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PALABRAS PRELIMINARES

El presente trabajo responde a un proyecto de investiga-
cion! realizado en dos etapas, en las que se ha buscado, res-
pectivamente:

I- Esclarecer el concepto, significado y alcance del “princi-
pio de precaucion”, sus elementos y su naturaleza juridica.

II- Relevar, analizar y sistematizar la practica argentina
en materia de “principio de precaucion” en base a lo desarro-
llado en la doctrina, la legislacién? y la jurisprudencia®*.

! Investigaciéon subsidiada por la Secretaria de Ciencia y Técnica de
la Universidad Nacional de Cérdoba ,SECyT/UNC (2004-2006),
en el proyecto titulado La Prdctica argentina en materia de sus-
tentabilidad ambiental a través de la aplicacién del principio de
precaucién. En la investigacion han participado: Zlata Drnas de
Clément como Directora y co-autora y los siguientes investigado-
res y ayudantes de investigacién: Mgr. Marta Susana Sartori, Dra.
Marta Susana Julia, Ab. Gloria Rosenberg, Ab. Elsa Manrique,
Ab. Mirta Liliana Bellotti, Ab. Patricia Torres, Ab. Oscar Benitez y
las estudiantes avanzadas de la Carrera de Abogacia Maria de la
Colina (graduada a la fecha de la publicacién del presente traba-
jo), Maria José Garcia Castro, Alejandra Andrea Nader. Cada par-
te y capitulo de la obra tiene la autoria conforme se indica a pie
de pagina tras enunciar el titulo especifico.

2 Incluidos los dispositivos reglamentarios y de ejecucion de la nor-
mativa.

3 Hemos tomado en consideracion modelos y directrices en materia
de aplicaciéon del “principio de precaucién” surgidos en los ambi-
tos de Naciones Unidas, UNESCO, FAO, OMC, Unién Europea,
NAFTA, CAN y MERCOSUR con fin comparativo y prospectivo.

* Nos hemos detenido en la aplicacién del principio de precaucién en
la Antartida por reclamar Argentina un sector en el Continente
Blanco y por ser el mas sensible y fragil rincén del planeta.
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INTRODUCCION

La evolucion del Derecho ha alcanzado hace ya tiempo
un estadio en el que han aparecido los derechos “complejos”,
transdisciplinares, individuales y colectivos al mismo tiempo,
que poseen unos rasgos juridicos propios y efectos multidi-
mensionales. Entre estos derechos figuran el derecho al desa-
rrollo, el derecho al medio ambiente y el derecho a la paz. El
derecho al desarrollo sostenible sintetiza a los tres sehalados
e incluso los trasciende S.

El “principio de precaucién” ambiental constituye una de
la piedras angulares del desarrollo sostenibleb. Hemos selec-
cionado al principio de precaucion como topico de investiga-
cion por resultar determinante a la hora de afrontar los criti-
cos cambios climaticos globales de nuestro tiempo y por ser
punto de inflexion de la mas alta sensibilidad al momento de
definir los limites del desarrollo cientifico-tecnologico-econé-
mico y las relaciones entre comercio y ambiente (eje de articu-
lacion del desarrollo sostenible)’.

SJUSTE RUIZ, J. “El Desarrollo Sostenible y los Derechos Humanos.
Soberania del Estado y Derecho Internacional”. Homenaje al Prof.
Juan Antonio Carrillo Salcedo. Tomo II. Sevilla, 2005. p.778.

SV. al respecto, REHBINDER, E. “Medidas Precautorias y Susten-
tabilidad ¢Dos caras de una misma moneda?”, en Politicas para
la Gestién ambientalmente adecuada de los Residuos, CEPAL, LC/
R.1573-02/08/95).

7 V. al respecto DRNAS de CLEMENT, Z. “Principios generales del
Derecho Internacional Ambiental como fuente normativa. El prin-
cipio de precaucion”, en Anuario IX del Centro de Investigaciones
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, 2007.
V. asimismo de la misma autora Comercio y Ambiente. Restriccio-
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El principio de precaucién impone en caso de duda cienti-
fica razonable sobre la posibilidad de que determinada activi-
dad pueda producir un dano grave o irreversible al medio am-
biente, demorar, limitar o impedir transitoriamente la activi-
dad propuesta hasta adquirir seguridades cientificas sobre la
existencia o no de tales peligros o sobre la capacidad de res-
ponder frente a la eventualidad de su existencia®.

Mucho se ha avanzado en materia de desarrollo sustenta-
ble®1° desde la Conferencia de Rio sobre Medio Ambiente y De-
sarrollo de 1992, particularmente con el nuevo modelo in-
ternacional ambiental desarrollado a partir de la Agenda XXI.

La Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sustentable de
Johannesburgo (2002) reafirmé los principios de desarrollo
sustentable enunciados en Rio, al igual que su programa de
accion. Con posterioridad, los Jefes de Estado, en el ambito de
Naciones Unidas y en el marco de las labores relativas al desa-
rrollo de los “Objetivos del Milenio”, han ido formulando y
reformulando una serie de metas, entre las que se cuenta “ha-
ber logrado en el 2015 que todas las politicas y programas a
nivel pais hayan integrado los principios del desarrollo sus-
tentable (...)”!!. Entre esos principios, se encuentra en lugar
privilegiado el principio de precaucion ambiental.

La Republica Argentina ha adquirido obligaciones inter-
nacionales dirigidas a realizar el desarrollo sostenible y apli-

nes no arancelarias como instrumento de preservaciéon ambiental
en el MERCOSUR, MEL Editor, Cérdoba, 2005.

8 La diferencia sustancial entre el principio de precauciéon y el de
prevencion radica en la certeza del riesgo que importa determina-
da actividad. Mientras la precaucién obra frente al riesgo dudoso,
la prevencion lo hace frente al riesgo cierto.

° El informe presentado en 1987 por la Comisiéon Mundial sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo a Naciones Unidas, conocido como
Informe Brundtland, definié al desarrollo sustentable como “de-
sarrollo que satisface las necesidades del presente sin compro-
meter la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer
las suyas”.

10 Usamos en este trabajo al término “sustentable” como equivalente
a “sostenible”, “durable”, mas alla de que pueda hacerse distin-
cion entre ellos con base a fundamentos lingliisticos.

11 Meta N° 14 de los “Objetivos del Milenio”.
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car i.a. el principio de precauciéon. Para proveer a sus compro-
misos internacionales, el pais “debe” (en caracter de obliga-
cién internacional) dictar normas de derecho interno, aplicar-
las y controlar su cumplimiento.

Dado que hasta la fecha, en nuestro pais, no se ha llevado
adelante ningtin estudio que releve esas practicas en materia
de aplicacion del principio de precaucion es que hemos em-
prendido esta investigacion.

Al trabajo lo desarrollamos en cuatro partes, en las que
nos referiremos a:

I- Conceptualizacion del principio de precaucion:

-Origen y evolucién; conceptualizaciéon en la doctrina y en
instrumentos juridicos internacionales;

-Elementos esenciales del principio de precaucion ambien-
tal;
-El principio de precaucion como fuente normativa;

[I- Normativa argentina en materia cautelar ambiental'?;
[II- Jurisprudencia argentina en materia cautelar ambiental;
IV- El principio de precaucion en la Antartida'3.

V- Reflexiones finales en torno a la prdctica argentina en mate-
ria de aplicacion del principio de precaucion.

12 Sistematizaremos la exposicion siguiendo la relacion jerarquica de
las normas. Abordaremos tanto la normativa nacional como la
provincial y local. A mas de la visién general, nos detendremos,
en particular, en las normas y disposiciones nacionales relativas
a actividades en la Antartida, atento a la alta sensibilidad del
medioambiente antartico y de sus ecosistemas dependientes y
asociados, al requerimiento de estandares particulares de pro-
teccion establecidos para la zona y a la cada vez mas alta inciden-
cia que tiene esa regiéon sobre los ecosistemas de la Patagonia y
los costeros argentinos.

13 Tal como lo sehalaramos, hemos dedicado una parte especial a la
aplicacién del principio en la Antartida por ser uno de los ambi-
tos de mayor vulnerabilidad del planeta y por ser Argentina recla-
mante de soberania sobre el sector delimitado por los meridianos
25°y 74° Oeste y el paralelo 60° de latitud Sur.’
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PARTE I

CONCEPTUALIZACION DEL PRINCIPIO
DE PRECAUCION

CAPITULO 1
Origen y Evolucion

Conceptualizacion en la doctrina
y en instrumentos internacionales

Introduccion

El principio de precauciéon (PP), a pesar de sus varias dé-
cadas de vida juridica institucionalizada!®, continua siendo
discutido en su naturaleza, significado y alcance, frecuente-
mente, confundido con el principio de prevencion, incluso ne-
gado en su caracter de fuente normativa.

El surgimiento del principio ha implicado una verdadera
revolucion en las relaciones entre economia y medioambiente,
como también, en los aspectos administrativos de la gestion
publica y privada y sus responsabilidades, por lo que se lo ha

14 El presente capitulo ha sido redactado por Zlata Drnas de Clément,
preparado con la colaboracién de la Ab. Gloria Rosenberg.

15 La primera inclusion juridica del contenido preceptual de la pre-
caucion ha sido el incorporado en Alemania (Vorsorgeprinzip) en
1971 (Umweltsprogram der Bundesregierung) y 1976 (Bun-
desimmissionsschutzgesetz §5, para. 1, n° 2). Vide infra.
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calificado i.a. de “bomba juridica”®, “revolucién filoséfica™'’,
“nuevo estandar antijuridico” 8.

Por ello, en este trabajo, intentaremos perfilar una aproxi-
macion conceptual al “principio de precauciéon” tomando en
consideracion, su origen y evolucion (1), su definicion en la
doctrina y en instrumentos juridicos internacionales (2)'°.

1. Origen y evolucion del principio de precaucion

El principio de precaucion tiene su origen en un antiguo
canon del comportamiento humano, correspondiéndose a una
vision renovada de la ancestral concepcion de “prudencia” ante
lo incierto, lo desconocido®. En la “prudencia” se enlazan la
“conjetura” basada en la “memoria”, la “inteligencia” con su
razonamiento inductivo-deductivo (analogia con lo conocido) y
la “providencia” (disposiciéon anticipada para evitar o minimi-
zar los danos o males supuestos y temidos). Implica una acti-
tud de reserva, circunspeccion, prevision?'-22,

16 LEPAGE, Henri, “Le principe de précaution: la fin du régne du droit”,
http:/ /www.euro92.com/new/dossier.php3?id_article=129

17 ALLES, Delphine, «Le principe de précaution et la philosophie du
droit. Evolution manifeste, révolution en puissance», Mémoire
réalisé dans le cadre du séminaire a 'Institut d’Etudes Politiques
de Grenoble Etat de droit - L’individu et le droit en France, en Europe
et dans le monde, sous la direction Madame Florence Chaltiel (4
juillet 2005).

18 GONZALEZ VAQUE, L. La aplicacién del principio de precaucion
en la legislacién alimentaria: suna nueva frontera de la protec-
cion del consumidor? http://www.porticolegal.com/articulos/
pa_112.php

19 Por la orientaciéon dada al trabajo y las limitaciones de espacio,
dejamos de lado el estudio de la relaciéon del principio de precau-
cién con otros principios ambientales; las consecuencias juridi-
cas de su no aplicacion, como también, su significacién filoséfica,
sociologica, politica y econémica.

20 Recordamos que el principio de precaucion, a diferencia del de
prevencién, se aplica ante situaciones de riesgo incierto.

21 ARISTOTELES (IV a.JC), en VI Etica, sostiene que a la prudencia le
corresponden eubulia, synesisy gnome (el buen consejo, la pers-
picacia y la sentencia), aunque menciona también, al hablar de
la prudencia, la vigilancia, la sagacidad, el sentido y la inteligen-
cia. Marco Tulio Ciceron (I) asigna a la prudencia tres partes:
memoria, inteligencia, providencia. Macrobio, (IV) siguiendo a
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Se ha senalado que el origen del principio de precaucion
se halla indisociablemente vinculado a la Filosofia del Derecho
y, en particular, al nombre del filosofo Hans Jonas (nacido en
Monchengladbach el 10 de mayo de 1903 y fallecido en Nueva
York el 5 de febrero de 1993)23, quien en su obra The Imperative
of Responsibility: In Search of Ethics for the Technological Age
(publicada en aleman en 1979 y en inglés en 1984) trabajo
sobre los problemas éticos y sociales emergentes de los desa-
rrollos tecnolégicos, sefialando que la supervivencia humana
dependia de sus esfuerzos por cuidar del planeta en el futuro.
Desarroll6 los fundamentos filoséficos y éticos de lo que mas
adelante se designaria como principio de precaucién?*. Su po-
sicién radical con relacién a la exigencia moral de asegurar la
supervivencia para las generaciones futuras, evitando accio-
nes que pudieran ser percibidas como fatales para el futuro de
la humanidad, ha sido calificada como percepcién catastrofista
(ilustrada en la paradoja de Ellsberg, segiin la cual la percep-
cién anticipada de un dano futuro desplaza su centro de gra-
vedad a mayores danos, incluidos los no percibidos originaria-
mente). Su concepciéon de la precaucién, rayana en el “riesgo

Plotino (IlI), le atribuye seis: razon, inteligencia, circunspeccion,
providencia, docilidad, precaucién. Tomas de Aquino (XIII) (Suma
Teolégica - II-Ilae), considera en la CUESTION 48, las Partes de la
prudencia. Sefiala que “{(...) la prudencia propiamente dicha {...)
razona unas veces basdndose en principios necesarios; otras, en
cosas probables; a veces, también, incluso en conjeturas”. (V. http:/
/www.hjg.com.ar/sumat/c/c48.html).

22 A fines del siglo XIX, la idea de “prevision” ha creado el ahorro
previsional, el seguro en los ambitos laboral, de la salud y la su-
pervivencia durante la ancianidad, expandiéndose luego a otros
ambitos. Tanto las politicas de seguridad social como las de desa-
rrollo tienen estrecha vinculacién con los principios de preven-
cién y precaucion. (V. DRNAS DE CLEMENT, Z. Desarrollos del
MERCOSUR. Politicas Sociales. Aspectos Juridico-Sociales. Ed.
M.E.L. Editor, Cérdoba, 2005, pp. 5-45).

28 Jonas estudi6 Filosofia y Teologia en Friburgo, Berlin y Heidelberg.
Fue discipulo de Martin Heidegger y Rudolf Bultmann, obteniendo
su titulo de Doctor en Filosofia en Marburgo (tema de tesis doctoral:
Die Gnose). Ante el avance del nazismo, en 1933, emigro6 a Inglaterra
(Londres). En 1935 se trasladé a Palestina (Jersualem), en 1949 a
Canada (Ottawa), en 1955 a Estados Unidos (Nueva York).

2¢ LEPAGE, H. Ibidem Nota 16.
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cero”, suele ser considerada como no adecuada a las condicio-
nes del mundo actual.

Los desarrollos de Jonas probablemente hayan estado in-
fluidos por la democracia social alemana, la que -conforme lo
senalado por Sonja Boehmer Christiansen- dio surgimiento al
principio de precaucion en Alemania, en la década de 1930,
en el marco de la idea de buen gobierno®.

En el siglo XX, especialmente durante la década de los
‘60, tras la reconstruccion de Europa y la observaciéon de los
efectos del desarrollo intensificado de la postguerra surgi6 una
inconciliable puja entre desarrollistas y ecologistas. Mientras
los primeros propugnaban un crecimiento sin limitaciones, los
segundos anunciaban la autodestrucciéon de la humanidad si
se mantenian los mismos parametros de crecimiento sosteni-
do e indiscriminado?®.

En el ambito internacional, la UNESCO, a partir de 1962,
patrociné el Programa Mundial de Estudios Ecolégicos de la
Union Internacional de Ciencias Biolégicas, el que durante diez
anos realizo verificaciones globales de las pérdidas sufridas
por los recursos naturales a causa del desarrollo inadecua-
do?”.

La Asamblea General de la ONU (AG NU), advirtiendo las
profundas mutaciones en el medioambiente como consecuen-
cia de la actividad del hombre y de los procesos de industriali-
zacion, y estimando necesario un tratamiento global de la cues-

25 “Toward a Systemic Ethic: In search of an Ethical Bases for
Sustainability and Precaution”, Environmental Ethics, Spring 2003,
Vol. 25, N°1. (V. http://orgprints.org/552/01/Systemic
_Ethic_published_2003.pdf).

%6 V. KISS, A. Droit international de l’environnement, Pedone, Paris,
1989; RUSSELL, B., Has Man a Future ? Ed Allen and Unwin,
Nueva York, 1961; DORST, C. Before Nature Dies, 1965; CARSON,
R. Silent Spring, 1968. Particularmente, impacté en su momento
el Informe del Club de Roma The Limits of Growth (1972), el que
manifestdé una toma de conciencia frente a nuevos tipos de ries-
go, particularmente los de implicancias desconocidas e imprevi-
sibles y marcé el colapso del modelo de desarrollo cientifico y
tecnologico de la era industrial basado en el desarrollo sostenido
(http:/ /www.clubofrome.org/archive/reports.php).

27 Los documentos del Programa fueron la base cientifica de la Con-
ferencia de Estocolmo de 1972.
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tién, convoco6 a Conferencia Internacional (Res. 2398/ XXIII del
3 de diciembre de 1968), la que habria de realizarse bajo el
patrocinio de la UNESCO, en Estocolmo en 1972 (Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio Humano). En esa misma
resolucion la AG encomendoé al Secretario General de la Orga-
nizacién que recogiera datos sobre la situacién del medio am-
biente en todo el mundo y propusiera las medidas de protec-
cién pertinentes. El Informe de U Thant, publicado el 26 de
mayo de 1969, titulado “El Hombre y su Medio Ambiente”, des-
taco la inadecuada actitud del hombre frente a su medio am-
biente, sennalando que, en caso de continuar este proceso, la
vida sobre la Tierra se veria amenazada?s.

La Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano (1972),
en el Punto tercero de su Proclama hace referencia a la “capaci-
dad del hombre de transformar lo que le rodea” pero no deja
de observar que esa capacidad debe ser “utilizada con discer-
nimiento” y que “aplicada errénea o imprudentemente puede
causar danos incalculables al ser humano y a su medio”. En
el punto sexto de la misma Proclama expresa: “(h)emos llegado
a un momento de la historia en que debemos orientar nues-
tros actos en todo el mundo atendiendo con mayor solicitud a
las consecuencias que pueden tener para el medio. Por igno-
rancia o indeferencia, podemos causar dafnos inmensos e irre-
parables al medio (...)”. En ese mismo punto hace referencia a
la necesidad de un “conocimiento mas profundo y una accion
mas prudente” para asegurar la supervivencia de las genera-
ciones presentes y las venideras.

La Declaracion, en el Principio 4, sefiala la “responsabili-
dad especial (del hombre) de preservar y administrar
juiciosamente” la flora, fauna y su habitat, destacando que,
“en consecuencia, al planificar el desarrollo econémico debe
atribuirse especial importancia a la conservacion de la natu-
raleza (...)”. En el Principio 21 establece la “obligacion (de los
Estados) de asegurar que las actividades que se lleven a cabo
dentro de su jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen el
medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda ju-
risdiccion nacional”. Esas obligaciones tanto atanen a la pre-
vencion como la precaucion.

28 Cf, DRNAS DE CLEMENT, Z. “Concepto y Elementos Juridicos del
Desarrollo Sostenible”, Anuario Argentino de Derecho Internacio-
nal, Vol. VIII, 1998, pp. 213-228.
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Esta tacita referencia a la precaucion tuvo amplio desa-
rrollo a través de variados matices, considerandose que el pri-
mer instrumento internacional de alcance universal general
que perfil6 el principio con vision integral ha sido la Carta
Mundial de la Naturaleza (AG NU Res. 37/7, de 28 de octubre
de 1982), la que ha incluido al principio de cautela al sefalar
que las actividades susceptibles de entranar graves peligros
para la naturaleza deben ser precedidas por un examen a fon-
do y quienes promovieran esas actividades deben demostrar
que los beneficios previstos son mayores que los danos que
puedan causar a la naturaleza. Ademas, ha establecido que
“(...) cuando los potenciales efectos adversos no son plenamen-
te conocidos, las actividades no deben proceder”. Numerosos
instrumentos internacionales han sucedido a la Carta, mas de
80 convenios internacionales contemplan implicitamente al
principio de precaucion? y mas de 60 explicitamente 30-3!,

2% Entre ellos, por ejemplo, la Convencién de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (CNUDM) (1982), en la que los Estados *asumen
la obligacién general de proteger y preservar el medioambiente
marino (Art. 192); *quedan facultados para dictar leyes y regla-
mentos relativos al paso inocente por su mar territorial en mate-
rias tales como conservacion de los recursos vivos del mar (22.1.d)
y preservacion de su medio ambiente (22.1.f); *reconocen los de-
rechos de soberania y jurisdiccion del riberefio en la zona econé-
mica exclusiva con respecto a la proteccién y preservacion del medio
marino (Art. 56), etc. Los articulos que hemos mencionado, de
modo similar a lo que sucede en otros convenios internacionales
bilaterales, pluri o multilaterales, estan formulados de tal modo
que permiten a la hora de su interpretacion, la aplicaciéon del
principio de precaucion, particularmente, a través del significado
de la idea de “prevencién”, la que no esta concebida como “princi-
pio de prevencién”, sino en sentido amplio como medida de previ-
si6on. Por otra parte, las expresiones “protecciéon”, “conservacion”,
“preservacion” llevan implicita la aplicacién de medidas de “buen
gobierno” con visién precautoria. Cf. DRNAS DE CLEMENT, Z.
Environmental Precautionary Principle, (www.acader.unc.edu.ar).

30 Se considera que el primer convenio internacional que utilizé la
palabra precauciéon con percepcion ambiental ha sido el Conve-
nio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono (1985), el que
en el parrafo quinto del PreAmbulo expresa “teniendo presente
también las medidas de precaucién que ya se han adoptado en los
ambitos nacional e internacional, para la proteccion de la capa de
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A nivel de derecho interno, la primera medida de que se
tenga noticia del principio cautelar fue la orden local de quitar
la manija de la bomba de agua de la calle Broad (Saint James)
en Londres, a recomendacién del médico John Snow, quien
habia relacionado (sin probar relaciéon causal) el alto nimero
de contagiados por el célera (500 muertos en 10 dias) con la
calidad del agua potable de esa bomba. Snow hizo presente
que el costo potencial de estar equivocado al removerla era
menor que el de su no eliminacion.

Algunos doctrinarios consideran que las primeras aplica-
ciones jurisprudenciales del concepto de precauciéon se produ-
jeron en el siglo XIX, en decisiones judiciales estadounidenses
en materia de salud, seguridad y medio ambiente®?. También,
se suele recordar que en 1898 la inspectora industrial Lucy

ozono”. Ademas, en el parrafo séptimo, establece que las Partes
son “conscientes (...) de la necesidad de una mayor investigacion y
observacién sistemdtica con el fin de elevar el nivel de conocimien-
tos cientificos sobre la capa de ozono y los posibles efectos adver-
sos de su modificacion”.

31 Entre los convenios multilaterales que preceptiian explicitamente
al principio de precaucion se destacan: Protocolo de Montreal rela-
tivo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono (1987); Con-
vencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico
(1992); Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climdatico (1997); Convencién sobre la Di-
versidad Biolégica (1992); Acuerdo para la Implementacion de las
Disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar de 10 de diciembre de 1982 Relativo a la Conservacién y
Manejo de las Especies Transzonales y Altamente Migratorias
(1995); Acuerdo Marco para la Conservacién de los Recursos Vivos
Marinos en el Alta Mar del Pacifico Sur- Acuerdo de Galdapagos
(2000); Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia
del Convenio sobre la Diversidad Biolégica (2000); Convencién so-
bre la Conservacién y Manejo de los Recursos Pesqueros en el At-
lantico Sur (2001). V. nuestro trabajo Compilacion Comentada de
Tratados Internacionales en Materia de Derecho Internacional Am-
biental, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2001. V. infra P. 3.

32 COZAR ESCALANTE, J.M. de, “Principio de Precaucién y Medio
Ambiente”, Revista Espariola de Salud Publica, 2005, Vol. 79-2,
p-134; ASHFORD, N.A. “Implementing a Precautionary Approach
in Decisions Affecting Health, Safety and Environment”, en
FREITAG, E. et al. (Ed) The Role of Precaution in Chemicals Policy,
Diplomatische Academie, Viena, 2002, pp. 128-140.
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Deane, tras estudiar con microscopio particulas minerales
determiné el potencial efecto negativo del polvo de asbesto®®.

La primera inclusién legislativa del contenido preceptual
de la precaucion a nivel nacional ha sido la incorporada en
Alemania (Vorsorgeprinzip) en 1971 (Umweltsprogram der
Bundesregierung) y 1976 (Bundesimmissionsschutzgesetz §5,
para. 1, n° 2)3*

La conceptualizacciéon del Vorsorgeprinzip en aleman, era
mucho mas abarcativa que su traduccion al inglés “forsight
planning principle”, absorbiendo i.a. las nociones de preven-
cion del riesgo sospechado, relacién costo-beneficio, respon-
sabilidades éticas frente a la integridad de los sistemas natu-
rales, falibilidad de los conocimientos humanos. El principio
precautorio parte de la idea de que los errores pueden suce-
der®s. También se ha sefialado que Vorsorge significa “actuar
cuando un conocimiento cientifico plenamente cierto y com-
prendido atin no se ha alcanzado”®.

La percepcion del principio de precaucion, desde la per-
cepciodn filosdfica ha manifestado distintas tendencias. La vi-
sion catastrofista de Hans Jonas -referida supra- ha tenido
una amplia evolucion filoso6fica y sociologica. Asi, Jean- Pierre
Dupuy (ingeniero general de minas, Miembro del Comité de
Etica y de Precaucién del Instituto Nacional de Investigacio-
nes Ambientales, Miembro de la Academia de Tecnologias, Pro-
fesor de Filosofia Social y Politica), desde una perspectiva ra-
cionalista (catastrophisme éclairé), entiende que el principio
de precaucion debe aplicarse en el presente tomando en cuen-

33 EUROPAISCHE UMWELTAGENTUR, Spdte Lehren aus friihen
Warnungen: Das Vorsorgeprinzip 1896-2000 (http://www.
umweltdaten.de/publikationen/fpdf-1/2697.pdf).

3% Posteriormente, numerosos Estados han incorporado a su dere-
cho interno al principio de precaucion, entre ellos, Australia, Ca-
nada, Islandia, Nueva Zelanda, Sud-Africa, Israel.

35 O’RIORDAN, Tim, CAMERON, James (Ed.), Interpreting the
Precautionary Principle, Earthscan Publications, London, 2006,
pp. 67 y ss.

36 V. 1984 Report from the Government to the Federal Parliament in
the Protection of Air Qualitiy, MBI 1984, p. 53. (Cf. TROUWBORST,
A. Precutionary Rights and Duties of States, Martinus Nijhoff
Publishers, Nova et Vetera Iuris Gentium, Leiden, 2005, p. 104).
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ta las eventualidades negativas (catastroficas) perceptibles para
el futuro, a fin de prevenir que esas predicciones no sucedan.
Observa que la falta de precaucion y previsiones es fruto de
una inconciencia general que puede y debe ser corregida®’.

El prospectivista Jean-Jaques Salmon, propone que, en
casos de temor fundado cientificamente de que una actividad
pueda resultar gravemente perjudicial para el ambiente, se
aplique al amplio campo ambiental la “cuarentena”. La misma
que se emplea para bloquear epidemias, virus y otros agentes,
en medicina, cibernética, y otras areas de la ciencia y tecnolo-
gia. Ello, atento a la posible irreversibilidad de ciertos efectos
no previstos. Es decir, un tiempo de aislamiento y suspension
de la actividad propuesta (o ya en funcionamiento), a fin de
permitir adquirir mayor capacidad para definir (atin en grado
de suposicion) el potencial de la incidencia negativa de una
actividad sobre el ambiente3s.

Philippe Kourilsky, Director del Instituo Pasteur de Paris,
Miembro de la Académie des Sciences, sostiene que a la pru-
dencia moderna debe integrarse el modelo matematico basado
en el calculo de consecuencias previsibles, sustentado a su
vez en la teoria de las opciones racionales. Cada opcion se
somete a un manejo probabilista en la relacion sistematica del
conjunto tomando en consideracion las consecuencias y pro-
babilidades de ocurrencia®.

37 DUPUY, J.-P. Pour un catastrophisme éclairé: quand l'impossible est
certain, Ed. Seuil, coll. Points. Essais, Paris, 2002, pp. 211-214.

38 Salmon es catedratico de «Ciencias, técnica y sociedad » en el
Conservatoire nacional des arts et métiers (CNAM), antiguo Direc-
tor de Politicas de la Ciencia de la OCDE (1963 y 1983), antiguo
Presidente del Collége de la prévention des risques technologiques
(1990-1995). (V. http://eedd.scola.ac-paris.fr/risques2.htm).

%9 KOURILSKY P., Du bon usage du principe de précaution, Ed. Odile
Jacob, Paris, 2003, p.174. Kourilsky se basa en la teoria de la
elecciéon racional desarrollada por Leonard Savage y John von
Newman en el ambito de las matematicas y la economia. Se ha
criticado esta posicion por entender que la posibilidad de aplicar al
riesgo dudoso las hipétesis de la teoria de la eleccién racional por
la imposibilidad de identificar el conjunto de las consecuencias de
una eleccién o de una accion atento a la ignorancia cientifica de la
existencia del riesgo y a la dificultad de atribuir probabilidades
objetivas a consecuencias no identificadas dada la incertidumbre
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La escuela “dialoguista” (democracia participativa) de Pierre
Lascoumes, Michelle Callon, Yannick Barthe percibe a la apli-
cacién del principio de precauciéon como instrumento
procedimiental del proceso de decisién democratico, llevado
adelante por los actores sociales (tomando en cuenta los apor-
tes de los cientificos) quienes eligen su destino y la perspecti-
vas para el futuro. Le dicen no a la inaccion (riesgo cero), le
dicen si a la accion mesurada, basada en la democracia de
concertacion, que toma en cuenta las contingencias, adopta
sus decisiones y las revisa®.

Desde la perspectiva juridico-normativa, la escuela roma-
no-germanica, ambito en el que surgieron las primeras nor-
mas nacionales de aplicaciéon del principio de precaucion con
vision colectivista -tal como lo senalaramos precedentemente-,
con funcién intervencionista del Estado, desarrollada en el
marco de una percepcion de responsabilidad intergeneracional,
aun discute el alcance del principio y sus modos de aplica-
cion. Mientras la corriente francesa ha sido normativista-mo-
ralista, la alemana se ha mostrado normativista-positivista.

Por su parte, la escuela juridica anglosajona del common
law, entiende que la aplicacion del principio de precaucion es
de alta sensibilidad ya que, generalmente, choca con ciertas
libertades individuales y el libre comercio; particularmente,
con este ultimo, principio ya consolidado en varios sistemas
regionales y en el sistema global. Los doctrinarios de esta es-
cuela sostienen que el principio es aplicable de modo limitado,
proporcional a los riesgos temidos, aplicado de modo no
discriminatorio, basado en la relacién costo-beneficio, y siem-
pre que no vulnere libertades individuales.

Las diferentes escuelas juridico-doctrinarias, tal como han
evolucionado hasta nuestros dias, tienen unas percepciones
basicas sobre el modo en que la cautela ambiental debe con-
sagrarse en el derecho, las que pueden sintetizarse de la si-
guiente manera:

cientifica. Doble incertidumbre: por una parte, saber si una activi-
dad entrafia o no externalidades negativas y por otra parte, impo-
sibilidad de precisar qué externalidades podrian ser ésas.

4 LASCOUMES P., CALLON M., BARTHE, Y., Agir dans un monde
incertain, essai sur la démocratie technique, Ed Seuil, coll. La
couleur des idées, Paris, 2001, p. 271.
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* -La mas débil (propia de la escuela anglosajona del
common law), considera que no corresponde consagrar el
principio como norma juridica compulsiva sino como una
“ética de accién”, como una directriz a guiar la decision
politica de los 6rganos del Estado. Por ello, prefiere hablar
de “perspectiva” precautoria, “enfoque” precautorio y no de
“principio”. Entiende que la sola presion de la poblacion
puede obrar como suficiente control frente a las activida-
des de riesgo dudoso.

* -La posicién intermedia, ubica al principio entre las res-
ponsabilidades de los poderes publicos del Estado, los que
deben regular los procedimientos a cumplimentar frente a
toda nueva actividad o cambio de una ya establecida. Ade-
mas, también, contempla la responsabilidad privada en
casos de ocultamiento de informacion o mala fe. Esta vi-
sién que se considera moderada, busca seguridades a fu-
turo en base a una prospeccion profunda y al seguimiento
de la actividad en un marco de transparencia, respondiendo
a una “politica de gestion” basada en normas.

* -La posicion principialista considera al principio de pre-
caucion una fuente principal del derecho, que impone nor-
mas minimas de gestion ineludibles. Algo mas estricta que
la anterior, hace descansar el peso de la aplicaciéon de las
exigencias de gestion en los poderes publicos y en deter-
minados actores (los especialmente determinados en la le-
gislacion).

* -La posicién catastrofista pretende aplicar al riesgo du-
doso reglas mas exigentes que al riesgo cierto (atento la
incertidumbre), transformandolo en un principio juridico
duro, principio coactivo, aplicado a todo nivel, las mas de
las veces inmovilizador, a pesar de percibirlo en conflicto
con intereses econoémicos, de desarrollo, cientificos y tec-
nolégicos.

2. Conceptualizacion del principio de precaucion en la doc-
trina y en instrumentos internacionales
2.1. Doctrina

El término espanol “precaucion” proviene del latin
praecautio (prae / antes; cautio / cuidado, cautela). El Diccio-
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nario Larousse sehala que se aplica para el futuro y siempre a
la parte de lo desconocido a pesar de las leyes de la ciencia,
leyes incapaces de agotar la experiencia humana, por lo que el
actuar cautelar se caracteriza por la vigilancia y la descon-
fianza frente a lo desconocido. Ese actuar cuidadoso exige la
adopcion de medidas apropiadas para evitar el mal potencial
que se teme, a pesar de que su naturaleza no esté definida con
precision*!.

Generalmente, el principio de precauciéon se ha invocado
para mantener un statu quo e impedir actividades o para obte-
ner una revision de autorizaciones otorgadas atento a dafnos
que se le adjudican a la actividad autorizada, si bien, sin cer-
teza cientifica en la relacion causa-efecto. Frecuentemente, se
ha invocado el principio de precaucién para exigir medidas
concretas de accion®?.

Pocas veces se ha definido al principio de precauciéon como
tal. La Declaracion de Wingspread sobre el Principio de Precau-
cién (Wingspread-Wisconsin, 1998), adoptada en reunion de
cientificos, filosofos, juristas, ambientalistas y ONG de Esta-
dos Unidos y Canada, expresa: “cuando una actividad hace
surgir amenazas de dano para el medio ambiente o la salud
humana, se deben tomar medidas de precaucion incluso si no
se han establecido de manera cientifica plena algunas relacio-
nes de causa-efecto”.

El principio con percepciéon normativa define la actitud
que debe observar toda persona al adoptar una decisiéon con-
cerniente a una actividad de la que pueda suponerse racional-
mente que comporta un peligro grave para la salud o la segu-
ridad de las generaciones presentes o venideras o para el
medioambiente.

La precaucién ha sido percibida por algunos doctrinarios
como una responsabilidad moral y politica de tipo colectivo

*1 El Diccionario de la Real Academia de la lengua Espanola define a
la precaucién como: “reserva, cautela para evitar o prevenir los
inconvenientes, dificultades o dafios que pueden temerse”.

42 WHO “Framework to Develop Precautionary Measures in Areas of
Scientific Uncertainty”, Draft Project The WHO EMF Project
Radiation and Environmental Health Unit, octubre de 2004.

4 The Wingspread Consensus Statement on the Precautionary Principle
(www.sehn.org/wing.html).
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dada la dificultad de atribuir en el largo plazo a determinada
actividad humana unas ciertas consecuencias, especialmen-
te, por la difusion de las contribuciones y por el efecto
acumulativo a distancia. Otros, por el contrario, exigen una
accion estricta establecida por ley, que contemple medidas
precisas en materia de gestion del riesgo.

Se suele distinguir las enunciaciones del principio de pre-
caucion segun la fortaleza de su enunciado, mas alla del valor
juridico del instrumento que lo pronuncia.

Las formulaciones fuertes indican comportamientos con-
cretos a adoptar. Tal es el caso de la Carta de la Naturaleza
(1982) que establecié que: “(...) cuando los potenciales efectos
adversos no son plenamente conocidos, las actividades no de-
ben proceder”. La Declaracién Ministerial de la Primera Confe-
rencia sobre la Proteccién del Mar del Norte (Bremen 1984), con
relacion a la descarga de residuos quimicos en los océanos
manifesto: “Los Estados no deben esperar la existencia de prue-
ba de efectos dafosos para adoptar medidas de accién (...)”".
Aun cuando en la frase no esta explicitamente utilizada la pa-
labra “precaucién”, la misma se halla implicita en la expre-
sién. La Segunda Conferencia**, explicitamente, incluyo el tér-
mino “precaucion” en los siguientes términos: “Para proteger
el Mar del Norte contra posibles efectos danosos de las sus-
tancias mas peligrosas (...) se indica un enfoque precautorio,
el que puede requerir una accién de control de los vertidos de
esas sustancias aun antes de que la relacion causal haya sido
establecida mediante evidencia cientifica absolutamente clara™s.
La Tercera Conferencia hizo referencia, directamente, al «princi-
pio precautorio», dando por hecho que las declaraciones de las
Conferencias anteriores lo habian hecho de modo tacito. Asi,
expreso: «Los participantes (...) continuardn aplicando el princi-
pio precautorio, que consiste en medidas de accion para evitar
impactos potencialmente perjudiciales de sustancias que son
persistentes, toxicas, y bioacumulables aun cuando no haya

4 Second International Conference on the Protection of the North Sea
(Ministerial Declaration Calling for Reduction of Pollution), Novem-
ber 25, 1987.

4 Si bien, la expresion “puede requerir” aparece como una formula-
cion débil, su dimension real la adquiere en el conjunto de las
disposiciones de las Conferencias.
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evidencia cientifica para probar una relacion causal entre las
emisiones y los efectos» (el resaltado nos pertenece).

Las formulaciones débiles s6lo “invitan” a los participan-
tes en declaraciones, a las Partes en un convenio o a los acto-
res de normas nacionales a considerar la adopcién de medi-
das cautelares o no retardarlas. Generalmente, condicionan
los compromisos adquiridos en esos instrumentos a las capa-
cidades de desarrollo del Estado, subordinan la amplitud del
deber precautorio a la relacion costo-beneficio de la medida.
Tal es el caso de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo (1992), la que en el Principio 15 establece: “Con el
fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan*¢ apli-
car ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus ca-
pacidades. Cuando haya peligro de dafno grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en fun-
cion de los costos para impedir la degradacion del medio am-
biente”. Similar debilidad muestra la Ley Banier (1995) de Fran-
cia, por ejemplo, al disponer: “La ausencia de certidumbre,
teniendo en cuenta los conocimientos cientificos y las técnicas
del momento, no debe retardar la adopcion de medidas efecti-
vas y proporcionales dirigidas a prevenir un riesgo de dano
grave e irreversible al mediombiente a un costo econémico
aceptable”. A ello se agrega que, frecuentemente, la aproxima-
cion conceptual del principio esta realizada en términos de
situacion: “cuando (...)” tal situacion se dé (potencial riesgo de
dano grave y/o irreversible), sin definir el principio como tal.
Tales caracteristicas pueden observarse en tratados multi-
laterales, considerados de soft law por no contener verdaderas
obligaciones para las Partes*”.

Para que una disposicion tenga efecto legal de hard law
corresponde que en el dispositivo legal quede establecido el
comportamiento positivo a observar por el sujeto de deber
(endonorma) y que, dentro del sistema juridico, se hayan esta-

46 A pesar del verbo utilizado, la formulacion debe considerarse débil
por estar condicionada por las “capacidades” de los Estados y el
“costo econémico aceptable”.

47 V. con relacion a “tratados como soft law”, EVANS, Malcolm D.
Internacional Law, 2da. Ed., Oxford University Press, Londres,
2006, pp. 149-151.
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blecido previsiones para el caso de no comportamiento del
sujeto de deber conforme al modo establecido (perinorma).
Cuando el responsable de la aplicacién del principio queda
claramente definido, como en algunas normas alemanas, fran-
cesas y canadienses, la perinorma surge del derecho comer-
cial, civil, penal o administrativo u otro, en funcion de las san-
ciones previstas en esos ordenamientos para el incumplidor,
aun cuando la norma especifica que prevé la aplicacion del
principio de precaucion no lo haga.

Desde el punto de vista de la percepcion teorica, el princi-
pio de precaucion no ha alcanzado una definiciéon universal-
mente aceptada ni una aplicacién uniforme.

Existen multiples definiciones del principio de precaucion,
haciendo cada una hincapié en uno u otro elemento del prin-
cipio. Sin embargo, todas coinciden en que se trata de una
accion preventiva (entendido este término en sentido general,
amplio), frente una actividad que despierta la suposicion fun-
dada, la sospecha cientificamente sustentada de que puede
acarrear dano grave, irreversible al medioambiente (incluida
la salud humana).

Trouwborst ha senialado que la variedad de definiciones
responde a una intencional confecciéon a medida de convenien-
cia y oportunidad*® y que las distintas expresiones contenidas
en los instrumentos juridicos para referirse a la cautela (vg.:
enfoque, actitud, idea, accién, principio etc.) carecen de im-
portancia en la practica ya que no han puesto en evidencia
uniformidad de percepciéon en las distinciones*.

Kourilsky ha entendido que “la precauciéon consiste en la
actitud que debe observar toda persona que toma una decision
concerniente a una actividad de la que se puede razonable-
mente esperar que implicara un dafno grave para la salud o la
seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el
medio ambiente. Se impone especialmente a los poderes pu-
blicos, que deben hacer prevalecer los imperativos de salud y
seguridad por encima de la libertad de intercambios entre par-
ticulares y entre Estados. Este principio ordena tomar todas

*® TROUWBORST Arie, “Precautionary Rights and Duties of States”,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2006, pp. 21-161.
®Jdem pp. 11-12.
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las medidas que permitan, en base a un costo econémico y
social aceptable, detectar y evaluar el riesgo, reducirlo a un
nivel aceptable y si es posible, eliminarlo. Al mismo tiempo, el
principio de precaucion obliga a informar a las personas im-
plicadas acerca del riesgo y de tener en cuenta sus sugeren-
cias acerca de las medidas a adoptar. Este dispositivo de pre-
caucion debe ser proporcionado a la gravedad del riesgo y debe
ser en todo momento reversible”°.

Esta conceptualizacion, si bien descriptiva en tanto se
explaya en la explicacion del principio de precaucion, permite
determinar los sujetos y las obligaciones normativas. Asi, sur-
ge la “obligacion de actuar” como parte sustancial del princi-
pio, lo que alcanza no so6lo la funcion legislativa sino a todos
los poderes del Estado y otros actores.

Por nuestra parte, y tal como lo senalaramos en trabajos
anteriores®!, entendemos que el principio de precaucion con-
siste en una obligacién por parte del sujeto decisor de agotar
las vias para alcanzar las certezas necesarias en torno a la
existencia o no del riesgo sospechado antes de autorizar una
actividad y cubrir las seguridades basicas acordes al potencial
riesgo dudoso afrontado. De permitirse la actividad, obrando
con ligereza ante la duda y producirse un dano, se habria in-
currido en imprudencia en la gestion de gobierno, gestion que
lleva implicita la “custodia” de los bienes comunes de confor-
midad a las previsibilidades disponibles. Bien sefialan nume-

50 KOURILSKY, Philippe; VINEY Geneviéve, Le principe de précaution:
rapport au Premier Ministre, Documentation francaise, p. 1334.

51 DRNAS DE CLEMENT, Z. “Principios Generales del Derecho Inter-
nacional Ambiental como Fuente Normativa. El Principio de Pre-
caucion”, en Libro Homenaje al Prof. Carlos Febres Pobeda, Fa-
cultad de Derecho. Universidad de Los Andes, Caracas, Venezue-
la, 2005; “The Environmental Precautionary Principle (With Par-
ticular Reference to Law of the Sea) (www.acader.derecho.
unc.edu.ar); “El Principio de Precauciéon” en Humanismo Ambien-
tal, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, El Copis-
ta, Cérdoba, 2002; “Los Principios de Prevencion y Precaucion en
Materia Ambiental en el Sistema Internacional y en el Interameri-
cano”, en Jornadas de Derecho Internacional de la OEA, Secreta-
ria de la OEA, Washington, 2001; Codificaciéon y Comentario de
Normas Internacionales Ambientales vigentes en Republica Argen-
tina y en el MERCOSUR, La Ley, Cérdoba, 2001.
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rosos convenios internacionales que la aplicaciéon de la caute-
la es un verdadero “deber”®?, implicando su inobservancia vio-
lacién de una obligacién de comportamiento establecido en la
norma: tomar debida previsién de los eventuales riesgos y obrar
conforme a las potenciales consecuencias de los actos. Debe
tenerse en cuenta que, de producirse un dano como conse-
cuencia de la falta de cautela, ese dano no sera una mera
privacién de una ventaja o beneficio esperado, sino un perjui-
cio al medio ambiente, entorno vital insustituible y, frecuente-
mente, no reparable en su integridad, con consecuencias difi-
cilmente predecibles en su integralidad a largo plazo.

La adopcion de medidas en aplicacion del principio de pre-
caucion constituye una decision libre del gobierno acorde a
sus politicas ambientales, es una facultad del Estado que en-
traia consecuencias politicas y responsabilidad juridica. Un
Estado o entidad internacional, en ejercicio de sus facultades
soberanas, determina el grado de nivel de proteccion ambien-
tal a regir en el ambito bajo su jurisdiccion®. Sin embargo,
esa libertad deja de existir para un Estado cuando: *hay com-
promisos internacionales establecidos que le exigen determi-
nados comportamientos, y cuando * el temor de riesgo poten-
cial hace suponer (en base al mejor conocimiento técnico cien-
tifico disponible) eventual dafio catastrofico o de gravedad con
efectos irreversibles. Aparece el deber de prohibir o abstenerse
de llevar adelante la actividad hasta adquirir certezas sobre
los potenciales efectos, medida atin mas estricta que la reque-
rida en casos de prevencion ante riesgo cierto.

Se ha buscado explicar las posiciones en torno a cémo
debe entenderse al principio de precaucion desde la perspecti-
va del desarrollo sustentable. En tal sentido, quienes sostie-
nen una sustentabilidad fuerte pretenden una dura y dinami-
ca aplicacion del principio de precaucion, basados en la soli-
daridad intergeneracional. Quienes se inclinan por una
sustentabilidad débil, proporcional, justificada econémica o
socialmente, propugnan una aplicaciéon débil del principio,

52 V. infra el punto 2.2 de este Capitulo.

%8 Cuando se decide un nivel alto, frecuentemente, se priva a ciertos
interesados de algtin beneficio esperado por lo que se vuelve poli-
ticamente controversial.
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basada en la relacion costo-beneficio® y el privilegio de los
intereses economico-comerciales sobre los ambientales. A nues-
tro entender, en estos casos de potencial riesgo de dafio catas-
trofico o de gravedad irreversible, en caso de colisién entre los
intereses econ6émico-mercantiles y los ambientales, debe ha-
cerse prevalecer sin dubitaciones el segundo por su no
sustituibilidad a diferencia de lo comercial y econémico, que
puede satisfacerse por multiples otras vias.

Se ha senalado que atento a la necesaria evolucion del
mundo del ser humano (modificado) la regla “ante la duda,
abstente” debiera ser sustituida por “ante la duda, actaa se-
gun lo mejor”®®. Ello implica la aceptabilidad del riesgo, pero
cabe preguntarse quién es el que debe hacerlo, como, en bene-
ficio de quién debe el Estado (pueblo organizado) afrontar ese
riego®®. A nuestro criterio tal posicion es correcta siempre que
el temor de riesgo no recaiga sobre eventuales danos catastro-
ficos, irreparables de alta gravedad en que corresponde “abs-
tenerse” hasta que la “evolucion del mundo” permita disipar
las dudas sobre los potenciales efectos.

Si bien, el principio de precaucion se aplica en ejercicio de
convicciones de razonabilidad sustentada en datos cientificos
a falta de certidumbres, no significa que pueda aplicarse en
base a temores irracionales o percepciones tremendistas, sin
sustento en criterios objetivos suficientes. Ello requiere una
equilibrada y prudencial percepcién de la cautela. Los crite-
rios de razonabilidad cientifica suficiente responden a la me-
jor informacién pertinente. El peligro debe ser identificado a
través de los elementos objetivos, vg. biologicos, quimicos o
fisicos aptos para causar dano, debiendo ser caracterizados
éstos tanto en términos cuantitativos como cualitativos en base
a la naturaleza y severidad de los posibles efectos.

La exigencia de razonabilidad requiere al decisor revisar
las medidas cautelares a la luz de los distintos estadios de
certidumbre-incertidumbre que brindan los avances cientifi-

54 Un costo natural que confia en la capacidad de la tecnologia para
recuperar los eventuales danos a la naturaleza.

V. (http:/ /www.univ-ubs.fr/ecologie/precaution.html

% V. infra nuestra distincion basada en los dos niveles establecidos
en la Carta Mundial de la Naturaleza.
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cos, no debiendo alegarse limitaciones econémicas para justi-
ficar demoras en la evaluacion de la actividad propuesta o en
la revision de las medidas adoptadas en aplicacién de la cau-
tela.

La falta de certeza sobre el riesgo que una actividad puede
entranar®” no debe surgir de la falta de disposiciéon para ago-
tar los medios de conocimiento cientifico existentes. Precisa-
mente, dada la velocidad de los progresos cientificos es que,
en el eje mismo del principio de precaucion, se halla la
provisionalidad de las medidas precautorias, las que deben
ser revisadas a la luz de los distintos estadios de certidumbre-
incertidumbre que brindan los avances cientificos.

Dado que las medidas precautorias pueden constituir una
forma encubierta de proteccionismo (una forma de discrimi-
nacion), frente a la condicién dudosa del riesgo, tanto para la
accion como para la omisién, se exige el agotamiento razona-
ble de los medios para alcanzar la certidumbre.

Es de tener en cuenta que, en el caso del principio precau-
torio, quien quiere llevar adelante determinada actividad debe
probar que la misma no es peligrosa para el medio ambiente.
Esta “inversiéon de la carga de la prueba” ha sido largamente
criticada por considerarse que dana al progreso cientifico® . Sin
embargo, entendemos que no es correcto hablar de “inversion”
de la carga de la prueba. La carga es la de rebatir la presuncion
cientificamente sostenida de riesgos concretos que conlleva una
actividad determinada por lo que la carga de la prueba que
debe hacer el interesado en llevar adelante la actividad tiene
objeto definido: demostrar razonablemente y con criterios cien-
tificos la afrontabilidad de los riesgos sospechados. Caso con-
trario, dado que los efectos habrian de recaer sobre toda la so-

57 Generalmente, la falta de certeza cientifica, esta asociada a dife-
rencias cientifico-metodolégicas, entre ellas, la variable elegida,
las mediciones efectuadas, la representacion de las muestras, los
modelos usados, las relaciones de causalidad efectuadas.

%8 V. SUNSTEIN, C.R. “Beyond the Precautionary Principle”, Unversity
of Pennsylvania Law Review, Vol. 151, N°3, January, 2003, pp.
1011-1025. Entre los que afirman que el principio es demasiado
vago para servir como estandar regulatorio, se cuenta BODANSKY,
D. “Scientific Uncertenty and the Precautionary Principle”,
Environment, 1991, N° 33, pp 4-5, 43-44.
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ciedad, no cabe considerar admisible que alguien en beneficio
comercial particular (aun cuando pueda ser en beneficio cien-
tifico de toda la comunidad) pueda ser autorizado a disponer
con ligereza de los bienes comunes. Ello, especialmente cuan-
do se trata de actividades que se sospecha pueden tener resul-
tados catastroficos o graves de modo irreversible.

Se ha afirmado que se trata de un principio opaco, sin
definicion cierta, que se presta a incertidumbre en su concep-
tualizacion, que su adaptabilidad le quita esencia y seguridad,
que revoluciona el derecho con una carga de prueba imposible
de ejecutar, que atenta contra la seguridad juridica, a mas de
congelar el desarrollo cientifico y tecnologico y con ello las ba-
ses de la supervivencia de una humanidad en evolucion y per-
petuo crecimiento. Sin embargo, tal como lo iremos desarro-
llando mas adelante, entendemos que el principio esta clara-
mente perfilado y responde a la mas sana prudencia, virtud
cardinal, primaria y primera sostenida ya desde la antigiedad
griega, cuna de nuestra civilizacion y del progreso cientifico de
la humanidad.

Los aspectos senalados precedentemente son soélo parte
de una definicion descriptiva del principio de precaucion, que
exige profundizacion, particularmente, a la luz de los “elemen-
tos” del principio, aspecto que desarrollaremos en el Capitulo
2 de esta Parte.

2.2. Instrumentos juridicos en materia ambiental que
incorporan conceptualizaciones de la precaucion

Las imprecisiones en la definiciéon del principio de precau-
cion, fundadas en las distintas percepciones del mismo se tras-
lucen en el derecho positivo, el que lo ha receptado con esa
debilidad.

Si bien en la mayoria de los instrumentos internacionales
el principio de precaucién aparece como un principio débil, con
escaso desarrollo, con difuso perfil como para permitir su apli-
cacién uniforme en el plano global, en la practica interna de los
Estados hay una creciente tendencia a incorporarlo con rango
constitucional y a dotarlo de herramientas suficientes para una
aplicacion en concreto. Similar situacién se da en el plano re-
gional comunitario de algunas organizaciones de integracion.

Debemos recordar a la hora de interpretar los textos, que las

” « ” «

expresiones “conservacion”, “proteccion”, “preservacion” del me-
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dio ambiente o alguno de sus elementos permite considerar pre-
sente y aplicable en esas acciones a la cautela ante lo desconocido.

Entre los INSTRUMENTOS VINCULANTES DE ALCANCE
UNIVERSAL que contemplan al principio de precaucion expli-
cita o implicitamente, destacamos los siguientes:

*La Convencion sobre Conservacion de las Especies
Migratorias de Animales Silvestres (1979), en los pa-
rrafos primero y segundo de su Preambulo, reconoce y toma

conciencia, respectivamente, que:

“(...) la fauna salvaje en sus innumerables formas es un ele-
mento irremplazable de los sistemas naturales de la tierra, que
debe ser conservada para el bien de la humanidad?”;

“(...) que cada generacién humana posee los recursos de la
tierra para las futuras generaciones y tiene la obligacion de
asegurar que este legado sea conservado y que cuando se
utilice sea usado de forma prudente”.

Este instrumento convencional implicé una nueva percep-
cién del concepto de soberania y de ordenamiento del medio
ambiente, en tanto ha concebido a la fauna migratoria
silvestre como un recurso no privativo de los Estados (aun
cuando en un momento determinado esos animales sil-
vestres se encuentren dentro de su territorio) sino como
un bien de la humanidad que los Estados tienen la obliga-
cion de conservar y administrar de modo prudente para
las generaciones presentes y venideras.

* -La Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (1982), en numerosas disposiciones permite im-
plicitamente la aplicacién del principio de precaucion, i.a.:
*el deber de determinar la captura permisible de los re-
cursos vivos en su zona econémica exclusiva a fin de que
no se vea amenazada por exceso de explotacién (Art. 61); *
el compromiso de cooperacion en materia de conservacion
de especies altamente migratorias (Art. 64), mamiferos
marinos (Art. 65), especies anadromas (Art. 66), especies
catadromas (Art. 67); *el deber de adoptar medidas para
la conservacion de los recursos vivos del alta mar en rela-
ci6én con sus nacionales (Art. 117); * el deber de determi-
nar la captura permisible y establecer otras medidas de
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conservacion para los recursos vivos en el alta mar (Art.
119); *el deber de adoptar las medidas necesarias para la
eficaz proteccion del medio marino en la Zona (Art. 145); *
la obligacion general de proteger y preservar el
medioambiente marino (Art. 192); * la obligacioén de tomar
todas las medidas compatibles con la Convencién que sean
necesarias para prevenir, reducir y controlar la contami-
nacién del medio marino proveniente de cualquier fuente
(Art. 194); *el deber de no transferir dafios o peligros ni
transformar un tipo de contaminacién en otro (Art. 195);
*el deber de adoptar medidas para prevenir la contamina-
cion del medio marino causada por la utilizacién de tecno-
logias o introduccion de especies extranas o nuevas (Art.
196); *1a obligacién de dictar leyes y reglamentos para pre-
venir, reducir y controlar la contaminacion del medio ma-
rino procedente de: -fuentes terrestres (Art. 207), -activi-
dades en los fondos marinos sujetos a jurisdiccién nacio-
nal (Art. 208), -actividades en la Zona que se realicen por
buques o desde instalaciones que enarbolen su pabellon
(Art. 209), -vertimientos (Art. 210-211); -contaminacion
desde la atmoésfera o a través de ella (Art. 212).

Ademas, la referida Convencioén, reconoce a los Estados
riberennos *el derecho a dictar leyes y reglamentos relati-
vos al paso inocente por su mar territorial en materias
tales como conservacion de los recursos vivos del mar (Art.
22.1.d) y preservacion de su medio ambiente y la preven-
cion®, reduccion y control de la contaminaciéon del mar
territorial (Art. 22.1.f). Asimismo, la Convencién reconoce
*los derechos de soberania y jurisdiccion del riberefio en
la zona economica exclusiva con respecto a la proteccion y
preservacion del medio marino (Art. 56); *el derecho del
riberefio en su zona econémica exclusiva a prohibir, limi-
tar o reglamentar la explotacion de los mamiferos marinos
en forma mas estricta que la establecida en la Convencion
(Art. 65); *1a facultad de establecer requisitos especiales al
ingreso a sus puertos o aguas interiores a buques extran-
jeros para prevenir la contaminacién del medio marino

% No debe confundirse con el principio de prevencioén (diligencia de-

bida), el que constituye una obligacién de derecho internacional
general. V. infra.
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(Art. 211); *el derecho a dictar y hacer cumplir leyes y
reglamentos no discriminatorios para prevenir®®, reducir
y controlar la contaminacién del medio marino causada
por buques en las zonas cubiertas de hielo (Art. 234).

La Convencion en su Art. 237 establece que las disposi-
ciones de la Parte XII (Proteccion y Preservacion del Medio
Marino) no afectan a las obligaciones especificas contrai-
das por los Estados en virtud de convenciones y acuerdos
especiales celebrados con anterioridad en la materia, ni a
los acuerdos que puedan celebrarse para promover los
principios generales de la Convencion.

Los articulos que hemos mencionado precedentemente
estan formulados de tal modo que permiten a la hora de
su interpretacion, la aplicaciéon del PP, particularmente, a
través del significado de la idea de “prevencién”, la que no
esta concebida como “principio de prevencién”, comporta-
miento de diligencia debida, sino en sentido amplio como
medida previa para evitar la ocurrencia de un dano, res-
pondiendo tanto al riesgo cierto como al potencial.

Esta Convencion debe relacionarse con el Art. 22. 2 del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en tanto las dispo-

siciones de esta Ultima son aplicables al medio marino:

“Las Partes Contratantes aplicardan el presente Convenio (Di-
versidad Bioldgica) con respecto al medio marino de confor-
midad con los derechos y obligaciones de los Estados con
arreglo al derecho del mar”.

* El Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa
de Ozono (1985), en los parrafos primero y quinto de su

Preambulo, expresa respectivamente:

“Conscientes del impacto potencialmente nocivo de la mo-
dificacién de la capa de ozono sobre la salud humana y el
medio ambiente”.

“Teniendo presente también las medidas de precaucion
que ya se han adoptado en los ambitos nacional e interna-
cional, para la proteccion de la capa de ozono {(...)".

% Jdem nota anterior.
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Se ha considerado que este convenio de caracter anticipa-
torio, constituye el primer acuerdo internacional que uti-
lizé la palabra “precaucion” con percepcién ambiental. A
la fecha de adopcién del acuerdo, aiin no existian bases
cientificas suficientes que sustentaran las teorias sobre
los riesgos que entranaban las modificaciones en la capa
de ozono.

Es de observar que se trata de un acuerdo marco que no
establece reglas precisas autoejecutorias sino que
institucionaliza mecanismos de cooperacion susceptibles
de generar acciones concretas. Se trata de formulaciones
débiles que subordinan las obligaciones generales asumi-
das por las Partes a los “medios de que dispongan” y a
“sus posibilidades” (Art. 2)°!.

*-El Protocolo de Montreal Relativo a Sustancias que
Agotan la Capa de Ozono (1987), en los parrafos segun-
do, tercero y cuarto de su Preambulo, expresa respectiva-

mente:

“Conscientes de que, en virtud del Convenio, tienen la obliga-
cion de tomar las medidas adecuadas para proteger la salud
humana y el medio ambiente contra los efectos nocivos que se
derivan o pueden derivarse de actividades humanas que
modifican o pueden modificar la capa de ozono”.

“Reconociendo la posibilidad de que la emision de ciertas
sustancias, que se producen en todo el mundo, puede agotar
considerablemente la capa de ozono y modificarla de alguna
manera, con posibles efectos nocivos en la salud y el medio
ambiente”.

“Conscientes de los posibles efectos climdticos de las emisio-
nes de estas sustancias”.

El parrafo segundo reafirma la percepcién precautoria de
hipotéticos riesgos de las actividades humanas con que
fue acordado el convenio de 1985 y profundiza esa per-
cepcion propia de la incertidumbre frente a los riesgos en
los parrafos tercero y cuarto.

61 V. DRNAS DE CLEMENT, Z. (Dir.) Codificacién y Comentario de

Normas Internacionales Ambientales, La Ley, Buenos Aires, 2001,
pp- 288-312.
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El Anexo Cuarto del Protocolo determina las sustancias
controladas y les adjudica valores de potencial agotamiento
del ozono, fundandose en “estimaciones” basadas en los co-
nocimientos con que se contaba al momento de la adopcion
del protocolo, determinando frente a la incertidumbre que
los valores serian objeto de revision y examen periédicos.

*-El Convenio sobre el Control de los Movimientos Trans-

fronterizos de los Desechos Peligrosos y su Elimina-
cion (1989), en los parrafos primero y decimocuarto de su
Preambulo, senala que los Estados adoptan el tratado

“Conscientes de que los desechos peligrosos y otros desechos y sus
movimientos transfronterizos pueden causar darios a la salud huma-
na o al medio ambiente”;

“Teniendo presente el espiritu, los principios, los objetivos y las funcio-
nes de la Carta Mundial de la Naturaleza aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su trigésimo séptimo periodo de
sesiones (1982) como norma ética con respecto a la proteccién del me-
dio humano y a la conservacién de los recursos naturales”.

La expresion “pueden” permite aplicar el parrafo tanto a los
desechos cuya peligrosidad es cierta como a los que pre-
sentan dudas sobre su potencial de dafno. Ademas, la refe-
rencia a la Carta Mundial de la Naturaleza, en sentido am-
plio, permite considerar que se ha tenido presente el princi-
pio de cautela, el que esta dibujado con todos sus elemen-
tos y con gran claridad en la referida Carta. Es de observar
que la referencia a “norma ética”, es correcta, en tanto se
trata de una resolucion de la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, con efectos meramente recomendatorios. Sin
embargo, su recepcion en convenios fortalece su rol nor-
mativo, contribuyendo a la construccion del principio como
norma consuetudinaria de caracter general®?.

*-Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cam-
bio Climatico (1992), en el parrafo quinto de su Preambu-
lo y en los Arts. 2 y 3.3, establece respectivamente:

52V. supra Origen y Evolucién del Principio de Precauciony Cap. 3 de
esta misma Parte sobre El Principio de Precauciéon como Fuente
Normativa.
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“Tomando nota de que hay muchos elementos de incertidumbre en
las predicciones del cambio climdtico {(...)".

“El objetivo ultimo de la presente Convencién y de todo instrumento
juridico conexo que adopte la Conferencia de las partes, es lograr de
conformidad con las disposiciones pertinentes de la Convencién, la
estabilizacién de las concentraciones de gases de efecto invernadero
en la atmésfera en un nivel que impida interferencias
antropdégenas peligrosas en el sistema climdtico. Ese nivel deberia
lograrse (...) para permitir que el desarrollo econémico prosiga de
manera sostenible”.

3. las Partes deberian tomar medidas de precaucién para prever,
prevenir o reducir al minimo las causas del cambio climdtico y mitigar
sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dano grave o irre-
versible, no deberia usarse la falta de total certidumbre cienti-
fica como razoén para posponer tales medidas, tomando en cuen-
ta que las politicas y medidas para hacer frente al cambio climdatico,
deberian ser eficaces en funcién de los costos a fin de asegurar bene-
ficios mundiales al menor costo posible |(...)".

Se trata de un convenio marco, lo que hace depender su
efectividad del dinamismo de las Conferencias de las Par-
tes. Su caracter blando se torna mas evidente en formula-
ciones tales las que se observan en el Art. 3: “se guiaran”,
“deberian”, etc.

* _El Convenio sobre Diversidad Biolégica (1992), en los
parrafos séptimo, octavo y noveno del Preambulo, sefiala:

“Conscientes de la general falta de informacién y conocimiento
sobre la diversidad bioldgica y de la urgente necesidad de desarrollar
capacidades cientificas, técnicas e institucionales para lograr un en-
tendimiento bdsico que permita planear y aplicar la medidas adecua-

»

das”;
“Observando que es vital prever, prevenir y atacar en su fuente las cau-
sas de reduccién o pérdida de la diversidad biolégica”;

“Observando también que cuando exista una amenaza de reduccién
o pérdida sustancial de la diversidad biolégica no debe alegarse la
falta de pruebas cientificas inequivocas como razén para apla-
zar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa ame-

naza”.

