-Labiotecnologia: orga-
nismos transgénicos, riesgos ¥ beneficios”, Bs.As. 2001,
pdg.127/8. Hasta 1992 el origen de los dtlos de propledad
obienidos def INASE(Instituto Nacional de Semillas) serfan
enuncasi70% deorigen nacional; sinembargo, lafuente no
discrima porespecieseimportancia, yadvierte que el proce-
so de adquisiciones y fusiones promovidas per empresas
internacionales como asf también el ingreso de Argenitina
enla UPOVeambiari los porceniajes (CONTRERAS, Gladjs,
“Situacion mediv ambiental ante la Incorporacién de orga-
nismos modificados penéticamente”, Tesisencursode apra-
tacidn en la Carrera de Magister en Derecho Fundiario y
Ernpresa Agraria,Fac. de Derecho-UNNE, 2001, pags.80/1,
citandoaGuiierrez, Marta-“Situacidn actual de los derechos
deobtentor enArgeniina”, INASE, Afio 7, n.21, Diciembre de
1998). En ¢l campo de fa biotecnologia, con datos romados
hasta 1987, las solicitudes de patentamiento en Brasil co-
rrespondian en un 91% a peticionantes del exterior, v en
relevamientos anteriores se determing que los paises de
origendelfas solicitudeseranEstados Unidos (58,3%), Ingla-
terra (16,7%), Japon (6%) y Suiza (3,6%), v. Correa,Carlos,
“Patentes y Bintecnologia: apciones para Ameérica Latina”
en Biotecnologia y Patentes, Rev. de! Derecho Industaial,
ARa 12, enero—abril 1990, n.34, p. 39. Al problemano parece
ser ajena nisiquiera Europa, yague almomentodeldictado
de la Directiva 93/44/CE sobre proteccidn de invenciones
bivtecneligicas, el 50%de las patentes obtenidas sobre pro-
ductos biotecnolégicos tenfan origen en paises extraeuro-
peos, seguin loinforma RAMBELLL P, “La direttiva europea
sullaprotezione delle invenzioni biotecnologiche” en” Con-
tratoeimpiesa/Europa”. n.i anne quarto, 1999, p. 496; araiz
de ello el autor parece poner en duda los efectos benéficos
inmediatos de la norma en la Unidn Curopea, afiadiendo
queellegislador euwropes noes ajeno “amedidas legistativas
que come primer impaciopueden ciertamente aparecer au-
tolesivas”,

(5} Lainformaciénfué difundida periodisticamenteenel
mes desetiembrede 2002 No seactarabanaqué aspectosde
la propiedad intelectual se refiere.

(6) CORREA, op.cit. p.6, enmarcala ofensivade los pafses
industrializados en el fortaiecimiento de los derechos de

oropiedad intefectual en el drea de fa biotecnologia en su
mds amplia accién general, queluego, comoreferimos enel
texiv, culminaria con ia aprobacion del acuerdo TRIP's o
ADPIC a resultas de la Ronda Uruguay del GATT en 1894,
Advierte el autor, planteando Jos términos de la palémica
que se iniciaba ¥ a la que venimos aludiendo, gue esa ofen-
siva “coloca a los paises en desarrollo ¢n la necesidad de
evaluarla medidaenquesus actualessistemasde propiedad
intelectual son adecuados para satisfacer sus intereses y
abjetivos, y el impacte que la eventual aceptacion de las
demandas de los paises industrializados puede tener sobre
su desartollo econdmico y social”.Coincide en la accidn de
los paises industrializados como motor de las reformas en
materiade propiedadintelectuslenel campobiotecnoldgico
y particularmente agrario, RICOLFLM. en “La protezione
brevettule della materia vivente: la proposta di diretliva
della cominita ed il suo impatto sull’agricoliura”, trabajo
preparado para fa Comision de agricultura dela Camara de
Diputados italiana, agregado en , Indagini conoscitive e
documentazionilegislativen.5, "Le Biolecnologie”-Commis-
sione X1J (agricoltural-Att] parlamentari X1 legislatura,
p-225. Allfincluyeizinftuencia tambiénsobre cambiosjuris-
prudenciales en fa nueva actitud respecto de la proteccién
juridica de las innovaciones biotecnologicas; “Esta fuera de
discusidnquelaactitud nueva, primeramentejurisprudencial
yluegolegislativa, hasido estimulada por el sector industrial;
las grandes empresas farmaceiiticas, los intereses publico-
privados de Ia investigacidn biotecnoldgica, las empresas
semilleras.Y veremasluego gue tal actitud como contraparti-
da sacrifica otros ardenes de intereses y, entre los prirneros,
fos de la agricultura y de los seleccionadores tradicionales”
Salvador Dario BERGEL, en “El proyecto dedirectivaeuropea
relativo ata protecciénjuridicade invencionesbiotecnolégi-
cas”, “Biotecnologia y Patentes”, Rev. del Der. [ndustiial, afio
12, enero-abril 1990n.34, p.103, advierte que la realidad
ensefia “que los cambios operados en la legislacidn sobre
propiedad industrial en los pafses desarrollados esta llama-
daainfluir—porvia de presionesoimposiciones—sobrelos
paises periféricos”, recordandola opinién de Bergmans acer-
ca de que las actitudes de tribunales y oficina de patentes
presenta un caricter notablemente internacional.

{7} CORREA, Carlos M. “Losacuerdos dela Rueda Uruguay
y las patentes”, en La Ley, 10 de octubre de 1995, p.1. El
Acuerdo fue aprobado por Argentina por ley 24.425; v. Zuc-
cherine, Daniel y Mitelman, Carlos-“Marcas y Patentesenel

GATT", Abeledo Perrot,Buenos Aires, 1957, pig, 23, yollien
general el contenido def acuerdo,

(8) Crueible Group, o, cit. p. 58.

{9) Uncuadro explicativode lasdiferenciasentrelos siste-
mas de derecho del obtentor y de patenies, puede verse en
BERGEL, Salvador [ "Requisitos yexcepcionesala patentabi-
lidad. Invenciones biotecnoldgicas”, en Derecho de Patentes,
Bs. As. 1999, ps. B0/82. Como se dice en eltexto, enel sisterna
dederechosdelobtentorse hanproducido cambios importa-
tes, acercindose al sisterma de patentes en muchos aspectos,
entreetActa UPOV'78 y el ACTAUPOV'91; en el mencionado
cuadmo comparativose ponenenevidencialos cambios, que
se explicitaran mds adelante en este trabajo. Véase también
uncuadre comparativo, aunquelimitado alsistema UPOV'91
en ZAMUDIO, Tecdora, "Proteccionjuridicadelasinnovacio-
nes’, Bs. As. 2001, ps. 97/99. Asimismo, una comparacicn se
incluyeen Crucible Group, op. cit. p. 94,

(10 CORREA, ., ap.cit. p.21.
(11} Autor cit. ibidem

{12} En “Biopirateria-ll sacchegio dellanatura e dei saperi
indigeni”, Napoli 299, la autora Vandana Shiva, describela
apropiaciénderecursos genéticos yconocimientos tradicio-
nales como “pirateria de patentes” y parangonala situacién
alas colonizacionesterritoriales, calificindola como®segun-
da conquista de Cristobal Colsn”. La a. dirige un instituto
cientifico en Nueva Delhi, yevidentermenie suvisién tiensel
respaldodeloquesucedeensupais:en el Suplemento Eeong-
mico del Diario Clarin del 3 de diciembre de 2000, p. 17, se
publicalawaducciéndelardeulo de MichellaWRONG titulado
“Patentes: ;de quien es este grano de arroz?", dando cuenta
del cuestionamiento a la patentie oiorgada por la oficina de
patentesde EEUU afavordela empresa texana RiceTec, sobre
el arroz “basmati” que comen en India hace siglos.

(13) CORREA, C.Thidem.

{14) Ya en 1984, B.Gal4n daba cuenta de la accidn de fa
FAC, que coniinidaactuakmente, sobre conservacidn yacce-
50 a los recursos fitogenéticos, en “Los recursos fitagendti-
cos. Necesidad de suiutelajuridica”, Riv Dir. Agrario, 1984, T,
1493y 58,
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Diversidad Bioldgica, suscripto por la mayorfa de
los paises entre ellos la Republica Argentina,
adoptando normas que pueden contradecirse
con protecciones “fuertes” de propiedad intelec-
tual {15). Y en el segundo aspecto, se relaciona
directamente a los sistemas de propiedad inte-
lectual que posibilitan el aludido contrel y uni-
formidad de {a produccion en tomo a ciertas va-
riedades, con la desaparicién de otras y la pérdi-
da de recursos genéticos, en evidente afectacién
a la biodiversidad (16).

Los mayores reparos a la ampliacion excesiva e
indiscritninada de los derechos de propiedad inte-
jectual sobre recursos genéticos ¢ innovaciones
vegetales, estrechamente vinculados al terna gue
nos ocupa, se relacionan con el control que posibiki-
ta sobre la produccion e, incluso, sobre €l avance de
los conocimientos y la tecnologia, ¥ con las conse-
cuencias “aniiconcurrenciales” que pueden pro-
vocar en perjuicio de los agricultores, al permitir
imponer desde posiciones dominantes condicio-
nes sobre utilizacidn de insumos determinados o
en Ja comercializacién de los productos ampara-
dos, ademds de altas “regalias” o remuneraciones
sobre la produccidn o sobre las semillas “reserva-
das” para la nueva siembra. Partase de labase de la
gran concentracion de las empresas productoras
de semilias y titulares de derechos, a la que va he-
mos referido, gue se profundiza paulannamente y
coloca en pocas manos ne s6lo el acceso a los recur-
50s genéticos sino al conocimiento y al progreso de
la tecnologia v la experimentacion. Los difusores de
la profundizacion de los derechos de propiedad
intelectual en ] campo de la biotecnologia e inno-
vacion agraria omiten, o subestiman, estas posibi-
lidades de control y esgrimen que su adepcion por
los paises en desarrollo es requisito indispensable
para Jas inversiones v el avance de esa tecnologia.
Sin embargo, muchos estudios ponen fundada-
mernte en evidencia que los patenfamientos 501
usados como instrumento para el control del mer-
cade, impidiendo ¢l ingreso de oiras empresas, y de
la difuzion del conocimiento. Vandana Shiva sostie-
ne que el numero de sociedades independientes
que producen semillas en el mundo se reduje drés-
ticamente en los ultmos decenios a causa de la
extensidn de las protecciones sobre las variedades
vegetales y por la dispenibilidad de los fribunales
estadounidenses a extender el patentamiento a
ios seres vivos. "Los gigantes de la petroguimica y
de Ja farmacéutica han extendido su poder entran-
do en el mercado de las semilas”, sostiene la awtora,
poniendo de relieve una situacién gue fdciimente
podemos también constatar en nuestra realidad
nacional. Para la autora este tipo de oligopolios no
favorecen el procesn de innovacidn sino que en
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general lo retrasan, y las patentes lejos de desarro-
llar un clima favorable debilita la creatividad de la
comunidad cieniifica sofocande el intercambio de
informacidn entre los investigadores (17). Enla mis-
ma direccién, el obstaculo de las patentes, v, agre-
garfamos, de ampliaciones de derechos de obien-
tor ingpiradas en ese sistema, al mejoramiento tra-
dicional, ha sido también puesta de relieve en nues-
e medio por Corres, afirmando que las mismas
“no estimularian la investigacidn de mejoramienio
tradicional, pero si poedrian entorpecerla, debido al
impedimimento que los derechos exclusivos gene-
rarian para crear nuevas variedades a partir de las
que estén protegidas, y en razén de las restriccio-
nes gue podrian imponer a la actividad experimen-
tal” {18). Como consigna este autor, no existe evi-
denicia concluyente respecto de una relacidn posi-
tiva proteccidn-innovacidn, y antes bien remite a
ejemplos de trascendentes investigaciones e in-
versiones levadas a cabo sin monopolios legales y
a estudios que afirman que la patente brinda un
estimulo redundante y costoso, pues recompensa
invenciones que hubieran visto la luz sin esfimule;
en cambio, resuita mds evidente que tal instru-
mento otorga la posibilidad de obtener una renta
monapdlica, “que muchas veces poco tiene que ver
con el esfuerzo de investigacidn efectivamente rea-
lizado” (19).

Las posibilidades de generar situaciones mono-
policas, o con efectos anticoncurrenciales, a partir
de la extension de los derechos de propiedad inte-
leciual especialmente con la adopcion del sisterma
de patentes & de un acercamiento al mismo, resul-
tan tan evidenies como preocupantes. El monaope-
lie concedido por patentes sobre semillas abre el
camino al cobro de regalias en la comercializacion
de productos, y, afectando el derecho de los agricul-
tores que es objeto de este trabajo, impide el uso de
semillas obtenidas en sus cultivos ¢ Jo sujeta tam-
bién al pago de remuneraciones ¢ regalias, lo que
implica un alto impacte en los costos, trasladados,
cuando es posible, a los consumidores, ¥ un serio
riesgo parz la subsistencia de los pequefios pro-

ductores {20). Valga como dato, pata mensurar el

peosible impacto sobre los agriculiores, gue se reia-
tan casosenlosquese exige el 25% de lacosechaen
pago por emplec de semiillas y se impone el uso de
herbicidas producidos por 1a misma firma semite-
ra: 1o estd demds afiadir, para advertir ja expansion
de estas pricticas, que el dato proviene de Luropa
{21). En tono ciertamente alarmante, se llega a afir-
mar que con las imposiciones sobre propiedad in-
telectual, en el futuro “los agricultores se ransfor-
mardn en arrendadores de germoplasma de las
subsidiarias de empresas multinacionales de se-
miltas ¥ agroguimicos, entregando iuggo sus cose-

chas a las subsidiarias comerciales y procesadoras
de las mismas mnultinacionales” (22).

En ese marco, fundamentalmente a partir del
Acuerdo ADPIC y ante la alternativa de adopcion
de alguno de los sistemas de propiedad intelec-
tual de obtenciones vegetales, cobra especial re-
lieve el concepto de “"derechos del agricultor “que
comenzo a discutirse en 1979 en el dmbito de la
FAQ, el que como sostiene Esquinas-Alcazar lleva
como objetivo reconciliar las perspectivas de los
paises “ricos en tecnologia” y las de los paises "ricos
€n genes’, formulando las bases para un reconoci-
miento formal y de compensacién para alentar y
resaltar el continuo papel que juegan los agricul-
tores y las comunidades rurales en la conserva-
cion v el uso de los recursos fitogenéticos. Estos
“derechas del agricultor”, cumplen la fancién de
proporcionar “un contrapeso a los Derechos de
Propiedad Intelectual ‘formales’ los cuales com-
pensan sdlo las mds recientes innovaciones, sin
reconocer que, en muchos casos, estas innovacio-
nes son solamente el dltimo peldafo de invencie-
nes cumnulativas lievadas a cabo a lo largo de mu-
chas generaciones de persontas, en diferentes par-
tes del mundo”, y precisamente entre las "dimen-
siones operativas” del concepto elaboradas por €l
Grupo de Trabajo de la Comisidn de Recursos Ge-
néticos de la FAQ, para equilibrarles con los Dere-
chos del Obtentor, se incluyé el reconocimiento,
coma derecho, “del ‘privilegio del agricultor’ a
mantener !a practica tradicional de utilizar para ia
siembra en el propio campo las semillas de su pro-
pia cosecha” {23). En el afic 2001 se celebrd en el
ambito de la FAO el “Tratado internacional sobre
ios Recursos Fitogenédticos para la Alimentacidn y
la Agricultura” gue recoge en su art. 9° jos "dere-
chos del agricultor” en sus distintas dimensiones,
y dentro de ellas, en su art. 9.3, Ia de conservar y
utilizar semillas {24).

II. Los Cenvenios Internacionales para fa protec-
cién de las Obtenciones Vegetales. Acta UPOV'78
¥ Acta GPOV'OL

Con estas premisas resefiaremos ahora el trata-
miento de este derecho del agricultor a reservar y
utilizar semillas de la propia cosecha, en el dere-
che internacional y comparade. Como ya dijimes,
el sistema de patentes, que en algunos paises,
como Estados Unidos de Ameérica, convive como
sistema de propiedad intelectual en obtenciones
vegetales con el de “Derecho del Obtentor”, as
mds amplio que este dliimo, v, en principio (25},
excluye el "privilegio del agricultor”. En efecto, la
figura forma parte del sistema de “Derecho del
Obtentor”, v es objeto de diversas tratamienios en

¢l derecho comparado. Los derechos nacionales y
regionales gque reconocen los Derechos del Ob-
tentor adscriben a alguna de Jas versiones del Con-
venio Internacional para la proteccion de las Ob-
tenciones Vegetales de la Unidn Internacional para
ta Proteccion de las Obtenciones Vegetales
(UPQV), esto es, el Acta UPOV de 1978 y el Acta
UPOV de 1991. Enire estas versiones existen im-
portantes diferencias. El Acta de 1978, concede en
su art. 5° ai obtentor el derecho a someter a su
autorizacién previa la produccidn con fines comer-
ciales, la puesta a la venta yla comercializacidn del
material de reproduccidn o de multiplicacion ve-
getativa, en su calidad de tal, de Ja variedad (26).
El alcance del derecho del obtentor delineade en
el extensc arf. 14 del Acta de 1991 es mas amplio,
sometiendo a su autorizacion los actos realizados
respecto del material de reproduccion o de multi-
plicacién de la variedad protegida ,consistente en
la produccitn ¢ reproduccidni(multiplicacién)
—sin aludir a los fines comerciales como lo hacia el
Acta de 1978—, la preparacidn a los fines de pro-
duccidn o reproduccion, la oferia en venta, la ven-
ta o cualquier forma de comercializacion, exporta-
cion, imporiacidn, ¥ la posesion para cualquiera
de esas finalidades. La exigencia de autorizacidn
del obtentor se extiende a idénticos actos realiza-
dos respecto del producto de la cosecha obtenido
por utilizacion no antorizada de material de repro-
duccidn, y alos realizados “respecio de producios
fabricados directamente a partir de un producto
de cosecha de la variedad protegida.....por utiliza-
cién no autorizada de dicho producto de cosecha”
{27). Ademds establece que cada Parte Coatra-
tante puede prever que sea necesaria la autoriza-
citn para actor distintos a los antes enumerados, ¥
extiende la proteccion a las “variedades esencial-
mente derivadas”. a las que no se distingan clara-
mente de ia protegida, v a las gue necesiten para
su produccicn el empleo repetido de la misma (28).

En la concepeidn del Acta de 1978, al limitar la
exciusividad al material de reproduccion v con-
templar solamente como alcance de los derechos
del obtentor la potestad de controlar y someter a
su autorizacidn la comercializacién del mismo o su
produccion a los mismos fines, dejaba fuera del
dmbito de la proteccidn a la semilla producida por
el agricultor en su propia explotacion para la nue-
va stembra (29). §) “privilegio del agriculior” for-
maba plenamente parte del sistema. En cambic la
Convencién de 1921 presenta una actirud total-
mente distinta frente al instituto, pues deja libra-
do su reconccimients a los distintos gobiemos
adherentss. En efecto, el ari. 15 det Acta de 1991

(Continaen pig. 6) »

(15w ZAMUDIO, T, ap.cit. pag 14849, La autoraformula las
divergencias entre el Convenin sobre Diversidad Biologicay
el Acuerdo TRIFs enun cuadro deimostralive. Sefala que las
ermpresas rasnacionales ernpezaron a ejercer presiones so-
bre los gebiemnos de sus paises de origen para que utilizaran
a la OMC como ambito para obligar a Jos paises en vias de
desarrollo tecnoldgico a poneren practica el Acuerdo TRIP'S,
atin en desmiedro del Convenie sobre Diversidad Bioldgica:
“LaOMC apremia para que es0s derechos depropiedadinte-
lectual sean formas de proteccicn fuertes, como patenies ¢
algvin sistema sui generis{especial) eficaz . Ello podrfs condu-
cir, si no se introducen modificaciones en las legislaciones
nacionalessobrelascuestionesdel conoctmientoautdciono v
los derechos comunitarios, a que las emnpresas awrnentaran
sus monopolios, dejands en letra muerta el Convenio sobre
Diversidad Bicldgica respecto a aquéllos, a la Lransferencia
de tecnologia, sl reparto equitative de los beneficios”

{16} Se eslina que enlos dltimos 50 aftos, conlas térnicas
tradicionales de seleccidn, se han perdido exproximada-
mente 300.000 variedades vegetales, alo que hay que agre-
garquelasituacion puede agravarseconlautilizacidndeias
técnicas de manipulacisn genética que requieren tiempos
mucho menores para introducir caracteres dorninantes en
una variedad; taj riesgo se agrava con el otorgamiento de
fueriesderechosde propiedad imelectual y elagregado dela
concentracidnen el produccisny controlde recursos geuié-
ticos: v. informe de Flaminio di Girolarmo enla documenta-
cion legislativa italiana sobre “Le biotecnologie antes cita-
da, p. 229, En “Gentes, Plantas y Patentes” del Crucible
Group, p. 22, se hace notar que “la agricultura comercial
tiende a incrementar la uniformidad genética y ésta, a su
vez, genera la erosidn gendtica, Los sistemnas de propiedad
intelectoal{ patentes y derechos de oblentor) estimuian la
agricultura comercial ¥ pueden contribuir asi a ja evosién
geriética. La investigacidn biotecnoldgica apunta hacia la
agriculturacomercialyconduce alademandade proteccion
delapropiedad inteleciual coniguales consecuenciasnego-
tivas para la diversidad genética”. En igual sentido se pro-
nunciaba GALAN,B. , op.loc. cit. p. 48%: “Comao efecto delas
modernas précticas agricolas basadas en el uso masivo de
nuevas variedades, amparadas por una legislacion pratec-
tora delos'derechos de invenciow, se produce el fendineno
de la eresion genética. La inencionada legislacion concede
derechos de exclusividad para ia produccién y venta de va-
riedades ‘linizas, uniformes’ y ‘estables’ Las beneficiarias
son loas grandes compafias que inancian investigaciones
fitogenéticas yejercende este modo el conired monopolist-
codel mercado de semillas”. Recientemente se haocupado
del debate enire consarvacion de la biodiversidad v uso
sostenible de las misma y la proieccidn de los derechos

intelectuales, considerando ¢l Acuerdo TRIP's o ADPIC, el
Corvenio UPOV y el reciente fratade Internacional sohre
los Recursos Fitogengticos para la Alimentacidn y la Agii-
cultura, LPASTORIND en "Biodiversidad en agriculiura :
perfiles dogmaticos ydidécticos enelMercosur”, ponencianl
Seminario de Derecho Agrario Hispano-Italiano-Latino-
americano, Univ. de La Rioja, Logrofio, 7y 8 de actubre de
2007 (version facilitada por €l autor),

{17) Op.cit.p.26 /27, Agrepa la a.! “Alli donde Jas parenies
hicieron suingreso enlainvestigacion cientifica, el resulta-
dohasidolainterrupcidndelalibre cireulacidn de lasideas.
$i bien los clentfficos nunca fueron tan abierios como los
considera elimaginario popular, los investigadores que tra-
bajan en empresas que piden patentes representan una
amenaza para la comunicacion clenufica y comienza a ser
causa de seria preocupacion”. Otra interesante dimension
del problemaque planteasevinculacenlaorientaciondela
investigacién resultante de los dereches depropiedad inte-
leciual: "Losderechios depropiedad intelectualllevanauna
seleccidn delainvestigacidnen favor delossectores demds
altointerés cornercial. Labinlogiamolecularse haconverti-
do en la fuente principal de la industria de fas bioteenolo-
glas, mientras ottos seclores de lz biologfa se debilitan y
mueren. Llegamosal punto de perder nuestra capacidad de
distiviguir unapliania o unanimaldel otro, y slvidar como las
especies inleractuan enire ellas y con el ambiente™(p. 29);
inas adelanie (p. 33 y sigtes.), enrelacidn conle anterior, se
detiene en la ingenietia gendtica y el nacimiento del “para-
digma reduccionista” de la biclogfa con sus implicaciones
£ticas, ecoldgicas ysocioecondrnicas.

{18) CORREA,C. Op. Cit. .30

{195 En las pags. 30 a 32 del rabajo citado, ef autor se
piantea la cuestién de la relacion entre protection, inno-
vackin e inversion, con abundantes datos v respaldo de
aniores e investigaciones, desarrolidindolo ampliamente;
deesteimportante tramao sdlo podemos reletivios concep-
tos més generales y, a nuesiro enteder, relevantes, pero
ileva a poner seriamente en duda la afirmacién de que la
ampiiacion de derechos intelectuales searequisito para el
desarrollo de ia investigacidon e inversion en biotecnolo-
gia en nuestro pajs,

{20) CORREA. op. Cit., p. 34, E} autor eninarca el riesgo
monopdlico en el procesa de concentracidn ak que reitera-
damente remosaludide, yeoincidiendo conlaafiemacitn de
Vandana Shiva referida antes, sostiene: "Las posibilidades
abierias porlabictecnologia hanfavorecidolaolade adqu-
sicones de empresas de semiilas, por parte de empresas

trapsnacionales de diverso origen. Se haestimado guie méas
de novecientas empresas ban sido cormpradas, coit una in-
version del arden de diez inilf millones de délares. El paten-
tamiento reforzara probablemente esta tendenciaa la con-
ceniracion, yelevardlas barreras de entrada enunmercado
yaaltamenteoligopolizado. Lasoportunidades delabiotec-
nologia en este sector también beneficiard en tal contexto,
ante todo, & las grandes empresas internacionales”. Debe
tenerse en cuenta que la publicacién data de 1980, y el
procesosehaacentuado posteriormente. En 1998, HUERGO
H. en Diario Clarin Rural (19/5/98) en el articulo “Megane-
gocios en semillas-El futuro se planta”, daba ia noticia que
Monsante Company anuncié que habiaadquirido Dekalby
Delta & Pine, lider enalgedén, recordands que conanterio-
ridad Du Port adquirio el 20% de Pioneer Hi-Bred Interna-
tional (laempresa de semillas mas prande de EE.UUL), y que
en esos dias Cargill anuncic un joint-venture a nivel mun-
dial con la propia Monsanto.

(21) RICOLFLM., loc. cit. pag. 228, El autor esgrime esas
situaciones advirtiendo sabre la consolidacidn de posicie-
nes dorninantes refiidas con las leyas antimonopdlicas; so-
brela condicion de adquisicién de herbicidas parata venta
desemillas de soja genéticaimente modificadas, se respalda
en un documento de la Farmer's Legal Action Group. No es
posible conocerlosimontos o porcentzjescobrados porrega-
lias, y tampoco puedegeneralizarse, Un estudic, que darade
1988, daba como ejemplode tasas de regalias sugeridas para
preductos agricolas entre un 3% ¥ un 5% de las ventas
netes: WOODLEY, John"Latransferencia comercialdelabio-
tecnologia: consideraciones en materia de licencia de tec-
nologia”, en "Biotecnologia y Patenies”, Rev. D, industrial,
Afio 12, enerp-abril 1996, n.34, p. 181,

22 Crucible Greup, op. £it. p.78.

(23 ESQLIINAS-ALCAZAR José,"Laaplicacidn delosdere-
chos dei agricultor’, en “Bictecnologia y Derecho”, Temas de
DerecholndustrialydelaCompetencia, Bs.As. 1997, p. 285. De
este irabajoestintomados tambiénlos conceprosiranscrip-
tos y demds refecencia a los “dereches del agricultar”.

(24} Eneltextodelanormase daa este derechounalcance
muchoniasamplio, puesincluye eldeintercambiary vender,
pere revela la adopcién de una formulia de compromiss
enlrelosdiversos intereses, yaque luego de enimerarel art.
9°una serie de derechos sabre los recursos fitogenéticos, el
art. 9.3 agrega; “Nada de lo que se dice en este Articulo s¢
interpretaid en el sentido de limitar cualquier derecho gue
tengan los agricultores a conservar, utilizar, intercambiar y
vender material de siembra o propagacitn conservada en

ias fincas, con arreglo a la legislacidn nacional y segin
proceda”. Lo que de cualquier modo es de destacar, que €l
“orivelegio” se configura como verdadero “"derechy’”.

{25) Comwo luego se observard, en la Directiva Europea
sobre patentes biolecnolégicas, se incluye igualmente €l
derecho de reservar semillas.

{26) Agrega ia norma: "El material de multiplicacion
vegetativa abarca las plantas enteras, El derecho del ob-
tentor se extiende a las plantas ornamentales o a las
partes dedichas plantas que norimalmente son comercia-
lizadas parafinesdisiintos dela muitiplicacion, enelcaso
enqueseutilicen comercialmente como material demul-
tiplicacién con vistas a la produccion de plantas oina-
mentales o de flares cortadas.”. El inc. 4) prevé que cada
Estado podri conceder alos gbtentores, "para ciertos ge-
neros o especies botdnicas, un derechio mds amplio.... el
cual podra extenderse especialinente hasta el producto
cotnercializado.”

(27) Biejernploque daSalvador D. Bergel deesiesupuesto,
es el de aceite de una variedad de olivo, en pag. 41 de
“Requisitos y excepoiones ala patentabilidad | Invenciones
Biotecnoldpgicas”, en Derzcho de Patentes, Bs, As. 1995, Re-
mititnos también ai cuadro explicative elaborado alll por el
autor, acerca de las diferencias entre la version UPOV 78 y
UPOVSL.

(28) Referimos, en forma resumida, les aspectos mis sa-
lienies del extenso art. 14 sobre "alvance del derecho del
obeniar’.

{29) V. 1z interpretacidn e este sentido de Barry Green-
grass, secretario general adjunio de UPOVY transcripta por
GATTARLC v DURANTE-M. en "Comentarios sobre la ley
federalde variedades vegetales de los Estados Unidos Mexi-
cano’, "Biotecnologia y Dereche”, Temas de Derecho Indus-
trial ¥ de la Compelencia”, 2, Bs.As, 1997, p.309, El aludide
funcionario, enorientaciénevidentemnenie compartidapor
los autores del trabajo, favorece la aplicacion dei Acta de
1991 que amplia la proteccidn delobientor™ateds laproduc-
cidn y repraduccion de su variedad”; para el mismo, la ver-
sidn de 1978, entve Jas "dificullades” gue provocaba se in-
cluiz la reserva de semiila por los ageicultores, La exclusivi-
dad limitada al raatetial de propagacicn v reproduccidn
permite la libre circulacion entre fos agricullores de las
cernillas destinadas a la produccion: E. ROOK BASILE, en
referencia al d.FR. 12 de agosto 1975 n. 974 de lialia, en
“Privative agricole”, Enciclopediadel Diritte V000 p. 591
Y asimismo, Bergel, op.loc el
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an s inc.2”, 1o incluye como "excepeidn faculiati-
va', previendo que “cade Parre Contratante podrd
restringir el derecho de obtentor respecto de toda ve-
riedad, dentro de limites razonables y a reserva de la
salvaguardia de los intereses legitimos del abientor,
con el finde permitiva los agricultores utilizara fines
de veproduccidn o de multiplicacion, en su propia
explotacidn, el producto de la cosecha que hayan
obtenido por el cultivo, en su propia explotacion, de
la variedad protegida...”. Es decir que en la nueva
versién, orientada a fortalecer la posicién del ob-
tentor, aungque la figura es expresamente contem-
plada, sufire una evidente disminucién deniro de
este sistema de propiedad intelectual, pues, por
una parte, pasa ser una “excepcidn’, y, por otra,
queda librada, facultativamente, a sil acogimien-
to en las leyes nacionales. De alll que algunos
interpretan que suprime ese derecho, a menos
que cada gobierno lo instaure (30}, o bien que la
inclusién no esid destinada a reconocer derechos
a los agricultores, sinc mds bien a otorpar a los
paises la posibilidad de excluirlos {31). Y de alli
también que la adhesidn a este Convenio sea pro-
piciado por la intereses semilleros.

{iL. Ef Reglamento sobre Obtenciones Vegetales y
la Directiva sobre invenciones biotecnolégicas en
fa Unidn Eurcpez

Ahora bien, los distintos derechos nacionales y
regionales que conternplan al sistena de derecho
del obtentor, sea que adhieran al Acta de 1978 o de
1891, contemplan la figura. Incluso los que expre-
samente han adheride al Acta de 1991 la recono-
cen vy algunos le dispensan un detallado trata-
miento. Es mds, como verernos,la directiva euro-
pea sobre patentes biotecndgicas incluye esta pra-
visidn, armonizando su disciplina con ia de varie-
dades vegetales.

Enla Unidn Enropea, el Reglamento (CE) n. 21006/
94 del Consejo de 27 de julio de 1994 relativo a la
proteccion comnunitasia de las obtenciones vegeta-
les, aunque no lo consigna literalmente en sus fun-
damentas, responde en términos generales a la
orientacidn del Acta UPOV de 1991, v no obstante
autoriza ¢l empleo de semilla propia regulandoio
en si largo art. 14 como “excepcion a la proteccion
comunitaria de las obtenciones vegetales”. Al refe-
rirse al supuesto en sus fundamentos, destaca que
la proteccidn comunitaria de una obtencion vege-
tal debe supeditarse a restricciones previstas en
disposiciones adoptada en interés piiblico v que la
proieccion de la produceidn agricola responde a ese
interés, por 1o que a tal fin debe autorizarse a los
agricultores a utilizar el producto de su cosecha para
la siembra. fJe alli gue, ponierxdo ante tedo de relie-
ve la razdn de la norma, el articulo mencionada
exprese que “con objeto de salvaguardar la produc-
clon agricola, los agricultores estardn autorizadeos a
ernpleas, ent sus propias explotaciones, con fines de
propagacion en ef campo, el producte de ta cosecha
que hayan obienido de haber plantado en sus propias
explotaciones material de propagacion de una varig-
dad que, no siendo fibrida ni sintética, esté acogido o
wit devecha de proteccion comunitaria de las obten-
ciones vegetales”, estableciendo més adelante el art.
15, en resguardo de esta facultad, gue la proteccion
comunitana de las chienciones vegetales no se ex-
tiende & Jos actos cuya prohibicion la conculcaria.
Come sizge del texio la autorizacion ne incluye las
variedades hibridas y sintéticas, ¥ luego establece
que se aplica exclusivamenite a las especies vepeta-
les que enwmera, clasificindolas en forraleras, ce-
reales, patatas, oleaginosas v textiles. 4 continua-
cidn estaldece los criterios generales gue adopta-
rin, “come condiciones para hacer efectiva la ex-
cepcion del apartado 1° y proteger los intereses le-
gltimos del obtentor v del agricultor”, las normas de
desariolio del Reglamento, cuyos rasgos principa-
tes son los siguientes: 1) en el empleo del producto
de la cosecha para siembra, no habrd "restricciones
cuantitativas” en |a explotacidn del agricultor cuan-

NoTas

do asi lo requieran las necesidades de la explota-
<idn; 2) el producto de la cosecha podrd ser someti-
do a fratamiento para su plantacién, "por el propio
agricultor o por medio de servicios a los que este recu-
ma’, sin perjuicio de las restricciones que se esta-
blezcan para garantizar la identidad del producto
que se va a someter a tratamiento y del resultante
del procesamiento; 3) se establece una distincidn,
segiin se frate ¢ no de pequeiio agricultor: no se
exigira de los pequeitos agricultores, de los que la
norma da pardmetros de definicidn, que paguen
remuneraciones al titular; mientras los demas agri-
cultores estdn obligados a pagar al ttular una “re-
muneracion justa” o “equitativa’, dande la pauta
de que "serd apreciablemente menor que la canti-
dad que se cobre por la produceion bajo licencia de
material de propagacidn de la misma variedad en
la misima zona"; 4) el control de la observancia de las
dispasiciones de la norma es responsabilidad ex-
clusiva de los titulares, sin que puedan solicitar
asistencia de organismos oficiales, salve informa-
cign pertinente de los que intervengan en ef control
de la produccién agricola chtenida en el cumpli-
iniento ordinario de sus tareas, las que también
facilitardn, a instancia del titular, los agricultores ¥
los prestadores de servicios de tratanmiento.

Lomo puede apreciarse, si hien la Directiva se
hace eco del espiritu restrictivo del Agta UPOV'OL,
la autorizacién estd fuertemente configurada y
resguardada, en lo que no es ajeno la considera-
cigén de interés publico y salvaguarda de la pro-
duccidén agiicela, proyectindose, en principio,
como derecho inderogable (32}, Los criterios ge-
nerales para las normas de desarrello se mueven
indudablemente con el mismo espiritu, aclaran-
do diversos aspectos que muchas veces se plan-
tean en torne al derecho de reserva v siembra, Es
asi que la autorizacidn funciona sin ninguna de-
pendencia del obtentor en el arco de todos los
actos vinculados a la reserva para resiembra, en
particular el tratamiento y acondicionamiento por
terceros, sin perjuicio de la identificacidn. Otro as-
pecte de interds, es el relativo a la preacupacidén
acerca de la entidad de las remuneraciones, entre
nosotros hoy conocidas como regalias, en €l caso
que no se rate de pequefnos agricultores: se impo-
nen las pautas de que sea "justa’ y “equitativa’”,
apreciablemente menor al caso de produccicn bajo
licencia de materiat de propagacién en la zona, ¥
modificable en el tiempa. Come interesante 1mo-
dalidad, en paises como Gran Bretafa, Ajlemania,
Suecia y Holanda, los acuerdos sobre las remune-
raciones se realizan entre organizaciones de ob-
tentores y de agricultores (33).

En el derecho de la Unidn Europea merece des-
tacarse gue el instituto estd contemplado en la Di-
rectiva sobre patentes de invenciones biotecnold-
gicas, no obstante que, como dijimos, es normal-
mente ajeno a ese sisiema de propiedad intelec-
tual, sienda, efectivamente, Ia primera vez gue se
introduce en una regulacidn de invenciones pa-
tentables (34). La Directiva 98/44/CE del Parlamen-
to Buropeo y del Consejo de 6 de julio de 1998 rela-
fiva a la proteccidn juridica de las invenciones bio-
tecnoldgicas, en su art. 8° prevé gue la proteccidn
conferida a una patente relativa a una maleria bio-
légica o a un procedimiento que permira producirla
se exvenderd a cualgquier maseria bioldgica obieni-
da a partir de aquélla y que posea st mismas pro-
piedades, ¥ en el art. ¥ que la proleccion de un
producto que contenga informacion gendtica o que
consista e informacion genética se extenderd "a
igda materia a la que se incorpore el producto ven
ia que se contenga y ejerza su funcidn la informa-
cion gendtica”, La Directiva en cuestion tuve desde
15848 hasta su aprobacién en 1998 al menos cuatro
propuestas con sucesivas enmiendas v rechazos, ¥
una cuestidn principat en las discusiones fue, pre-
cisamente, la introduccion det derecho a anilizar
zemilia de la cosecha por el agricultor, con ja resis-
tencia de la industria biotecnoldgica europea ai
purnto que se constituys en una causa principal de
ia actitud sustancialmente hostlt de dicha indus-

tria en relacidn af proyecto (35). Finalmente la Di-
rectiva lo introduce en e] art. 11, subraydndose que
lo hace emuncidndoio no “como privifegio en s, sino
mas hien como derogacidn al alcance de la tutela
patentaria” (36}, de la signiente manera: “No obs-
tante lo dispuesto en los arriculos 8°y 9° la venta, o
cualquder forma de comercializacion, de material de
reproduccion vegeral por ef titular de la patente, o con
su consentimiento, a un agricultor, a efectos de explo-
facidn agricola, implicard el derecho de este 1iltimo
auiilizarel producto de su cosecha para reproduccion
oulrerior mudtiplicacion realizada porél misme ensu
propia explotacidn...”. Estanorma, cuyatrascenden-
cia en materia de semillas transgénicas debe po-
nerse de relieve, se aplica con el alcance y las mo-
dalidades previstas en el art. 14 del Reglamento
2100/94 antes referidas, Cabe agregar, como no-
vedad muy desiacable, la extensidn del “privile-
gia” al caso de venta o comercializacion de anima-
les de crfa o material de reproditccién animal a un
agriculior (37).