La diversidad biologica es definida en el Convenio como
“la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente,
incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y
marinos y otros ecosistemas acuaticos y los complejos
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ecologicos de los que forman parte; comprende la diversi-
dad dentro de cada especie, entre las especies y de los
ecosistemas” (Art. 2). La amplitud de este Convenio de al-
cance universal, que cuenta con 191 Estados Partes da
una especial dimension al principio de precaucion dada la
amplitud de efectos y aplicaciones potenciales.

La formulacién dura del noveno parrafo preambular ha
permitido vaticinar importantes desarrollos con miras a
la preservacién de la diversidad biologica. Asi, desde su
primera reunién en 1994, la Conferencia de las Partes ha
adoptado mas de cien decisiones (incluida la adopcion del
Protocolo sobre Seguridad de la Biotecnologia).

El Art. 22. 1 del Convenio establece que:

“Las disposiciones de este Convenio no afectardan los derechos y obli-
gaciones de toda parte Contratante derivados de cualquier acuerdo
internacional existente, excepto cuando el ejercicio de esos derechos y
el cumplimiento de estas obligaciones pueda causar graves dafos
a la diversidad biolégica o ponerla en peligro”.

Esta supremacia sobre otros convenios no so6lo abarca las
situaciones de riesgo cierto sino toda situacion que se es-
time pueda causar dafo a la diversidad biologica o poner-
la en peligro. Esta interpretacion se ve sustentada en los
parrafos preambulares que citaramos supra®®.

* -El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia (2000), fue adoptado por la Conferencia de
las partes en el Convenio sobre Diversidad Biologica en su
primera reunion extraordinaria. En los parrafos cuarto y
quinto del Preambulo y en el Art. 1 (Objetivo) establece,

respectivamente:

“Reafirmando el enfoque de precaucion que figura en el Principio 15
de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo”.

“Conscientes de la rapida expansion de la biotecnologia moderna y de

63 Téngase presente que, conforme al Art. 31 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados, el Preambulo de un tratado
posee un rol fundamental a la hora de interpretar el alcance y
significado de la parte dispositiva.
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la creciente preocupacioén publica sobre sus posibles efectos adver-
sos para la diversidad bioldégica, teniendo también en cuenta los ries-
gos para la salud humana”.

“De conformidad con el enfoque de precaucién que figura en el
Principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, el objetivo del presente Protocolo es contribuir a garanti-
zar un nivel adecuado de proteccién en la esfera de la transferencia,
manipulacién y utilizacién seguras de los organismos vivos modifica-
dos resultantes de la biotecnologia moderna que puedan tener efec-
tos adversos para la conservacién y la utilizacion sostenible de
la diversidad biolégica, teniendo también en cuenta los riesgos para
la salud humana, y centrdandose concretamente en los movimientos
transfronterizos”.

Art. 10. 6 dispone:

“El hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de infor-
macién o conocimientos cientificos pertinentes suficientes sobre la
magnitud de los posibles efectos adversos de un organismo vivo
modificado en la conservacién y utilizaciéon sostenible de la di-
versidad biolégica en la Parte de importacién, teniendo también en
cuenta los riesgos para la salud humana, no impedird a esa Parte, a
fin de evitar o reducir al minimo esos posibles efectos adversos, adop-
tar una decision, segun proceda, en relacién con la importacion del
organismo vivo modificado de que se trate (...)".

E

—

Idéntica disposicion contiene el Art. 11. 8 con relacion al
procedimiento para organismos vivos modificados desti-
nados para uso directo como alimento humano o animal o
para procesamiento.

Debemos observar que el principio de precaucion tiene dos
niveles de potencial riesgo:

a)-cuando los temidos potenciales efectos adversos pue-
den afectar la conservacion y utilizacién sostenible de
la naturaleza; y

b)-cuando los potenciales efectos que se sospechan pue-
den surgir de una actividad permiten suponer el riesgo
de dano grave, irreversible, catastrofico.

En el primero de los casos -y que responde a los Arts. 10.6
y 11.8 del Protocolo bajo consideraciéon- el Estado u otro
sujeto segun el caso “puede” adoptar medidas de pruden-
te prevision de esos riesgos y la eventual minimizacion de
sus efectos en caso de que las relaciones costo-beneficio
hayan aconsejado autorizar la actividad, autorizacién adop-
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tada democraticamente con la debida participacion de las
poblaciones involucradas (buen gobierno). En el segundo
caso, el ente decisor “debe” adoptar medidas de prevision
cautelar, para que un potencial riesgo de esa naturaleza
no tenga posibilidades de producirse. Esas medidas, en
algunos casos, deben ser mas estrictas que en la aplica-
cion del principio de prevencion atento a la falta de posibi-
lidad de adoptar recaudos satisfactorios ante la incerti-
dumbre en el riesgo mismo.

*-El Acuerdo de la OMC sobre la Aplicacion de Medi-
das Sanitarias y Fitosanitarias (1993), en el primer
parrafo del Preambulo y en el Art. 5.7 establece respecti-
vamente:

“Reafirmando que no debe impedirse a ningun Miembro adoptar ni
aplicar las medidas necesarias para proteger la vida y la salud de
las personas y los animales o para preservar los vegetales, a
condicion de que esas medidas no se apliquen de manera que consti-
tuya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los
Miembros en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restric-
cion encubierta del comercio internacional”.

“Cuando los testimonios cientificos pertinentes sean insuficien-
tes, un Miembro podra adoptar provisionalmente®® medidas sanita-
rias o fitosanitarias sobre la base de la informacion pertinente de que
disponga, con inclusién de la procedente de las organizaciones inter-
nacionales competentes y de las medidas sanitarias o fitosanitarias
que apliquen otras partes contratantes. En tales circunstancias, los
Miembros tratardn de obtener la informacién adicional necesaria para
una evaluacién mds objetiva del riesgo y revisardn en consecuencia la
medida sanitaria o fitosanitaria en un plazo razonable”.

6% La provisionalidad es una nota caracteristica del principio de pre-
caucion, atento a que siempre se halla abierta la posibilidad de
modificar la decisién conforme avancen los conocimientos cienti-
ficos y técnicos en torno al riesgo. El uso del verbo “podra”, en
esta frase, no indica debilidad de compromiso, sino facultacion
fuerte al Estado para que unilateralmente, en el marco de un
sistema comercial de alcance universal, pueda aplicar medidas
ambientales. Esto resulta destacable en tanto, en el ambito de
GATT/OMC, en lineas generales, se ha hecho prevalecer los inte-
reses comerciales por encima de los ambientales. (V. DRNAS DE
CLEMENT, Z. Comercio y Ambiente. Restricciones No Arancelarias
como Medio de Proteccién Ambiental, Lerner, Cérdoba, 5000).
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Las Comunidades Europeas han considerado, sobre la base

de este Art. 5 de este Acuerdo de la OMC, que el principio de
precaucion se ha transformado en una norma consuetudina-

. . . 64
ria general de derecho internacional .

64bis

bis

* .El Acuerdo para la Implementacion de las Disposi-
ciones de la Convencion de Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 Relativo
a la Conservacion y Manejo de las Especies
Transzonales y Altamente Migratorias (1995), en los

Arts. 5.c¢) y 6 establece, respectivamente:

Aplicar el criterio de precaucion de conformidad con el Art. 6.

“1. Los Estados aplicaran ampliamente el criterio de precaucion a
la conservacion, ordenacién, explotacién de las poblaciones de peces
transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios a fin de
proteger los recursos marinos vivos y preservar el medio marino.

2. Los Estados deberdn ser especialmente prudentes cuando la in-
formacién sea incierta, poco fiable o inadecuada. La falta de
informacion cientifica adecuada no se aducira como razon para
aplazar la adopcién de medidas de conservacion y ordenacién o
para no adoptarlas”.

El articulo se desarrolla en siete incisos, estableciéndose
en el tercero que, al aplicar el criterio de precaucion, los
Estados aplicaran las directrices que el propio Acuerdo
incluye en Anexo. Ello, sobre la base de la informacion
cientifica mas fidedigna disponible.

* -La Convencion conjunta sobre Seguridad en la Ges-
tion del Combustible Gastado y sobre Seguridad en la
Gestion de Desechos Radiactivos (1997), en el Art. 1. ii,

entre los objetivos del acuerdo, senala:

“Asegurar que en todas las etapas de gestion del combustible gastado
y de desechos radiactivos haya medidas eficaces contra los riesgos
radiolégicos potenciales a fin de proteger a las personas y al medio
ambiente de los efectos nocivos de la radiacién ionizante, actualmente
y en el futuro, de manera que se satisfagan las necesidades y aspi-

V. infra “Instrumentos vinculantes de Alcance Regional”.
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raciones de la generacion presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus necesidades y aspira-

ciones”.

Frecuentemente, el riesgo cierto y el incierto se rozan
en tanto ciertas actividades se saben riesgosas pero no
se conoce su potencialidad ni la plenitud de sus conse-
cuencias.

*_El Convenio sobre Contaminantes Organicos Persis-
tentes (2001), en el parrafo noveno de su Preambulo y en

el Art. 1, establece respectivamente:

“Reconociendo que la idea de precaucion es el fundamento de las
preocupaciones de todas las Partes y se halla incorporada de manera
sustancial en el presente Convenio”.

“Teniendo presente el principio de precaucion consagrado en el
principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, el objetivo del presente Convenio es proteger la salud
humana y el medio ambiente frente a los contaminantes orgdanicos
persistentes”.

Se estima que mas de sesenta acuerdos e instrumentos
tanto multilaterales como pluri y bilaterales vinculantes con-
sagran al principio de precaucion de diversos modos®.

% Es de observar que el Protocolo I Adicional a los Convenios de Gine-
bra de 12 de agosto de 1949, Relativo a la Proteccién de las Victi-
mas de los Conflictos Armados Internacionales (Ginebra, 8 de ju-
nio de 1977), en su Art.57 impone el principio de precauciéon en
las operaciones militares y los ataques, estableciendo la obliga-
cion de preservar ia. los bienes de caracter civil, entre los que se
cuentan los elementos del medio ambiente. Siguiendo una inter-
pretaciéon de acuerdo al principio a fortiori, debemos concluir que
si no es licito danar el ambiente en tiempos de conflicto armado
(situaciones de excepcion de maxima tensién y acciéon de necesi-
dad), si los métodos y medios de guerra deben emplearse con la
debida consideracién por el medio ambiente natural, teniendo en
cuenta las normas pertinentes del derecho internacional, no se
deben utilizar técnicas que tengan efectos vastos, duraderos o
graves sobre el medio ambiente, con mas razén, desde cualquier
otra rama del accionar humano, la obligacién de preservacion
ambiental desde el principio de precaucion debe estar en la base,
integrada al sistema juridico, en tanto afecta derechos humanos
fundamentales. Si bien, el principio de precaucion trasciende el
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Entre los INSTRUMENTOS VINCULANTES DE ALCANCE
REGIONAL recordamos los siguientes: Convencién de Bamako
sobre la Prohibicién de la Importacién a Africa de Desechos Pe-
ligrosos (1991); Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los
Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internaciona-
les (1992); * Convencion sobre la Proteccién del Medio Marino en
el Mar Baltico (1992); *Convencién de Oslo y Paris para la Pro-
teccion del Medio Marino en el Noreste Atlantico (1992); Trata-
dos de la Unién Europea (Maastricht 1992, Amsterdam 1997,
Niza 2001); *Convencién sobre la Conservacién y Administra-
cion de los Recursos en el Mar de Bering Central (1994); *Con-
vencién de Barcelona para la Proteccion de Medio Marino y de
las Regiones Costeras del Mediterrdaneo (1995); Acuerdo Marco
para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos en el Alta
Mar del Pacifico Sur-Acuerdo de Galdpagos (2000); *Conven-
cion sobre la Conservacion y Manejo de las Especies Altamente
Migratorias en el Océano Pacifico Oeste y Central (2000); *Con-
vencién sobre la Conservacion y Manejo de los Recursos
Pesqueros en el Atlantico Sur (2001), Acuerdo Marco sobre Me-
dio Ambiente del MERCOSUR (2001).

El mas importante desarrollo del principio de precaucion
en el ambito regional lo hallamos en el sistema de la Union
Europea, ¢l que, por la amplitud de sus desarrollos debiera
tener un tratamiento separado in extenso. En esta oportuni-

dad, sélo lo consideramos a modo de aproximacion general.

El Tratado de Maastricht (1992) establece®:

“la politica de la Comunidad. (...) esta fundada sobre el princi-
pio de precaucién y de accién preventiva (...)”%".

derecho ambiental, cuando es aplicado a derechos humanos o
derecho internacional humanitario involucra el medio humano
como elemento de supervivencia no sustituible. Cuando se ha
aplicado el principio de precauciéon en materia de derechos hu-
manos, la invocacién de cautela, generalmente, ha tenido carac-
ter extra particular, relacionado al ser humano en general, en
ultima instancia, como elemento de los ecosistemas.

% El “principio de precaucion” ya habia sido incorporado en el Acta
Unica Europea (1986).

67 Art. 130 R, devenido 174 en el Tratado de Amsterdam (1997) y en
el de Niza (2001).
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La Carta de la Energia de la Comunidad Europea
(1994), en su Art. 19, establece:

“En la formulacién de sus politicas y en sus actuaciones con-
cretas, las Partes Contratantes pondran todo su emperio en
adoptar medidas precautorias para evitar o reducir al mini-
mo el deterioro del medioambiente”.

La Comunicacion de la Comision Europea sobre el re-
curso al principio de precaucion (COM /2000/1), aprobada
por resolucion del Parlamento Europeo el 14 de diciembre de
2000, expresa que la aplicacion del principio de precaucién
constituye un principio esencial de su politica.

La Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la liberacion intencional en el medioambiente de or-
ganismos modificados genéticamente, expresamente, seflala que
toma en cuenta el principio de precaucion al elaborar la directiva.

El Reglamento 178/2002 del Parlamento y del Consejo
sobre seguridad alimentaria considera la gestion provisio-
nal del riesgo en los casos de posibles efectos daninos e incerti-
dumbre cientifica sobre el riesgo (Art. 7).

El Reglamento relativo al registro, evaluacion, auto-

68 Se aplica a toda la cadena alimentaria, incluidos los alimentos
para animales, basandose en el criterio de “trazabilidad” (desde
la granja a la mesa). La normativa autoriza a los Estados Miem-
bros y a la Comisiéon a adoptar en ejercicio del principio de pre-
caucién medidas provisionales y proporcionales en caracter de
gestion del potencial riesgo. La Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria (constituida por un Consejo de Administracién de 14
miembros elegidos por el Consejo en consulta con el Parlamento,
de una lista establecida por la Comision y por un Director Ejecuti-
vo, nombrado por el Consejo de Administracion sobre la base de
una lista provista por la Comisién), entre sus obligaciones, tiene
las de: *proveer a las instituciones europeas y a los Estados Miem-
bros los datos cientificos y técnicos méas avanzados disponibles
en la materia y temas conexos (vg.: alimentacion y salud de los
animales, controles fitosanitarios, organismos genéticamente mo-
dificados, nutricién, buenas practicas, riesgos biologicos, gestion
de crisis, etc.) a fin de que puedan adoptar las decisiones politi-
cas en materia de gestion de potenciales y reales riesgos; *dirigir
los estudios cientificos necesarios para su cometido; *participar
en un sistema de alerta rapida; * prever informacién fiable, obje-
tiva y comprensible a los distintos actores, inclusive la poblacion,
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rizacion y restriccion de sustancias y preparados quimi-
cos (COM 2003 0644 (04), en su Art. 1, senala que el regla-
mento se basa en el principio de precaucion.

Es de observar que, ni siquiera este avanzado sistema ha
dado una definicion concreta del principio de precaucion y las
consecuencias de su aplicacion®-"°.

Entre los INSTRUMENTOS NO VINCULANTES DE ALCAN-
CE UNIVERSAL destacamos:

* -La Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano
(1972), en el punto sexto de la Proclama, expresa:

“Hemos llegado a un momento de la historia en que debemos
orientar nuestros actos en todo el mundo atendiendo con ma-
yor solicitud a las consecuencias que pueden tener para el
medio. Por ignorancia o indeferencia, podemos causar
danos inmensos e irreparables al medio {(...)".

En ese mismo punto hace referencia a la necesidad de un
“conocimiento mds profundo y una accion mas prudente”
para asegurar la supervivencia de las generaciones pre-
sentes y las venideras.

En el Principio 4, establece:

“El hombre tiene la responsabilidad especial de preservar y
administrar juiciosamente el patrimonio de la flora y la fauna
silvestre y su habitat (...). En consecuencia, al planificar el de-
sarrollo econémico debe atribuirse especial importancia a la
conservacion de la naturaleza {(...)".

*-La Carta Mundial de la Naturaleza (1982) ha incluido al
principio de cautela en los Puntos 11 b) y ¢) al establecer:

etc. V. con relacién a: * gestion de crisis, la Dec. de la Comision
2004 /478 /CE; *Comité Permanente de la Cadena Alimentaria y
de la Salud Animal, la Dec. de la Comisiéon 2004/613/CE.

% V. BEYER, M., CONRADS, A., DAL CO, G. The precautionary prin-
ciple in the European environmental, health and food safety policy,
Institut du développement durable et des relations internationals
(http://www.ecologic.de/modules.php?name=News&file
=article&sid=1126).

° También, ia. se ha contemplado al principio de precaucion en
materia de tratamiento de aguas residuales urbanas, politica
pesquera, etc.
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“b) Las actividades que puedan entranar grandes peli-
gros para la naturaleza serdn precedidas de un examen a fondo
Y quienes promuevan esas actividades deberdn demostrar que
los beneficios previstos son mayores que los darios que pue-
dan causar a la naturaleza y esas actividades no se lleva-
ran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posi-
bles efectos perjudiciales;

c) Las actividades que puedan perturbar la naturaleza
seran precedidas de una evaluacion de sus consecuencias Yy
se realizardn con suficiente antelacién estudios de los efectos
que puedan tener los proyectos de desarrollo sobre la natura-
leza; en caso de llevarse a cabo, tales actividades se plani-
ficaran y realizaran con vistas a reducir al minimo sus
posibles efectos perjudiciales”.

Entendemos que la distincién que hace la Carta entre “ac-
tividades que puede entranar graves riesgos” y “activida-
des que pueden perturbar la naturaleza”, es central para
el estudio del principio de precaucion y sus implicancias
juridicas. En el caso de la primera situacion las activida-
des no deben ser llevadas a cabo y en el segundo, si son
autorizadas (en funcion del grado de riesgo que haya asu-
mido politicamente una sociedad dada), las actividades
deben realizarse bajo un régimen especial de planificacion
y seguimiento para prevenir y, eventualmente, minimizar
sus efectos adversos. En el primer caso, el “principio” re-
quiere aiin mayores exigencias de prudencia que las re-
queridas frente al riesgo cierto, en tanto, en la incertidum-
bre viene implicita la falta de seguridades sobre las conse-
cuencias de una actividad. El desconocimiento impide la
adopcion de medidas adecuadas de prevision y, en caso
de producirse un dano, conlleva dificultades para
minimizarlo o suprimirlo eficientemente.

*-El Informe del Consejo de Gobierno del Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente en su decimo-
quinto periodo de sesiones (1989), recomendé a todos los
gobiernos adoptar “el principio de accion precautoria”
como base de sus politicas en relacién con la prevenciéon y
la eliminacién de la contaminacién marina’.

* -La Declaraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y

Desarrollo (1992) en el Principio 15 senala:

"1 UN GAOR, 44th Sess. Supp N° 25, 12th mtg at 153, UN DOC A44/
25 (1989).
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“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn
aplicar ampliamente el criterio de precaucioéon conforme a
sus capacidades. Cuando haya peligro de darno grave o irre-
versible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd
utilizarse como razon para postergar la adopciéon de medidas
eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente”.

*-La Agenda 21 (1992) en el paragrafo 35.3 ha expresado:

“Ante amenazas de dafnos ambientales irreversibles, la
falta de conocimientos cientificos no debe ser excusa para
postergar la adopcién de medidas que se justifiquen de por si.

El enfoque basado en el principio de la precaucién podria
suministrar una base cientifica sélida para la formulacién de
politicas relativas a sistemas complejos que aun no se com-
prenden plenamente y cuyas consecuencias no se pue-
den predecir todavia’.

Es de observar que la palabra “enfoque” en este parrafo

esta separada del “principio de precaucion” como tal e indica la
adopcién de medidas en el marco de la aplicacion del principio.

*-El Codigo de Conducta de Pesca Responsable de la
FAO (1995), en sus articulos 6 y 7 ha establecido:

6.5 Los Estados y las organizaciones subregionales y regiona-
les de ordenacién pesquera deberian aplicar ampliamente el
criterio de precaucion en la conservacion, la ordenacién y
la explotacién de los recursos acudticos vivos con el fin de pro-
tegerlos y de preservar el medio ambiente acudtico, toman-
do en consideracioén los datos cientificos mas fidedignos
disponibles. La falta de informacion cientifica adecua-
da no deberia utilizarse como razon para aplazar o de-
jar de tomar medidas para conservar las especies que
son objeto de la pesca, las especies asociadas o dependientes
y aquéllas que no son objeto de la pesca, asi como su medio
ambiente.

7.5 Criterio de precaucion

7.5.1 Los Estados deberian aplicar ampliamente el criterio
de precaucion en la conservacion, ordenacién y explotacion
de los recursos acudticos vivos con el fin de protegerlos y
preservar el medio acudtico. La falta de informacion cien-
tifica adecuada no deberia utilizarse como razon para
aplazar o dejar de tomar las medidas de conservacion y
gestion necesarias.
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7.5.2 Al aplicar el criterio de precaucion, los Estados debe-
rian tener en cuenta, entre otros, los elementos de incerti-
dumbre, como los relativos al tamario y la productividad de
las poblaciones, los niveles de referencia, el estado de las po-
blaciones con respecto a dichos niveles de referencia, el nivel
y la distribucién de la mortalidad ocasionada por la pesca y
los efectos de las actividades pesqueras, incluidos los descar-
tes, sobre las especies que no son objeto de la pesca y espe-
cies asociadas o dependientes, asi como las condiciones am-
bientales, sociales y econémicas.

7.5.3 Los Estados y las organizaciones y arreglos subregionales
o regionales de ordenacion pesquera deberian determinar, to-
mando como base los datos cientificos mas fidedignos dis-
ponibles, entre otras cosas:

a. los niveles de referencia previstos para cada poblacion
de peces y, al mismo tiempo, las medidas que han de tomarse
cuando se rebasen estos niveles, y

b. los niveles de referencia fijados como limite para cada
poblacién de peces y al mismo tiempo, las medidas que han de
tomarse cuando se rebasen estos niveles; cuando se esté cerca
de alcanzar un nivel de referencia fijado como limite, deberian
tomarse medidas para asegurar que no se rebase dicho nivel.

7.5.4 En el caso de nuevas pesquerias o de pesquerias
exploratorias, los Estados deberian adoptar lo antes posible
medidas de conservacion y ordenacion precautorias que
incluyan, entre otras cosas, la fijacién de limites de las captu-
ras y del esfuerzo de pesca. Esas medidas deberian permane-
cer en vigor hasta que se disponga de datos suficientes para
hacer una evaluacion de los efectos de la actividad pesquera
sobre la sostenibilidad a largo plazo de las poblaciones. A
partir de ese momento, deberian aplicarse medidas de conser-
vacién y gestion basadas en dicha evaluacién. Estas medi-
das, cuando proceda, deberian permitir el desarrollo gradual
de las pesquerias.

7.5.5 Si un fenémeno natural tiene importantes efectos perju-
diciales sobre el estado de los recursos acudticos vivos, los
Estados deberian adoptar medidas de conservacién y gestiéon
de emergencia, a fin de que la actividad pesquera no agrave
dichos efectos perjudiciales. Los Estados deberian adoptar
también dichas medidas de emergencia cuando la actividad
pesquera plantee una seria amenaza a la sostenibilidad
de dichos recursos. Las medidas de emergencia debe-
rian ser de caracter temporal y basarse en los datos cien-
tificos mas fidedignos de que se disponga.

Entre los INSTRUMENTOS NO VINCULANTES DE ALCAN-
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CE REGIONAL que han contemplado el principio de precau-
cion cabe destacar:

*_La Declaracion Ministerial de la Primera Conferen-
cia sobre Proteccion del Mar del Norte (1984), ha expre-
sado con relacion a los vertidos de desechos quimicos en
los océanos:

“Los Estados no deben esperar a tener pruebas de los
efectos peligrosos para tomar accion (...)".

Si bien no ha empleado la palabra “precaucién”, la misma
se halla implicita en la manifestacion.

* -La Declaracion de la Segunda Conferencia sobre la
Proteccion del Mar del Norte (1987), explicitamente, in-

corporo el término “precauciéon” en los siguientes términos:

“En orden a proteger el Mar del Norte de posibles efectos
darfiosos de las sustancias mas peligrosas (...) es necesa-
rio un enfoque precautorio, el que puede requerir que se adop-
ten medidas de control del vertido de esas sustancias, aun
antes de que la relacién causa-efecto haya sido establecida
con evidencia cientificas indubitable”.

* La Declaracion de la Tercera Conferencia sobre la
Proteccion del Mar del Norte (1990)hizo referencia al “prin-
cipio de precaucion”, dando por entendido que las dos De-
claraciones precedentes los habian consagrado, a pesar de
no haberlo citado en la primera y haber hecho referencia

“enfoque precautorio” en la segunda. Asi, expresa:

“Los participantes {(...) continuaran aplicando el principio
de precaucion, que requiere actuar para evitar impactos po-
tencialmente perjudiciales de las sustancias que son per-
sistentes, toxicas, y puedan bioacumularse incluso cuando
no haya evidencia cientifica que pruebe la relacion cau-
sal entre las emisiones y los efectos”.

Asimismo, otros documentos han contemplado el princi-
pio, i.a., los siguientes: * Recomendacién 89/ 1 (22 de junio de
1989) de los Estados Partes en la *Declaracién de la Conferen-
cia sobre Poluciéon de los Mares del Consejo Nordico (18 de oc-
tubre de 1989); *Declaracion Ministerial de Bergen sobre el De-
sarrollo Durable de la Regién (16 de mayo de 1990); *Recomen-
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dacion C(90)164 del Consejo de la OCDE sobre Prevenciéon y
Control Integrado contra la Polucién (1991); *Declaracién Minis-
terial sobre la Proteccién del Mar Negro (1993); *Declaracion de
Malmé del Primer Foro Ministerial Global sobre Medioambiente
(2000), etc. ™.

Reflexiones finales

Si bien, los instrumentos internacionales revisados y co-
mentados precedentemente han utilizado expresiones diver-
sas para referirse a la precaucién ambiental (vg: idea precau-
toria, enfoque precautorio, medida precautoria, accién cautelar,
criterio de precaucién, principio de accion precautoria, principio
de precaucion, etc.) la distincién ha representado sé6lo una pre-
ferencia terminologica, ya que, en la practica, no ha seguido
sustancial diferencia de accién como consecuencia de esa di-
versidad de manifestaciones”. Algunos instrumentos, en de-
terminados parrafos, usaron un término pero pasaron luego a
emplear otro u otros con significado equivalente. Incluso, do-
cumentos sucesivos concatenados han dado por sobreenten-
dido que esas diferencias terminologicas han respondido sélo
a una seleccion linglistica sin relevancia juridica™.

De las conceptualizaciones contenidas en los distintos ins-
trumentos internacionales surge que, para una debida com-
prension del principio de precaucioén, es necesario percibir al
principio de precaucién en dos niveles profundamente dife-
renciados de situacién: a) cuando se teme que las actividades
puedan causar danos graves, irreversibles, catastréficos al
medio ambiente; b) cuando se supone que las actividades pue-
den ser peligrosas para la conservacion y preservacion del medio
ambiente. En el primer caso, se impone la proscripcion de la
actividad hasta que se alcancen certidumbres que permitan
adoptar previsiones capaces de neutralizar el peligro temido;

72V. DRNAS DE CLEMENT, Z. “Environmental Precautionary Principle
(With Particular Reference to Law of the Sea)”, Annals of Maritime
Studies, 2004.

7 V. TROUWBORST, A. Precautionary Rights(...), op.cit. pp. 11-12.

" V. supra, particularmente, lo referido a las declaraciones primera,
segunda y tercera de las Conferencias sobre la Proteccion del Mar
del Norte.
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en el segundo caso se requiere la adopcion de medidas que
permitan reducir al minimo los eventuales efectos perjudicia-

les antes y después de autorizar la actividad.



CAPITULO 2

Elementos esenciales del principio
de precaucion ambiental™

Introduccién

Tras haber reflexionado sobre el origen y evolucion del
principio de precaucion y su conceptualizacién en la doctrina
y en los instrumentos normativos en los que se ha desarrolla-
do, pasamos a considerar los elementos esenciales del princi-
pio de precaucion; es decir, los que le son propios y sin los
cuales no se configura. Consideramos oportuno tratar la cues-
tion en tanto esos elementos, frecuentemente, han sido con-
fundidos con las condiciones y componentes de las medidas
de aplicacion del principio’.

La doctrina no es conteste en este aspecto. Asi, por ejem-
plo, Cafferatta recuerda los elementos caracteristicos del prin-
cipio de precaucion referidos por Facciano: incertidumbre cien-
tifica, evaluacion del riesgo de produccion de un dafio y nivel
de gravedad del dafio. Por su parte, Andorno sefiala como ele-
mentos del principio a la situacién de incertidumbre acerca

75 El presente capitulo ha sido redactado por Zlata Drnas de Clément,
preparado con la colaboracion de la Dra. Marta Susana Julia y la
Abogada Patricia Torres.

76 Tal el caso de la evaluacion del riesgo; de la exigencia de proporcio-
nalidad entre riesgo y medida cautelar; del deber de transparen-
cia en la difusién de los riesgos potenciales de los productos y la
toma de decisiones por parte de las autoridades; de la denomina-
da ‘inversién de la carga de la prueba’; etc.
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del riesgo, a la evaluacion cientifica del riesgo y a las perspec-
tivas de un dano grave e irreversible 77.

Por nuestra parte, creemos que los autores referidos, en
sustancia, sélo indican dos elementos, ya que, la evaluacion
del riesgo previa es la que permite determinar la razonabilidad
de la suposicion de existencia o no del riesgo, existencia atin
carente de posibilidades de ser confirmada cientificamente.
Ademas, consideramos que la gravedad o irreversibilidad del
riesgo sospechado no es elemento esencial, sélo es determi-
nante del tipo de medidas a adoptar.

En otro orden de relaciéon, entendemos que la emergencia
de un deber de accion es parte sustancial del principio y debe
ser considerada elemento esencial del mismo. Es por ello que
en este capitulo tomaremos en consideracion tres elementos
esenciales del principio de precaucion: *prevision razonable
de posible dafio (1), *incertidumbre sobre la existencia de ries-
go (2), y *emergencia de un deber de accién frente a las dos
situaciones previas (accion precautoria) (3).

1. Prevision razonable de posible dafno™

Se ha definido al dafio ambiental como “todas las lesiones
o amenazas de lesiones perjudiciales a la propiedad (privada o
publica) o al patrimonio ambiental, con sus recursos natura-
les y culturales integrantes degradados, descaracterizados o
destruidos individualmente o en conjunto»”. Se ha sefnalado
que se puede hablar de dano ambiental “cuando la degrada-
cion de los elementos que constituyen el medio ambiente o el

7V CAFFERATTA, N. “Principio precautorio en el derecho argentino
y brasilefio”, Revista de Derecho Ambiental, N° 5, enero-marzo,
2006, p. 80.

78 Tal como lo sefialaramos, no hacemos referencia a dano grave o
irreversible, ya que esa condicion no hace a la existencia del ele-
mento como tal, mas bien, genera diferente tipo de comporta-
miento cautelar y distinto grado de responsabilidad por accién -
omision previsional.

7 BARREIRA CUSTODIO, H. “A questio constitucional: propiedade,
ordem econdémico e dano ambiental. Competencia legislativa con-
currente”, en HERMAN BENJAMIN, A. (Coordinador). Dano am-
biental. Prevacdo, reparacdo e repressdo, Editora Revista dos
Tribunais, 1993, p. 130. (Cf. http://www.pnuma.org/deramb/
Responsabilidad).
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entorno ecolégico adquiere cierta gravedad que excede los ni-
veles guia de calidad, estandares o parametros que constitu-
yen el limite de la tolerancia que la convivencia impone nece-
sariamente”®°,

Algunos doctrinarios recuerdan que, en inglés, suele dis-
tinguirse entre “harm” (dafio como concepto fisico), “damage”
(dafio con percepcion econdémica), “injury” (lesidén juridica),
“loss” (pérdida)®!. Sin embargo, tal como lo ha destacado
Trouwborst, el uso de estos distintos términos en los variados
documentos internacionales -la par de expresiones tales como
“degradacion ambiental”, “impacto ambiental adverso”, entre
otras- no ha acarreado consecuencias diferenciadas a la hora
de aplicar el principio de precaucion, habiendo actuado como
sinénimos®.

Sin embargo, si cabe diferenciar entre “dano” (harm,
damage, injury, loss) y “cambio” (change). Para que se consti-
tuya el “dafio ambiental” el cambio, tiene que acarrear un re-
sultado adverso o perjudicial sustantivo o significativo. Por
ello es que suele hacerse referencia a dafno “significativo”,
“detectable”, “tangible”, “apreciable”, “sustantivo”, “serio”, “gra-
ve”, para distinguirlo de las meras molestias o cambios que
toda actividad indefectiblemente conlleva.

Se ha distinguido también entre “dano serio” y “dafo irre-
versible”, entendiéndose que el “dafno serio” es el geogra-
ficamente expandido (por oposicion al localizado); el que man-
tiene los efectos adversos a largo plazo o bien, el que tiene
impacto a gran escala. Por “dafio irreversible” se ha entendido

80 BUSTAMANTE ALSINA, J. “El dano ambiental y las vias procesales
de acceso a la jurisdiccion”, JA 1996-1V-p. 896.

81 V. TROUWBORST, A. Precautionary Rights and Duties {(...), op.cit,
pp- 37 y ss. V, asimismo, Workshop on The Precautionary Principle
in Wildlife Conservation, Lauterpacht Centre of International Law,
Julio de 2000 (www.lauterpacht.org); SCHETTLER, Ted, BARRETT,
Katherine, RAFFENSPERGER Carolyn, The Precautionary Principle:
Protecting Public Health and the Environment (http://
www.hecweb.org); VAN GRIETHUYSEN, P. Le principe de
précaution: quelques éléments de base. Ginebra: Réseau
Interdisciplinaire Biosécurité ; 2003 (http://www.ribios.ch/
Documents/Principe_precaution_bases.pdf).

82 TROUWBORST, A. “Precautionary Rights and Duties (...)”, op. cit, p. 40.
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al irreparable, al que no permite devolver la situacion al esta-
do anterior al menos segun las expectativas del momento en
que se produce. Se ha senalado que el hecho de que un dano
no pueda repararse en el largo plazo, no significa que sea “irre-
versible”. Sin embargo, en algunos casos, se ha equiparado a
él. Asi, por ejemplo, en la audiencia de 19 de noviembre de
2001, en el Asunto de la Mox Plant (etapa ventilada ante el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar), Philippe Sands,
actuando como consejero por Irlanda, arguy6 que las descar-
gas radioactivas se mantendrian activas por miles de anos,
por lo que a los fines de su remocién del Mar de Irlanda, de-
bian considerarse equivalentes al dafio irreversible®:.

La Comisién de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones
Unidas en el comentario al Art. 2 del Proyecto de Articulos sobre
Prevencién de Darnios Transfronterizos emergentes de Actividades
Peligrosas de 2001, ha distinguido dano “sensible”, “significati-
vo”, “detectable” del dafio “grave” o “sustancial” (pp. 430 y ss.).

En el Asunto relativo al Atin de Aleta Azul Meridional,
Australia y Nueva Zelanda arguyeron que el programa experi-
mental japonés de pesca implicaba un eventual “dano serio e
irreversible” a los stocks de atin y al medio ambiente como
justificacion para la adopciéon de medidas cautelares®*.

Por nuestra parte, mas alla de los términos empleados,
entendemos que la accién precautoria variara segin se trate
de previsiones de dafo sensible, significativo, apreciable, tan-
gible o bien de dano grave, irreversible sustantivo o catastrofi-
co. En la primera situacién, la acciéon precautoria dependera
del nivel de riesgo que politicamente un Estado haya decidido
asumir®>-%¢, En la segunda situacion las actividades o proyecto
de actividades debieran ser proscriptas hasta alcanzar certi-
dumbre sobre el riesgo y la capacidad de evitar el dafio temido.

8% V. SANDS, Ph. “Los tribunales internacionales y el principio de
precaucion”, en Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente. La precaucion, de Rio a Johannesburgo: Actas de la Mesa
Redonda de la Geneva Environment Network, 2002, pp.31-37.

8% V. para 63-66 de la presentacion ante el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar de 15 de julio de 1995 (www.itlos.org).

85 Salvo que los efectos sean transfronterizos y exista un acuerdo
que lo prohiba o establezca condiciones especiales.

86 La Ley de Proteccion del Ambiente canadiense de 1999 entiende
que si el dafio previsible no es serio e irreversible, no cabe la
aplicaciéon de la accién cautelar.
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Los efectos esperados, potencialmente negativos, son fru-
to de la identificacién temprana de un eventual dano previsi-
ble. La conviccién de sospecha razonable de riesgo de dano de
envergadura tal, que se vuelve no desdenable surge de la ex-
periencia previa frente a situaciones analogas®’.

Tal como lo senalaramos precedentemente, es necesario per-
cibir al principio de precaucién en dos niveles profundamente di-
ferenciados de situacion: a) cuando se supone que las actividades
pueden ser peligrosas para la conservacion y preservacion del
ambiente; b) cuando se teme que las actividades puedan causar
danos graves, irreversibles, catastroficos al medio ambiente.

En el primer caso la aplicacién del principio de precaucion
deja librado a la autoridad la adopcién de medidas mas o me-
nos flexibles o exigentes que permitan reducir al minimo los
eventuales efectos perjudiciales sospechados antes autorizar
la actividad de conformidad al costo-beneficio social percibi-
do. En el segundo caso, la aplicacién del principio de precau-
cion impone la proscripcion de la actividad hasta que se al-
cancen certidumbres que permitan adoptar previsiones capa-
ces de neutralizar el peligro temido. No creemos que el princi-
pio de precaucion soélo se aplique en la segunda situaciéon ya
que al principio no debe considerarselo atado sélo a medidas
duras de proscripcion total (“la actividad no se llevara a cabo”,
que se observa en algunos instrumentos analizados en el pun-
to 2 del Capitulo anterior).

Es decir, que la primera situaciéon deja a la autoridad pu-
blica libertad para que -de conformidad al principio democra-
tico y de participacion social y a la politica ambiental disefa-
da- intervenga de acuerdo al grado de riesgo/seguridad elegi-
do. En cambio, la segunda es la que con mayor rigor exige a
los distintos actores -particularmente al Estado- la aplicacion
del principio de precauciéon con visioén proscriptiva o limitativa
estricta como deber ineludible.

La dureza de respuesta de la autoridad frente a la sospe-
cha de posibles danos graves, irreversibles para el ambiente

87 Tal como lo sehalaramos en el Capitulo 1, en la “prudencia” ante lo
incierto (riesgo desconocido) se enlazan: *la “conjetura” basada
en la “memoria”, *la “inteligencia” con su razonamiento inductivo-
deductivo (analogia con lo conocido) y *la “providencia” (disposi-
cién anticipada para evitar o minimizar los dafios o males su-
puestos).
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con percepcion catastrofista, suele fundarse en la paradoja de
Daniel Ellsberg, segtn la cual la percepcion anticipada de un
dano futuro desplaza su centro de gravedad a mayores dafios,
incluidos los no percibidos originariamente, dado que la per-
cepcidn inicial sélo atiende a una pocas circunstancias®-%,
Esa situacion (la duda de la duda), para muchos ambientalistas,
es la que requiere que las previsiones frente al riesgo incierto
deban ser mas rigurosas que las adoptadas frente al riesgo
conocido.

El dano ambiental temido en el caso de riesgo incierto,
suele caracterizase por: a) afectar bienes comunes de la socie-
dad, b) exteriorizarse lenta y acumulativamente, no siendo
detectable de inmediato; c) acarrear efectos distintos de los
esperados (probablemente mas graves); d) tener efectos direc-
ta o indirectamente transnacionales, e) resultar imposible dar
por probada cientifica e indubitablemente la relacion entre
causa eficiente y consecuencia; f) resultar dificil o imposible
lograr la recomposicion integral del dano®.

Nuestra posiciéon esta receptada ya en la Carta Mundial
de la Naturaleza (Resoluciéon AG NU 37/7, el 28 de octubre de
1982), la que distingue del modo mas claro y adecuado los dos
niveles de respuesta cautelar que entendemos corresponde apli-

car conforme la gravedad del dano que se prevé:

“11¢(...)
a) Se evitaran las actividades que puedan causar danos
irreversibles a la naturaleza (...);

b) Las actividades que puedan entranar grandes peligros
para la naturaleza serdn precedidas de un examen a fondo

88 ELLSBERG, D. “Risk, Ambiguity and the Savage Axioms”, The Quar-
terly Journal of Economics, 75 (4), 1961, pp. 643-669. V. HALEVY,
Y. y FELTKAMP, V. “A Bayesian Approach to Uncertainty Aver-
sion”, Workshop on New Themes in Decision Theory Under Uncer-
tainty, Paris, junio de 1999 (http://www.econometricsociety.org/
meetings/wc00/pdf/1125.pdf).

8 No debe confundirse esta posiciéon con la percepcion del riesgo en
base a factores subjetivos, generalmente vinculados a la cultura
de determinadas comunidades humanas.

90 V.LUNAD. G., COSSARI, N. “Dano ambiental: consecuencias juri-
dicas de los principios de prevencién y precauciéon (con especial
referencia a laley 25675 de politica ambiental nacional)”, ED 2003-
B-1047.
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Yy quienes promuevan esas actividades deberdn demostrar que
los beneficios previstos son mayores que los danios que pue-
dan causar a la naturaleza y esas actividades no se lleva-
ran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posi-
bles efectos perjudiciales;

c) Las actividades que puedan perturbar la naturaleza
seran precedidas de una evaluacion de sus consecuencias y
se realizaran con suficiente antelacién estudios de los efectos
que puedan tener los proyectos de desarrollo sobre la natura-
leza; en caso de llevarse a cabo, tales actividades se plani-
ficaran y realizaran con vistas a reducir al minimo sus
posibles efectos perjudiciales”.

Ya en 1972, tal como lo sefialaramos con anterioridad, la
Declaracion de Estocolmo sobre Medio Humano, en el Punto ter-
cero de su Proclama preambular habia hecho referencia a la
“capacidad del hombre de transformar lo que le rodea”, pero no
habia dejado de observar que esa capacidad debia ser “utilizada
con discernimiento” y que “aplicada erroneamente o impruden-
temente” podia “causar dafos incalculables al ser humano y a
su medio”. En el punto sexto de la misma Proclama habia expre-
sado: “(h)emos llegado a un momento de la historia en que de-
bemos orientar nuestros actos en todo el mundo atendiendo
con mayor solicitud a las consecuencias que pueden tener para
el medio. Por ignorancia o indeferencia, podemos causar danos
inmensos e irreparables al medio (...)”. En ese mismo punto ha
hecho referencia a la necesidad de un “conocimiento mas pro-
fundo y una accién mas prudente” para asegurar la supervi-
vencia de las generaciones presentes y las venideras.

Por otra parte, es de tener en cuenta, que la autoridad/
sociedad de un momento y lugar dado no puede considerarse
con capacidad para “asumir” un riesgo, cuando el posible dafio
ha de recaer sobre un colectivo mucho mayor que aquél sobre
el que esta habilitado a disponer (vg.: la humanidad percibida
con criterio global intergeneracional). El derecho a definir el
grado de riesgo admisible s6lo puede obrar frente a eventuales
danos limitados que no comprometan bienes transfronterizos,
ni los de las generaciones por venir.

. . . . 91
2. Incertidumbre sobre la existencia de riesgo

El principio de precaucion -a diferencia del principio de

°1 Esta expresion abarca el desconocimiento sobre la naturaleza, al-
cance o severidad del riesgo.
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prevencion- se caracteriza por ser aplicado frente al insufi-
ciente aporte de la ciencia para conocer con precisién y de
forma indubitable la existencia o no del potencial peligro o
riesgo de una actividad dada®2.

La incertidumbre ha sido definida como da imperfeccion en
el conocimiento sobre el estado o los procesos de la naturaleza»®.

La incertidumbre sobre los riesgos puede tener origen cien-
tifico (complejidad de los sistemas y el desconocimiento de los
efectos sobre los mismos de un ingreso o egreso no natural),
modélico (variables seleccionadas en un sistema complejo para
determinar las relaciones de causa-efecto) o fundamental (com-
plejidad de un sistema Unico al que los modelos de analisis
conocidos no le pueden ser aplicados, como es, por ejemplo, el
comportamiento de la capa de ozono).

Dada la complejidad de los ecosistemas, la predictibilidad
y la certidumbre, con caracter pleno y definitivo, se tornan
una utopia. Sin embargo, el temor de ciertas consecuencias
graves, hacen que la incertidumbre se transforme en la certi-
dumbre de temor y de la voluntad de no correr riesgos.

El riesgo, como exposicion a un eventual dafo, suele consi-
derarse endbégeno en las sociedades modernas, como resultado

92 El principio de prevencién, tal como lo sefialaramos con anteriori-
dad, esta asentado en la idea de “diligencia debida” (deber juridi-
co), es decir, en la obligacién de vigilancia y adopcién de previsio-
nes en relacién a los bienes y personas bajo su jurisdiccion, a fin
de asegurarse que, en condiciones normales, los objetos, elemen-
tos o actividades riesgosas no causen perjuicios a terceros. No apli-
car o no requerir la aplicaciéon de medidas de preventivas constitu-
ye un delito. El principio de precaucién se basa en el “buen gobier-
no”, gestiéon que se adelanta criteriosamente a los hechos, la que
ante la duda de que una actividad pueda ser riesgosa, prefiere
limitarla (atin equivocandose), privilegiando las seguridades (en el
caso ambiental, la preservacion del medio ambiente). En el caso de
sospecha de riesgo de dano grave, irreversible sustantivo o catas-
tréfico la no adopcién de medidas cautelares genera responsabili-
dad similar a la de la falta de prevencién si el dafio llega a produ-
cirse. (V. DRNAS de CLEMENT, Z. “Los principios de prevencién y
precaucién en materia ambiental (...)”, op.cit., pp. 81 y ss.).

9 “Enfoque Precautorio en Pesquerias” (FAO/Gobierno de Suecia,
1995), Incertidumbre y Riesgo (www.fao.org).
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directo de los desarrollos tecnolégicos® . Con relacién al criterio
precautorio, se ha llegado a hablar de “riesgo del riesgo”, “duda
de la duda”, en tanto no se sabe si una actividad o elemento
importa potencialidad para provocar eventualmente un dafno
concreto, menos aun si hay probabilidades de que ocurra.

Las sociedades modernas tienen una alta sensibilidad al
riesgo, frecuentemente abonada por accidentes, sospechas de
riesgos ante actividades y consecuencias no transparentemente
informadas o difundidas, cambios climaticos alarmantes, etc.
Tal el caso de las consecuencias de los accidentes quimicos de
Seveso (Italia), Bophal (India), Chernobyl (Ucrania), Three Mile
Island (Estados Unidos); del mal de la “vaca loca” (encefalitis
espongiforme bovina); la contaminacion de sangre con SIDA; el
uso de telefonia moévil; los postes de alta tension; las antenas
para celulares; el agujero de ozono, el calentamiento global, etc.

La distincién entre riesgos ciertos (relacion causa efecto
conocida con certeza cientifica) e hipotéticos (la relaciéon cau-
sa efecto no puede determinarse por via cientifica de modo
absoluto) ha derivado en politicas publicas diferentes, normati-
vas separadas (principio de prevencién y precaucioén, respecti-
vamente) y diferentes tipos de responsabilidad frente a la ocu-
rrencia de hechos danosos®.

% V. PERRET, Horace et al. “Approches du risque: une introduction,
Cahiers du RIBios (Réseau Interdisciplinaire Biosécurité), Institut
Universitaire d’Etudes du Développement 2005, N° 2 (www.
ribios.ch). El trabajo contiene una destacable aproximacién a la
determinante relacion ciencia/tecnologia-percepcion social de los
riesgos. V., asimismo, ANDORNO Roberto, “El principio de
precaucion: Un nuevo standard juridico para la era tecnolégica”, en
La Ley 2002-D, p.1333; ANDORNO, R. “The Precautionary
Principle: A New Legal Standard for a Technological Age”, Journal
of International Biotechnology Law, 2004-1 (1), pp. 11-19.

% V. DRNAS DE CLEMENT, Z. “Responsabilidad Internacional por
Dano Transfronterizo”, en Cuaderno de Federalismo de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Vol. 15,
2001; “Responsabilidad Internacional de los Estados en Materia
Ambiental”, en Simposio Internacional sobre Legislacién y Derecho
Ambiental, ICAM-UICN, Madrid, 2002; “Principio de Prevenciéon de
Dano Trasnsfronterizo en el proyecto de la Comisién de Derecho
Internacional de la ONU”, Centro de Estudios e Investigaciones
del Colegio de Abogados de Madrid, Madrid, 2002.
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Segun la percepcion clasica del riesgo, el mismo se define
matematicamente por la ecuaciéon: R(riesgo) = D (dano) x P
(probabilidad).

En el caso del riesgo cierto (con exigencia de prevencion) la
probabilidad de la ocurrencia de un dafo se puede determinar
empiricamente (por via de estadistica u otros medios). En la
situacion del riesgo hipotético, dudoso, sospechado (con re-
querimiento de precaucion), la probabilidad de ocurrencia de
un dafo eventual no puede establecerse empiricamente, aun
cuando argumentos racionales, analogias de otras experien-
cias, sospechas, pueden generar sensaciones probabilisticas
de que un mal suceda. Se suele hablar de riesgo residual para
indicar el que subsiste después del tratamiento del riesgo o de
la aplicaciéon de medidas precautorias®®.

La Comunicacion 2000 sobre principio precautorio de la Co-
misién Europea sefiala que la incertidumbre cientifica resulta
usualmente de cinco caracteristicas del método cientifico: la
variable elegida, la medicion, las muestras disenadas, los mo-
delos usados, la relacion causal utilizada. La incertidumbre cien-
tifica puede surgir también de la controversia sobre la existen-
cia de un dato o la falta de un dato relevante y puede referirse a
elementos cualitativos o cuantitativos del analisis®’.

Suele sostenerse que la evaluacion y la gestion de riesgos

% V. Estandares de gerencia de riesgo de la Organizaciéon Interna-
cional de Normalizacion ISO/CEI 73 e ISO/CEI 51. Es impres-
cindible identificar los cambios en el emprendimiento y en el en-
torno en el que opera, y efectuar las modificaciones apropiadas.
El proceso de supervision debe asegurar que existen los controles
apropiados de las actividades de la empresa y que se entienden y
se siguen los procedimientos establecidos. Cualquier proceso de
supervisiéon y revision debe determinar: * si las medidas adopta-
das dan el resultado previsto; * si los procedimientos adoptados y
la informacion recogida para la valoracién son los apropiados; *
si un mejor conocimiento habria ayudado a tomar mejores deci-
siones y a identificar las lagunas existentes en la valoracién y
gestion de riesgos para el futuro.

97 V. Comunicacion de la Comisién Europea sobre el recurso al princi-
pio de precaucion / COM /2000 /0001 (http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000DCO0001:ES:HTML).
V., asimismo, SAENZ LARRUGA, F.J. “El principio de precaucién
en la jurisprudencia comunitaria”, Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, N° 1, 2002-1, pp. 117-131.
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son procedimientos diferentes y pueden ser llevados adelante
por separado. Si bien, la gestion sigue a la evaluacion del ries-
go, su sentido es percibido de modo confuso y en funcién del
contexto. Tal el caso de instrumentos de la FAO, de la OMS, de
la Comision del Codigo Alimentario, y de otras entidades que
suelen preferir la referencia a “analisis del riesgo™®.

Por nuestra parte, entendemos que la evaluacién del ries-
go responde al primer elemento: sospecha de peligro grave e
irreversible. Los resultados de la evaluacion conducen al se-
gundo elemento sefnialado: la incertidumbre sobre el riesgo y la
potencial peligrosidad de la actividad. La accion cautelar con-
siste en la gestion del riesgo o en la proscripcion lisa y llana de
la actividad hasta superar la incertidumbre.

Las evaluaciones de riesgo son realizadas por expertos
observando, generalmente, cuatro componentes®:

* -identificacion del peligro (determinacién de agentes bio-
légicos, quimicos o fisicos capaces de producir efectos no-
civos sobre la salud humana como alergias, canceres, de-
formaciones genéticas, etc. o sobre el medioambiente como
la proliferaciéon de algas en lagos y rios-nitrosaminas can-
cerigenas!®);

* -caracterizacion del peligro (evaluacién cualitativa o cuan-
titativa de la naturaleza del efecto dafnoso real o supuesto
sobre la salud o el medioambiente, tal el caso de la rela-
cion dosis/efecto);

* -evaluacion de la exposicion (evaluacion cualitativa o
cuantitativa de eventual ingestion de alimentos dafnosos o
de la exposicion a determinada sustancia de componentes
del ambiente; labor que se realiza fuera del laboratorio, en
el lugar real de exposicion, tomando en cuenta las vias de
transmisién, las categorias de poblaciéon y los comparti-
mentos de los ecosistemas);

% V. ia. http:/ /www.codexalimentarius.net/biotech/en/ra_fbt.htm

% V. Comunicacion de la Comision (...), op cit. supra.

100 Los 6xidos de nitrégeno (NOx), insolubles en el agua de las mucosas
del aparato respiratorio, penetran en las paredes alveolares, don-
de se combinan con la hemoglobina (Hb) para transformarse en
nitrosaminas con propiedades cancerigenas. Las manifestacio-
nes clinicas son irritacion de las mucosas, edema pulmonar,
fibrosis pulmonar créonica y muerte por asfixia.
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*-caracterizacién del riesgo (estimacién cualitativa y cuan-
titativa, tomando en cuenta las incertidumbres inheren-
tes a las etapas anteriores, la probabilidad de frecuencia y
de la gravedad de los efectos negativos y de los danos co-
nocidos y potenciales)!!.

Las evaluaciones son hechas caso por caso y, generalmente,
incluyen una estimacién sobre si los riesgos y las estrategias
de gestion (en caso de ser llevada adelante la actividad) son
aceptables o rechazables. Esa estrategia de gestion incluye
también la gestiéon del riesgo. La evaluacién es hecha por ex-
pertos, especialistas, cientificos. En cambio, la definicion de
la gestion del riesgo que se impone a una actividad es un acto
politico llevado adelante por personas, generalmente, no espe-
cializadas en el tema, sobre la base de la evaluacién. La sepa-
racién entre evaluacion y gestion suele llevar a resultados
disvaliosos y favorecer la corrupcion.

La mayor o menor certidumbre sobre el riesgo hipotético o
la potencialidad del mismo se suele hacer surgir de la evalua-
cién de impacto!®?. En todos los casos se tiene que realizar
una etapa previa de evaluacién cientifica por expertos dado
que es ineludible contar con datos cientificos en materia de

191 En esta etapa, por ejemplo, se estudia el nimero de casos de
cancer producidos en un espacio y tiempo dados, tipo de pobla-
cion, etc. Tal el caso de nuevos medicamentos o pesticidas. Uno
de los ejemplos que sirvi6 de advertencia fue el de la “talidomida”,
medicaciéon comercializada en 1957 antes de conocerse los efec-
tos sobre el feto-infante. (V. United Nations Development Program
(UNDP), Making New Technologies Work for Human Development.
New York, United Nations, 2001, p. 65).

102 Caracterizada por Bustamante Alsina “como un proceso por el
cual una accién que debe ser aprobada por una autoridad publi-
ca y que puede dar lugar a efectos colaterales significativos para
el medio, se somete a una evaluacion sistematica cuyos resulta-
dos son tenidos en cuenta por la autoridad competente para con-
ceder o no su aprobaciéon. Se trata pues de un procedimiento
previo para la toma de decisiones. Sirve para registrar y valorar
de manera sistematica y global todos los efectos potenciales de
un proyecto, con objeto de evitar desventajas para el medio am-
biente”, BUSTAMANTE ALSINA, “Derecho Ambiental”, Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 101; ANDORNO, Luis O., “La pro-
teccion del medio ambiente en el ambito del MERCOSUR”, en JA
1997-1V-999.
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riesgos en el grado del conocimiento con que se cuenta en
cada oportunidad.

La prueba de la no existencia de riesgo grave e irreversible
que se exige a quien pretende desarrollar una actividad de
riesgo incierto (mal denominada, a nuestro criterio, “inversion
de la carga de la prueba”'®®), suele fundarse en datos estadis-
ticos significativos sobre dos o mas variables correlacionadas,
con mas de 95 % de similitud en la correlacion. Tal es el caso
de la correlacion establecida entre tabaco y cancer de pulmon.
La correlacion se torna dificil (a mas de altamente costa) en
los casos de actividades cuyos efectos tienen largos periodos
de latencia o son de origen multifactorial.

La prueba de la no existencia de riesgo corresponde sea
acompanada de un estudio prospectivo de efectos negativos
en caso de que el peligro intuido sea cierto y de los eventuales
efectos en caso de inaccion (falta de medida cautelar).

3. Accidén cautelar

La accién constituye una intervencioén que se realiza an-
tes que el dafio ocurra, buscando evitarlo o disminuirlo. Toma
en consideracion todas las consecuencias positivas y negati-
vas, y evaltia las implicancias tanto de la accion como de la
omision.

La accién cautelar requiere del analisis de riesgo-evalua-
cion previa, gestion del riesgo eventual en caso de autorizarse
la actividad, comunicacion transparente del riesgo, apertura a
la participacion en la toma de decision de actuar o no actuar!®*.

La aplicacién del principio de precaucién implica adoptar

103 Entendemos que hablar de “inversion de la carga de la prueba” no
es correcto dado que existe prueba presuncional cientifica sufi-
ciente para que la autoridad publica (y la sociedad en su conjun-
to) consideren que la actividad es riesgosa. Quien quiere llevar
adelante una actividad de esa naturaleza, es razonable que deba
rebatir la prueba ya existente.

104 Debe tenerse en cuenta que, si bien, es importante la participa-
cioén ciudadana, con visién de desarrollo sostenible, una genera-
cion determinada no puede estar facultada para decidir correr
riesgos cuyas consecuencias han de sufrir las generaciones veni-
deras, especialmente, cuando tiene plena conciencia del posible
riesgo de dafio que conlleva su decisién.
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la decisién de actuar o no actuar. No siempre se traduce en la
adopcién de actos finales destinados a producir efectos juridi-
cos, susceptibles de control jurisdiccional. Los responsables
politicos cuentan con un amplio abanico de acciones entre las
que elegir en el momento de recurrir al principio de precau-
cién. Por ejemplo, la decisién de financiar un programa de
investigacion, o la decisién de informar a la opinion publica en
cuanto a los efectos potencialmente peligrosos de un producto
o de un método, pueden ser también actos inspirados en el
principio de precaucion!®s.

La accion cautelar implica, basicamente, la proscripcion
de una actividad o, en caso de autorizacién, la gestion del ries-
go, que sigue a la evaluacion y consiste en medidas legislati-
vas o de regulacion relativas a un riesgo considerado acepta-
ble. Tanto las medidas proscriptivas como las limitativas de-
ben corresponderse con el interés general.

Toda obra o actividad susceptible de degradar el ambien-
te, alguno de sus componentes o afectar la calidad de vida de
las personas, previo a su ejecuciéon, requiere una evaluacion
de impacto ambiental. No debe confundirse el estudio ambiental
con la evaluacion de impacto ambiental. El primero es un
emprendimiento presentado por el proponente del proyecto,
en cambio, la evaluacién es un procedimiento administrativo
(proceso formal conducido y controlado por una autoridad de
aplicacion gubernamental) que analiza las posibilidades de im-
pacto ambiental que presenta un proyecto de obra o actividad
a fin de determinar tempranamente sus reales o hipotéticos
efectos nocivos y, en consecuencia, permitir, modificar o im-
pedir la ejecucién de un proyecto!?. Es un proceso dirigido a
mejorar el sistema de toma de decisiones publicas y facilitar
los procesos de planificacion sustentable!?’. La evaluaciéon no

105 V. Punto 5 de la Comunicacién de la Comision Europea (...), op cit.- supra.

106FALBO, J.A. “Evaluacion de impacto ambiental: su concepto y ca-
racteres”, en Revista de Derecho Ambiental N° 5, enero-marzo,
2006, pp. 3 y ss.

197 Generalmente una evaluaciéon de impacto ambiental se compone
de los siguientes pasos: Screening: primer paneo para decidir
donde se encuadra el proyecto en consideracién; Evaluacion Am-
biental Preliminar: evaluaciéon de impacto ambiental reducida:
proyectos de bajo o dudoso impacto; Scopping: analisis del alcan-
ce del estudio de impacto ambiental. Incluye la elaboracién de los
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evita el riesgo ni el eventual dafno pero permite adoptar las
medidas mas adecuadas para gestionar el riesgo.

La evaluacion ambiental permite: *identificar los peligros;
*precisar quiénes y como pueden, eventualmente, ser danados;
*evaluar los riesgos y decidir las medidas precautorias; *registrar
los datos y determinar medidas de ejecucion. La cautela requiere
la revision periddica de la evaluacion y su actualizacion.

Frecuentemente, la gestion del riesgo implica la imposi-
cion de exigencias a la actividad (seguros, garantias, fondo de
reparacion, evaluacion de impacto continuada, etc.) sustenta-
das en normas internacionales o nacionales vigentes. Los se-
guros, garantias y fondos de reparacion son exigidos por el
s6lo hecho de la generacion de riesgo y, si bien, son contrata-
dos ex ante, una vez acaecido el danio temido, actian ex post.

Toda accion precautoria implica: *determinacion de politi-
ca publica previa con relacion al grado de riesgo admisible!°®;
*limitaciones o proscripciones sustentadas en normas inter-
nacionales o nacionales vigentes!?®; *limitaciones o proscrip-
ciones fundadas en el interés general'!?; *inversién de la carga
de la prueba!ll; *provisionalidad de las medidas prescriptas
de conformidad a los avances cientificos!!?; *aplicacion de los

términos de referencia del estudio. Estudio de Impacto Ambiental:
produccién del documento técnico de la EIA; Acto Administrativo
de aprobacion de la EIA otorgada por la autoridad de aplicacién.
(V. http:/ /www.farn.org.ar/docs/pl1l/publicaciones11_f.html).
108 Esta facultad del Estado entrana consecuencias politicas y res-
ponsabilidad juridica. El desarrollo econémico y social de una
region suele ser determinante del grado de protecciéon ambiental
por el que se decide un Estado.
Como todo acto administrativo, debe ajustarse a la normativa
vigente, en tanto el acto no crea derechos, ni los extingue, ni mo-
difica. De hacerlo, constituiria acto nulo.
Como todo acto administrativo, debe tener como fin, directo o
indirecto, la satisfaccién del interés publico.
111 Este corolario no tiene aceptacion universal. Es rechazado por quie-
nes sostienen que el principio de precauciéon es ain una norma
débil. Por ahora, predominan los Estados y sistemas que permiten
a la autoridad determinar a quién cabe la responsabilidad (carga
de la prueba) de presentar los elementos de caracter cientifico ne-
cesarios para una evaluacién completa de los riesgos. V. supra
critica a la designaciéon “inversion de la carga de la prueba”.
La provisionalidad hace que todas las medidas adoptadas (res-

109

110

112
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principios de proporcionalidad!!?; *justificaciéon de requerimien-
tos conforme la relaciéon medio-fin!'!%; transparencial!'s, *co-
herencial!!® *no discriminacién-no proteccionismo!!’; *partici-
patividad!!®; *provisionalidad - reversibilidad de la medida!'°.

Existe un gran nimero de medidas asociadas a la aplica-

trictivas y facultativas) sean en todo momento reversibles, de
acuerdo a la fragilidad de la incertidumbre sobre los riesgos que
una actividad entrafia.

113 T.a proporcionalidad implica la necesidad de verificar si los me-
dios elegidos (limitaciones a la actividad presuntamente riesgosa)
son adecuados a la realizacion del objetivo pretendido y si no ha
potenciales de la actividad como al modo de evaluacion.

114 La justificacién importa la explicitacién de los medios elegidos
(limitaciones) de modo que no vayan mas alla de lo necesario
para alcanzar el fin pretendido.

115 Implica que no debe haber intereses, ni datos ocultos. Por ej.: los
consumidores tienen derecho a conocer los riesgos que derivan de
consumir o utilizar determinados productos y conocer si ciertos pro-
ductos contiene ese tipo de alimentos (vg: alimentos transgénicos),
para elegir libremente si corren o no con los riesgos sospechados.
Por otro lado, exige que no haya ocultamientos en los procedimien-
tos utilizados por las autoridades publicas a la hora de adoptar las
medidas del caso en base al principio de precaucion. La transparen-
cia se refiere a la publicidad tanto de los riesgos potenciales de la
actividad como al modo de evaluacion y los requerimientos exigidos
por la autoridad a quien pretende emprender la actividad .

116 Ta coherencia exige que las medidas adoptadas sean acordes con
la gravedad del riesgo presumido en circunstancias precedentes
equivalentes.

117 La no discriminacion exige que haya trato igualitario para quie-
nes se encuentren en situaciones idénticas o equivalentes. Para
ello cabe un estudio comparativo de calificaciéon de actividades,
circunstancias y méritos.

118 La participatividad exige que las personas afectadas por los ries-
gos puedan tener participacién, sean consultadas y sus proposi-
ciones “oidas y respondidas” cuando las autoridades tomen deci-
siones que pueden afectarlos.

119 Es una caracteristica propia del principio y de la incertidumbre
cientifica. La decisién gubernamental debe ser en todo momento
revisable ya que las medidas para proteger el ambiente se adop-
tan en un marco de incertidumbre cientifica temporal. Cuando
las dudas existentes se difuminan, corresponde la revisiéon de la
medida vigente. GONZALEZ VAQUE Luis, “La aplicacién del prin-
cipio de precaucion en la legislacion alimentaria (...)”, op.cit. (Www.
porticolegal.com).
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cion del principio de precaucion. Entre ellas, se cuentan: *las
prohibiciones permanentes o transitorias de llevar adelante
una obra o actividad!'?’; el uso de margenes de seguridad!?!;
restricciones al comercio'??; control de emisiones en la fuente
con exigencia de uso de tecnologias y procesos limpios!?3; sus-
titucion de productos!?4; uso de instrumentos econémicos!?®;
revision continuada de medidas!?®; monitoreo continuado!?’;
procedimientos participativos de adopcion de decisiones!?®,
En lo que hace al seguro obligatorio, se ha sefalado que la

120 Tales los casos, por ejemplo, de: * la moratoria establecida por la
Comision Ballenera Internacional en 1982; * del Plan trilateral
(holandés-aleman-danés) sobre el mar de Wadden de 1997 y las
sucesivas declaraciones, que prohiben actividades que se supon-
ga pueden tener efectos dafiosos sobre el medioambiente; *del
Apéndice I de la CITES que prohibe el comercio de especies po-
tencialmente en peligro, etc.

121 Se suele considerar que a mayor grado de incertidumbre, mayor
margen de error. Un ejemplo de esas medidas lo constituye la
Resolucién 24 de la Novena Conferencia de las Partes sobre Cri-
terios de Enmienda de los Apéndices I y II de la CITES de 1994,
que busc6 asegurar un margen de seguridad natural suficiente-
mente amplio. En idéntico sentido, la Res. 97 de la 12 Conferen-
cia de 2002, en particular el Anexo 4 sobre “Medidas precautorias”.

122 Tal el caso i.a. de las restricciones no arancelarias a las comer-
cializacion de especies de flora y fauna silvestres, de fertilizantes,
de biocidas, de tabaco y sus sucedaneos, etc.

123 Ello se observa, por ejemplo: *en lo dispuesto en las decisiones de
1990 del PNUMA relativas a residuos peligrosos; *en lo estableci-
do en el Protocolo de 1996 a la Convencion de Barcelona, en
materia de residuos peligrosos en el Mediterraneo, etc. El reque-
rimiento, no suele limitarse a las BAT (best available technologies)
sino también a los BEP (best environmental practicies).

124 Exigencia de que ciertos productos o sustancias sean reemplaza-
dos por otros de riesgo mejor conocido.

125 La., tasas especiales, recargos, etc.

126 A veces, se tratada de una obligacion a cargo del ente publico,
otras, del propio interesado en llevar adelante la actividad. V., a
modo de ejemplo, el Art. 8 del Anexo II al Protocolo al Tratado
Antartico sobre Proteccion del Medioambiente de 1991.

127 Monitoreo que puede modificar la autorizacion dada, llevar a nue-
vos requerimientos o a la proscripciéon de la actividad u obra.

128 La participacion ciudadana puede darse como medida precautoria.
Tal el caso de la sistema de “Evaluacion de la Calidad del Agua en
Cajamarca-Pert”, en la que se prevé un monitoreo participativo
por medio de la Mesa de Dialogo y Consenso CAO-Cajamarca,
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cobertura puede actuar negativamente, en tanto el agente ge-
nerador del riesgo eventual se siente a cubierto y menos pre-
ocupado por evitar el desenlace negativo!?°.

Si bien las medidas de accién cautelar son dispuestas por
autoridad publica, debe tenerse en cuenta que la cautela es
actitud que debe observar toda persona que toma una deci-
sion concerniente a una actividad de la que se puede razona-
blemente esperar que implicara un dano grave para la salud o
la seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el
medio ambiente!%°.

Toda persona esta obligada a cumplir con el principio de
precaucion. Ello abarca al sector privado, el empresario, al
profesional y, en lineas generales, a todos quienes en el desa-
rrollo de sus actividades deben actuar con cautela, intentan-
do eliminar o reducir los riesgos que se sospecha pueden cau-
sar dano al medio ambiente o a la salud de las personas.

Se daria asi la relacién “Principio de precaucion” = “Res-
ponsabilidad estatal/ individual/ social y personal empresa-
rial/profesional”.

Reflexiones finales

La efectividad del principio de precaucion y su ratio legis
radica en uno de sus elementos basicos: la accion precautoria,
es decir, las medidas aplicadas en ejercicio de esa funcién.

La gradacion de la intensidad de la accién precautoria se
halla en relacion directa con la intensidad de intervenciéon
negativa sobre el medio ambiente que se presume puede deri-
var de una actividad u obra dada.

No creemos que el principio precautorio sélo se aplique

constituida por un grupo voluntario de personas comprometidas
en las consecuencias econémicas, sociales y ambientales de la
operaciéon de Minera Yanacocha S.R.L. (MYSRL). La Mesa incluye
participantes de comunidades rurales y urbanas, instituciones
publicas y privadas (http://www.cao-ombudsman.org).

129V, JANNELLO, P.A. “Una revision de los mecanismos de preven-
cion del dafio ambiental”, Revista de Derecho Ambiental, julio-
septiembre 2006, N° 7, Lexis Nexis, pp. 153 y ss.

130 KOURILSKY, Ph., VINEY G., Le Principe de précaution: rapport
au Premier ministre, 2000, (http://www.ladocumentationfrancaise.
fr/rapports-publics/ 004000402/ index.shtml).
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cuando hay previsiones de que se produzca un dano grave o
irreparable ya que, cuando un Estado elige un estandar alto
de proteccion ambiental, aun cuando el riesgo potencial se
considere pequeno, corresponde una medida cautelar adecua-
da. Si, compartimos la conviccién que cuando el dafio even-
tual es severo o no remediable las medidas deben ser mas
estrictas, prefiriéndose la proscripciéon del emprendimiento.

La autoridad/sociedad de un momento y lugar dado no
puede considerarse con capacidad para “asumir” un riesgo,
cuando el posible dafio ha de recaer sobre un colectivo mucho
mayor que aquél sobre el que esta habilitado a disponer, como
es el medio ambiente global con visién intergeneracional. La
“verdad social” -que atiende los “intereses” en juego de una
sociedad dada- en reemplazo de la “verdad cientifica” no pue-
de poner en peligro los bienes comunes de la humanidad.

Una de las caracteristicas distintivas del ser humano es
su condicién de racional, inteligente, capaz de modificar su
entorno y servirse de €l, guardar historia de los hechos y sus
consecuencias, prever frente al futuro. Mal podria hacer caso
omiso de todas esas condiciones y desconocer con ligereza cuan-
do es necesario y justo aplicar la prudencia.



BLANCA



CAPITULO 3

El principio de precauciéon como
fuente normativa's!

Introduccién

El principio de precauciéon es un principio general de De-
recho ambiental'®?, es decir, constituye una norma consuetu-
dinaria de derecho general, consolidada en el plano interna-
cional y nacional.

Los principios generales del Derecho internacional ambien-
tal constituyen normas consuetudinarias del Derecho inter-
nacional, que pueden estar expresadas en normas convencio-
nales y estar conectadas en su raiz a principios generales del
derecho?’*:.

Por ello, en primer lugar, efectuaremos unas breves con-
sideraciones sobre los principios generales del derecho inter-
nacional ambiental como fuente normativa (1) y luego analiza-
remos al principio de precaucion en ese caracter (2).

El principio de precauciéon ha dado lugar a largas discu-
siones sobre su naturaleza y alcance por ser uno de los mas
criticos a la luz de los cambios globales de nuestro tiempo;

131 E] presente capitulo ha sido redactado por Zlata Drnas de Clément.

1320tros principios generales del Derecho ambiental son i.a.: precau-
cion, sustentabilidad, cooperacién, subsidiariedad, patrimonio,
multiactoralidad.

133 Convicciones juridicas coincidentes, maximas abstractas, surgi-
das en foro doméstico (vg: buena fe, pacta sunt servanda, equi-
dad, prohibicién de abuso de derecho, etc.).
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punto de inflexién de la mas alta sensibilidad a la hora de
definir los limites de los desarrollos cientificos y tecnolégicos y
la relacion entre comercio y ambiente; eje del desarrollo soste-

nible.

1. Los principios generales del derecho ambiental como
fuente normativa'**

1.1. Derecho internacional ambiental

Las fuentes formales en el plano internacional tienen un
proceso creativo, formativo, si bien, frecuentemente, en la doc-
trina se ha confundido el proceso/procedimiento de forma-
cién de la norma con el resultado del proceso: la norma en si.

Entendemos que el Art. 38 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia (ECLJ) -al que suele tomarse como base
para el estudio de las fuentes del Derecho internacional- hace
referencia a las fuentes como normas en estado de aplicabilidad
y no al procedimiento de formacién de las mismas, mas alla de
que al definir las mismas haga referencia al proceso!3%136,

134 V, DRNAS DE CLEMENT, Z. “El Principio de precaucién como
fuente normativa”, Anuario IX, Centro de Investigaciones Juridi-
cas y Sociales, La Ley, Buenos Aires, 2007 y “Principios Genera-
les del Derecho Internacional Ambiental como Fuente Normativa.
El Principio de Precaucion”, en Libro Homenaje al Prof. Carlos
Febres Pobeda, Facultad de Derecho. Universidad de Los Andes,
Caracas, Venezuela, 2005.
Art. 38: “1. La Corte cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, deberd apli-
car: 1.a) las convenciones internacionales sean generales o parti-
culares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los
Estados litigantes; b) la costumbre internacional como prueba de
una prdctica generalmente aceptada como derecho; c) los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d)
las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de ma-
yor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para
la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 59. 2. La presente disposicién no restringe la
facultad de la Corte para decidir un litigio ‘ex aequo et bono’, si las
partes ast lo convinieren”.
13¢ Por entender que el Art. 38 del ECIJ hace referencia a las fuentes
normativas y no a los procedimientos de creaciéon de las mismas,

135
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No debe llamar la atencién que se tome al Art. 38 del ECIJ
como base para el estudio de las fuentes normativas interna-
cionales, ya que la CIJ es el principal 6rgano judicial de las
Naciones Unidas, organizacion que posee 192 Estados Miem-
bros, a mas de tener vocacion de 6rgano universal en tanto a
ella pueden acceder todos los Estados del Mundo aun cuando
no sean miembros de NU7,

Del citado articulo del ECIJ surge que las fuentes forma-
les principales del DI son: convenciones, costumbre y princi-
pios generales del derecho, lo que implica que la Corte puede
fallar basandose en cualquiera de ellas.

La enunciacién de fuentes del Art. 38 del ECIJ (al igual
que lo hiciera el Estatuto de la CPJI) no indica orden de prela-
cion. Es de recordar que en el proyecto inicial de Estatuto la
expresion “en el siguiente orden de prelacion”, que figuraba en
la primera frase del pre-proyecto, fue eliminada y que, delibe-
radamente, se evitdo usar numeros ordinales para formalizar
la enunciacion de modo de evitar cualquier indicio de priori-
dad. Como no es posible citar dos fuentes al mismo tiempo, la
enunciacion secuencializada es una mera necesidad expositiva.
Si, aparece claro que, al enunciar las fuentes principales, el
Estatuto ha ido de la fuente mas concreta en su formulacion a
la mas abstracta.

Llama la atenciéon que hasta ahora la doctrina no haya
reforzado la teorizacion sobre las fuentes desde la 6ptica pro-
pia del Derecho internacional ptiblico. E1 hecho de que el Inc.1.
a) del Art. 38 del ECIJ haga referencia a “convenciones gene-

tal como lo sefialaramos, creemos incorrectas las criticas frecuen-
temente formuladas a la redaccion del parrafo 1.b) relativo a la
costumbre, ya que la “prueba” es externa al o a los sujetos
involucrados en el proceso de formacion de la costumbre como
tal. La fuente recién puede considerarse que existe una vez pro-
bada por institucién legitimada al efecto la existencia de la prac-
tica realizada con la conviccion de obrar conforme a derecho. Esta
afirmacién no puede interpretarse en el sentido de que pretende
transformar a la jurisprudencia en fuente principal de derecho,
ya que el jurisdiscente sélo constata la existencia de los elemen-
tos objetivo y subjetivo conformadores de la costumbre, en un rol
similar a cuando comprueba si la o las reglas convencionales han
sido debidamente reconocidas por los Estados Partes en el litigio.
187 Arts. 92 y 93 de la CNU.
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rales o particulares” sin aditamentos, da lugar a que se pueda
considerar que los dos tipos de convenciones tienen idéntico
rol como fuente de Derecho internacional. Entendemos que
ello no es correcto y que sélo son verdaderas fuentes del Dere-
cho internacional publico las convenciones generales (trata-
dos leyes). Unicamente por obra de las fuentes de Derecho
internacional publico (convenciones generales, costumbre ge-
neral, principios generales de derecho) es que las convencio-
nes particulares (tratados contratos, entendimientos privados
entre sujetos internacionales) tienen valor juridico internacio-
nal. Similar situacion se da entre las costumbres generales y
bilaterales y, parcialmente, con las institucionales. No debe-
mos olvidar que las normas internacionales de caracter gene-
ral son las que regulan los distintos supuestos y relaciones de
los sujetos de la comunidad internacional. Corolario de lo que
acabamos de sefialar es que ninguna de las normas particula-
res seria valida si contraviniera a las normas generales. Estas
consideraciones han de ser relevantes a la hora de considerar
el valor de los acuerdos multilaterales que contemplan el prin-
cipio de precaucion!®,

Hemos senalado al inicio de este capitulo que los princi-
pios generales del Derecho internacional ambiental constitu-
yen normas consuetudinarias. La costumbre, que es fuente
de derecho incontestable en la doctrina, tiene un rol de esen-
cial importancia para el funcionamiento general del Derecho
internacional dadas las imperfecciones que presenta el siste-
ma. Constituye el iilnico medio de formacion de las normas
(reglas) generales, aplicables al conjunto de los sujetos de de-
recho internacional. Ello no impide que puedan formarse cos-
tumbres regionales, locales o institucionales!*®. La vocaciéon

138 Ello, sin desconocer que en las ultimas décadas, mayoritariamente
al influjo consciente o inconsciente de una percepcién sociologica
postmoderna del “fenémeno juridico” (particularmente, desde el
relativismo, el criticismo y el constructivismo, remozadores de los
argumentos sofistas.y agnésticos), son frecuentes las afirmacio-
nes que sostienen que las diferenciaciones entre normas genera-
les y particulares no resultan claras, relevantes ni actuales, re-
chazando la visién racionalista de “lo” publico.

139 Como las reconocidas por la CIJ en sentencia de 18 de noviembre
de 1951 en el Asunto relativo a las Pesquerias Anglo-Noruegas
(Recueil 1951, p.116); en sentencia de 12 de abril de 1960 en el
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generalizante de la costumbre permite concebir al Derecho in-
ternacional como un conjunto normativo comun a todos los
sujetos de DI. Se ha solido afirmar que el rol que tiene la cos-
tumbre en el Derecho internacional no hace mas que confir-
mar el caracter incompleto, primitivo de tal derecho. Cons-
trucciones juridicas mas perfectas, como el derecho comuni-
tario europeo, dejan poco espacio a la costumbre, al estar en
condiciones de construir un derecho escrito de tipo codificador.

La costumbre, no formulada en ningtin instrumento es-
crito, se caracteriza por el hecho de que su surgimiento se da
espontaneamente (a diferencia del derecho escrito, predomi-
nantemente formalista) como parte de los requerimientos de
la vida internacional, sin un acto determinado de nacimiento,
aunque si de reconocimiento.

Su formacién se apoya en la practica reiterada sin inte-

rrupciones en el tiempo, la que lleva a dar a ese comporta-
miento visos de obligatoriedad!'*°. El elemento objetivo de la

Asunto relativo al Derecho de Paso por Territorio Indio (Recueil 1960,
p- 39); en dictamen de 21 de junio de 1971 en el Asunto relativo a
Namibia (Recueil 1971, p. 22); en dictamen de 8 de julio de 1996
(Recueil 1996, p. 70). Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la
diferencia entre costumbre general y costumbre regional, local o
institucional (de las OI) no hace a la naturaleza de la costumbre,
ya que la opinio juris es, por su propia condicion, generalizante,
tal como ya lo seflalaramos.

190 La teoria voluntarista hace surgir a la costumbre de la voluntad
del Estado al que obliga (i.a. D. Anzilotti, A. Cavaglieri, Ch.
Chaumont, K. Strupp, G. Tunkin, E. de Vattel). Las teorias no
voluntaristas hacen devenir la fuerza obligatoria de la costumbre
de hechos exteriores y superiores a la voluntad de los sujetos
comprometidos (i.a. R. Ago, J. Basdevant, L. Condorelli, H. Kelsen,
N. Quoc Dinh, G. Scelle) (Cf. SUR, S. “Sources du droit inter-
national”, Juris Classeur de Droit International, Sources de Droit,
T.1, Fasc. 13 (1°cahier) 3, 1988, p. 6). Algunos autores, para des-
echar la teoria voluntarista, han puesto el acento en la propia
formulacién del Art. 38, la que exige que los convenios sean ex-
presamente reconocidos por el Estado involucrado, en tanto, para
la costumbre, requiere la prueba de una practica general. Ade-
mas, recuerdan que en el caso de los nuevos Estados, los mis-
mos estan vinculados a la costumbre anterior sin posibilidades
de pronynciamiento de su consenso o no. (Cf. ANDRASSY, J.,
BAKOTIC, B., VUKAS, B. Medunarodno Pravo, Skolska Knjiga, Vol.
I, Zagreb, 1999, p. 15) Es de observar que con anterioridad al
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repeticion formativa de la costumbre requiere que ésta sea
uniforme, continua, no interrumpida, emanada de actos de
autoridad representativa del sujeto que la construye.

Constituyen pruebas subsidiarias o elementos confirma-
tivos de la existencia de los actos y la conviccion de obligato-
riedad con que los mismos fueron realizados, las obras
doctrinarias, los documentos de organismos u érganos inter-
nacionales, particularmente, ciertos proyectos de la Comision
de Derecho Internacional. Se ha discutido el valor de las reso-
luciones de Organizaciones Internacionales en la construccion
de la costumbre. Por nuestra parte, entendemos que debe dis-
tinguirse la resolucién del 6rgano (acto unilateral del sujeto
internacional colectivo) del comportamiento del Estado al vo-
tar o prestar su consenso al texto de la resolucion, constitu-
yendo este Gltimo, acto concluyente del sujeto internacional,
conformativo de la practica del mismo en determinada mate-
ria, de conformidad al principio de buena fe!*!.

Para la formacion de la costumbre no se exige que la reite-
racion de la practica sea puntualmente idéntica, ya que no

siglo XIX, la doctrina ha hecho referencia a la costumbre como
“consentimiento” (consentimiento de todos y conformidad con la
raz6n divina en Suarez; consentimiento y conformidad a la natu-
raleza en Bynkershoek; consentimiento de la mayoria y confor-
midad con la razén en Zouche; consentimiento de la mayoria en
Grocio; consentimiento de todos en Martens). Desde el XIX a la
fecha, no se hace mas referencia al consentimiento, sino a la opinio
juris, si bien en diferentes vertientes. (Cf. STERN, B. “Custom at
the Heart of International Law”, Mélanges offerts a Paul Reuter,
Pedone, Paris, 1981, p. 485).

Por ejemplo, los paises socialistas, que reiteradamente han re-
chazado la inclusién de principios generales del derecho interna-
cional, por entender que no podia haber entre socialistas y capi-
talistas principios comunes, explicitamente, los aceptaron en dis-
tintas oportunidades, vg.: la formulacién del Art. 38 del ECIJ y su
precedente ECPJI. Mas atin, propugnaron su inclusion en ciertos
casos, como es el de la Declaracién de Principios Reguladora de
los Fondos Marinos y Ocednicos y de su Subsuelo fuera de la Ju-
risdiccion Nacional. (Res. 2749 (XXV), de 17 de diciembre de 1970,
adoptada por la AG NU por 108 votos, ninguno en contra y 14
abstenciones). (Cf. VALENCIA RESTREPO, H. Derecho Internacio-
nal Publico, Biblioteca Juridica Dike, Medellin-Colombia, 2003,
pp. 378-379).

14
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resulta pensable la repeticion de una situacion factica exacta-
mente idéntica a la anterior. Basta que en situaciones simila-
res se adopten posiciones coherentes y compatibles con las
precedentes. Los actos unilaterales, al igual que los acuerdos
internacionales, frecuentemente, poseen un rol destacado en
la formacion de la costumbre, si bien, ésta los excede.

Quien invoca la existencia de una costumbre, no necesita
probar el derecho sino Ginicamente los hechos. Es el tribunal
quien pondera la existencia de la opinio juris conformativa de
la costumbre. La practica continua acttia de presuncién de la
opinio juris, lo que ha llevado a algunos autores a considerar
que la opinio juris es un seudo elemento y que lo objetivo y lo
subjetivo de los actos se halla inextricablemente unido!*?. La
ClJ en el Asunto del Golfo del Maine'*® ha senalado que la
opinio juris “se prueba por la via de la induccién, partiendo del
analisis de una practica suficientemente asentada y convin-
cente, y no por via de la deduccién, partiendo de ideas
preconstituidas a priori’. De la motivacion de la practica, de la
actitud de los sujetos al realizar los actos, se deriva la opinio
juris. “La opinio juris es la ratio legis de la practica”!**.

Frecuentemente, se senialado que buena parte de los acuer-
dos ambientales multilaterales constituye soft law (derecho
blando, derecho en agraz, derecho deseable, droit douce, droit
vert, lege ferenda), de fuerza juridica similar a las meras de-
claraciones o a las resoluciones recomendatorias de organiza-
ciones internacionales, con mas fuerza estimulativa que legal.
Sin embargo, ello no impide que estos actos enuncien o
devengan normas consuetudinarias (hard law, droit dur, droit
mur, derecho en sentido estricto, derecho obligatorio, lege
lata)'*>.

142V. HAGGENMACHER, P. “La doctrine des deux éléments du droit
coutumier dans la pratique de la Cour internationale”, RGDIP,
1986, p.5-125.

193 CIJ, Recueil 1984, p. 299.

144 Cf. SUR, S. Op. Cit. “Sources de droit (...)”, Fasc. 13, 2° cahier, p. 2.

195 Debe recordarse que, con relacion a la Res. 2625 (XX) (Declara-
cioén sobre los Principios de Derecho Internacional Referentes a las
Relaciones de Amistad y a la Cooperacién entre los Estados de
Conformidad con la Carta de la Naciones Unidas) de la Asamblea
General de Naciones Unidas, la Corte Internacional de Justicia,
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El nimero de Estados Partes en una convencion puede
llevar a la costumizacion de sus preceptos de modo que se
torne obligatoria para los Estados no Partes!*S. El Art. 38 de
las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969 y 1986 establece que nada impide que una norma enun-
ciada en un tratado llegue a ser obligatoria para un tercer
Estado como norma consuetudinaria de derecho internacio-
nal general reconocida como tal. E1 Art. 43 de las mismas con-
venciones dispone que “la nulidad, terminacién o denuncia de
un tratado, el retiro de una de las partes o la suspension de la
aplicacién de la (...) Convencién o de las disposiciones del trata-
do, no menoscabardn, en nada, el deber de un Estado de cum-
plir toda obligacién enunciada en el tratado a la que estd some-
tido en virtud del derecho internacional independientemente de
ese tratado”. Ademas, debemos tener en cuenta lo expresado
por la CIJ en el Asunto relativo a la Plataforma Continental
(Jamahiriya Arabe Libia /Malta): “Es axiomdtico (...) que el con-
tenido material del derecho internacional consuetudinario debe
ser visto primariamente a la luz de la practica real y de la opinio
juris de los Estados. Incluso las convenciones multilaterales
pueden tener un importante rol para grabar y definir reglas de-
rivadas de la costumbre, o en desarrollo™*.

El alto numero de Estados Partes de numerosos acuerdos
ambientales multilaterales que disponen sobre principios ge-
nerales del derecho internacional ambiental!*® permite consi-

en su sentencia de 27 de junio de 1986, en el Asunto de las Accio-
nes Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua/
Estados Unidos de América), ha manifestado que la misma debe
ser entendida no como una mera reiteracion de los contenidos de
la Carta de las Naciones Unidas sino como la aceptaciéon de una
serie de normas consuetudinarias declaradas en la propia reso-
lucién (ClJ, Recueil 1986, p. 99-101).

196 Ta costumbre puede, también ser derogatoria de normas conven-
cionales o de otra norma consuetudinaria.

147 ClJ, Recueil 1985, pp. 29-30, para. 27.

148 Por ejemplo, a febrero de 2008, la Convencién Marco de las Na-
ciones Unidas sobre el Cambio Climdtico cuenta con 192 Estados
Partes (EP); su Protocolo de Kyoto con 177 ratificaciones que cu-
bren el 63,7% de las emisiones; el Convenio de Viena para la
Proteccién de la Capa de Ozono posee 191 EP, su Protocolo de
Montreal 191 EP; el Convenio sobre la Diversidad Biolégica 190
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derar que el valor juridico de los mismos va mas alla de las
obligaciones entre Estados Partes, alcanzando el rol de norma
consuetudinaria de caracter general. Se podra objetar que por
alto que sea el numero de Estados Partes en los acuerdos am-
bientales multilaterales, ese nimero no conforma una gene-
ralidad, la “comunidad internacional en su conjunto”. Sin em-
bargo, esta tlltima expresion no se refiere a “todos” los miem-
bros de la comunidad internacional sino a los “componentes
esenciales” de la misma, los que son representativos de todos
los sectores de la comunidad internacional'*. Ello, mas alla
del valor de la oponibilidad segtin los casos!®.

Largamente se ha cuestionado en qué momento y como
una practica (elemento objetivo) resulta manifestativa de la
convicciéon de obligatoriedad o elemento subjetivo (opinio juris
sive necessitatis), conformando una costumbre. El obrar ne-
cesario conforme a derecho se distingue de los comportamien-
tos por oportunidad politica, conveniencia o cortesia, los que,
aun cuando se den a modo de practica ininterrumpida, no
han de constituir costumbre por faltarles el elemento subjeti-
vo (obrar con el sentimiento de obligacion juridica (comporta-
miento necesario conforme a derecho).

Si bien, los sujetos internacionales pueden impedir bajo
ciertas condiciones la formacioén de una norma consuetudina-
ria general a través de la manifestacion persistente de su opo-
sicién a la misma (regla del objetor persistente). No obstante
no resulta admisible la sustraccion unilateral a una norma
consuetudinaria general establecida. La CIJ, en sentencia de
20 de febrero de 1969, en el Asunto relativo a la Plataforma
Continental del Mar del Norte ha senalado que “las obligacio-

EP y su Protocolo sobre Bioseguridad 143 EP; el Convenio de
Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de
los Desechos Peligrosos y su Eliminacion 170 EP; la Convencién
de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar 155 EP, etc.

199 V. nuestro trabajo “Las Normas Imperativas de Derecho Interna-
cional General” (Jus Cogens). Dimension Sustancial”, en DRNAS-
LERNER (Ed.) Estudios de Derecho Internacional en Homenaje al
Profesor Ernesto J. Rey Caro, Cérdoba, 2002, pp. 665-666. Si bien,
el trabajo a que hacemos referencia se refiere al jus cogens, la
clasificacion entre acuerdos o normas generales y particulares no
es privativa de ese tipo de normas.

150 C1J, Recueil 1969, cit., pp. 39-40.
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nes de derecho internacional o consuetudinario (...) no pue-
den (...) estar subordinadas a un derecho de exclusion ejerci-
do unilateralmente y a voluntad por uno cualquiera de los
miembros de la comunidad para su propio beneficio (...)”!5.
La CIJ, en la misma sentencia, ha expresado: “Los actos (...)
no so6lo deben representar una practica constante, sino que
ademas deben poner en evidencia, por su naturaleza o por la
forma en que se han realizado con la conviccion de que esa
practica se ha convertido en obligatoria por la existencia de
una regla de derecho (...)” 152,

En lo que hace a la condicién jerdrquica de la costumbre
con relacion a otras fuentes, se ha sennalado que la costumbre
es superior a los tratados e independiente de ellos, ya que las
mismas convenciones suelen reconocer que tienen la costum-
bre en su base y que para las cuestiones no regladas en los
convenios, ella subsiste. Tal el caso de las Convenciones de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 y 1986, las que
establecen en su parte preambular que las normas de derecho
internacional consuetudinario continuaran rigiendo las cues-
tiones no regladas en las disposiciones de la Convencion”!®3.
Recordamos lo senalado supra con relacién a nada impide que
una norma enunciada en un tratado llegue a ser obligatoria
para un tercer Estado como norma consuetudinaria de dere-
cho internacional y a que la nulidad, terminacién, suspension
o denuncia de un tratado no menoscaban el deber de un Esta-
do de cumplir toda obligacion enunciada en el tratado a la que
esta sometido en virtud del derecho internacional indepen-
dientemente de ese tratado'>*.

151 C1J, Recueil 1969, cit., pp. 39-40.

152 C1J, Recueil 1969, cit., p. 44.

153 Similar disposicién contienen, entre otros acuerdos internaciona-
les, en sus partes preambulares, la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961, la Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963, la Convencion de Naciones Uni-
das Sobre el Derecho del Mar de 1982, etc.

154 Particularmente, es destacable el rol asignado a la norma consue-
tudinaria de jus cogens, norma imperativa de derecho internacio-
nal general, la que se halla en la ctuspide del sistema normativo
nacional e internacional en base a su contenido. Las Convencio-
nes de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 y 1986, en
sus Arts. 53 y 64, disponen la nulidad y terminacion de todos los
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1.2. Derecho Estatal

Tal como lo senalaramos, el principio de precauciéon como
precepto normativo surgié en Alemania (Vorsorgeprinzip) en
la década de 1970%%°, siendo incorporado prontamente en otros
paises. Los primeros en hacerlo fueron Australia, Canada, Is-
landia, Nueva Zelanda, Sud-Africa, Israel.

La mayoria de las Constituciones nacionales modernas in-
cluyen al medio ambiente entre sus disposiciones y contemplan
tacitamente al principio de precaucién. En general, consagran
el derecho a un ambiente sano y el deber de preservarlo. Suelen
asignar a los poderes publicos la obligacién de velar por la uti-
lizacion racional de los recursos naturales, proteger, conservar,
preservar el medio ambiente, mantener el equilibrio ecolégico.
Sé6lo unas pocas detallan obligaciones concretas o consagran al
principio de precaucion.

Asi, en América, por ejemplo, la Constitucién de Brasil de
1988 dispone:

Art. 225: “Todos tienen derecho a un medio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bien de uso comiin del pueblo y esen-
cial a la saludable calidad de vida, imponiéndose al poder pti-
blico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservar-
lo para las presentes y futuras generaciones.

Para asegurar la efectividad de ese derecho, incumbe al poder
publico:

Preservar (...) los procesos ecolégicos esenciales |...).
Preservar (...) La diversidad y la integridad. {...).

Exigir en forma de ley para la instalacién de obra o actividad
potencialmente causadora de significativa degradacion
al medio ambiente, estudio previo de impacto ambien-
tal, el que se dard a publicidad”.

tratados que estén en oposicién a una norma imperativa de dere-
cho internacional general. Asi, la costumbre conserva el poder de
extinguir un tratado. A su vez, el Proyecto de la CDI sobre Res-
ponsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos
(2001) establece en su Art. 26 que: “ninguna disposicién (...) ex-
cluira la ilicitud de cualquier hecho del Estado que no esté en
conformidad con una obligaciéon que emana de una norma impe-
rativa de derecho internacional general (jus cogens)’. En los Pro-
yectos de la CDI, aprobados en 1980 y en 1996, a estas violacio-
nes se las consideraba “crimenes”.

155V. Cap. 1.Origen y evolucién del principio de precaucion de este trabajo.
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La Constitucion de Ecuador de 1996 establece:

Art. 44: “El Estado protege el derecho de la poblacion a vivir en
un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, que ga-
rantice un desarrollo sustentable. Se declara de interés pu-
blico y se regulara conforme a la ley:
a) la preservacion del medio ambiente, la conservacién de
los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patri-
monio genético del pais,
b) la prevencién de la contaminacion ambiental, la ex-
plotacion sustentable de los recursos naturales y los
requisitos que deban cumplir las actividades publicas y
privadas que puedan afectar al medio ambiente (...)".

La Constitucién de Paraguay de 1992 establece:

Art.8: “De la proteccion ambiental: las actividades suscepti-
bles de producir alteracién ambiental seran reguladas por
la ley. Asimismo ésta podrd restringir o prohibir aquellas que
califique peligrosas. Se prohibe la fabricacién, el montaje, la
importacion, la comercializacién, la posesion o el uso de armas
nucleares, quimicas y biolégicas, asi como la introduccién al
pais de residuos toxicos. La ley podra extender esta prohibi-
cion a otros elementos peligrosos asimismo regulard el trdfico
de recursos genéticos y de su tecnologia, precautelando los
intereses nacionales”.

Atento a que resulta imposible considerar todas las Cons-
tituciones y legislaciones nacionales, nos limitaremos a anali-
zar la recepcion del principio de precaucién en la normativa
argentina. Lo haremos —por su extensiéon- por separado en la
Parte II, que sigue a este capitulo.

2. Principio de Precaucion como principio general del de-
recho ambiental

Tal como lo senalaramos con anterioridad, el principio de
precaucion ha sido incorporado a la legislacion estatal como
resultado de su politica interna. Cada Estado determina el
grado de nivel de proteccién ambiental a regir en el ambito
bajo su jurisdiccién. Incluso, al decidir ser parte en un conve-
nio internacional por el cual quede obligado a aplicar el princi-
pio de precaucién, lo hace voluntariamente, con la posibilidad
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-en la mayoria de los casos- de formular reservas o declaracio-
nes conforme el grado de compromiso que desea asumir. Re-
sulta claro -de acuerdo a lo sefalado en el punto 1 de este
capitulo- que, cuando se trata de normas generales del dere-
cho internacional general, aparece la posibilidad de que un
Estado esté obligado a cumplir con ciertas normas aun contra
su voluntad. Ello, en particular, en el caso de normas erga
omnes 0 ius cogens.

Quintiliano Saldana, ya en el curso de 1925 de la Acade-
mia de Derecho Internacional de la Haya, habia sefialado que
“desde el punto de vista filoso6fico el crimen internacional (vio-
lacion de norma de ius cogens) es un delito natural universal's®.
Destacamos esta frase por su referencia a “natural” ya que, tal
como lo observaramos en otros trabajos, todas las normas
imperativas de derecho internacional general con reconocimien-
to como tales por la comunidad internacional en su conjunto,
tienen base natural individual (genocido, crimen de lesa hu-
manidad, crimen de guerra) o social (crimen de agresion). Las
violaciones atentan contra las bases mismas de la comunidad
internacional (su individuo o su comunidad-sociedad). El dafio
grave, irreversible, catastrofico al medioambiente -deliberado
o por minimizar las obligaciones de prevencion o precaucion
ambientales- puede llegar a configurar crimen de lesa huma-
nidad, genocidio, crimen de guerra o agresion, segiin el caso!®”.

Cuando un Estado adopta un nivel alto de proteccion
ambiental, frecuentemente priva a ciertos interesados de al-
gun beneficio esperado. La aplicacion del principio precaucion
es una facultad del Estado con consecuencias politicas y res-
ponsabilidad juridica. Ello, tiene una doble faz: * al limitar las
actividades en invocacion de la aplicacién del principio de pre-
caucion; * al minimizar la potencialidad del riesgo, dando lu-
gar a que un dano se produzca; dafio que, de haberse aplicado
el principio de precaucion, no hubiese tenido lugar. Es decir,
el Estado puede ser reclamado tanto por haber aplicado el

156 SALDANA, Q. “La justice pénale internationale”, RCADIH, 1925-
V, p. 188.

157V, DRNAS DE CLEMENT, Z. **El Dafio Deliberado y Sustancial al
Medio Ambiente como Objetivo, Medio o Método de Guerra”, en
Lecciones y Ensayos. Universidad de Buenos Aires. Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja. Lexis Nexis. Buenos Aires-Ginebra, 2003.
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principio como por no haberlo hecho. En el primer caso, sélo
seria responsable si el principio se hubiese aplicado en base a
presuncion no fundada suficientemente, de modo despropor-
cionado con relacion al riesgo temido, de forma incoherente
con decisiones anteriores, de manera que conlleve discrimina-
cién o implique falta de transparencia.

En lineas generales, la preocupacion por la preservacion,
proteccioén, conservacion del medio ambiente -patrimonio co-
mun de la humanidad de conformidad a numerosas resolucio-
nes de la Asamblea General de Naciones Unidas!®®-, como tam-
bién del principio de precaucion tienen carta de nacimiento en
el derecho internacional.

Bien ha senalado el Juez Ad Hoc de la CIJ Raul Vinuesa,
en voto disidente, en el asunto relativo a las Pasteras sobre el
Rio Uruguay (Argentina v. Uruguay” (Solicitud de Indicacién de
Medidas Provisionales) de 13 de julio de 2006, ha expresado
ia.: “(...) (Tlomando en cuenta las pruebas presentadas por
ambas Partes, la incertidumbre sobre el riesgo de un peligro
inminente o de un dano irreparable esta inexorablemente liga-
da a la actual y futura construccion de las pasteras”. ...) (L)o
que Argentina ha probado es que la autorizacién de los traba-
jos y la actual ejecucion de los mismos ha generado una base
razonable de incertidumbre sobre los probables efectos negati-
vos de los trabajos”. “Eso exigiria ni mas ni menos que la apli-
cacion del principio de precaucion, el que indiscutiblemente
esta en el nucleo del derecho ambiental. En mi opinién, el
principio de precaucion no es una abstracciéon o un componente
académico de deseable soft law, sino una regla de derecho in-
ternacional general actual’. “De todos modos, no es necesario,
en el presente caso seguir cuestionandose sobre la existencia
de una regla general de derecho que comprenda el principio
precautorio, dado que dicho principio, sobre base convencio-
nal, ha sido incorporado por Uruguay y Argentina en el Esta-
tuto de 1975 con el proposito de proteger el Rio Uruguay”.
Como claramente establece el Art. 1 del Estatuto, el objetivo y
proposito del mismo fue establecer un mecanismo conjunto
necesario para la utilizacién éptima y racional del rio Uruguay.
“La necesaria participacion de la Comision Administradora del

158 J.a. Res. 3281 (XXVIII) de la AG NU Carta de Derecho y Deberes
Econémicos de los Estados.
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Rio Uruguay (CARU) en el proceso de evaluaciéon de impacto
ambiental sobre el rio Uruguay, como reconocido recurso na-
tural compartido, en el marco del mecanismo conjunto obliga-
torio previsto, constituye garantia legal esencial vinculante para
una implementacién adecuada del referido principio de precau-
cion”. “La existencia de incertidumbre razonable sobre riesgo
irreparable al medioambiente del rio ha sido reconocida por
Uruguay, cuando en las argumentaciones orales relativas a
las medidas provisionales, afirmé que no hay una evaluaciéon
ambiental final con relacién a las pasteras y que la autoriza-
cion para la construccién de la planta de Celulosa M’Bopicua
aun no habia sido extendida”!%°.

Debemos tener en cuenta que, de acuerdo al sistema juri-
dico argentino (y el de la gran mayoria de Estados del mundo,
aligual que de conformidad al Derecho internacional) los tra-
tados internacionales son normas superiores a las leyes del
Estado, e incluso a la propia Constitucion!¢°.

La jurisprudencia internacional mas destacada ha puesto
de manifiesto el rol normativo del principio de precaucion como
principio general del derecho ambiental (norma consuetudinario
de derecho internacional general). Entre esos fallos cabe destacar
los siguientes casos: Pruebas Nucleares (Corte Internacional de
Justicia, 1995), Gabcikovo-Nagymaros (Corte Internacional de
Justicia, 1997), Bifes con Hormonas (OMC Organo de Apelacion,
1997), Productos Agricolas (OMC Organo de Apelacién, 1998),
Southern Bluefin Tuna (Tribunal Internacional de Derecho del
Mar, 1999), a mas de numerosos casos ventilados ante el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En el asunto Pruebas Nucleares, Nueva Zelanda invoco la
obligacion de Francia de proveer evidencia de que las pruebas

159 CIJ L’affaire relative a des Usines de pate a papier sur le fleuve
Uruguay (Argentine c. Uruguay), Ordonnance du 13 juillet 2006.

160y, DRNAS DE CLEMENT, Z. “Los Tratados Internacionales y la
Constitucion Nacional”, Estudios de Derecho Internacional, E.
Lerner, Cérdoba, 1994 (Libro en colaboracién con Ernesto J. Rey
Caro y Graciela Salas); “Jerarquia de los Tratados Internaciona-
les de Conformidad al Derecho Internacional y a la Constituciéon
Nacional”, en Sesquicentenario de la Constitucion Nacional (obra
colectiva), Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
Advocatus, 2003.
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nucleares subterraneas no implicaban la introduccién de ta-
les materiales en el medio ambiente, de conformidad al princi-
pio de precaucion, “principio ampliamente aplicado en el dere-
cho internacional contemporaneo”!¢!. El Juez Palmer, en opi-
niéon disidente, sefalé que tanto el principio de precaucion,
como el requerimiento de evaluacién de impacto ambiental
debian ser llevados adelante “cuando las actividades pueden
tener un efecto significativo en el medio ambiente”. Por su
parte, el Juez Weeramantry, también en opiniéon disidente,
consider6 que el principio de precaucion se estaba convirtien-
do en “parte del derecho internacional del medio ambiente”.
Ambos Jueces han asignado un valor de norma consuetudi-
naria al principio.

En el asunto Gabcikovo-Nagymaros, en sentencia de 25 de
septiembre de 1997152 la Corte Internacional de Justicia, re-
cordo en el parr. 50 lo expresado en la opinién consultiva rela-
tiva a la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas
Nucleares'® con relaciéon a que “el medio ambiente no es una
abstraccion” y que existe la “obligacion general de los Esta-
dos” de asegurarse que las actividades llevadas adelante bajo
su jurisdiccién y control no causen perjuicio mas alla de sus
fronteras'®*. En el parr. 113, la sentencia expres6 que la Corte
“reconocia que ambas partes eran contestes en la necesidad
de considerar las cuestiones ambientales con seriedad y de
adoptar las medidas precautorias convenientes (...)”. En el parr.
140, hizo presente que causas econémicas y otras, constante-
mente interfieren con la naturaleza y sefialé que “la necesidad
de reconciliar el desarrollo econémico con la proteccion del
medio ambiente es bien expresada en el concepto de desarro-
llo sustentable”.

En el asunto relativo a las Pasteras sobre el Rio Uruguay
(Argentina v. Uruguay). Solicitud de Indicacién de Medidas Pro-
visionales (al que nos refiriéramos precedentemente con rela-

161 Sentencia de 22 de septiembre de 1995, en el asunto Solicitud de
Examinacién de la Situacién de Conformidad con el Pdarrafo 63 de
la Sentencia de la Corte de diciembre de 1974 en Pruebas Nuclea-
res, CIJ, Recueil 1995.

162 JCJ, Recueil 1997.

163 C1J, Recueil 1996, pp. 241-242, parr. 29.

164 Esta manifestacion amplia abarca el riesgo dudoso.
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cién al voto del Juez Ad Hoc Vinuesa), la Corte Internacional
de Justicia, en ordenanza de 13 de julio de 2006, ha reconoci-
do la necesidad de “proteger el medioambiente natural y, en
particular, la calidad del agua del Rio Uruguay” y recordo las
ocasiones en las que en el pasado la Corte habia destacado la
gran importancia del respecto al medioambiente (parr. 72)5.

El Organo de Apelacién de la OMC en el Asunto Hormonas
reconoci6 que los Miembros “tienen derecho a establecer su
propio nivel de proteccién sanitaria, el que puede ser superior
(i.a. mas cautelar) que el contenido en los estandares, directri-
ces y recomendaciones internacionales”!°.

El Organo de Apelacion de la OMC en el Asunto Produc-
tos Agricolas clarifico los requerimientos necesarios para adop-
tar y mantener medidas provisionales cautelares. Entre ellas,
senald que las medidas debian ser: *impuestas en situaciones
en que la informacién cientifica es insuficiente; *adoptadas
sobre la base de la informacién pertinente disponible; * esta-
blecidas caso por caso por tiempo razonable!¢”.

El Tribunal Internacional de Derecho del Mar en el Asunto
Southern Bluefina Tuna (Solicitud de Medidas Provisionales),
en ordenanza de 27 de agosto de 1999, ha hecho lugar al pedi-
do de medidas provisionales precautorias efectuado por Nue-
va Zelanda y Australia. Ambos paises solicitaron al Tribunal
ordenar el cese inmediato de la pesca experimental unilateral
del atiin de referencia por parte de Japon, “de conformidad al
principio precautorio”. El Tribunal ha senalado en el parr. 77
que “las partes debian actuar con prudencia y cautela para
asegurar la adopcion de efectivas medidas de conservacion
para prevenir un serio dafno a los stocks del atin. Asimismo,
efectud consideraciones sobre la falta de certidumbre cientifi-
ca en lo que hace a medidas de conservacion del stock, como
también en lo que hace a la falta de convenio en la materia
(parr. 79). A pesar de no poder evaluar la evidencia cientifica
aportada por las partes, la Corte decidié adoptar las medidas
provisionales como cuestién de urgencia para preservar los
derechos de las partes y evitar mayor deterioro al stock de
atan (parr. 80). Las opiniones separadas del Juez Laing y del

165 V. supra, Nota 28.
166 OA-1997-4, parr. 124.
167 OA-1998-8, parr. 89.
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Juez Ad Hoc Shearer seiialan que los parrafos citados prece-
dentemente tienen significacién particular e implican la apli-
cacion del principio precautorio, aun cuando el Tribunal no
hubiese tenido necesidad de citarlo expresamente. Ademas, el
Juez Shearer ha entendido que en base a la practica y la opinio
juris hay bases suficientes para considerar que el principio de
precaucion se ha transformado en norma consuetudinaria bien
establecida (parr. 12 y parr. 8 respectivamente).

En el Asunto de la Mox Plant de Sellafield, el Tribunal In-
ternacional de Derecho del Mar, por unanimidad, aplicé medi-
das provisionales cautelares (distintas a las solicitadas por
Irlanda’®®) segun las cuales las Partes debian cooperar y con
tal proposito realizar consultas para: a) intercambiar informa-
cion ulterior relativa a las posibles consecuencias en el Mar de
Irlanda de las actividades de la Mox Plant; b) monitorear los
riesgos de los efectos en el Mar de Irlanda de las operaciones
de la Mox Plant; c) proyectar, segin lo apropiado, medidas
para la prevencion'®® de la contaminacién del medio marino,
que podria'™ producirse. El Juez Treves, en los para. 8y 9 de
su Opinion separada, ha hecho presente que el Tribunal al
disponer las medidas provisionales no ha hecho referencia al-
guna al principio de precaucion. Ademas, el Juez ha plantea-
do la cuestion de si es apropiado el enfoque precautorio para
la preservacion de derechos procedimentales, como la coope-
racion (informacion, etc.). Por nuestra parte, creemos que no
se trata de derechos procedimentales sino sustanciales, ya que
el monitoreo, el intercambio de informacion, la cooperacion en

168 En el “Considerando” 71 de la Ordenanza de 3 de diciembre de
2001, el TIDM expresé: “Considerando que Irlanda argumenta
que el principio de precaucién ubica la carga de la prueba sobre
el Reino Unido, que debe demostrar que no puede haber riesgo
alguno en la descarga y otras consecuencias de la operacion de la
Planta de MOX {...)".

169 El término “prevencion” esta utilizado en sentido amplio, resultan-
do éste abarcativo tanto de la prevencion como de la precaucion.

170 Obsérvese el uso del verbo en potencial, el que podria ser usado
asi para referirse tanto a las consecuencias de la actividad como
a la posibilidad de que las mismas nunca se inicien. Téngase
presente que el Informe 2004 de actividades del RU a Euratom,
no incluye referencia alguna a operaciones con MOX en el ambito
de la UE.
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general hacen a la posibilidad misma de definir la situacién de
riesgo o no, punto central de la diferencia entre la precaucion
y la prevencién stricto sensu'”.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) ha tenido oportunidad de considerar al principio de
precaucion, en varias oportunidades, i.a.: En el caso Danish
Bees, en el cual ha considerado que, en ausencia de evidencia
cientifica, las medidas de preservacion de una especie animal
autoctona contribuian al mantenimiento de la biodiversidad
(C-67/97 (1998)). En el caso de Productos modificados
genéticamente, sostuvo que los Estados Miembros poseen el
derecho de denegar permiso a la introduccion de alimentos
genéticamente modificados (C-6/99 (2000)) . En los casos C-
157/96 y C-180/96 (sentencias de 5 de mayo de 1998 relati-
vas a la enfermedad de las vacas locas) el Tribunal ha senala-
do: “Cuando hay incertidumbre sobre la existencia o exten-
sion de los riesgos sobre la salud humana, las instituciones
pueden adoptar las medidas protectivas que crean convenien-
tes sin tener que esperar a que la realidad o seriedad de esos
riesgos se vuelva puramente aparente” (Fundamentos: p. 99).
En similar sentido se pronuncio6 en los asuntos T-199/96 del
Tribunal de Primera Instancia (cremas solares y productos
bronceadores-sentencia de 16 de julio de 1998); T-70/99 (trans-
ferencia de la resistencia a los antibioticos del animal al hom-
bre-ordenanza de 30 de junio de 1999).

En el Asunto C-183/95, Affish BV / Rijksdienst voor de
keuring van Vee en Viees, en sentencia de 17 de junio de 1997,
el TICE, ha senalado que el “principio de proporcionalidad”,
que “debe acompanar a la precauciéon”, implica la necesidad
de verificar si los medios elegidos (limitaciones a la actividad
presuntamente riesgosa) son adecuados a la realizacion del
objetivo pretendido y si no ha habido exceso en la relacion
medio-fin. En el Asunto C-286/94, C-401/95, C-47/96. Gara-
ge Molenheide BVBA y otros/ Belgische Staat, en sentencia de
18 de diciembre de 1997, el TJCE expreso6 que el “principio de
proporcionalidad”, a mas de requerir que las medidas no va-
yan mas alla de lo necesario para lograr el fin pretendido, exi-

171V, DRNAS DE CLEMENT, Z. La Obligacién de Cooperar como par-
te de las obligaciones de protecciéon y preservacion precautoria
del medio marino (www.acader.unc.edu.ar)



92 EL PrinciPiO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA

ge que esas medidas, siempre, sean consideradas como pre-
sunciones juris tantum que admiten prueba en contrario.

Reflexiones finales

En todas las manifestaciones normativas que hemos con-
siderado y que incluyen al principio de precauciéon, surge que
tanto a la hora de adoptar un convenio como de realizar una
practica, no han puesto de manifiesto intereses o convenien-
cias particulares, sino un interés comun, superior. El desco-
nocimiento del principio de precaucién en grado extremo pue-
de resultar letal para el planeta y el género humano.

El caracter general de ese interés comun se ve potencia-
lizado por el alto nimero de Estados Partes!” con que cuen-
tan los principales acuerdos ambientales multilaterales que
contemplan el principio de precauciéon y que llevan a la
costumizacién de las normas convencionales.

Si bien, el principio de precaucién ha sido considerado
por algunos -predominantemente desde el plano de incumben-
cias particulares- un elemento paralizante, meramente intui-
tivo, acientifico, sin fuerza normativa, entendemos que se tra-
ta de un principio eje para la realizaciéon del desarrollo soste-
nible, durable, con responsabilidad intergeneracional, que im-
pone el accionar criterioso, el que desde la “certeza de la incer-
tidumbre”, prefiere postergar beneficios y no correr el riesgo
de un eventual dafo al medio ambiente. Esta postura cautelar
se torna cada vez mas necesaria frente a la vulnerabilidad del
planeta, fragilidad creciente puesta en evidencia por las cada
vez mas frecuentes y graves catastrofes naturales que se su-
fren en el planeta.

A pesar de que la condicién juridica del principio de pre-
caucion aun carece de consenso pleno, no es posible negar
que existe una obligacion de comportamiento para los Esta-
dos de naturaleza erga omnes: estar permanentemente alerta
frente al peligro que implica desdeniar los potenciales riesgos
de determinadas actividades.

12V. supra, el nimero de Estados Partes en convenios que consa-
gran el principio de precaucién, especialmente, teniendo en cuenta
que las Naciones Unidas cuentan con 192 Estados Miembros.



PARTE II

NORMATIVA ARGENTINA EN MATERIA
DE PRINCIPIO DE PRECAUCION'"

Introducciéon’+

El Derecho internacional esta integrado al derecho argen-
tino y prevalece en ciertos casos sobre el derecho interno.

El monismo juridico fue asumido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) argentina, incluso, antes de la
Reforma Constitucional de 1994. En el Caso Ekmekdjian, Mi-
guel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros, (sentencia de 7 de julio de
1992), la Corte ha considerado que la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados ha alterado la situacion del or-
denamiento argentino, debiendo asignarse “primacia al trata-
do ante un eventual conflicto con cualquier norma interna con-
traria o con la omisién de dictar disposiciones que en sus efec-
tos, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en
los términos del citado Art. 27775, Esta posicion fue reafirmada
en fallos posteriores, i.a. Casos Fibraca Constructora S.C.A.c/
Comision Técnica Mixta de Salto Grande (sentencia de 7 de ju-

173 Este capitulo ha sido redactado por Susana Sartori y Zlata Drnas
de Clément con la colaboracion de la ayudante en investigacion
Maria José Garcia Castro.

174 V. DRNAS DE CLEMENT, Z. “El Derecho internacional en las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la nacioén argenti-
na” (www.acader.unc.edu.ar).
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lio de 1993), Cafés La Virginia S.A. s/ Apelaciéon por denega-
cioén de repeticion (sentencia de 13 de octubre de 1994).

Es de observar que, de conformidad al Art. 27 de la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, ninguna nor-
ma de derecho interno (incluida la Constitucion Nacional) es
oponible para incumplir un tratado internacional.

Como antecedente de esta posicion, cabe recordar el dic-
tamen de la Corte Permanente de Justicia Internacional en
la Opinion Consultiva sobre el Tratamiento de Nacionales
Polacos: «(...) un Estado no puede invocar frente a otro Es-
tado su propia Constitucion para sustraerse a las obligacio-
nes que le imponen el derecho internacional o los tratados
en vigor»'7°,

La Reforma constitucional de 1994 ha establecido en el
Art. 75.22 que los tratados tienen jerarquia superior a las
leyes nacionales.

Pero, no sélo los tratados internacionales son normas del
sistema juridico argentino, también lo son las normas con-
suetudinarias internacionales y los principios generales del
derecho. En el Caso Simén!”’, el Dictamen del Procurador Ge-
neral -cuya posicién asumiera expresamente la Corte- expre-
sa: “(...) las normas del Derecho Internacional vigentes para la
Republica Argentina -y con ello me refiero no sélo a los trata-
dos, sino también a las normas consuetudinarias y a los prin-
cipios generales de derecho- revisten el doble cardcter de nor-
mas internacionales y normas del ordenamiento juridico inter-
no y, en este ultimo cardcter, integran el orden juridico nacio-
nal junto a las leyes y la Constitucion (conf. art. 31, Fallos
257:99 y demds citados)'™®.

175V. considerandos 18 y 19 del fallo.

176 C.P.J.L, Series A/ B, N° 44, Treatment of Polish Nationals, 1932, p.
4. p. 24. Tal argumentacion fue utilizada por el Procurador Gene-
ral sustituto, en el Caso Di Pietro, ventilado ante la CSJN, el que
recuerda este dictamen de la CPJI (CSJN, 20/08/1996 - Di Pietro,
Giovanni s/ extradicion - Fallos 319:1427).

177 CSJIN, 14/06/2005 - Simén, Julio H. y otros s/ privacion ilegitima
de la libertad -SJA 2/11/2005.

178 Ya en el Caso Priebke, los Magistrados Nazareno y Moliné O’Connor,
en el considerando 16 de su voto separado han sefialado que la
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La CSJN, a partir de la Reforma constitucional, en nume-
rosos fallos, ha invocado normas y reglas internacionales como
fuente privilegiada o tinica de sus fallos. Incluso, en algunos
casos, ha sostenido la supremacia de la norma internacional
sobre la Constitucion Nacional, a pesar de haber establecido el
Art. 75.22 que, ni siquiera los tratados con jerarquia constitu-
cional “derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion”!°.

Los argumentos que han dado lugar a la aplicacion privi-
legiada del derecho internacional han sido varios, i.a.: el res-
peto a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos; el principio de buena fe que debe regir entre los Esta-
dos'®; no llevar al aislamiento internacional al pais'®!; no
incurrir en responsabilidad internacional!®?; no acarrear con-
secuencias sancionatorias para el pais!®. Incluso, la CSIJN
ha llegado a afirmar que la supremacia del derecho interna-
cional respecto del derecho interno ha pasado a integrar los
principios de derecho publico de la Constitucion!®.

Tal como lo sefialaramos en el Capitulo [, numerosos tra-
tados y declaraciones!® u otros instrumentos internaciona-

costumbre internacional y los principios generales del derecho,
de conformidad al derecho internacional, son fuente del derecho
argentino: “la costumbre internacional y los principios generales
del derecho (...) forman parte del derecho interno argentino (...)".
CSJN, 02/11/1995 - Priebke, Erich s/ solicitud de extradicién /
causa n° 16063/94. - JA 1996-1-328. Fallos 318:2148.

179 V. Dictamen del procurador y consid. 30-31 ia. del fallo de la
Corte. CSJN, 14/06/2005 - Simén, Julio H. y otros s/ privacién
ilegitima de la libertad -SJA 2/11/2005.

180y, CSJN, 21/08/2003 - Videla, Jorge R. - Fallos 326:2805.

181y, CSJN, 06/10/1999 - Blasson, Beatriz Lucrecia Graciela v. Em-
bajada de la Reptblica Eslovaca - Fallos 322:2399.

182 V. CSJN, 26/12/1995 - Méndez Valles, Fernando v. A. M. Pescio
S.C.A. - JA 1998 - I- 548. Fallos 318:2639.

183 V. CSJN, 31/08/1999 - Duhalde, Mario Alfredo v. Organizacién
Panamericana de la Salud /Oficina Sanitaria Panamericana s/ ac-
cidente - ley 9688 - Fallos 322:1905.

184 V. CSJN, 03/05/2005 - Verbitsky, Horacio -LNBA 2005-2-227.

185 Con caracter de normas consuetudinarias internacionalmente
reconocidas.
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les han consagrado al principio de precaucioén con valor nor-
mativo. Esos instrumentos, ya sea por su condicion de trata-
dos, normas consuetudinarias o principios generales del de-
recho, pueden llegar a estar, conforme al criterio de la CSJN,
en la cuspide de la jerarquia normativa del sistema juridico
argentino.

Debemos tener presente que la CSJN es el mas alto tribu-
nal de la Republica, la maxima instancia jurisdiccional, en-
cargada de garantizar el efectivo ejercicio de los derechos cons-
titucionales en su calidad de intérprete final e irrevocable de
la Constituciéon'®. Sus sentencias tienen el rango de interpre-
tacion firme de la Carta Magna. En la Parte III de este trabajo
analizaremos fallos de la Corte Suprema y otros tribunales en
materia de principio de precaucioén.

La jerarquia normativa, desde un punto vista internacio-
nalista, coloca en la caispide al derecho internacional vinculante
(en virtud de los principios pacta sunt servanda, buena fe y
responsabilidad), y luego el derecho interno, es decir, la Cons-
titucion Nacional, las leyes de presupuestos minimos, los Co-
digos, las leyes nacionales, las leyes provinciales, las normas
locales, a menos que se trate de competencia provincial, en
cuyo caso, en la cuspide estara el derecho internacional
vinculante (conforme lo senalaramos), la CN, las leyes de pre-
supuestos minimos, los Cédigos (en calidad de facultades de-
legadas), la Constitucién provincial, las leyes provinciales, las
normas locales.

A continuacion haremos referencia a las normas que inclu-
yen en sus dispositivos al principio de precaucion ambiental.

1. Normativa nacional

A partir del 1994 la proteccion del medio ambiente en
nuestro pais esta consagrada en el articulo 41 de la Constitu-
cion Nacional:

186 BIDART CAMPOS, G.J. Manual de la Constitucién Reformada, Tomo
1, Ediar, Buenos Aires, 1998, pp. 31, 259-260; BECERRA FERRER
et al. Manual de Derecho Constitucional, Tomo 1, Advocatus, Cor-
doba, 1995, pp. 155 y ss. SAGUES, N.P. Elementos de Derecho
Constitucional, Tomo 1, Astrea, Buenos Aires, 1999, pp. 24 y ss.
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Art. 41. “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambien-
te sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesida-
des presentes sin comprometer las de las generaciones fu-
turas; y tienen el deber de preservarlo. El dario ambiental
generard prioritariamente la obligacién de recomponer, segun lo
establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccién de
este derecho, a la utilizacion racional de los recursos natu-
rales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad biolégica, y a la informacién y educacién ambienta-
les. Corresponde a la Nacién dictar las normas que contenga los
presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las ne-
cesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las ju-
risdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional
de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos”.

Se ha senalado que la implementacion de las normas de
presupuestos minimos no es una cuestion facil ya que conver-
gen en ella aspectos vinculados a la realidad del pais, al
federalismo de concertacion y a las deficiencias relativas a la
aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental'®’.

El “principio de precaucion” ambiental constituye una de
la piedras angulares del principio de desarrollo sostenible!®®,
principio de naturaleza constitucional, conforme al Art. 41 de
la Constitucion Nacional (CN), articulo que, por otra parte,
habilit6 a la Nacion a dictar normas de presupuestos minimos
de proteccién del ambiente.

De conformidad a la Res. 92 /04 Presupuestos Minimos del
Consejo Federal de Medio Ambiente (COFEMA) y segiin el Pro-
nunciamiento de la Comisién Asesora Permanente de Tratamien-
to Legislativo creada en su seno:

“Se entiende por presupuesto minimo al umbral bdsico de protec-
cion ambiental que corresponde dictar a la Nacién y que rige en

187 V. DI PAOLA, M.E. “Introduccion”, en Presupuestos Minimos de
Proteccion Ambiental II. Recomendaciones para su Implementaciéon
Yy Reglamentacién, DI PAOLA, M.E. (Ed.), FARN-UICN, Buenos Ai-
res, 2006, p. 14 (http://www.farn.org.ar/docs/p48_presu-
puestos_minimos2.pdf).

188 V. al respecto, REHBINDER, E. “Medidas Precautorias y Susten-
tabilidad ¢Dos caras de una misma moneda?”, en Politicas para la
Gestion ambientalmente adecuada de los Residuos, CEPAL, LC/
R.1573-02/08/95).
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forma uniforme en todo el territorio nacional como piso inderogable
que garantiza a todo habitante una proteccién ambiental minima
mds alla del sitio en que se encuentre. Incluye aquellos conceptos
y principios rectores de protecciéon ambiental y las normas técni-
cas que fijen valores que aseguren niveles minimos de calidad. La
regulacion del aprovechamiento y uso de los recursos naturales,
constituyen potestades reservadas por las Provincias y por ello
no delegadas a la Nacién. En consecuencia el objeto de las leyes
de presupuestos minimos debe ser el de proteccién minima am-
biental del recurso y no el de su gestion, potestad privativa de las
provincias”.

CARACTERIZACION DE LA NORMA QUE CONTIENE PRESUPUES-
TOS MINIMOS DE PROTECCION:

1) Delegacion de potestad legislativa en materia ambiental. Sus
Limitaciones: Es indudable que el articulo 41 de la CN contiene
una expresa delegacion de las Provincias a la Nacién, de potesta-
des legislativas de proteccion ambiental, imponiendo las siguien-
tes limitaciones para tal cometido: a) que su contenido sea de ga-
rantia minima; b) que sea de protecciéon ambiental; y c) que no se
alteren las jurisdicciones locales.

2) Son leyes dictadas por el Congreso de la Nacién. El mandato
del articulo 41 de la C.N. esta otorgado a la «Nacién» y consiste en
el dictado de «cnormas». De conformidad con las previsiones conte-
nidas en el articulo 75, inc. 32, 76 y 99, 2° Parrafo del inc. 3° de la
Constitucién Nacional, debe entenderse que la referencia a Na-
cién es al Congreso de la Nacién, unico Poder con facultades le-
gislativas. En consecuencia el concepto normas corresponde al de
leyes, que por su naturaleza son dictadas por el Congreso de la
Nacion.

3) Toda interpretaciéon que se haga debe tener cardcter restricti-
vo lo que implica que su objetivo debe mantener una relacién di-
recta y concreta con la finalidad de proteccion ambiental sin des-
virtuar las competencias reservadas a las provincias, vaciando
de contenido a los arts. 122 y 124 CN.