Tomande €t caso de una legislacién europea,
sigue en general la normativa comunitaria sobre
la figura, con algunos agregados de interés, ia Ley
372000, de 7 de enero, de regimen juridica de la
proteccion de las obtenciones vegetales de Espa-
fiz. En su Exposicion de Motives consigna que opta
por “un sistema de proteccidn propic’, aungque
armonizado con la normativa comunitaria y que
contempla las novedades introducidas por el Acta
HPOV de 1991, declarando come abjetive de la ley
el de reforzar Ia proteccidn de los obtentores. En
su art. 14 reconoce {a "excepcidn en beneficio de
agricultor”, adaptindose en lineas generaies a la
nelma comunitaria, disponiendo que “los agricul-
tores estdn auterizados a utilizar con fines de pro-
pagacion en sus propias explotaciones el produc-
to de la cosecha obtenido de la siembra en ellas de
mateyial de propagacisn de una variedad protegi-
da gue haya sido adquirida licitamente vy no sea
hibrida ni sintética”, y aplicdndola dnicamente a
las especies vegetales que enumera . Luego de
este reconocimiento, sigue también los criterios
de regulacidn que viéramos en el ari. 14 del
Reglamento{CEIn.2100/94, en cuanto impide res-
tricciones cuantitativas, admite la posibilidad del
iratamiento por servicios de terceros del producto
para la siembra, exime a los pequefos agricultores
del pago de remuneracion y establece pautas para
la que estén obligados a pagar a los demds agricul-
tores. Pero, como anticipamos, también contiene
la norma ingredientes propios dignos de destacar.,
En primer lugar cuando define la explotacidn pro-
pia (inc.1%, a) como “reda explotacion o parte de ella
que ef agricultor explote reatmente cultivando vege-
tales, tanto sies de su propiedud como si la admints-
ira bajo su responsabilidad y por cuenta propia, en
particular en el caso de los arrendamientos”. Luego
al concebir al agricultor, beneficiario de la norma,
lo hace en términos amplios, pues considera tal
(inc.1° b) "a teda persona fisica o furidica, cocpera-
tivas, sociedades agrarias de rransfarmacion, socie-
dades mercantileso cualquier orraadmitidaen deve-
cha que figure coma titular de la explotacidn, por
administrarla bajo su responsabilidad y por cuenta
propia”

IV, La legislacidn de Améiica Latina

En [os paises de América Latiiia que hemos po-
dido indagaren ntmero muy representativo, el
dececno del agricuitor de utilizar semilla de su co-
secha para la stembra en su explotacidn es undni-
memente reconacido, con férmulas diversas. To-
mando en primer lugar el Grupo Andine, la Deci-
sign: 345 del 21/10/1993 aprobd el Régimen Co-
muin de Proteccidn a los Devechos de los Gbtento-
res de Variedades Vegetales Gue recoge |2 normati-
va del Acta UPOV de 1991, pero expresamenie 1o
admite en su art. 26, disponiendo que no lesiona
¢l derecho del obtentor quien reserve y siembre gl
producto obtenido del cultivo de la variedad pro-
tegida, exceptuando “la utilizacidn comercial” del
materzal de multiplicacion, repreduccion o propa-

gacidn, incluyende plantas enteras y sus partes,
de las especies fruticolas, ornamentales v foresta-
les. Las naciones integrantes adaptan y reglamen-
tan la Decisidn (38).

En Centroamérica, la Ley 318 de proteccidn para
las obtenciones vegetales, rexte revisado 2001 de
Micaragua recibe la influencia del Acta UPOV de
1991, pero conserva en su art. 12 inc. b) el derecha
del agricultor de utilizar con fines de reproduccion
o de multiplicacién en su propia explotacién ef
producto de la cosecha. Bl Dec.n.37-2000 que la
reglanienta, en su ari.13, asi como las normas eu-
ropeas contemplaban el supuesto del tratamien-
to por servicios de terceros, prevé el caso del agri-
cultor “quee guarda el producto de su cosecha en local
de terceros” disponiendo que deberé rotular “ef
material que serd utilizado como semilla en su pro-
pia explotacicn, separdndolo del material que urili-
zard como grano para comercializar”, México, en la
Ley Federal de Variedades Vegetales, mantiene
también la excepcidn {art.5, I, pero en el art. §° de
su reglamento del 21/8/98 lo restringe en cuanto,
a diferencia de la ley espaficla, dispone que “co-
rresponderd sdlo a personas fisicas”, y distinguién-
dose también de ella y de la normativa de la Unidn
Europea que descarta restricciones cuantitativas,
indicaque “estard restringido o lo cantidad de mate-
rlalde propagacidn que el productor agricola guards
o reseyve para sembrar una superficie que no exceda
los limites establecidos er las novinas oficiales mexi-
canas correspondientes” (39).

En el Ceno Sur, Chile y los paises del Mercosur
admiten el derecho a utilizar semilla ¢cosechada en
la propiasiembra, Chile en el art. 3°de laley 19.342
de 1697 lo consagra disponiendo “ro se entenderd
vitlnerado el derecho del obtentor por la urifizacion
que haga el agricultor, en su propia explotacion, dela
cosecha de material de reproduccion debidamente
adquirido” conlaadvertencia de que “no podrd ser
publicitado ni ransferide a cualquier o como
sesrilla”. El Mercosur aprobd por Decision n.1/99
el Acuerdo de Cooperacidn y Facilitacicn sobre la
Proteccidn de las Obtenciones Vegetales, que de-
clara que las legislaciones de sus Estados Partes
sobre proteccion de jas obtenciones vegetales se
adaptan al Acta 1978 de 1a UPQV y se remite a la
misma en su articulade. Entre sus miembros, de-
jando para tratar luego la cuestién en Argentina,
Paraguay en su Ley 385 de semilias y proteccion
de cultivares de 1994, en el art. 35 establece que
no lesiona el derecho del obtentor “el agricultor
que siembra vy reserva semilla del cultivar protegi-
do para su propio uso, o usa ¢ vende como maieria
prima o alimento el producte obtenido de dicho
cultivar”. Igualmente en Uruguay no puede ¢
obtentor pedir compensacidn si se utiliza o vende
el producto obtenido del cultivo como materia pri-
ma 0 alimento, o se reserva y siembra semilla para
uso propio {40).

Finalmente, ef art 10 de la Ley 9456 de 25 de
abril de 1997 de proteccidn de cultivares de Brasil,
merece un detenimiente especial. Esta ley reco-
neee 2] derecho de reservar y sembrar semillas,
aungue luepo excluye su aplicacidn para &l cultiva
de cafla de aziicar. Dispone que en esa hipdtesis
para multiplicar raterial vegetativo, incluso para
uso propie, &l productor se obliga a obtener auto-
rizacidn del tirular del derecho sobre el cultivar,
pero a la vez estipula gue cuande para concederle
la wutorizacién le Fuere exigido pago, no podrd le-
sionzt el equillibrio scondmico-finenciero de las
labores desarrolladas por el producion. Frn este
cuitivo la norma presenta cieria similizud con las
normas europeas relativas a los ao considerados
camo “peqguefros agricullores”, en espacial en
cuanfo intenta poner ifinites al pago requerido.
Sin embargo, en aguéllas, a diferencia de ja brasi-
lefiz, el agriculier nio precisa obtener la autoriza-
citn de! obtentor, v por eso se encuadran clara-
mente ein la figure del “privilegio del agocultor”,
aun cuzndo la utlizacidn exija remuneracion al
obtentor; tal encuadramiento, en cambio, resulta

(30) v.Crucible Group, p.537

(31} RAFELA, M A, "Derechos de propiedad intelectualen
vegetales supeciores’, p. 68, refiriends la apreciacion de
Correa.

(32) KIEWIET, BR{Presidente Conumity PlantVariety Office,
Angers), paper sobre el “farmer’s privilege” en la Dir. 2100/
94, en ¢l Cologuio "Modern Plani Breeding and nteliectual
Property Rigths”, 26 de enero de 2001, Allf €l autor, no abs-
tanie confesarla dificuliad de contesiar porsfonoacercade
st estd resuingida la libertad contractual del obtentor, esti-
ma que [a norma inserta un "mandatory right to use farm
saved seed, that could not be restricted by contraci”,

(33)Fbidem, aut. cit. Acotaquese utilizaestapricticacomo
forma de frenar |a resistencia de los agricubiores. De acuer-
do almismmo, una pauta oscila en el 50% delo que se pagaen
casodepropagacidnbajolicencia.

{24) BERGEL, Salvador [ “La Directiva Europea 98/44¢
CE relativa a la proteccion juddica de fas invenciones
bictecnologicas”, en Propjedad [ntelectual en [beroamé-
rica, Temas de Derecho Industrial y de |2 Competenria, §,
Bs.Az.2001, p.51. )

(35} ZAGATO, L.,"Latutela givridica delleinvenziont bio-
tecnologiche: Ia Direttiva 98/44 del 6 luglio 1998”, en Rev.
Dir Agrario,1994,1,439. Ela. mencionaen pag. 425las diver-
saspropuestasysusuerte. GUIDETTL B, en "La Direttiva 98¢
44/CEsulleinvenzionibiotecnologiche”, Contrattaeimpre-
safEuropa, 1999, 483, datambién cuenta de esosanteceden-
tes, yenrelacién alaimportanciaqueen las vicisitudesdela
norma tuvo el tema que tratamos, recuerda gue un primer
reclazo esiuve causado por la falta de toda referenciaata
cuestidn ética y al llamado " privilegio del agricultor”.

{36) GUIDETTL B, op.cit. p. 484:"Importantesottolinea-
re gue noin viene perd enunciato come privifegioin se, ma

piuttosto come deroga alla poriata della tutelabrevettuale”.
Eai p. 490 vuelve a subrayar que el “privilegio del agricul-
tor” constituye unaimportante derogacidn dela proteccion
patentaria. Como “derogacidn’ alos derechos deltitular de
unavariedad vegetal, califica también Zagato alart, 14 del
reg. 2100/94.

{37) La aplicacién.de] derecho del agricultor a razas
animales no registra precedentes en los derechios nacio-
nalesnienlas convencionssinternacionales: Bergel, op.cit.
pag. 32,

{38) Perd por Decreto Supremo n.008-96-TTINC dicté en
1996 el Reglamento de proteccidn a los derechos de los
obtentores de variedades vegetales, reglamentando la De-
cision 345, comolohizo tambiénVenezuela por Reglamento
del 11 deenero de 1999y Colombia por Decreto 533 del 8de
marzo de 1994. En los mencionados reglamentos de estos
paises integrantesdel Pacto Andine, no se destinan noymas

especificas a la figura, por lo gue entendemos que rige en
ellos exclusivarnente el texte del art. 26 de la Decision 345,
En Bolivia regula fa proteccién ef Decreto Supremo 23,663
de 1592 y la resolucién secretarial 064/96 que la adraite en
swart. 15 E ZAMUDIO, T, op.cit.p 118

{39) RANGEL ORTIZ, H. “La nueva legislacién mexicana
enmateria de variedades vegetales”, en Propiedad Intelec-
tual en Iberoamerica-Temas de Derecho Industrial y de la
Competencia, 5 Bs. A5, 2001,p 362 Mexdcoaprobdelrégimen
en cumplimiento del compromnise de NAFTA, de idénticas
caracteristicas al de ADPIC, que resulta también asi
cumplido(pag.379}. V. asimismo, GATTAR], C. y DURANTE,
., op.cit.

(40)V.ZAMUDIO, op.cit. pdg. 110. Enlaobraenlaspags. 99
a 113 se desarrolla un estudic comparative de la noroativa
de derecho de obtentor en Argentina, Bolivia, Chile, Para-

guay ¥ Uruguay.
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cuestionable si debe mediar autorizacion previa.
%in embargo, acercdndose nuevamente a ague-
Itas nevmas, la limitacién no rige para los peque-
fios productores, ya que el inc, Il indica que sola-
mente se aplicard a productores cuyas expiotacio-
nes superen cierta superficie. ¥ dentro de este mis-
mo articulo no puede dejar de destacarse una pre-
visidn mds amplia para el “peguefio productor”,
definido también por la norma, cuande multipli-
ca semillas por donacidn o permuta para otros
pequefios productores rurales, en el ambito de
programas de financiacidn o de apoyo, conduci-
des por érganos piblicos u organizaciones no gu-
bernamentales.

V. Legislacidén argentina y problemas actuales

Puede claramente apreciarse que no obstante
ta ofensiva hacia la prefundizacidn de los dere-
chos de propiedad intelectual sobre innavaciones
vegetales, particularmente orientada hacia el de-
bilitamiente del lamado “privilegio” del agricul-
tor, la figura continda siendo ampliamente acep-
tada en el derecho comparado, aun cuando se re-
siente con la introduccidn de Uimites promovidos
por aguella tendencia, De cualguier modo tanto
el marce de la polémica sobre la propiedad inte-
lectual en vepetales como los datos del derecho
positivo, nos permitirdn una mejor valoracién de
las cuestiones planteadas en nuestro derecho en
el temna y las pretensiones de reforma.

En Argentina, las variedades vegetales no pue-
den protegerse por patentes (41), y la proteccién
de las mismas se estructura como sistema de dere-
cho de obtentor a partir de la ley 20.247 de Semi-
ilas v Creaciones Fitogenéticas. Como antes diji-
mos, el art. 27 de la ley determina que no lesiona el
derecho de propiedad sobre un cultivar quien re-
serva y siembra semilla para su propio uso. El de-
creto reglamentario n. 2183/91 especifica as{ Ia
norma: “Nose requerird la autorizacion delobtentor
de una variedad conforme lo establece ef articulo 27
de fa Ley 20.247, cuando un agricultor reserve y use
simiente en su explotacidn, cualguiera sea el régi-
men de renencia de la misma, el producto cosechado
coma resultado de In siembra en dicho lugar de a
variedad protegida”. Posteriormente el Instituto
Macional de Semillas (INASE), en controvertidas
circunstancias de las que hemos dade cuenta (42),
dictd la Res. 35/96 adoptando medidas sobre ia
gue pasa 2 denominar “excepcion del agriculior”,
Esta larga resolucidn en sus primeros tramaos (at.
I°® y 2° parr. Primero y segundo), aclara las condi-
ciones de la reserva en cuanto, entre otras, a la
adquisicidn legat de la semilla originaria, indivi-
dualizacion de la reserva, y destine de la semilia
para la siembra por el agricultor en su propia ex-
plotacidn, entendiendo por tal “fos distintos pre-
dios de un mismo tudar cualguiera sea su régimen
de tenencia” (43). Luego la resolucion destina una
normativa detallista, plena de requisitos formales
y procedimentales, para el {raslado y acondicio-
ramiento, cuya extensifin impide resefiarla aqui.
Parte de la exigencia en tal caso de pedir autoriza-
cidn al titular de la variedad, la situacion en caso
de silencio y el procedimiento en el supuasto de
rechazo; el documento, con una verdaderamente
exhaustiva declaracidn del agricultor, v demas
constancias instrumentales que deberd exigir ¢!
procesador o depositarie al agricultor, rétulos es-
peciales, etc.

Surge a la vista que esta Resolucién, antes que
curmnplir el rol reglamentario de la reserva del art.
27 estuvo mas bien inspirada en el dnimo de di%i-
cultarla. Elo se traduce en los excesos en gue incu-
rre respecto del texio de la ley, reiteradamesite

Notas

puestos de relieve (44). Aspecto esencial de la
transgresion reglamentaria es la exigencia de au-
torizacion del tirular de 1z variedad para el trasla-
do, acondicionamiento, depdsito, etc. de la semi-
ila reservada. Viene en auxilio la resefia de dere-
cho comparado en la que queda demostrado que
con los términos “reservar”, "utilizar”, "emplear,
"usar”, incluidos indistintamente en las formulas
legislativas, se describe un mismo supuesto not-
mafive, esio es, la facultad del agricultor, no lesiva
de derechos del abtentor, de guardar seruilla de la
propia produccidn para la siembra en su explota-
cién, que comprende todo el arco de actos y opera-
ciones necesarias para satisfacer la finalidad, comno
lo es el de realizar los acondicionamientos y trata-
inientos necesarios parala siembra, por el agricul-
Tor o por seivicios de terceros, deniro o fuera del
predio, e incluso depositarlo en locales de terce-
ros. ¥ estos actos, integrantes del hecho de reser-
var para sembrar y propios del mismo, no estin,
en ningun caso, como surge de las norimas estu-
diadas, sujetos a la autorizacidn del obtentor. Las
leyes, y la nuestra en particular, no inchiyen den-
o del "alcance” de su derecho el de impedir o
sujetay a st autorizacidn la facultad del agricultor
de reservar semilla para la siembra en su expiota-
cidn y de los actos que se relacionan directamente
con ese fin, La identificacion adecuada de la semi-
Has reservada y dispuesta en condiciones razona-
bles, es lagica y coherente con la exclusiva finali-
dad de siembra en la explotacion del agricultor
que realiza la reserva, pero la exigencia de autori-
zacién para los actos aludidos es un exceso regla-
mentario ilegitimo.