Normas complementarias: Las leyes de presupuestos minimos pue-
den ser reglamentadas por las provincias de conformidad a los
mecanismos que sus ordenamientos normativos prevén, en caso
que éstas lo consideren necesario a los efectos de su aplicacién
efectiva. La Nacidén, por su parte, tiene la misma facultad en el
marco de su jurisdiccién y en el ambito de las competencias cons-
titucionalmente delegadas. De la propia naturaleza juridica de las
reglamentaciones ejecutivas deriva su funcién de otorgar
operatividad a las partes de las leyes que de por si no la tengan,
careciendo de entidad suficiente para introducir modificaciones



EL Principio DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 99

en las mismas, ya que un reglamento no puede ir mas alld de lo
previsto por el legislador. Debe entenderse que para el caso en
que existan normativas provinciales o locales menos restrictivas
que la ley de presupuestos minimos, éstas deberdn adecuarse a
la Ley Nacional. Respecto de las normas locales vigentes y
preexistentes a las leyes de presupuestos minimos de proteccion
ambiental, aquellas mantienen su vigencia en la medida que no
se opongan y sean mds exigentes que éstas”. “(...) Es una facul-
tad expresamente delegada por las provincias a la Nacion. La Su-
prema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, se pro-
nuncié en el sentido que ‘Ahora las Provincias pueden comple-
mentarla como, asimismo segun hemos visto los municipios y aun
aumentar las condiciones o requisitos impuestos por la Nacion,
pero nunca deben ser menores ni oponerse a ellos’, in re ‘COPETRO
S.A. ¢. Municipalidad de Ensenada s/ Inconstitucionalidad de la
Ordenanza 1887/95’, recaido en Acuerdo del 20 de marzo 2002,
segun el voto del Juez doctor Juan C. HITTERS, publicado en el
BO, DJJ, boletin 26/09/02, Ario LXI, T°163, N° 1304). Este Alto
Tribunal provincial también dijo que: «En el campo ambiental, como
hemos visto, se ha producido una delegacion a favor de la Nacién
en lo que hace a la determinacién de los presupuestos minimos
para su proteccién, las provincias han renunciado asi a importan-
tes competencias originarias, en excepcién al principio receptado
por el articulo 121, reservandose exclusivamente las facultades
necesarias para dictar normas complementarias, conservando el
dominio originario de los recursos naturales existentes en su te-
rritorio (conforme articulo 124)”.

(...) Su contenido material es diverso, transversal, con la sola limi-
tacion que no se extralimite, -vaciando de contenido o devaluando
las facultades provinciales de dictar normas complementarias-, ni
cercene o aniquile las facultades inherentes al dominio originario
de los recursos naturales existentes. Podrd tener como objeto cues-
tiones ambientales conteniendo reglas de técnicas juridicas de fon-
do o sustantivo, como asimismo normas de forma, rituales o de
proceso, e inclusive administrativas, en la medida que siendo de
presupuesto minimo de proteccién del ambiente, resulten razona-
blemente necesarias para cumplir con este objetivo. Ademds pue-
den instrumentarse en normas de derecho comun y/o en normas
federales.

4) La facultad de normar los presupuestos minimos asigna atribu-
ciones a los 6rganos legislativo y ejecutivo nacional. Es decir, el
Congreso de la Nacién, en principio, por leyes, y el Ejecutivo Na-
cional, por reglamentaciones, dentro del ambito de sus respecti-
vas competencias.

5) El Poder Ejecutivo tiene la atribucién exclusiva de expedir los
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reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes
de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias (art. 99 CN). Por ello las normas reglamentarias
que dicte el Poder Ejecutivo Nacional, en la medida que no alteren
el espiritu de las leyes que reglamenta, son de observancia obli-
gatoria en todo el territorio de la Nacién.

6) Normas complementarias son las leyes, decretos, resoluciones,
disposiciones y ordenanzas de naturaleza local que se dictan para
asegurar la operatividad de los presupuestos minimos.

7) Las normativas provinciales preexistentes que se opongan o
sean mds benignas deberdn ser adecuadas a los presupuestos
minimos nacionales.

8) La normativa provincial preexistente mantiene su vigencia en
la medida que no se oponga y sea mds exigente que los presu-
puestos minimos”.

Los conceptos vertidos precedentemente en el pronuncia-

miento de la Comisién Asesora Permanente de Tratamiento Le-
gislativo son reiterados en el “Resuelvo” del mismo documen-

to.

Las leyes de presupuestos minimos en materia de am-

biente con que cuenta Argentina a 2007 son:

Ley 25612 (2002): Residuos peligrosos, gestion integral de
residuos industriales y de actividades de servicio, presu-
puestos minimos de protecciéon ambiental'® .

Ley 25670 (2002): Ley de presupuestos minimos de protec-
cion ambiental para la gestion de los PCB, en todo el territo-
rio de la Nacién'®°.

Ley 25675 (2002): Ley general del ambiente, principios de
politica ambiental, competencia judicial, ordenamiento am-
biental, evaluacién de impacto ambiental, seguro ambien-

189 La Ley 25612 hace referencia a: Art.4, inc.b): “Minimizar los ries-

190

gos potenciales (...)"; Art.7: “(...) los procesos de potencial de-
gradacion ambiental que puedan generar (...)"; Art.14: (...) dis-
minucion de riesgos ambientales que pudiere ocasionar (...)”;
Art.17: “(...) y la reduccién de los niveles de riesgo que pudieren
producir”; Art.27: “(...) la recomposicién de los posibles danos
ambientales que su actividad pudiera causar”.

El Art. 9 de la ley 25670 expresa: “(...) para asegurar la recompo-
sicion de los posibles darios ambientales y dar cobertura a los ries-
gos (...) que su actividad pudiera causar {(...)".
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tal, sistema federal ambiental, dano ambiental'®'.

Ley 25688 (2002): Régimen de gestion ambiental de
aguas.

Ley N° 25831 (2003): Acceso a la Informacion Publica Am-
biental.

Ley N° 25916 (2003): Gestion de Residuos Domicilia-
rios'92.

Ley 26331 (2008) Presupuestos Minimos para la Protec-
cion Ambiental de los Bosques Nativos'®:.

La Ley General del Ambiente (LGA) (Ley 25675), en su
articulo 1, establece:

V1V, infra.

192 La ley 25916 establece: Art. 4: «(...) impactos negativos que estos
residuos puedan producir (...)»; Art.6 y Art. 10: «(...) posibles im-
pactos negativos (...)». Art. 35: «(...) puedan presentar riesgos
(-

193 La Ley 26331 suspende la emision de permisos de desmonte por
un afno para que cada provincia realice un ordenamiento terri-
torial de sus bosques nativos. Cumplido ese tiempo, aquellas
jurisdicciones que no hayan realizado el ordenamiento territo-
rial no podran autorizar desmontes ni aprovechamientos pro-
ductivos en zonas boscosas. Art. 1: La presente ley establece los
presupuestos minimos de proteccion ambiental para el enriqueci-
miento, la restauraciéon, conservacion, aprovechamiento y
manejo sostenible de los bosques nativos, y de los servicios
ambientales que éstos brindan a la sociedad(...). Art. 3: Son
objetivos de la presente ley (...). d) Hacer prevalecer los princi-
pios precautorio y preventivo, manteniendo bosques nativos
cuyos beneficios ambientales o los danios ambientales que su au-
sencia generase, aun no puedan demostrarse con las técni-
cas disponibles en la actualidad;(...). Art. 24. - El Estudio del
Impacto Ambiental (EIA) contendrd, como minimo y sin perjuicio
de los requisitos complementarios establecidos por cada jurisdic-
cioén, los siguientes datos e informacién: (...) h) Impactos ambien-
tales significativos: identificacion, caracterizacion y evaluacién de
los efectos previsibles, positivos y negativos, directos e indirec-
tos, singulares y acumulativos, a corto, mediano y largo plazo,
enunciando las incertidumbres asociadas a los prondsticos
y considerando todas las etapas del ciclo del proyecto; (...). Art.
30.- Créase el Fondo Nacional para el Enriquecimiento y la Con-
servacién de los Bosques Nativos {...).
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“La presente ley establece los presupuestos minimos para el logro
de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la pre-
servacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la
implementacion del desarrollo sustentable”.

Segun Iglesias y Martinez es una ley marco en materia de
presupuestos minimos de protecciéon ambiental, que constitu-
ye el andamiaje institucional basico de interpretacion de las
leyes sectoriales, tanto dictadas como las que se dicten en el
futuro, que establece los objetivos, principios e instrumentos
de la politica ambiental nacional. Estos deben entenderse como
criterios y herramientas fundamentales para el efectivo cum-
plimiento por parte de las autoridades competentes, de todas
las jurisdicciones y niveles del deber constitucional de velar
por la proteccion ambiental'®*.

El Articulo 6 de la LGA establece:

“Se entiende por presupuesto minimo, establecido en el art. 41
de la Constitucién Nacional, a toda norma que concede una tute-
la ambiental uniforme o comin en todo el territorio nacio-
nal y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para ase-
gurar la proteccion ambiental. En su contenido debe prever las
condiciones necesarias para garantizar la dindmica de los siste-
mas ecolégicos, mantener su capacidad de carga y, en general,
asegurar la preservacion ambiental y desarrollo sustenta-
ble”.

La legislaciéon que se dicte por las provincias y los munici-
pios deben siempre estar de acuerdo con los presupuestos
minimos establecidos en la ley en analisis, teniendo en cuenta
que su articulo 3 establece que “dicha ley regira en todo el
territorio de la Nacion y sus disposiciones son de orden publi-
co, operativas y se utilizaran para la interpretacion y aplica-
cién de la legislacion especifica sobre la materia (...)"!°°.

La LGA, en el capitulo relativo a Principios de la Politica
Ambiental, articulo 4° establece:

194 JGLESIAS, A., MARTINEZ, A. “Elementos juridicos- normativos de
la ordenaciéon ambiental del territorio en Argentina. Significado
de la escala local de gestion”, Medio Ambiente y Derecho, 10-7-06.

195 RODRIGUEZ, A.: “Los presupuestos minimos de proteccién am-
biental en la Ley General del Ambiente”, Medio Ambiente y Dere-

cho, 1°-1-2003.
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“La interpretacién y aplicacién de la presente ley, y de toda otra
norma a través de la cual se ejecute la politica Ambiental, estardn
sujetas al cumplimiento de los siguientes principios: {(...)

Principio Precautorio: Cuando haya peligro de dano grave o
irreversible la ausencia de informacion o certeza cientifica
no debera utilizarse como razén para postergar la adop-
cion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impe-
dir la degradacién del medio ambiente” 6.

Debemos observar deficiencias en la redaccion del texto
en tanto la expresion “haya peligro de dafno grave o irreversi-
ble” presupone la existencia de riesgo cierto, lo que es propio
del principio de prevencion pero no del de precaucion. Por otra
parte, ello contradice la “ausencia de informacion o certeza
cientifica” a la que alude seguidamente. La referencia a los
“costos”, tal como lo senalaramos en la Parte I de este trabajo,
debilita al principio. No puede ser entendida como preserva-
cion, proteccion, conservacion al menor costo (lo que, sin duda
alguna debe ser principio de toda la administracion publica)
sino como ponderacion de la relacion costo-beneficio con vi-
sion economicista en la relacion comercio-ambiente. Ademas,
esa referencia a “costos” no es coherente con el verbo utilizado
a continuacion: “impedir” la degradacion del medio ambiente.

La misma LGA hace referencia a: Art.11: «Toda obra o acti-
vidad que, en el territorio de la Nacion, sea susceptible de de-
gradar el ambiente (...)”; Art.18: «(...) y los posibles efectos
que sobre él puedan provocar (...)”; Art. 20: « (...) aquellas
actividades que puedan generar efectos negativos (...)”.

Una serie de normas nacionales se vinculan a recursos
naturales y preservacion y proteccion del ambiente a pesar de
que el dominio de los recursos naturales, de conformidad al
Art. 124 de la CN pertenece a las provincias.

Varias leyes nacionales “de adhesion” provincial estan vin-
culadas a conceptos de desarrollo sustentable y principio
precautorio a la luz de una interpretacién sistematica juridica
orientada por el Art. 41 de la CN y la LGA. Tal el caso de la Ley
13273 (1948) sobre Defensa de la Riqueza Forestal; Ley 20284
(1973) sobre Contaminacién Atmosférica; Ley 22428 (1981)
sobre Conservaciéon de Suelos; Ley 24051 (1991) sobre Resi-

19 V. Cap. 1 y 2 para determinar el significado y alcance del enun-
ciado normativo.
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duos peligrosos; Ley 22421 (1981) sobre Conservacion de la
Fauna, Ley 24040 sobre compuestos quimicos incluidos en el
anexo «A» del Protocolo de Montreal®”.

2. Normativa provincial

El Derecho ambiental ha ingresado en las constituciones
provinciales con las reformas de la década de los afios ’80 del
siglo pasado.

La mayoria de las constituciones provinciales argentinas
incluyen la proteccién de medioambiente como bien auténo-
mo de valor constitucional. Entre ellas: Buenos Aires, Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires, Cordoba, Corrientes, Chaco,
Chubut, Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Rio Negro, Sal-
ta, Santa Cruz, Tierra del Fuego y Neuquén.

Otras constituciones, si bien incluyen la protecciéon del
ambiente lo hacen de modo incidental o vinculado al trata-
miento de la salud o los recursos naturales. Tal el caso de las
constituciones de Catamarca, San Juan, San Luis, Santiago
del Estero y Tucuman.

So6lo unas pocas constituciones provinciales atin carecen
de referencia alguna al ambiente. Tal el caso de Entre Rios,
Santa Fe, Mendoza y Misiones!%®.

Para facilitar la lectura de esta parte, predominantemente
compilativa, haremos el tratamiento de la normativa provin-
cial por orden alfabético de las distintas provincias argenti-
nas.

Atento a que el sélo resaltado sobre el texto seleccionado
de los distintos dispositivos legales permite percibir la recep-
cion de la percepcion cautelar en la norma a través de distin-
tos elementos y dado que el significado y alcance de distintos

197 El1 Anexo A se refiere a las Sustancias Agotadoras de la Capa de
Ozono, las que se identifican como CFC 11, CFC 12, CFC 113,
CFC 114, CFC 115, Halén 1211, Hal6én 1301 y Halén 2402.

198 V. ARMESTO, D.H. y YERI, N.R. El tratamiento del ambiente en el
derecho publico provincial y especialmente en la Constitucién re-
formada de la Provincia del Neuquén. http:/ /www.eldial.com.ar/
suplementos/Publico/tcdNP.asp?id=2863 &id_
publicar=2573&fecha_publicar=16/04 /2007 &camara=Doctrina
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términos, la percepcion de los elementos integrantes del prin-
cipio precautorio, como también el valor normativo de las dis-
tintas enunciaciones juridicas ya ha sido considerado en los
capitulos 1, 2 y 3 de este mismo trabajo, nos remitimos a ellos
para evitar reiteraciones o comentarios innecesarios. Nos li-
mitaremos a citar el dispositivo pertinente y resaltar!'®® los tér-
minos o frases que, a nuestro criterio, permiten percibir la
presencia del principio cautelar o bien su eventual inclusion
en el marco de una interpretaciéon sistematica del derecho.

Provincia de Buenos Aires

* Constitucién Provincial (1994)

Art. 28. Los habitantes de la Provincia tienen el derecho a gozar
de un ambiente sano y el deber de conservarlo y protegerlo en
su provecho y en el de las generaciones futuras.

La Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los re-
cursos naturales de su territorio incluyendo el subsuelo y el espacio
aéreo correspondiente, el mar territorial y su lecho, la plataforma
continental y los recursos naturales de la zona econémica exclusiva,
con el fin de asegurar una gestion ambientalmente adecuada.

En materia ecolégica deberd preservar, recuperar y conservar
los recursos naturales, renovables y no renovables del terri-
torio de la Provincia; planificar el aprovechamiento racio-
nal de los mismos; controlar el impacto ambiental de todas las
actividades que perjudiquen al ecosistema; promover acciones que
eviten la contaminacion del aire, agua y suelo; prohibir el ingreso
en el territorio de residuos téxicos o radiactivos; y garantizar el de-
recho a solicitar y recibir la adecuada informacioén y a participar en
la defensa del ambiente, de los recursos naturales y culturales.

Asimismo, asegurard politicas de conservacion y recuperacion
de la calidad del agua, aire y suelo compatible con la exigencia de
mantener su integridad fisica y su capacidad productiva, y el res-
guardo de dreas de importancia ecolégica, de la flora y la fauna.

Toda persona fisica o juridica cuya accién u omision pueda de-
gradar el ambiente estd obligada a tomar todas las precaucio-
nes?® para evitarlo.

199 Damos por comunicado que todos los resaltados nos pertenecen.
Cuando un resaltado pertenezca al texto original haremos la de-
bida mencién.

200 Expresion en sentido amplio, abarcativa de la cautela.
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*-Ley 11469 (1993) Creacion del Instituto Provincial del Medio
Ambiente para la consecucién de los objetivos de la politica
ambiental de la provincia de Buenos Aires.

Art. 3. Seran objetivos de la politica ambiental en la provincia de
Buenos Aires los siguientes:

()

b) Preservar la calidad de los recursos naturales.

c)Propender a la utilizacion racional de los recursos natu-
rales, preservando y restaurando el equilibrio ecoldgico.

(.-)
e) Prevenir los riesgos ambientales que pudieran derivar-
se de obras o acciones del hombre o de la naturaleza.|(...)

*Ley 11723 (1995) del Medioambiente

Art. 3. Los habitantes de la Provincia tienen los siguientes debe-
res:

a) Proteger, conservar y mejorar el medio ambiente y sus
elementos constitutivos efectuando las acciones necesarias a
tal fin.

b) Abstenerse de realizar acciones u obras que pudieran
tener como consecuencia la degradacion del ambiente
de la Provincia de Buenos Aires.

Art. 5. El Poder Ejecutivo Provincial y los municipios garantizardn
(...), en la ejecucion de las politicas de gobierno la observancia de
los derechos reconocidos en el articulo 2°, asi como también de los
principios de politica ambiental que a continuacién se enumeran:

a) El uso y aprovechamiento de los recursos naturales, debe
efectuarse de acuerdo a criterios que permitan el manteni-
miento de los biomas.

b) Todo emprendimiento que implique acciones u obras que
sean susceptibles de producir efectos negativos sobre el
ambiente y/o sus elementos debe contar con una evaluacion
de impacto ambiental previa |(...).

Art. 6. El Estado Provincial y los municipios tienen la obligacion
de fiscalizar las acciones antrépicas que puedan producir
un menoscabo al ambiente, siendo responsables de las accio-
nes y de las omisiones en que ocurran.

El Art. 10 requiere para todos los proyectos “susceptibles”
de producir algtin efecto negativo al ambiente de la provincia o
sus recursos naturales la obtencion de declaracion de impacto
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ambiental expedida por autoridad provincial o municipal se-
gun el caso.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires

* -Constitucion (1996)

CAPITULO CUARTO - AMBIENTE

Art. 26. El ambiente es patrimonio comun. Toda persona tiene
derecho a gozar de un ambiente sano, asi como el deber de
preservarlo y defenderlo en provecho de las generaciones
presentes y futuras.

Toda actividad que suponga en forma actual o inminente
un dano al ambiente debe cesar. El dario ambiental conlleva
prioritariamente la obligacién de recomponer.

Toda persona tiene derecho, a su solo pedido, a recibir libre-
mente informacion sobre el impacto que causan o pueden
causar sobre el ambiente actividades publicas o privadas.

Art. 27. La Ciudad desarrolla en forma indelegable una politica
de planeamiento y gestion del ambiente urbano integrada a las
politicas de desarrollo econémico, social y cultural, que contemple
su insercién en el drea metropolitana. Instrumenta un proceso de
ordenamiento territorial y ambiental participativo y permanente
que promueve:
1. La preservacion y restauracién de los procesos ecolégicos
esenciales y de los recursos naturales que son de su dominio.
2. La preservacion y restauracion del patrimonio natural, ur-
banistico, arquitectonico y de la calidad visual y sonora {...).
10. La regulacién de la produccién y el manejo de tecnologias,
métodos, sustancias, residuos y desechos, que comporten ries-
gos (...).
Art. 30. Establece la obligatoriedad de la evaluacién previa del
impacto ambiental de todo emprendimiento ptublico o privado
susceptible de relevante efecto y su discusion en audiencia
publica.

*-Ley 123 (2002), reglamentada por el Decreto 1352 (2002)

Determina el Procedimiento Técnico Administrativo de Eva-
luacion de Impacto Ambiental destinado a identificar e inter-
pretar, asi como a prevenir los efectos de corto, mediano y
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largo plazo que las actividades, proyectos, programas o
emprendimientos publicos o privados puedan causar al am-
biente, entendiendo por Impacto Ambiental cualquier cambio
neto, positivo o negativo que se provoca sobre el ambiente como
consecuencia directa o indirecta, de acciones antropicas que
puedan producir alteraciones susceptibles de afectar la salud
y la calidad de vida, la capacidad productiva de los recursos
naturales y los procesos ecolégicos esenciales.

En cumplimiento de lo establecido en el Art. 40° de la Ley
N° 123, el Decreto N° 1352 /GCBA/02 y la Resolucion N° 873-
SSMAMB-04, y previa autorizacion de la Autoridad de Aplica-
cion, incorpora al Régimen de Adecuacién a las actividades,
programas, proyectos y/o emprendimientos enumerados en el
Art. 13° de la Ley N° 123, y los incluidos por el Art. 3° del
Anexo I del Decreto N° 1352/GCBA/02 categorizados como
“Con Relevante Efecto” (real o potencial), que hayan presenta-
do su solicitud de localizacién, obra o habilitacién con igual
destino ante el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires con anterioridad al dia 6 de Julio de 1999201,

*_Ley 760 (2002)>2

Art. 1. Prohibese la produccién y comercializacién de las sustan-
cias denominadas bifenilos policlorados, trifenilos policlorados,
bifenilos polibromurados y sus derivados, denominadas genéri-
camente PCBs a los efectos de esta ley, y productos o equipos que
los contengan?%3.

Provincia de Catamarca

* -Constituciéon Provincial (1988)
Art. 110. Corresponde al Poder Legislativo:

(...) 22. Elaborar normas protectoras del medio ambiente, sis-
tema ecolégico y patrimonio natural, asegurando la pre-

201 V. http://www.buenosaires.gov.ar/areas/med_ambiente/
pol_ambiental/evaluacion_pta.php?menu_id=10765

202 V- Decreto 217 (2003) sobre la misma cuestion.

203 La norma ha surgido como consecuencia del principio de precau-
cion establecido en la ley de presupuestos minimos, ya que los
PCBs son contaminantes organicos persistentes cuyos efectos
dafiosos aun no son plenamente conocidos.
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servacion del medio, manteniendo la interrelaciéon de sus
componentes naturales y regulando las acciones que promue-
ven la recuperacion, conservacion y creacion de sus fuentes
generadoras.

Art. 252. Son atribuciones y deberes del Gobierno Municipal, sin
perjuicio de lo que establezcan las Cartas Orgdnicas y la Ley Or-
ganica de Municipalidades y Comunas: (...) 9. Preservar el siste-
ma ecoldgico, los recursos naturales y el medio ambiente, a
fin de garantizar las condiciones de vida de los habitantes.

*-Decreto 1318 (1997), que contempla la realizaciéon del infor-
me de Impacto Ambiental en las distintas etapas tales como la
de prospeccioén, la de exploracion y la de explotacion y las
medidas y acciones de prevencion y mitigacion del impacto
ambiental.

No se ha encontrado normativa especifica relacionada con
la materia en analisis.

Provincia de Cordoba

* -Constitucién Provincial (1987)

Recursos naturales y medio ambiente

Art. 11. El Estado Provincial resguarda el equilibrio ecolégico,
protege el medio ambiente y preserva los recursos natura-
les.

Ecologia
Medio ambiente y calidad de vida

Articulo 66. Toda persona tiene derecho a gozar de un medio
ambiente sano. Este derecho comprende el de vivir en un am-
biente fisico y social libre de factores nocivos para la salud, a la
conservacion de los recursos naturales y culturales y a los
valores estéticos que permitan asentamientos humanos dignos, y
la preservacion de la flora y la fauna.

El agua, el suelo y el aire como elementos vitales para el hombre,
son materia de especial proteccién en la Provincia.

El Estado Provincial protege el medio ambiente, preserva los
recursos naturales ordenando su uso y explotacion, y res-
guarda el equilibrio del sistema ecolégico sin discriminacién
de individuos o regiones. {(...).

Recursos naturales
Art. 68. El Estado Provincial defiende los recursos naturales
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renovables y no renovables, en base a su aprovechamiento
racional e integral, que preserve el patrimonio arqueoldgico,
paisajistico y la proteccion del medio ambiente. |(...).

Art. 104. Corresponde a la Legislatura Provincial: (...) 21. Dictar
normas generales sobre la preservacion del recurso suelo urba-
no, referidas al ordenamiento territorial, y protectoras del me-
dio ambiente y del equilibrio ecoldgico.

Art. 186. Son funciones, atribuciones y finalidades inherentes a
la competencia municipal:(...) 7. Atender las siguientes mate-
rias:(...) proteccion del medio ambiente |(...).

*-Ley 7343 (1985), modif. por Leyes 8300 (1993), 8779y 8789
(1999):

Art. 1.- La presente Ley tiene por objeto la preservacién, conserva-
cion, defensa y mejoramiento del ambiente en todo el territorio de
la Provincia de Cérdoba, para lograr y mantener una éptima cali-
dad de vida..

Articulo 3. - A los efectos de esta Ley, la preservacion, conserva-
cion, defensa y mejoramiento del

ambiente comprende: {...)

Inc. b) La utilizacién racional del suelo, agua, flora, fauna,
gea, paisaje, fuentes energéticas y demds recursos naturales
en funcién de los valores del ambiente. {...)

Inc. e) El control, reduccion o eliminacién de factores, proce-
sos, actividades o componentes del medio que ocasionen, pue-
dan ocasionar perjuicios al ambiente, a la vida del hom-
bre y a los demds seres vivos. (...).

Articulo 58. - Créase el Servicio de Defensa del Ambiente y el Cuer-
po Honorario de Defensores del Ambiente dependientes de la Sub-
secretaria de Gestién Ambiental. El Cuerpo Honorario de Defen-
sores del ambiente estard integrado por personas fisicas o juridi-
cas, las cuales previa habilitacion por parte de la autoridad men-
cionada en el Articulo 53, realizard tareas de vigilancia de las
obras y/o actividades que directa o indirectamente puedan
incidir sobre el medio, velando por la preservacién, conserva-
cion, defensa y mejoramiento del ambiente.

*-Decreto 3290 (1990) Reglamento de la Evaluacién de Impacto
Ambiental de la Provincia de Cérdoba

Entiende por Evaluacién de Impacto Ambiental al proceso
de administracion ambiental destinado a prevenir los efectos
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que determinados proyectos de obras y/o acciones pueden
causar en la salud del hombre y/o en el ambiente, reconocien-
do tres etapas fundamentales caracterizadas por el estudio e
informe de evaluacion de impacto ambiental que debe presen-
tar el proponente del proyecto, la informacion publica cuyo
sistema es propiciado por la Secretaria Técnica del Consejo
Provincial del Ambiente, y la valoraciéon critica de las actua-
ciones con el pronunciamiento final, debidamente fundado,
del Consejo Provincial del Ambiente.

Este Decreto fue actualizado por el Decreto 2131 del 3 de
Noviembre de 2000, que ademas determina los proyectos su-
jetos obligatoriamente a presentaciéon de Estudio de Impacto
Ambiental.

Provincia de Corrientes

* -Constitucién Provincial (2007)

Preambulo: (...) impulsar el desarrollo sostenible, preservar
el ambiente |(...).

Art. 49. Toda persona tiene el derecho a gozar de un ambiente
sano y equilibrado y el deber de preservarlo para las gene-
raciones presentes y futuras.

Art. 50. Todos los habitantes de la Provincia tienen derecho al
acceso a la informacion sobre el impacto que las activida-
des publicas o privadas causen o pudieren causar sobre el
ambiente y a participar en los procesos de toma de decisiones
sobre el ambiente de conformidad con el procedimiento que deter-
mine la ley.

El Estado esta obligado a producir y a difundir amplia y oportuna-
mente la informacién relacionada con el ambiente.

Art. 52. Toda persona puede interponer la accién prevista en el
articulo 67 de esta Constitucion, en proteccion del ambiente o con
el objeto de hacer cesar las actividades que en forma actual o
inminente causen o puedan causar dano ambiental, enten-
dido como cualquier modificacion o alteracién negativa relevante
al equilibro del ecosistema, los recursos, los bienes o valores co-
lectivos.

Quien promueva la accion esta eximido del pago de tasas judicia-
les. Las pericias, estudios, tramites o pruebas requeridas en el
proceso para demostrar la afectacion o dafio producido serdn sol-
ventados por el Estado, salvo que las costas fueran impuestas al
demandado y conforme lo determine la ley.
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Art. 53. El Estado Provincial fija la politica ambiental, protege y
preserva la integridad del ambiente, la biodiversidad, el
uso y la administracion racional de los recursos naturales,
promueve el desarrollo productivo compatible con la calidad am-
biental, el uso de tecnologias no contaminantes y la disminucién
de la generacién de residuos nocivos, dicta la legislacion des-
tinada a prevenir y controlar los factores de deterioro am-
biental, sanciona su incumplimiento y exige la reparacién de los
danos. La politica ambiental provincial debe formularse teniendo
en cuenta los aspectos politicos, ecoldgicos, sociales, culturales y
econémicos de la realidad local, con el objeto de asegurar el uso
adecuado de los recursos naturales, optimizar la produccién y uti-
lizacién de los diferentes ecosistemas, garantizar la minima de-
gradacion y promover la participacion social en las decisiones fun-
damentales relacionadas con el desarrollo sustentable provincial.

Art. 56. El Poder Legislativo debe sancionar las normas comple-
mentarias a los presupuestos minimos de proteccion am-
biental, de conformidad con lo establecido en el articulo 41 de la
Constitucion Nacional.

Art. 57. La determinacién previa del proceso de evaluacion del
impacto ambiental es obligatoria para todo emprendimiento
publico o privado susceptible de causar efectos relevantes
en el ambiente.

Art. 65. Para la regulacion del sistema de areas protegidas, el
Estado Provincial sancionard normas que establezcan:

1) La preservacion, proteccion, conservacion y recupera-
cién de los recursos naturales y su manejo a perpetuidad.

2) La armonia entre el desarrollo perdurable de las activida-
des productivas, la preservacion del ambiente y el mejora-
miento de la calidad de vida.

3) El resguardo de la biodiversidad y la proteccion y el
control de los recursos genéticos de especies vegetales y
animales.

4) La regulacion del transito y egreso de las especies
autoctonas de la flora y de la fauna, imponiendo las san-
ciones que correspondan a su trdfico ilegal.

5) El ordenamiento territorial de dichas dreas, con la participa-
cién de los municipios y de las comunidades que habitan en la
region.
6) La exigencia de evaluacion previa sobre impacto am-
biental para autorizar emprendimientos publicos o pri-
vados.

Art. 66. Se declara patrimonio estratégico, natural y cultural de la
Provincia de Corrientes a los fines de su preservacién, conser-
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vacion y defensa: el ecosistema Ibera, sus esteros y su di-
versidad biolégica, y como reservorio de agua dulce, en la
extension territorial que por ley se determine, previo relevamiento
y fundada en estudios técnicos. Debe preservarse el derecho de
los pobladores originarios, respetando sus formas de organiza-
cion comunitaria e identidad cultural.

*-Ley 4731 (1993) Medio Ambiente: Preservacién, conserva-
cién y defensa. Régimen.

Art. 1. Declarase de Interés Provincial a los fines de esta Ley, la
preservacion, conservacién, defensa y mejoramiento de aque-
llos ambientes urbanos, rurales y naturales y todos sus elemen-
tos constitutivos que por sus funciones y caracteristicas mantie-
nen 6 contribuyen a mantener la organizacién ecolégica mds con-
veniente para el desarrollo de condiciones favorables para la sa-
lud y el bienestar de la comunidad asi como para la permanencia
de la especie humana sobre la tierra en armoénica relacion con
el medio ambiente.

Art. 2. A los fines de la presente Ley, la preservacion, conserva-
cion, defensa y mejoramiento del ambiente comprende: {...)

La utilizacién racional del suelo, agua, flora, fauna. Paisajes,
fuentes energéticas y demds recursos naturales en funcion de los
valores del ambiente, preservacién de la salud, bienestar de la
poblacién y defensa de recursos naturales.

La creacién, proteccion, defensa y mantenimiento de dreas y
monumentos naturales, refugios de vida silvestre, reservas fores-
tales, faunisticas y de uso multiple, cuencas hidricas protegidas,
dreas verdes de asentamiento humano y cualquier otro espacio
que conteniendo suelo y/o masas de agua con flora y fauna nati-
vas, seminativas y exoéticas y/o estructuras geoldgicas, elemen-
tos culturales o paisajes, merezca ser sujeto de un régimen espe-
cial de gestion.

La prohibicion y en su caso la represion de actividades de-
gradantes o susceptibles de degradar el ambiente.

El control, reduccién o eliminacién de factores, procesos, activida-
des o componentes del medio que ocasionen o puedan ocasio-
nar perjuicio al ambiente, a la vida y la salud del hombre y de los
demds seres Vivos.(...).

Art. 3. Dispénese que las personas publicas o privadas, naciona-
les o internacionales, responsables de obras y/o acciones que
degraden o sean susceptibles de producir degradacion del
ambiente y afectar la salud de la poblacién o de los recur-
sos naturales de la Provincia, quedan obligadas a presentar
un estudio e informe evaluativo del impacto ambiental en todas
las etapas del desarrollo de dichas obras. {...).
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*-Ley 5067 (1996) Evaluacién de Impacto Ambiental

Art. 2. Los proyectos ptblicos o privados, consistentes en la rea-
lizacién de obras, instalaciones o cualquier otra actividad conteni-
da en el Anexo de la presente Ley, deben someterse a una Eva-
luacion de Impacto Ambiental en la forma prevista en la mis-
ma y cuyas disposiciones son de Orden Publico. Toda actividad
no incluida en el Anexo, y que fundadamente permita supo-
ner que pueda afectar el medio ambiente, deberd someterse
a la Evaluacién de Impacto Ambiental a solicitud de la Autoridad
de Aplicacién.

Art. 7. Conceptos técnicos: a los efectos de esta Ley se define
como: (...)

Efecto Notable: Aquel que se manifiesta como una modifica-
cion del medio ambiente, de los recursos naturales, o de sus
procesos fundamentales de funcionamiento, que produzca o
pueda producir en el futuro, repercusiones apreciables en
los mismos.

Art. 9. La descripcion del proyecto y sus acciones (Articulo 8° Es-
tudio de impacto ambiental), incluird:(...) Relacién de todas las
acciones inherentes a la actualizacién de que se trate, suscepti-
ble de producir un impacto sobre el medio ambiente, me-
diante un examen detallado tanto de la fase de su realizacion
como de su funcionamiento {(...).

Provincia del Chaco

* - Constitucion Provincial (1994)

Preambulo: (...) proteger la familia, la salud, el ambiente y los
recursos naturales |(...).

Ecologia y ambiente

Art. 38. “Todos los habitantes de la Provincia tiene el derecho ina-
lienable a vivir en un ambiente sano, equilibrado, sustentable
y adecuado para el desarrollo humano, y a participar en las deci-
siones y gestiones ptblicas para preservarlo, asi como el deber
de conservarlo y defenderlo.
Es deber de los poderes publicos dictar normas que aseguren bd-
sicamente:
1.- La preservacion, proteccion, conservacion y recupera-
cioén de los recursos naturales y su manejo a perpetuidad.

2.- La armonia entre el desarrollo sostenido de las actividades
productivas, la preservacion del ambiente y de la calidad
de vida.
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3.- El resguardo de la biodiversidad ambiental, la protec-
cién y el control de bancos y reservas genéticas de especies
vegetales y animales.

(...)

8.- La exigencia de estudios previos sobre impacto ambien-
tal para autorizar emprendimientos ptblicos o privados.

().

*-Ley 3964 (1994) Régimen de Preservacion y Recuperacion del
Medio Ambiente

Art. 1. La presente ley tiene por objeto la preservacion, recupera-
cién, conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente en
todo el territorio de la provincia del Chaco, para lograr, y mante-
ner la biodiversidad y una éptima calidad de vida.

Art. 3. A los efectos de la presente ley, la preservacion, recupera-
cion, conservacion, defensa, mejoramiento y equilibrio ecolégico
comprende:

b) El aprovechamiento racional del suelo, agua, flora y fau-
na, fuentes energéticas y otros recursos naturales, siempre en
funcion de los valores del ambiente;

¢) La prohibicién y/o eliminacién de actividades degradantes
o con posibilidades de degradar el ambiente;

d) El seguimiento, disminucion o eliminacién de facto-
res, actividades o elementos del medio que provoquen o
puedan provocar danos al medio ambiente, a la salud

humana®** y otros seres vivos;

e) Insercidn en la ensefianza sistematizada de planes educati-

vos y culturales a fin de promover la preservacién, recupera-
cién, conservacion, mejoramiento y defensa del medio ambiente;

h) La creacién de un banco de datos; e
i) Toda actividad que se considere necesaria al logro del objeto
de esta ley.

Art. 4. A los fines de la presente ley se entiende por:(...)

f) Conservacion: El uso y manejo racional del ambiente en
tanto dicha utilizacion no lo degrade ni sea susceptible de
degradarlo. {(...).

204 Incluimos la referencia a la salud humana, en tanto esta formula-
cién permite percibir al ser humano como uno de los elementos
biologicos de los ecosistemas.
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Art. 5.- Queda expresamente prohibida la alteracion de los
ecosistemas que caracterizan a la provincia de Chaco.

Provincia de Chubut

* - Constitucion Provincial (1994)

Art. 103. Todos los recursos naturales radioactivos cuya ex-
traccion, utilizacion o transporte, pueden alterar el medio
ambiente, deben ser objeto de tratamiento especifico.

Art. 109.Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano
que asegura la dignidad de su vida y su bienestar y el deber de
su conservacion en defensa del interés comun. El Estado preser-
va a la integridad y diversidad natural y cultural del medio, res-
guarda su equilibrio y garantiza su proteccion y mejoramiento en
pos del desarrollo humano sin comprometer a las generacio-
nes futuras. Dicta legislacion destinada a prevenir y controlar
los factores de deterioro ambiental, impone las sanciones corres-
pondientes y exige la reparacion de los darios.

Art. 110. Quedan prohibidos en la Provincia la introduccién el
transporte y el depdsito de residuos de origen extraprovincial radio-
activos, téxicos, peligrosos o susceptibles de serlo.
Queda igualmente prohibida la fabricacién, importacion, tenencia
o uso de armas nucleares, biolégicas o quimicas, como asi tam-
bién la realizacién de ensayos y experimentos de la misma indole
con fines bélicos.

Art. 111.- Todo habitante puede interponer accién de amparo para
obtener de la autoridad judicial la adopcién de medidas preven-
tivas o correctivas, respecto de hechos producidos o previ-
sibles que impliquen deterioro del medio ambiente.

*-Ley 5439 Cédigo Ambiental de la Provincia de Chubut (2005)

Art. 1. El presente Cédigo tiene por objeto la preservacion, con-
servacion, defensa y mejoramiento del ambiente de la Provincia,
estableciendo los principios rectores del desarrollo susten-
table y propiciando las acciones a los fines de asegurar la dind-
mica de los ecosistemas existentes, la 6ptima calidad del ambien-
te, el sostenimiento de la diversidad biolégica y los recursos
escénicos para sus habitantes y las generaciones futuras.

Art. 3. En virtud del marco de derechos y garantias establecidos
por la Nacién y la Provincia del Chubut en sus respectivas Consti-
tuciones y los principios generales contenidos en la Declara-
cion de Rio de Janeiro en 1992, la politica ambiental se rige
por los siguientes criterios:
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a) Toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente sano
Yy equilibrado y el deber de preservarlo;

b) La proteccion ambiental constituye una parte integral
del proceso de desarrollo econémico;

¢) La conservacion del patrimonio natural y la diversidad biolé-
gica es una responsabilidad de todos los habitantes de la pro-
vincia,

d) El Estado Provincial debe regular el uso del ambiente y de
los recursos naturales, la proteccién de los derechos relativos
al ambiente y ejecutar la politica ambiental provincial, coope-
rando con las gestiones municipales y articulando con las otras
provincias con condiciones ambientales idénticas o similares o
complementarias;

e) El proceso de desarrollo debe cumplirse de tal modo que las
futuras generaciones puedan cubrir sus necesidades de ma-
nera equitativa con las presentes;

f) Los ciudadanos tienen derecho a la participacién en las ac-
ciones relativas al ambiente y a defender sus derechos am-
bientales en los ambitos administrativo y judicial;

g) El Estado debe proveer a la educacion ambiental de sus
habitantes;

h) Los ciudadanos tienen derecho a acceder a la informacién
ambiental administrada por el Estado que no se encuentre le-
galmente calificada como reservada;

i) La politica ambiental debe basarse en los principios de:

1. Prevencién, atendiendo prioritariamente a las causas de
los problemas que afecten o pudieran afectar al ambiente, la
diversidad biolégica y la salud de las personas, y luego a las
consecuencias.

2. Precaucion, ya que la falta de certeza cientifica no
puede ser razon para posponer medidas precautorias
ante la amenaza de danos graves al ambiente.

3. Responsabilidad de asumir los costos ambientales que
resulten de sus actividades para recomponer los darnos am-
bientales y/o para la conservacion de bienes y servicios
ambientales.

4. Gradualidad, ya que las acciones encaminadas a revertir
las causas de la actual situacion ambiental se realizaran de
forma gradual, atendiendo al cumplimiento de las metas fi-
jadas y la adecuacién en razén de las demandas y necesi-
dades de la sociedad, de los resultados que se obtengan
de la evolucion de los conocimientos, de la disponibili-
dad tecnolégica y de la capacidad de accion.
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Art. 4. A los efectos del presente Cédigo, la preservacion, con-
servacion, defensa y mejoramiento del ambiente comprende:

a) El ordenamiento territorial y la planificacion del proceso de
desarrollo sostenible, en funcioén de los valores del ambiente;

b) La utilizacién ordenada y racional del conjunto de los
recursos naturales, agua, suelo, flora, fauna, gea, paisaje,
fuentes de energia convencional y no convencional y atmdsfe-
ra, en funcién de los valores del ambiente;

¢) Las actividades tendientes al logro de una mejor calidad de
vida de los ciudadanos en sus diferentes aspectos: social, eco-
némico, cultural y biofisico;
d) La creacién, proteccion, defensa y mantenimiento de areas
y monumentos naturales, refugios de vida silvestre, re-
servas forestales, faunisticas y de uso miultiple, cuencas
hidricas, dreas verdes de asentamiento humano y/o cualquier
otro espacio que, conteniendo suelos y/o masas de agua con
flora y fauna nativas o exdéticas y/o estructuras geolégicas y
elementos culturales, merezcan ser sujetos a un régimen
especial de gestion y administracion;
e) La preservacion y conservacion de la diversidad biolé6-
gica y el mantenimiento de los diversos ecosistemas que
existen en la provincia;
f) La prohibicién y correccién de actividades degradantes
o susceptibles de degradar el ambiente;
g) El control, reduccion o eliminacion de factores, procesos, ac-
ciones, obras o componentes antropicos que ocasionen o pue-
dan ocasionar perjuicios al ambiente o a las personas;
Art. 5. El Poder Ejecutivo garantizard, en la ejecucién de sus actos
de gobierno, las siguientes pautas de politica ambiental:
a) El manejo y aprovechamiento del ambiente y de los recursos
naturales deben ser realizados de manera planificada y orgd-
nica, de forma tal, que no produzcan consecuencias perjudi-
ciales para las generaciones presentes y futuras; |(...)
f) Los organismos publicos deberdan utilizar un enfoque cien-
tifico multidisciplinario al planificar y desarrollar activida-
des que, directa o indirectamente, puedan impactar en el am-
biente; (...).

Este Codigo -que consta de 167 sustanciosos articulos- se
complementa con otras normas, entre ellas:

*-Ley 4032 (1994) “Evaluaciéon de impacto ambiental a todos
los proyectos consistentes en realizacién de obras, instalacio-
nes o cualquier otra actividad”.
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Esta ley establece la obligatoriedad del sometimiento a eva-
luacion de impacto ambiental de los proyectos, actividades u
obras publicas o privadas capaces de degradar el ambiente,
estableciendo en un listado taxativo las actividades conside-
radas degradantes o susceptibles de degradar el ambiente (en-
tre ellas, cualquiera susceptible de alterar los ecosistemas y/
o sus componentes, tanto naturales como socioculturales y la
salud y bienestar de la poblacion). El Art. 3 establece la obli-
gatoriedad de las actividades descriptas de incorporar en to-
das sus etapas la evaluacion de impacto ambiental, estando a
cargo del proponente de la obra ademas de la estimacién de
los impactos positivos y/o negativos del proyecto, actividad u
obra sobre el medio ambiente fisico, biolégico, cultural y
socioeconémico en cada una de sus etapas, la descripciéon de
las medidas de prevencion y mitigacién para reducir los im-
pactos ambientales adversos identificados en cada una de las
etapas, con inclusion del programa de recuperaciéon y restau-
racién del area impactada. Debera presentar asimismo elabo-
racién de planes de contingencia para aquellas actividades de
riesgo involucradas en las distintas etapas, un programa de
monitoreo ambiental y seguimiento en cada una de las etapas
del proyecto, actividad u obra.

* -Decreto 1153/ 95, reglamentario de la Ley 4032, en su Anexo
IV, establece la Guia para la realizacién del andlisis de riesgo.
Incluimos esa guia ya que llama la atenciéon su detallada ela-
boracién, la que presta cuidado a la cautela, a pesar de ser
una norma de 1995. Entre los distintos rubros de considera-

cion, contempla:

“l.- ASPECTOS DEL MEDIO NATURAL Y SOCIOECONOMICO:

Describa el sitio seleccionado para la realizacion del proyecto bajo
los siguientes pardmetros contestando negativa o afirmativamen-
te y especificando los elementos relevantes en su caso.

L 1.- Es una zona de cualidades estéticas tinicas o excepcionales
(por ejemplo: miradores sobre paisajes costeros naturales)?

1.2.-Es o se encuentra cercano a una zona donde hay hacinamien-
to?

L3.-Es o se encuentra cercano a un recurso acudtico (lago, rio,
etc.)?
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L4.-Es o se encuentra cercano a un lugar o zona de atraccioén tu-
ristica?

1.5.-Es o se encuentra cercano a una zona de recreo (parques,
escuelas u hospitales)?

1.6.-Es o se encuentra cercano a zonas que se reservan o debieran
reservarse para habitat de fauna silvestre?

L 7.-Es o se encuentra cercano a una zona de especies acudticas?

L8.-Es o se encuentra cercano a una zona de ecosistemas excep-
cionales?

1.9.-Es o se encuentra cercano a una zona de centros culturales,
religiosos o historicos del pais?

L.10.-Es o se encuentra cercano a una zona de parajes para fines
educativos (por ejemplo: zonas ricas en caracteristicas geolégicas
o arqueoldgicas)?

L 11.-Es o se encuentra cercano a una zona de pesquerias comer-
ciales?

1.12.-Se estan evaluando otros sitios donde seria posible estable-
cer el proyecto? Cudles son?

I.13.-Se encuentra incluido el sitio seleccionado para el proyecto
en un programa de planificaciéon adecuado o aplicable (por ejem-
plo: el Plan de Ordenamiento Ecolégico del Area)?

I 14.-Dentro de un radio aproximado de 10 Km. del drea del pro-
yecto, qué actividades se desarrollan?

() Tierras cultivables

( ) Bosques

( ) Actividades industriales (incluidas las minas)
() Actividades comerciales o de negocios

() Centros urbanos

() Nticleos residenciales

() Centros rurales

( ) Zona de uso restringido (por motivos culturales, histéricos,
arqueolégicos o reservas ecoldgicas)

() Cuerpos de agua.

1.15.-Esta el lugar ubicado en una zona susceptible a:

() Terremotos (sismicidad)?

() Corrimientos de tierra?

( ) Derrumbamientos o hundimientos?

() Efectos meteorolégicos adversos (inversion térmica, niebla, etc.)?
( ) Inundaciones (historial de 10 anos, promedio anual de
precipitacion pluvial)?

() Pérdidas de suelo debido a la erosion?
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( ) Contaminacién de las aguas superficiales debido a
escurrimientos y erosion?
() Riesgos radiolégicos?
I.16.-Ha habido informes sobre contaminacién del aire, de las

aguas o por residuos sélidos debido a otras actividades en la zona
del proyecto? especificar

1.17.-Existiran durante las etapas de construccién y operacién del
proyecto, niveles de ruido que pudieran afectar a las poblaciones
cercanas a el?

1.18.-Existe un historial epidémico y endémico de enfermedades
ciclicas en el drea del proyecto?

1. 19.-Existen especies animales, vegetales (terrestres o acudticos)
en peligro de extincién o tinicas, dentro del drea del proyecto?

L.20.-Existe alguna afectacion a los hdbitats presentes?
Describa en términos de su composicion biolégica, fisica y su grado
actual de degradacion.

I1.21.-Es la economia del area exclusivamente de subsistencia?
L22.-Cudl es el ingreso medio anual per cdpita de los habitantes
del drea del proyecto en un radio de 10 Km. en relacién con el
resto del pais? Describa asimismo, los aspectos demogrdficos y
socioecondémicos del drea de interés.

1.23.-Creara el proyecto una demanda excesiva de:

() Fuerza de trabajo de la localidad?

() Servicios para la comunidad (vivienda y servicios en general)?
() Sistema de servicios ptiblicos y de comunicaciones?

( ) Instalaciones o servicios de eliminacion de residuos?

( ) Materiales de construccion?

1.24.-Cortara o aislard sectores de niicleos urbanos, vecindarios

(barrios o distritos) o zonas étnicas o creard barreras que
obstaculicen la cohesién y continuidad cultural de vecindarios?

1.25.-Ademds de los equipos de control de la contaminacién del
suelo, aire y agua, se tienen contempladas otras medidas
preventivas o programas de contingencias para evitar el deterioro
del medio ambiente?

II.- INTEGRACION DEL PROYECTO A LAS POLITICAS MARCADAS
EN EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO.

Este apartado se deberda desglosar de acuerdo con los distintos
capitulos que conforman el Plan Nacional de Desarrollo y que
tengan vinculacién directa con el proyecto propuesto.

II.1.- ETAPA DE CONSTRUCCION.

II.1.1.- CONSTRUCCION (DESGLOSE POR ETAPAS) Y
MANTENIMIENTO
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II.1.2.- Materiales requeridos por etapa del proyecto. 1.1.3.-
Funcionarios.

II.1.4.- Técnicos.
II.1.5.- Empleados.
II.1.6.- Obreros.

II.1.7.- Equipos requeridos por etapa del proyecto (en cantidad,
tiempo estimado de uso y descripcién,).

I1.1.8.- REQUERIMIENTO DE AGUA Y ENERGIA:

I11.1.8.1.- Agua (origen, fuente, suministro, cantidad,
almacenamiento)

I1.1.8.2.- Agua cruda.

1I.1.8.3.- Agua potable.

II.1.8.4.- Electricidad (origen, fuente de suministro, potencia,
voltaje).

1I.1.8.5.- Combustibles (origen, suministro, cantidad, carac-
teristicas, almacenamiento).

III.- DISENO DEL PROCESO.
III. 1.-Elaborar breve descripcién de la historia del proceso.

III.2.-Describir en forma detallada la seleccién de la ingenieria
basica del proceso tomando como base las caracteristicas de los
materiales involucrados.

II.3.- SUSTANCIAS INVOLUCRADOS EN EL PROCESO.
I11.3.1.- COMPONENTES RIESGOSOS 2°;

II1.3.1.1.- Porcentaje y nombre de componentes riesgosos.
II1.3.1.2.- Numero CAS?%,

II1.3.1.3.- Numero de Naciones Unidas®"”.

205 Si bien, este punto III, al igual que los subsiguientes, se refieren a
riesgos ciertos en los que cabe la prevencién, el riesgo incierto y
su evaluacion no resulta descartada.

206 E]1 CAS (Chemical Abstracts Service) es una identificacion numé-
rica Ginica para compuestos quimicos, polimeros, secuencias bio-
légicas, preparados y aleaciones. El Registro CAS cuenta con mas
de 23 millones de compuestos numerados y catalogados, con al-
rededor de 4.000 nuevos cada dia. La intencién de la Sociedad
Quimica Americana -que lo mantiene- es contar con datos unifi-
cada atento a que se suelen asignar distintos nombres a un mis-
mo compuesto. Casi todas las moléculas actuales pueden ser
buscadas por el numero CAS.

207 El namero ONU es el numero asignado a la sustancia quimica
peligrosa, segiin las Recomendaciones de la Organizacién de las
Naciones Unidas para el Transporte de Mercancias Peligrosas.
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III.3.1.4.- Nombre del fabricante o importador.

III1.3.1.5.- En caso de emergencia comunicarse al teléfono o fax
numero:

Il1.3.2.- PRECAUCIONES ESPECIALES:

II1.3.2.1.- Precauciones que deben ser tomadas en cuenta para el
manejo y almacenamiento.

II1.3.2.2.- Precauciones que se deben ser tomadas en cuenta de
acuerdo a la regulaciéon de transporte.

II1.3.2.3.- Precauciones que deben ser tomadas en cuenta de
acuerdo a la reglamentacién ecolégica.

II1.3.2.4.- Otras precauciones.
1V.1.- PROPIEDADES FISICAS.

Datos de las sustancias peligrosas que se manejan como: materia
prima, producto y subproducto.

1V.411.- Nombre comercial Nombre quimico
IV.1.2.- SINONIMOS
IV.1.3.- Férmula quimica Estado fisico

1V.1.4.- Peso molecular (gr./ grmol).

IV.1.5.- Densidad a temperatura inicial (T'1) (gr./ml).
1V.1.6.- Punto de ebullicion (°C).

IV.1.7.- Calor de evaporizacién a (T2) (cal/gr.).
IV.1.8.- Calor de combustién (como liquido) (BTU/ lb).
1V.1.9.- Calor de combustién (como gas) (BTU/ D).
IV.1.10.- Temperatura del liquido en proceso (°C).
1V.1.11.- Volumen a condiciones normales ft).
1V.1.12.- Volumen del proceso (gal).

IV.1.13.- Presiéon de vapor, (mmHg a 20°C).

1V.1.14.- Densidad de vapor, (aire=1).

IV.1.15.- Reactividad en agua.

IV.1.16.- Velocidad de evaporacién, (butil-acetona=1).

1V.1.17.- Temperatura de autoignicion.

IV.1.18.- Temperatura de fusion, (°C).

1V.1.19- Densidad relativa.

1V.1.20.- Solubilidad en agua.

IV.1.21.- Estado fisico, color y olor.

1V.1.22.- Punto de inflamacién.

IV.1.23.- Por ciento de volatilidad.

IV.1.24.- Otros datos.
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IV.2.- RIESGOS PARA LA SALUD.
IV.2.1.- Ingestién accidental.
1V.2.2.- Contacto con los ojos.
IV.2.3.- Contacto con la piel.
1V.2.4.- Absorcion.

1V.2.5.- Inhalacion.

IV.2.6.- Toxicidad

IDLH (ppm o mg/m3)
TLV 8 horas (ppm o mg/m3)
TLV 15 min. (ppm o mg/m3)

1V.2.7.- Dano genético: Clasificacion de sustancias de acuerdo a
las caracteristicas carcinogénicas en humanos, por ejemplo
Instructivo No. 10 de la Secretaria del Trabajo y Previsién Social u
otros. Especificar.

1V.3.- DATOS DE RIESGO DE FUEGO O EXPLOSION.
IV.3.1.- Medios de extincién:

() Niebla de agua.

() Espuma.

() Halon.

() CO,.

() Quimico seco.

() Otros.

IV.3.2.- Equipo especial de proteccion, (general) para combate de
incendio.

1V.3.3.- Procedimiento especial de combate de incendio.

IV.3.4.- Condiciones que conducen a un(a) peligro de fuego y
explosion no usuales.

1V.3.5.- Productos de combustion.
IV.3.6.- Inflamabilidad.:

Limite Superior de Inflamabilidad (%). _
Limite Inferior de Inflamabilidad (%). _
IV.4.- DATOS DE REACTIVIDAD.

1V.4.1.- Clasificacién de sustancias por su actividad quimica,
reactividad con el agua, y potencial de oxidacion.

IV.4.2.- Estabilidad de las sustancias.

1V.4.3.- Condiciones a evitar.

1V.4.4.- Incompatibilidad, (sustancias a evitar).
IV.4.5.- Descomposicién de componentes peligrosos.
1V.4.6.- Polimerizacién peligrosa.
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IV.4.7.- Condiciones a evitar.

IV.5.- CORROSIVIDAD.

Clasificacién de sustancias por su grado de corrosividad.
IV.5.- RADIOACTIVIDAD.

Clasificacién de sustancias por radioactividad.

1V.6.- Describir las caracteristicas termodindamicas del proceso.

IV.7.- Describir caracteristicas de diserio y operativas de los equipos
de alto riesgo, (reactores, equipos de destilacién, sistemas de
refrigeracion y transferencia térmica).

IV.8.- Describir la cinética de las reacciones llevadas a cabo en el
proceso, bajo condiciones normales y anormales.

1V.9.- Descripcién en forma detallada sobre plantas piloto. IV.9.-
Anexar diagramas de flujo de proceso, asi como también balance
de materia y balance de energia.

1V.10.- Especificar en forma detallada sobre el equipo bdsico de
proceso en lo referente a:

- Bases de disenio

- condiciones de operacion
- Factores de seguridad

- Dimensiones

- Pruebas de operabilidad

IV.11.- Indicar las sustancias que se consideren de riesgo
involucradas en el proceso y sus cantidades de almacenaje.

1V.12.1.- Proceso.
IV.12.2.- Almacenagje (tipo, capacidad, etc.)
1V.13.- ARREGLO GENERAL DE LA PLANTA

IV.13.1.- Anexar plano a escala con la distribucién de los diversos
equipos de proceso en funcién de los accidentes probables.

1V.13.2.- Describir e identificar los riesgos mds relevantes del
proceso.

IV.13.3.- Anexar plano (diagrama de pétalos), que muestre las dreas
afectadas, por el riesgo mds relevante del proceso.

1V.13.4.- Describir justificacion de accesos y escapes.
IV.14.- DISENO MECANICO

1V.14.1.- Anexar planos de detalle de los principales equipos de
proceso.

IV.14.2.- Anexar plano a escala de instrumentacioén y tuberias.

1V.14.3.- Describir normas de materiales y diserio de los equipos
y sistemas de conduccion.

IV.14.4.- Describir los sistemas de desfogue existentes en la planta.
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IV.15.- DISENO DEL SERVICIO

IV.15.1.- Anexar planos generales de los sistemas de servicio.
1V.15.2.- Descripcién de andlisis de confiabilidad de los servicios
externos e internos.

IV.15.3.- Descripcién y justificaciéon de los sistemas redundantes
de servicios.

IV.16.- DISENO CIVIL Y ESTRUCTURAL

IV.16.1.- Describir el diserio sismico de la instalacién.

1V.16.2.- Describir normas y especificaciones de los materiales de
construccion.

IV.16.3.- Especificar en forma detallada las bases de disefio para
el cuarto de control.

IV.17.- DISENO DE LA INSTRUMENTACION

1V.17.1.- Indicar las bases de diseno de los sistemas de
instrumentacioén utilizados.

IV.17.2.- Especificaciones de los principales elementos del sistema
de instrumentacion.

IV.18.- DISENO DE LOS SISTEMAS DE CONTROL DE ACCIDENTES

1V.18.1.- Describir las bases de diseno de los sistemas de
aislamiento y contencion.

1V.18.2.- Anexar planos generales de los sistemas de aislamiento
y contencion.

IV.19.- SISTEMAS CONTRA INCENDIO

1V.19.1.- Describir las bases de diserio de los sistemas integrales
de proteccion contra incendio, (sistema de aspersion, sistema de
hidrantes y monitores, asi como también describir el diserio del
sistema de almacenamiento y distribucién de agua y bombeo).

1V.19.2.- Anexar planos generales de la planta donde se indique
la localizacién de los sistemas integrales de proteccién contra
incendio.

V.- ANALISIS Y EVALUACION DE RIESGO

V. 1.- Identificacién de riesgos.

Describir los efectos de riesgo que pueden presentarse tanto en
forma accidental como premeditada, las posibles causas, sus
consecuencias Yy las acciones requeridas para eliminar y reducir
los efectos negativos detectados.

V.2.- EVALUACION DE RIESGO

Descripcion de los probables eventos de alto riesgo y las posibles
fallas primarias que dan origen.

V.3.- MODELACION DEL (O LOS) EVENTO(S) MAXIMO(S)
PROBABLE(S) DE RIESGO
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VI.- AUDITORIAS DE SEGURIDAD

VI.1.- Presentar reporte del resultado de auditorias de seguridad
practicadas a todas las instalaciones de la planta.

VI.2.- Describir las medidas de prevencién y abatimiento de los
posibles riesgos del proceso.

VIL.- TRANSPORTE

VII 1.- Describir rutas de traslado de los productos involucrados
que se consideren riesgosos.

VIL.2.- Describir las normas de seguridad y operacién para el
traslado de los productos utilizados.

VIL.3.- Descripcién de los sefialamientos utilizados en el transporte
de acuerdo a las caracteristicas de los productos involucrados.
VII.4.- Describir medidas inmediatas a ser tomadas en caso de
accidente en el transporte.

VIL.5.- Indicar los programas de plan de ayuda mutua.

VIL6.- Descripcion del entrenamiento para la capacitacion de los
operarios de los transportes.

Provincia de Entre Rios

* -Constitucion Provincial (1933)

(No contempla en su texto disposiciones relativas al am-
biente).

*-Ley 9032 (1996) Accién de Amparo ambiental

Provincia de Formosa
* -Constituciéon Provincial (2003)

Art. 38. Todos los habitantes tienen derecho a vivir en un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona humana, asi
como el deber de conservarlo. Es obligacion de los poderes publi-
cos proteger el medio ambiente y los recursos naturales,
promoviendo la utilizaciéon racional de los mismos, ya que
de ellos dependen el desarrollo y la supervivencia humana. Para
ello se dictardn normas que aseguren:

1-El mantenimiento de los procesos ecologicos esencia-
les, la preservacion de la diversidad genética, y la pro-
teccion, recuperacién y mejoramiento del medio ambiente.

2- La compatibilidad de la planificacion econémica, social y
urbanistica de la Provincia, con la proteccion de los recur-
sos naturales, culturales y del patrimonio histérico y
paisajistico.
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3-La absoluta prohibicién de realizar pruebas nucleares, y el
almacenamiento de uranio o cualquier otro mineral radioactivo
y de sus desechos, salvo los utilizados en investigacion, salud
y los relacionados con el desarrollo industrial, cuya normativa
se ajustard a lo establecido por los organismos competentes.
Todos los recursos naturales radioactivos, cuya extraccion, ela-
boracién o utilizaciéon puedan alterar el medio ambiente, de-
beran ser objeto de tratamientos especificos a efectos de la
conservacion del equilibrio ecolégico.

4) El correcto uso y la comercializacién adecuados de biocidas,
agroquimicos y otros productos que puedan danar el me-
dio ambiente.

5) La proteccion de la flora y la fauna silvestre, asi como su
restauracion.

6) El adecuado manejo de las aguas, tanto superficiales como
subterrdneas, protegiéndolas de todo tipo de contaminacién o
degradacion, sea quimica o fisica. {(...)
11) La implementacién de medidas adecuadas tendientes a la
preservacion de la capa de ozono.

*-Ley 1060 (1993) Politica Ecolégica y Ambiental de la Provincia

Art. 1. Es patrimonio comin de todas las generaciones «El Am-
biente». Conservar proteger y mejorar su calidad, el acceso al
uso racional de los Recursos Naturales Renovables es sustento
de la integridad territorial y es un deber de las generaciones
presentes y futuras.

Art. 2. Mantener los procesos ecolégicos esenciales, los sistemas
naturales, preservar la diversidad genética, la recuperacion,
mejoramiento, protecciéon y conservacion del ambiente y el
uso racional de los recursos naturales es responsabilidad del
Estado, la sociedad y el individuo; es obligaciéon mantenerlos en
condiciones éptimas, posibilitando el desarrollo pleno de sus acti-
vidades y la existencia de la vida.

Art. 3. Toda persona tiene el derecho irrenunciable e impres-
cindible a que se preserven y restablezcan las condiciones am-
bientales que favorezcan la vida humana.

Provincia de Jujuy

* -Constitucion Provincial (1986)

Art. 22. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

1.- Todos los habitantes de la Provincia tienen el derecho a go-
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zar de un medio ambiente sano y ecoléogicamente equilibra-
do, asi como el deber de defenderlo.

2.- Incumbe a la Provincia, en colaboracion con los respectivos
organismos o con la cooperacién de las instituciones y asociacio-
nes dedicadas a la materia: (...) 2) Eliminar o evitar, ejerciendo
una efectiva vigilancia y fiscalizacién, todos los elementos que
puedan ser causa de contaminacién del aire, el agua, el suelo y,
en general, todo aquello que de algun modo afecte o pudiere afec-

tar el entorno de sus pobladores y de la comunidad;(...).

*-Ley 5063 (1998) Ley General de Medio Ambiente

Art. 1. La presente Ley establece, con cardcter de orden ptiblico,
las normas tendientes a garantizar la proteccion, preserva-
cion, conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente, pro-
moviendo una politica de desarrollo sustentable y compatible con
esos fines, que hagan posible una éptima calidad de vida para
las generaciones presentes y futuras que habiten en el territorio
de la Provincia de Jujuy.

Art. 3. Todos los habitantes de la provincia tienen derecho a obte-
ner de las autoridades administrativas y jueces competentes una
efectiva proteccién del ambiente, sea ésta preventiva’’® o
correctiva, frente a hechos o acciones producidos o previsibles
que lo deterioren, en conformidad con lo dispuesto en los Articu-
los 27° y concordantes de la presente Ley.

Art. 4. La presente Ley tiene los siguientes objetivos: {...)

¢) La correccién, y en el caso de no ser ello posible, la prohibi-
cién de las actividades susceptibles de degradar el am-
biente humano y natural o que afecten el equilibrio ecolégico
excediendo los limites mdximos permisibles que se establez-
can en cada caso;

d) La promocién del uso racional de los recursos natura-
les;

e) La proteccion de los recursos naturales, renovables o no;(...)
Jj) La evaluacién previa del impacto ambiental de proyectos de
obras o actividades, ptblicas o privadas;(...).

28 Tal como lo senalaramos con anterioridad, la expresion “preventi-
va” es usada de modo general abarcativo de la aplicacién de los
principios de prevencioén y de precaucion.
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Provincia de La Pampa

* -Constituciéon Provincial (1994)

Art. 18. Todos los habitantes tienen derecho a vivir en un am-
biente sano y ecolégicamente equilibrado, y el deber de pre-
servarlo. Es obligacién del Estado y de toda la comunidad prote-
ger el ambiente y los recursos naturales, promoviendo su
utilizacion racional y el mejoramiento de la calidad de vida.
Los Poderes Publicos dictardn normas que aseguren:

a) la proteccion del suelo, la flora, la fauna y la atmésfera;

b) un adecuado manejo y utilizaciéon de las aguas superfi-
ciales y subterrdneas; {(...)
Se declara a La Pampa zona no nuclear, con el alcance que una
ley especial determine en orden a preservar el ambiente |(...).

*_Ley 1586 (1994)

Art. 2. Entiéndese por residuo patoldégico a todo elemento sélido,
semi sélido, liquido o gaseoso, que presenta caracteristicas de toxi-
cidad o actividad quimica, fisica o bioldgica, que pueda afectar
perjudicialmente en forma directa o indirecta, mediata o inmedia-
ta, la salud humana, animal o vegetal, y/o causar contaminaciéon
del suelo, agua o la atmésfera.

*-Ley 1914 (2000) Ley Ambiental Provincial

Art. 1. La presente Ley, en el marco del articulo 18° de la Constitu-
cion de la Provincia de La Pampa, tiene como objeto la protec-
cion, conservacion, defensa y mejoramiento de los recursos
naturales y del ambiente en el ambito provincial, a través de
la definicién de politicas y acciones, la compatibilizacion de la apli-
cacion de las normas sectoriales de naturaleza ambiental y la co-
ordinacion de las dreas.

Provincia de La Rioja

* -Constitucién Provincial (1986 ref. 1998)

Art. 66. Proteccion del medio ambiente

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano y
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las acti-
vidades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo.
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Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preserva-
cion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica,
como asi también a la informacién y educaciéon ambiental a la po-
blaciéon en general, y en particular a los educandos en sus distin-
tos niveles.{(...).

Se prohibe en todo el territorio provincial la instalacion de
repositores nucleares {...).

*_Ley 7801 (2005)

Art. 1. La presente Ley tiene por objeto establecer los criterios y
normas bdsicas destinados a conservar y mejorar el patrimonio
ambiental, proteger la dindmica ecoldgica, la salud humana, pro-
piciar el uso sustentable de los recursos naturales, recuperar
o regenerar los ambientes desertificados y/o contaminados, ase-
gurando a las generaciones presentes y futuras la conser-
vacion de la calidad ambiental y la diversidad biolégica,
conforme lo establece el Articulo 66° de la Constitucién Provincial.

Art. 3. Las atribuciones de la Autoridad de Aplicacion serdn las
siguientes: (...) d) Vigilar y controlar la ejecucién de proyectos, obras
Yy acciones susceptibles de degradar el ambiente.|...) |) Inves-
tigar de oficio o por denuncia publica y/ o privada, las acciones u
obras susceptibles de degradar el ambiente.{...).

Art. 21. Todos los proyectos y actividades susceptibles de de-
gradar el ambiente del territorio provincial, deberdn obtener una
Declaracion de Impacto Ambiental (D.I.A.) expedida por la Autori-
dad de Aplicacion, segtn la categorizacion de los proyectos que
establezca la reglamentacién de la presente Ley. La Declaracién
de Impacto Ambiental (D.I.A.) sin dictamen técnico favorable pre-
vio, sera nula.

Art. 27. Las personas fisicas y juridicas cuyas acciones, activida-
des y obras degraden o sean susceptibles de degradar el sue-
lo, las aguas, la atmésfera y sus elementos constitutivos, quedan
obligados a instrumentar todas las medidas establecidas a la pre-
sente Ley y demds normas concordantes para prevenir atenuar

Art. 48. Prohibase el desarrollo de todo tipo de acciones, activida-
des u obras que degraden o sean susceptibles de degradar las
poblaciones de la fauna autéctona. En todo lo referente a la fauna
autéctona seran de estricta aplicacion las Leyes Provinciales N°
4.677, 4.678 y sus Decretos Reglamentarios.

Art. 116. Cuando por causa de hecho u omisiones se generare
lesién, privacion, perturbaciéon o amenaza en el goce de intereses
difusos y derechos colectivos que produzcan o puedan producir
desequilibrios ecoldgicos o de la sustentabilidad ambien-
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tal, afecten valores estéticos, urbanisticos, arquitecténicos,
paisajisticos u otros bienes vinculados al resguardo de la calidad
de vida de las personas, podrdn ejercerse ante los tribunales co-
rrespondientes:

Provincia de Mendoza

* -Constitucioén provincial (1916)
(No contempla al ambiente).
*-Ley N° 5961 Preservacién del Medio Ambiente (1992)

La parte preambular de la norma expresa:

Objeto de la presente ley: preservacion del ambiente en todo el
territorio de la provincia de Mendoza a los fines de resguardar el
equilibrio ecolégico y el desarrollo sustentable, siendo sus nor-
mas de orden ptblico.

Si bien, esta ley no define ni hace referencia expresa al
principio de precaucion, contempla elementos del mismo. Asi,
el Articulo 3 dispone que la preservaciéon, conservacion, defen-
sa y mejoramiento del ambiente a los efectos de esta ley, com-

prenden:

Art. 3. (..)

b) La utilizacién racional del suelo, atmésfera, agua, flora, fau-
na, gea, paisaje, fuentes energéticas y demds recursos naturales
en funcién de los valores del ambiente;(...).

f) El control, reduccién o eliminacién de factores, procesos, activi-
dades o componentes del medio que ocasionen o puedan ocasio-
nar perjuicio al ambiente, a la vida del hombre y a los demds
seres VivoS.

Con relacién a la defensa jurisdiccional del ambiente la
ley referida ley dispone:

Art. 17. Cuando por causa de hechos u omisiones se generare
lesion, privacion, perturbaciéon, o amenaza en el goce de intereses
difusos y derechos colectivos que produzca o pueda producir
desequilibrios ecoldgicos o de la sustentabilidad ambiental o afec-
ten valores estéticos, urbanisticos, arquitectonicos, paisajisticos u
otros bienes vinculados al resguardo de la calidad de vida de las
personas, podrdan ejercerse ante los tribunales correspondientes
(-:)

Art 21. (...) El juez podra ordenar de oficio o a peticion de parte las
medidas que se consideren necesarias tendientes a la cesacion
de los perjuicios actuales o potenciales al ambiente. Podrd
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fijar una contra cautela a cargo del peticionante, merituando la
magnitud del perjuicio actual o potencial y los darios que la medi-
da pudiera causar al accionado.

Art. 23. Las personas fisicas podrdan denunciar los hechos, actos u
omisiones que lesionen su derecho a la preservacién del ambiente
por ante la Fiscalia de Estado, la cual solicitard al Ministerio de Me-
dio Ambiente, urbanismo y vivienda que, en el plazo de tres(3) dias,
produzca un informe circunstanciado de las actividades denuncia-
das y la evaluacion del impacto ambiental que pueda producir.

Bajo el titulo relativo a Impacto Ambiental establece:

Art. 26. A los fines de la presente ley, entiéndese por evaluacién de
impacto ambiental (e.i.a.) el procedimiento destinado a identificar e
interpretar, asi como a prevenir, las consecuencias o efectos que
acciones o proyectos ptiblicos o privados, puedan causar al equili-
brio ecolégico, al mantenimiento de la calidad de vida y a la preser-
vacion de los recursos naturales existentes en la provincia..

Art. 27. Todos los proyectos de obras o actividades capaces de
modificar, directa o indirectamente el ambiente del territo-
rio provincial, deberdn obtener una declaracién de impacto am-
biental (D.I.A.), expedida por el Ministerio de Medio Ambiente, ur-
banismo y vivienda o por las municipalidades de la provincia {(...).

Art. 30. A los efectos de obtener la D.LA., el proponente de las
obras o proyectos, deberd presentar ante el Ministerio de Medio
ambiente, urbanismo y vivienda o el municipio jurisdiccionalmente
competente, la correspondiente manifestacion general de im-
pacto ambiental, conteniendo los requisitos que establezca la
reglamentaciéon. Cuando las consecuencias o efectos del pro-
yecto o actividad sean susceptibles de afectar a mas de
una jurisdiccion territorial, la presentacién se realizara por
ante el Ministerio de Medio Ambiente, urbanismo y vivienda, el
cual convocara a los municipios implicados, con el objeto de pre-
sentar una sola D.I.A. en cuya evaluacién intervengan los entes u
organismos potencialmente afectados.

La autoridad de aplicacién podra requerir ademds, cuando las ca-
racteristicas de la obra o actividad lo hagan necesario, y con el
objeto de obtener mayores datos y precisiones, manifestaciones
especificas de impacto ambiental, de conformidad con lo que esta-
blezca la reglamentacién. Las manifestaciones tendrdn cardcter de
declaracién jurada y seran suscriptas por profesionales idoneos en
las materias que comprendan y debidamente habilitados®*®.

209 K] articulo 34 establece la nulidad de la Declaracion de Impacto
Ambiental obtenida sin dictamen técnico y audiencia previas. La
proporcionalidad y transparencia en la adopcién de medidas se
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*-Decreto 2109 (1994)

Considerando {...)

Que en virtud de que la Evaluacion de Impacto Ambiental es
también un procedimiento destinado a identificar las consecuen-
cias a los efectos que obras o actividades puedan causar al
equilibrio ecologico o al deterioro del ambiente, indispensa-
bles para preservar los recursos de la Provincia y asegurar el bien-

estar general de su poblacién 21°,

Provincia de Misiones

* -Constituciéon provincial (1958)

(No contiene referencia al ambiente).
*-Ley 3079 (1993) Responsabilidades y criterios para el uso e
implementacién de la Evaluacion del Impacto Ambiental

(No contiene referencia especifica al principio de precau-
cion).

Provincia de Neuquén

* -Constitucién Provincial (2006)?!!

refleja en el articulo 36 que dispone que cumplida la evaluaciéon
de impacto ambiental la autoridad de aplicacién dictara la Decla-
racién de Impacto Ambiental en la que podra: autorizar la reali-
zacion de la obra o actividad en los términos y condiciones sefia-
lados en las manifestaciones presentadas; autorizar la realiza-
cion de la obra pero condicionada al cumplimiento de las instruc-
ciones modificatorias, o negar dicha autorizacién. No se advierte
en la normativa bajo analisis la continuidad de la evaluacién. El
otorgamiento de la Declaraciéon de Impacto Ambiental se produce
agotados todos los pasos enunciados y puede darse o no de acuer-
do a las conclusiones obtenidas. Negada dicha autorizacién la
autoridad de aplicacién puede ordenar paralizacién de obras o
actividades realizadas sin la DIA y hasta disponer la demolicién o
destruccion de las obras realizada en infraccion, siendo los cos-
tos y gastos a cargo del transgresor.

210 Es de observar la deficiente redaccién del texto.

211 Hasta la entrada en vigencia de las reformas del afio 2006, la
Constitucion del Neuquén era una de las constituciones del pais
que no consideraba explicitamente al ambiente, aunque, por via
de su Art.13 (actual Art. 21) se efectuaba un reenvio constitucio-
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PRIMERA PARTE
CAPITULO IIT
DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA

Ambiente y desarrollo sustentable

Art. 54. Toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente
sano y equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas o de cualquier indole, satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generacio-
nes futuras’'?, asi como el deber de preservarlo.

Todo habitante de la Provincia tiene derecho, a solo pedido, a
recibir libremente informacion sobre el impacto que causen
o pudieren causar sobre el ambiente actividades publicas o
privadas®'s.

Consumidores y usuarios

Art. 55. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacién de consumo, a la proteccién de su salud,
seguridad e intereses econémicos; a una informacion adecua-
da, veraz, transparente y oportuna; a la libertad de elec-
cién y a condiciones de trato equitativo y digno.{(...)?**.

SEGUNDA PARTE

POLITICAS DE ESTADO

TITULO I. PLANIFICACION Y PRODUCCION PARA EL DESARRO-
LLO SUSTENTABLE

Finalidad de la economia y de la explotacién de los recursos

Art. 74: La organizacion de la economia y la explotacién de la ri-

nal que permitia interpretar que el ambiente estaba considerado,
como un derecho consagrado en un orden constitucional superior
(Art. 31 CN) (Cf. ARMESTO, D.H. y YERI, N.R. El tratamiento del
ambiente en el derecho ptuiblico provincial y especialmente en la Cons-
titucién reformada de la Provincia del Neuquén http://
www.eldial.com.ar/ suplementos/Publico/tcdNP.asp?id=28638&id
_publicar=2573&fecha_publicar=16/04 /2007 &camara =Doctrina).

212 Tal como lo sefialaramos en trabajos anteriores, la deficiente re-
daccion -que se observa también en otras constituciones y nor-
mas- hace pensar que lo que no debe comprometerse son las
necesidades de las generaciones venideras y no la satisfaccién de
las mismas.

213 Dispositivo de avanzada que permite la participacion ciudadana
en sentido amplio.

214 Este dispositivo, si bien, puede parecer ajeno a la tematica bajo
tratamiento, no lo es. V. en la parte III de este trabajo el fallo de la
CSJN en el Caso Bordenave Sofia ¢/ Municipalidad de San Carlos
de Bariloche.
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queza tienen por finalidad el bienestar general, respetando y fo-
mentando la libre iniciativa privada, con las limitaciones que esta-
blece esta Constitucién, para construir un régimen que subordi-
ne la economia a los derechos del hombre, al desarrollo pro-
vincial y progreso social.

Art.76. El Estado se abstendrd de intervenir en la actividad priva-
da comercial o industrial hasta donde ello sea compatible con el
bienestar general de la poblacion, a la que defendera me-
diante la legislacion adecuada, de los monopolios, trusts y de
toda otra forma de abuso del poder econémico.

Planificacion

Art. 77. La accion de gobierno, en cuanto a la promocién econémi-
ca y realizacién de la obra publica, respondera a una planifica-
cion integral que contemple todas las relaciones de interdepen-
dencia de los factores locales, regionales y nacionales.

Consejo de Planificacion y Accién para el Desarrollo (COPADE).

Art. 78. La planificacién serd dirigida y permanentemente actuali-
zada por el Consejo de Planificacién y Accion para el Desarrollo
(COPADE), cuyos miembros serdn designados por el Poder Ejecuti-
vo con aprobacién de la Legislatura. Estard compuesto por profe-
sionales y técnicos universitarios de todas las disciplinas
conducentes a su fin y representantes de las fuerzas de la
produccion, la ciencia y el trabajo. Todas las entidades publi-
cas provinciales o municipales y las privadas, tendrdn obligacién
de colaborar con el Consejo de Planificacién y Accién para el Desa-
rrollo en la realizacion de relevamientos o prospecciones necesa-
rios para determinar el potencial econémico de la Provincia ?*°.

Obligacién de suministrar informacién

Art. 89. Toda entidad publica o privada que deba realizar estu-
dios, proyectos, investigaciones, censos o relevamientos de cual-
quier orden, dentro de los limites de la Provincia, deberd recabar
autorizacién para ello ante la autoridad provincial competente, y a
su finalizacién o durante su transcurso deberd entregar a la mis-
ma los resultados autenticados, con planos, memorias y todo otro
material correspondiente que le fuere indicado.

Serd obligaciéon de quienes sean concesionarios, usuarios o
permisionarios y sus dependientes, contratistas o subcontratistas,
suministrar al Estado provincial toda informacién histérica, ac-
tual y futura generada en la investigacioén, exploracién y explota-

215A 1a hora de definir, en el marco de la meta de desarrollo sosteni-
ble, los riesgos ciertos y dudosos de ciertos emprendimientos pro-
yectados, el principio cautelar asume un rol sensible.
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cién de los recursos naturales. Dicha informacién serd brindada
de manera oportuna y completa, aplicando la mds moderna tecno-
logia utilizable en la generacién y procesamiento de datos. Esta
informacion sera patrimonio del Estado provincial y debe-
ra ser utilizada, entre otros fines, para ejercer el estricto
control y fiscalizacion y para efectuar la planificacion y
evaluacion respectiva.

TITULO II. AMBIENTE Y RECURSOS NATURALES
Capitulo I. Ambiente

Deberes del Estado

Art.90. (...) El Estado atiende en forma prioritaria e integra-
da las causas y las fuentes de los problemas ambientales;
establece estandares ambientales y realiza estudios de sopor-
tes de cargas; protege y preserva la integridad del ambiente,
el patrimonio cultural y genético, la biodiversidad, la biomasa, el
uso y administracion racional de los recursos naturales;
planifica el aprovechamiento racional de los mismos, y dicta
la legislacion destinada a prevenir’'® y controlar los factores
de deterioro ambiental imponiendo las sanciones correspon-
dientes. La Provincia garantiza la educacion ambiental en todas
las modalidades y niveles de ensenanza.

Prohibiciones

Art. 91. Queda prohibido en el territorio de la Provincia el ingreso
de residuos radiactivos peligrosos o susceptibles de serlo.

Jurisdiccion. Normas de presupuestos minimos. Clausula federal

Art. 92. Corresponde a la Provincia el dictado de normas am-
bientales complementarias de las nacionales y de protec-
cién ambiental ?'7, de aplicacién a todo su territorio, pudiendo los
municipios dictar normas pertinentes de acuerdo a sus competen-
cias. No se admite en el territorio provincial la aplicacién de normas
nacionales que, so pretexto de regular sobre presupuestos mini-
mos ambientales traspasen dichas pautas, excedan el marco de
las facultades constitucionales delegadas a la Nacién o menosca-
ben los derechos que la Constituciéon Nacional reconoce a las pro-
vincias en el articulo 124 parrafo segundo o su jurisdiccion 218,

216 Tal como lo distinguiéramos con anterioridad, la palabra “preven-
cion” es usada de modo genérico abarcando la accion juridica
tanto preventiva como precautoria.

217 Debe tenerse presente que las leyes de presupuestos minimos
consagran el principio de precaucion.

218 E] pronunciamiento refuerza el dominio de la provincia sobre sus
recursos naturales. Sin embargo, las facultades delegadas en la
constitucion -independientemente de la interpretaciéon de los al-
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Licencias ambientales

Art. 93. Todo emprendimiento ptiblico o privado que se pretenda
realizar en el territorio de la Provincia y que pueda producir al-
teraciones significativas en el ambiente, debera ser someti-
do a una evaluacion previa de impacto ambiental conforme
al procedimiento que la ley determine, la que, ademds, contempla-
rd los mecanismos de participacion.

La potestad de evaluacién y control ambiental alcanza a aquellos
proyectos de obras o actividades que puedan afectar el am-
biente de la Provincia, aunque no se generen en su territorio.

Areas protegidas. Reivindicacién de derechos

Art. 94. El Estado provincial establecera por ley especial un siste-
ma de parques, zonas de reserva, zonas intangibles u otros
tipos de areas protegidas y serd su deber asegurar su cuidado
y preservacion. Se reivindican los derechos de dominio y juris-
diccion de la Provincia sobre las dareas de su territorio afectadas
por parques y reservas nacionales en orden a lo dispuesto por la
Constitucién Nacional y, en particular, sobre el ambiente y los re-
cursos naturales contenidos en la misma, sin perjuicio de coordi-
nar con el Estado nacional su administraciéon y manejo. Las auto-
ridades provinciales estdn obligadas a defender estos derechos?'°.

cances de la delegacién, que, eventualmente, le cabra hacer a la
CSJN- prevalecen sobre las afirmaciones provincisales que pue-
dan pretender debilitar las competencias federales.

219 El articulo responde a lo dispuesto en el Art. 8 de la misma Cons-
tituciéon y al entendimiento -equivoco a nuestro entender- que la
jurisdiccién provincial rige incluso en los Parques Nacionales por
no haber prestado consentimiento la Provincia (similar situacién
a la de las Provincias “nuevas”, creadas en antiguos territorios
nacionales). Debe tenerse en cuenta que en el ano 1884 se dicto
la ley 1532 “ Ley Organica de los Territorios Nacionales”, que en
su Art 4 estableci6 que cuando una gobernacién contara con una
poblacién de 60.000 habitantes tenia el derecho de ser declarada
provincia argentina y por eso en el anno 1955 Neuquén es decla-
rada Provincia por Ley 14408. Con anterioridad, en el ano 1935
la Ley 12103 crea i.a. el Parque Nacional Nahuel Huapi, estable-
ciendo en su Art. 9 que ningin parque o reserva podia ser inclui-
do en el sistema de Parques Nacionales, sin la previa cesiéon del
territorio de parte de una provincia, o sea, del dominio y jurisdic-
cion (del territorio) dentro de sus limites. La Ley 14408 en su Art
10 estableci6 que pasaban al dominio de las nuevas provincias
los bienes situados dentro de sus limites territoriales que perte-
necian al dominio publico o privado de la Nacién, con excepcion
de aquellos que necesitara destinar a un uso o servicio publico
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*-Ley 1875 (T.O. Ley N° 2267(1998)) y su Decreto Reglamenta-
rio 2656 (1999), i.a. establecen:

Art. 1. La presente Ley tiene por objeto establecer dentro de la
politica de desarrollo integral de la Provincia, los principios rec-
tores para la preservacion, conservacion, defensa y mejora-
miento del ambiente en todo el territorio de la Provincia del
Neuquén, para lograr y mantener una optima calidad de vida de
sus habitantes.

Reglamentacion:

Art. 1. A los fines de implementar los principios rectores a los que
alude el art. 1° de la Ley 1875 (T.O. Ley 2267), se definen los
siguientes instrumentos de la gestion ambiental de la Provin-
cia: (...)

Las licencias ambientales;

Los informes ambientales, los estudios de impacto ambien-
tal y los anadlisis de riesgo ambiental, en su caso.

La evaluacién de los impactos ambientales mediante el debido
proceso de evaluacién de impactos ambientales;

(...)

Las medidas cautelares de caracter ambiental’?° (...)”.

Art. 2. Declarese de utilidad publica provincial, la preserva-
cion, conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente.

nacional, en cuyo caso la reserva se deberia establecer por Ley
de la nacién dentro de los 3 afios de promulgada la misma; tam-
bién pasarian a las nuevas provincias las tierras fiscales ubica-
das dentro de los limites de su territorio. Bajo los términos de
esta ley, en el ailo 1957 se sancioné la Constitucién Provincial
quedando establecido el territorio que la integra, como elemento
esencial del Estado. Pero he aqui que en afio 1958 el Gobierno
Nacional de facto, a horas de vencerse el plazo dado por la Ley
14408, dict6 el Decreto-Ley N° 654 declarando que continuaban
perteneciendo al dominio del Estado Nacional, entre otros, los
Parques nacionales de Nahuel Huapi, Lanin y Laguna Blanca.
Consideramos errénea la posicién sefialada al comienzo de este
parrafo ya que los Parques Nacionales Nahuel Huapi (1934),
Lanin (1937) y Laguna Blanca (1940) ya existian en el territorio
al momento de la creacién de la Provincia, la que recibié sus
dominios conforme el status en que le fueron entregados (Art.
10) incluido el plazo de tres afios para la reserva de bienes por
parte del Estado Nacional. La disputa territorial entre Nacion-
Provincia no ha sido superada.’
220 pueden referirse a acciones preventivas o precautorias.
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Reglamentacion:

Art. 2 .(...)La facultad de la Autoridad de Aplicacién para ingresar
en todo establecimiento, obra, yacimiento o inmueble cuyas acti-
vidades afecten o sean susceptibles de afectar el medio
ambiente, para cuyo fin deberd hacer uso del poder de policia
que consagra el art. 134 inc. 16 de la Constitucién Provincial y del
articulo 32 de la Ley.

Art. 7. Los distintos organismos gubernamentales competentes en
materia de conservacién, preservacion, defensa y mejoramiento del
ambiente, establecerdn sistemas de vigilancia ambiental de las con-
diciones de uso y manejo en los distintos cuerpos de agua del patri-
monio hidrico de la Provincia, debiendo anualmente elaborar un
informe de sus actuaciones, contemplando diagnéstico y pro-
néstico, el que deberan elevar a la autoridad de aplicacién.

Reglamentacion:

Art. 7. El informe al que refiere el art. 7° de La Ley deberd ser
remitido a la Autoridad de Aplicaciéon por los organismos respecti-
vos antes del 31 de Marzo de cada ario..

Art. 20: “Cualquier actividad que sea capaz - real o potencial-
mente - de modificar el ambiente ya sea por la incorporacion
de agentes quimicos, fisicos, biolégicos o la combinaciéon de ellos,
o realizar manejos incorrectos, que puedan traducirse en un
cambio de aptitud del recurso o daro a la salud, o altera-
ciones en el bienestar de la poblaciéon o afecten a la flora y
Sfauna, deberdan cumplir con las normas que establezca la autori-
dad de aplicacién, en coordinacién con los organismos de compe-
tencia, los que tendrdn en cuenta el objeto de la presente Ley.

Reglamentacion:

Art. 20 A los efectos establecidos en los Arts. 20, 24 ss. y ctes. de
La Ley y a los fines de su cumplimiento por parte de los sujetos
obligados apruébanse los siguientes Anexos que forman parte del
presente: i Glosario, ii Procedimiento de evaluacién de los impac-
tos ambientales {...).

Art. 24. Todo proyecto y obra que por su envergadura o caracte-
risticas pueda alterar el medio ambiente deberd contar como
requisito previo y necesario para su ejecucion, con la Declara-
cion de Impacto Ambiental y su correspondiente Plan de
Gestion Ambiental aprobado por la autoridad de aplicacion.
El procedimiento para la aprobacion contemplara un régi-
men de audiencias publicas y de licencias ambientales.

Ninguna obra, proyecto o emprendimiento podrd proseguir en caso
de haberse iniciado sin contar con la licencia ambiental emitida
por la autoridad de aplicacién. En el caso de obras, proyectos o
emprendimientos que por sus caracteristicas impliquen ries-
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go ambiental, se deberd incorporar el respectivo estudio de
impacto ambiental conforme lo determine la reglamentacion de
un anexo de andlisis de riesgo.

Reglamentacion

Art. 24. A los fines dispuestos en el art. 24 de la Ley y en relacién
a las actividades listadas en los Anexos IV y V del presente,
establécese la obligacién de los proponentes, sean estos de cardc-
ter publico o privado, de presentar ante la Autoridad de Aplica-
cién con cardcter previo al inicio de cualquier actividad:

Un Informe Ambiental (L. A.) o, en su caso,

Un Estudio de Impacto Ambiental (E.LA.). (...).

*_Ley 2205 (1996)

Art. 1. Prohibese en la Provincia del Neuquén la introduccién, el
transporte, la circulacién, el depdsito transitorio o permanente, ya
sea bajo las formas de repositorio; reservorio o basurero, de resi-
duos o desechos radioactivos provenientes de combustible nuclear,
centrales o plantas de procesamiento, originados en el Territorio
nacional o provenientes del extranjero. La Prohibicién se extiende
a los residuos o desechos de origen quimico o biolégico de
caracter peligroso y/o toxico o susceptible de serlo.

*-Decreto 836/ 03 Gestion y Eliminaciéon de PCBs

“VISTO: La Ley 25670 y Ley 1875 (t.o. 2267) y su Decreto regla-
mentario 2656/99; y

CONSIDERANDO:

Que es necesario reglamentar la gestién y eliminacién de los PCBs.,
en todo el territorio de la provincia, a fin de evitar los perjuicios
a la salud de los habitantes y a los recursos naturales;

Que en la provincia existen diversas actividades, que son po-
tenciales tenedores de PCBs., por la utilizacién de aparatos que
contengan dicha sustancia;

Que el espiritu de la Ley General de Medio Ambiente 1875 (t.o.
2267), establece los principios rectores para la preservacion, con-
servacion, defensa y mejoramiento del medio ambiente en el
territorio provincial;

Que es necesario controlar y fiscalizar el manejo y gestién de los
PCBs., como asi también los tratamientos y descontaminaciones
que se realicen de esta sustancia;

Que el Poder Legislativo de la Nacién a través de la Ley 25760,
establecié un presupuesto minimo en esta materia.
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Provincia de Rio Negro
* -Constituciéon Provincial (1988)

PREAMBULO: (...) preservar los recursos naturales y el me-
dio ambiente (...).

SECCION SEPTIMA
POLITICA ECOLOGICA
DEFENSA DEL MEDIO AMBIENTE

Art. 84. Todos los habitantes tienen el derecho a gozar de un me-
dio ambiente sano, libre de factores nocivos para la salud, y
el deber de preservarlo y defenderlo. Con este fin, el Estado:

1. Previene y controla la contaminacién del aire, agua y suelo,
manteniendo el equilibrio ecolégico.

2. Conserva la flora, fauna y el patrimonio paisajistico.

3. Protege la subsistencia de las especies autéctonas; legisla
sobre el comercio, introduccién y liberacién de especies exoti-
cas que puedan poner en peligro la produccién agropecuaria
o los ecosistemas naturales.

4. Para grandes emprendimientos que potencialmente pue-
dan alterar el ambiente, exige estudios previos del impacto
ambiental.

5. Reglamenta la produccién, liberacién y ampliacion de los pro-
ductos de la biotecnologia, ingenieria nuclear y agro-
quimica, y de los productos nocivos, para asegurar Su uso ra-
cional.

6. Establece programas de difusion y educaciéon ambiental en
todos los niveles de ensenanza.

7. Gestiona convenios con las provincias y con la Nacién para
asegurar el cumplimiento de los principios enumerados.

CUSTODIA DE LOS ECOSISTEMAS NATURALES

Art. 85. La custodia del medio ambiente estd a cargo de un orga-
nismo con poder de policia, dependiente del Poder Ejecutivo, con
las atribuciones que le fija la ley. Los habitantes estdn legitima-
dos para accionar ante las autoridades en defensa de los inte-
reses ecologicos reconocidos en esta Constitucion.

La Constitucién provincial establece en su seccion quin-
ta relativa a la Politica de Recursos Naturales (Art. 70):

La provincia tiene la propiedad originaria de los recursos natu-
rales existentes en el territorio, su subsuelo, espacio aéreo y mar
adyacente a sus costas, y la ejercita con las particularidades que
establece para cada uno. La ley preserva su conservacién y
aprovechamiento racional e integral... .
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*_Ley 2472 (1991)

Art. 1. Prohibese el ingreso, transporte, trasbordo, traslado o al-
macenamiento, permanente o transitorio en el territorio de Rio Negro
y su mar jurisdiccional, de residuos radioactivos y de desechos o
residuos téxicos de origen industrial, quimico o biolégico, cualquiera
sea su lugar de origen, capaces de contaminar, infectar o
degradar al medio ambiente y los ecosistemas y de poner
en riesgo o peligro actual o potencial la vida o la salud de los
habitantes de las generaciones futuras, asi como a la flora y fau-
na provincial y/o la calidad ambiental.

*-Ley N° 2585 (1986) Estacién de Observacion y Monitoreo
Permanente de la Intensidad de la Radiacién Ultravioleta que
se Recibe en la Superficie Terrestre

*-Ley N° 2631 (1990) Declaracién de principios conforme con
la Carta de Naciones Unidas, los principios del Derecho interna-
cional, la constitucién nacional y la provincial. Desarrollo Sus-
tentable como modo de generacién de Riqueza Equitativa y Pro-
teccion del Medio Ambiente, y como Vehiculo del Bienestar Ge-
neral de la Sociedad

Art. 5. (...)f) (...) actuard en forma preventiva con el fin de impedir
todo tipo de emprendimiento publico o privado en su terri-
torio que, aun sin tener la plena certeza cientifica, se pre-
suma pueda causar - o exista riesgo de causar- danos se-
rios o irreparables a su medio ambiente”.

Art. 22: (...) los recaudos en todas las obras o actividades que
sean susceptibles de degradar el ambiente en forma corregi-
ble a fin de prevenirlo cuando se consideren necesarias por cuan-
to reportan beneficios sociales y econémicos evidentes. Solo po-
dran ser autorizados si establecen garantias, procedimien-
tos y normas para su correccion. En el acto de autorizacion se
establecerdn las correcciones y restricciones pertinentes.

*- Ley 3266 (1999) Evaluacion del impacto ambiental - Alcan-
ces - Procedimiento - Autoridad de aplicacién - Infracciones y
sanciones - Normas - Derogacién de la ley 2342

Art. 1. La presente ley tiene por objeto regular el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental como instituto necesario
para la conservacion del ambiente en todo el territorio de la
Provincia a los fines de resguardar los recursos naturales
dentro de un esquema de desarrollo sustentable, siendo sus
normas de orden publico.
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Art. 2. Para la consecucion del objeto, la Provincia y los municipios
garantizaran que en la ejecucién de sus actos de gobierno y de la
politica econémica y social, se observen los siguientes principios:

a) El uso y aprovechamiento del ambiente y de los recur-
sos naturales debe ser realizado de forma tal de no pro-
ducir consecuencias danosas para las generaciones pre-
sentes y futuras.

b) Los ecosistemas y sus elementos integrantes deben ser
utilizados de un modo integral, arménico y equilibrado, tenien-
do en cuenta la interrelacion e interdependencia de sus facto-
res y asegurando un desarrollo optimo y sustentable.

c) EIl ordenamiento normativo provincial y municipal en sus
actos administrativos deberdn ser aplicados con criterio am-
biental, conforme con los fines y objetivos de la presente ley.
d) Se deberda utilizar un enfoque cientifico inter y multidis-
ciplinario al desarrollar actividades que, indirecta o di-
rectamente, puedan impactar al ambiente por parte de
los organismos publicos.

e) El derecho a gozar de un ambiente sano y ecolé-
gicamente equilibrado que constitucionalmente tienen los

habitantes de la provincia de Rio Negro.

*-Ley N° 4052 (2005) Politica prioritaria del Estado Provincial
en materia ambiental y productiva, la implementacion del «Me-
canismo de Desarrollo Limpio», en adelante «MDL», acordado en
el Protocolo de Kyoto.

*-Ley N°4215 (2006) La Provincia de Rio Negro adhiere a la
ley nacional N° 26.190, que establece el «Régimen de Fomento
Nacional para el uso de Fuentes Renovables destinadas a la
Produccién de Energia Eléctrica y la Generacién de Mecanismos
Limpios»

*-Decreto 656 (2004)

Art.1.La Autoridad Ambiental Provincial efectuard la Evaluacion
del Estudio de Impacto Ambiental de los siguientes
emprendimientos o actividades considerados de mayor riesgo pre-
sunto, teniendo dicho listado cardcter enunciativo:

a) Construccién de obras para la generacién de energia hidro-
eléctrica, térmica, solar, edlica, geotérmica y nuclear, asi como
también los respectivos transportes, tratamientos, depésitos y
cualquier otra actividad y/ o gestion referida al manejo de resi-
duos y materiales propios de la actividad.

b) La prospeccién, exploracién, extraccion, transporte e indus-
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trializacion de hidrocarburos y sus derivados, instalaciones
para la gasificacién y licuefaccion de residuos de hidrocarbu-
ros. Gasoductos, oleoductos y poliductos. Plantas compresoras
de gas y toda infraestructura asociada a las mismas.

¢) Industrias quimicas o petroquimicas integradas.

d) La explotacién, acopio, e industrializacién de recursos mine-
ros y el tratamiento y depdsito de los residuos.

e) Instalaciones para eliminacion de residuos téxicos y pe-
ligrosos cualquiera sea el sistema a emplear.

f) Fabricaciéon de pesticidas, de abonos nitrogenados, de
productos farmacéuticos, de pinturas, barnices, de elastémeros
y peroxidos y otros productos téxicos o peligrosos.

g) La construccién de rutas, autopistas, lineas férreas,
acueductos, puentes, aeropuertos y puertos.

h) Todos los emprendimientos, obras o acciones que por su na-
turaleza en general, por las caracteristicas de algunos de sus
insumos, por la magnitud de la obra o sus efectos puedan
afectar mds de una jurisdiccion.

* -Decreto N° 452 (2005)

Art.1.Los proyectos, emprendimientos y/o actividades
vinculadas con la actividad hidrocarburifera, en los términos
del Articulo 3° inciso b) de la Ley 3266, serdn considerados a los
efectos del presente Decreto como actividades de alto riesgo
presunto.

* -Decreto N° 971 (2006) (Reglamentacién de la Ley 2599) ex-

presa:

(...) tiene por fin tltimo proteger a todo habitante de la Provincia
de Rio Negro de los efectos perjudiciales que pueda ocasionar la
produccién y tratamiento de residuos y desechos patolégicos??!.

Provincia de Salta

* _Constitucion Provincial de 1998

Preambulo: “(...) proteger (...) el medio ambiente {(...)".

221 K] fallo del Tribunal Superior de Rio Negro en el asunto Comunida-
des indigenas (16/08/2005), en el dictamen del Dr. Sodero inclu-
ye una enumeraciéon mas extensa, si bien, no toda ella relativa
explicitamente al principio de precaucién. V. Parte III.
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Art. 30. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE. DEFENSA DE LA
CALIDAD DE VIDA.

Todos tienen el deber de conservar el medio ambiente equili-
brado y armonioso, asi como el derecho a disfrutarlo. Los pode-
res publicos defienden y resguardan el medio ambiente en
procura de mejorar la calidad de vida, previenen la contamina-
cion ambiental y sancionan las conductas contrarias.

*-Ley 7070 (1999) Proteccién del Medio Ambiente

Art. 1. Declarase de orden publico provincial todas las accio-
nes, actividades, programas y proyectos destinados a preservar,
proteger, defender, mejorar y restaurar el medio ambiente, la
biodiversidad, el patrimonio genético, los recursos natura-
les, el patrimonio cultural y los monumentos naturales en el mar-
co de desarrollo sustentable en la provincia de Salta.

Art. 4. El Estado Provincial en materia de proteccion al medio
ambiente, se regird por los siguientes Principios de Politica Am-
biental:

1.- Principio de precaucion: Cuando una sustancia, activi-
dad o un proyecto de desarrollo puedan producir un dario
irreversible al medio ambiente, se deben tomar medidas para
detenerlo; aun cuando no hayan pruebas cientificas que
demuestren concluyentemente que exista una relacion
directa entre aquella sustancia, actividad o proyecto y
el dafio al medio®**?.

Art. 5. A los fines de interpretar y aplicar esta Ley, las activi-
dades y acciones de preservacion, conservacion, defen-
sa, mejoramiento y restauracién ambientales comprenden:

a)-La formulacién de objetivos de calidad ambiental, metas y
estrategias, planes y programas para alcanzarlos.

b)-La actividad reglamentaria del Estado Provincial a los fines
de formular estdndares de calidad ambiental que permitan el
control. normativo para eliminar, reducir o controlar el efecto
de la accién de: Materiales, formas de energia, organismos,
compuestos quimicos y otros factores que puedan ocasionar,
directa o indirectamente, intencionadamente o no, darno al medio
ambiente y a la vida humana.

¢)- La prohibicién de actividades, productos y residuos dani-
nos y degradantes o susceptibles de degradar el medio
ambiente.

222 Tal como le reiteraramos en varias oportunidades, en numerosas
disposiciones -como la presente- aparecen confundidos los prin-
cipios de prevencion y precauciéon. Este inciso del articulo 4 cu-
bre a los dos.
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Art. 79. Las acciones o proyectos que sean susceptibles de eli-
minar, reducir, poner en peligro o danar en forma irrever-
sible los recursos faunisticos y floristicos de la Provincia,
no serdan aceptados por la Autoridad de Aplicacion, sin previo Es-
tudio de Impacto Ambiental y Social que demuestre su viabilidad
ecolégica.

Art. 153. Sera sancionado con arresto de hasta veinte (20) dias o
multa de hasta noventa (90) dias, el que vertiere, arrojare o emitiere
cualquier tipo de residuos liquidos, sélidos o gaseosos, que pue-
dan degradar o contaminar los recursos naturales, en espe-
cial los hidricos o al medio ambiente, causando dario o poniendo
en peligro la salud humana, la flora o la fauna, siempre que el
hecho no constituya delito.

Provincia de San Juan

* -Constitucién Provincial (1986)

MEDIO AMBIENTE Y CALIDAD DE VIDA

Art. 58. Los habitantes tiene derecho a un ambiente humano de
vida salubre y ecolégicamente equilibrado y el deber de con-

servarlo.(...).

*-Ley 6634 (1995) Ley General del Ambiente, principios recto-
res para la preservacion, conservacion, defensa y mejoramien-
to del ambiente provincial

Art. 1. La presente ley tiene por objeto otorgar el marco normativo
para preservar y mejorar el ambiente, resguardar y proteger
la dinamica ecolégica y propiciar las acciones tendientes al de-
sarrollo sustentable en todo territorio provincial a fin de lograr y
mantener una optima calidad de vida para sus habitantes y las
generaciones futuras asegurando el derecho irrenunciable de toda
persona a gozar de un medio ambiente sano, ecolégicamente equi-
librado y adecuado para el desarrollo de la vida y dignidad del
hombre.

Art. 3. La preservacion, conservacion, defensa y mejoramien-
to del ambiente, a los efectos de esta Ley, comprende: (...) i) El
control de aquellos factores, procesos, o actividad natural, que
ocasionen o puedan llegar a ocasionar perturbaciones o
Dperjuicios al ambiente y a los organismos vivientes {...).

*-Ley 6571 (2003) Evaluacién de Impacto Ambiental

Art. 1. A los fines de la presente Ley, entiéndase por EVALUA-
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CION DEL IMPACTO AMBIENTAL (E.LA.) al procedimiento desti-
nado a identificar e interpretar, asi como prevenir las consecuen-
cias o los efectos , que acciones o proyectos publicos o privados
puedan causar al equilibrio ecolégico, al mantenimiento de la
calidad de vida y a la preservaciéon de los recursos naturales exis-
tentes en la Provincia..

Art. 2. Todos los proyectos de obras o actividades capaces de mo-
dificar directa o indirectamente el ambiente del territorio provin-
cial, deberan obtener una DECLARACION DE IMPACTO AMBIEN-
TAL (D.1.A) expedida por la Subsecretaria de Politica Ambiental, quien
serd Autoridad Ambiental de Aplicacién de la presente Ley.

Provincia de San Luis

* -Constitucién Provincial (1987)

Preambulo: “(...) proteger (...) la salud, el medio ambiente y los
recursos naturales {(...)".

Art. 47. Medio ambiente y calidad de vida

Los habitantes tienen derecho a un ambiente humano de vida
salubre y ecolégicamente equilibrado y, ¢l deber de conser-
varlo.

Corresponde al Estado Provincial prevenir y controlar la con-
taminacion y sus efectos y las formas perjudiciales de erosion;
ordenar el espacio territorial de forma tal que resulten paisajes
biolégicamente equilibrados.

Crear y desarrollar reservas y parques naturales asi como clasifi-
car y proteger paisajes, lugares y especies animales y la pre-
servacion de valores culturales de interés historico o artistico. Toda
persona por accién de amparo puede pedir la cesacién de las cau-
sas de la violacion de estos derechos.(...).

No se ha encontrado normativa especifica relacionada con
la materia en analisis.

Provincia de Santa Cruz

* -Constitucion Provincial (1998)

Art. 73. Toda persona tendrd derecho a disfrutar de un ambiente
adecuado para su desarrollo personal.

El Estado y los particulares estardn obligados al cuidado y a la
preservacion del medio ambiente, asi como a una explota-
cion racional de los recursos naturales, para que las activi-



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 149

dades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras.-

Por ley se reglardn las acciones tendientes a impedir toda
agresion contra el medio ambiente y se creardn los organis-
mos a los que se encomendard la aplicacién de estos preceptos. El
dano ambiental generard prioritariamente la obligacién de recom-
poner segun lo establezca la ley y se asegurardn estudios del
impacto ambiental en los emprendimientos que se realicen.-

Se prohibe el ingreso al territorio provincial de residuos actual o
potencialmente peligrosos y de los radiactivos o los de cualquier
otra indole o naturaleza comprobadamente toxicos, peligrosos o
susceptibles de serio en el futuro.

Art. 74. La ley agraria tenderd a la defensa de los suelos, fomen-

tando la forestacion, reforestacion, riego, defensa de las especies
vegetales y velard por la explotacion racional de los mismos.

*-Ley 2792 (2005) modifica a la Ley 2658 (2003) Ley sobre
Evaluacion Impacto Ambiental

Art. 1. MODIFICASE el Articulo 4 de la Ley 2658, el que quedarda
redactado de la siguiente manera: «Articulo 4.- Las actividades, pro-
yectos, programas o emprendimientos de construccién, modificacion,
ampliacion, demolicion, instalacion o realizaciéon de actividades
susceptibles de modificar directa o indirectamente el ambiente
del territorio provincial, deberdn obtener para su implementacién
una Declaracién de Impacto Ambiental expedida por la Autoridad
de Aplicacién, habilitacién que serd renovable cada dos (2) aros
durante toda la vida util de la actividad.

Provincia de Santa Fe

* -Constitucion Provincial (1962)

(En el Art. 28 establece disposiciones de proteccion del suelo de
degradacion y erosion y resguardo de flora y fauna autoctonas).

*-Ley 11717 (1999) Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable

Art. 1. La presente Ley tiene por objeto:

a) Establecer dentro de la politica de desarrollo integral de la
Provincia, los principios rectores para preservar, conservar,
mejorar y recuperar el medio ambiente, los recursos natu-
rales y la calidad de vida de la poblacién.{...).
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Art. 2. La preservacion, conservacién, mejoramiento y recupera-
cién del medio ambiente comprende, en cardcter no taxativo:(...)
b) La utilizacion racional del suelo, subsuelo, agua, atmés-
fera, fauna, paisaje, gea, fuentes energéticas y demds recur-
sos naturales, en funcién del desarrollo sustentable.
¢) La conservacion de la diversidad biolégica y la gestion
ecologica racional de la biotecnologia.|(...).
i) La regulacién, control o prohibicién de toda actividad que
pueda perjudicar algunos de los bienes

protegidos por esta ley en el corto, mediano o largo plazo {...).

Art. 18. Las personas fisicas o juridicas responsables de proyec-
tos, obras o acciones que afecten o sean susceptibles de afec-
tar el ambiente, estdn obligadas a presentar ante la Secretaria,
conforme al articulo 21° un estudio e informe de evaluacioén del
impacto ambiental de todas sus etapas.

Art. 19. Los funcionarios y agentes ptblicos responsables de la
aprobacién de una accion u obra que afecte o sea susceptible de
afectar el ambiente, estdn obligados a solicitar, con cardcter
previo, el informe de evaluacién de impacto ambiental, aprobado
por la Secretaria de Estado de Medio Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable.

Art. 24. El criterio de preservacién serd prioritario frente a cual-
quier otro en la gestién publica y privada del ambiente y, cuando
haya peligro de darnio grave e irreversible del mismo, nunca po-
dra alegarse a falta de certeza absoluta como razén para
no adoptar medidas preventivas.

Este ultimo articulo pone en evidencia lo que sefialaramos
en el Cap. 1 de este trabajo: el vinculo inescindible entre pre-
servacioén y principio de accién cautelar, como también, el uso
de la palabra “prevencion” en sentido amplio, abarcativo tanto
del principio de prevencion como del de precaucién.

Provincia de Santiago del Estero

* -Constitucién Provincial (2005)

Art. 35. (...) derecho de todo habiente a un ambiente sano y a
que las actividades productivas satisfagan las necesidades pre-
sentes sin comprometer las de las generaciones futuras (...).

*-Ley 6321 (1996) Normas Generales y Metodologia de Aplica-
cion para la Defensa, Conservacion y Mejoramiento del Ambiente
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y los Recursos Naturales

Art. 1. El objetivo de la presente Ley la proteccion, conserva-
cion, mejoramiento, restauracioén y racional funcionamiento de
los ecosistemas®?® humanos (urbano y agropecuario) y natura-
les, mediante una regulacion dindmica del ambiente, armonizan-
do las interrelaciones de Naturaleza Desarrollo Cultura, a fin de
preservar la vida en su sentido mds amplio, asegurando a las
generaciones presentes y futuras el cuidado, de la calidad
ambiental y la diversidad biolégica.

Art. 5. “El Poder Ejecutivo Provincial y los Municipios garantiza-
ran la preservacion, conservacion, defensa®?* y recuperacion
de los ambientes degradados y fiscalizara a través de sus orga-
nos de control las acciones antropicas que puedan producir
una alteracion del equilibrio ambiental y que a los fines pro-
puestos comprenden: a) El uso y el aprovechamiento racional
de los recursos naturales, materiales y energéticos, renovables
y no renovables, paisaje, patrimonio histéricos y culturales, fun-
ciones sensoriales: vision, audicién y olfato. b) El control de todas
las actividades o emprendimientos cuyo desarrollo impliquen ac-
ciones que puedan alterar los bienes protegidos por ésta Ley
en el corto, mediano y largo plazo.{(...).

Art. 19. Queda prohibido a toda persona fisica o juridica, publica
o privada responsable de plantas, instalaciones de produccién o
servicio, realizar volcamientos de efluentes contaminantes a las
masas superficiales y subterrdneas de aguas, descargas, inyec-
cién e infiltracion de efluentes contaminantes a los suelos, o
hicieren emisiones o descargas de efluentes contaminantes a la
atmésfera, que produzcan o pudieran producir en el corto, media-
no y largo plazo una degradacién irreversible, corregible o inci-
piente, que afecte en forma directa o indirecta la calidad y equili-
brio de los ecosistemas humanos y naturales. (Dcto. 509/ 00)..

Art. 48. La autoridad de aplicacion provincial establecerd criterios
ambientales en el manejo del recurso suelo, mediante {...).

c)(...) En caso de riesgos para la salud, deberd aplicar un
riguroso criterio de Eco Desarrollo, previa evaluacion de Im-
pacto Ambiental.

g) (.--) 2- La produccién, transporte, distribucién, almacenamien-
to y eliminacién de desechos, productos, subproductos o com-

223 I Jama la atencion la referencia a “racional” funcionamiento de los
ecosistemas.

224 La deficiente redaccion da la impresion que los poderes ejecutivos
provincial y municipal deben garantizar “la preservacion, conser-
vacion y defensa...de los ambientes degradados”.
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puestos, cuyo volcamiento, voluntario o accidental pudieren
degradar los suelos o resultar peligroso para la salud humana
(-.)
Art. 49. Las reglamentaciones vigentes deberdan actualizar los va-
lores y agentes contaminantes en ellas contenidas e incorporar
los no contemplados, observando para ello normas nacionales
e internacionales aplicables.

Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur

* -Constitucién Provincial (1991)

Art. 25. Todo habitante tiene derecho a gozar de un medio am-
biente sano. Este derecho comprende el de vivir en un ambiente
fisico y social libre de factores nocivos para la salud, la con-
servacion de los recursos naturales y culturales y los valores
estéticos que permitan asentamientos humanos dignos, y la pre-
servacion de la flora y fauna.

*_Ley 55 (1992)

Art. 1. La presente ley tiene por objeto la preservacion, conser-
vacion, defensa y mejoramiento del medio ambiente de la pro-
vincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, es-
tableciendo sus principios rectores a los fines de perpetuar los
ecosistemas existentes en su territorio, como patrimonio comun
de todas las generaciones, debiendo asegurar la conserva-
cion de la calidad ambiental, la diversidad bioldgica y sus
recursos escénicos.

Art. 7. Las acciones u obras que causaren o pudieren causar la
degradacion o desaparicion de los ecosistemas terrestres y
acudticos o la contaminacion o degradacion del ambiente
en forma irreversible estan prohibidos.

Destacamos el dispositivo del Art. 7 ya que aplica correc-
tamente el principio precautorio en caso de riesgo incierto con
temor de posible dafo irreparable. Idéntica prohibicion debie-
ra establecerse para la sospecha de dafio catastroéfico.

*_Ley 483 (2000)

Articulo 1. Sustitiyese el articulo 111 de la Ley provincial 55 el
que quedara redactado de la siguiente manera: «Articulo 111.- La
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aplicacién de las sanciones a que se refiere el presente Capitulo,
no obsta para que el organismo competente adopte las medidas
de seguridad y preventivas necesarias para evitar las consecuen-
cias perjudiciales de las acciones u obras contaminantes, de acuer-
do a la legislaciéon vigente.

En caso de urgencia la autoridad de aplicacién deberd requerir el
auxilio de la fuerza publmca y de los cuerpos especializados de
bomberos para los siguientes supuestos:

a) Quemas u hogueras en la via publica, espacios comunes,
sectores cerrados, descampados, cualquiera sea el material
empleado;

b) derrames de materiales combustibles;

¢) otras acciones que pudieran dar lugar a contaminacién o
riesgo en la salud de las personas”.

Provincia de Tucuman

* -Constituciéon Provincial (1990)

Art. 41.- La Provincia de Tucuman adopta como politica prioritaria
de Estado la preservacion del medio ambiente. El ambiente
es patrimonio comun. Toda persona tiene derecho a gozar
de un ambiente sano y equilibrado, asi como el deber de
preservarlo y defenderlo en provecho de las generaciones
presentes y futuras. El dario ambiental conlleva prioritariamente
la obligacién de recomponerlo y/o repararlo.

Dentro de la esfera de sus atribuciones la Provincia:

1°) Arbitrard los medios legales para proteger la pureza del
ambiente preservando los recursos naturales, culturales
y los valores estéticos que hagan a la mejor calidad de vida.
Prohibird el depésito de materiales o substancias de las consi-
deradas basura ecolédgica, sean de origen nuclear o de cual-
quier otro tipo.

2°) Acordara con la Nacién, las otras provincias y las municipa-
lidades, lo que corresponda, para evitar darios ambientales en
su territorio por acciones realizadas fuera del mismo. Regulard,
asimismo, la prohibicion de ingreso de residuos peligrosos
y radiactivos al territorio provincial, propiciando mecanis-
mos de acuerdos con el Estado Nacional, con otras provincias, o
con la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estados extranjeros
e instituciones privadas, con el objeto de crear sistemas de tran-
sito, tratamiento y/ o disposicioén final de los mismos.

3°) Deberd prevenir y controlar la contaminacién y la degrada-
cion de ambientes por erosion, ordenando su espacio territo-
rial para conservar y acrecentar su equilibrio.
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4°) Protegera las reservas naturales declaradas como
tales y creard nuevas con la finalidad de que sirvan como
bancos de semillas de la flora autéctona, material genético de
la fauna y lugares de estudio de las mismas.

5°) Fomentard la forestacién, especialmente con plantas
autéctonas, tanto en tierras privadas como en las del Estado.

6°) Reglamentarad la produccion, formulacién, comercializacién
Yy uso de productos quimicos, biolégicos y alimenticios de acuer-
do a las normas vigentes en la materia y a los cédigos de con-
ducta internacional.

7°) Procurara soluciones prdcticas, respetando las reglas so-
bre expropiacion.

8°) Garantizara el amparo judicial para la proteccion
del ambiente.

9°) Promoverd la educaciéon ambiental en todas las modalida-
des y niveles, y desarrollarad campanas destinadas a la
concientizacién de la ciudadania en general.

10°) Establecerd la obligatoriedad de la evaluacion previa
del impacto ambiental de todo emprendimiento publico
o privado susceptible de relevante efecto. |...)

* -Ley 6523 (1991) Normas generales y metodologia de aplica-
cion para la defensa, conservacion y mejoramiento del ambiente

Art. 1. Es objetivo de la presente ley, el racional funcionamiento
de los ecosistemas humanos (urbano y agropecuario) y natural,
mediante una regulacién dinamica del ambiente, armonizando las
interrelaciones de naturaleza - desarrollo - cultura, en todo el te-
rritorio de la provincia de Tucuman.

Art. 3. La preservacion, conservacion, defensa y recuperacion
de los ambientes degradados, a los fines propuestos comprende:

a) Utilizacion racional de los recursos naturales, materiales y
energéticos, renovables y no renovables, paisaje, patrimonio
histérico y cultural, funciones sensoriales: visuales y auditivas.

b) Regulacion, control y prohibicién de toda actividad que
pueda perjudicar o perjudique alguno de los bienes protegi-
dos por esta ley en el corto, mediano y largo plazo. (...).

Art. 10. Queda prohibido a toda persona, individual o titular res-
ponsable de plantas, instalaciones de produccion o servicio, reali-
zar volcamientos de efluentes contaminantes a las masas super-
ficiales y subterrdneas de agua, descargas, inyeccién e infiltra-
cién de efluentes contaminantes a los suelos, o hicieren emisio-
nes o descargas de efluentes contaminantes a la atmésfera, que
produzcan o pudieren producir en el corto, mediano y largo pla-
zo una degradacion irreversible, corregible o incipiente que afecte
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en forma directa o indirecta la calidad y equilibrio del ecosistema
humano y natural.

Art. 46. Para la instalacién de centrales energéticas de cualquier
naturaleza, embalses, fabricas o plantas industriales que pue-
dan producir residuos toxicos o que exista incertidumbre
sobre los residuos que pudieren generar, serd necesaria una
evaluacién de impacto ambiental (art.16), un certificado de apti-
tud ambiental del Consejo de Economia y Ambiente, y una autori-
zacién por ley del Poder Legislativo provincial.

Art. 47. Queda prohibido en la provincia: (...)
b) Generar energia a partir de fuentes nucleares y hasta que

la comunidad cientifica mundial no haya resuelto el tratamien-
to adecuado de los residuos nucleares.

¢) La introduccion o depésito de residuos nucleares, quimicos,
biolégicos o de cualquier otra indole, comprobadamente téxi-
cos o que exista incertidumbre sobre los efectos que pudiere
producir.

3. Normativa municipal

La competencia municipal en materia ambiental surge de
las constituciones provinciales y de las leyes que consecuen-
temente se dictan en el mismo ambito.

Atento a la imposibilidad de considerar los miles de muni-
cipios existentes en Argentina, nos limitaremos a hacer refe-
rencia al Municipio de la Ciudad de Coérdoba (Departamento
Capital).

La Constitucion Provincial de Cérdoba, en su Art. 180 es-
tablece que los Municipios son independientes de todo otro
poder en el ejercicio de sus atribuciones.

* -Carta Orgdnica de la Ciudad de Cérdoba (1995).

Preamulo: “(...) promover una mejor calidad de vida y preservar
el ambiente (...)"%%5 .

Art. 9. Derechos (...) al ambiente sano, al desarrollo sustentable;...)

225 La referencia a una “mejor calidad de vida”, conlleva no sélo la
idea de desarrollo y justicia social, sino que implica, necesaria-
mente, exigencias que hacen a las condiciones globales del entor-
no humano. (V. DRNAS DE CLEMENT, Z. Ordenamiento Legal
Ambiental en la Provincia de Cérdoba (Provincial y Municipal),
Lerner, Cordoba, 2000 pp. 73 y ss.).
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Art. 12. Deberes (...) Preservar el ambiente, evitar su contami-
nacioén, participar en la defensa ecolégica de la Ciudad y reparar
los danios causados |(...).
Art. 15. Es deber del Municipio promover la planificacién integral
como un instrumento flexible tendiente a establecer estrategias
de desarrollo local que contemplen los intereses propios, provin-
ciales, regionales y nacionales. Son sus principales objetivos lo-
grar una Ciudad (...) ambientalmente sustentable (...).
Art. 28. El Municipio procura para los vecinos un ambiente sano
Yy equilibrado que asegure la satisfaccion de las necesida-
des presentes, sin comprometer las de generaciones futu-
ras. Por lo cual, corresponde Municipio:
1-Proteger el ecosistema humano, natural y bioldgico, y en
especial el aire, el agua, el suelo y el subsuelo; eliminar o evi-
tar todos los elementos contaminantes no aceptables que pue-
dan afectarlo.{...).
Art. 29. El Municipio dicta normas tendientes al estricto control de
las sustancias téxicas de cualquier naturaleza que puedan
provocar riesgo real o potencial a la salud, flora, fauna o aire
y protege de todo tipo de actividad contaminante.

Quedan prohibidos en el ejido municipal el desarrollo, fabricacion,
importacion, tenencia y uso de armas nucleares, biolégicas o quimi-
cas y la realizacién de ensayos y experimentos de la misma indole.
Art. 40. El Municipio reconoce la importancia de la ciencia y la
tecnologia, como instrumentos adecuados para la promocién hu-
mana, el desarrollo sustentable y el mejoramiento de la calidad
de vida. Organiza, ejecuta y difunde acciones de aplicacion cienti-
fico tecnoldgicas y asegura la participacion vecinal en el conoci-
miento y evaluacion de sus riesgos y beneficios.

*-Ordenanza 7104 (1981) Cédigo de desarrollo urbano. Regla-
mento de proteccion ambiental.
Prohibe toda accion que degrade o sea susceptible de degradar
parcial o totalmente, a los individuos, y poblaciones de flora, o

de fauna. El Decreto 81(86 reglamenta el Art. 21 de la Ordenan-
za y detalla las sustancias potencialmente peligrosas.

*-Ordenanza 9847(1997)

Determina que todo proyecto o actividad privada que degrade o
sea susceptible de degradar el ambiente y sus recursos debe
someterse al proceso de evaluacion de impacto ambiental.

*-Ordenanza 9944 (1998)

Dispone la obligatoriedad de etiquetar los productos que con-
tengan fibras de amianto.
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*-Ordenanza 10099 (1999) Cédigo de Conservacion, Proteccién
y Desarrollo del Ambiente.

Contiene normas relativas al aprovechamiento sustentable ia.
de los recursos naturales urbanos (subsistemas ambientales).

* -Decreto 488-D/ 98, Art. 11 modif. Por Decreto 207-D/ 99.

Exige informe previo de las reparticiones técnicas de la Munici-

palidad y del Consejo Provincial del Ambiente para la aproba-
cion de instalaciones de equipos para la prestacién de servicios
de comunicaciones (telecomunicacién, radiocomunicacion, te-
legrafia, telefonia, radiodifusion, etc.).

Reflexiones finales

En todas las leyes analizadas se ha centrado el estudio en
los elementos propios del principio de precaucién, si bien las
Unicas leyes que definen explicitamente al principio son la Ley
General del Ambiente 25675, la Ley 5.439 (2005) de la Provin-
cia de Chubut y la Ley 7.070 (1999) de la Provincia de Salta.

Frecuentemente, la normativa analizada no sélo no enun-
cia explicitamente al principio de precaucion, sino que se lo
incluye en el de prevencion o se lo confunde con él. Sin embar-
go, en muchos casos se trata de una prevencion que hace refe-
rencia a riesgos no ciertos, que en la mayoria de las formula-
ciones implica medidas ex ante (incluso, ex post), lo que, si
bien también configura una caracteristica del principio de pre-
vencion, sumado a otros aspectos, permite observar que se
esta refiriendo, en realidad, al de precaucion o bien permite su
recepcion. Corresponde al letrado, abogado y juez discernir
esta sensible cuestion.

En los textos de las leyes recopiladas se hace referencia a
“actividades que pueden generar efectos negativos», que son “sus-
ceptibles” de hacerlo, a “actividades que puedan presentar ries-
gos». También, se considera la perspectiva “racional y cientifica
de eventual darnio grave o irreversible”, de eventuales «riesgos sig-
nificativos”, de “determinacion del riesgo admisible”, etc. Incluso,
en algunos casos se ha sentado la prohibiciéon de obras o activi-
dades que se sospecha pueden acarrear danos irreversibles.

La mayor parte de la normativa ambiental provincial es
anterior a la Reforma Constitucional de 1994 y a la adopcion
de las leyes de presupuestos minimos, sin embargo, surge a
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primera vista que han incorporado desde temprano, casi des-
de la perfilacion del principio de precaucién en el derecho com-
parado e internacional (afos 70 del siglo pasado) la percep-
cion cautelar de la proteccién, preservaciéon y conservacion
del medioambiente.



PARTE III

JURISPRUDENCIA ARGENTINA EN MATERIA
DE PRINCIPIO DE PRECAUCION?>

Introduccion

Si bien, ciertos principios de derecho internacional am-
biental han sido declarados derecho consuetudinario por tri-
bunales internacionales??”la jurisprudencia y la doctrina in-
ternacionales hasta la fecha no han logrado fijar una posicién
comun con relacion al status juridico del principio de precau-
Ci6n228_229.

226 La presente parte ha sido redactada por Zlata Drnas de Clément y
Elsa Manrique, con la colaboraciéon de las ayudantes en investi-
gacion Maria de la Colina y Alejandra Nader.

227 Tal el caso de la Corte Internacional de Justicia con relacion al
Principio 21 de la Conferencia de 1972 de Estocolmo y al Princi-
pio 2 de la Declaracién de Rio de 1992 en el Asunto Gabcikovo-
Nagymaros, (Hungria/Eslovaquia), dirimido ante la CIJ.

228 ELLIS recuerda la diversidad de posiciones doctrinarias, las que
pueden ser resumidas a través del pensamiento de tres grandes
estudiosos de la materia: Stone (quien pone en duda la existencia
del principio como tal); Sunstein (quien percibe a la cautela como
medida politica basada en la relacion costo-beneficio) y Trouwborst
(quien entiende que el principio de precaucion constituye una ver-
dadera norma consuetudinaria internacional general) (V. ELLIS,
J. “Overexploitation of a Valuable Resource? New Literature on the
Precautionary Principle”, EJIL (2006), Vol. 17, N° 2. pp. 445-467).