Esta misma ilustracidn sobre el alcance del su-
pliesto normativo constitutivo de la figura del "pri-
vilegio del agricultor” resultante del derecho com-
porado descalifica la interpretacidn de que ‘el de-
techa del obtentor comienza en el limite del cain-
po del agricultor”, en base a la cual se llega a la
afirmacion de que a aquél le corresponde fijar las
candiciones administrativas para sacar la semilla.
Nuevamente cabe reiterar que mientras el agri-
cultor haya realizado la reserva de semilla para
sembrar en la propia exploracidn, la situacién es-
capa a las atribuciones prohibitivas del obtentor
an todo el complejo de eperaciones necesarias para
cumnplir la finalidad, v esta finalidad, no el lugay
fisico donde se exterioriza, es lo que eniltima ins-
tancia sirve para calificar que se configura el su-
puesto del privilegic v 110 otroe, como podrian ser
losactos preparatorios delacomercializacidn como
material de reproduccitn. Esta interpretacidon que
descartamos se esgrime como una via para elimi-
nar, lisa y llanamente, el derecho de reserva del
art. 27, solucionando “el problema del obtentor”
por una simple situacion de hechos: los agriculto-
res —razonan quienes la sostienen (45)— “desean-
do realmente reservar semilla para futura siem-
bra, no tienen en su campo la maquinaria para
vibrarla, zarandearla, limpiarla, curaria y en gene-
ral acondicicnarla, de modo que al sacarla de su
campo para llevarla a un intermediario que pres-
tara esos servicios incurirtian en el primer hecho
generador del requisito de autorizacidn y licencia-
miento, tal cual era llevarla a un comercio”,

Esta interpretacién y el pdrrafo transcripto lle-
va tarmbién a advertly que ninguno de los actes
que integran la reserva para la propia siembra,
constituye alguno de los supnestos de "snirega”
mencionados en la primera parte del art. 27 v
ivego especificados en el art. 41 del Dec. regla-
mentario 2183791, Los actos enumerados en el
art, 41 son los gue directa ¢ indirectamente se
refacionan con la finalidad de disposicidn o co-
roercializacion dei material de reproduccidn (463

A esos actos se refiere Juego el art. 42 del misme
Decreto para subordinarios a autorizacidn en las
congdiciones irmpuestas por el obtentor, que se
presumen aceptadas por quien los realiza en caso
de que el mismo hiciera “oferta piblica en fimme
de licenciamienta”. Esta, come es conacide (477,
ha sido upa de las modalidades wtilizadas para
deropar en forma privada el derecho de reserva o
cobrar reinuneraciones o “regalias” sobre lo re-
servado. Sin embargo, come hemos visto, resulta
claro que el licenciamiento del art. 42 no es apli-
cable al "acto” de reserva para sembrar, sino a los
del arl. 41 y, por lo tanto, las condiciones de la
“oferta” no resultan vinculantes ni fuente de obli-
gaciones. Resulta indudable que la facultad de
reserva para la siembra, segundo supuesto alu-
dido en el art. 27 de la ley, se reglamenta eri el art.
44 del Dec. 2183/9 ; ninguna autorizacion del ob-
tentor requiere, ni puede ser objeto de “licencia-
miento” en base a los arts. 41 y 42 del Reglamen-
to, que se refieren al primer supuesto, esto es, la
“entrega” interpretada como antes lo hemos he-
cho. De seguir con el criterio de incluir rodos jos
supuestos del art. 27 en el “"licenciamiente” se
llegaria también al que la norima prevé en su uiti-
ma parte, es deciy, la venta como materia prima,
con lo que los cbtentores convertirian, por propia
decisidn, a la proteccion de la ley 20.247 en un
sisterma de patentes, aicanzando el producto; evi-
dentemente, cuando f art. 41 del Dec. reglamen-
tario se refiere al arf. 27 de la ley, tampoco incluye
ese supuesto. En ofros casos la oferta es de "co-
mercializacion y licenciamiento”, ofreciendo las
condiciones de comercializacion v “licencia de
usa”, en las que se incluye la “reserva” y se esta-
blecen “regalias” scbre {a misma. Igualmente se
esgrime el art. 42 del Decreto reglamentario, con
io que caben iguales, en principio, las mismas
conclusiones. La invocacion en la misma oferta
del art. 1148 del C.Civil y el establecimiento de
“condiciones de comercializacion”, evidentemen-
te Heva la finalidad, en caso de adquisticidn de
semilla, de provocar la deregacién convencional
de fa facultad de reserva siv page de regalias
como conterpia el art. 27, 1o que plantea la cues-
tion de su validez, que, como vimos al tratar el
dereche extranjero, guien se lo ha planteado se
inclind preferentemente a una respuesta negati-
va. Mas alld de las cnestiones atinentes a la ex-
presion de voluntad del comprador que necesa-
riamente suscita este tipo de condiciones im-
puestas poi ofertas desde una posicidn eviden-
femente dominante, la posibilidad de deroga-
cidn debe ser restrictivamente considerada. El
derecho del obtentor, compartiendo notas comu-
nes a los derechos intelectuales, se manifiesta
como la facuitad que le otorga ia ley de excluir a
terceros de la realizacidn de ciertos actos que la
misma determina, o someterlos a su autorizacion
{48). Ese, y no otro, es el contenido dei derecho de
propiedad intelectual reconocido por la ley al ob-
tentor, y et su configuracidn predominan crite-
rios de orden pullice, como acontece en general
cuando el ardenamiento estructura los derechos
de propiedad, gue tienen trascendencia “erga
omnes” y afectan directamente al estatute juri-
dice del aprovechamiento y circnlacidn de los bie-
nes (49}, que con mayor razon estd presente
cuando se irata de la regulacidn de los derechos
intelectuales donde, como sefalan Correa v Ber-
gel, el ordenamiento permite scimeter a la esfera
de control privado un bien, el conocimiento, que
por su esencia es de rardcter pablico {50). Ef de-
recho del obtentor, como derecho de propiedad
intelectual, estd reconoscido de esta manera por
el ordenamiento, v Cel sistema, Tal cOMo esid es-
ructurado en la ley 20.247, forma parte la facul-
tad del agricultor de reservar semiilas vy usarlas

{41} Opina 5. D Bergel, quie pese ol hechio de que la ley de
patentes no contiene referencias a las variedades vegera-
les, las mismas no pueden ser protegidas por dicha via en
razdn de que nuestro pafs adhind al Convenio de la UPOY
1878 el que prohibe ¢l sistema de doble proteccidn, Anali-
zando el estado de la situacion referido a la materia vegetal
a partir de ia ley de patentes 24.572, modificada por la ley
24.572, y su reglamento, y la ley 20.247, concluye que en
nuestro sisterna legal: a) las plantas, en tanto tales, no son
suscepiibles de patentamiento;b)es posible patentar proce-
dimientos biotecndégicos que conduzean a la creacién de
plantas ransgénicas; ¢) no puedan protegerse via patentes
Ias variedades vegelales, las que tienen una regulacién
especifica; alginas clasificaciones rmenores ¢n materia ve-
getal pueden guedar incluidas dentro del régimen reserva-
doalos microorganismos. Aut. cit., “Requisitos yexcepciones
ala patentabilidad. Invenciones biotecnolégicas”, Derecho
dePatentes,Bs.As. 19499079,

M2V nota 2,

(43} No es posible detenernos enun andlisis pormenoriza-
dodeestasartculos. LaResolucidnestablecelos presupuestos
de la reserva bajo de discutible expresidn “condiciones para
queseconfigure” laexcepcidn. Alfinal delart. 1° enlinea con
el espititu que la arimd, agrega: "Bl interesado para hacerse
beneficiario ala excepcion del agricultar deberd acreditar el
cumplimiento delas condiciones sefialadasen estearticulo”.

(d4) Ver en ese sentido FRIDMAN, Susana “Bictecnolo-
g@a : derechos del obtentor v el agriculior; aliernativas
legistativas”, donde concluye que lanerimaavanzasobre el
art. 27 alimpener procedimientosycondiciones que exce-
den claramenie su texto ¥ espitiil en Comunicaciones
Cientificas v Tecnologicas-UNNE 2001, htipf/
www.unne.edu.ar .- Asimismao, RACCA, Rauj Alber oy WIL-
DE, Hugo Cailos, "Derecho del agricu!tor a reservar semi-
Hadesu produccisn parausa propiofart. 27 ley 20,247 (ver-
sign dactiloscrita), donde los autores hacen un exhaustivo
estudio critico dela Resslucidn, proponiendo sumodifica-
cldnmediantela derogacion de muchas de sus disposicio-
nes por incompatibles conla norma reglamentada,

{45) GATTAR]-DURANTE, op.cit. p.315. Obsérvese que
el arondicionamiento y degdsito no necesariamente se
lleva a cabo llevando la semilla 3 “un comercio”, lo gue
ademds tampocoes determinante, como sostenmos en el
X0,

(46} Para Correa la "entrega” es un acto mateyial de
traspaso de posesidn, aunque nada dice de los 2ctos que
conducen a ese efecto, como compraventa o canje y sus
actos preparatorios, De ser aplicable en forma directa el
Convenio UPOV78, lafinalidad es la comercializacion. La
aplicacidn directa se la plantea el autor znte ¢l problema
de los actos mencionados en el art. 41 del Dec. regl, pero
no enunciados por la ley 20.247 ni en el Convenio UPOV

78: COREEA, C. “Observancia de la propiedad inelectual
delas variedades vepetalesenArgentina” Laley 1995-1,
107003, De cuniquier modo, la reserva con finalidad de
siemnbraysusactos “preparatorios”, enningun casn gue-
danincluidos enla "entrega” sise sipue lalines argumen-
taldelautor,

(47) Las "ofertas priblicas de licenciamiento” de varieda-
des se publicaron en diarios de amplia difusion (pot ef
PublicacidnporMonsante Companyen Claiin, 2177/ 2001).
Tambiénse publicaron por Monsanto Argentina SALC como
“oferta publica de comercializacidn y licenciarniento”, a la
quealudirnoseneltexto, dirigida aproductores y usuariosde
variedades.

{48y CORREA, C.  en"Observancia.. ... ct., p. 1071,

(49} LUNA SERRANG, Agustin, “El lirnite del orden publico
enila constiucidnde lasservidumnbres prediales”-Anales deia
Academia Matritense del Motariado, TOXV-Madrid,
1996,p.286,

{500 CORREA, C.yBERGEL, S D) “FatentesyCompetencia’, p.51.
Los autores estudian ef alcance de la propiedad intelectual y su
sarmetmiento ol interds general enrelacionalas licericias obliga-
torias ennmateria de patentes. Recordamos elfundarnenteenel
interés general para el otorgamiento del derecho del agricultor
a conservar semilla en las normas corm-nitarias eurspeas .

en la propia siemnbra sin pago alguna, acto que el
lepislador no considerd dentro de las facultades
prohibitivas que recontociera al obteniorn, No exis-
te, en principio, la posibilidad de que los particu-
lares moditiquen por acuerdo privado ei sistema
de propiedad establecide por la ley, vy menos aun
por disposicidn del abrentor. Para maoditicarlo hay
gue recurriy a reformas legislativas, como lo hi-
cieron los derechos extranjeros gue hoy admiten,
para cierros agricultores v deniro de cievtos limi-
tes, el cobro de “remuneraciones” sobre la semi-
lla reservada. En todo caso, las alteraciones de la
facultad de reserva de semilla para sembraremer-
penttes de las condiciones de venta deben ser
evaluadas cuidadosamente en cada caso y juz-
gadas con criterio resirictivo.

Vi. Conveniencia de mantenimiento frente a
propuestas de reforma legisiativa

Las consideraciones precedentes y el panora-
ma resefado indican gue las campaiias en curso,
alenitadas por las empresas interesadas y sus go-
biernos de erigea, para adherir i Convenio UPOV
91, maodificar la legislacisn sobre creaciones fito-
genéticas o infroducir ¢l patentamiento de semi-
llas a partir de las invenciones bictecnoldgicas,
deben ser atentamente consideradas vy sus pro-
puestas objeto de suficiente estudio y debate. Vi-
mos el contexto en que s& promueven y es eviden-
te que no es indiferente el sistema de propiedad
inteiectual zobre obtenciones vegetales hacia el
aue se vaya. No pueden dejar de evaluarse sus
consecuencias en aspectos como ia biodiversidad,
los recursos genéticos y el acceso a los mismos, la
actividad de innovacidn, los riesgos rmonopdlicos
y la actividad agraria, los agricultores y los consu-
midores,

La eliminacidn o alieracion del derecho del agri-
culror a guardar semillas es sdélo un aspecto del
impacto de esa ofensiva. No abstante, advertimos
gue fa FAC lo considerd dentro del concepio de
“derechos del agricultor”, come facior de equili-
brio, y se incluye en el Tratado sobre recursos ge-
néticos. Asimismo, aungue han sufrido alteracio-
nes, los derechos regicnales y nacienales siguen
conservando la figura, incluso en normativas so-
bre invenciones biotecnoldgicas como la de la
Union Europea donde, adeinds, constituyd uno
de los temas principales de discusidn en la etapa
de proyecto. Todo ello avala la conveniencia de
manteneria en nuestro derecho y, en todo £aso,
discutir su mejoramiento tomando en considera-
cidn los dates del derecho comparade bajo Ja dpti-
ca de nuestra realidad concreta. ¢

Los dias 9 10 v 11 de septiembre del corriente
se realizd el 13 Congreso Argentino de Sonea-
miento en Parque Norte, Ei los talleres, inesas
redondas, seminarios y sesiones plenarias, par-
ticiparon rads de H00 personas cop diversa for-
macidn v experiencia profesional. Se aborda-
ron ternas tan diversos coio Ja gestion de re-
cursos hidricos, la provision de saneamiento
bdsice e infraestructura para municipios, el nue-
vo marco juridico ambiental, a partir de las nor-
mas de presupuestos minimos, la industria ase-
guradora y los desafios ambientales, proyecios
de gestion conjunts de recursos naturales y de
residuos sdlidos urbanos y aspectos atinentes
a la contaminacidn de suelos por hidrocarbu-
ras en el sector downstream. El Congreso conto
ademds con una jornada abierta al piiblico te-
ferida a los problemas ambientales de la Ciu-
dad de Buenos Aires, donde se abordaron cues-
tiones tales como los proyectos de desarrollo
emplazados en laribera y la planificacion de los
grandes espacios verdes metropolitanos.
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Consumidores o usuarios, pero ante todo seres humanos

Dos sentencias que lo reconocen

A pocos meses de sancionada la Ley Generat del
Ambiente (ne 25.675) se comienzan a percibir sus
efectos. Entre los mis relevantes cabe asi calificar
al dictado simultaneo de dos fallos que invocan
esa normativa, Emanan de la Sala I de la Cadmara
Federal de La Plata y, tanto por las caracteristicas
de las controversias planteadas cuanto por la cali-
dad de los fundamentos en que s apoyan, impo-
nen analizarlos con el mayor detalle posible.

L. Los casos

a) Una organizacion ne gubernamental dedujo
accién de amparo contra "AGUAS ARGENTINAS
S.A., el ETOSS (Ente Tripartito de Obras y Servi-
cios Sanitarios), }a Provincia de Buenos Aires y la
Municipalidad de Quilmes. Invocd el art. 41 de la
Constitucion Nacional y reclamd la cesacisn de
“_hechos, actos y omisiones que —a su entender—
vuineran manifiestamente el derecho a gozar de
un ambiente sano y equilibrado...” consagrado por
ese precepto. Su objetivo final consistia en que se
ordenase a los demandados “restablecer el equili-
brio hidrico del Partido de Quilmes” (1).

b} Poco después, oira asociacion civil interpuso
un planteamiento —incoado en la modalidad de
medida autosatisfactiva— tendiente a gue se or-
denase al Ente Regulador de la Electricidad
{ENRE} suspender las obras de cableado que en el
mismo Partide {localidad de Ezpeleta) realiza
“EDESUR S.A.7, asi comeo se dispusiera el traslado
de la subestacion transformadora "SOBRAL", alli
ubicada (2).

Por razones que hacen a la mayor claridad, en lo
sucesivo me referiré a esos casos identificindolos
por la denominacion de las prestadoras de servi-
cios publicos demandadas promiscuamente. El
primero, entonces, serd "AGUAS ARGENTINAS" y
el otro, es obvio, “EDESUR",

Ambas causas tramitaron ante el mismo Juzga-
do. En las dos, los actores sostuvieren que repre-
sentaban a usuarios, vecinos y consumidores de
ias respectivas zonas, perjudicados de formas di-
ferentes pero cuya sintesis exhibe claros puntos
de contacto. Peticionaron el urgente dictado de
medidas cautelares de especial complejidad y en
ese marco alegaron que:

a.1) “AGUAS ARGENTINAS": 1) destina al con-
sumo de modo constante € irracional agua que
extrae del Rio de la Plata y no de los acuiferos,
provocando un grave desequilibrio; 2) desactivo
el sisterna de extraccidn de aguas subterrineas y
los pozos de explotacidn locales; 3} generd un gra-
ve déficit en el tratamienio de efluentes y de la red
cloacal que determind el retorno del agua consu-
mida a las napas que as{ aumentaron su nivel de
contaminacién ¥ 4} ha sido negligente —de con-
suno con e} ETOSS— por las importantes pérdidas
que se producen en las redes de distribucion, atri-
buidas a la falta de mantenimiento ¥ necesaria
ampliacién. Todo ello genera el ascenso de las na-
pas fredticas, que a su vez origina “..graves ries-
gos a la salud ¥ considerables deterioros en sus
propiedades”, produciéndose también el frecuen-
te desborde de pozos ciegos por la falia de cloacas,
“..con la amenaza concreta de derivar en un de-
sastre sanitario”

b.1) “EDESUR” explota, como continuadora de
la empresa estatal, 1a subestacion “SOBRAL" que
fuera construida en 1978 en medio de un conglo-
merado urbano ¥ que a lo largo de los afios causd
gravisimos inconvenientes a sus habjtantes. Ade-
mds de los fuertes y continuos ruidos, se produje-
ron trastornos en la salud de muchas personas
(nduseas, dolores de cabeza, depresion) “..que
fueron agravdndose hasta derivar en patologias
cancerigenas y malformaciones que culminaron
con la muerte de algunos de los afectados”, atribu-
yéndose tales efectos negativos & Ja proximidad
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con esas instalaciones —cableado incluido— en
razdn de los campos electromagnéticos (CEM) que
se generan.

También se sostuvo, en las dos acciones, que
previo a su interposicidn los afectados formularon
reiterados reclamos a las empresas concesiona-
rias vy a las diversas autoridades involucradas, sin
resultado. Se hizo mérito de la repercusidn que
cada uno de los asunios tuve en los medios de
prensa.

Los dos procesos fueron iniciados vy fallados en
primera instancia antes de la sancién de {a ley
25.6875 (3).

a.2) En “AGUAS ARGENTINAS" ia resclucitn
sobre la medida cautelar fue acogida en primera
instancia con el alcance peticionado. No se elecu-
td, atento que los recursos de las partes fueron
concedidos por €l juez con efecto suspensive
{arts. 243 y ctes. CPCCN)

b.2) El juez federal rechazo la accidn deducida
en “EDESUR", al entender que la via procesal era
inadecuada, por resultar insuficiente a su juicio el
grado de cerieza sobre la relacidn causal que se
argumentara enire los CEM v los dafios a la salud
humana. Impuso las costas a los actores y dejé a
salve su derecho a promover un proceso de cono-
cimiente que “...posibilite un mayor debate y prue-
ba de la cuestion debatida y garantice el derecho
de defensa de las partes involucradas”

Comg se dijo, el tribunal de alzada falié el mis-
mo dia (4] en ambos ¢asos v lo hizo, obviamente.
con fundamentos que reconocen la raigambre co-
mun de esos procesos. Los primeros votos corres-
pondieren al juez Duge y recibieron la adhesion
total del juez Schiffrin,

[1. Cuestiones procesales

Radicados los expedientes ante la Cdmara, un
primer punto de interés se advierte en la tramita-
cidn que se imprimis al de "EDESUR". Al panderar
la materia que se les sometia vy advertir que la
discusion versaba sobre derechos constituciona-
les en términos tales que justificaban decidir con
urgencia, Jos jueces hicieron uso de las potestades
conferidas por el art. 32 de la 25675, El criterio
seguida, a mi ver, interpreté con adecuado equili-
brio la sitnacidn planteada al anticiparse a otras
que se hubiesen suscitado de haber aplicado a
ultranza de aquellas facultades.

Asi, mientras por un lado se disponia que el
pracedimiento sumar{simo rigiese desde enton-
ces el curso del caso, se evitd hacerlo en un dmbite
tal que la disparidad de intervencién de las partes
provocase posteriores —y predecibles— cuestio-
namientos constitucionales. Pese a que el citado
art. 32 autoriza en su Gltima parte a dictar medidas
de urgencia en cualquier estado del proceso “aun
sin audiencia de la parte contraria’ y también a
que ¢} juez las dicte de oficio, el tribunal obrd con
prudencia al correr traslado de Ja aceién a “EDE-
SUR S.A" y al ETOSS. Fundamentd ese tempera-
mento en que ¢l recurso llevado a su conocimiento
pretendia obtener “...una medida cautelar inno-
vatoria [y que por ello], se estimé conveniente bi-
{ateralizar la pretension cautelar en curso a los efec-
tos de garantizar la defensa en juicio (art. 18 de la
Constitucion Nacional y art, 36, inc.4, apartado a),
del CPCCN)". Si se reflexiona sobre los alcances de
lo peticionado y lo acordado, temas sobre los que
volveré mds adelante, se aprobard sin vacilar la
oportunidad de la providencia resefada.