229 Por ejemplo, aun antes de que se incluyera en los instrumentos
constitucionales del sistema comunitario europeo al principio de
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En los primeros capitulos de este trabajo se ha hecho re-
ferencia a fallos internacionales en materia de aplicacion del
principio de precaucién. En esta parte, analizaremos los mas
destacados fallos sobre la tematica pronunciados en la Repu-
blica Argentina. Nos centraremos, al seleccionar los distintos
pronunciamientos (a los que citaremos en orden cronoloégico),
en los siguientes elementos:

a. Elementos sustanciales:
- Incertidumbre en el riesgo.
- Perspectiva racional y cientifica (no concluyente) de
eventual dafo grave o irreversible.
- Limitaciones (seguros, garantias, etc.) o proscripcio-
nes sustentadas en normas internacionales o naciona-
les vigentes.

precauciéon como tal, el mismo fue receptado por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en asuntos tales como
Melkunie, Heijn, Ley de la pureza de la cerveza, Bellon, Nitrato de
Queso III, entre otros. Los primeros reconocimientos explicitos del
principio de precaucion en las sentencias del TUCE, se han dado
en el asunto National Farmers’ Union (C-157/96) y en el asunto
Reino Unido/Comisién (C-180/96), ambas de 5-5-1998,
confirmadas después por la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, asunto Bergaderm (C-1/00) de 16-7-1998. Un alto
numero de casos en la materia han sido ventilados ante el TJCE.
So6lo en 2004, el principio de precaucion ha sido citado en 60
decisiones del TUCE. En esas decisiones el principio ha jugado
un rol variable. En algunos casos se ha asignado al principio un
rol menor (46 casos), en otros casos se ha considerado al principio
elemento central para la toma de decisién (14 casos). Sin embargo,
s6lo en 7 casos el Tribunal ha fallado a favor de quien invoc6 la
aplicabilidad del principio de precauciéon. V. GONZALEZ VAQUE,
L. “El principio de precaucion en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas: ¢un principio de buen
gobierno?”, http://ceeudeco.googlepages.com/arteesco.pdf;
MARCHANT, G. E. and K. L. MOSSMAN, Arbitrary and Capricious.
The Precautionary Principle in the European Union Courts,
International Policy Press, International Policy Network, London,
2005, p.30; DE SADELEER, N. « Le statut du principe de précau-
tion en droit international» en La protection de ’environnement au
coeur du systeme juridique international et du droit interne: actes
du Collogue des 19 et 20 octobre 2001 bajo la direccion de Michel
Paques y Michaél Faure Ed Bruylant, Université de Liege, Chateau
de Colonster, 2003, p. 373).
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- Correspondencia de las medidas con el interés gene-
ral.

b. Elementos procedimentales:

-Determinacién del riesgo admisible.
-Proporcionalidad y transparencia en la adopcién de
medidas.

-Evaluacion de impacto y seguimiento/continuidad de
la evaluacién (doble/continua/periédicamente revisa-
da o de otro tipo).

-Inversion de la carga de la prueba?®.
-Provisionalidad de las medidas limitativas o pros-
criptivas de conformidad a los avances cientificos.

- Justificacién medio-fin (medidas cautelares).

SELECCION DE FALLOS

1- C.N.CIV., SALA I, D., D. Y OTROS C. FABRICA DE
OPALINAS HURLINGHAM S.A., 10/06/1994

D.D.,J. L., L. de D. por siy en representacion de su hijo
menor de edad M. D. D. promovieron demanda, mediante apo-
derada, contra Fabrica Argentina de Vidrios y Revestimientos
de Opalinas “Hurlingham” S. A. para que se la condenase a la
indemnizacién de dafnos y perjuicios ocasionados porque al
coactor le diagnosticaron cancer a consecuencia de arsenicismo
cronico, que produjo danos a su salud. El menor vivia en las
inmediaciones de la fabrica demandada. Esta utilizaba arsé-
nico para la decoloracion y coloracion de la opalina, tirando
sus desechos en una zanja cercana al inmueble del actor, y de
esta forma contaminaba las napas de agua de la zona. La par-
te actora demand6 indemnizacién por danos y perjuicios. La
sentencia dictada en estos autos acogié la demanda.

El Doctor Fermé??! sostuvo ia.: *Que el dano ambiental

20V, supra la critica efectuada a la expresion.
231 Adhirieron al voto del Dr. Fermé los Dres. Borda y Ojea Quintana.
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debe ser indemnizado aunque se trate de persona que tenga
una determinada predisposicién a una enfermedad, en este
caso, cancer. La demandada tiene al respecto responsabilidad
objetiva en la produccién del dafio ambiental, tanto si se tiene
en cuenta el arsénico utilizado para las opalinas como la acti-
vidad que desarrolla la fabrica (actividad riesgosa). * Que la
demandada abandona desechos contaminantes constituyen-
do riesgos y generando responsabilidad sin importar quién es
el titular del inmueble. A pesar de la negligencia de la autoridad
controlante existe una obligacién de la fabrica que es la de no
contaminar, no dafnar a la poblaciéon con su accionar. * Que la
autorizacién otorgada a la fabrica por el poder administrador
para funcionar fue concedida sin conocer plenamente los per-
juicios que en un futuro podia ocasionar, pero esto no obsta a
que la demandada deba responder por dafios y perjuicios. En
su fallo, expreso, refiriéndose a la autoridad: “...) no ha conta-
do con todos los elementos de juicio necesarios para saber has-
ta donde podria llegar el perjuicio a las propiedades vecinas, tal
autorizacién se otorga bajo condicién implicita de responder por
los darnios y perjuicios que puedan causarse a los vecinos {(...)".
Para determinar la relacién de causalidad -dijo el Vocal- debe
considerarse el factor que mas pudo influir en la enfermedad
de la actora.

Si bien, puede parecer que el fallo no se centré en el prin-
cipio de precaucion, las obras de doctrina que cit6 el Dr. Fermé
vinculadas al principio de precaucion (en particular la corre-
laciéon entre arsénico y cancer) aclaran el panorama. Entre
esos doctrinarios figuran: Biagini en forma individual y con
otros autores (Rivero, Salvador y Cérdoba), Vazquez, Astolfi,
Besuschio, Garcia Fernandez, Guerra y Macagno. Para estos
ultimos «no hay duda que las neoplasias, particularmente el
cancer de piel resulta de la ingestion de arsénico». Si bien, los
autores hacen esta afirmacion, en el ambito cientifico falta
certeza cientifica absoluta sobre la posibilidad de establecer,
indubitablemente, la relacion causa-efecto. Refirio el Juez tam-
bién a obra del Dr. Rezzdnico: «(...) En el daiio ambiental hay
mucho de sutil, de inasible, de cambiante de un momento a
otro en la relacion de los ‘elementos fisicos’ con las personas y
cosas, como para limitarnos a una tosca y rutinaria aplicacion
de los ‘elementos juridicos’(...). (A)lguna vez se ha dicho que el
juez, a menudo, ‘esculpe sobre la niebla’ (...)”. (Anales de la
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Academia Nacional de Derecho, XXXIII, N° 26, parte 22, 1986).
Asimismo, cit6 Fermé a Juan José Avila, el que si bien no hace
referencia al principio de precaucion textualmente, considera
situaciones en las que acontecen casos con “causas de impo-
sible explicacion o verificacion”, como sucede con la contami-
nacion de los residuos industriales, estimando que la senda a
seguir es concluir con todas las alternativas probables y sélo
después atribuir el resultado lesivo (‘El caso espanol del aceite
de colza: su actualidad y ensefianza’)”.

El tribunal en su fallo consideré que el poder administra-
dor no evalué ni racional ni cientificamente el perjuicio cierto
o potencial que podria producir el accionar negligente de la
fabrica a la comunidad vecina.

2- C.S.J.N. DE J., ROCA, MAGDALENA C. PROVINCIA DE
BUENOS AIRES S/INCONSTITUCIONALIDAD, 16/05/1995

Magdalena Roca, en su caracter de ciudadana argentina,
educadora ambiental y asesora de empresas en temas
ecolégicos, dedujo demanda contra la provincia de Buenos Ai-
res, a fin de obtener la declaracion de inconstitucionalidad de
la ley provincial 11366, sancionada el 17/12/92. La referida
norma homologé un convenio celebrado entre el Estado local
demandado y la empresa Corporaciéon Defensa Costera
(CEDECO), para construir una muralla de 30 kms. sobre el
Rio de la Plata, desde arroyo Sarandi -partido de Avellaneda-
hasta la divisoria de los partidos de Berazategui y Ensenada,
con el proposito de recuperar y sanear dicha franja de tierra y
preservarla de las sudestadas. La actora alegaba i.a. que la
medida habia sido adoptada a pesar de los informes negativos
de organismos oficiales y colegiados, los que se manifestaron
en contra del proyecto en virtud del impacto ambiental que
originaria. Senald que, dada la importancia que la prevencion
del dafio ambiental revestia, era necesario ampliar la legitima-
cion procesal a los ciudadanos -como la actora- y a las entida-
des no gubernamentales, para que tuvieran acceso a la juris-
diccion en los casos de intereses simples o difusos, sin reque-
rir la produccion de un dano concreto y cierto, ni acreditar la
afectacion de un derecho individual; todo ello, a efectos de
evitar que se modifique, destruya o altere su habitat.

La Corte declar6 su incompetencia para conocer en ins-
tancia originaria (Eduardo Moline O’Connor, Carlos S. Fayt,
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Augusto C. Belluscio, Enrique S. Petracchi, Gustavo Bossert)
ya que a pesar del intento efectuado por la actora para justifi-
car la jurisdiccién originaria de esta Corte, sobre la base de la
cuestiéon federal, resultaba claro que no era ésa la cuestiéon
predominante en la causa, sino la ambiental. (La actora habia
invocado riesgo ambiental real y potencial entre los argumen-
tos presentados a la Corte). Ademas, entendié que eran las
autoridades administrativas y judiciales del Estado de la pro-
vincia de Buenos Aires las encargadas de valorar si la obra
proyectada afectaba aspectos tan propios del derecho provin-
cial, como lo es lo concerniente a la proteccién del medio am-
biente. Recordaba que, de conformidad a la propia Constitu-
cién, corresponde a la Nacién dictar las normas que conten-
gan los presupuestos minimos de proteccién, pero respetando
las jurisdicciones locales en la materia, las que no pueden ser
alteradas (art. 41. 3 CN).

En este caso, la Corte se declar6 incompetente. Debe te-
nerse en cuenta que, si bien ya se habia reformado la CN, no
se habian dictado las leyes de presupuestos minimos.

3- C.N. FED. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA I,
SCHRODER, JUAN Y OTROS C. ESTADO NACIONAL Y OTRO,
28/11/1996

Dos vecinos de la provincia de Buenos Aires interpusieron
acciéon de amparo solicitando i.a.: 1) se dispusiera el cese del
funcionamiento de una planta de incineracién de residuos de
Petacol S.A.; 2) se ordenara a la Secretaria de Recursos Natu-
rales y Ambiente Humano realizar evaluacion del impacto
ambiental; 3) se dejara sin efecto cualquier otra evaluacion de
impacto ambiental que se hubiera efectuado hasta ese mo-
mento, 4) se ordenara la realizacién de audiencia publica.

El juez de grado declaré que a la Secretaria de Recursos
Naturales y Ambiente Humano le correspondia efectuar la eva-
luacién de impacto ambiental y ordené el cese del funciona-
miento de la planta de la codemandada hasta tanto la deman-
dada otorgara autorizacion.

El a quo al sentenciar y ordenar el cese del funcionamien-
to de la empresa demandada dijo: “(...) el art. 60 de la ley
senala (que) (...) compete a la autoridad de aplicacion realizar
la evaluacion del impacto ambiental respecto de todas las ac-
tividades relacionadas con los residuos peligrosos (...)”. La
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necesidad de realizar la evaluacién de impacto ambiental esta
estrechamente relacionada al principio de precaucién ya que
la misma constituye herramienta til para terminar la exis-
tencia o no de riesgo cierto o potencial.

Asimismo, el Juez entendio6 que la Ley 24051 era aplicable
a la cuestion en virtud del texto de la ley invocada que expre-
sa: “(...) en el caso de los residuos peligrosos, los efectos se
transmiten de un modo indefinido por todos los conductos
naturales e incluso algunos comerciales (aire, agua, alimen-
tos) (...)". Es de observar que esa transmision y bioacumulacion
en cadena alin posee ambitos de incertidumbre cientifica en
torno al modo en que opera, al alcance y gravedad de su ex-
pansion, siendo apropiada para la adopcion de medidas
cautelares.

El juez de grado estimé necesario realizar el estudio de im-
pacto ambiental, manifestando que las consecuencias de los
dafnos producidos®? se transmiten de un modo indefinido en el
tiempo, generando nuevos potenciales danos. En consecuen-
cia, ordeno el cese del funcionamiento de la Planta Petacol S.A.

La Camara interviniente revocé la decision del a quo en
cuanto ordenaba el cese del funcionamiento de la Planta Petacol
S.A. La cuestion quedo reducida a ese solo planteo, ya que la
evaluaciéon del impacto ambiental quedé aceptada por la de-
mandada. La Camara entendié que no habia sido demostrado
en autos la aplicabilidad al caso de la Ley 24051 (habilitante
de la competencia nacional) y que la afirmacién del a quo so-
bre la incidencia que tiene la transmision de los efectos de los
residuos, no habia sido probada en autos, por lo que consti-
tuia un planteo dogmatico. La exigencia de una prueba impo-

2%2 Jorge Bustamante Alsina, autor citado por el tribunal, ha sosteni-
do que el dafio ambiental es una expresiéon ambivalente, pues
designa no solamente el dafio que recae en el patrimonio ambien-
tal que es comun a una comunidad, en cuyo caso hablamos de
“impacto ambiental”, sino que se refiere al dafio que el medio
ambiente ocasiona de rebote (par ricochet), a los intereses legiti-
mos de una persona determinada, configurando un dano parti-
cular, que ataca un derecho subjetivo y legitima al damnificado
para accionar en reclamo de una reparacién o resarcimiento del
perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que le ha causado.
BUSTAMANTE ALSINA, J. Derecho ambiental. Fundamentacion y
normativa, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995.
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sible en situaciones de riesgo dudoso equivale a un rechazo de
la existencia y aplicabilidad del principio de precaucién. Es de
observar que el fallo de la Camara se produce después de la
reforma constitucional pero antes del dictado de las leyes de
presupuestos minimos.

4- S.C. BUENOS AIRES, ALMADA, HUGO N. C. COPETRO SA
Y OTRO (AC. 60.094); IRAZU, MARGARITA C. COPETRO SA
Y OTRO; KLAUS, JUAN C. COPETRO SA Y OTRO (AC. 60.254).
RECURSO EXTRAORDINARIO DE NULIDAD E INAPLI-
CABILIDAD DE LA LEY, 19/05/1998

La demanda originaria habia sido por contaminacién del
medio ambiente contra Copetro S.A., empresa ubicada en el
llamado “polo petroquimico”, ambito con otras fuentes conta-
minantes.

El a quo, arguyé que, aun cuando en ese entonces no se
habia incorporado expresamente en el ordenamiento juridico
accion popular alguna, mediante la legislacion existente (arts.
14 y 33 CN; 4 y S Convencion Americana de Derechos Huma-
nos) no podia negarse la tutela de los intereses difusos, afecta-
dos por la agresion al medio ambiente, ya que si bien se acu-
dio6 al concepto clasico del derecho subjetivo para abrir la ju-
risdiccion, no se pudo soslayar que para «(...) evitar el dano
temido, neutralizar su agravamiento o detener la continuidad
de su produccién, el mandato judicial preventivo o la condena
impeditiva, han de ir mas alla de la parcela del interés indivi-
dual del pretensor o demandante individual (...)». Desarrollo
luego, en base a caracterizada doctrina nacional y extranjera,
las argumentaciones tendentes a la superacion del concepto
trilégico clasico de Jellinek: derecho subjetivo - interés legiti-
mo - interés simple, senalando que aun antes de la sancién de
la nueva Constitucién, el art. 33 permitia la accion a los titu-
lares de los llamados intereses difusos.

El a quo, sennal6é que adquirieron firmeza los siguientes
hechos, al no haber sido materia del recurso de apelacion de
la demandada: 1) la existencia de hidrocarburos aromaticos
policiclicos (HAP’s) en las particulas carbonosas que se des-
prenden del material depositado al aire libre y que segun dic-
tamen del Dr. Catoggio, superan los niveles de tolerancia. 2)
La aptitud carcinogénica del B (a) P, en consonancia con la
calificacion que de dicha sustancia efectuara el Ministerio de
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Trabajo y Seguridad Social como «sustancia carcinégena sos-
pechosa para el hombre».

El a quo resolvi6 una condena preventiva para evitar el
dano ambiental que era la prohibicion del desarrollo de la ac-
tividad industrial en la medida que resultare contaminante.

El apoderado de la accionada, al interponer contra el pro-
nunciamiento de la Camara recurso extraordinario de inapli-
cabilidad, i.a. invoc6 como agravio “la falta de prueba tanto del
dano a la salud de los actores, como de su nexo causal, asi
como de la imputaciéon del mismo a la actividad exclusiva de la
actora” (Punto h).

La Corte rechazé los recursos extraordinarios interpues-
tos (Dres. Alberto O. Pisano, Héctor Negri, Elias H. Laborde,
Juan C. Hitters, Eduardo J. Pettigiani).

El Dr. Hitters (con la adhesion de conjueces) recordé ex-
presiones de Morello y Stiglitz («<Responsabilidad civil y pre-
vencion de danos. Los intereses difusos y el compromiso so-
cial de la justicia» - nota a fallo LL 1987-D-364) los que, al
comentar la medida preventiva tomada por el juzgador de pri-
mera instancia, comentaron: «Creemos, sin embargo, que ese
proceder de caracter propio de 6rgano jurisdiccional y sabor
cautelar por su rol preventivo, en consonancia con la respon-
sabilidad social que le incumbe, corporizandose en mandatos
positivos a las partes y a los funcionarios publicos, era el mas
idoneo. Que no podia ser reemplazado por otras vias, salvo
cruzarse de brazos hasta que aconteciera otro dafno irrepara-
ble similar, que hubiera provocado la promocion de otra ac-
cion resarcitoria, dispendio de actividad y resultado social
insolidario, con la consecuencia de volver a condenar a un
resarcimiento de danos causados, que debieron evitarse. El
juez actud asi perfectamente: reparo la lesion presente y dis-
puso las previsiones utiles de acuerdo a las circunstancias,
destinadas a evitar que se siguieran produciendo en el futu-
ro», y «desde este enclave no hay, pues, quiebra alguna del
principio de congruencia, toda vez que lo que venimos anali-
zando responde a otros registros que es frecuente converjan
en un caso judicial: poderes inherentes al juez que respaldan
su actuacion en la armoniosa aplicacion de todo el ordena-
miento, y que, con responsabilidad social, le impele a ejercer
activamente. Despliega asi un régimen de obligaciones proce-
sales y fijacion de competencias y prestaciones activas a cargo
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de una o varias de las partes, de terceros o de funcionarios
publicos. Que revisten fuertes tintes de caracter preventivo,
cautelar, de urgencia e inciden, por consiguiente, en el objeto
(cosa o bien de la vida) o contenido del litigio determinante. Y
no valen sélo inter partes sino que, con amplitud subjetiva
necesaria, cubren la finalidad de prevenir danos indetermina-
dos o potencialmente colectivos, frente a la amenaza cierta
(incomprobada) de una causa productora de danos. Que ni el
juez ni la sociedad deben recorrer el riesgo de que acontezcan
si, juridicamente, son y pueden (deben) ser evitados»?3>.

La percepcion de la prevencion en este caso cubre a la
precaucion. Ello, especialmente atento a la referencia que hace
la Corte al principio como tal: “- La Declaraciéon de Rio de
Janeiro sobre desarrollo sostenible emitida porla C.N.U.M.A.D.
(principio 4) como consecuencia de la aprobaciéon de la Carta
de la Tierra, por parte de sesenta paises dentro del ambito de
las Naciones Unidas, para ser firmada el 14 de junio de 1992.
En el principio 15 contempla la precaucion: «Con el fin de pro-
teger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar amplia-
mente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades.
Cuando haya peligro de darno grave o irreversible, la falta de
una certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de
los costes para impedir la degradacién del medio ambiente».
Ademas, agrega: “Por ello cualquier actividad susceptible de
empobrecer sustancialmente la calidad de vida de cualquier
persona o comunidad debe ser en primer lugar prevenida o
disuadida. Si ya hubiere comenzado a generar el dafo, habra
de cesar, sin perjuicio de la reparacion integral del agravio
irrogado, de acuerdo al principio de que quien perjudica el
medio ambiente debe resarcir, pero quien resarce no por ello
puede seguir produciendo el perjuicio. En esto no sélo va com-
prometida la salud y el bienestar de quiénes sufren actual-
mente la ofensa, sino también de las generaciones futuras a
las que no puede de ningtin modo conculcarseles sus posibili-
dades vitales”.

La referencia a actividades susceptibles de empobrecer
sustancialmente la calidad de vida de cualquier persona y la

233 El destacado nos pertenece, al igual que en referencias sucesivas,
salvo que indiquemos otra cosa.
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percepcion del manejo sustentable con visién intergeneracional
llevan a considerar que las reflexiones de la Corte de Buenos
Aires han abarcado tanto la prevencién como la precaucion
propiamente dichas.

5- C. FED. MAR DEL PLATA, FUNDACION FAUNA ARGENTI-
NA C. MINISTERIO DE LA PRODUCCION DE LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES, 29/10/1998

La Fundacién Fauna Argentina®** cuestioné un permiso
concedido por el Ministerio de la Produccién a la empresa
Plunimar S.A. para la captura de cuatro ejemplares de orcas y
doce de toninas. Interpuso una accion de amparo solicitando
la nulidad de esa autorizacion.

Se dict6 sentencia por la cual se hizo lugar a la accion de
amparo incoada y se declaré la nulidad de la resoluciéon 94 /92
del Ministerio de la Produccion de la Provincia de Buenos Ai-
res. El a quo declaré la nulidad de la resolucion del Ministerio
de la Produccion por haber faltado un requisito esencial del
acto administrativo por haberse vulnerado los arts. 28 y 41 de
la Constitucion Nacional, la Ley 22421 arts. 1 y 2 (proteccion
de la fauna silvestre).

La demandada plante6 recurso de apelacion. El Vocal Tazza
sostuvo que hay que proteger del cautiverio a ese tipo de ani-
males. Después de efectuar un analisis exhaustivo del dano,
recordé i.a. al art. 41 de la CN (“derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras”), las leyes
22421 (proteccion de la fauna silvestre) 19549 (de procedi-
miento administrativo) y 14346 (proteccion de los animales
contra la crueldad).

En ambos fallos se entendi6 que la proteccion del ambien-
te es de gran importancia, lo que la Administracion Publica
debe tener en cuenta al dictar un acto administrativo. Asimis-
mo entendieron que toda decisiéon administrativa debia conte-
ner, entre otros elementos, consideraciones sobre “la
razonabilidad” del fundamento por el cual se dictaba el acto,
caso contrario el acto administrativo resultaba nulo.

2% http:/ /www.fundacionfaunaargentina.org
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El Vocal senalé que, si bien correspondia al gobierno de la
Provincia otorgar ese tipo de autorizaciones, debia considerar
si esa medida podia causar un desequilibrio al ecosistema
maritimo. La decision administrativa se tornaria arbitraria si
no justificara dicha autorizacién en estudio cientifico.

Si bien en una primera lectura podria pensarse que se
esta solo ante la aplicacién del principio de prevencion ya que
la necesidad de tomar medidas solamente se advertiria en caso
de existir dafno cierto, concreto, actual y futuro, el hecho de
anular una autorizacion del tipo y ratificar lo actuado por el a
quo, implica que ante la posibilidad (aun desconocida) de un
dano, se deben efectuar los estudios correspondientes a fin de
determinar las posibles consecuencias. Vemos como, una vez
mas, la evaluacion de impacto ambiental es el eje de determi-
nacion para la aplicacion o no de los principios de prevencion
y/o precaucion.

6- C.S.J.N. LUBRICENTRO BELGRANO, 15/02/2000

Personal policial, en coordinaciéon con un representante
del area de actividades para la proteccion del medio ambiente,
secuestré en las proximidades del «Lubricentro Belgrano»,
bidones plasticos de aceite y de aditivos, filtros usados, esto-
pas, trapos y aserrin, todos ellos restos de derivados de hidro-
carburos, arrojados dentro de un contenedor para residuos
domiciliarios.

El caso ha tenido base en la contienda negativa de compe-
tencia suscitada entre los titulares del Juzg. Fed. La Plata n.
1, y del Juzg. Crim. y Corr. Banfield n. 6, ambos de la provin-
cia de Buenos Aires, por infraccion a la ley 24051. El magis-
trado federal se declar6 incompetente con fundamento en que
al no presentarse supuestos de excepcion contemplados en el
art. 1 de la ley 24051, resultaria de aplicacion la ley 11720
sancionada por la provincia de Buenos Aires. Por su parte, el
tribunal local rechaz6 la accién por prematura atento a que,
habiéndose acreditado la peligrosidad de los desechos incau-
tados no podia descartarse la posible afectacion del medio
ambiente fuera de los limites de la provincia. Con la insisten-
cia del tribunal de origen, qued6 formalmente trabada la con-
tienda.

La Corte (Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor,
Augusto C. Belluscio. Enrique S. Petracchi, Gustavo A. Bossert,
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Adolfo R. Vazquez) entendié que los materiales secuestrados
podrian considerarse «residuos peligrosos» y que es regla que
en la interpretacion de las leyes debe darse pleno efecto a la
intencion del legislador, computando la totalidad de sus pre-
ceptos de manera que se compadezcan con el ordenamiento
juridico restante y con los principios y garantias de la Consti-
tucién Nacional. También la Corte ha dicho que la labor del
intérprete debe ajustarse a un examen atento y profundo de
los términos de la ley, que consulte la racionalidad del precep-
to y la voluntad del legislador, extremos que no deben ser
obviados por las posibles imperfecciones técnicas de la instru-
mentacion legal, precisamente, para evitar la frustracién de
los objetivos de la norma. La Corte declaré que debia entender
en la causa el Juzg. Crim. y Corr. Banfield n. 6, provincia de
Buenos Aires, al que se le remitira.

Los residuos estan sometidos a la autoridad de la persona
que detente el inmueble, y de la autoridad municipal, la pro-
vincial, o la federal y, eventualmente la internacional. El ejer-
cicio de la autoridad de cada uno de los mencionados ante-
riormente, en forma individual, no excluye la de los otros. El
conflicto de competencia surge cuando una de estas autorida-
des impide el ejercicio de la otra. La justicia federal solo es
competente cuando los residuos en los términos del articulo 2
de la ley 24051 pudieran afectar a las personas o al ambiente
fuera de los limites de la Provincia.

Si bien, el caso aparece como una mera cuestién de com-
petencia, las reflexiones sobre interpretacion en materia de
“residuos peligrosos” que hace la Corte se hace de interés para
la aplicacion del principio de precaucion, atento a que la Ley
14051 (1991) Régimen de Desechos Peligrosos, en su Art 2,
senala que “sera considerado peligroso, a los efectos de esta
ley, todo residuo que pueda causar dano, directa o indirecta-
mente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmoés-
fera o el ambiente en general”. El tipo de redaccion permite
cubrir tanto los aspectos del principio de precaucion estricto o
propio (prevencion débil) como el impropio proximo a la maxi-
ma exigencia del principio de prevencioén, es decir, pasar a la
incertidumbre (cuando el temor de las eventuales consecuen-
cias implique dano irreparable a mas de grave).
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7- C.FED, E.S.A., SAN MARTIN, SALA 1, 22/12/2000

La demandante inici6é acciones atento a que padecia de un
mal que presuntamente podia estar vinculado con el téxico de
un transformador cercano a su domicilio.

Las actuaciones llegaron a conocimiento del Tribunal mer-
ced a los recursos de apelacion presentado por la actora con-
tra la resolucion que le impidi6 ser parte querellante. La ape-
lante sostuvo que era de dificil probar el padecimiento sufrido
y la relacion directa con el elemento téxico, y que tal la situa-
cién empeoraria si no se le permitia ser parte querellante en
autos a fin de acceder a los estudios especificos para determi-
nar la verdad sobre la procedencia de ese mal.

La denegatoria del Juez de lra. Instancia de tener a la
demandante por parte, i.a. senalaba que la relacion causal
entre un padecimiento fisico determinado y un elemento toxi-
co era de ardua comprobacion.

La Camara sostuvo que debia tenerse en cuenta el planteo
presentado por la actora ante la posibilidad de que pudiera
sufrir una enfermedad conectada directamente a algin ele-
mento venenoso o toxico. La cuestién de no poseer la damnifi-
cada la tecnologia necesaria para generar la certidumbre de
que su padecimiento surgia como consecuencia del transfor-
mador mencionado en autos tornaba no viable su participa-
cién en calidad de actora.

El fallo se baso en el principio de prevencion (riesgo cierto)
cuando el caso debi6 haberse encuadrado en el principio de pre-
caucion (riesgo incierto). Debe tenerse presente que, si bien, ini-
cialmente, el principio se ha considerado puramente ambiental,
en la actualidad abarca cuestiones especificas como la salud hu-
mana y la seguridad alimentaria (aun cuando ambos aspectos
son incluibles en la percepcion ecolégica general en la cual el
género humano es parte de los ecosistemas y de los conjuntos
del mundo de la naturaleza, con posibilidades de alterar el
medioambiente en un ciclo infinito de mutuas influencias?3s.

2% La Uni6én Europea define al principio precautorio como aquel que
puede invocarse cuando es urgente intervenir ante un posible
peligro para la salud humana, animal o vegetal, o cuando éste se
requiere para proteger el medio ambiente en caso de que los da-
tos cientificos no permitan una determinacién completa del ries-
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El principio de precaucion esta determinado por la actitud
que debe observar todo individuo que toma una decisién co-
rrespondiente a una actividad de la que se sospecha puede
surgir un dano grave para la salud o la seguridad de las gene-
raciones actuales o futuras, o para el medio ambiente. Corres-
ponde particularmente a los poderes publicos, que deben ha-
cer predominar la salud y seguridad de la poblacién por enci-
ma de la libertad en interés particular. Este principio permite
tomar todas las medidas necesarias, con un determinado cos-
to econémico y social aceptable, analizar, evaluar el riesgo exis-
tente y reducirlo o eliminarlo. Como asi también informar a
las personas implicadas acerca del riesgo y sugerir las medi-
das a adoptar.

En el fallo se pone en evidencia la presencia el principio de
precaucion con uno de sus elementos caracteristicos: “incerti-
dumbre en el riesgo”, especialmente, cuando hace presente la
posibilidad de que a una persona que padezca un dano incier-
to se le otorgue la calidad de particular ofendido.

Debemos recordar que no se cuenta aun con respuestas
indubitables sobre el peligro para la salud que podrian origi-
nar ese tipo de transformadores. Si bien la sentencia no re-
suelve sobre una medida ambiental se observa en los presen-
tes un avance importante ya que se hace una clara aplicacion
del principio de precaucion si bien el mismo no esta explicitado.

8- C.S. BUENOS AIRES, ANCORE S.A. Y OTROS V. MUNICI-
PALIDAD DE DAIREAUX, 19/02/2002%¢

Por ordenanza del 21/10/1996, el Concejo Deliberante de

go. Aplicandose principalmente en los casos de peligro para la
salud publica. www.europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/132042.htm

2% V. LOUTEIRO, E. Fortaleciendo la proteccion de los derechos de
incidencia colectiva. Un camino progresivo y que compromete a to-
dos (Comentario al fallo “Bordenave, Sofia A. s/ Mandamus”, http:/
/www.eldial.com /suplementos/consumidor/doctrina/dc050603-
f.asp; ESAIN, J. “El Derecho Agrario Ambiental y la cuestién de
los “Feed Lots”- La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires aplica la doctrina del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Consejo de Estado Francés toman-
do al principio de precauciéon como elemento para apreciar la
razonabilidad de un acto administrativo en el marco del Poder de
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Daireaux (Provincia de Buenos Aires), con caracter general,
prohibi6 el funcionamiento o instalacion de feed lots en un
radio de 15 kms. y dispuso el cierre de los ya instalados, antes
del 15 noviembre de 1996. Prohibi6 la entrega de guias de
hacienda a sus titulares, lo cual fue dirigido exclusivamente a
la fabrica ANCORE S.A. por ser el nico establecimiento en
funcionamiento a esa época. ANCORE inicié acciones por da-
nos y perjuicios contra el Municipio. El fallo de primera ins-
tancia desestim6 la accioén interpuesta

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del De-
partamento Judicial de Trenque Lauquen de la Provincia de
Buenos Aires, tuvo la oportunidad de confirmar un fallo de
origen que desestimaba la accion interpuesta por danios y per-
juicios contra la Municipalidad de Daireaux considerando: a)
que la inexistencia de reglamentacion respecto de la actividad
denominada “feed lot” no facultaba a soslayar las consecuen-
cias del impacto ambiental que producia, toda vez que siendo
lo atinente a la preservacion del medio ambiente de rango cons-
titucional, autorizaba a actuar la regla que prohibe perjudicar
a los demas; b) que el “feed lot” es un sistema de engorde
intensivo de ganado mediante el suministro de una dieta de
alto rendimiento en espacios reducidos, capaz de producir olo-
res muy desagradables dentro de cierto radio, sin que exista
en la especie procedimiento sanitario o biolégico que previen-
do el impacto ambiental permita la rapida eliminacién o con-
version de los residuos so6lidos y liquidos (excremento y orina
acumulados); c) que la pretendida discriminacién era inaten-
dible pues las posibles molestias ocasionadas por otros esta-

Policia Ambiental. Nota a la sentencia “Ancore SA c/Municipali-
dad de Daireaux”, JA 2002-1V, fasciculo nro. 6 p. 34; asimismo
en (http:/ /www.jose-esain.com.ar); Secretaria de Ambiente y De-
sarrollo Sustentable de la Nacién y Comité de Estudios Ambien-
tales del Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales
CONCLUSIONES del taller sobre Ley General del Ambiente, Princi-
pio Precautorio y Dario Ambiental, organizado por la Fundaciéon Am-
biente y Recursos Naturales, en cooperacién con el Centro de Dere-
cho Ambiental de la UICN, en el marco de su Programa de Derecho
Ambiental (26 de junio de 2003) (http://www.farn.org.ar/arch/
concl_tallerPM3.pdf); BREBBIA, F. P. y MALANOS, N.L. La agri-
cultura orgdnica, biolégica o ecolégica en la Argentina y su repercu-
sion en los mercados mundiales (http://www.cedr.org/english/
documents.pdf).
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blecimientos no tenian la entidad de las provocadas por la
empresa actora; d) que tampoco podia atenderse a las alega-
das exigtiidad y confiscatoriedad del lazo conferido para hacer
cesar las molestias, toda vez que la ordenanza n°® 577/96 del
21 X 1996 no s6lo prohibi6 la instalacion de feed lots dentro
de un radio de 15 km contados desde la plaza principal, sino
que dispuso que los establecimientos existentes debian
adecuarse antes del 15 de noviembre de dicho afo y la activi-
dad de Ancore S. A. cesé recién el 31 de diciembre. Ademas la
Municipalidad, en ejercicio del poder de policia, en defensa de
la comunidad, no podia demorarse en hacer cesar la contami-
naciéon. En razon de lo expuesto, concluy6 el tribunal que el
Municipio obr6 en funciéon del deber de velar por la salubridad
de la poblacion, en forma licita; mientras que los actores,
trocaron su actividad inicialmente correcta en ilicita al no pre-
ver y controlar el impacto ambiental, con el consiguiente per-
juicio a terceros, por lo que rechazo6 el reclamo indemnizatorio.

El caso llegd a la Corte Suprema provincial, y alli se resol-
vio utilizando dos principios para justificar la actividad del
municipio: el de prevencién y el de precaucion. El1 Dr. Negri
expreso: «El municipio obr6 en funciéon del deber de velar por
la salubridad de la poblacién, es decir, en forma licita; mien-
tras que los actores, en cambio, trocaron su actividad inicial-
mente licita en ilicita al no prever y controlar el impacto am-
biental, con el consiguiente perjuicio a terceros, por lo que su
reclamo indemnizatorio carece de asidero legal”.

Por su parte, el Dr. Hitters sefialo : “Como sostiene el au-
tor espanol Luis De la Morena y De la Morena: "Las leyes
ecolégicas, ni se promulgan ni se derogan, simplemente se
descubren y se acatan. Ello coloca necesariamente al Derecho
-a todos los Derechos, dada la universalidad del fenémeno- en
una posicion de dependencia respecto de la Ecologia, y a las
decisiones que, en aplicacion de él, deban tomar gobernantes
y juristas bajo el pie forzado de los informes que, en cada caso,
emitan los técnicos de turno” («Actividades clasificadas y pro-
teccion del medio ambiente», enero-abril 1981, Revista de la
Administracion Publica, n°® 94, Madrid, p. 93). También nues-
tra doctrina, en «La Proteccion del Ambiente en la Reforma de
la Constitucion Nacional» de Humberto Quiroga Lavié (LL del
18/3/1996), se ocupa del tema desde el angulo penal, y consi-
dero ilustrativa su inclusién para destacar sus nuevas
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implicancias. Dice el autor que: «La referencia a la naturaleza
abre, a nuestro juicio, un trascendente debate sobre la defini-
cion o contenido del tipo penal ambiental. Porque si el bien
juridico tutelado es no violar las leyes de la naturaleza y éstas
no suelen ser conocidas con precisién sino después de haberse
producido una afectacion concreta, podriamos decir que el pos-
tulado de la tipicidad como ley previa puede quedar desplazado
de esta materia. Si realmente hay un reenvio de la ley positiva
al orden legal de la naturaleza, y este ordenamiento se encuen-
tra en proceso de descubrimiento y precisién permanente, serd
dificil aplicar los postulados de la tipicidad penal, como ley pre-
via, ademds, a la hora de disponer una condena. Si la ley natu-
ral no estd codificada ni escrita, pues se estd develando en pe-
ricias e investigaciones de impacto abiertas a la investigacion,
Jcomo se compagina el principio de la tipicidad con esta reali-
dad natural que verificamos fdcilmente? (al analizar la segun-
da parte del art. 41 CN)”.

El Juez agregd que, mutatis mutandis, se observa que no
s6lo en el campo del derecho procesal civil se abren rede-
finiciones del pleito y del papel del juez frente a las nuevas
realidades circundantes en materia ambiental sino en todas
las ramas del derecho.

9- C. NAC. CONT. ADM. FED., SALA 1% FUNDACION ACCIO-
NAR PRESERVACION AMBIENTE SUSTENTABLE V. COMI-
TE EJECUTOR PLAN GAYM CUENCA MATANZA-RIACHUELO
Y OTROS, 16/04/2002

La actora apel6 la sentencia del juez de primera instancia,
que impuso costas en el orden causado y declaré abstracta la
accion de amparo que interpusiera contra el Comité Ejecutor
del Plan Gaym de Gestion Ambiental y de Manejo de la Cuenca
Hidrica Matanza - Riachuelo y el Ministerio de Infraestructura
de la Nacion (Secretaria de Obras Publicas - Subsecretaria de
Recursos Hidricos) a efectos de que fuesen condenados «(...) a
realizar una detallada y fundada descripcién e informacion
publica de todo el conocimiento que poseen sobre el origen de
la contaminacién de la cuenca Matanza Riachuelo, y en parti-
cular el nombre de todas las empresas responsables de la mis-
ma, que debieran haber sido publicados en razén del objetivo
para el que el Comité Ejecutor fue creado”.
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Si bien, el a quo correctamente expresé que “El Estado, en
orden a la informaciéon ambiental, asume dos deberes: uno, el
de informarse a si mismo, recolectando y procesando debida-
mente la informacion, y el otro, el de suministrar y difundir todo
ello de manera eficaz”, no hizo lugar a la demanda por enten-
der que no habia existido una negativa a informar, sino una
omision respecto de un deber genérico (conf. art. 41 Carta
Magna?®"), aun cuando no advertia que el 6rgano demandado
tuviera el deber legal o reglamentario de informar especifica-
menten».

La Camara Nacional con los votos de los Dres Néstor H.
Bujan y Pedro J. J. Coviello (Dr. Licht en uso de licencia) a
pesar de considerar, “en definitiva”, “que pued(e) ser objeto par-
ticular de opinién o critica (y, eventualmente, adopcion de al-
gun otro tipo de remedio juridico) la accién u omision de las
autoridades publicas, estatales, provinciales y municipales a
quienes esta dirigida la informaciéon suministrada por el Comi-
té y que son las responsables del ejercicio del poder de policia
ambiental”, resolvi6 desestimar los agravios de la actora, con-
firmar la sentencia apelada y condenar en costas a la vencida.

La Camara en lineas generales coincidi6 con el a quo. En-
tendi6é que la actora “no probdé que se le haya negado la in-
formacion o que ella sea incompleta, falsa o que oculte algin
dato de trascendencia o gravedad para la comunidad. Antes
bien, de acuerdo con los antecedentes suministrados, queda
en cabeza de la actora extraer, a través de la concurrencia de
sus especialistas ambientales, los resultados y la asignacion
del orden correspondiente de las treinta empresas que mas
contaminan la cuenca del Riachuelo”.

287 Art. 41 de la CN:»Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, y tie-
nen el deber de preservarlo (...). Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, (...) y a la informacién y educacion
ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que con-
tengan los presupuestos minimos de proteccion y a las provin-
cias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alte-
ren las jurisdicciones locales».
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Cabe preguntarse cuan ilusorio e impracticable se tor-
na el derecho-deber consagrado en el Art. 41 si los particula-
res corren el riesgo de ser condenados en costas al buscar
defender el derecho a un ambiente sano (aun cuando juridica-
mente pueda o no haber estado correctamente encausado®) y
cuando -segun el Tribunal- deben correr por su cuenta con la
contrataciéon de especialistas ambientales a la hora de inten-
tar probar la ausencia de ejercicio de autoridad publica en
situaciones tales como la del caso bajo comentario, en el que -
por los solos resultados -publicos y notorios- se evidenciaba el
gravisimo estado de deterioro ambiental de la Cuenca Matan-
za-Riachuelo como consecuencia de la incapacidad-impasibi-
lidad-cohecho de las autoridades responsables de la protec-
cion del medioambiente, hecho que de oficio debiera haber
sido intentado revertir por accion de cualquiera de los multi-
ples funcionarios del Estado sobre los que recae velar por el
cumplimiento de las normas de orden publico.

Si bien, este caso no se refiere explicitamente al principio
de precaucion, lo involucra desde su base, al igual que al de
prevencion, los que estan en eje de las responsabilidades del
Estado, particularmente, en el plano del derecho ambiental
(tanto nacional como internacional).

10- C.S.J.N. COMUNIDAD INDIGENA DEL PUEBLO WICHI
HOKTEK T'OI C/SECRETARIA DE MEDIO AMBIENTE Y DE-
SARROLLO SUSTENTABLE, 11/07/2002

La Comunidad Wichi reclam6 mediante un amparo la nu-
lidad de dos actos administrativos emitidos por la Secretaria
de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable de la provincia de
Salta, que autorizaban la deforestacion indiscriminada en el
Departamento San Martin. Fundaron su peticion en la viola-
cion, por parte de la sociedad titular de los certificados de
desmonte atacados, del plan de desmonte aprobado, por no
respetar las cortinas forestales de monte natural, lo cual pro-
vocaba grave peligro de erosiéon, y por no haber construido la

2% Entendemos que el caso se hubiese prestado mas a una denuncia
en el marco del Art. 248 del Cédigo Penal que a una accién de
amparo. Ademas, no convenia que se centrara en cuestiones
procedimentales del derecho a la informacién sino en las cuestio-
nes centrales de su objeto de interés.
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red de drenaje para la proteccion de los suelos. Se fundaba la
demanda en los mandatos constitucionales de proteccion a
los pueblos indigenas y al medio ambiente (arts. 75, inc. 17 y
41 de la CN).

La Corte provincial de Salta consideré que no podia ser
objeto de amparo someter a supervision judicial el desempenio
de organismos administrativos ni el control del acierto o error
con que aquellos cumplen sus funciones, salvo caso de arbi-
trariedad. Sostuvo que en el caso no se advertia en el organis-
mo demandado arbitrariedad manifiesta o violacion flagrante
de derechos constitucionales, y que el amparo no era proce-
dente por necesitarse un mayor ambito de debate y prueba?*.

La C.S.J.N. avalé el reclamo de la Comunidad Wichi y
expreso:

3) Que los agravios del apelante justifican su examen por la via
del recurso extraordinario pues, si bien la accién de amparo no
esta destinada a reemplazar los medios ordinarios para la solu-
cién de controversias, su exclusién por la existencia de otros re-
cursos no puede fundarse en una apreciacién meramente ritual e
insuficiente, toda vez que la institucion tiene por objeto una efecti-
va proteccion de derechos mas que una ordenacion o resguardo
de competencias |(...).

4) Que, en el caso, la corte local no dio suficiente respuesta a
planteos conducentes de la actora tendientes a demostrar que la
tutela de sus derechos no encontraria adecuado cauce por las
vias ordinarias. A tal fin, debié advertir que la eleccién del ampa-
ro, como remedio judicial expeditivo, se sustento en la existencia y
eventual agravamiento de los darnios al medio ambiente provoca-
dos por la actividad autorizada por la administraciéon -mediante
los actos cuestionados-, consistentes, entre otros, en la elimina-
cion del bosque a raiz de su deforestacion con consecuencias irre-

2% Ante una nueva inspeccion de la Secretaria demandada en la
zona, la firma titular de los terrenos reconocié que por los cauda-
losos escurrimientos de agua generados por las alteraciones del
clima y el incremento de la masa de agua de lluvia concentrada,
se vieron obligados a suspender el desmonte en una fracciéon en
el extremo oeste del campo, planteando como solucién trazar te-
rrazas para luego establecer cortinas de arboles protectoras y luego
realizar tareas de sistematizacion de los suelos con el trazado de
las correspondientes curvas de nivel para evitar la erosion hidrica
y edblica. (Cf. Cambio del uso de la tierra en Santiago del Estero,
Opiniones de la Facultad de Ciencias Forestales, (http://fcf.
unse.edu.ar/opiniones.htm).
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parables, tales como la pérdida de especies (alteracién de la
biodiversidad), cambios climdticos y desertizacién (debida a la
erosién y salinizacion del suelo); y la afectacion de varias hecta-
reas colindantes con el emplazamiento de la comunidad indigena
-donde también viven algunos de sus miembros-, en las que, ade-
mds de hallarse un pozo de agua que la abastece, se encuentra la
escuela y una represa, construidas y destinadas al uso de sus
integrantes.

5) Que, asimismo, constituye un exceso de rigor formal sostener
que las cuestiones requerian mayor debate y prueba, pues, a fin
de determinar la existencia de arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiesta, resultaba suficiente controlar que los actos impugnados
hubieran respetado los procedimientos exigidos por la legislacién
provincial y nacional vigentes para autorizar la actividad. A tal
fin, bastaba con examinar si, de conformidad con las normas in-
vocadas por la actora, la autorizacién y prérroga de la actividad
en cuestién requeria una evaluacién previa de impacto ambiental
y social, y si se habia respetado lo dispuesto por el art. 75, inc.
17, de la Constituciéon Nacional.

La Corte hizo lugar a la queja, declar6é procedente el re-
curso extraordinario y dejo sin efecto la sentencia, ordenando
vuelvan los autos al tribunal de origen para nuevo pronuncia-
miento. Hizo presente que la decisién se sustenté en la exis-
tencia y eventual agravamiento de los dafios al medio ambien-
te provocados por la actividad autorizada por la administra-
cion mediante la eliminacion del bosque a raiz de su defo-
restaciéon con consecuencias irreparables.

Si bien, el caso no consider6 en particular al principio
de precaucion, la deforestacion per se implica consecuencias
ecologicas de alto grado de incertidumbre. Ademas, los con-
ceptos vertidos por la Cortes son relevantes y pertinentes para
la invocacion del principio.

11-C. CIV. Y COM. MAR DEL PLATA, SALA 2% BRISA SE-
RRANA V. ASHIRA S.A. (BASURAL DE BALCARCE) Y OTROS
11/07/2002

El caso ha tenido base en los posibles danos ambientales
que produciria la empresa que tenia por ese entonces el servi-
cio de recoleccion y disposicién final de residuos de la ciudad
de Balcarce. Habiendo el juez de grado denegado las medidas
precautorias peticionadas por la accionante, por considerar
que de la documentacién agregada no surgia la verosimilitud
del derecho invocado ni el peligro en la demora, la referida
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parte presento recurso de apelacion ante la Camara Civil y
Comercial de Mar del Plata.

A mas de destacar que, de conformidad con lo normado en
el Art. 23 de la Ley provincial 11723, previo al inicio de cual-
quier actividad que presente alglin peligro para el medio am-
biente, debe obtenerse la declaraciéon de impacto ambiental.
Dado que la coaccionada Ashira S.A. no poseia el pertinente
estudio de impacto ambiental, debia decretarse el cese de su
actividad hasta tanto lo obtuviera. Agregd que no se estaba en
presencia de un litigio como cualquier otro, sino que “se
trataba de un proceso por dafio ambiental, razén por la cual
—enfatiz(6)- en orden al principio de precaucion, es al danador
a quien le compete la carga de la prueba de la inocuidad del
emprendimiento cuestionado”?*.

La Camara record6 apropiadamente que:

“(...) (T)odo acontecer que fracture la armonia de esos fragi-
les factores ecolégicos, desequilibrandolos, va en desmedro de
uno de los derechos mds preciados de la humanidad, el de go-
zar de un ambiente sano, derecho de neto curio individual, pero
con un indudable emplazamiento social, atento al tenor de su
recepcion positiva (arts. 28 de la Constitucién de la Provincia y
41 de la Carta Magna Nacional)”.

“Es la seriera letra de la Constitucién provincial la que sien-
ta las bases de la afirmacién precedente, toda vez que en térmi-
nos categoricos establece que «os habitantes de la provincia
tienen el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber de
conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las genera-
ciones futuras», ademds de que «toda persona fisica o juridica
cuya accién u omision puede degradar el ambiente estd obliga-

2% 1.a apelante, conforme surge de la sentencia, no ha distinguido
debidamente entre los principios de prevencién y precaucién. Lo
mismo sucede con el tribunal el que expresa que “la actividad en
el predio de disposicién final de residuos se estaria desarrollando
en condiciones tales que podria resultar seriamente afectado el aire,
el agua y el suelo de las zonas aledanas al predio de referencia”.
La expresion “podria” no resulta de la incertidumbre cientifica
sobre el riesgo sino del potencial dafio de una actividad sabida-
mente peligrosa. Es decir, no cabe considerar que aplica el pricipio
de precaucion.
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da a tomar todas las precauciones para evitarlo» (art. 28 Const.
Prov., arts. 41CN {(...)".

Con relacion a la verosimilitud del derecho invocado, expre-
s6: que es sabido que “para que proceda el dictado de una medi-
da precautoria (cualquiera sea el proceso de que se trate), basta
con demostrar, al menos en grado de apariencia, que el
peticionante podria llegar obtener el reconocimiento de su dere-
cho en la sentencia y que existe un peligro en la demora que
justifica el resguardo pretendido (Ottolenghi, Mauricio A.; Medi-
das Precautorias» en Estudios de Derecho Procesal en honor de
Hugo Alsina, Ediar, Bs. As., 1946; Di lorio Alfredo J.; Nociones
sobre la teoria general de las medidas cautelares» LL 1970-B-
825 y ss.; Loutayf Ranea, Roberto G.; aspectos generales del
procedimiento en las medidas cautelares en Tratado de las me-
didas cautelares» coord.. por Peyrano Jorge W. Ed. Panameri-
cana, Santa Fe, 1996, T.I, pag. 65y ss.; De Lazari, Eduardo E.;
«medidas cautelares, Ed. Platense, La Plata, 1995, T.1 éste Tri-
bunal en causa 115.563, RSI 23/1 del 8/2/2001, en el mismo
sentido CFCA, Sala Il en LL 1998-A-299; entre otros)”.

En lo referente a la verosimilitud del derecho invocado y
luego de haber examinado detenidamente la voluminosa do-
cumentaciéon adjuntada, expreso:

Consideramos que al menos prima facie, surge de las cons-
tancias de autos que la actividad en el predio de disposiciéon
final de residuos se estaria desarrollando en condiciones tales
que podria resultar seriamente afectado el aire, el agua y el
suelo de las zonas aledarnias al predio de referencia (arts. 28 de
la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires y 41 de la Cons-
titucion Nacional; arts. 375, 348 385 y concds. del CPC).

Teniendo en cuenta que la falta de acatamiento de la me-
dida pudo deberse a una errénea interpretacion de sus térmi-
nos, y sopesando también los posibles perjuicios que al Muni-
cipio podria llegar a ocasionar la suspensiéon inmediata de la
actividad, la Camara dispuso conceder un nuevo plazo, im-
prorrogable, de 30 dias a fin de que se presentara en autos el
dictamen de impacto ambiental, bajo apercibimiento de orde-
nar la suspensiéon inmediata de la actividad en el predio en
cuestion.

Tal como lo senala José Esain, el fallo de la Camara resul-
ta de gran interés en tanto, tratandose de una peticién cautelar,
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mandé la constitucion de un Comité de Peritos para averiguar
sobre los posibles efectos ambientales de la actividad sin espe-
rar al periodo probatorio. Ademas refrendo6 la doctrina referida
a la prevencién ambiental en cuanto al valor de la declaracién
de impacto ambiental (la que es aplicable a las medidas
precautorias), dando intervencion al Ministerio Publico?*!.

12- S.T.J. CORDOBA, CASTELLANI, CARLOS EDGARDO Y
OTROS SOBRE ACCION DE AMPARO - APELACION - RECUR-
SO DE CASACION E INCONSTITUCIONALIDAD, 11/04/
20032+

Los amparistas, Carlos Edgardo Castellani, Fernando
Cingolani, Walter Ponce de Leon, interpusieron recurso de ca-
sacion e inconstitucionalidad en los términos de los articulos
468, 469 y 483 y concordantes del Coédigo de Procedimiento
Penal (por remisién del articulo 15 de la Ley 4915) en contra
de la Resolucion Numero Cuatrocientos Cuarenta y Dos de
fecha veintitrés de agosto de dos mil uno emanada de la Ca-
mara de Acusacion de la ciudad de Cérdoba, por la que se
habia resuelto confirmar el auto apelado en cuanto ha sido
materia del recurso, ratificando asi lo resuelto por el Juzgado
de Instruccion, Menores y Faltas de Rio Segundo en cuanto
rechaz6 la accion de amparo en contra de la Municipalidad de
Oncativo, al tiempo que impuso las costas al vencido.

Solicitaron los amparistas la admisién de la accion de
amparo interpuesta y la suspension de la autorizacion para la
instalacién de antenas de Telefonia Celular en el ejido de la
ciudad de Oncativo hasta tanto se certificara cientificamente
a través de organismos juridicamente autorizados a tal efecto
la inexistencia de todo riesgo o peligro a la salud de la pobla-
cion o al derecho al medio ambiente sano. Arguyeron que el
sentenciante habia olvidado que la procedencia del amparo
estaba fundada también en la figura de la “amenaza” o del
“peligro inminente” y reiteraron “los posibles efectos nocivos
de las antenas de telefonia para la salud y medio ambiente”.

241 E]l Estudio juridico José ESAIN fue asesor letrado de la Asociacion
Civil Brisa Serrana.(V. http://www.jose-esain.com.ar/
index.php?option=com_content&task=view&id=46&Itemid=2).

292V, http:/ /www.justiciacordoba.gov.ar/site/Docs/RevistaJudicial/
Marzo2003.doc
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El fallo bajo consideracion, i.a., tomo6 en consideracion los
siguientes pronunciamientos: * Universidad Nacional de Cér-
doba (fs. 289/295) donde se senala que «El balance de las
evidencias recogidas sugiere que la exposicion a la radiacion
de radiofrecuencia (RF) en las frecuencias utilizadas por los
emisores de la telefonia movil, dentro de los limites recomen-
dados por la NRPB y la ICNIRP no causan efectos adversos a la
salud de la poblacién en general. Sin embargo, hay ahora evi-
dencia cientifica que indica que podrian existir ciertos efectos
biologicos, aun para exposiciones menores a los limites reco-
mendados por estos organismos. Los vacios de conocimiento
en varias areas son suficientes para que en este momento no
sea posible asegurar fehacientemente que la exposicién a ra-
diacién de RF, aun para niveles inferiores a los mas exigentes
recomendados internacionalmente, carece completamente de
efectos potencialmente adversos para la salud». Aconseja «ba-
sar la futura regulacién en el «principio cautelar», esto es, to-
mar las medidas necesarias para minimizar los riesgos cono-
cidos permaneciendo alerta a la emergencia de riesgos desco-
nocidos». Cita el Tratado de Maastricht y la Declaracién de Rio
sobre el medio ambiente y el desarrollo de 1992. * Parte de un
informe producido por el Director de Medicina Preventiva de la
Municipalidad de Cérdoba que recuerda «la ausencia de infor-
macion cientifica suficiente sobre los efectos de los campos
electromagnéticos sobre la salud humana y el medio ambien-
te» .*Informe del Observatorio Ambiental de la Municipalidad
de Cordoba que dice que no pueden «determinarse
fehacientemente efectos dafninos sobre la salud humana para
estos niveles de intensidad por radiaciones «no ionizantes»; *
Informe del Departamento de Electronica de la Facultad de
Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, que concluye senalando que «se supone en
relacion a las torres que siendo usadas y probadas en diversos
lugares del mundo, radian valores por debajo de los umbrales
y es una suposicién también, que estos umbrales son correc-
tos para salvaguardar la salud del publico». * Informe final de
la «Comision de evaluacion sobre la contaminacion visual, so-
nora y electromagnética de las antenas de telecomunicacio-
nes» de la Municipalidad de Cordoba que concluye que las
antenas instaladas en esta ciudad «no representarian riesgos
para la salud y el ambiente»; *Dictamen producido por la
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Concejala Maria Eugenia Taquela para la comision referida en
el acapite precedente donde aconseja adoptar medidas pre-
ventivas «basados en la incertidumbre respecto de los posibles
efectos daninos a la salud humana», enmarcada en el princi-
pio 15 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo de 1992; *Informe del Profesor Titular de
Electromagnetismo de la Facultad de Ciencias Exactas, Fisi-
cas y Naturales de la Universidad Nacional de Cérdoba donde
concluye que: «Pareceria entonces que no habria efectos signi-
ficativos en seres humanos a las pequenas intensidades de las
antenas base. Sin embargo, esto no descarta que efectos a
muy largo plazo aparezcan sobre todo teniendo en cuenta que
hay segmentos de la poblacién que son mas atacables que
otros como por ejemplo los nifios. Debo hacer notar que se
esta recién comenzando a investigar seriamente los efectos de
la radiacién de estas frecuencias sobre seres vivos de modo
que puede surgir en el futuro un estudio que haga cambiar
estas conclusiones.

En resumen, el magistrado de primera instancia entendio
que «no se ha(bia) demostrado cientificamente que las emisio-
nes electromagnéticas de la antena de que se trata, afecten
directamente a la salud humana, ni que tengan impacto am-
biental nocivo», por lo que concluy6 rechazando la accién.

Apelada la sentencia, la Camara de Acusacién, por mayo-
ria, entendié también que:*- «no se ha(bia) probado la existen-
cia de lesion alguna de los derechos invocados por los recu-
rrentes, de un modo manifiesto, como lo exige la naturaleza de
esta accion»; *-que «la sola mencion de los numerosos infor-
mes que han tratado la cuestion y el hecho que de que ellos
hayan dado lugar a que la OMS decidiera la apertura de una
investigacion, cuyas conclusiones se conoceran en el ano 2003,
nos revela la incertidumbre existente en relacion a la afecta-
cion que estas antenas de telefonia celular pueden provocar
ya sea en seres humanos ya sea en el medio ambiente»; *-que
ello «revela la necesidad de acudir a una mayor amplitud de
debate y prueba que permita determinar o no el efecto nocivo
de esas instalaciones».

En definitiva, ante la falta de pruebas concluyentes que
permitieran sostener que existia en el caso ilegalidad o arbi-
trariedad «manifiestas» (entendida como algo palmario, osten-
sible, patente, claro e inequivoco, visible al examen juridico
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mas superficial), los tribunales intervinientes han privilegiado
las limitaciones impuestas por el art. 2, inc. d, de la ley 4915,
considerando que en el caso la determinacion de la eventual
invalidez del acto requeria una mayor amplitud de debate o de
prueba, lo que los llevo a resolver en definitiva el rechazo de la
accion deducida. Es decir, la negativa a aplicar el principio de
precaucion.

El vocal Juan Carlos Cafferata encontré que se encontra-
ban acreditadas en autos las condiciones de procedencia del
amparo, desde que existia un acto (positivo u omisivo) de au-
toridad publica susceptible de generar las condiciones que alte-
ren o amenacen, con ilegalidad o arbitrariedad manifiestas,
los derechos a la salud y al medio ambiente sano de los acto-
res, reconocidos y garantizados por las Constituciones Nacio-
nal y Provincial y pactos internacionales, no existiendo otra
via pronta y eficaz para su resguardo.

El Tribunal®*®, por mayoria, entendié que “la falta de con-
senso cientifico a nivel internacional sobre los efectos que pro-
ducen las radiaciones electromagnéticas demuestra que el tema
debatido (...) escapa(ba) a las posibilidades probatorias del
medio intentado por los ahora casacionistas. Esta circunstan-
cia torna(ba) infructuosa la pretension de estos ultimos de
demostrar por este procedimiento excepcional y sumarisimo
la aducida lesion a la salud humana y al medio ambiente”.

Como puede observarse, el Tribunal, mas alla de si se tra-
taba de una cuestién que caia en lo que denominamos cautela
dura o blanda?**, desconoci6 las condiciones de aplicaciéon del
principio de precaucién?*.

2% Tribunal conformado por los Dres. Maria Esther Cafure de
Battistelli, Berta Kaller Orchansky, Hugo Alfredo Lafranconi, Do-
mingo Juan Sesin, Aida Lucia Teresa Tarditti, Luis Enrique Ru-
bio, Juan Carlos Cafferata.

2 V. Cap. 1, 2,y 3.

2% Mas alla de la admision o no de la accion, los argumentos base de
la sentencia resultan juridicamente erréneos.
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13- C. FED. LA PLATA, SALA 2% «INCIDENTE DE MEDIDA
CAUTELAR» EN EL EXPEDIENTE PRINCIPAL ROTULADO
«MAZZEO, ALICIA S. V. YPF. S.A. S/CESE DE DANO
AMBIENTAL-DANOS Y PERJUICIOS, 30/06/2003

Contra la decision que dispuso la medida cautelar apela-
ron por su orden la actora y la demandada. A este tltimo re-
curso se adhirié el Estado Nacional. Los recursos fueron con-
cedidos, presentandose los respectivos memoriales, como tam-
bién la contestacion de la actora a la contraparte.

La parte dispositiva de la resoluciéon del a quo habia orde-
nado a YPF. S.A., dentro de los treinta dias, la colocacién de
sensores para controlar las emisiones gaseosas a la atmésfera
presuntamente originadas en el complejo industrial situado
en la Destileria del Puerto La Plata. La red de monitores, en
cuanto a disefno, equipamiento, calibracién, debia contar con
la aceptacion previa de instalaciéon del Centro de Investigacio-
nes del Medio Ambiente (CIMA.), organismo que, asimismo, se
ocuparia del control y supervision del correcto funcionamien-
to. Ello importaba que el CIMA, ademas, debia estar conecta-
do remotamente a la red de sensores a fin de recibir informa-
cion continuada de las emisiones de la destileria respecto de
los elementos, compuestos y concentraciéon, sin perjuicio de
las inspecciones y controles directos de dicho organismo en la
planta industrial.

La demandada -y el Estado Nacional, adherente al recur-
so de ésta- habia sostenido la ausencia de verosimilitud en el
derecho y de peligro en la demora sobre la base de que la
medida ordenada tuvo, por tinico objetivo, comprobar «emisio-
nes polucionantes» y, en su opiniéon, la medida cautelar debia
ser revocada por irrazonable, esto ultimo debido a: 1) la «(...)
imposibilidad de cumplir en el plazo fijado»; 2) la delegacién de
facultades en el CIMA.; 3) que la medida resultaba excesiva; 4)
que el CIMA no podia ser considerado perito.

La actora no apelé la providencia cautelar en lo Ginico que
ordenaba, sino por haber omitido expedirse sobre la solicitud
de clausura provisoria y preventiva hasta tanto el CIMA dicta-
minara que la actividad de la empresa no provocaba «...) ries-
gos y peligros a la salud de la poblacién y el ambiente”.

El Tribunal rechazé los agravios de la demandada por fal-
ta de fundamento, atento a que entendia “notorio” que “el juez
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dict6 la medida con fundamento en el goce del derecho de raiz
constitucional al «(...) ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano» (art. 41 CN) y de consuno con documen-
tos agregados al expediente”. Agrego, ademas: “Tal derecho es
correlativo a la obligacién de las empresas industriales -entre
ellas, la demandada - de velar por la «preservacion del medio
ambiente» y satisfacer «(...) las necesidades presentes sin com-
prometer las de las generaciones futuras» (art. 41 CN cit.), de
conformidad con la clausula introducida por la ley 24309. No
cabe omitir, de todos modos, la exigencia u obligacion de las
personas fisicas y juridicas de proporcionar toda informacién
«(...) que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a
las actividades que desarrollan» (art. 16 ley 25676 ) y de em-
plear «(...) los procedimientos adecuados destinados a minimi-
zar los riesgos ambientales» (art. 2 ley 25675). “Los apuntados
elementos normativos y facticos rebasan con creces la verosi-
militud del derecho invocado y, segiin se explica de seguido, el
presupuesto del peligro en la demora”.

Considero¢ el Tribunal que, al contrario de lo que sostenia
la demandada, no parecia que el a quo hubiese vacilado sobre
la probabilidad de existencia de fumus boni iurisy, con ello, de
la posibilidad de periculum in mora. Ademas, entendia que era
facil advertir que la orden judicial de colocar sensores para
que monitoreen de manera continua las emisiones gaseosas a
la atmésfera tuvo por objeto lograr un «conocimiento actual y el
grado de impacto ambiental de las emisiones derivadas del
proceso industrial de la empresa demandada. Es decir, un ob-
jeto consonante a la medida pedida y que en nada desvaloriza
la suficiencia, en este caso, de los presupuestos cautelares.
Observamos que en este Ultimo aspecto la “medida cautelar”
procesal se fusiona con la aplicaciéon del principio de precau-
cion en su percepcion sustancial.

El a quo, segiin senalo el Tribunal dedujo el periculum de
los hechos reiterados en el tiempo y su amplia difusiéon por la
prensa, hechos sobre los cuales deberia anadirse que son co-
nocidos por quienes habitan la zona (vgr., Ensenada, Berisso
y La Plata). Podian encasillarse en el lugar de los «<hechos noto-
rios». Esos datos, expresados en el pronunciamiento recurri-
do, fueron suficientes para superar el trance de la cognicion
cautelar, que sélo se basta con un juicio de probabilidad e hipo-
tético, sin que sea menester un grado de certeza en las conclu-
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siones atinentes al asunto. Ahora bien, si es cierto que todavia
no se conoce, en concreto, el grado de polucién de emisiones
en el ambiente con certeza cientifica -y eso justifica la medi-
da-, no es menos cierto que la situacién pone al descubierto el
peligro en demorar una providencia cautelar en directa rela-
cion con la tutela de intereses del actor e, inclusive, los de
indole colectiva, ante la “mera posibilidad de la masificacién
de los danos” o «la extension humana de los perjuicios» (conf.
la nota del traductor Amaral, Samuel al libro de Cappelletti,
M. y Garth, B. «Acceso a la justicia», 1983, p. 185 y la biblio-
grafia alli citada).

La Camara consider6é erréoneo sostener que el CIMA
carecia de la «especialidad del perito» y recordo la intervencion
del organismo dependiente de la Universidad de La Plata en
causas anteriores. Ademas recordo6 la facultacion legal exis-
tente para requerir opinion a universidades, academias, cor-
poraciones, institutos cuando el dictamen pericial requiriese
operaciones o conocimientos de alta especializacién.

El Tribunal desestimo la pretension de la actora (dis-
posicién de la clausura provisoria y preventiva del estableci-
miento hasta la determinaciéon de que su funcionamiento no
causa dano al ambiente) y sefialé que seria desproporcionado
admitir éste u otro medio cautelar en tanto los jueces todavia
desconocen -a falta de la prueba a producirse y de la convic-
cion que suscite- los efectos nocivos de las emisiones deriva-
das del proceso industrial de la demandada. Una cuestion es
que deba admitirse la cautelar ante la demostrada verosimili-
tud y la mera posibilidad de peligro; otra distinta, que sin la
produccién de pruebas eficaces se detenga total o parcialmen-
te la continuidad productiva del aludido establecimiento. Se-
nal6é expresamente: “Toda medida que comprometa el proceso
de fabricacion o de comercializacion debe justificarse en los
riesgos y peligros fehacientemente verificados”. Observamos
que el argumento (mas alla de la gravedad de los riesgos even-
tuales reales de la situacion en el caso de referencia) no es
coherente con los requerimientos de la cautela al exigir requi-
sitos propios de la aplicacion del principio de prevencién.
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14- C. FED. LA PLATA, SALA 2% ASOCIACION PARA LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y EDUCACION
ECOLOGICA «18 DE OCTUBRE» V. AGUAS ARGENTINAS S.A.
Y OTROS, 08/07/2003

La Asociacion para la Proteccion del Medio Ambiente y
Educacion Ecolégica «18 de Octubre» promovio6 accion de am-
paro contra Aguas Argentinas S.A., el Ente Tripartito de Obras
y Servicios Sanitarios (ETOSS), la provincia de Buenos Aires y
la Municipalidad de Quilmes, a fin de que restablezcan el equi-
librio hidrico del partido de Quilmes mediante el cese inme-
diato de los hechos, actos y omisiones que -a su entender-
vulneraban manifiestamente el derecho a gozar de una am-
biente sano y equilibrado, apto para el desarrollo humano y
para las actividades productivas de los habitantes (art. 41 CN).

La accionante argumento que los vecinos a raiz del ascenso
del nivel de las napas freaticas, padecia riesgos en su salud,
contaminacion del medio ambiente y dafnos a sus viviendas.

ElJuez de primera instancia habia hecho lugar a la medi-
da cautelar solicitada y habia ordenado a las codemandadas
que adopten urgentemente las medidas para restablecer el equi-
librio hidrico de la zona afectada.

La causa lleg6 a la Camara por los recursos de apelacion
incoados por la Fiscalia de Estado de la Provincia, Aguas Ar-
gentinas SA y ETOSS.

Con respecto a la legitimacion de las asociaciones, el Juez
Dugo entendio que se hallaba debidamente fundada por su
caracter de titulares de un derecho de incidencia colectiva, en
el caso, la proteccion de la salud de los vecinos amparados por
la Carta Magna. Expresoé: «Serda menester dejar de lado (...) el
concepto iusprivatista individualista del dafio resarcible de-
jando paso a una tendencia nueva publica, colectiva de tipo
preventiva y represiva, donde se busque no tanto la repara-
cién personal del lesionado, sino la paralizacion de los efectos
danosos. Uno de los medios para resolver la cuestion esta en
la dilatacién de la legitimacion de las personas afectadas para
consagrar una expansividad horizontal, con fundamento en la
proteccién de intereses legitimos o humanos que envuelven a
una colmena de perjudicados» (C. Fed. La Plata, sala 3%, 8/8/
1988, «Giménez, Domingo y otra v. Estado nacional - Ejército
Argentino)». “Desde el ano 1994 con la incorporaciéon en la
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Constitucién Nacional de los derechos humanos de tercera ge-
neracion o de incidencia colectiva se establece, lisa y llana-
mente, que ‘en lo relativo a los derechos que protegen el am-
biente’ podran interponer accion de amparo ‘el afectado, el
Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos
fines registradas conforme a la ley, la que determinara los re-
quisitos y formas de su organizacion’ (Art. 43 CN) (...)". “Quien
crea el riesgo al ambiente es el que debe resarcir, sin perjuicio
de que en forma concurrente y complementaria pueda acep-
tarse como otro factor de atribucién objetivo la solidaridad
(...)”. “Asimismo la responsabilidad colectiva solidaria, signifi-
ca que cuando hay varios causantes del dano o si no fuere
posible establecer la responsabilidad de cada uno de ellos, to-
dos seran responsables solidariamente de la reparaciéon. La
exencion de responsabilidad existe cuando a pesar de haberse
adoptado todas las medidas precautorias y preventivas y Sin
mediar culpa concurrente del responsable, el darnio se produce
por culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quién no
debe responder”.

El fallo senala que es el Municipio quien debe controlar la
salud y salubridad de sus vecinos, para lo cual esta facultada
al ejercicio del poder de policia y que, frente a este grave cua-
dro de distintas irregularidades, resulta Gtil comenzar recor-
dando que el derecho primario o basico de los consumidores o
usuarios es el derecho de acceso al consumo que engloba la
libertad de eleccion, la no discriminacion o arbitrariedad y las
condiciones de trato equitativo y digno. A partir de alli, y res-
pecto a la relacion de consumo operada en forma actual o
potencial, el Art. 42 de la Constitucion Nacional que protege la
vida, el medio ambiente y también comprende la calidad de los
servicios publicos.

El Dr. Schiffrin se adhirié al voto del Dr. Dugo, confir-
mandose la sentencia de primera instancia y ordenandose a
las demandadas en autos que en el plazo de 60 dias adopten
las diligencias necesarias a fin de poner en marcha los demo-
rados mecanismos y procedimientos previstos y acordados
oportunamente en el Convenio celebrado entre la Goberna-
cion de la Provincia de Buenos Aires y la Municipalidad de
Quilmes aprobado posteriormente por el ETOSS y Aguas Ar-
gentinas S.A., bajo apercibimiento de las sanciones que pu-
dieran corresponder.
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Si bien, en este caso no nos hallamos frente a la aplica-
cién del principio precautorio, las argumentaciones juridicas
relativas a la legitimacion y al comportamiento debido de en-
tes proveedores de servicios publicos serian aplicables a un
caso que ventilara cuestiones relativas al riesgo incierto. El
que por otra parte, no esta descartado en el caso bajo analisis.

15- C. FED. LA PLATA, SALA 2, ASOCIACION COORDINA-
DORA DE USUARIOS CONSUMIDORES Y CONTRIBUYENTES
V. ENTE NACIONAL REGULADOR DE LA ELECTRICIDAD Y
OTRO, 08/07/2003

La causa lleg6 a la Camara en virtud del recurso de apela-
cién interpuesto por la parte actora contra la resolucion de
primera instancia que rechazé la accion interpuesta.

El a quo sostuvo la improcedencia de la via procesal inten-
tada, por cuanto en las medidas autosatisfactivas no basta la
mera apariencia o posibilidad del derecho alegado sino que se
requiere de una fuerte probabilidad de las pretensiones del
peticionante. En ese sentido, sostuvo que la falta de certeza
acerca de los efectos negativos de los campos electromagnéti-
cos sobre la salud humana y, por ende, de la actividad desple-
gada por la planta transformadora Sobral y el cableado dis-
puesto obstaba a la vinculaciéon causal entre las dolencias
padecidas por los habitantes de la localidad de Ezpeleta y el
supuesto agente contaminador. Todo ello, sin perjuicio del
derecho de los actores de canalizar el reclamo a través de un
proceso de conocimiento que posibilitara un mayor debate y
prueba de la cuestion debatida y garantizara el derecho de
defensa de las partes involucradas.

Frente a ello la parte actora se agravié por la erréonea valo-
racion que el a quo efectud de las pruebas reunidas en la cau-
sa que lo llevaron a rechazar su pretension. En ese sentido,
senald que «a mera posibilidad que los campos electromagné-
ticos (CEM) constituyan no s6lo una fuente cancerigena, como
exclusivamente senalé el a quo, sino también agentes
provocadores de otras afecciones (disminuciéon de la
melatonina, depresion, etc.) y que todas estas afecciones se
observen con mas frecuencia en las personas que mayor cer-
cania tenian con la subestacion, era una fuerte probabilidad
de que ésas fueran consecuencia de la exposicion a los CEM.
La simple duda de que una determinada situacion pueda ge-



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 193

nerar un problema en la salud de miles de personas, es mérito
suficiente para, cuanto menos, detener la fuente generadora
de ese dafio». Al respecto, adujo que se habia omitido el trata-
miento de la cuestion relacionada con la suspension del
cableado en la zona de la subestacion o la adopcion de medi-
das de seguridad minimas tendientes a evitar que el tendido
eléctrico cause la contaminacién por electropolucion.

Teniendo en cuenta la cuestion debatida y la indole de los
derechos constitucionales en pugna, el tribunal dispuso, en
ejercicio de las facultades conferidas por la ley 25675 (art. 32),
otorgar a la causa tramite sumarisimo. Asimismo, atento a
que el recurso que abrio la competencia funcional de la alzada
se sustent6 en el pedido de una medida cautelar innovativa,
también se estim6 conveniente bilateralizar la pretension
cautelar en curso a efectos de garantizar la defensa en juicio
(art. 18 CN y art. 36 inc. 4 ap. a) CPCCN). En consecuencia,
se corri6 traslado de la pretension actora a la empresa Edesur
S.A. y al Ente Nacional Regulador de la Electricidad -ENRE.

El Jurado (Dr. Schiffrin con la adhesion del Dr. Dugo) re-
cordo que, por iniciativa de los diputados Alicia Gutiérrez, Fran-
cisco Gutiérrez, Lucrecia Monteagudo y Marcela Bordenave,
se presentaron con fecha 30/7/2002 en la Camara Baja del
Congreso de la Nacién sendos proyectos de declaracion y de
ley en los que se ponia de manifiesto la situacion generada por
las obras de cableado en la subestacion Sobral y el impacto
ambiental que producian. En particular, el proyecto de ley
preveia la prohibicién del tendido aéreo, para transporte y/o
distribucion de energia, de lineas de media y alta tensiéon en
zonas habitadas, suburbanas y/o urbanas; en tales casos, la
traza debia ser subterranea, a mas de dos metros del nivel del
suelo y distante en mas de cincuenta metros de cualquier vi-
vienda, debiendo las empresas prestadoras del servicio eléc-
trico adecuar las instalaciones ya existentes.

Ademas, el Tribunal hizo presente que la hoja informativa
n. 263 del proyecto internacional CEM publicada en el mes de
octubre de 2001, daba cuenta de una reciente investigacion
llevada a cabo por la Agencia Internacional para la Investiga-
cion del Cancer (IARC) -una agencia de la OMS especializada
en la investigacion de esa enfermedad- que concluy6 el primer
paso sobre el proceso de evaluacion del riesgo a la salud de los
campos electromagnéticos de frecuencia extremadamente baja,
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clasificando dichos campos con respecto a la fuerza de la evi-
dencia como que podian causar cancer en humanos. En ese
sentido, habian sido clasificados como posiblemente carcino-
génicos para los seres humanos, lo cual denotaba un agente
para el cual hay limitadas evidencias de carcinogenicidad en
humanos consideradas como creibles, pero que por otras ex-
plicaciones no podian ser excluidas. Tales conclusiones ratifi-
caban y actualizaban los hallazgos de recientes revisiones so-
bre los efectos en la salud de los campos eléctricos y magnéti-
cos estaticos de frecuencia extremadamente baja conducidos
durante el ano 2001 por la IARC, por el Consejo de Salud de
los Paises Bajos y por un experto grupo de consejeros del Con-
sejo Nacional de Proteccién Radiolégica del Reino Unido. Pre-
cisamente, este ultimo organismo Habia concluido que «mien-
tras la evidencia no es actualmente suficiente para justificar
una firme conclusiéon de que los campos electromagnéticos de
frecuencia extremadamente baja causan leucemia en los ni-
nos, se mantiene la posibilidad de que las exposiciones inten-
sas y prolongadas a los campos magnéticos puedan aumentar
el riesgo de tal enfermedad».

En conclusion, el Tribunal entendi6é que resultan proba-
dos, con el grado de certeza requerido en esa etapa procesal,
los danos en el medio ambiente y, principalmente, en la salud
y calidad de vida de los habitantes de la ciudad de Ezpeleta,
partido de Quilmes, generados por la exposiciéon continua y
prolongada a los campos electromagnéticos que producia la
subestacion Sobral y el cableado de alta tensiéon dispuesto,
con un grado de peligro tal que reclamaba una urgente solu-
cion (conf. art. 230 CPCCN). Conforme surgia del plano de la
zona en que se ubica la mencionada planta transformadora y
de los certificados médicos acompanados en autos, se obser-
vaba que una importante porcion de los vecinos que habitan
sobre las calles aledanas a la subestacién Sobral (Rio Colora-
do, Rio Salado, Cuenca, Brown, Santa Fe, Santa Cruz, Bue-
nos Aires, Salta, Padre Bruzzone, La Guarda, Rio Gallegos)
padecian -entre otras dolencias- de cancer de colon, cancer de
mama, leucemia linfoblastica aguda -en este caso se trataba
de una menor de dieciséis anos-, variadas afecciones psiqui-
cas e hipertensivas, las cuales habian provocado, en algunos
casos, la muerte de los afectados.

El Jurado entendi6 que, si bien las investigaciones reali-
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zadas hasta el momento indicaban que las exposiciones a ni-
veles inferiores a los limites recomendados en las directrices
sobre campos electromagnéticos de frecuencia extremadamente
baja de la INCIRP (1998) no producian, en principio, ningiin
efecto perjudicial para la salud, existia en la actualidad incer-
tidumbre en el conocimiento cientifico respecto de los efectos
en la salud cuando la exposicion, aun a esos niveles, resulta-
ba prolongada en el tiempo, lo cual era objeto de modernas y
continuas evaluaciones cuyos resultados no estarian disponi-
bles, segin lo advertia la propia Organizacion Mundial de la
Salud, hasta dentro de unos anos.

Recordo el Caso Almada y expreso que “Es indudable que
frente a las modernas tendencias a nivel internacional en fa-
vor de los derechos fundamentales del hombre, como son el
derecho a la salud y a un ambiente sano, que han superado
notoriamente los agotados principios del derecho decimono6nico
y iusprivatista del siglo pasado, es imperativo transformar las
concepciones judiciales para brindar tutela a los fenémenos
reales de la vida colectiva, tipicos de la sociedad moderna, que
ponen en escena intereses impersonales y difusos,
incuestionablemente dignos de la mas enérgica y anticipada
proteccién; y, en ese marco, el derecho a vivir en un medio
ambiente agradable viene entendiéndose como una amplia-
cion de la esfera de la personalidad humana: un atributo fun-
damental de los individuos. Frente a ello, el Derecho Ambien-
tal requiere de una participacién activa de la judicatura, la
que si bien de alguna manera podria afectar el clasico princi-
pio de congruencia, en definitiva se traduce en un obrar pre-
ventivo acorde con la naturaleza de los derechos afectados y a
la medida de sus requerimientos. Por lo que el 6rgano judicial
debe desplegar técnicas dirigidas a evitar que el dano temido
que prenuncia el riesgo se torne real o, en todo caso, a neutra-
lizar o aminorar en lo posible las consecuencias lesivas que
puedan producirse con su advenimiento (conf. Sup. Corte Bs.
As., «Almada, Hugo v. Copetro S.A. y otro; Irazu, Margarita v.
Copetro S.A. y otro; Klaus, Juan v. Copetro S.A. y otro», falla-
doel 19/5/1998).

Por tanto, entendié que, tal como lo autorizaba el art. 4,
ap. 3 Ley 25675, la falta de certeza cientifica no puede utili-
zarse como razon para postergar la adopcion de medidas efi-
caces para impedir la degradacion del ambiente cuando haya
peligro de un dano grave o irreversible.
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El propio Jurado entendié que dicha norma recoge el are-
Jjo «principio de precaucién» consagrado en numerosos documen-
tos internacionales de derecho ambiental (art. 3 inc. 3 del Con-
venio de Cambio Climatico; principio 15 de la Declaracion de
Rio de Janeiro Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo 1992; art. 130 R-2 del Tratado
de Maastricht de la Uni6én Europea; ley 95-101 del 2/2/1995,
Refuerzo de la Protecciéon del Medio Ambiente de Francia). “El
precepto reclama medidas de inmediato, de urgencia, aun cuan-
do hubiera ausencia o insuficiencia de pruebas o elementos
cientificos referidos al comportamiento de la naturaleza, a fin
de impedir la creacién de un riesgo con efectos todavia desco-
nocidos plenamente, lo que presupone que cualquier demora
puede resultar a la larga mas perjudicial que cualquier accién
temprana intempestiva”.

Hizo presente, ademas, que la jurisprudencia internacio-
nal registraba valiosos antecedentes sobre la aplicacion de este
principio a cuestiones ambientales. Recordé6 dos resoluciones
del Consejo de Estado francés, dictadas en los casos
«Greenpeace et autres» y «Société Pro-Nat», de 11/12/1998 y
de 24/2/1999, respectivamente, relacionados con maices
transgénicos y la prohibicion de comercializar carne vacuna
por riesgo de transmision de la enfermedad EEB (encefalopatia
espongiforme bovina o «mal de la vaca loca»). También, tuvo
en cuenta que existia un fallo del Tribunal de Justicia de las
CEE, del 5/5/1998, in re «National Farmers Union». Ademas,
record6 que los tribunales norteamericanos habian resuelto
que «las cuestiones que envuelven al ambiente estan particu-
larmente inclinadas por su natural tendencia a la incertidum-
bre. El hombre de la era tecnologica ha alterado su mundo en
direcciones nunca antes experimentadas o anticipadas. Los
efectos en la salud de tales alteraciones son generalmente des-
conocidos y algunas veces imposibles de conocer. Esperar cer-
tidumbre normalmente nos habilitara solamente a reaccionar
y no para una regulacion preventiva» («Ethyl Corp. v. EPA»,
541 F. 2d. 1 D.C. Cir. 1976; citado por Goldenberg, Isidoro y
Cafferatta, Néstor, «El principio de precaucién», JA 2002-
IV-1442).

Analizada y constatada la situacién que ocasionaba el fun-
cionamiento de la subestacion transformadora Sobral ubica-
da en la ciudad de Ezpeleta y los perjuicios ambientales en la
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salud y en la calidad de vida que generaba a los residentes del
lugar, el Tribunal sefalé que tampoco debian obviarse a los
fines de disponer una medida cautelar los efectos que -segiin
las razones expuestas por Edesur a fs. 497/495 vta.- podria
provocar en la actualidad el traslado de dicha planta en virtud
de los perjuicios que, en principio, provocaria sobre la eficien-
te prestacion del servicio eléctrico que beneficiaba no sélo a
las personas representadas por la asociaciéon actora sino tam-
bién al resto de los consumidores que, en cierta medida, esca-
paban a la problematica planteada en autos, y a quienes, en
tanto terceros y también usuarios, no cabia perjudicar.

El Tribunal hizo lugar parcialmente a la medida cautelar
solicitada, ordenando a la empresa Edesur y ENRE adoptar
las medidas necesarias a fin de suspender las obras de cableado
destinadas a la sobrealimentacion de la subestacion Sobral
ubicada en Ezpeleta, partido de Quilmes. Ademas, dispuso que
los demandados -en su calidad de prestador y ente controla-
dor del servicio publico en cuestion, respectivamente- debian
presentar un informe en el plazo de quince dias a fin de indi-
car las medidas a poner en practica para proteger a los resi-
dentes de Ezpeleta de los efectos potencialmente nocivos de
los cables de alta tension y de la subestacion transformadora
en cuestion. Todo ello con la participacion de la parte actoray
la decision del juez de primera instancia en la concreta
efectivizacion posterior de la cautela dispuesta.

16- C. CONT. ADM. Y TRIB. CIUDAD AUTONOMA DE BUE-
NOS AIRES, SALA 1, BARRAGAN, JOSE PEDRO C. AUTO-
PISTAS URBANAS S.A.- GUSTAVO CIMA Y OTROS S/ AMPA-
RO (ART. 14 CCABA), 03/10/2003

José Pedro Barragan promovi6 accion de amparo, en los
términos del articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad, con-
tra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y Autopistas
Urbanas S.A. (AUSA). Imput6 a esta Giltima, como concesionaria
de la Autopista 25 de Mayo (AU 1) de conformidad con el De-
creto N° 642 /97 una omision arbitraria y lesiva que afecta el
derecho a la salud, al medio ambiente sano y a la calidad de
vida de los vecinos de las zonas aledanas a la misma. Asimis-
mo, imputaba al Gobierno de la Ciudad una arbitraria y lesiva
omision en garantir esos derechos. La afeccion de los vecinos
derivaba de los elevados niveles de ruido que producian los
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diferentes medios de transporte (automoviles, camiones, co-
lectivos, ambulancias, patrulleros, motos, etc.) que diariamente
transitaban por la autopista. Sostuvo que ello habia sido co-
rroborado por los organismos dependientes de la Secretaria de
Medio Ambiente y Desarrollo Regional del Gobierno de la Ciu-
dad, cuyos informes técnicos acompafiaba a la demanda. En
consecuencia, solicitaba que se conminara a la codemandada
AUSA para que en un plazo perentorio dispusiera las medidas
necesarias para que el nivel de sonoridad que producian los
vehiculos que transitan por la autopista no trascendiera a los
vecinos de la zona. Asimismo, solicitaba se condenara al Go-
bierno de la Ciudad a controlar que el nivel de ruido prove-
niente de la AU 1 no excediera el limite tolerable e inocuo para
la salud de las personas que habitaban en las proximidades
de dicha via, y que surgian de la normativa local aplicable y
los parametros internacionalmente establecidos. En sintesis,
reclamé que se conminara a AUSA para que “cese en su lesivo
accionar y para que en un plazo perentorio disponga las medi-
das necesarias para que el nivel de sonoridad que producen
los vehiculos que transitan por la autopista no afecte la salud
y la calidad de vida de los vecinos de la zona”. Asimismo, re-
quiere se ordene al Gobierno de la Ciudad que “controle el
nivel de ruido proveniente de dicha arteria, de modo que no
exceda los limites tolerables e inocuos para la salud de las
personas que habitan en sus proximidades y que surgen de la
normativa local aplicable y de los parametros internacional-
mente establecidos”. Fundamenté su accioén en el Art. 41 de la
CN, art. 26 de la C. Provincial, ley 25675.

La Camara entendi6 que Barragan buscaba proteger un
derecho colectivo de base constitucional y que, i.a. “aun cuan-
do no existieran danos a la salud, nada impide considerar que
la lesion del derecho a un ambiente sano signifique un dete-
rioro de la calidad de vida de los habitantes de la Ciudad que
justifica la adopcion de medidas judiciales, ante la omision
por parte de los poderes publicos de actuar en protecciéon de
tales bienes juridicos”.

Record6 normas estadounidenses en materia de control
de ruidos, que contemplan la mediciéon del nivel sonoro con-
forme la actividad (por €j., en el caso de residencias, moteles,
hoteles, escuelas, iglesias, bibliotecas, hospitales, auditorios,
se prevé que un impacto que no supere los 52 dB en el inte-
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rior, por tratarse de sitios en los que el silencio es de significa-
tiva importancia para su finalidad (57 dB en el exterior). Re-
cord6 asimismo la normativa brasilena en la ciudad de San
Pablo, la que dispone los limites de limites de 71 dB(A) para el
periodo diurno (de 6:00 a 22:00 hs.) y de 59 dB(A) para el
periodo nocturno (de 22:00 a 6:00 hs.). Conforme estudios
presentados en la causa, el nivel sonoro en la cocina de la
casa de Barragan los dB alcanzaban los 86 dB. Considero6 el
tribunal que era evidente que el Gobierno de la Ciudad cono-
cia la existencia de esta problematica y aun asi no habia adop-
tado suficientes medidas de control, o bien las adoptadas ha-
bian sido inadecuadas. Estudios acompanados hicieron pre-
sente que si la intensidad del ruido oscila entre 60 y 70 dB(A)
se necesitaria un tiempo de exposicién de algunas horas o tal
vez dias, para que se eleve el umbral de audicion?*¢; si la in-
tensidad oscila entre 75 y 85 dB(A), el tiempo seria de tan solo
minutos, mientras que si la intensidad supera los 90 dB(A)
bastarian segundos para producir dicha elevacion.

Recordd, asimismo, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso “Lopez Ostra”, ponderé dos clases de in-
tereses colectivos: los de los usuarios de dicha via de circula-
cion y los de los vecinos que vivian en las zonas aledanas a la
emision de ruidos, destacando que el ambiente cuenta con
una proteccion reforzada, frente a otros posibles intereses en
conflicto a pesar de la necesidad de ponderar las posibilidades
de armonizar estos derechos. Una de las posibles vias para
esto Ultimo era considerar la instalacion de pantallas acusti-
cas de absorcion de ruidos en determinados lugares de la tra-
za de la autopista.

Es de tener en cuenta que las consecuencias sobre la sa-
lud de las personas de los ruidos que superan los dB senala-

2%E] umbral de audicion es “la presién sonora minima que produce
la sensacién de audicion”. Cuanto mayor sea el tiempo de exposi-
cién a una presién sonora alta, tanto mayor la posibilidad de que
los efectos sobre la audiciéon pueden llegar a ser permanentes. La
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), considera los 50 dB,
como el limite superior deseable. En 2003 la ciudad de Buenos
Aires fue declarada por la Organizacion Mundial de la Salud como
la cuidad mas ruidosa de América Latina, convirtiéndose en la
cuarta a nivel mundial. V. http:/ /www.manosquehablan.com.ar/
noticias/2006/02/16274.php; www.who.org
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dos, implican riesgos variados para la salud, la mayoria de
ellos inciertos de conformidad a la personalidad del afectado,
abarcando variadas afecciones psiquicas (a mas de los danos
fisiologicos)?*.

La Sala I conformada por Carlos Balbin, Horacio Corti y
Esteban Centanaro, confirm6 la sentencia que dicté en marzo
ultimo el juez Fabio Treacy y que hizo lugar al amparo presen-
tado por José Pedro Barragan contra Autopistas Urbanas So-
ciedad Anénima (AUSA) y contra el gobierno portefo, en tanto
entendi6é que «es obligacion de quien explota y mantiene una
obra y/o servicio publico que dicha actividad no afecte los de-
rechos de terceros» y «al Estado local (...) le corresponde dise-
nar las politicas ambientales locales, la tarea de control, de
impacto ambiental y, en concreto, lo relativo al régimen de
adecuacion de emprendimientos en funcionamiento que ten-
gan impacto ambiental».

17- CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE LA PLATA
(BUENOS AIRES), SALA II, MUNICIPALIDAD DE MAGDALE-
NA C/ SHELL CAPSA Y OTROS S/ DISPOSICION RESIDUOS
PELIGROSOS», 30/12/2003 (con referencia a la sentencia de
03/05/2007p*

El 15 de enero del ano 1999, aproximadamente a las 14.30

247 E1 24 de febrero de 2003, la Sala Segunda de lo Penal, del Tribu-
nal Supremo-Espafia dicté la primera condena penal contra José
Garcia de Juan por los ruidos y vibraciones emanados del «Res-
taurante Sala de fiestas Chapé» S.L. (Madrid) (delito contra el
medioambiente por emisiéon continuada de ruidos intolerables que
ponian en riesgo la salud de los vecinos y el descanso nocturno.).
El fallo destacé informes de especialistas que indicaban que el
sometimiento a un ruido excesivo produce consecuencias varia-
dasy en grado incierto, tales como traumatismo y pérdida auditiva,
vértigos, perturbaciones en el sistema nervioso central, afectacio-
nes respiratorias, cardiacas y circulatorias, hipertension, fatiga,
dolores de cabeza, como también efectos psicolégicos con padeci-
mientos de angustia, pérdidas de concentracion, insomnio, irri-
tabilidad con grave afectacion del rendimiento del trabajo fisico e
intelectual. (V. http://www.ruidos.org/Jurisprudencia/
TS_2003_52.html).

248 V. GARCIA LOIS, A.. Gravitacion del derecho ambiental en el dano
al ecosistema. El caso Magdalena de 22 de agosto de 2006, http:/
/www.doctrinajuridica.com.ar/articulos/123301.html
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horas, en aguas del Rio de la Plata, en las proximidades del
km. 93 del canal intermedio y frente a las costas de la Ciudad
de Magdalena, colisionaron dos buques, el “Sea Parana”, de
bandera alemana, y el buque tanque “Estrella Pampeana”, de
bandera liberiana (capitan y tripulacion argentinos), que trans-
portaba petréleo propiedad de la empresa Shell CAPSA. Como
consecuencia del siniestro, se produjo la ruptura de uno de
los tanques del buque Estrella Pampeana, que originé un de-
rrame de mas de 5.400.000 litros de crudo. La mancha de
petréleo que produjo llegd a la costa y destruyé las playas,
penetrando en las desembocaduras de los arroyos, producien-
do innumerables dahos ambientales.

Al no existir un plan de contingencia, ni contar la empre-
sa con personal capacitado, el trabajo de recuperacion y ma-
nipulacién de residuos peligrosos se realiz6 sin equipos-per-
sonal adecuados, tanto para la emergencia, como para la pro-
teccion de los trabajadores. Se contratéo mano de obra local,
incluyendo algunas personas menores de edad. Muchos de los
intervinientes en la ocasion adujeron luego problemas de sa-
lud que atribuyeron a la exposicion a estos residuos sin nin-
gun tipo de proteccion. Varios especialistas coincidieron en
que se hizo una limpieza cosmética en lugar de la correspon-
diente recuperacion de la zona contaminada. Por otra parte, el
barco siniestrado no era apto para el transporte de petréleo
(carecia de doble casco).

Hacemos presente que varios han sido los procesos vincu-
lados a la presente causa: "* MunNICIPALIDAD DE MAGDALENA ¢/ SHELL
CAPSA y otros s/ disposicion de residuos peligrosos, Expte.
31813, Juzgado Federal n.° 4 de La Plata, Buenos Aires; *Mu-
NICIPALIDAD DE MAGDALENA ¢/ SHELL CAPSA y otro s/ solicita medi-
da de prueba anticipada, Expte. 15473, Juzgado Federal n.° 4
de La Plata, Buenos Aires.; * MUNICIPALIDAD DE MAGDALENA ¢/ SHELL
CAPSA y otros s/ ordinario, recomposicion del medio ambiente,
Medida cautelar, Embargo; *SreLL CAPSA ¢/ Cap. y/o Arm. Bq.
SEA PARANA s/ abordaje, originariamente ante el Juzgado Na-
cional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal n.°
3, Secretarian.® 5, de la Ciudad de Buenos Aires; * B/ T. ESTRE-
LLA PAamPEANA Yy B/ M PARANA SEA s/ colisién y posterior derrame
de hidrocarburo; * 70 acciones individuales de vecinos por da-
nos y perjuicios del Juzgado Federal n.° 4 de La Plata, Provin-
cia de Buenos Aires, medida cautelar de embargo.
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La Municipalidad de Magdalena, en el caracter de actora
en los procesos indicados, como asi también los Juzgados Fe-
derales de La Plata, entendieron que alli debian tramitarse
todos los procesos vinculados al dafio al medio ambiente pro-
vocado por el derrame del petroleo.

Por otro lado, la empresa Shell, habia iniciado acciones
por el abordaje contra los responsables del buque Sea Parana,
basada en la ley de navegacion

Como el art. 552 de la Ley de Navegacion (Ley 20094) consa-
graba el fuero de atraccion del juicio de abordaje sobre las
demas causas que se iniciaran relativas al mismo hecho y res-
pecto de todos los interesados en aquel, la empresa aludia que
esta ley era de naturaleza federal y por ende debia ser de apli-
cacion al caso.

Mediante la deduccioén de los correspondientes recursos —
concretamente por parte de la empresa Shell-, y habiéndose
suscitado una contienda positiva de competencia, tres de los
procesos llegaron a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que dicté un fallo al respecto. Esa resolucion del mas alto Tri-
bunal fue de fecha 19 de noviembre del anno 2002. El referido
tribunal se remitié a los fundamentos y conclusiones del Pro-
curador General, quien habia considerado que el fuero de atrac-
cion de los juicios universales —en el caso dispuesto por arti-
culo 552 de la ley de navegacion—, resultaba por si mismo su-
ficientemente habil y fundamento valido para el desplazamiento
del resto de los procesos, ya que hallaba sustento esencial en
el principio de la seguridad juridica, ante la posibilidad de de-
cisiones contradictorias respecto de un mismo hecho. No defi-
nié la competencia en base a la ley de residuos peligrosos por
entender que no se transportaban residuos peligrosos, sino
material que era para su utilizacion como insumo.

La causa lleg6 a la Camara en virtud de los recursos de
apelacion interpuestos tanto por la parte actora como por la
demandada Shell CAPSA contra la sentencia definitiva de fe-
cha 14 de noviembre de 2002 que hizo lugar a la demanda. En
tal sentido, el juez de primera instancia habia condenado a
Shell CAPSA a efectuar las medidas y diligencias necesarias
para obtener la disposicion final y adecuada de los residuos de
hidrocarburos de su propiedad y, asimismo, a la recomposi-
cion del medio ambiente dafiado en los términos de las nor-
mas de derecho ambiental que juzgoé aplicables. Impuso, asi-
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mismo, una sancién conminatoria de $ 100.000 por cada dia
de retraso en el cumplimiento de las respectivas cargas lega-
les, pero excluy6 de responsabilidad a Boston Compania Ar-
gentina de Seguros S.A.

La actora se agraviaba por el rechazo de la accién dirigida
contra la compania aseguradora, mientras que Shell preten-
dia, por un lado, que se declarara la incompetencia del juzga-
dor y, por otro, argumentaba la erronea valoracion de la prue-
ba ofrecida y la incorrecta aplicacion de las normas vigentes
realizada por el a quo.

Por tres vias distintas (los recursos de Shell contra la sen-
tencia definitiva y contra el rechazo del incidente de nulidad, y
el pedido de elevacion a Camara de la actora en la causa de
recomposicion ambiental) se habia traido el caso a decisién de
la Camara el conflicto de competencia atento el debate de dos
juzgados federales, que habia demorado la causa en mas de
un ano, circunstancia, que seguin la propia Camara resultaba
incompatible con los derechos e intereses de orden publico y
rango constitucional que se pretendia proteger.

La Camara senal6é que la solucion podia darse por dos
caminos distintos. Uno, conforme con decisivas modificacio-
nes legislativas posteriores al fallo de la Corte Suprema; el
segundo, por la lisa y llana aplicacion de las reglas que resuel-
ven los conflictos sobre jurisdiccién y competencia.

La Camara entendidé que la sancion de la Ley General del
Ambiente 25675, habia instaurado un nuevo orden juridico,
con disposiciones sustanciales y procesales, destinado a regir
las contiendas en que se discuta la responsabilidad por dano
ambiental, reglamentaria del art. 41 de la Constituciéon Nacio-
nal. Esa nueva normativa ordena establecer prioritariamente
procedimientos adecuados a la proteccion ambiental; despla-
zando, de este modo, la primacia del fuero de atraccion del
art. 552 de la Ley 20094 que constituye, por su propia natura-
leza y como lo demuestra el mismo tramite de esta causa, la
antipoda de la rapidez y simplicidad del «procedimiento ade-
cuado» exigido por la ley ambiental. “Si quedaran dudas, la
nueva ley es de orden publico”, agrego el tribunal. Asimismo,
entendi6 que, en virtud de los principios ya examinados que
rigen la materia ambiental, es razonable que prevalezca el de-
recho de orden publico de ocurrir ante el juez natural de la
comunidad damnificada, sobre el de indole esencialmente pri-
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vado y excepcional de prorrogar jurisdicciéon de quienes origi-
naron el dafio”.

En consecuencia, resolvié declarar la competencia del
Juzgado Federal de Primera Instancia N° 4 de La Plata para
conocer en los autos «Municipalidad de Magdalena c/ Shell
CAPSA y otros s/ disposicion residuos peligrosos», y en las
restantes causas deducidas por dicho Municipio por los mis-
mos hechos y las que se tramiten sin estar alcanzadas por el
fuero de atraccion previsto en el art. 522 de la ley 20094. Idén-
tica decision adoptd con relaciéon a la causa «Shell CAPSA c/
Cap. y/o Prop. y/o Arm. Bq. SEA PARANA s/ abordaje». Ade-
mas, la sentencia de 14 de noviembre de 2002 hizo lugar a la
demanda y -entre otras cuestiones- conden6 a Shell CAPSA a
disponer adecuadamente sus residuos de hidrocarburos aban-
donados en las costas, sedimentos y recuperar los ecosistemas
de la localidad de Magdalena conforme el régimen de la Ley
11720 de residuos especiales?*.

2% Sin embargo, con fecha 3 de mayo de 2007 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion revoco la resolucién de la Camara Federal
de La Plata que imponia la recomposiciéon del ambiente del lugar
a la empresa demandada. La Corte recordé que el caso se desdo-
blaba en dos partes principales: por un lado la responsabilidad
por el abordaje, un juicio derivado del derecho de la navegacion
donde se trata de determinar quién ha sido el culpable de los
danos producidos por ese evento, y por el otro el proceso ambien-
tal. La sentencia de la camara platense dio lugar a la nueva reso-
lucién de la CSJIN por mayoria (contraria a la prevalencia de los
derechos ambientales)(R.L. Lorenzetti, E. I. Highton de Nolasco,
C. Fayt, E. S. Petracchi, J.C. Maqueda-en disidencia). La disiden-
cia del Ministro Maqueda tomé como antecedente otra disidencia
(Maqueda-Zafaronni) en el caso “Asociaciéon de Superficiarios de
la Patagonia ¢/ Y.P.F. S.A. y otros s/ dafio ambiental (dafios co-
lectivos ambientales)” de 29-08-2006. Record6 que la ley 25675
establece que su aplicaciéon es del resorte de los «tribunales ordi-
narios segin corresponda por el territorio, la materia o las perso-
nas» y «en los casos que el acto, omision o situacién generadora
provoque efectivamente degradaciéon o contaminacién en recur-
sos ambientales inter-jurisdiccionales, la competencia sera fede-
rab (art. 7°). El precepto, fiel al criterio de distribucién de compe-
tencias plasmado en la Constitucion Nacional, preserva la inter-
vencion de los magistrados locales en todos aquellos asuntos que
no excedan el interés local sin perjuicio de lo cual pone énfasis en
que la atribucién de aptitud jurisdiccional ha de estar determina-
da, en primer término en funcién del territorio y, después, de la
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18- C. FED. LA PLATA, SALA 3% - ASOCIACION PARA LA
PROTECCION MEDIOAMBIENTAL Y EDUCACION ECOLOGICA
18 DE OCTUBRE V. EDELAP S.A. Y OTRO, 06/04/2004

La Asociacién para la Proteccion Medioambiental y Educa-
cién Ecolégica 18 de Octubre promovi6 accion de amparo con-
tra la empresa EDELAP S.A. y la Municipalidad de La Plata, a
fin de que se ordenara «la inmediata remocién del transforma-
dor ubicado en la calle 17 y 504 de la localidad de Gonnet,
Partido de La Plata», «la colocacién, en reemplazo de aquél, de
un transformador que no posea PCB como refrigerante ni nin-
guna otra sustancia sospechada de poseer efectos cancerige-
nos» y «la ubicacion del transformador removido, en estado tal
que no signifique un riesgo al medioambiente o a la salud de
las personasy.

Expreso que el mencionado transformador «pose(ia) nive-
les de PCB’s por encima de los niveles tolerables» y que «en un
radio de aproximadamente 100 metros de la ubicacion del
transformador, se presenta(ba) una inusual y grave reitera-
cién de patologias cancerigenas», detallando las personas que
las padecian.

Explicé las propiedades del PCB sefialando que constituye
«un contaminante organico persistente, es decir que perma-
nece en el medio ambiente por largos periodos» y «esta inclui-
do en la ‘docena sucia’, un listado de los doce contaminantes
mas peligrosos del planeta». Dijo también que «a Organiza-
cion Mundial de la Salud comprobo que el PCB es cancerigeno
y las dioxinas generadas por la explosién e incendio de los
transformadores producen, entre otras graves enfermedades,
leucemias y cancer (de mama, cerebro, melanomas malignos,
linfomas, sarcomas de tejidos blandos)».

Eljuez de primera instancia hizo lugar a la medida cautelar
requerida. Dispuso «el inmediato retiro del transformador ubi-

materia o de las personas. Hizo presente que en razéon de que los
pronunciamientos del Tribunal deben atender a las circunstan-
cias imperantes al momento de su dictado no era posible desco-
nocer que el marco legal tomado en consideracion en el preceden-
te sufrié una significativa variacién a partir de la entrada en vi-
gencia de la ley 25675, reglamentaria de la clausula del art. 41 de
la Constituciéon Nacional, derivando los derechos-deberes ambien-
tales de esa normativa.
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cado en la calle 17 y 504 de la localidad de Gonnet, partido de
La Plata y su reemplazo por un transformador que no utilice
PCB’s como refrigerante ni ninguna otra sustancia téxica» y
«su colocacién en un lugar que no implique peligro para la
salud y el ambiente». Ordend, asimismo, “a fin de garantizar el
correcto cumplimiento de la manda ordenada”, “el retiro del
transformador”. Las restantes medidas ordenadas, debian ser
controlados por las autoridades del CIMA (Centro de Investi-
gaciones del Medio Ambiente) dependiente de la Universidad
Nacional de La Plata que debia «determinar las pautas a se-
guir, controlar su ejecucion e informar oportunamente al tri-
bunal el resultado una vez cumplida la medidan.

Contra esa decision EDELAP S.A. interpuso recurso de
apelacion que fue concedido. Los agravios, en sintesis, pue-
den exponerse asi: a) La «dudosa legitimacioén activa de la
amparista» resultaba mas cuestionable porque «ninguno de
los vecinos presuntamente enfermos a consecuencia ‘presun-
tamente’ de PCBs, suscribia la demanda, ni habia entablado
personalmente demanda contra EDELAP S.A.»; porque «nin-
guno de los vecinos presuntamente enfermos a causa del PCBs
y que fueran mencionados en la demanda fue ofrecido como
testigo» y porque «resultaba cuanto menos curioso que la ‘Aso-
ciacion’ reclamante estuviera constituida en Quilmes y sin
embargo se amparara en La Plata por el presunto peligro que
pudieran sufrir los vecinos de esta ciudad»; b) Los «<PCBs son
sustancias que no producen dano al ambiente y a los seres
humanos si la exposicion a las mismas se efectia dentro de
los parametros previstos por la normativa vigente»; c) «No apa-
recia ni siquiera minimamente acreditada, la existencia de un
nexo de causalidad entre el transformador alegadamente con-
taminado con PCBs» y «os vecinos que ... vivian en las inme-
diaciones del transformador objeto de la litis (pues podian ha-
berse mudado a la zona ya padeciendo o habiendo incubado la
enfermedad) (...)».

El Congreso de la Nacién asumio la gravedad de la utiliza-
cion de dicha sustancia y sancioné la Ley 25670, de presu-
puestos minimos para la gestion y eliminaciéon de los PCBs.
Consecuentemente, dispuso que el Poder Ejecutivo «debera
adoptar las medidas necesarias para garantizar la prohibicion
de la produccién, comercializacion y del ingreso al pais de PCBs,
la eliminacién de PCBs usados y la descontaminacion o elimi-



EL Principio DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 207

nacién de los PCBs y aparatos que contengan PCB» (Art. 4). De
modo terminante dispuso que «queda prohibido en todo el te-
rritorio de la Nacién la instalacién de equipos que contengan
PCBs» (Art. 5) y «la importacién y el ingreso a todo el territorio
de la Naci6én de PCB y equipos que contengan PCBs» (Art. 6).

El Juez cit6 a doctrinarios como Fullem, Gregory D., «The
precautionary principle: environmental protection in the face
of scientific uncertainty» en Willamette Law Review, Spring,
1995, p. 495 y Applegate, John S., «The taming of the precau-
tionary principle» en William and Mary Environmental Law and
Policy Review, Fall, 2002, p. 13. Record6 que, para que proce-
da el principio de precaucion, se debe contar con los siguien-
tes elementos: 1) La existencia de incertidumbre acerca del
riesgo, que debe ser serio y basado en informacion calificada
(trigger, en el derecho anglosajon); 2) El transcurso de un tiem-
po que permita a la autoridad reguladora tomar aquellas me-
didas necesarias hasta tanto la situacion de incertidumbre se
despeje (timing); 3) La existencia de una respuesta reguladora
(response) y 4) La revision de las medidas adoptadas en tanto
la certidumbre cientifica se aproxime (iteration) (Applegate,
John S., op. cit.). Aunque otras formulaciones s6lo requieren
la existencia de una situacién de incertidumbre, la evaluaciéon
cientifica del riesgo y la perspectiva de un dano grave e irre-
versible (véase Andorno, Roberto, «El principio de precaucion:
un nuevo estandard juridico en la era tecnolégica», en «La Ley»
2002-D-1326 y Cafferatta, Néstor A., «Principio precautorio y
derecho ambiental», en «La Ley», ejemplar del 3-12-2003).

El Juez hizo presente que:

Debe distinguirse -punto que resulta gravitante en esta causa-
este principio precautorio del llamado principio de prevencién. Este
ultimo se dirige a un riesgo conocido que se busca precaver; aquél,
a uno grave pero incierto. Con otra expresion, “el principio de
precaucion funciona cuando la relacion causal entre una
determinada tecnologia y el dano temido no ha sido aun
cientificamente comprobado de modo pleno. Esto es precisamente
lo que marca la diferencia entre la ‘prevenciéon’ y la ‘precaucion’
(Andorno, Roberto, op. cit.).

Recordo que el principio fue receptado en la ley 25675 en
su articulo 4 al establecer que “cuando haya peligro de dano
grave o irreversible la ausencia de informaciéon o certeza
cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la
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adopcién de medidas eficaces, en funcion de los costos, para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

Asimismo, hizo referencia a normas internacionales. Asi
senald que la norma armoniza con varios tratados internacio-
nales aprobados por nuestro pais y con la “Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y Desarrollo” de 7 de mayo de 1992 -
que contiene, en la materia, la mas autorizada formulacion
del principio (Applegate, John S., op. cit., p. 13, in fine)- que lo
consagra en estos términos: “Con el fin de proteger el medio
ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio
de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peli-
gro de dano grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”. El principio, no
obstante, se encontraba esbozado desde antes en la conocida
como “Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Medio Hu-
mano” de junio de 1972 -conocida como Declaracion de
Estocolmo (su texto, en Tamames, Ramén, Ecologia y desarro-
llo. La polémica sobre los limites al crecimiento, cuarta edi-
cion, Madrid, Alianza Editorial, 1983, p. 217 y siguientes) - y
ha continuado en instrumentos posteriores, como el “Protoco-
lo sobre Bioseguridad de Cartagena”, aprobado el 29 de enero
de 2000 en Montreal (Boutillon, Sonia, “The precautionary
principle: development of an international standard”, en
Michigan Journal of International Law, Winter 2002, p. 429).

19- CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SAN NICOLAS,
CARRASCO, JUAN A. Y OTROS C. DELEGACION PUERTO
PARANA INFERIOR, DIRECCION PROVINCIAL DE ACTIVIDA-
DES PORTUARIAS Y OTROS, 16/06/2004

Un grupo de personas del Barrio la Alholera de la ciudad
San Nicolas interpuso una acciéon de amparo contra la Direc-
cion Provincial de Actividades Portuarias por la construccion
de 11.000 metros de celdas de almacenaje para graneles en
tierras concedidas por la provincia de Bs. As. a Ponal S.A.
Dicha empresa se encontraba ubicada en una zona cercana al
barrio en que habitaban los reclamantes. Los vecinos senala-
ron que la obra proporcionaba efectos ambientales adversos y
solicitaron medidas de no innovar.

Como no se habia efectuado ninguna declaraciéon de im-
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pacto ambiental, la Jueza ordend esta medida, suspendiendo
previamente la obra emprendida. Dicté la medida de no inno-
var sin pronunciarse sobre la cuestiéon de fondo. Al comentar
la Ley 11723, record6 que todo emprendimiento que implique
acciones que sean susceptibles de producir un efecto negativo
en el ambiente debe contar con una evaluacion de impacto
ambiental previa. Coment6 en su fallo el peligro en la demora
dado los bienes comprometidos en el caso, como son la preser-
vacion del medio ambiente, la salud de la poblacién. Ademas,
sefial6 que la construccion de la obra podia llegar a repercutir
en esos bienes. Consider6é que, ante la ausencia del estudio
correspondiente, se debia suspender la construccion hasta la
realizacion del estudio, puesto que la solucién adversa atenta-
ria contra la tutela cautelar de los derechos fundamentales
como el derecho a la vida, salud. La medida fue adoptada tran-
sitoriamente. La sentencia hablaba de una participacién pre-
ventiva del 6rgano judicial, desplegando técnicas dirigidas a
evitar el dano temido o las consecuencias que se pudieran
producir con su advenimiento, consecuencias ciertas y posi-
bles (prevencion y precaucion). El fallo hizo referencia a la
“justificacion entre el medio empleado y el fin perseguido”.

Si bien, en el presente caso no se ha hecho expresa men-
cion al principio de precaucion entendemos que el mismo ha
sido aplicado como una directriz a fin de resolver la causa.
Encontramos en este fallo varios de los elementos, tanto sus-
tanciales como procedimentales del principio de precaucion.

20- C.S.J.N., ASOCIACION DE SUPERFICIARIOS DE LA
PATAGONIA C/ YPF S.A. Y OTROS S/ DANO AMBIENTAL,
13/7/2004

La Asociacion de Superficiarios de la Patagonia interpuso
demanda contra YPF S.A. y las restantes concesionarias de la
explotacion y exploracién de las areas hidrocarburiferas de las
cuencas hidricas de los rios Negro y Colorado, para que se las
condenara a tomar todas las medidas necesarias para la des-
aparicion de los agentes contaminantes del medio ambiente y
la recomposicion de los danos colectivos ambientales causa-
dos por la actividad. La zona mencionada qued6 sin vegeta-
cion a causa de la apertura de caminos, calles, zanjas, cante-
ras. Solicité, asimismo, la reparaciéon de danos y perjuicios.
Pidi6 que se citara como terceros a las provincias de Buenos
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Aires, La Pampa, Mendoza, Neuquén, Rio Negro, Defensor del
Pueblo de la Nacién y al Estado Nacional en los términos del
Articulo 90, inc. 2°, del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion.

La demanda tenia por objeto la aplicacion de la Ley 25675
y el Articulo 41 de la Constitucién Nacional, que establece los
presupuestos minimos para el logro de una gestion sustenta-
ble y adecuada del ambiente, la preservacién y proteccion de
la diversidad biolégica y la implementacion del desarrollo sus-
tentable.

La actora solicité una medida de no innovar a fin de que
se requiriera a las demandadas la inmediata cesacion de su
actividad y, en forma supletoria, contrataran un seguro de
cobertura para garantizar la recomposicién del dafio ambien-
tal, o integraran un fondo de reparacién. La medida cautelar
no fue acogida por la C.S.J.N. (Enrique Santiago Petracchi,
Augusto César Belluscio, Carlos S. Fayt, Antonio Boggiano,
Adolfo Roberto Vazquez (en disidencia parcial), Juan Carlos
Maqueda (en disidencia parcial), E. Raul Zaffaroni (en disi-
dencia parcial), Elena I. Highton de Nolasco) en tanto los Ma-
gistrados entendian que no se sabia a ciencia cierta el dano,
ni la cuantia del mismo. Ello, al igual que la pretension de un
fondo constituido de recaudacion ambiental debia ser resuelto
en la sentencia definitiva que tuviera por objeto el juicio de
conocimiento. Declaré que la demanda correspondia a la com-
petencia originaria del Tribunal pero rechazo el pedido de me-
dida cautelar, la cobertura de seguro y el fondo de reparacion.

En su disidencia parcial, los Dres. Don Adolfo Roberto
Vazquez, Don Juan Carlos Maqueda y Don E. Raul Zaffaroni
hicieron referencia en el Punto 7 a “la naturaleza del bien juri-
dico protegido” y a “la eventual existencia de dano ambiental
colectivo por el ejercicio de actividad de exploracién y explota-
cion hidrocarburiferas en una amplia zona”. En particular,
recordaron que “La demanda incoada se corresponde con el
principio de precaucién que establece “(...) que cuando haya pe-
ligro de dano grave o irreversible la ausencia de informacién o
certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para poster-
gar la adopcién de medidas eficaces, en funcién de los costos,
para impedir la degradacién del medio ambiente (Articulo 4° de
la Ley N° 25675)(...)".



EL PrINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 211

Los Magistrados disidentes en su pronunciamiento hicie-
ron lugar a lo concerniente a la contratacion del seguro de
cobertura, como también al pedido de oficio para que se infor-
mara el detalle de las empresas concesionarias de la denomi-
nada area. Asimismo, dispusieron la citacién como terceros
del Defensor del Pueblo de la Nacién del Estado Nacional y de
las Provincias de Buenos Aires, La Pampa, Mendoza, Neuquén
y Rio el Consejo Federal de Medio Ambiente.

21- C.S.J.N. INTENDENTE DE IGUAZU Y OTRO C. ENTIDAD
BINACIONAL YACIRETA, 23/11/2004

El Intendente de Iguazu presenté un amparo contra la
Entidad Binacional Yacireta ante el Juzgado Federal de Co-
rrientes. Lo hizo en ejercicio de las competencias en materia
de policia ambiental y en defensa de los derechos de inciden-
cia colectiva que eran de su competencia. Inicié la accion de
amparo para impedir que se elevara la cota de embalse de 76
metros sobre el nivel del mar, mientras no se realizaran y apro-
baran todos los estudios de evaluacion del impacto ambiental
por considerar que las aguas podrian ocasionar dafnos am-
bientales irreversibles.

El Juez Federal de Corrientes se declaré incompetente,
considerando al caso de competencia originaria de la Corte en
razon de las personas intervinientes.

La Corte Suprema se declar6é competente pero rechazoé el
amparo. Sefalé que el amparo es un remedio excepcional, uti-
lizado en delicadas y extremas situaciones, donde peligra la
salvaguarda de los derechos fundamentales por la presencia
de arbitrariedad manifiesta y la ineficacia de otros procedi-
mientos y siempre que se originen danos concretos y reales.
Continué diciendo que los dichos propios de la actora revelan
“la ausencia de certeza de algin dano” que se pudiera produ-
cir. Los estudios cientificos realizados no eran coincidentes
entre si, en cuanto al dano; por lo tanto se consideraba que la
decision tomada por el poder administrador no era arbitraria
o ilegal.

La Corte sostuvo que no habia arbitrariedad o ilegalidad
del poder administrador al efectuar la obra. Los actores, dijo
el Alto Tribunal, “no estan seguros del dafno que se pueda pro-
ducir, las explicaciones cientificas no se corresponden entre si
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y la documentacion técnica aportada revela que se trata de un
tema complejo que no debe resolverse dentro de este ambito.
O sea no hay dano concreto y la actora no ha demostrado que
el problema no se pueda solucionar iniciando otro tipo de pro-
ceso”.

Es de observar que la preservacion del medio ambiente
encuentra una via adecuada en la accion de amparo. La ac-
cion ejercida en los presentes autos es la indicada por nuestra
Constitucion Nacional para estos casos, tiende a la proteccion
de los llamados intereses difusos o colectivos. La funciéon
cautelar de esta accion juega en esta materia un rol importan-
te por la magnitud de los intereses controvertidos como es la
preservacion del medio ambiente y la proteccion de la salud de
la poblaciéon. Es mas importante prevenir, que después tener
que resarcir el dafio. La accién de amparo es un proceso preli-
minar preventivo que tiene en cuenta mas al futuro que al
pasado. La Corte no ignora en este fallo el principio de preven-
cion y de precaucion ya que de hecho invoca los elementos
principales del principio de precaucion, entre ellos, la incerti-
dumbre sobre el riesgo y el dafio. Sin embargo, no aplica la ley
de presupuestos minimos, LGA, ni da al Art. 41 de la CN el
valor privilegiado que el texto legal brinda al ambiente frente a
los intereses politicos o econémicos.

22- C.S.J.N, EDENOR S.A. Y OTRO V. PROVINCIA DE BUE-
NOS AIRES, 07/12/2004

Edenor S.A. y Edesur S.A., ambas con domicilio en la Ciu-
dad de Buenos Aires, en su calidad de concesionarias para la
prestacion del servicio publico de distribucion y comercia-
lizacion de energia eléctrica en la Capital Federal y partidos
del Gran Buenos Aires, a quienes se adhirié la Asociacion de
Distribuidores de Energia Eléctrica de la Republica Argentina,
promovieron acciéon declarativa contra la provincia de Buenos
Aires, a fin de obtener la declaracion de inconstitucionalidad
de la resolucién 1118/20022%° , asi como de sus modificatorias
y complementarias, resoluciones 618/2003 y 964 /2003 de la
Secretaria de Politica Ambiental provincial. Ello, en tanto dis-

2%0 La resoluciéon 118/2002 prohibe la fabricacién y el ingreso de
PCBs, como también la instalacién de aparatos que contengan
PCBs en la provincia de Buenos Aires.
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ponian un régimen atinente al uso en territorio provincial de
los bifenilos policlorados, denominados «PCBs» -sustancias
quimicas utilizadas por las actoras para mejorar los fluidos
refrigerantes de los transformadores de tension eléctrica, a las
que se atribuye consecuencias negativas para la salud-, su-
perponiéndose con el régimen sobre dichas sustancias esta-
blecido en la ley nacional 25670 y contrariando los presupues-
tos minimos de proteccion ambiental para la gestion de los
PCBs conforme el art. 41 CN.

La Corte recordd que “la accion declarativa de inconstitu-
cionalidad debe responder a un ‘caso’ o ‘causa contenciosa’, en
los términos del art. 2 ley 27, ya que dicho procedimiento no
tiene caracter simplemente consultivo ni importa una indaga-
cién meramente especulativa, sino que debe tener por finalidad
precaver las consecuencias de un acto en ciernes -al que se atri-
buye ilegitimidad y lesion al régimen constitucional federal- y
fijar las relaciones legales que vinculan a las partes en conflicto.

La Corte por unanimidad senal6 que no resultaba aconse-
jable el dictado de la medida cautelar ya que de ella se des-
prenderian los mismos efectos que se perseguian con el pro-
nunciamiento definitivo. Ello implicaba un adelanto temporal
que, de por si, resultaba inaceptable.

23- SUP. CORTE JUST. MENDOZA, SALA 1% ASOCIACION
OIKOS RED AMBIENTAL C/ GOBIERNO DE LA PROVINCIA
DE MENDOZA P/ ACCION DE AMPARO S/INC.CAS, 15/03/
2005 5!

El dia 3 de febrero de 2003 la Asociacion Oikos Red Am-
biental interpuso una accién de amparo colectivo ante el Juz-
gado N° 14 Civil, Comercial y Minas, a cargo del Dr. Gianella,
quien se excuso, alegando su simpatia con la causa ecologista
y porque miembros de su familia iniciaron acciones en procu-
ra de resolver el conflicto, mucho tiempo antes de la época del
amparo. La causa recayé en el Juzgado N° 15, a cargo de la
Dra. Maria Mercedes Herrera.

21 V. SOSA, E. Laguna Llancanelo y el dilema de la sustentabilidad
(http:/ /www.oikosredambiental.org.ar/documentos/Llancane
losusten.pdf)
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El Sr. Eduardo Adrian Sosa, en representaciéon de la ASO-
CIACION OIKOS RED AMBIENTAL, habia promovido la accién
de amparo en base a los Arts. 43, 41 y conc. de la CN contra el
Gobierno de la Provincia de Mendoza con el fin de que se de-
clarara la inconstitucionalidad de la Resolucion N° 190/2003
del Ministerio de Ambiente y Obras Publicas y se ordenara a
éste abstenerse de emitir la Declaracién de Impacto Ambiental
en el expediente N°513-D-00-03834 Repsol YPF S/Evaluacién
Impacto Ambiental Plan Accién I, Proy. 2000 Expl. Petrolera
Area Llancanelo hasta tanto se purgaran los vicios del proce-
dimiento que se sefialaban en la demanda y no se establecie-
ran los limites geograficos de la Reserva Llancanelo, aplicando
el art. 25 de la Ley 6045 y sus concordantes, que prohiben la
actividad petrolera dentro de las areas protegidas de la Pro-
vincia.

En el Considerando 1V, la Juez senalo: “Partiendo del de-
recho instituido por el Art. 41 de la Constitucién Nacional, la
materia ambiental debe regirse, en principio, por la Ley N°
25675 en virtud de la cual “la legislacion provincial y municipal
referida a lo ambiental deberd ser adecuada a los principios y
normas fijadas en la presente ley; en caso de que asi no fuere,
éste prevalecerad sobre toda otra norma que se le oponga”. Debe
tenerse presente el rol independiente y destacado que asigna
la referida ley al principio de precaucién.

En el mismo Considerando, expresoé: “Una primera lectu-
ra de las declaraciones testimoniales traduce la idea de que la
explotacion petrolera en la zona implica un compromiso tole-
rable, una actividad de riesgos previsibles y superables si se
respetan las medidas de precaucion que los expertos recomien-
dan”. Es de observar que en esta frase la expresion “medidas
de precaucion” se refiere a medidas de prevenciéon atento a la
previsibilidad de los riesgos manifestada. Sin embargo, mas
adelante, correctamente expresa el Tribunal: “Tal como expre-
sé en parrafos anteriores estas manifestaciones aparecen como
denunciantes de la existencia de riesgos que pueden tolerarse
si se receptan las recomendaciones que se han elaborado para
prevenir no solo la contingencia dafnosa sino la respuesta in-
mediata en caso de que esta se produzca”.

A pesar de ese uso laxo de la terminologia ambiental espe-
cifica, en el fallo se halla latente el concepto cautelar. Asi, la
Magistrada senalé:
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Sin embargo me inclino a la idea de que la vulnerabilidad del
ecosistema interviniente exige mayor exactitud y minuciosidad en
la expresion de advertencias y estrategias de cumplimiento. La
proteccion de los factores que componen la biodiversidad no pue-
den quedar supeditados a la interpretaciéon de normas genéricas
ni a la buena voluntad de funcionarios o de la empresa operado-
ra. A lo expuesto puede agregarse que tampoco parece apropiado
al principio de prevencion de la materia ambiental que se dispon-
ga el inicio de la actividad peligrosa soslayando la realizacién de
estudios calificados de ‘imprescindibles para la gestién ecolégica
del recurso hidrico (...)°, factor que sustenta el equilibrio del
ecosistema. La peligrosidad comprobada de la actividad petrole-
ra, en ningin momento desestimada en estos autos ni en la fase
administrativa, mdxime efectuada en un entorno de también acep-
tada fragilidad, exige que la gestion ambiental se apoye en un
instrumento que garantice la accién preventiva.

Estas manifestaciones llevan los presupuestos ambienta-
les de la certeza del riesgo a la duda sobre los potenciales
efectos en tanto la fragilidad del entorno torna dudosos los
peligros eventuales. Esta impresion encuentra confirmacion
en frases subsiguientes, tales como: “No reviste esta caracte-
ristica la resolucién que otorga la Declaracion de Impacto
Ambiental. Para ello basta detenerse en el art. 4 que crea la
Unidad de Gestion Ambiental asignandole el disefio de su fun-
cion a la zaga del desarrollo del proyecto. Al margen de ello, en
la elaboracion anticipada de los planes de manejo, aun cuan-
do exista la posibilidad de modificaciones posteriores que lo
enriquezcan con la experiencia de la actividad, debe tenerse
en cuenta también el mecanismo de participacion de la comu-
nidad, no solo por la busqueda de consenso sino como garan-
tia de razonabilidad de las propuestas. De los resultados pos-
teriores a la resolucion 190 y entiende que debe descartarse
toda preocupacion sobre contaminacion, admite que se desco-
noce el origen de la presencia de hidrocarburos que originaron
la denuncia. Se pone asi de manifiesto la insuficiencia de la
evaluaciéon hasta la fecha. Ello es importante de senalar frente
a la realidad del principio de precauciéon que incrementa en
estos casos de incertidumbre el deber de diligencia (...)". “La
ausencia de estos presupuestos compromete la constitu-
cionalidad de las acciones desde la referencia de los arts. 41,
42 y 43 (...) de lo que se concluye que la actividad administra-
tiva en la que se funda la Resolucion 190/2003 del Ministerio
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de Obras y Medio Ambiente no es adecuada ni ha estimado
suficientemente los recaudos que exige la legislacion vigente.
De alli que resulte fundante del riesgo de dafno que invoca la
amparista”.