Otro aspecto formal que cabe anotar se advierte
en el primer considerando de la resolucién de
“AGUAS ARGENTINAS"; la Cdmara comienza por
declararse competente, bien que dejando a salvo
que a su juicio el caso corresponderia a la compe-

tenwia originaria de la Corte Suprema por estar
enderezada la demanda contra la Provincia de
Buenos Aires y € ETOSS, Se aclara, de seguida,
que la aceptacidn se hace por razones de econo-
mia procesal al hallarse la cuestién resuelta por el
maximo tribunal en “Flores...” {"Fallos” 315:2157),
pero se remite a la tesitura en contrario que la Sala
sostuviera en varios precedentes (5).

Parece necesario detenerse en la cusstion, que
con seguridad se reeditard en planieos semejan-
tes si se lienen presentes las caracteristicas pro-
pias de 1a materia ambiental, doride por regla es-
tos conflictos revisten alcance interjurisdiccional.
Los presentes son elocuente muesira de ello. Es
conocido el efecto dilatorio y disiorsive que provo-
can las cuesiiones de competencia redundantes,
por lo que lo que tienda a su ewiiacién siempre
serd saludable. Sobre todo en dreas como la agui
tratada, que en opinidn de Bidart Campos ha su-
frido ya demasiados vaivenes {6}. No siempre ac-
tian tribunales como el que nos ecupa, donde ia
sensatez prima sobre la obstinacidén y no perjudi-
ca la solucidn del caso.

El fundamente central de “Flores..." con el que
la Corie modificd su tradicional doctrina respects
de la interpretacion del art. 101 C.N,, contenido en
el dictamen de!l Procurador al que se remiten los
jueces de la mayoria, radica en que por un lade esa
hermenéutica debe superar lo literal y efectuarse
de mode contextual, pero esencialmente el que
la prerrogativa de la Provincia constituye ..un pri-
vilegio persanal gue es factible, por principio, de
renunciarse”. En ef caso que se considera, el Esta-
do provincial ¥ el ente regulador consintieron el
juzgamiento por narte de Jos ribupales inferiores,
con 1o cual se satisfizo la pauia fijada en aquella
sentencia.

Me ubico enitre quienes comparten ia tesitura
de la Corte, que no advitrtid razones para admitir
la prérroga de Ja competencia originaria y exclu-
siva de ese cuerpe “..sélo a favor de la jurisdiccion
provincial o arbitral, si por elia optaren las partes
cxpresa o ticitamente, pero no respecte de los
tribunales inferiores de la Nacién”, como manti-
vo la minoria en “Flores...” con cita de afiejos pre-
cedentes, Es atinado razonar que €l meolle de la
controversia no se halla en el respeio a la digni-
dad de los Estados provinciales, que motivaria ia
intervencién del mds importante Tribunal de la
Nacién en la hipdtesis de ser llevada la provincia
a juicio.

Tales miramientos, tan necesarios en €pocas
donde la preservacidn de la unidad nacional po-
dia verse en peligro, ne resultan esenciales si se
recurre a la mentada interpretacion sistemdtica
del texto constitucional.

En ese marco, suena dirimente que “..este su-
puesto respeto a la investidura estadual no pare-
ceria ser uno determinado necesariamente por la
Constitucidn, en virtud de principios protocolares
que juzgase indefectibles, ya que en ese ¢aso no
es concebible que no se o haya extendido al Esta-
do Nacional. Entonces, iinicamente se lo debe
entender como una imposibilidad primaria de
obligar a la Provincia a comparecer ante los magis-
trados inferiores en atencidn a dicha investidura,
A la par,... esta idea de gue los Estados provincia-
les no pueden por su investidura someterse a los
jueces federales de grado importa un inadmisibie
menosprecio a su calidad jurisdiccional y tampoco
se condice eon el hecho de que si se scmetan a los
inferiores de su propia jurisdiceidn provincial” {del
dictamen citado, parrafo final del C.IV).

Mo se encontrars la mismna declaracion en "EDE-
SUR" por tratarse de una accion de amparo (diri-
gida, como vimos, al ente regulador ¥ no 2 la pro-
vineia), en armonia con la constante doctrina de la
Corte (v.gr. “Fallos” 308:2356).

HI. Legitimacién

Como correspondia, se la considerd en los dos
procesos, aungie en “EDESUR” la personeria y
representacién invocadas por los accionantes fue-
ron analizartas expresarnente, dado gue esa em-
nresa las impugnd mediante la excepeidn concer-
niente, rechazada con escuetas pere terminanies
razones, Ambas ONG's incoaron sus pretensiones
sohire ja base de ser asociaciones civiles con perso-
neria juridica reconecida, inscriptas en las regis-
tros administrativos pertinentes y hailarse com-
prendidos dentre de sus objetives sociales las
materias sobre las que versaban aquéllas.

Los fundamentos que nos interesan se inician
senalando gue “.la legitimacidn procesal de la
actora a esta altura de Iz evolucion del derecho
ambiental de [a Republica Argentina es incuestio-
nalle". Se inveca la corriente jurisprudencial que
sostenia, desde antes de la relorma constitucional
de 1994, la necesidad de acordar un esguema de
proteccidn en el campo de los intereses difusos,
..donde es evidenie que ne es solo la cosa publica
{a que aparece directamente dafiada, sino que es el
conjunto de los habitantes de una manera perso-
nat y directa la victima” (7). Se invocd de seguido la
prédica por abandonar “..el concepio jusprivatista
dei dafo resarcible dejando paso a una "tendencia
niueva publica, colectiva de tipo preventiva y repre-
siva, donde se busque no tanto la reparacidn per-
sonal del lesionado, sino la paralizacion de los efec-
toz dafiosos. Une de los medios para reselver la
cuestion estd en la dilatacion de la legitimacion de
las personas afeciadas para consagrar Una gupan-
sivifdad horizontal, con fundamento en la protec-
cifn de intereses legitimos ¢ humanos que en-
vuelven a una colmena de perjudicados”, cante-
nida en Ui voto del iuez Schiffrin {8},

Subyacen, por clerto, en esas elaboraciones, los
precedentes pioneres que desde los empefios ag-
ricuiados por ambientalisias preclaros, entre los
que cabe desracar por su capacidad ¥ persgveran-
cia a Alberte E. Kattan (%), fueron nuiriende la juris-
prudencia al ritme de sus goipes de ariete contra las
teitdencias anqguilosadas que denostd Schiffvin.
Aunn cuande la reforma constitucienal v la misma
jurisprudencia de Ja Corte Suprems -—gue en los
fallos se citan concisa, pere precisamente— log hia-
yan consolidado v convertide dichos casos en da-
tos histéricos, sa impone recovdar al aforado cole-
ga que tanto incidié para esos togros cuando se
camplen diex afios de su temprana desaparicion.

Correcta a5 la precision respecio a que tat habi-
litacidn para accienar se satisface cuando la insti-
fucidn reiine las condiciones gue contempla ¢l art.
43, C.N., sin gue sea menester el dictado de una
ley o reglamentacion especifica. A las certeras ci-
tas que se insertan {10}, cabria adunar las de los
casos “Urteaga® v "Ganara” (11) sobre Habeas Data,
en los que la Corte Suprema —antes del dictado
de 1z ley 25.326— afirmo con todavia mayor fuerza
ia operatividad direcia de esa cldusuia constitu-
cional. De alli que el primer pérrafo del art. 30 de la
ley 25.675 resuite superfluo y tenga uin valor me-
rarente ratificatorio, méxime si se tieng en cuen-
ia el categarico sistema de muesira pirdmide noi-
mativa (arts, 31 v 99, inc. 20, C.N.).

St de enriquecer se tratase, el mentado art. 30
deberia haber incluido expresamente como titular
dela accidn de dafte ambiental al Ministerio Publico
Fiscal, capitalizandola practica positivade Brasil (12).

Las dos ONG’s, ademas, resultaron ser las enti-
dades que encauzaron judicialmente las quejas
vecinales que venfan de mucho antes. Esta expe-
riencia demuestra lo certero de {a solucidn consti-
rucional, que escogi¢ una modalidad restrictiva
respecto a la incorpavacion de Ja accion popular u
otras variantes en las que la amplitud de las posi-
bilidades de legitimacion podria dar cabida, en mi
criterio, a ur, verdadero “caballo de Troya” que con-
dujese a frusirar el objetive buscado.

{*) Iuez Federal de primera Instancia, Tribunal Oral
Federal N® 1.

{1) Autos caratulados “Asociacidn para la Proteccion
delMedic AmbienteyEducacion Ecologica ‘18 de Octubre’
cf Aguas Argentinas SA v otros s/ amparo”, expte. 0 3156/02,
originado en el Juzgado Federal nv 2 de La Plata.

(M Autoscaratulados “Asociacién Coordinadorade Usua-
rios, Consumidores y Contribuventes cf ENRE - EDESUR
s/ cesedeobrade cableado ytraslado de Subestacion Trans-
formadora”, expte. n® 3801/02, tarnbién iramitado en el huz-
gado Federal Ne 2 de La Plata.

{3) "AGUAS ARGENTINAS" fue iniciado el 24/V/02 yre-
suclto poreljuez federal e} 27/V1/ 02, mientras quelasfechas
respectivas de "EDESUR" son 8/ X/02y 29/X/02.

(4YEI8/VII/03.

{5) Causas: “Losada de Gonzélez...”, exple, ¢ 343/97, ria.
27/V199y lacono..”, expte. ne 666, ra. 23/X0/98.

{6) “Derecho Constitucional Argentine”, Ediar, Buenos
Alres 1992, 11:430 y 35,

T C.N.Civil, Sala K, in re “Cartaiid, Antoniio y olros ¢f
Municipalidad delaCiudad deBuenos Aires”, rta. el 28/11/91,
citada en las sentencias.

(8) Autos "Giménez, Domingo yotra of Estado Nacional,
Ejército Argentino”, de Jamisma Camare, SalallL, sentzncia
dei8/VIT/ES.

{9) Entrectros: “Kattan, AlbericE. yotrosc/ REN. (5ec.ds
Intereses Maritimos, Subsecretarfa de Pesca) s/ ampara”,
Juzg, Fed. Contencioso Administrativo 0 2, rta. 10/Via3y
“Kattan, Alberto E. ¢f Bstado Nacional (Sec. de Agriculturay
Ganaderia) s/ revocacidn de autorizacién para la venia de
2,4,5. T Triclorofenolacético”, Juzgado n® 5 def rismo fuers,
ria. 210183

(10} Los conocidos fallos de la Corte enlos casos "Asocia-
cidn de Grandes Usuarios de Energla Eléetrica..” y "asocia-
citn Benghalensis y olros....*(320:650 y 323:133%, respecti-
vamente).

{1t) “Fallos"” 321:2757 vy 322:21 38, respeciivamnente.

112) Por todos, PASSOS DE FREITAS, Viadimiy, *Consral
sovial y politica criminaten el medioambiente, Laexperian-
cis 20 Brasil®, LA -2002-1U-{ase, pt 4024 0002]-2.10, con
ahundantes referencias o ia experiencia de Iz actuatisn de
o {iscales en acciones tendientes a la recomposicidn o
resiafiamiento ambientut.
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IV, Apreciacién de la prueba

Al resolver ambos legajos, el tribunal enfocd et
meoilo de su decisidn segin el marco previsto por
tos arts. 230 y 386 de! CPCCN, atento que €l objeto
procesal gue en tal situacidn se planteaba exigia
verificar su verosimilitud y el peligro que podria
derivarse de la demora en acoger los reclameos; la
valoracidn de los elementos de juicio colectados
fue obviamente realizada conforme los criterios
de la sana critica racional.

Es interesante adverfir que para tener por de-
mostrados los presupuestos de hecho aludidos, la
Cdmara se baso, en el caso “EDESUR", en abun-
dantes constancias de expedientes administrati-
voslabrados por el propio ENRE (uno de ellos varios
afios antes), de las que fluyen los reiterados pedi-
dos de los vecinos que habitan la zona de influencia
de la subestacidn transformadora y que, a lo largo
del fiempo, fueron sefialandc los perjuicios que en
la salud y los bienes de muchos de ellos, producia
tal instalacion. Se inflere de los razonamienios ex-
presados por el juez Dugo gue pese a esa persisten-
cia y a los datos elocuentes que se fueron aportan-
do a ese legajo, referidos a dafios graves y no a
cuestiones baladies, el ente regulador los desesti-
md o cuanto mds deslindd su responsabilidad.

Tal actitud se corresponde con la alegada fun-
cidn de organisme limitadoe a la mera verificacion
de pautas fijadas por la Secretaria de Energia de la
Nacidn, que el ENRE invocé al contestar ef trasla-
do corrido. Segin esa visidn, los entes reguladores
carecerfan de facultades para intervenir en la cues-
tion si los valores registrados en los CEM se ajus-
tan a las de aquellos pardmetros.

La argucia no puede sorprender a ningtin ar-
gentino con entendederas. Nuestra experiencia
reciente ha demosirado que esos entes parecen
disefiados, ¥ en general gobemnados, para cumplic
el papel de vigilantes bobos de la prestacién de los
servicios piiblicos, sin que los intereses mas rele-
vantes de la poblacidn reciban de su parte ias res-
puestas oportunas, pertinentes, que constituyen
ia razadn primaria de su creacidn, Aun a riesgo de
caer en lugares comunes, basta con recordar la
viela moraleja del zorro en e! gallinero.

Aceptemos, por unt momenta, que los funciona-
rins a cargo del ENRE deban restringir su tarea a
las rmédicas cuestiones que alegan sus abogados.
Vale la pena preguntarse ;Cudl seria el proceder
debido si con insistencia —y datos concretos—
uria caittidad impoitante de personas les da noti-
cia de problemas tan graves como los suiridos en
Ezpelera? ;Es admisible, tolerable, responder con
datos sobre mediciones de CEM de algunos afios
alrds ¥ remitirse a los valores fijados por una reso-
lucién administrativa? ;Puede conrebirse qua
ante ¢l clamor que les anunciaba estar frente a
una tasa anormal de incidencia de enfermedades
gravisimas —cdncer, leucemia, malformaciones,
afecciones psiquicas— y hasta de un mimero sig-
nificante de muertes {para ocuparnos solo de la
vida humana), todo ello concentrado en un drea
inmediata a la instalacidn que "supervisan”, esos
funcionarios no hayan movido cielo y tierra para
siquiera salir de dudas? Las respuestas huelgan y
aterran si a esos datos —que la Camara ponderd
sobre Ja base de la incorporacion de certificados
meédicos no controvertidos- se les suma el croquis
de la zona que ubica a los damnificados con refa-
cidn a los cableados v la subestacidn sospechados.

En "AGUAS ARGENTINAS” la tesitura del
ETOSS corrid por carriles parecidos, derivando su
responsabilidad hacia el titular de los recursos
naturales afectados, la Provincia de Buenos Aires.

Vuelvo a la ponderacidn de la prueba, que en
las sentencias se conjugd con el eco que los prable-
mas denunciados por los vecinos tuvo en los me-
dios de prensa, en al menos el acuse de recibo por
parte de diversas autaridades {lo que también
corrobora tanto la perseverancia en los reclamos
cuanto la seriedad con que se los formulaba, asi
como la actitud contraria de quienes estdn para
solucionarios} v, en particular, el reflejo que tuvo
en instancias promavidas por et Defensor de] Pue-
blo de Quilmes. Dos actuaciones oficiales fueron
valoradas como convergentes a la demostracién

Noras

de la verosimilitud de lo argumentado: en “"AGUAS
ARGENTINAS" el acuerde de 09/01/01 en el que
los accionades admitieron gran parte de los he-
ches v previeron los gastos para acometer las obras
respectivas, mientras que en “EDESUR” sendos
preyectos de declaracidn y de ley que cuatro dipu-
tados de la Nacidn presentaran con relacién direc-
ta al drama de los vecinos de Ezpeleta, proponien-
do adecuaciones del tendido de cables, etc.

Los descriptos denotan ser plexos probatorios
congruentes, en los que por un ladoe se demussira
que durante afos se han ido sefialando {os dafios
¥ su creciente impacto, mientras que sin mayor
empefo por su confutacion los diversos deman-
dados mantienen posturas restringidas a negar
relaciones causales o competencias ¥y parecen
adoptar las que calumniosamente se atribuven al
avestruz. Con los matices que mds adelante sena-
laré, en los dos asuntos se aguilatd con acierto que
se daban los extremos requeridos por las normas
procesales mencionadas.

Las sentencias abordan lo relacionado con los
hechos concretos que constituyen el basamenio
de las acciones proimovidas con razonamientos que
me parecen inobjetables y apoyan en datoes virnal-
mente no controvertidos. 5in perjuicio de remitir a
la lectura de esas consideraciones, por ciefto mds
fructifera y menos tediosa que un intento de mi
parte por sintetizarla, debe sefialarse que la con-
frontacién sobre los presupuesios facticos se ad-
vierte necesariamente mis compleia en "EDESUR”.
En ese pleito, la motivacion de} fallo mcursiond en
citas de la literatura cientifica y de recomendacio-
nes preventivas emanadas de instituciones de
prestigio incuestionable {v.gr., Organizacidn
Mundiat de la Salud, Proyecto Iniernaciona] CEM
—dirigido por la anterior—, Agencia Internacional
para {a Investigacion del Cancer, Consejo de Salud
de los Paises Bajos y Consejo Nacional de Protec-
cién Radioldgica del Reino Unido). Las conclusio-
nes recogidas de ese material abonan la gueia de la
actora ¥y merecen alguna reflexidn.

Asi, se razond con fine gue los datos provenien-
tes de tales fuentes son posteriores a los que se
tomaron en cuenia —al dictarse ia res. no 77/98 de
la Secretaria de Energia— para fijar *..Jos limites de
exposicion aguda v a corto plazo de (odos los cam-
pos electromagnéticos a fin de prevenir ios posibles
efectos en la salud”. No soslaya Ja sentencia, tam-
poco, que las modernas investigacionss acopian
indicios respecto, entre niras, a "..la posibilidad de
que las exposiciones intensas y prolongadas a los
camnpos magnéticos puedan aumentar €] rlesgo de
la leucemia en nifios”. Con elle, se toca un punto
esencial en lo qua hace a precaver dafios, muy es-
pecialmente sobre la saJud de quienes se hallan en
la etapa inicial de su desarrolio. La revisidn de las
definiciones de dosis winbrales, formas y tiempos
de exposicidn, etc. cuando de nifios o jovenes se
trata es hay materia de profunda preocupacidn.

Se ha sefialado con profusidn de confirmaciones
cientificas que “...a diferencia de los adultos, la ex-
posicién a sustancias quimicas neurotéxdcas du-
rante las ventanas de vuinerabilidad en periodos
criticos del desarrollo puede hacer que el nifio sufra
una alteracion sobre la funcién cerebral de por vida',
Los nuevos enfoques ponen e acento en la natura-
leza del proceso de desarrollo, ja prictica emdnes
de identificar factores o valores de riesgo en estu-
dios epidemioldgicos —con la consiguiente extra-
polacién estadistica— ¥ no en estudios individua-
les, as{ como en la cada vez mds evidenie ratifica-
cion de que los “limites seguros” considerados his-
téricamente “.han sido continuamente revisados
y descendidos a medida que los conocimientos
cientificos avanzan” (13). No hay ninguna razgn de
pesa que obste a trasladar esos criterios al caso de
los CEM, cuya incidencia en los mismos aspectos es
objeto de un mimero cada vez mayor de investiga-
ciones.

Y asi como el esfuerzo de ia parte actora v las
indagaciones de los magistrados dieron cauce a
las resefiadas valoraciones, vale también poner
en evidencia que esa actualizacién no se advierte
en la actividad del ente regulador, ni siquiera en Ia
proposicidn de ajustes de la normativa que guar-
darian alguna coherencia con lo que en juicio sos-
tuvieron sus representantes. De nuevo surge la

imagen del burdcrata pasive, la de una Adminis-
fracion en la que parecerfan discurrir expedientes
detrds de cuyas paginas no se repara en la calidad
concreta, viva (valga el pleonasma), de vida en cuya
tutela deberia estar centrada esa jabor funcional.

No es por defecte de la legislacidn que nos halia-
mos ante esa incuria. La sentencia incluye la cita
precisa de Ias obligaciones del ENRE que devienen
de lo dispuesto por el art. 56 —inc."k"— de ia ley
24.085 y nio deja lugar a dudas, pero si hubiere insis-
tencia en el argumento descalificado bastaria con
agregar que para la época en gue se sustancid esta
causa ya hacia tiempo que ia Corte Suprema habia
resuelto el punto en un pletio donde se discutia esa
norma en refacidn al art. 41 de la Constitucion Na-
cional {14). Los paralelos deberes de! ETOSS (para
el otro casa), surgen del decreto que fijé¢ sus atr-
buciones (n° $99/92, art. 17 v ctes.).

Vuelvo a la demostracidn de la verosimilitud
que ocupd a los magistrades. Tanto de las argu-
mentaciones aportadas por los accionados cuanto
de ciertas posturas, escuchadas con frecuencia al
discutirse estos temas, parece confundirse aque!
presupuesto con la necesidad de acreditar cabal-
mente el nexe cansal entre las circunstancias de
hecho y los resultados lesivos ¢ riesgos que se pre-
tenden prevenir. Va de suye que la exigencia pro-
cesal, cuando de medidas cautelares se trata, no
incluye tal extremo. Pero incluso en ese campo
hay sustancia para respaldar lo decidido.

Los reguerimientos probatorios en materiz pe-
nal son, por cierto, mds rigurosas que en la mayo-
ria de las otras ramas del derecho. Sin embargo, ya
hace décadas que se ha cimentado una corriente
segun la cual para demostrar el vinculo de causa-
lidad en clertos casos no es preciso conocer todas ¥
cada unc de los datos que conforman la cadena
respectiva, incluso que el non figuet de los clentifi-
cos constituya un éhice para tenerla por acredita-
da. En supuestos similares a los valorados en estas
sentencias (v en causas penales, insisto), se ha
sostenido que es admisible tener por demostrado
el nexo causal si se pudo excluir toda otra causa del
dario en consideracidn ponderando la prueba ju-
tidicamente inobjetable; en ese marco, “la prueba
de los liamados ‘cursos causales no verificables’
{no susceptibles de demostracidn cientifico-
natural)...constituye 'la demostracian propia del
Derecho' (que) ‘es distinta de la cientifico-natural
en tanto o sUpone Lna certeZa matematica y una
verificabilidad excluyente de ia posibilidad de lo
contrarie, sino simplemente la obtencidn de unz
certidurnbre subjetiva” {15).

Casos emblemadticos relacionados con esta cues-
tign resultan los tratados per la jurisprudencia eu-
rapea en el caso “Contergan” (o de ja talidomida)
que se tratd en Alermania (16}, o el complejisimo del
aceite de colza juzgado en Espafia con ponencia de}
maestro Bacigalupo que recoge extensamenie los
criterios aplicables en este tipe de asuntos donde la
pluralidad de damnificados y la repeticion de cir-
cunstancias conducen a sosiener la certeza sobre
las causas determinantes de los resultados, aun
pese a la ansencia de una opinidn cientifica precisa
{17). Los tribunales de fapdn v Corea han acepiadc
pardmetros afines; asi, por 2jemple, en las causas
“Dusan” (vertido de fenol en el vio Nakdong, 1991},
“Chiba-Daigaku” {difusién del bacilo del tifus, 1976}
¥ ta generada por la llamada “enferimedad de Ku-
mamote Minamata" (1988), siendo de interés ad-
vertir que esos puntos de vista se abrieron paso en
el proceso penal a partir de similares provenientes
del derecho civil, conformando la Hamada “Teoria
de la causalidad epidemicldgica” (13).

En nuestro medio, el fallo que condend a los
responsables de la adulteracion dolosa de los vi-
nos “‘Mansero” y “Soy Cuyano” fuvo en cuenta,
para algunas de las cuestiones que abordd, el des-
carte de toda otra hipétesis causal para reconocer
fa existencia del nexo determinante de la produc-
cidn de varias de las mueries en defecto de prueba
directa (19). Coincidid, de tal modo, con los crite-
rios enunciados mds arriba.

Ala vista de estos puntos de vista, va consolida-
dos en la jurisprudencia penal, dificil serd recha-
zarlos para supuestos de menor demanda proba-
toria.

V. Las decisicnes de fondo
a, Vigencia del principio precautorio:

En rigor y como a la naturaleza de los asuntos
comncernia, ef tema fue tratado de modo directo en
“EDESUR". En su vote, el juez Dugo efectud um
preciso v saludable desarrollo de este principio,
encuadrindeolo en nuestro derecho mas alia de!
reconocimiento expreso que incorpord la Ley
25.675 (art. 4°, ap. 3°}, Remito, no sdlo por razanes
de brevedad, sino especialmente por la solider,
con que fue argumentada, s esa elaboracion.

A partir de lo estatuide los arts. 41 v 42 de la
Constitucidn Nacional la sentencia enlaza con
acierio la condicidr: de consumidor o usuario con la
previa y superior de persona, titular de derechos
esenciales que las regulaciones de poce de deter-
minadas prestaciones para sl 0 para Terceros no
pueden desconocer en ninglin caso. Subraya que
entre taies situacionas preeminentes se halla la pro-
tecclon de la salud y descalifica la pretension de
supeditar a conveniencias econdimicas o cortapisas
reglamentarias la satisfaccion de ese deber astatal,
Es adecuada ia cita de doctrina y fallos gue respal-
dan ese enfoque {20).

La conexidn argumental discurre luego sobre
ios Hmites de las autorizaciones administrativas,
la responsabilidad de los prestatarics del servicie
eléctrico ¥ los deberes consecuentes ante la posi-
ble puesta en peligro de ia saiud y la calidad de
vida de las persenas, incluso pese a que en la trans-
misién de energla ne se hayan superado los nive-
les fijados por aquellas normas. Oportuna tam-
bién la invocacion del art. 2618 del C8d.Civil, que
se conjuga con Ja de decisiones judiciales que han
ide delineando su alcance v también la preceden-
¢la de los citados derechos personalisimos adin en
el marco de discusiones sobre los limites del prin-
cipio de legalidad en materia penal (v. gr,, ef cono-
cido fallo de la C.Federal de San Martin, Sala [, en
ia causa “Averiguacisn contaminacion Ris Recon-
quista”, de| 26/VIll/92).

También se apuntala el analisis con referencias s
otras vertienies que fueron abriendo camino al prin-
cipio en nuesiro medio. As{, |a accion de dafc temi-
de {art, 2499 C.C.) v la acogida de sus criterios en
sentencias de gran repercusidn (se citd ia de "slma-
da, H. ¢/ Copetro S.A. v otro’, junto a sus conexas,
S.CJIB.A, del 19/05/98) (21). La enunciacidn de
precedentes de fuentes internacionales, tanto por
S1 Insercién en convenciones v leves de diversos
paises 0 por el reconocimiento practicado en deci-
siocnes de tribunales europeos y de los EEU.U. de
Norteamnérica, resulta contundente, Recalco ia re-
ferencia a fa "natural tendencia a {a incertidumbre”
gue envuelve a fas cuestiones ambientales, como
reza una de esas citas, en las que estriba con firme-
za la necesidad del principio de precaucion.

Mayores apurites sobre esa cuestitn me pare-
cen a esta altura superfluos, Mads alld de la necesa-
rid ingistencia en recordar que se frata de un pilar
del sistema juridice que cuenta con cirmientos muy
arraigados, perseverancia acorde con la tesitura
recaicitrante de quienes aducen come prevalante
la certeza cientifica absoluta (por lo general de-
fendiendo intereses de corto plazo a costa de los
de mayor incidencia colectival, la sofvencia de los
fundamentos vertidos en la sentencia e¢ indiscu-
tible (22). Es dable desracar que los informes de la
OMS tomados en cuenta por la Camara (ver supra
iV] fueron adjuntados al legajo por "EDESUR" lo
mismo que diversas evaluaciones técnicas en las
que apoyd sus puntos de vista. Ante esa conducta
procesal seria ingenuo argiiiv que la empresa des-
conocia el debate suscitado en los mads respetados
niveles cientiticos respecto a la prebabilidad de
que instalaciones como las que administra, cau-
sen {os dafies que motivaron la accion.

Cormao consecuencia ldgica de lo considerade, se
sosilene que habiéndose demostrado la mentada
verosimilitud del derecho invocade, la muy alta
probabilidad {para no decir certeza) de la relacidn
causal argliida por los actores y la preeminencia
de tos derechos resefiados, corresponde la medi-
da cautelar reclarnada. En mi epinién, una moti-
vacidn juridica impecable que vale la pena leer
con detenimiento porque de ello se extraerdn se-
guramente frutos que exceden a este comentario.

{Continda en pig. 10) »

(13) Referencias tomadas de la obra "En lalinea de fuego
—amenazas {0xicas para el desarrollo def nifio—", informe
de Greater Boston Physician For Social Responsability, pre-
parado en conjunte con CleanWater Fund, enero 2061, tra-
ducido y adaptado por la Asociacién Argentina de Médicos
por el Medio Ambiente, febrero 2002, en cuyo comité de
revision de la versidn espafiola {a cargo de la Dra. Lilian
Corra) he tenide el intmerecido honor de participar,

{14} “Lineas de Transmision del Litorai (LITSA) ¢/ Co-
rrientes, Provincia de s/ accidn declarativa®, seniencia def
18/X1/99, "Fallos™ 322:2862.

(15) Tribunal Supremo de Espaiia, Sala [, sentencia
n® 693786 {12/ V/86).

{16) KAUFMANN, Ver Armin, “Tipicidadycausakidadenet
procedimiento Contergan’, Nueve Pensarmiento Penal, Bue-
nos Alres 1973, 2.7,

{17) BACIGALUPO, Enrigue, “Derecho Penal, parte gene-
ral’, 22, Ed., Hammurabi, Buenos Aires 1995, pp. 259 v ss. Ei
fallointegro del“caso delacolza’, conextensisimo vato inicial
deljuristaargentino, puede verseen "Dossentenciasdela Sala
Segunda dei Tribunal Supremo’, en Cuadermnos del Conseje
General del Poder Judicts! Madrid 1992, n® 12, pp. 644308,

(18) Ver BYUNG-SUN CHO, “Cuestiones de causalidad y
autor{a en &l Derecho penat del medio ambiente coreano y
japanés desde la perspectiva del derecho comparado”, en
Revista Penal, Barcelona, ne 4 {julin 1599):42,

{19) Tribunal Oral Federal de San Juan, in re “Torraga,
AM yolros” —causan*0011-T—, sentenciade 11/VIF96,

(201 Afiado, en cuanto los deberes estatales en garaniia de
esederecho, clrelevante falioinre; “Viceconte, M.C. </ Estado
Nacional —M. de Salud y Accidn Social— s/ Amparo”, C.M,
Contenrioscadiministaiive Federad ™ 'a IV, del 2/V1/58.

(21)Ver, al respecto, MOSSET [TURRASPE (en obra com-
pattida con los prof. Hutchinson v Donnal, "Dafio Ambien-
tal’, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires-Santa Fe 1999, 83,

(221 La variedad de fuentes en fas que abunday sabre af
puntoesmaytiscuia, Sugiero, porsuidoneidad para diversi-
ficarla buisqueda y profundizar lazsinquieludes, los trabajos
del maestro BERGEL, “El principio precautorico y la irans-
génesis de las varledades vegelales” en "Blotecnalogia y
sociedad”, Ciudad Argenting, Buenos Aires-Madvid 2001,
Pp.69/108 vy de ESAIN, losé, "Bl DerechoAgrario Arnbiental y
facuestidn...”, JA 2002-V-fasc. nv 6-p. 34,
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b. Las consecuencias de los actos propios:

A diferencia del otro caso, en “"Aguas Argenti-
nas” minima o ninguna duda existio sobre los efec-
tos negativos, con el consiguiente perjuicio a la
poblacién, derivados de ios hechos descriptos al
accionar. Come sefzlé mas arriba, no era mehes-
ter recurrir ab principio precawiorio porque la cer-
teza sobre los dafios era total.

Asi, los elernentos de juicio reunidos demostraron
con precisidn cdimo se fue produciendo la distorsidn
en el abastecimiento de agua de origen subterrdneo,
sustituida por Ia tomada en fonma directa del Rio de la
Plata, €l proceso de contaminacidn de los acuiferos y
las napas freaticas que se dio en paralelo con el as-
censo de sus niveles hacia la superficie, acarreando
los deterioros resefiados en la demanda de amparo.
La sentencia sintetiza ¢sos aspecios con claridad.

El punto mds interesante de los fundamentos
radica, a mi entender, en que aquél plexo conver-
ge hacia un dato generador directo de responsabi-
lidad. Y tal eje medular consiste en que actos de
gestién y manifestaciones anteriores de los de-
mandados (fueren éstas ultimas unilaterales o
vertidas en convenios celebrados), fueron por un
lade generando la situacién paulatinamente maés
gravosa y, del otro, importaron reconocimiento de
aquelia. Entre las piezas de mayor relevancia que
en la sentencia se valoraron cabe mencionar el
informe del ETOSS a la H. Cdmara de Diputados
de la Nacidn, el Convenic del 1=/VIII/O0 entre ia
provincia de Buenos Aires ¥ los municipios involu-
crados, ademas del Acta Acuerdo del 9/1/0lentre
el ETOSS v la empresa concesjonaria.

De todo ello resulta que, con antelacion a que se
promoviera la accion judicial, se habia admitido el
grave deterioro hidrico padecido en esos distritos
¥ que entre sus causas principales figuraba que
no se han realizado las obras necesarias para ex-
pandir los servicios cloacales y restablecer el equili-
brio de los niveles fredticos —principalmente—,
gue existieron previsiones técnicas y financieras
para acometer dichas obras y que, pese a ello, nada
se hizo para selucionar tan delicados problemas.

“Sentado le expuesto, resulta a todas luces in-
compatible la conducta ahora asumida por las re-
currentes al pretender colocarse en contradiccion
con una conducta suya anterior, cuando ese com-
portamiento ha sido deliberado, juridicamente re-
levante y plenamente eficaz {conf. Fallos: 311:856,
320:521 vy 2233, vy sus citas, entre muchos otros)”,
reza la sentencia y poce cabe agregar a tan sélido
razonamniento. S6lo, quizas, que va siendo la hora
en nuestro derecho de avanzar en el terreno de las
consecuencias punitivas para este tipo de situacic-
nes, en las que una parte obliga a la otra a ir a los
tribunales y su actitud procesal demuestra contu-
macia o incuria. Quien con sus propios actos otorga
la razén a la contraria debe sufrir al momento de la
senfencia consecuencias que impliquen un casti-
go, no meramente ser obligade a lo que de inicio
implicaba el eventual progreso de la accién.

Afado que en “EDESUR” no sélo la empresa
aporté elementos probatorics que dieron pie a la
Cémara para motivar el failo adverso a lo pretendi-
do; los expedientes del ENRE que apunialaron esa
decision fueron también allegados al proceso por
ese organisme. Como minimo y en consonancia con
lo que sefalé mds arriba, procede concluir que eran
esperables —y consecuentemente exigibles—
comporiamienios acordes a los datos elocuentes
que surgian de los reclamos expresados con insis-
tencia que hablaba de necesidades no atendidas.

Sanciones, entonces, que vayan mas alld del
mero resarcimiento v que ademds de compeler al
causante a cumplir con la sentencia (que desde ya
debe tender a curnplir con €l mandato constitucio-
nal de recomponer —art.41 cit—}, importen punir
al que provoca la situacién descripta mds arriba. La
preocupacidn que esbozo se imbrica con la precisa-
da corno necesaria “antes y despues del dictado de
Ia sentencia; antes, respecto de su posible efectivi-
dad o eficacia; después, acerca de como se ha de
cumplir; para evitar ia burla ala Justicia, como valor
y a la institucionalizada” (23], pero mis reflexiones
tienden a suscitar la inquiatud de explorar el punto

NoTas

en los confines de institutos comoe la temeridad.
Porque generar un pleite sobre cuestiones que to-
can intereses colectivos tan sensibles cuando se
conoce, 0 sospecha fundadamente, la razén que
asiste a los que reclamman, suena a temerario,

c. Lo dispuesto por los fallos: .

Queda dicho que la Sala hizo lugar en lo sustan-
cial a las respectivas pretensiones, Al resolver, los
jueces no soslayaron considerar el alcance integral
de sus decisiones, que obviamente tendrin reper-
cusion sobre terceros; lo mismo cabe decir de las
implicancias econdmicas. En este dltimo sentido, ia
mayoria de los arguimentos esgrimidos en sus pre-
sentaciones por i0s accionados habian tocade di-
recia o tangencialmente las hipotéticas distorsio-
nes que se derivarfan de las decisiones reclamadas.
Como era esperable, alegaron la inexistencia de
soluciones técnicas para esos casos ylos costos ope-
rativos gue provocariall, costos que segun sus razo-
namientos se trasladarian a los consumidores,

“EDESUR", en particular, arguyo el detrimento
que se causazria al Sistemna Interconectado Nacio-
nai, con afectacion "del interés piiblico y el bienes-
tar general de los demés usuarios del servicio eléciri-
co”. A partir de las caracteristicas de los sistemas de
distribucion eléctrica vy de la demanda creciente que
provoca la mayor concentracion poblacional, sostu-
vo la necesidad “de instalar las estaciones y centros
de transformacién lo mds cerca del consumo”.

3i se siguiese puntualmente el criterie defendi-
do por la empresa concesionaria, cabria concluir
que ia reproduccion de casos semejantes y hasta
tedavia mucho mas graves encuadraria en una
suerte de hecho de la Naturaleza, una fatalidad
determinada por la pertenencia a una sociedad
en la que las ventajas del progreso van asociadas a
riesgos crecientes. Como la relacion costo/benefi-
cio tenida en cuenta para la prestacion del servicie
indica la conveniencia de ubicar las instalaciones
provocadoras de los dafios lo mds cerca posible del
usuario, esos dafnos no serian efra cosa que uno de
los efectos no deseados pero inevitabies de la con-
dicion de usuario. Otra vez aparece el dilema: para
la “lagica” econdmica el sujeto a contabilizar no es
un ser humano sino un usuario o consumidor.

Ese tipo de razonamiento perverso, omnipre-
sente, preside un caso andlego en el que las victi-
mas ni siquiera pueden reclamar el rétule valo-
rade por los contables, al ser en su mayoria perso-
nas que estan por debajo de la linea de pobreza
extrema y ademds pertenecen a marginadas co-
munidades abarigenes. Por cierto que no es el tini-
co [y es de predecir que no serd el tltimo), pero si
dejase de mencionar el case de los gravisimos da-
fios derivados de la contaminacion en una explota-
cidn petrolifera en la zona de Rincon de los Sauces
{Neuguén) no seria leal con mi conciencia, ni cohe-
rente con lo que vengo analizando. Los desastrosos
perjuicios sufridos por los integrantes de las comu-
nidades Paynemil y Kaxtripini, que la Defensoria
del Nifio y el Adolescente de la 1» Circunscripcién
Judicial y la Fiscalfa de Estado de esa provincia
han llevado hasta instancias internacionales, tie-
ne demasiados puntos de contacto con el que ana-
lizo y ain carece de soluciones efectivas (24).

“AGUAS ARGENTINAS” y el ETOSS argumenta-
ron carecer de competencia para solucionar el pro-
blema de las napas, que pusiersn en cabeza de la
Provincia de Buenos Aires seguin los arts. 124 y
ctes. de la C.N. y 2340 del C.Civil, En convergencia
con ese estado provincial lanzaron ciertas afirma-
ciones —que se detallan en el considerando 32 de
la sentencia, al que remito— {rancamente asom-
brosas. En sintesis importan sostener gue por fal-
ta de la informacidn técnica previa no se pueden
abordar varias de esas cuestiones {relacionadas
con los pozos de explotacidn activables, instala-
cién de bombas depresoras, vertido de liquidos v
asf). Mi asombro -y sospecho que el del lector-
proviene de descubrir que, a saber: la provincia
titular del dominio de los recuysos, laempresa con-
cesionaria de su administracién y el ente estatal
creado para regulara, transcurridos largos afios
de vigencia del sistemna y algunos desde e inicio
del clamor social, carecen de datos esenciales para
paliar siquiera los perjuicios... y evitar que se sigan
potenciande. ;5in palabras! (235).

Claro esté que en esa coincidencia elusiva que
peca de impidica no se omitié alertar sobre los cos-
tos que irrogaria hacer lugar a lo pretendido por los
demandantes, por el traslado de ese costo a las
factaras que soportarian los usuarios (léase las vic-
timas de la desidia y/e la incapacidad). $1 falté, en
postura coherente con el dislate, un mea cirfpa que
incluyese cuantificar lo que se habria ahorrado en
dafos y reparaciones si aquellos estudios se hubie-
sen hecho a tiempo. Tiempos que ne hay porgue
apreciar en términos histéricos pese a que cabe
reconocer que el origen de los problemas no es re-
ciente. Bastarfa con tener presentes los compromi-
505 asumidos apenas hace una década, a menos
que se quiera trasiadar a poderosos gripos econd-
micos —que por afadidura resultaron adjudicata-
rios por sus antecedentes en la materia— la inge-
nuidad de la proverbial costurerita.

Hoy, cuando hasia en el campo del derecho pe-
nai se van afianzando criterios que parten del con-
cepto de "conocimiento construido” para funda-
mentar la responsabilidad de las personas juridi-
cas {26}, ninguna duda puede subsistir respecto a
un argumenta corno el analizado respecta de la res-
ponsabilidad administrativa estatal o la que cabe a
las emnpresas prestadoras de servicios piblicos ante
ias que se van acumulande reclamos o plantea-
mientos que como producto nermativo generan un
ctimulo de infermacion que esa persona de exis-
tencia ideal no puede, luego, intentar desconocer.

Die lo expresado se sigue que acoger los puntos
de vista de los demandados equivaldria a la lisa y
llana derogacion de los arts. 41 a 43 de la Carta
Magna, amén de las leyes dictadas en su conse-
cuencia. No ha de exirafiar, tampoco, que en £sas
controversias tante las empresas cuanto los entes
estatales hayan eludido el confrontar su actua-
cién con esas nonmas fundamentales, A lo que es
obvio no cabe dedicarle mayor extension.

Ello no quita que, fijadas las prioridades segiin o
que aquellos preceptos garantizan, cualguier deci-
5ion judicial de esta naturaleza deba contemplar
las consecuencias colaterales que genera, Como
apunté, los fallos comentados lo hacen. Sobre todo
debe subrayarse que los magistradss han evitade
sustituirse a otros poderes estatales (punte en el
que hizo fuertes sus agravios la Provincia de Bue-
nos Aires), al limitar su reselucidn a la conereta ma-
teria que les fue sometida. No trazaron, ni intenta-
ron hacerle, directivas que impliquen politicas de
gobierno propias del Ejecutivo, ni nermas de cardc-
ter general que habrian invadido las competencias
parlamentarias. Obraron como jueces que deben
dirimir un cenflicto, complejo si los hay en cual-
quiera de los dos casos, limitando el alcance de su
dispasitivo al objeto procesal de cada causa.

Ese acotamiento, a la luz de las consideraciones
que fluyen de las sentencias, sospecho que las hu-
biese signado atin de no haber mediadoe el veto a la
ltima parte det art. 32 en el texto sancionado de la
ley ne 25.675 (27}. No he de abundar aqui sobre las
razones gue me levan & compartir en alguna medi-
da la observacién presidencial, que en mi opinién
tienden a evitar el lamado “gobierno de los jueces”
en asuntos de por si plagados de variables. E recor-
dado caso de un juez federal que se adjudicd faculta-
des para ordenar a futuro la disposicidn y tratamiento
de residuos de un sector industrial advierte sobre
tales peligros institucionales (28), aventados por la
prudencia de los colegas a los que hoy comenta,

La extensa motivacidn vertida precisa cudl es el
sentido de lo que se dispone en "AGUAS ARGENTI-
NAS" y disipa cualquier nebulosa. No menoscaba
lo dichio que se haya hecho uso de lo previsto por el
art.33 —2¢ pdrafo— de la ley de presupnesios mi-
nimos para extender los efectos de lo resuelto a la
totalidad de los involucrados, criterio que se adop-
ta con cita oportuna de antecedentes jurispruden-
ciales {los casos "Sagarduy” v "Municipalidad de
Tandil"). Esos sujetos resultan ser los restantes par-
tidos de la zona afectados v el Estado Nacional,
como “concedente dei servicio piiblico de agua po-
table y red cloacal {art. i® del decreto 787/93) y
autoridad de control del Régimen de Gestion Ami-
biental de Aguas {art.7 de la ley 25.688) (29).

Se entiende, segiin el fallo, que no "se afecta el
derecho de defensa de aquellos que no han sido

parte, pues al decidir se ha tenido en cuenta la prue-
ba producida por el demandado gue ocupa un pues-
10 igual y suficientemente representativo de ague-
llos™ La conclusisn parece razonable en esty etapa
del proceso, mds todavia cuande también se con-
templa (ver los C. 320 y 339 ]a situacion devivada de
Iz ausencia de conocirnientos enicos que se reseld
¥ se procura que la decisicn vaya de la mano con un
proceso de ejecucion ordenado a fin de evitar mayo-
res perjuicios. En ese cormnplejo camine, dejar al mar-
gen a cualquiera de esos actores institucionales con-
Hevaria la esterilidad de lo que se resnelve (30},

La gravedad de !a materia tratada en “"AGUAS
ARGENTINAS" queds ijustzado por notas perio-
disticas de estos dias, que dan cuenta de la exten-
sitn del problenta a sectores amplisimos del Gean
Buenos Aires, precisando detalles que de un lade
repiten los desastres resefados y de otro ratifican
la parsimoniosa -y clertamente tardfa- reaccion
del ETOSS5, que recién ahora habiia encomenda-
do al Institute Nacional del Agua un estudio para
determinar las obras necesarias ¥ gue podria estay
disponible apenas en junio de 2004.

Respecto de lo resuelio en “EDESUR", cabe
anotar que la naturaleza de la medida reclamada
por los accionantes v acogida por la Sala requeria
los avances significativos sobre el fondo de la cues-
tion que se advierten al compuisar sus fundamen-
tos. Si, por lo general, el juicio de amparo implica
que para resolver sobre una diligencia cautelar se
deban adelantar razones acerca del meérito de la
pretension final, cuando se trata de una medida
autosatisfaciiva o innovativa esa necesidad resul-
ta ineludible ¥ no constituye prejuzgamiento, al
obrar ministerio legis los jueces que en tal sentido
anticipan su opinidn favorahie {31),

V1. Una valoracién final

Como el titulo de este comentario lo anticipa, e
mérto sustancial de las dos sentencias pasa por
ubicar al Homo economicus en la dimension que le
corresponde. Ese concepto simplificador, del que la
economia no puede prescindir, debe ser encuadra-
do bajo supuestos de mayor amplitud que tomen
en cuenta al ser humano como persona que integra
una comunidad, mas alld de su condicién ocasional
de usuario o cansumidor de bienes v servicios, Esta
propuesta “esta mas de acuerds con las nfras cien-
cias sociales y con las informaciones que los propios
economistas estdn relevando. No niega que las ac-
ciones de la persona en comunidad se aproximan en
el mercado alas acciones imputadas al Horo econa-
miieus en la teoria que goza de aceptacion, Pero no
debieran extraerse de este hecho, por si sola, conclu-
siones normativas acerca de la meta de la vida eco-
némica. Polanyi sefiala gue en la sociedad capitalis-
ta, ‘ent lugar de que la economia esté incorporada en
las relaciones sociales, éstas estan incorporadas en
el sistema econdmico’. Es esta inversion la gue no
puede talerar una economia para ka comunidad...Ja
economia puede revisar sus tecrias desde el punto
de vista de la persona en comunidad, sin dejar de
incluir la verdad y la penetracién gue ha ganado al
pensar en términos individualistas”. 'Tal sostienen
autores que sin resignar su adhesion moderada al
sisterna capitalista vienen esbozando un enfoque
diferente y solidario, arménico inciuso con lo que
boy lamamos desarrolle sostenible {32},

El punto es medular, parece redundanie sefalar-
lo en el marco socio-econdmico de este Siglo XXT yen
nuestros paises sudamericanos. “En el Cono Sur se
voia regularmente, v son comunes las declaraciones
de principios liberales, aungue los demis derechos
liberales estdn ausentes. Las nuevas circunstancias
que se viven muesiran que el papel del cindadano
queda reducido al de consumidor, jos derechos de
las personas aparecen coino derechos de Tos consu-
midores, v se supone que Iz asignacion eficiente de
1os recursos se hard esencialmenie a nivel del merca-
da” {33). Es difivil el disenso con esias expreslones
que subrayan cémo la conocida fransposicidn de las
Persenas a nimeros, en tna suerte de alquimia eco-
nomicista, inicia la espiral que culmina con 2l desco-
nochmiento de los derechos mas elementales. El mds
fundamental, el derecho a la vida entendido en su
acepcién mds integral que se conjuga segun e cita-
do art. 41 de la ley fundamental, es e} que los jueces
han afirmado en estas dos valinsas sentencias (34). #

{23 MOSSETITURRASPE, ob.cit., 1149 ysus profusascitas.

{241 Caso12.010 dela Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, promovido ante el incumplimiento de la
provineia de las sentencias judicizles dictadas sobre este
asunio, quizads el mas grave conocido en nuestro pais. Enlos
dias que esto escribo tengo noticias de la preocupacion del
PoderBjecutivo Macional porsbordarel teina con serfedad.
Moticias periodisticassobre problemas similares menudean,
wvervgr. 'Pagina 12" 8/VIII/G3, pp. 16/ 17 conrelacidnal Polo
Petroguirnico Dock Sud y la denuncia promovida por el In-
tendente de Avellaneda.

[25) Par lo grolesco, sugiero recalar en las referencias
al estado de los pozos recibidos por la empresa, que ha-

brian sido 97, delos cuales jsdlo 3 funcionan!, entanto de
los otros 94 hay 63 con desafectacidn temporal (zpor cudn-
tesafins?, nolo sabemos) yelresio hasidosellado demodn
definitivo,

(26)Vid, por todos, BAIGUN, [ “Responsabilidad penal
de las personas juildicas”, Depalma, Buenos Aires 2000,

ppAGYyss.

{27) El parrafo suprirnido rezaba: "Asimismo, en su sen-
tencia, de acuerdo a las reglas de la sana critica, el juez
podred extendersufalle acuestiones no sometidas expresa-
mente asu consideracion por las partes” (decreto 2413/02,
de27/X1702). e

(28)Ver laresclucion querevocd eseactodesmedido, caso
verdaderamente emnblemidtico, dictada por la C.Fed. San
Martin, Sala2= inre“Pregnolato, E.s/ inf. Ley 24,0517, de 21/
/95 (A 1995-111-210).

(29) Se tratara, segdn parece, de una de las primeras
invocaciones judiciales de una ley que desde su recienle
sancicn viene suftiendo ciertos embaies (vgr los de la Pro-
vineiade Mendaza),

{30) Ejermnplo de lo expresado resulta la trabajosa ejecu-
cidndelasentencia del muyconocidocase “Subterraneosde
Buenos Alres ¢f Propietario de la estacion de servicio She-
1L...", C.N.Civil, Sala H, reg, 19/X /00

[31} Entra muchos oiros de diversos tribunales, vid CSIN
"Fallos” 32011633,

132} DALY , Herman E. et o "Para el bien comdn —rz-
nrientande la economia hacia la comunidad, el ambiente v
unfuturosostenilide—", Fondo de Cultuea Econaraica, Meéxdcn
1893, p.15.

1333 GUDYNAS, Eduardo, "Laecologia politicade lainte-
gracidn...” en"Ecologia Politica. Maturaleza, sociedad yuto-
pia’, CLACSG, Buenos Aires 20062, p. 139,

(34} Atafechaenque esto escribolos fallosne sehallaban
firimes y ] ENRE habia interpuesto recurse extraordinatio
en"EDESUR"
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Argentina: Un futuro sustentable para un pais insustentable
Carta abierta a los Argentinos

El desarrollo sustentable es un concepto bas-
tante novedoso para el mundo en general. Apa-
rece refiejade en politicas y objetivos generaies
recién a partir de la Cumbre Mundial de Rio de
Janeiro, Brasil, en 1992, la llamada Cumbre Mun-
dial de Rio. El concepto bésico, tomado del Infor-
me Brundtland (Nuestra Futuro Comun) de la
Comisién Mundial de Medioambiente y Desa-
rrollo (1987), dice: “...el desarrollo que cubre las
necesidades de las generaciones presentes sin
comprometer la capacidad de cubvrir las necesi-
dades de las generaciones fururas...”.

Es, por propia definicidn, un concepto dindmi-
€0, en <onstante evolucidn, totalmente alejado
de dogmatismos y de preconceptos, ya gue apun-
ta a'una nueva vision del mundo, necesaria para
que el ser humano no destruya su hdbitar natu-
ral, o peor ailn, desaparezca de la far de la tierra
por su propia negligencia. Por ende es un con-
cepto que debe repensarse permanentemente,
mientras el hombre exista en la tierra.

Consecuentemente, trae aparejada una nue-
va postura frente a la realidad histérica que ha
vivido la humanidad hasta hoy: muy simple, las
CO$as COMO S0 asi no podemos seguir.

En esa encrucijada se debate ia prehistérica
forma de ver el mundo, anacrénica e ineficiente,
donde el egoismo, los intereses y la violencia de
cualquier tipo se contraponen a un miundo me-
jor, mds justo y “sustentable”. El paso hacia una
nueva cosmovision del hombre y de su entorno,
nic sélo planetario, sino en armonia con ] Univer-
so del que fermamos parte.

Implica asimismo una nueva forma de produ-
cir y de consumir, alejada de los excesos merca-
distas actuales que, como para ¢itar un ejemplo
de ia incidencia de las costumbres en nuestre
entorno y vida cotidiana, provocan serios proble-
mas ambientales, sociales y econdémicos: ;Céma
disponer eficientemente de tantos residuos, tan-
ta basura, sin crear mis problemas de contami-
nacidn, sin disponer en un iugar algo que nadije
quiere en el suyo, sin crear mas centros de pobre-
Za y miseria donde se decide acumular tanto resi-
duo y, finalmente, sin desarrollar un sistema que
funcione econdmicamente en forma positiva?
Deialles que en el dia a dia se escapan a la mayo-
ria de las personas.

Detalles que en el todo nos estin llevando a un
desfiladero del cual no habrd retorne si no toma-
mos ya mismo €l toro por las astas.

Obviamente, las medidas preventivas y gorrec-
tivas de politica general deberén ser tomadas por
cada pais, conforme su visién y sus necesidades,
pero también con realismo, conviccidn y creativi-
dad. Estoy convencido que se puede y que esta-
mos en un punto donde se nos da la oportunidad
de desarrollar un mundo mejor.

En este marco, Argentina tiene un destine. No

es el destino que nos vienen machacande desde

_hace afos, casi come una verdad de perogrulio,

de ser el mejor pais del mundo, una potencia, de

rigueza y recursas inagotables, "la Argentina pre-

destinada al éxito” sin el sudor de la frente de sus
habitantes, como por arte de magia,

El destine que nos tocard inexorablemente
€5, sin mas ni menos, el que cada pais y sus habj-
tantes deben cumpiir en el concierte mundial,
que deviene del desarrcllo que cada sociedad va
tomande con el paso del tiempe vy la fragua de los
elementos que componen su sociedad, que in-
eludiblemente nos va a llegar si lo aceptamos sin
regatecs vy hacemos todos juntes desde la diver-
sidad los esfuerzos conducentes para transfor-
mar esta realidad que hoy nos agobia.

Actualmente nuestro pals se encuentra en un
punto tan critico, que es el womentio exacto para
hacer una nueva composicién de lugar, un mea
culpa, vy una reinsercion a nivel global con una
visién clara del pals que queremos y que vamos a
desarrollar, sustentablemente, de adentro hacia
fuera. Con un claro comportamiento equitativo
en lo social, ambiental y econdmico. Tal como el
munda hoy lo reclama. Tan titil como para salir de
este atolladero y ofros tanios en el futuro.

(*}Abogadoy Director del Comité de Estudios Amblienta-
les del Consejo Argentine para las Relaciones Lnternacio-
nales - CARI—

EscriBe: CArLOS M. GONZALEZ GUERRICG (%)

Es, sin dudas, la oportunidad del cambio al
que nuestro nuevo Presidente ha exhortado en
su discurso de asuncion, como eco de las voces
profundas de todos las rinconies de nuestra que-
rida Patria.

Casi una oportunidad de empezar de nuevo,
pera con la sabia experiencia de los errores co-
metidos. Un pais que ilene de orgullo y ganas de
trabajar a sus habitantes, que predisponga a
cada uno de nosotros a dar su esfuerzo mejor en
pos de esa gran Politica o visidn del destino de
nuestra Patria. Un lugar en e} mundo donde los
derechos sean respetados, donde exista una jus-
ticia independiente basada en el imperio del
derecho, donde la educacién sea la base primor-
dial del desarrollo, donde ios probiemas socia-
les no sean ia pobreza o la miseria, donde la
distribucidn de la riqueza sea justa y equitativa,
donde las oportunidades se brinden cada dia a
todos v la corrupcion, generalizada en nuestra
sociedad, sea definitivamente desterrada. Un
pais donde la participacidn de cada habitante
en el disefio final sea permitida y posibilitada, a
través de canales simples y efectivos para lograr
el objetive propuesto: EL DESARROLLO SUS-
TENTABLE.

Basicamente, la inversidn en nuestros mds pre-
ciados recursos: nuestros hijos.

Porque nada mds patético que aceptar nues-
tra realidad fragmentada y dispersa que nos im-
pone la mediocridad de nuestra dirigencia ac-
tual.

Argentina tiene un destino grande, de mostrar
al mundo que se puede mejorar, que es posible
ser un modelo para un mundo mejor. Con imper-
fecciones, con cortecciones durante el aprendi-
zaje {que es eterno} perc mostrandoe lo mejor que
tenemos los argentinas al mundo, en forma orga-
nizada, en forma coherenté. Es la oportunidad
histdrica de convertirnos en un modelo de pais
moderno y sustentable, preparado para enfren-
tar los grandes paradigmas del nueva siglo.

Para ello lo primero, sin que nada pueda an-
teponerse mds que las necesidades de la pobre-
za y la miseria, es convenir qué pais queremos
los argentinos, para adentro y para afuera, con
un gjercicio supremo de humildad y sinceridad
€0n nosotros mismos. Sélo una vez contestada
esta pregunta, nada ficil per cierto, estaremos
en condiciones de despegar como Nacidn y de
ser modelo,

No creo que un argeniine en su sano juicio
quiera y acepte la realidad actual de este her-
moso pais. Por eso esta propuesta deberia ser
motivoe de serios debates dentro del seno de la
sociedad toda, sin exclusiones, y partiende de la
diversidad, que es la madre de toda idea nueva
y creativa; ya que todos, y me refiero a todos los
habitantes de este suelo, tenemos algo que apor-
tar en este proceso, sin diferencias ni limita-
ciones.

Esta diversidad tan nuestra, que se compone
de factores étnicos, geograficos y culturales, de
tradiciones, leyendas y realidades propias, de la
mezcla de siglos de razas y credos. Argentina, un
pals donde se fueron amalgamande durante
abos {en forma muchas veces discriminatoria y
excluyente) los nativos de lugar, con los coloni-
zadores espafioles luego v mds tarde con las olas
inmigratorias que aportaron el sello distintivo
que ain hoy se fragua en nuestro pais, en un
crisol de razas que va dando forma al “ser argen-
tino” ¥ en definitiva al “ser global” del nuevo si-
glo, del nuevo milenio,

Se pueden hoy observar algunas particulari-
dades que nos asemejan internamente, ¥y nos
distinguen del resto del mundo. Particularida-
des que nos acercan mds a Latinoamérica que al
mundo eurspeo o anglosajén. Ciertamente so-
mos latinoamericanos y no otra cosa. ;¥ a mucha
honra!

Porraices, por cultura, por tradiciones, por san-
gre, por geografia.

No pedemos negarlo, tenemos raices euro-
peas, pero ellas no hacen al ser europeo que algu-
nos pretenden ser, bien distante de nosotros. Ese
ser se quedo en Europa, y continud su evolucion
eneserincindelat v

Nosoftros, en el nuestro, dimos fugar a una nue-
va nacién, con sus propias caracteristicas, su pro-
pia idiosincrasia, sus propios valores. Aungue casi
se destruyeron las civilizaciones precolombinas,
por suerte para todos han dejado su legado y sus
representantes que, lamentablemente, ain con-
tindan siendo despojados de lo poco que les que-
da, su orguilo y un habitat para desarrollarse. Sin
embargo, ¥ nuevamente pese a todo, son parte de
nuestra civilizacion. Como los aportes colonizado-
res ¢ inmigratorios. Y esto se siente muy fuerie
lejos de los grandes centros urbanos, en las exten-
sienes gque abarcan desde los lugares mas austra-
les hasta las selvas del norte argentino, de UJs-
huaia a La Quiaca. Inexorablemente, en el verda-
dero “ser Argentino”, estas particularidades se
muestran delineando inclusive la cultura urbana.

Ha liegado la hora de sumar desde la diversidad
para hacer un pals mejor.

Porque todas estas particularidades (la mezcla
de razas y de culturas, en un lento guisado histdri-
co/social que atin hoy no estd a punto, y la singu-
laridad geografica) han hecho del “ser argenting',
un latinoaimericano muy especial, con una fusién
de sonidos, colores y credos gue han derivado en
una hermosa cultura en crecimients, en desarro-
lio. Que tiene mucho que mostrar al mundo.

Con todas las bendiciones que ello implica, v
también con sus defectos, que son la savia del

aprendizaje, prueba v error. Y este es el punio de
partida que los lideres deben hoy ver.

5i los argentinos mostramos un camine, nues-
tro camine, gue ne tiene que ser igual al de los
demads, aunque se puede apoyar (en un mundo
unido por las comunicaciones) en la experiencia
de ofras naciones, podemos aportar nuestro gra-
no de arena para la evolucion de la humanidad.
Sin apetencias imperialistas, estaremos delinean-
do nuestra propia personalidad y nuestro propio
destino nacional.

Sdlo un modelo a seguir, donde se pueda com-
probar que quien quiere, puede; aunque sea un
pais tan asimétrico todavia, nos dard la estatura
de] pais que todos gqueremos vy que en definitiva
nOS MEreCemos.

Nuevamente, las condiciones estdn dadas, y
nuestra sociedad requiere y necesita el cambio
hacia una sociedad mejor: Argentina hacia ei de-
sarrolio sustentable.

;Utopia o realidad?

36l el correr del tiempo nos podrd dar la res-
puesta.

Mientras tante, una vez mds recordemos las sa-
bias palabras del gran filésofo espaitol José Orrega
y Gasset. jjjArgentinos a las cosas!! Ya es hora de
ponerlas en practica. Es hora de Ia accidn, de bus-
car nuestro fugar er: Ia historia. 4

RECIEL es una prestigiosa publicacién in-
ternacional que se edita desde 1932 en Lon-
dres, Reino Unideo, a partir de una inciativa
conjunta entre la Foundation for Internatio-
nal Environmental Law (FIELD) y la Universi-

dad de Londres. Consituye una importante
fuente de informacion, doctrina v comenta-
rios jurisprudenciales referidos al derecho in-
ternacional y de la Unisn Europea. En la actua-
lidad es editada por Blackwell Publications.
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Suplemento
DE DERECHO AMBIENTAL

].2 Buenaos Aires, lunes 22 de setiembre de 2003

Los dias 23 y 24
de septiembre de
2003 se realizara el
Simposio de Jue-
ces ¥y Fiscales de
América Latina so-
bre Aplicacion ¥
Cumplimiento de
la Normativa Ami-
biental.

Este simposio

estd coordinade

por ia Fundacidn Ambiente y
Recursos Naturales (FARN) de
la Republica Argentina con la
colaboracidén del Instituto De-
recho por un Planeta Verde de
Brasil, la Red Internacional
para la Aplicacién y el Cumpli-
miente de la Normativa Am-
biental {INECE} v distintas
instituciones de reconocido
prestigio nacional e interna-
cional, ¥ financiado por la Ofi-
cina Regional para América
Latina y el Caribe del Progra-
ma de las Naciones Unidas
para e! Medio Ambiente
(PNUMA) v el Institutc del
Bance Mundiat.

Simposio de Juecesy Fiscales
de AméricaLatina

Aplicacion y Cumplimiento
de la Normativa Ambiental

El principal obje-
tive del Simposio de
Buenos Aires es ela-
borar un plan de ac-
tividades y formular
pIopuestas concre-
tas con respecicalas
nrecesidades & inte-
reses a nivel nacio-
ral y regional para e!
fortalecitniento ins-
titucional v ¢l desa-
rrollo de capacida-
des en el dmbito del derecho
ambiental, de los jueces y fisca-
les en Latingameérica.

Como aniicipo de la realiza-
cién del Simposio, se ha lleva-
do a cabo un Didlogo Electréni-
coentrelos dias 11 al 29deagos-
13, con la finalidad de promo-
ver el intercambio de experen-
cias e identitficacion de temas
clave, que contribuyan a ela-
bovar la agenda del Encuentro
de Buenos Aires.

INFORMES: Dra, Maria Eu-
genia Di Paola - Tel. 4783-7032
c.elect:medipaola@farn.org.ar

Noticias del programa contrel ciudadano del medio ambiente de FARN

ESCRIBEN: ANDRES NAPOLI (*) Y DANIEL PERPINAL (*4)

ORDENAN EL SANEAMIENTO
DE UN PREDIO CONTAMINADO

En el afio 1998 el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires (GCBA)
a traves del dec. 1017/98, entre-
g6 a la Policfa Federal Argentina
{PFA) un predio para ser utilizado
como depdsito de austomdviies,
imponiéndole la obligacidn de
mantener las condiciomes de hi-
giena ¥ Himpieza del mismo.

Ninguna de estas previsioues
fueron cumplidas, razén por la
cual ef predio ;e ha transformade
en un basural, dende junto a los
automdviles depositados se ac-
raulan una gran cantidad de cesi-
duns peligrosos ¥ domiciliarios,
siendo un lugar en el que tam-

bién anidan perros, gatos e insec- -

s, que constituyen un grave pe-
ligro para la salud, la calidad de
vida y la seguridad pdblica de to-
doslosveciros del barrio de Cons-
titucidn y de la relegada zona Suy
de la Cludad de Buenos Aires.

Los mentados vecinos peregrina-
ron por las distintas oficinas del
Gobierno de la Ciudad de Bus-
nos Aires buscando aiguna res-

* puesta a su problematica y solici-

1*) Directordel Programa Participa-
cién, FARM.

{**; Miembro del Programa de Con-
trol Ciudadano, FARM,

{ando que se adopten
medidas tendientes a
remover 10§ automa-
viles y sanear el pre-
dio, sin ¢btener resul-
tado alguno.

Por ello, en los prime-
ros dias de agosto ¥
coneipatrociniodelos
abogados dei Progra-
ma Control Ciudada-
no del Medie Amnbien-
te de FARH, interpusieron una ac-
cion de amparo anie el Juzgado
Contencioso, Administrativo y
Tiibutario Ne 2 de la Ciudad de
Buenos Aires, para gue ge conmi-
ne al Sobierno de la Ciudad de
Buenns Ajres (GCBA) y la Policia
Federal Atgentina (PFA) a rerao-
ver los autos acumulados y a sa-
near y recomponer el predio en
cuestion, haciéndolo apto para
ias funciones y actividades pre-
vistas por el Cédigo de Planea-
miente Urbans (CPU).

El Dr. Boberto Andrés Gallardo, a
cargo del Juzgado actuante, ha-
clende vso de ias faculiades gue
ie brinda el Codigo Contencioso
Administrativo y Tributaric de la
Ciudad {CCAYT} efectud una se-
rie de diligencias tendientes a
consiatar las condiciores en que
se encontraba el preidio, concy-
rriendo personalmente al raismo

¥ librando una serie
de oficios a la Policta
Federal Argeniins yva
distintas depeuden-
cias de! gobiernc lo-
cal, en los cuales se
demostro: a} Que el
depositc &3 un Leire-
ne g &l gue se acu-
mulan automdviies
en sae mas diversas
fases de destruccitn
y desmantelamien-
o, cayos insadubres efecios se
propagan hucla ias personas que
habitan en ios consorcios colin-
darvies, by Guae el uso dado al pre-
dio, por el grada del molestias que
pl’ClL(L €e, 10 22 encuentra pei i
tido por e ! para el distrito en
que se 2nchenita sitnado.

La santoncla dispuse a) Hacey
lugar a a accidr, o través de una
medida autosatisfactiva, arde-
nando al GCBA para que proce-
da a remover v relecalizar en u-
gar legalmente apio, la intalidad
de ios automotores depositados
en ef terrena de 1z oalle Cocha-
pamba. b) Bl terrenc deberd ser
desafeciado en un plazo maxi-
mio de 30 dizs covridos, contados
desds la notificacion de ls reso-
lucidn. < Ordenar al GCBA para
que una ver cumplida la remao-
cion ordenada, arbitre los me-
dios para garantizar gue el terre-

no sea destinade a las activida-
fdes que prevé la legislacidn vi-
gerie, a cityo efecte se establece
uiz plazo adicional de 30 dias.

En fos ronsidervandaos del falln, se
sefiada que "La Consmtucion 4
Chwdad de Buenos Aires estaitlece
o0 3t gtickio 26 que toda persanig
tignz derecho a gozar de un am-
biginte sano, «si como ef deber e
breservaric y defenderlo on pr
chade las generaciones presemtas y

Supnras. Le contaminacion vistnl

producto de la acuniidacian des-
vonticlada de automorores en es-
tade de desguace es, sin dirdarlo,
uwg forma mds de afecracion of
conceplto constimcional e ‘am-
Biznte sane” Lo profiferacion de
olorzs naseabundos v la peren-
cicd generacicn de jocos de e
medades expone o los vecino.
veriente v vilnera los precemios
consiituionaley delos are 27 incs,
7y 20 de la Constifzcidn de lg Ciu-
dad Aurdnoma de Buenos Aires”

Cule destacar que la resojucion
det caso. a wavés de una medida
auiosatisfactiva, se insciibe
dentre de una tendendcia juvis
prudencial sumamente inrova-
46ra €D nusstro dorecho. v que
resulfa de gran efectindad para
Ya reschacion de casos gue, come
&l presents, yequieren de ina
tutels urgenie en resguardo de
los derechns afectados. ¢

FARN y Fundacion Patagonia Natural capa.cna,ndo en temas de participacidn pablica
en los municipios costeros patagénicos

FUNDACION
PATAGONIA
NATURAL

i

I
I

bl
-

En el Area de Participacién Publica de la FARN
se ha comenzado la realizacién de un componen-
te de capacitacion con la Pundacidn Patagonia
Natural (1).

Este componente forma parte del proyecio
"Consolidacidn e Implementacién del Plan de
Manejo de la Zona Costera Patagénica pura la Con-
servacidn de la Biodiversidad” financiads por el
GEF y el PNUD. 51 objetive es de interés nacional,
y especialmente regional, y consiste en la preser-
vacién del valioso ecosisterna costero patagdnice
mediante la conservacion de sus recursos y el or-
denamiento de las actividades vinculadas.

Este proyecto tuvo una primera etapa diseitada
en la implementacién del Plan de Manejo Integra-
do de la Zona Costera Patag6nica para la Consar-
vacidn de la Biodiversidad fortaleciendo ¢l marco
institucional para la planificacion a largo plazo y €l
manejo que asegure la conservacion de la biodi-

(*) Abogada, especialista en Derecho Ambiental.
{I}M.A. Zar 760, Puerto Madryn, www. patagonianatural.org

EscrIBE: MARIA DEL CARMEN GARCIA (%)

versidad. Bsta segunda etapa del proyecto "Con-
solidacién e Implementacion del Plan de Manejo
de la Zona Costera Patagonica para la Coriserva-
cién de la Biodiversidad” se desarrella en cuatro
Provincias de la Patagonia: Rie Negro, Chubun,
Sania Cruz y Tierra del Fuego.

Si bien el plan de manejo se cimento en estu-
dios técnicos que permiten conocer el estado de
conservacion y el impacto de las distintas activi-
dades humanas en la costa, hallindose el usc yla
proteccidn de la biodiversidad costera, intima-
mente ligada a los distintos sectores sociales, e
plan busca incorporar a la comunidad, eit las deci-
siones de manejo.

Asi surge la necesidad de la participacidn ciuda-
dana, del acercamiento entre gobernantes y go-
bernados para la toma de decisiones, y para ellg,
del conocimiento por parte de todos los sectores
de las herramientas adecuadas que facilitan la
Participacidén Piiblica.

La Fundacidn Patagonia Natural, jecutora del
Proyecto, comparte el componente “Capacitacisn®
con la Fundacisn Ambiente y Recursos Naturalas,
a tai efecto se ilevardn a cabo dieciséis talleres a
realizarse en municipios de la costa patagdnica en
el curso del corriente aiio y del 2004. Estas activi-
dades se organizan con funcionarios municipales
y provinciales, ONGs y asociaciones de vecinos,
los que se encargan de asegurar la convocatoria de
un grupo de participantes representativo de los
diversos sectores sociales, y que tengan aptitudes
para ser a su vez capacitadores.

A fin de servir de material soporte de los cursos
FARN elabord y FPN editd un Manual sobre “Parti-
cipacion Publica, Herramientas de Participacidn
para la Gestidn Costera Patagdnica’, en el que se
incluye una part s~ "ceptual y otra dedicada a los

antecedentes nacionales, provinciales v munici-
pales. Centrade fundamentalmente en 12 audien-
¢ig publica y el derecho de libre accese a la infor-
macién, con un anexo dedicado a la legislacinn
provincial pertinente, estd destinado a los paztici-
pantes de los taileres v a los decisores de los miuni-
cipias alcanzados por el provecio.

Este componente estd en plena ejecizcivi va se
han realizado ios dos primeros talleres, en la ciu-
dad de Ushuaia y 2n Bio Grande dopde la sitia-
cidn respecte a la institucionalizacién Ge esios me-
ranistos es muy distinta. La ciudad de Ushuais,
ha elaborado una Carta Orgdnica Municipal, des-
de un proceso participative, promulgada 2] 28 de
marzo de 2002, Por lo cual se encueniva en plena
tarea de implementar Jos diversos mecanizmos de
participacidn incluidos en la misma. Podemos de-
cit que el Taller realizado en fecha 10, 11 y 12 de
abril, contribuyd a la realizacidn ds la primera au-
diencia pdblica en el municipio, convacada por &
Concejo Deliberante para tratar ¢l sistema electo-
ral para la eleccion de concejales. Durante la yeali-
zain del tatler el Concejo Delibevanze dicié la
resolucion de convocatoria, en los dias siguientes
reglamentd la audiencia piblica v va cerrado #f
plazo para inscribirse comao participante, se reaii-
z6 una preaudiencia a fin de ajustar todos los de-
ialles.

En el curso de este afio esid prevista la realiza-
cion de ocho talleres, en municipios de la costa
patagonica.

Si bien la capacitacion y conclentizacidn en es-
tos temas en las Provincias patagdnicas de Rio
Negra, Chubat, Santa Cruz y Tierra del Fuego tie-
ne por cbjetivo ejercitar los derechos existentes y
lograr que las autoridades provinciales y munici-
pales reconozcan e institucionalicen las diversas
herramientas de la demor  ~ia pariicipativa con

velacidn al Plan de Manej, es indudable que sus
efectos trasclenden diche obletivo para alcanzar
gz diversos ambiius de interés municipal.

Todo elio 2r wn momenIc en que AUESro [afs,
fin dado bmporiantes pasos para evitar la pérdida
de la hiodiversidad no solamente en Patagoals,
sine en todo ¢l territorio nacional. Es une de los
paizes firmantes de varias convencionss nterna-
cionales relativas a la proieccidn de la hiodiversi-
dad incluyendo Ramisay, CITES, Bonn y la Conven-
cion sobre Diversidad Bioldgica, De acuerdn ol
Articalo §¢ de esta dltima, Argentina prepard una
Fsirategia Nactonal sobre Biodiversidad y un Plan
de Accidn basado en evaluaciones y necesidades
regionales, incluyends a la Patagonsa. La Estrate-
zir ha sido aprobada por vesolucidn 91/2003 v tiene
por finalidad curnpliv con los ohjetivos v metas con-
renidos en el referido Convenio sobre s Biverstdad
Biologica. Su relacién con el Proyecio suige, por un
iado, de su elaboracion a través de un proceso par-
ticiputive, ¥ por ofio, del expresc reconocimiento a
la necesidad de un abordaje participativo gue in-
cluya a tedos los sectores interesados. De su teido
se advierte también un permanente inferds por
coordinar las nermas, acciones v estrategias de la
jurisdiccion nacionad, provineial v musticipal.

La complementariedad y opurtunidad del Pro-
yecto es evidente ¥y permitird contribmir con las
melas nacionales en materia de preservacidn de
la biodiversidad.

Por dltime quevemos resaltar que la Fundacidn
Paragonia Natural y FARN desde hace una década
vienen trabajando en proceses de capacitacidn
sobre mecanismos de participacidn, convencidas
que la difusién de estas herramientas generara
procesos participativos que incidan favorable-
mente en la toma de decistones para la imnplemen-
tacion de un verdaderc desarroflo sustentable. ¢