La Jueza estimo procedente la accion de amparo promovi-
da por ASOCIACION OIKOS RED AMBIENTAL, y, en conse-
cuencia, declaro6 la inconstitucionalidad de la Resolucion N°
190/2003 del Ministerio de Ambiente y Obras Publicas que
aprobaba la Declaraciéon de Impacto Ambiental del denomina-
do Plan de Accion II, Proy. 2000 de Explotacion Petrolera del
area Llancanelo.

El dia 3 de marzo de 2003, la Jueza habia ordenado la
paralizacién de las obras en la laguna, hasta tanto pudiera
decidir la cuestion de fondo, es decir, el pedido de inconsti-
tucionalidad de la norma que aprobé el proyecto petrolero so-
licitado por la amparista. La medida cautelar fue apelada por
el Gobierno de la Provincia de Mendoza y por la Fiscalia de
Estado, siendo rechazada por la Camara de Apelaciones. E1 29
de julio de 2003 la justicia dictaminé que la resoluciéon 190-
AOP-2003 era inconstitucional, basada en una serie de afir-
maciones surgidas del expediente, entre las cuales figuraban
la incertidumbre acerca de los limites del area protegida y so-
bre las garantias de proteccion que fueron dispuestas para
preservar el area.

Dentro del plazo establecido se presentaron las apelacio-
nes por parte de Fiscalia de Estado, Repsol YPF y la Asesoria
de Gobierno. La Camara Primera de Apelaciones resolvio favo-
rablemente para Oikos Red Ambiental, ratificando el fallo en
primera instancia y desestimando los fundamentos de los ape-
lantes.

Posteriormente, la Fiscalia de Estado, el Gobierno de
Mendoza a través de la Asesoria de Gobierno y la empresa
Repsol YPF, presentaron sendos recursos de inconstitucio-
nalidad y casacion ante la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia, los cuales fueron aceptados a fines de diciembre de
2003, quedando a la espera de la sentencia definitiva. El dic-
tamen de la Procuracion General de la Suprema Corte de Jus-
ticia, de 21 de setiembre de 2004, recomendo el rechazo de los
recursos de todas las partes.

La Corte Suprema de Mendoza (con el voto del Dr. Pérez
Hualde al que adhiere el Dr. Romano (la Dra. Kemelmajer de
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Carlucci no suscribié por hallarse en uso de licencia), en su
fallo de 15 de marzo de 2005, destacé que:

La ley 6045 es una ley que se inscribe dentro de lo que denomina-
mos el «Derecho Ambiental que «tiene, como veremos, implicaciones
y manifestaciones de Derecho Privado, pero su meollo es funda-
mentalmente publico,se impone directamente por el Estado, en
cuanto que regula las relaciones del hombre con su entorno y no
de los sujetos privados entre si. Tiene por tanto claramente mani-
festaciones autoritarias y su desacato puede ser objeto de impor-
tantes represiones administrativas y penales. Esto tiene que ser
necesariamente asi, ya que, como demuestra la praxis, el
espontaneismo no ha funcionado, el grave deterioro ambiental que
padecemos no se hubiera producido si los individuos y los pue-
blos se hubieran comportado razonablemente en lo relacionado
con la conservacién de la biosfera» (Ramén, Martin M., «Manual de
Derecho Ambiental, 1998, Ed. Trivium, Madrid, p. 63). En otras
palabras, la ley 6045 se impone con la primacia que le otorga su
cardcter de defensa del interés colectivo, por cuanto «el Derecho
Ambiental es sustancialmente Derecho Publico. La tutela del am-
biente apunta a mejorar la calidad de vida de la humanidad y a
lograr el desarrollo sostenible como legado para las generaciones
futuras» (Bustamante Alsina, Jorge, «Derecho Ambiental. Funda-
mentacién y normativar, 1995, Ed. Abeledo-Perrot, p. 51).

Se trata de una norma de orden publico que rige y modifica las
normas anteriores sobre el objeto regulado y que se impone sobre
las relaciones juridicas; asi reza su art. 1: ‘Esta ley tiene por obje-
to establecer las normas que regiran las dreas naturales provin-
ciales y sus ambientes silvestres’. El cardcter serfialado de orden
publico descarta también la posibilidad de planteos acerca de pre-
suntos derechos adquiridos a continuar con explotaciones que esa
normativa legal prohibiera expresamente, como es el caso concre-
to de la explotacién de hidrocarburos dentro de las Areas Natura-
les Protegidas.

Con relaciéon a la incertidumbre, en particular, la Corte
senalo:
Por esto han manifestado los recurrentes que estamos frente a un
amparo concedido «por las dudas», como otro fundamento del re-
medio extraordinario. Pues bien, algo de razon tienen en la medi-
da en que existe una duda y que ésta ha sido puesta de manifies-
to por el a quo. Existe la duda de si la explotacién hidrocarburifera
-prohibida expresamente en ANP- se encuentra o no dentro de la
«wreserva faunica Laguna Llancanelo»r. Se trata de una duda que
-segun el a quo- impide continuar con el tramite de la explotacién
y es causa suficiente para hacer lugar a la accion de amparo. El
acogimiento de la accion de amparo ha impedido que se avance
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en la explotacion hidrocarburifera sin estar absolutamente despe-
jada toda duda acerca de si dicha explotacion se encuentra den-
tro o fuera de la «reserva faunica Laguna Llancanelo». Es la solu-
cién que se imponia.

Si bien, esta duda no se corresponde con la estructura
conceptual propia del principio de precaucién, indica un espi-
ritu cautelar frente a las eventuales consecuencias de una
minimizacion de la duda.

Mas adelante agreg6: “La pretension de que podria preva-
lecer el decreto 9/1980 sobre la ley 6045 encuentra todo tipo
de reparos. En especial, contraviene la naturaleza propia de la
legislacién ambiental en la medida en que ignora que ‘el orde-
namiento ambiental es por ello complejo y proteico y debe ser
renovado al compas de los sucesivos avances y modificaciones
de los conocimientos cientificos’ (Mateo, Ramén M., «El mono-
polio publico de la tutela ambiental, en Derecho ambiental»,
parte 2%, JA del 23/12/1998, p. 5)”. “El desconocimiento de la
ley 6045 implica también ignorar la jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema de la Naciéon que ha establecido que 1a modifi-
cacion de las normas por otras posteriores no da lugar a cues-
tién constitucional alguna, pues nadie tiene derecho adquirido
al mantenimiento de leyes o reglamentos, ni a su inalterabilidad
(doct. de Fallos 283:360; 315:839 y muchos mas)”.

En definitiva, la Corte rechaz6 los recursos presentados. E1
presente fallo tuvo mucho impacto en los medios y en las ONGs
cuyo objetivo es la preservacion del medio ambiente e incluso la
promocién de los derechos humanos que generalmente respon-
dieron favorablemente a la actuacion del tribunal?*2.

24- SUP. TRIB. DE JUST. DE R0 NEGRO, BORDENAVE,
SOFIA A. S/MANDAMUS, 17/3/2005

La actora, Sofia Bodenave, domiciliada en San Carlos de
Bariloche, en su caracter de consumidora y en representacion

252http:/ /www.econoticias.org.ar/econoticias/modules.
php?name=News&file=article&sid=397, http: / /www.ftaaimc.org/
or/newswire/archive215.shtml, http://www.losandes.com.ar/
2005/0316/sociedad/nota241523_1.htm,http://www.
cels.org.ar/iniciativas/boletines/experiencias iniciativas2.pdf,
http:/ /www.renace.net/boletin431.htm
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de la Fundaciéon Centro de Derechos Humanos y Ambiente?s?,
segun la ley 2779 y el articulo 43 de la Constitucién Provin-
cial, interpuso accién de amparo para que condenara a la Di-
reccién de Inspecciéon General de la Municipalidad de San
Carlos de Bariloche, en un plazo no superior a sesenta dias,
confeccionar una lista con la némina de productos transgénicos
que se comercializaban en su jurisdiccién y proveyese de la
misma a los comercios correspondientes, cumpliendo con las
normas establecidas por la Constituciéon Nacional, la Ley de
Proteccién del Consumidor y el art.1 de la Ordenanza N°1121.

El a quo se declar6 incompetente, ya que la accién consti-
tuia un mandamus (Ley 2430), y remitié las actuaciones al
Superior Tribunal de Justicia de la provincia.

Se corrio vista al Procurador General quien destaco la com-
plejidad del tema y el hecho de que la ordenanza 1121 carecia
de rigor cientifico, haciéndose eco de los dictamenes técnicos
de Coordinacion de las Industrias de Productos Alimenticios
que afirmaban que la ordenanza era de imposible cumplimiento.
Afirmo6 que no habia peligro inminente, ni urgencia en la me-
dida, como tampoco existencia de dano irreparable, por lo que
correspondia rechazar el mandamus impetrado.

El Dr. Luis Lutz del Superior Tribunal de Justicia de Rio
Negro, en su voto i.a. transcribi6 los fundamentos de la Orde-
nanza 1121: “(...) Las principales criticas a la utilizacién de
alimentos transgénicos son los posibles peligros para la salud
humana, el dafio al medio ambiente y sobre la condicién no
natural de la tecnologia usada(...)”. Hizo presente que Orde-
nanza n. 1121-CM-2001 se encontraba vigente. En particu-
lar, senalé:

No escapa a mi consideracién los variados conflictos que suscita

la cuestién a nivel internacional y nacional, no ya de cardcter

medioambiental o sanitario o de los consumidores, sino de indole
no solamente politica, sino principalmente de poderosos intereses

econémicos entre los paises industrializados que son de publico y

notorio, pero ajenos a la decisiéon jurisdiccional. Surge de los di-

versos informes y otros documentos agregados a la causa, que

ante el proceso de globalizacién, en esta cuestion, una vez mds
hay confrontacién entre «los mercados» por un lado, y «el derecho
de las personas a la salud, a un medio ambiente sano, a la infor-

2% http://www.cedha.org.ar/es/
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macién y a elegir qué consume», por el otro. Mds alld de esa consi-
deracion, las leyes estdn para ser cumplidas.

Ningun fundamento valido sustantivo surge de las reiteradas ma-
nifestaciones sobre la imposibilidad de cumplimiento, que sea
jurisdiccionalmente atendible y no vaya mds alld de la opinabilidad
de la cuestion de fondo en el contexto moderno de “mercantilismo
o derechos humanos” o el desinterés o la negligencia de ciertos
funcionarios politicos, técnicos y administrativos que tienen el deber
de proveer al cumplimiento de la norma segun esa voluntad del
legislador, ya que tales argumentos no se deben esgrimir para
Justificar el incumplimiento de la ley, sino ejercitarlos con solidez
y conviccién ante quien debe revisarla, modificarla o derogarla si
asti resulta necesario o conveniente {...).

El referido Magistrado hizo presente que la derogacion de
la citada Ordenanza por medio de un proyecto no fue receptado.
Asimismo, recordé que la Ordenanza 1121 es conforme a nor-
mativa del Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Euro-
pea?*. Senalé que la Ordenanza, en sus fundamentos, habia

2% El magistrado hizo presente que: (...) el legislador ya habia tenido
en cuenta al dictar la norma, los criterios de la Unién Europea
(Reglamento (CE.) 1830/2003, aprobado el 22/9/2003 por el Par-
lamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea), que estan
actualizados al 22/9/2003 segun el informe del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de la Na-
cion de fs. 315/344; entre ellos, el «principio de precaucién» o
«principio de cautela», incluyéndolos en los fundamentos de la
ordenanza 1121 (...): «... Las principales criticas a la utilizacién
de alimentos transgénicos son los posibles peligros para la salud
humana, el dafno al medio ambiente y sobre la condiciéon no natu-
ral de la tecnologia usada que permite hacer combinaciones no
naturales de genes... En Suiza, Austria y Luxemburgo se ha pro-
hibido la comercializacion de productos transgénicos. Los alimen-
tos transgénicos, con nuevas combinaciones de genes son, segiun
sus detractores, un riesgo potencial para la salud de consecuen-
cias todavia imprevisibles... Las técnicas de biotecnologia utili-
zan genes resistentes a antibiéticos... Para modificar el genoma
de las plantas se utilizan genes que se quieren insertar y otros
genes auxiliares. Algunos de estos genes auxiliares confieren re-
sistencia frente a determinados antibiéticos, para poder seleccio-
nar las células modificadas... La Organizacién Mundial de la Sa-
lud viene evaluando los alimentos transgénicos desde 1990. A
pesar que se desconocen los riesgos de estos experimentos para
la salud humana y para el medio ambiente, se ha generado con-
senso en que es deseable que los alimentos que contienen ele-
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tenido en cuenta el principio de precaucién al referirse a los
posibles peligros para la salud y al medio ambiente y al “riesgo
potencial para la salud de consecuencias todavia impensables”.
En consecuencia, voté que la Ordenanza, mientras no fuera
revisada, modificada, o derogada por el Concejo Deliberante
debia ser cumplida por lo que correspondia hacer lugar al
mandamus y ordenar a la Municipalidad de San Carlos de
Bariloche que en el plazo de noventa (90) dias a partir de la
notificacién de la sentencia, procediera a dar cumplimiento a
la Ordenanza 1121, exigiendo a los comercios habilitados po-
ner a disposicién de los usuarios/consumidores un listado con
la némina de productos transgénicos, como asi también un
cartel visible que indique la disponibilidad de ese listado”.

Los jueces Balladini y Sodero Nievas adhirieron al voto
del Dr. Lutz. Es de destacar que el Magistrado Sodero Nievas
en su sustancioso voto record6 i.a. la Convencion sobre Diver-
sidad Biologica y su protocolo sobre seguridad de la
biotecnologia. Ademas, sostuvo: “(...) que en la actualidad, tanto
en la comunidad cientifica como en la sociedad de los consu-
midores se debate, respecto a las incertidumbres que resultan
de la comercializacion de los productos modificados
transgénicamente, y estas dudas tienen por motivo la ausen-
cia de informacién respecto a qué tipo de posibles riesgos po-
drian resultar a los consumidores de la ingesta de estos pro-
ductos (...)”. Cit6 el Preambulo de la Constitucion de la Pro-
vincia de Rio Negro (1988): “Todos los habitantes tienen el de-
recho a gozar de un medio ambiente sano, libre de factores
nocivos para la salud, y el deber de preservarlo y defenderlo.
Con ese fin, el Estado: 1) Previene y controla la contaminacion
del aire, agua, suelo, manteniendo el equilibrio ecolégico. 2)
Conserva la fauna, y el patrimonio paisajistico. 3) Protege la
susbsistencia de especies exética. 4) Para grandes empren-
dimientos que potencialmente puedan alterar el ambiente, exige
estudios previos del impacto ambiental...” y su articulo 84 que
contiene la defensa del medio ambiente. El inciso 5 del art. 84
de dicha Constitucién dice que el Estado reglamenta la pro-

mentos transgénicos lleven un etiquetado que los explicite. Con-
siderando que el derecho a la informacién es un derecho de todo
individuo, es necesario normar de manera de exigir un etiqueta-
do identificatorio para que cada consumidor tenga posibilidad de
elegir ...”.
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duccioén, liberacion, y ampliacion de los productos de la
biotecnologia, ingenieria nuclear y agroquimica y de los pro-
ductos nocivos, para asegurar su uso racional”.

La interposicion del amparo por parte de la Sra. Borde-
nave?>® pone en evidencia la preocupaciéon comun por los efec-
tos de los organismos genéticamente modificados (OGMs)
(transgénicos) y la posibilidad de hacer valer el principio
precautorio ambiental con relacion a la salud humana no como
bien particular?*® sino bien colectivo, elemento de los ecosis-
temas) en ambito jurisdiccional.

25- JUZG. FED. SAN RAFAEL, ASOCIACION MULTI-
SECTORIAL DEL SUR EN DEFENSA DEL DESARROLLO SUS-
TENTABLE V. COMISION NACIONAL DE ENERGIA ATOMI-
CA, 30/03/2005%"

Ricardo H. Schkop por la Asociacion Multisectorial del Sur
en defensa del desarrollo sustentable, con relacién a la explo-
tacion del Complejo Minero Sierra Pintada y la instalacion de
una planta de produccion de diéxido de uranio, solicité como
medida precautoria «se ordene de manera inmediata, y mien-
tras el proceso se sustancia (violacién al derecho a una vida
sana), se proceda a la inmediata cesacion de los efectos dafno-
sos a través del dictado de la medida. La accion se sustento en
los principios rectores de los arts. 41 y 43 CN.

2% Abogada, Magister en Derecho Internacional Publico de la Univer-
sidad Nacional de Cordoba.

256 K|l articulo 42 de la Constitucion Nacional, consagra los derechos
de los consumidores y usuarios, también establece el derecho a
la seguridad individual o personal de los consumidores y el dere-
cho a la informacion de los mismos. El articulo 4 de la Ley 24240
establece que: “Quienes produzcan, importen, distribuyan o co-
mercialicen cosas o presten servicios, deben suministrar a los
consumidores o usuarios, en forma cierta y objetiva, informacién
veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esen-
ciales de los mismos”. Sin embargo, en materia de transgénicos
no se ha cumplido con el deber de brindar la informacién sobre
los productos que tienen su origen en la biotecnologia. La pobla-
cion consume hoy soja transgénica y sus derivados (entre mu-
chos otros productos de consumo humano) sin informaciéon algu-
na sobre la condicién del alimento, viéndose asi afectada la posi-
bilidad de libre eleccién de los consumidores.

27V. infra Juzg. Fed. San Rafael, Gémez Carmona, Beatriz c. Estado
Federal- -CNEA, 23/05/2007.
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Dado que i.a. se solicité al tribunal que en los términos del
Art. 22 de la Ley 25765, se ordenara a la accionada, titular de
una actividad riesgosa para el medio ambiente a que contrate
seguro de cobertura para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dano ambiental que ha provocado, o que
con el mecanismo que se determine integre un fondo de res-
tauracion ambiental.

Bien senalé el Tribunal:

Elmarco subjetivo de estudio para el despacho del pedido cautelar
que se hace debe establecerse dentro del «principio de precau-
cion» que, a diferencia del de prevencion, repara en situaciones de
incertidumbre de un eventual dafio, mas no de una posibilidad
cierta. Qué se quiere decir con esto. Frente al estado de impreci-
sion que genera el desconocimiento cientifico respecto de un esta-
do de cosas, el actuar del juez, con un rol protagénico, debe resol-
ver adoptando las medidas necesarias para acotar los eventuales
riesgos.

El Tribunal cit6 textos doctrinarios de R. Andorno cuida-
dosa y atinadamente seleccionados. Sin embargo, luego, a la
hora de aplicar el principio al caso no distinguié entre riesgo
existente y riesgo incierto. Asi, expreso: “(...) los tambores que
contienen un precipitado neutralizado con dcido nitrico con una
humedad aproximada al 60%, que encuentran debidamente y
definidamente su ubicacion, se oxidan e interactuan con las
sustancias quimicas del sustrato, por lo que es previsible que
colapsen y el contenido se derrame (...)”, circunstancia que res-
ponde a eventuales dafios del riesgo cierto. También hizo refe-
rencia “al envio de residuos radiactivos desde la planta Dioxitek
de la provincia de Cérdoba que contienen un coctel de materia-
les radiactivos (...) que importa la existencia de particular alfa y
beta y rayos gama perjudiciales para la células vivas, la salud
y el medio ambiente”, hechos frente a los cuales cabe aplicar el
principio de prevencién. Si, puede considerarse que hay ele-
mentos de incertidumbre sobre el riesgo en la mencion a “las
distintas patologias y alteraciones que la emision de radiactivi-
dad, aun en bajas dosis, produce, segun las fuentes que men-
ciona en dichos argumentos”.

El tribunal decidié: “Dictar medida de no innovar en la pre-
sente causa iniciada por el Sr. Ricardo Schkop en su cardcter de
presidente de la Asociacién Multisectorial del Sur en defensa
del desarrollo sustentable y en su consecuencia ordenar a la
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Comisién Nacional de Energia Atémica se abstenga de modifi-
car el estado actual del yacimiento minero Sierra Pintada (...)”.

26- SUP. TRIB. JUST. RIO NEGRO, COMUNIDADES INDIGE-
NAS, 16/08/2005

El Consejo de Desarrollo de las Comunidades Indigenas
(CODECI) interpuso accion de amparo por la afectacion en
forma actual e inminente del derecho subjetivo a su existencia
del Pueblo-Nacion Mapuche en la provincia, y en particular
las comunidades «Pennii Mapu», «Gnepun Curra», «Pitren Tuli
Mahuida» y «Rio Chico», ubicadas en el Departamento
Norquinco, invocando la competencia originaria y exclusiva
del Superior Tribunal de Justicia, i.a. por la negativa del Esta-
do a contemplar aspectos minimos ordenados por el art. 41
CN (resguardo del patrimonio natural, cultural y de diversi-
dad biolégica). La. argliian que se estan cometiendo violacio-
nes a los derechos humanos con el desequilibrio que atenta
contra su vida misma, a consecuencia de la ejecucion del pro-
yecto denominado «Calcatreu» por la empresa Aqueline Argen-
tina S.A., que al momento de la presentacion del amparo se
encontraba realizando trabajos de exploracion y tenia por fi-
nalidad la extraccién de mineral de primera categoria (oro y
plata), en un lugar donde ejercen la posesion tradicional fami-
lias indigenas que alli viven e integran la comunidad mapuche
citada en primer término, con Personeria Juridica 5/02 reso-
lucion 546/2002 («Lipetrén Chico»), tarea que estaba generan-
do montanas de rocas estériles y escombreras con azufre que
afloraban al ser apedazadas, expuestas a los agentes climaticos
que drenaban acido que penetraba en la tierra y, por ende, a
las aguas subterraneas que resultaban contaminadas, forman-
do compuestos altamente téxicos, afectando en calidad y en
cantidad el agua disponible en la zona, con compromiso de los
seres humanos y todo el medio ambiente del lugar.

Con relacion a la empresa (Aqueline Argentina S.A.), acu-
saba de actuacién permisiva al Estado provincial y a la Muni-
cipalidad, con deficiencias en el programa presentado por ella,
sin poder acceder a la fecha de inicio y fin de las tareas, difi-
cultando las posibilidades de contralor lo que comportaba im-
punidad, atribuyéndole también desconocimiento de la pobla-
cion originaria del lugar.
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Con relacion al «Proyecto Calcatreu», los presentantes lo
encuadraron en «(... ) proyecto de mayor riesgo presunto (...)» €
i.a. pidieron una medida cautelar de suspensién de las activi-
dades empresariales del «Proyecto Calcatreu», con cese y/o
paralizacién de la actividad denunciada ante la ineficacia de
los organismos de la Administracién.

Entre otras cuestiones, consideraron probado: *que la
empresa del Proyecto Calcatreu habia ingresado clandestina-
mente en las tierras bajo posesion tradicional de comunidades
integrantes del Pueblo Mapuche; *que al inicio de sus activi-
dades en 1997 no contaba con declaracion de impacto am-
biental autorizante; *que se produjeron agresiones y modifica-
ciones al paisaje, flora, fauna y biodiversidad; ausencia de
mecanismos preventivos y de control; *que se produjo omision
estatal en aplicar el art. 41 CN. Expresamente senalaron: «...)
Eljuego y concordancia de los principios de prevencién, precau-
cién y de sustentabilidad directamente vinculado con la viabili-
dad futura del entorno, se presenta como un claro limite al dere-
cho a ejercer industria y utilizar los recursos naturales en ejerci-
cio de los derechos individuales {(...)”.

El Tribunal conformado por los Dres. Luis Lutz, Victor H.
Sodero Nievas e Alberto Italo Balladini hizo lugar parcialmen-
te a la accién de «amparo colectivo» interpuesta por el CODECI
y ordend la cumplimentacion en el plazo de sesenta dias de las
siguientes obligaciones constitucionales y legales a cargo de la
Direccion General de Mineria, el CODEMA, la Direccién de
Tierras y Colonizacién, el DPA y los demas organismos de la
Administracion que resulten competentes en la aprobacién de
las diversas etapas y sus correspondientes tramites del deno-
minado «Proyecto Calcatreu»: de observar el pleno respeto y la
aplicacion de las normas en vigencia en cuanto a la pluralidad
étnica; respeto al patrimonio social y cultural; preservacion de
los recursos naturales y el medio ambiente; informacion, con-
sulta y participacién de las comunidades originarias del area
comprendida y sus aledanos.

Por su parte, el Dr. Lutz dio por sobreentendida la necesi-
dad del actuar precautorio y entendié que se evidenciaba “una
cierta desaprension hacia sus obligaciones para con los repre-
sentados por la actora y sus adherentes que van mas alld de la
demora de mds de treinta y tres arios en el cumplimiento de la
ley 694, o en el deber de informar de modo suficiente y comple-
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to sobre el tenor, contenido y alcances del «Proyecto Calcatrew,
con aplicacion del «principio de precaucién, sino en entender
que el primer y mds preciado bien de la naturaleza es «el hom-
bre» y que si la ley exige que se haga un Estudio de Impacto
Ambiental y a posteriori se apruebe solamente cuando no cau-
sa dario o si lo causare, sea, susceptible de reparacién y se lo
repare en tiempo y forma oportunos, esa tarea no puede quedar
circunscripta a la flora, la fauna, el suelo, el aire o el agua, sino
principalmente al hombre, en especial si funciona en comuni-
dad, tiene preexistencia y arraigo en el medio, y la Constitucion,
el derecho supranacional y el orden juridico interior le estd reco-
nociendo como novedosos, ciertos derechos de origen remoto”.

El Magistrado recordé que la Fiscalia de Estado habia sos-
tenido la improcedencia de la via elegida, por ausencia de los
recaudos minimos exigidos para una accién de amparo: ilega-
lidad, urgencia y dafio. Ademas, por no advertirse afectacion
ambiental concreta en el marco del Proyecto Calcatreu.

Por otra parte, sefialé que -de conformidad a lo sefialado
por la Fiscalia- no se habian presentado estudios sobre el im-
pacto negativo, de alli que el alto tribunal al momento no con-
taba con elementos probatorios de conviccion que arrojaran
certeza o claridad con entidad para resolver judicialmente la
suspension de una actividad de tamana envergadura. Hizo
presente que el interesado frente a danos futuros, inciertos o
probables, debia recurrir a otro tipo de procedimiento judicial
para responsabilizar al Estado por dafio ambiental.

El Dr. Lutz también recordé frases de la Procuradora Ge-
neral, entre ellas: «(...) la cuestion traida a conocimiento de
V.S. es de aquéllas merecedoras de ser dirimidas con la pro-
fundidad debida y la consiguiente amplitud probatoria (...) si
bien la Constituciéon provincial consagra la informalidad de
este tipo de acciones, el tramite cumplido hasta el presente da
cuenta de la ordinarizacion y la consiguiente desnaturalizacion
del instituto (...)».

El referido Magistrado recordé al Art. 32 Ley 25675 y ex-
preso:

(...) El acceso a la jurisdiccién por cuestiones ambientales no ad-

mitira restricciones de ningun tipo o especie. El juez interviniente

podrda disponer todas las medidas necesarias para ordenar, con-

ducir o probar los hechos danosos en el proceso, a fin de proteger

efectivamente el interés general. En cualquier estado del proceso,
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aun con cardcter de medida precautoria, podrdn solicitarse medi-
das de urgencia, aun sin audiencia de la parte contraria, prestan-
do debida caucion por los dafnios y perjuicios que pudieren produ-
cirse. El juez podrd, asimismo, disponerlas sin peticiéon de parte
(...). El proceso en curso, por la informalidad del instituto y sus
complejas caracteristicas al estar involucrada la «cuestion indige-
na», ha estado preriado de muy elemental y hasta liviano orden
procesal de muy dificil correccién u otro enderezamiento a riesgo
de afectar los invocados y sensibles derechos de los justiciables
amparados; tramité dentro de una virtual cuasiordinarizacioén, cir-
cunstancias ameritadas en el origen y la evolucién de la causa
por parte del Superior Tribunal de Justicia a fin de asegurar, en-
tre todos los derechos, en especial los sustantivos, la vigencia del
plexo normativo invocado, observando o procurando la igualdad
entre los participes y la garantia de defensa, atendiendo a la tras-
cendencia publica, juridica y social del contenido, con la salvedad
de los acotados alcances de dicho instituto que incluyen una even-
tual revisibilidad de aquellos aspectos no definitivos en autos que
sean susceptibles de mayor debate y prueba, bilateralidad plena
y demas elementos del amplio y debido proceso, en todos los ca-
sos, en funcién del acceso a la justicia y una tutela judicial efecti-
va. Sin embargo, hizo presente que la jurisprudencia ha sostenido
que la ley adjetiva no deja librado al arbitrio judicial el conceder el
anticipo de garantia jurisdiccional que configuran las medidas
precautorias, sino que destaca con precision cudles son los
recaudos que debe justificar el cautelado para ver satisfecha su
pretension y que en sintesis, tiende a la demostracion de los dos
presupuestos liminares referidos a saber, la verosimilitud del de-
recho y el peligro en la demora.

Ademas, en el Punto 5.12 de su pronunciamiento, el Dr.
Lutz expreso:

El «principio de precaucién (o «principio precautorio»). Segun el «prin-
cipio de precauciémn, o «principio precautorio», la inexistencia de
evidencias prdcticas sobre los dafios potenciales no es razén vdli-
da para no establecer las normas y demds acciones que se consi-
deren necesarias para prevenir la ocurrencia de resultados perju-
diciales. Para el Diccionario de la Real Academia Esparola, los
principios son la base, el origen o la razén fundamental sobre la
cual procede en cualquier materia. En el desarrollo del Derecho
Internacional Ambiental, la gran cantidad de principios emana-
dos de las conferencias internacionales, o de resoluciones y reco-
mendaciones de diversos érganos de organizaciones internacio-
nales intergubernamentales y aun de las no gubernamentales ha
sido trascendental. De entre ellos, merece especial atencion el
denominado «principio precautorio», que se traduce como la obli-
gacion de suspender o cancelar actividades que amenacen el me-
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dio ambiente pese a que no existan pruebas cientificas suficien-
tes que vinculen tales actividades con el deterioro de aquél. El
principio 15 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y De-
sarrollo en 1992 lo define de la siguiente manera: «... Con el fin de
proteger el medio ambiente, los Estados deben aplicar ampliamente
el criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adop-
cién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente...». Dicho principio se encuentra
enunciado en el inc. 3 del art. 3 Convenio Marco de Naciones Uni-
das sobre Cambio Climdtico. Fue incorporado en el art. 130 R-2
en el Tratado de Maastricht de la Unién Europea.

Especialmente destacamos la siguiente frase del dictamen:
“El alcance (del principio de precaucion) tiene diferentes inter-
pretaciones. Una liberal, que limitaria la obligacién del Estado a
comportarse diligentemente en la toma de decisiones. La otra,
mds estricta, que importaria ante la amenaza de un posible ries-
go, cancelar la actividad o conducta que lo produce”. Si bien, la
concepcion es correcta, es de observar que la distinciéon no fue
hecha sobre la base de la diferencia entre el riesgo incierto de
eventual dafo tolerable al medio ambiente y el riesgo incierto
de dano grave, irreversible o catastrofico, sino sobre la dife-
rencia entre posiciones politico-econoémicas frente al riesgo
incierto en general.

El pronunciamiento contintia explayandose sobre el prin-
cipio de precaucion. Asi expresa:

La jurisprudencia internacional cuenta con ejemplos sobre la apli-
cacién de este principio a cuestiones ambientales. Se pueden nom-
brar dos resoluciones del Consejo de Estado francés dictadas en
los casos: «Greenpeace et autres» y «Societé Pro-Nat», del 11/12/
1998 y del 2/4/1999, respectivamente, referentes a maices
transgénicos y a la prohibicién de comercializar carne vacuna por
riesgo de transmisién de la enfermedad EEB (mds conocida como
«mal de la vaca locar)”. “En Estados Unidos se ha resuelto en la
causa «Ethyl Corp.v. EPA.» que «... las cuestiones que envuelven al
ambiente estdn particularmente inclinadas por su natural tenden-
cia a la incertidumbre”. “El hombre de la era tecnolégica ha altera-
do su mundo en direcciones nunca antes experimentadas o anti-
cipadas. Los efectos en la salud de tales alteraciones son general-
mente desconocidos y algunas veces imposibles de conocer. Es-
perar certidumbre normalmente nos habilitard solamente a reac-
cionar (post facto) y no para una regulacién preventiva (...)». “En
nuestro pais, la ley 25675 establece diez principios de politica
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ambiental, entre ellos, el «principio precautorio». El Superior Tribu-
nal de Justicia se pronuncié recientemente en «Bordenave, Sofia
s/mandamus» [J 35001288], expte. 18726/ 03-STJ., sent. 25 del
17/3/2005, en cuyo primer voto dije «... No escapan a mi conside-
racién los variados conflictos que suscita la cuestién a nivel inter-
nacional y nacional, no ya de cardcter medioambiental o sanitario
o de los consumidores, sino de indole no solamente politicos, sino
principalmente de poderosos intereses econdmicos entre los pai-
ses industrializados que son de ptblico y notorio, pero ajenos a la
decision jurisdiccional. Surge de los diversos informes y otros do-
cumentos agregados a la causa, que ante el proceso de
globalizacion, en esta cuestién, una vez mds hay confrontacién
entre ‘los mercados’ por un lado, y ‘el derecho de las personas a
la salud, a un medio ambiente sano, a la informacién y a elegir
qué consume’, por el otro. Mds alla de esa consideracién, las le-
yes estan para ser cumplidas. El Poder Judicial tiene el rol
institucional de ser custodio de ese deber institucional, social y
personal... El Superior Tribunal de Justicia recurrentemente sos-
tuvo la no judiciabilidad de los actos politicos de otros Poderes del
Estado, a quienes les cabe el ejercicio de sus atribuciones propias
dentro de la divisién y asignacion que prevé la Constitucion. La
misién mds delicada que compete al Poder Judicial es la de saber-
se mantener dentro de la orbita de su jurisdiccién sin menoscabar
las funciones que incumben a los otros Poderes o jurisdicciones,
pues al ser el Poder llamado para sostener la vigencia de la Cons-
titucion, un avance en desmedro de las facultades de los demds,
revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional y el
orden publico. El riesgo que se corre cuando el Poder Judicial no
sabe mantenerse dentro de su 6rbita de jurisdiccién es la
judicializacién de la politica (conf. sent. 674 del 30/12/2002, en
‘Trentacoste, Nora Liliana s/ mandamus’, expte. 17231/02 -STJ.-).
En principio, nada cabe decir para que no se cumpla y por el con-
trario, si se incumple, si es la jurisdiccién quien deba ordenar que
se cumpla. Ningtn fundamento vdlido sustantivo surge de las rei-
teradas manifestaciones sobre la imposibilidad de cumplimiento,
que sea jurisdiccionalmente atendible y no vaya mds alla de la
opinabilidad de la cuestién de fondo en el contexto moderno de
‘mercantilismo o derechos humanos’ o el desinterés o la negligen-
cia de ciertos funcionarios politicos, técnicos y administrativos que
tienen el deber de proveer al cumplimiento de la norma segtin esa
voluntad del legislador, ya que tales argumentos no se deben es-
grimir para justificar el incumplimiento de la ley, sino ejercitarlos
con solidez y conviccién ante quien debe revisarla, modificarla o
derogarla si asi resulta necesario o conveniente...»; posteriormen-
te ampliado con un brillante voto de mi distinguido colega Dr. Victor
H. Sodero Nievas, quien -entre otros conceptos-, expreso: «... Ac-
cion preventiva y el principio de precaucion”. “En este contexto, el
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principio de precaucién se inserta en el amplio espectro de protec-
cion del ambiente, teniendo asimismo en mira los intereses de las
generaciones futuras (art. 41 CN), en funcién de prevenir danos
al ecosistema, esencial para la subsistencia de los seres huma-
nos. Dicho principio, en tanto incrementa fuertemente el deber de
diligencia, instaura una nueva dimension tutelar en el instituto de
la responsabilidad civil: el aseguramiento de riesgos que pueden
ocasionar efectos calamitosos. Asi como el principio de prevision
tiende a evitar un dano futuro pero cierto y mensurable, el princi-
pio de precaucién introduce una optica distinta: apunta a impedir
la creacién de un riesgo con efectos todavia desconocidos -y por lo
tanto imprevisibles-. Opera en un ambito signado por la incerti-
dumbre» (conf. Isidoro H. Goldenberg y Néstor A. Cafferatta, «El
principio de precauciérn, JA 2002-1V-1442 [D 0003/ 009138], Lexis
0003/009138; ver ademds Cafferatta, Néstor, «El principio
precautorios, Rev. de Resp. Civil y Seg., LL 2003-420 y ss.). Ro-
berto Andorno («El principio de precaucién: un nuevo estandar ju-
ridico para la Era Tecnolégica», LL del 18/7/2002) pone de rele-
vancia que «el principio de precaucién funciona cuando la relacion
causal entre una determinada tecnologia y el daro temido no ha
sido aun cientificamente comprobada de modo pleno. Esto es pre-
cisamente lo que marca la diferencia entre la ‘prevenciéon’ y la
‘precaucién’. En el caso de la ‘prevencion’, la peligrosidad de la
cosa o de la actividad ya es bien conocida, y lo tinico que se igno-
ra es si el dafio va a producirse en un caso concreto. Un ejemplo
tipico de prevencion estd dado por las medidas dirigidas a evitar
o reducir los perjuicios causados por automotores. En cambio, en
el caso de la “precaucién’, la incertidumbre recae sobre la peligro-
sidad misma de la cosa, porque los conocimientos cientificos son
todavia insuficientes para dar respuesta acabada al respecto. Di-
cho de otro modo, la prevencién nos coloca ante el riesgo actual,
mientras que en el supuesto de la precaucién estamos ante un
riesgo potencial» (conf. Isidoro H. Goldenberg y Néstor A. Cafferatta,
«El principio de precaucién, JA 2002-IV-1442 [D 0003/009138],
Lexis 0003/009138).

Se ha distinguido entre la accién preventiva y el principio de pre-
caucion. Se sostiene que la prevencidn es el fundamento del prin-
cipio de precaucion; asi, se define a la prevencion como la
implementacion de lo conducente para evitar danos. Por lo que se
concluye que «as técnicas de prevencién se inscriben dentro de la
etapa del predarnio» (Hutchinson, Tomds, «Responsabilidad publi-
ca ambientaly, en la obra colectiva «Dario Ambientaly, vol. I, 1999,
Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 275). En cambio, el principio de precau-
cién reclama medidas de inmediato, de urgencia, aun cuando hu-
biera ausencia o insuficiencia de pruebas o elementos cientificos
referidos al comportamiento de la naturaleza. Actuar en ese senti-
do «presupone que cualquier demora puede resultar a la larga mds
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perjudicial que la accién temprana intempestiva» (Walsh, Juan R.,
en su trabajo «El ambiente y el paradigma de la sustentabilidady,
ap. 11: «El principio precautorio como elemento constitutivo de la
sustentabilidad», en la obra colectiva «Ambiente, Derecho y
Sustentabilidad», 2000, Ed. La Ley, p. 47 y ss.). Los problemas
que plantea la relacién entre la ciencia y el derecho no son, cierta-
mente, recientes y aun no se ha encontrado ninguna respuesta
satisfactoria para ellos. Pero la actual incertidumbre del riesgo
corrido (y el que se hace correr) a la poblacién no ha hecho mds
que reavivar este debate bajo un nuevo dngulo. Es que en la ma-
yor parte de las situaciones de dano natural o tecnolégico, predo-
mina la tendencia a cuestionar la responsabilidad de los poderes
publicos por su falta de precaucién, es decir por su incapacidad
para identificar un riesgo y prevenir oportunamente los efectos
catastroficos”. “Ademds cuando mds avanza la investigacion cien-
tifica, mds incertidumbre se genera: esta situacién es reveladora
de una cierta «crisis del derecho». Se impone entonces la necesi-
dad de recurrir a numerosas disciplinas para «elaborar, en forma
conjunta, el principio de precaucion, es decir, para darle vigencia
a través de la integracién de la incertidumbre cientifica y/ o técni-
ca, como elemento a considerar en la toma de decisiones. Este
movimiento, tal como lo destaca Falbo («El rol del derecho ante la
incertidumbre cientifica en los casos ambientales»), traduce un
fendémeno de imbricacién o de encaje que conduce a una
complementariedad creciente entre la ética y el derecho, entre la
politica y el orden juridico. En este marco, el principio de precau-
cion se inscribe dentro de los mecanismos que «mponen una obli-
gacién de actuar con prudencia frente a las incertidumbres cienti-
ficas». En otras palabras, un deber de prevencién, en periodos de
conocimientos cientificos y técnicos inciertos (conf. Goldenberg,
Isidoro H. y Cafferatta, Néstor A., «El principio de precaucion, JA
2002-1V-1442 [D 0003/009138], Lexis 0003/009138). Francisco
Giletta, a modo de finalizacién de uno de sus trabajos relaciona-
dos con la presente cuestién, propone las siguientes conclusio-
nes: 1) Existen argumentos importantes en defensa de la
biotecnologia, como asi también para la tesis prohibicionista. 2) El
reciente Protocolo de Bioseguridad de Montreal reconoce «que la
biotecnologia moderna tiene grandes posibilidades de contribuir
al bienestar humano si se desarrolla y utiliza con medidas de se-
guridad adecuadas para el medio ambiente y la salud humana.
3) La bioética es importante para fijar los limites, campo de inves-
tigacién y produccién de la biotecnologia. 4) Existe responsabili-
dad objetiva y solidaria de los Estados permisivos y de las empre-
sas agroquimicas, por los dafnios derivados de la ingenieria
genética. De la politica cientifica pasamos a la politica prdctica
que estd en manos de los politicos y para ellos cabe esta atinada
reflexion final de nuestro apreciado Pedro J. Frias: «Los operado-
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res del bien comun en la clase politica y en los cuerpos sociales
intermedios, deben ser idéneos y cuidar el interés social como su
propio interés» (conf. Francisco Giletta, «Semillas transgénicas y
posible responsabilidad por dafio ambiental, en: Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Humanismo
ambiental, terceras jornadas de reflexién, 2001, ps. 15-35)”.

Dada la relevancia del pronunciamiento del Dr. Lutz, conti-
nuamos citando textualmente sus palabras:

“Asi, el «principio de precaucién» afirma que si las posibles conse-
cuencias adversas de algo son catastréficas, o implican algun ries-
go para la gente, por pequerio que éste sea, entonces deben to-
marse «acciones preventivas» (arts. 3 inc. A, 4 y concs. de la ley
2779 y 32 ley 25675, entre otras), aun ante la ausencia de evi-
dencias que apoyen esta prediccién. Esto podria sonar como un
prudente curso de accién, pero en realidad puede llegar a someter
a las politicas ptublicas como rehenes de aquéllos con una imagi-
nacién demasiado vivida, que son los mds vociferantes de sus
fobias, un imperativo categoérico para algunos que se traduce como
significando «... No tolerards ni siquiera el riesgo a correr un ries-
go...», que no puede llevarnos a la busqueda initil de un utépico e
imposible «riesgo cero», pues bajo tal precepto, no seria razonable-
mente permitido -ni posible- el progreso de las sociedades. Hay
que compatibilizar la ecologia con el progreso social a través del
desarrollo sustentable. Un tipo de debate de aquellos que el Dr.
Sagtiés entiende «... como el de cualquier otro importante del dere-
cho, estad inevitablemente ideologizado...», lo cual a veces «... cons-
pira contra su andlisis sereno e imparcial...», proyectdandolo a un
ambito de «... derechos y contra derechos...», senialando que son
notas de éste «.. que opera como factor bloqueante de derechos
de un tercero... pretende en todo caso ‘valer mds’ que el derecho
que ataca o vulnera... el derecho o contraderecho afirma ser un
derecho prevaleciente... la inconstitucionalidad por omisién requie-
re que el derecho haya sido enunciado claramente por la ley su-
prema como una obligacién requerible al Estado en términos con-
cretos (cabe diferenciar, por ende, a las clausulas constituciona-
les programdticas precisas y otras indefinidas o de cumplimiento
opcional por el gobierno) y el transcurso de un tiempo prudencial
para que el Estado haya tenido oportunidad de instrumentarlas...»
(ED 186-827 y ss.). Dado la amplia difusion y aplicacion de este
principio para la elaboracién e imposicion de leyes y regulaciones
en el campo de la salud publica, seguridad laboral, prohibiciéon de
productos y tecnologias, se hace necesario un andlisis de los re-
sultados obtenidos, a la luz de las experiencias disponibles. No
puede hacerse una aplicacion indiscriminada del «principio de pre-
caucién, pues podria llevar a paralizar a gran parte o casi todas
las actividades humanas. Por ejemplo, el uso del fuego no habria
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sido permitido jamds porque los riesgos que involucra su manejo
son grandes. Dice Christian Albanesi en «Accién de amparo y prin-
cipio precautorio», Suplemento de Derecho Publico de eldial.com:
«... Analizando la accién de amparo, vemos que para que ésta pro-
ceda serda necesario que el acto o la omision afecten en forma ac-
tual o inminente y con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algun
derecho fundamental. Por otra parte, el “principio precautorio’ se
aplica siempre que no haya certidumbre cientifica (por ende no
seria manifiesto), y aun antes que el dafnio acontezca cuando exis-
ta un riesgo derivado de tal incertidumbre, riesgo que puede ser a
largo plazo (riesgo futuro, ni actual ni inminente). Teniendo en
cuenta las caracteristicas de ambos institutos, cabe entonces pre-
guntarse si la acciéon de amparo podrd ser la via idénea para la
invocacion del “principio precautorio en defensa del ambiente’(...).
Con relacion a la amenaza de dario, entendido este ultimo como
toda alteracién relevante que modifique negativamente el ambien-
te (art. 27 LGA), vemos que la norma no hace mencién alguna al
tiempo en que el mismo podrd acontecer; es decir en caso de que
determinada actividad sea susceptible de ocasionar un dano, aun
en un largo plazo, corresponde igualmente aplicar el principio
precautorio. En lo que a la incertidumbre cientifica se refiere, si
bien la relacién causa-efecto (entre la actividad y el dario) no debe
estar comprobada fehacientemente para que proceda la aplica-
cion del principio precautorio (en caso contrario se aplicaria el prin-
cipio preventivo), un minimo de rigor cientifico debe existir. De to-
das maneras, la relacion causa-efecto dista de ser manifiesta. El
fin tdltimo de este Principio es el de evitar un danio ambiental, de
modo que bajo ninguna circunstancia puede interpretarse que el
mismo atente contra el progreso; de ahi, que las medidas
precautorias que se adopten deberdn tener en cuenta los costos
que implican su adopcion. Vemos entonces un intento de armoni-
zacion entre la proteccién del ambiente y el estimulo al progreso.
Si bien son numerosas las medidas que se pueden adoptar bajo
la aplicacién de este principio, a titulo enunciativo se pueden se-
nalar prohibiciones y eliminaciones; produccién limpia y preven-
cion de la contaminacion; evaluaciéon de las alternativas; listados
de productos quimicos de comprobacién obligatoria inversa, agri-
cultura orgdnica, etc. La accién de amparo, que oportunamente
naciera con los antecedentes Siri (respecto de los actos de autori-
dad publica) y Kot (respecto de actos de particulares), y que en-
contrara fundamento normativo, en el dmbito federal, en el decre-
to ley 16986, luego de la Reforma Constitucional de 1994 ha su-
frido importantes modificaciones, entre otros aspectos, en lo que a
su admisibilidad se refiere. En efecto, actualmente ha sido dero-
gada la necesidad de transitar las vias administrativas como re-
quisito previo a la interposicion de la accion Asimismo, mientras
que aquel precepto legal contenia en su art. 2 una serie de su-
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puestos de improcedencia de la accion, el art. 43 CN hace hinca-
pié en la inexistencia de otro medio judicial mds idéneo, como re-
quisito para la admisibilidad de la accién {(...).

Destacé el pronunciante algunos requisitos esenciales se-
nalados por el autor de referencia para la procedencia de la
accion de amparo, y los requisitos del amparo desde la con-

cepcion del principio precautorio:

* 1-Afeccion actual o inminente de un derecho (no basta una sim-
ple sospecha, sino que la lesion o la amenaza debe ser cierta,
precisa, concreta o inminente). Si hay incertidumbre cientifica res-
pecto de la probabilidad del dano, pareciera no satisfacerse el
requisito de peligro efectivo, inminente, actual, necesario para la
procedencia de la via excepcional del amparo. Inclusive, aun en el
caso que la amenaza de dano fuera real, no deja de ser ésta una
amenaza de dudosa efectividad, que puede acaecer o no, y mds
aun, en el caso de materializarse, puede llegar a hacerlo en un
plazo muy prolongado, con lo que el requisito de la afeccion inmi-
nente o actual de algtin derecho fundamental, necesario para la
habilitaciéon de la via excepcional del amparo, no estaria configu-
rado. Sin embargo, la fundamentacién precedente parece perder
de vista la circunstancia que, si bien la invocacién del principio
precautorio obedece a la falta de certeza cientifica que demuestre
que una determinada actividad puede ser la causa del dario temi-
do, esta misma falta de certeza impide determinar que la menta-
da actividad no produce el darfio que se teme. Es decir, no hay
certeza que una actividad si produzca un dano, asi como tampoco
hay certeza que no lo produzca. A resultas de lo cual, si bien el
eventual dafio podra ser actual o diferido (sobre el punto no hay
dudas), la amenaza es siempre inminente; y es esto lo que se
pretende tutelar mediante la accién de amparo, independiente-
mente que el dano tarde décadas en producirse, y si es que se
produce.

* 2- Acto u omision con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta. En
cuanto a que el acto o la omisién deben afectar derechos con arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta, la doctrina entiende que el mis-
mo debe presentarse como algo palmario, ostensible, patente o
inequivoco, es decir, visible al examen juridico mds superficial, de
manera que la via del amparo se torna improcedente si resulta
necesario realizar una investigaciéon profunda para saber si la
conducta es ilegal o arbitraria. Desdichadamente, en materia am-
biental, es frecuente que sélo una vez que el dano haya sido pro-
ducido, puede establecerse el nexo causal entre la actividad res-
ponsable del mismo y este ultimo. Por esta razoén el principio
precautorio lo que pretende es servir de fundamento legal para la
adopcion de medidas, aun cuando dicho nexo causal no esté de-
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bidamente acreditado; es decir cuando sobre una actividad o tec-
nologia reine la incertidumbre respecto de la nocividad de su ac-
cionar y no haya todavia un dario a ella atribuible. En consecuen-
cia, resulta evidente que la razén de ser del principio precautorio
es la de operar en los casos de incertidumbre donde no haya rela-
cién de causalidad alguna acreditada y, por consiguiente, cuando
la arbitrariedad o ilegalidad del acto no sea todavia manifiesta.
Vistas las cosas desde esta dptica, en aquellos casos donde se
invoca el principio precautorio, pareciera faltar el requisito de ar-
bitrariedad o ilegalidad manifiesta para la procedencia de la ac-
cion. Sin embargo, (...) la falta de certeza cientifica constituye un
riesgo, una amenaza manifiesta en los términos del art. 43 CN.,
resultando plenamente procedente la invocacién del principio
precautorio como fundamento para la adopcién de medidas en la
via excepcional del amparo.

* 3- Inexistencia de otro medio judicial mas idéneo. Es doctrina de
nuestro mds alto tribunal que la accién de amparo no es viable en
el caso de cuestiones opinables que requieran mayor debate y
prueba o cuando la naturaleza del asunto exija aportar al pleito
mayores elementos de conviccion. De esta manera, la falta de con-
senso en el ambito internacional sobre las consecuencias suscep-
tibles de acaecer como resultado de una determinada actividad,
demuestra que asuntos de esta naturaleza (donde reina la incerti-
dumbre) escapan de las limitadas posibilidades probatorias de la
accién de amparo, siendo infructuosa toda pretensién de demos-
trar por esta via excepcional y sumarisima, toda lesiéon a la salud
humana y al medio ambiente. Al respecto cabe sefialar el grosero
error del que es presa el fundamento precedente. En efecto, si
bien en el juicio de amparo la lesién al derecho constitucional que
se pretende proteger debe ser patente, palmario y manifiesto, no
puede pasar por desapercibido que si en el proceso no se llega a
demostrar con certeza tal menoscabo, no es debido al limitado
margen probatorio sino a que la cuestion no estd resuelta siquiera
en los ambitos cientificos competentes. De modo tal que sustraer
este tipo de cuestiones del ambito del amparo con el objeto de
derivarlas a procedimientos ordinarios, carece de todo fundamen-
to y légica, ya que tampoco con la amplitud probatoria de la que
goza este tipo de procedimientos se podra llegar a certeza alguna.
Por lo expuesto, resulta evidente que en los casos en que falte la
certeza cientifica respecto de una determinada actividad, impedir
que la cuestion tramite por la via rdpida y expedita del amparo
para derivarla a los procedimientos ordinarios, constituye una di-
lacion que atenta contra los mismos derechos que se pretenden
tutelar al incoar la accién mencionada.

Como colofén de lo expresado con anterioridad, expreso:
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En virtud de lo expuesto, creo resulta a todas luces viable la invo-
cacion del «principio precautorio» como fundamento para la adop-
ciéon de medidas en una acciéon de amparo. En efecto, tal como
hemos visto, la supuesta contradiccién entre ambos institutos, no
es tal ya que el peligro inminente y la arbitrariedad manifiesta
requerida por el amparo, se presenta en la amenaza que deriva
de la falta de certeza cientifica, en ambos sentidos, respecto de
una actividad; y tal amenaza es inminente y manifiesta. Asimis-
mo, cabe agregar que podria sefialarse al «principio precautorio»
como una herramienta armonizadora del universalmente recono-
cido y aceptado concepto de desarrollo sustentable, en tanto lo
que aquél pretende es llevar a cabo aquello de satisfacer las nece-
sidades presentes sin comprometer las de generaciones futuras.
En efecto, y tal como ya hemos sostenido, el «principio precautorio»
no se opone al progreso, sino al darfio ambiental pasible de ser
evitado. Seria de esperar que nuestros magistrados tomen con-
ciencia de los derechos en juego, y no teman de recurrir a la apli-
cacién de este principio, si haciéndolo pueden evitar un mal ma-
yor. La ley 2631 en el art. 5 inc. f expresa: «... Actuard en forma
preventiva con el fin de impedir todo tipo de emprendimiento pt-
blico o privado en su territorio, que aun sin tener la plena certeza
cientifica, se presuma pueda causar -o exista riesgo de causar-
danos serios o irreparables a su medio ambiente...».

Como se observa, el Dr. Lutz ha interpretado la palabra
“prevencion” contenida en la ley provincial en su correcta di-
mension, la equivalente a “precaucion”.

El Dr. Sodero Nievas, quien fuera citado repetidas veces
por su colega Dr. Lutz en este misma sentencia, con relacion
al principio de precaucién, recordé el fallo en el asunto
Bordenave como también relevante normativa internacional y
normativa ambiental rionegrina. Bajo el subtitulo Principios

de prevencion y precaucion, expreso:

En materia de responsabilidad en general, se ha operado una
profunda evolucion relacionada con los cambios en los riesgos.
En el siglo XIX se la vincula al concepto de falta de previsién; en la
primera mitad del siglo XX lo que prevalece es la previsién de tipo
universal, vinculdndose los riesgos con estadisticas y probabili-
dades que posibilitan responder ante los siniestros sobre la base
de previsiones racionales; es a partir de la segunda mitad de di-
cho siglo, con la aparicién de los megapeligros tecnolégicos y el
denominado «riesgo global, derivados, por ejemplo, de la energia
atémica y mas recientemente de la introduccién de la ingenieria
genética, que la prevencién ya no es suficiente, ya que nos encon-
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tramos frente a una incertidumbre, dudas fundadas sobre el dafio
que se puede provocar (...). Francois Ost, ha descripto al Derecho
Ambiental como un laberinto, en donde la falta de efectividad es
el Minotauro y el hilo de Ariadna es la responsabilidad (conf. Re-
vista «Droit et Sociétér, 1995).Asi distingue:a) la responsa-
bilidad-sancién de la falta, civil o penal, que satisface una exigen-
cia ética; b) la responsabilidad como cobertura del riesgo que, con
independencia de la falta y la culpa, mira hacia la reparacion de
la victima y se acomparia de un sistema de mutualizacion de ries-
gos; c¢) la responsabilidad-participacién, que conduce a asegurar
el reconocimiento de los derechos de informacion, concertacion y
de defensa de los derechos de incidencia colectiva; d) la respon-
sabilidad como prevencidn, que es el fundamento del principio de
precaucién (Gonzdlez Arzac, Felipe, «Consideraciones sobre la res-
ponsabilidad por darnio ambientaly, publicado en julio de 2000, en
Agenda de Discusion sobre la Reglamentacién del art. 41 CN. Pre-
supuestos minimos. Normas complementarias. Periodos de tran-
sicién. Debates, CEADS., p. 71; Isidoro H. Goldenberg y Néstor A.
Cafferatta, «El principio de precauciéon» [D 0003/009138], JA
2002-1V-1442, Lexis 0003/009138; ver por tultimo, Andorno, Ro-
berto, «El principio de Precaucién: un nuevo estandar juridico», LL
2002-D-1326, Cafferatta Néstor, «Principio precautorio y derecho
ambiental, LL 2004-A-1202).

En sintesis, y siguiendo a Roberto Andorno los elementos del prin-
cipio precautorio son: 1) Situacién de incertidumbre acerca del ries-
go. 2) Evaluacién cientifica del riesgo. 3) Perspectiva de un darnio
grave irreparable. 4) Proporcionalidad de las medidas. 5) Trans-
parencia de las medidas. 6) Inversion de la carga de la pruebas®.
No es el amparo la tinica via; como ya expusimos, en tanto el dere-
cho comin brinda soluciones: 1) Denuncia de dano temido (art.
2499 CCiv.). 2) Cese de molestias graves (art. 2618 CCiv.). 3) Ac-
cién negatoria (art. 2800 CCiv.). 4) Accidén civil ptublica de la ley
25678. 5) Accién cautelar y autosatisfactiva. 6) Tutela anticipada.
7) Recursos administrativos. {...).

Pero sélo ante la existencia de caso judicial corresponderd juzgar
hasta qué punto es posible hacer sin danar, dada la gran canti-
dad de bienes a proteger, y conforme a los derechos ya estableci-
dos. La certeza que se requiere para decidir debe computar accio-

28 V. Cap. 2 de la Parte I de este trabajo en lo que hace a elementos
del principio de precaucion. Es de observar que la “proporciona-
lidad” y la “transparencia” de las medidas son requisitos de la
accion precautoria (“las medidas”) y que la “inversion de la carga
de la prueba” -mas alla de la critica que hiciéramos en la Parte I
a la expresion- es parte de las seguridades en materia de incerti-
dumbre acerca del riesgo.
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nes de control permanente con participacién de los involucrados o
potencialmente afectados por lo que no alcanza con organismos de
control o agencias especializadas, ya que sabido es que el hombre
no puede superar a Dios (conf. «La efectiva prevencion del dano
ambiental, Messina, Graciela de Estrella Gutiérrez, nota al fallo de
la Suprema Corte de Buenos Aires en JA-1999-1-277) y el cumpli-
miento de todas las reglas para la proteccién siempre dejaran un
margen minimo de posibilidades que escapan al dominio del hombre;
pero a condicién de que no se alteren las garantias y derechos consa-
grados en los textos legales, doctrina y jurisprudencia citadas.

El Dr. Luis Lutz aborda acertadamente la cuestién de la accién
preventiva y el principio de precaucién. El principio de precaucién
se inserta en el amplio espectro de proteccion del ambiente, te-
niendo asimismo en mira los intereses de las generaciones futu-
ras (art. 41 CN), en funcién de prevenir danios al ecosistema, esen-
cial para la subsistencia de los seres humanos. Dicho principio,
en tanto incrementa fuertemente el deber de diligencia, instaura
una nueva dimensién tutelar en el instituto de la responsabilidad
civil: el aseguramiento de riesgos que pueden ocasionar efectos
calamitosos. Asi como el principio de previsién tiende a evitar un
dano futuro pero cierto y mensurable, el principio de precaucién
introduce una optica distinta: apunta a impedir la creacion de un
riesgo con efectos todavia desconocidos -y por lo tanto imprevisi-
bles-. Opera en un ambito signado por la incertidumbre (conf.
Goldenberg, Isidoro H. y Cafferatta, Néstor A., «El principio de pre-
cauciér, JA 2002-1V-1442 [D 0003/ 009138], Lexis 0003/ 009138;
ver ademds Cafferatta, Néstor, «El principio precautorior, 2003, La
Ley, Revista de Resp. Civily Seg., p. 420 y ss.).

Roberto Andorno («El principio de precaucion: un nuevo estandar
juridico para la Era Tecnolégica», LL del 18/7/2002) pone de rele-
vancia que «el principio de precauciéon funciona cuando la relacién
causal entre una determinada tecnologia y el darno temido no ha
sido aun cientificamente comprobada de modo pleno. Esto es pre-
cisamente lo que marca la diferencia entre la ‘prevencion’ y la
‘precaucién’. En el caso de la “prevencién’, la peligrosidad de la
cosa o de la actividad ya es bien conocida, y lo tinico que se igno-
ra es si el dafio va a producirse en un caso concreto. Un ejemplo
tipico de prevencién estd dado por las medidas dirigidas a evitar
o reducir los perjuicios causados por automotores. En cambio, en
el caso de la “precaucién’, la incertidumbre recae sobre la peligro-
sidad misma de la cosa, porque los conocimientos cientificos son
todavia insuficientes para dar respuesta acabada al respecto. Di-
cho de otro modo, la prevencién nos coloca ante el riesgo actual,
mientras que en el supuesto de la precaucién estamos ante un
riesgo potencial (conf. Goldenberg, Isidoro H. y Cafferatta, Néstor
A., «El principio de precaucion, JA 2002-1V-1442 [D 0003/ 009138],
Lexis 0003/009138); Walsh, Juan R., «El ordenamiento territorial
como presupuesto minimo de proteccion ambientaly; LL. 11-0705;
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ps. 2,3y 4; notas 5, 14, 18, 21, 22, 24, 25, 26 y 30 con referencia
a las leyes RN 3266 y 3335. Se ha distinguido entre la accién
preventiva y el principio de precaucién. Se sostiene que la preven-
cion es el fundamento del principio de precaucioén; asi, se define a
la prevencién como la implementacién de lo conducente para evi-
tar darios. Por lo que se concluye que «as técnicas de prevenciéon
se inscriben dentro de la etapa del predano» (Hutchinson, Tomds,
«Responsabilidad publica ambientaly, en la obra colectiva «Dario
Ambientaly, vol. I, 1999, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 275). En cambio,
el principio de precaucion reclama medidas de inmediato, de ur-
gencia, aun cuando hubiera ausencia o insuficiencia de pruebas
o elementos cientificos referidos al comportamiento de la natura-
leza. Actuar en ese sentido «presupone que cualquier demora pue-
de resultar a la larga mas perjudicial que la accién temprana in-
tempestivar (Walsh, Juan R., «El ambiente y el paradigma de la
sustentabilidad», ap. 11: «El principio precautorio como elemento
constitutivo de la sustentabilidad» en la obra colectiva «Ambiente,
Derecho y Sustentabilidad», 2000, La Ley, p. 47 y ss.). Los proble-
mas que plantea la relacién entre la ciencia, la tecnologia y el de-
recho no son, ciertamente, recientes y atn no se ha encontrado
ninguna respuesta satisfactoria para ellos. Pero la actual incerti-
dumbre del riesgo corrido (y el que se hace correr) a la poblacién
no ha hecho mas que reavivar este debate bajo un nuevo dngulo.
Es que en la mayor parte de las situaciones de dano natural o
tecnoldgico, predomina la tendencia a cuestionar la responsabili-
dad de los poderes ptblicos por su falta de precaucién, es decir
por su incapacidad para identificar un riesgo y prevenir oportuna-
mente los efectos catastroficos.

(...) (E)l principio de precaucion se inscribe dentro de los mecanis-
mos que «dmponen una obligacién de actuar con prudencia frente
a las incertidumbres cientificas». En otras palabras, un deber de
prevencién, en periodos de conocimientos cientificos y técnicos
inciertos (conf. Goldenberg, Isidoro H. y Cafferatta, Néstor A., «El
principio de precaucién», JA 2002-1V-1442 [D 0003/009138], Lexis
0003/009138).

En lo especifico tengo presente la jurisprudencia sentada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa «dngenio y
Refineria San Martin del Tabacal v. Comunidades indigenas del
pueblo Kolla, de San Andrés, Santa Cruz y otras s/ interd. de
retener la posesion s/ proh. de innovar [J 973642] (Sup. Corte,
comp. 551 L Libro XXXIII del 25/11/1997, donde la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién determiné la competencia provincial
para entender en la sustanciacion de la causa.

No puedo dejar de compartir, en el cierre, «Un llamado de atencién
para el derecho ambiental» Cafferatta, Néstor (LL, Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, n. 6, 2005, ps. 6/ 14). A propési-
to de las advertencias formuladas por Diez Picasso, pero distin-
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guiendo las fuentes legales principales de nuestra decisién fun-
dada en los arts. 41 y 43 CN, y la 25675 y demds citadas, mdxi-
me cuando en nuestro sistema la tutela al ambiente y a la salud
tienen idénticas fuentes (art. 41 CN) y constituyen para la perso-
na un derecho personalisimo, inalienable, intransferible, inviola-
ble, vitalicio. Esta particularidad del sistema argentino que consa-
gra la responsabilidad objetiva arts. 28 a 39 ley 25675, reconoce
el dario ambiental colectivo y amplia la legitimacion poniendo de
relieve la importancia operativa de los principios del art. 4 ley 25675
y en particular el principio de prevencion, conforme a la adverten-
cia de la mads importante doctrina (conf. Morello, Cafferatta, «Las
industrias, la tutela del ambiente y la Corte Suprema de Justicia
de la Naciérn, JA 2001-11I-309).

Sodero Nievas adhiere al voto de Lutz, resolviendo el tri-
bunal hacer lugar parcialmente a la acciéon de amparo inter-
puesta por el CODECI y ordenando la cumplimentacion en el
plazo de sesenta dias de las siguientes obligaciones constitu-
cionales y legales: a) A cargo de la Direccion General de Mine-
ria, el CODEMA., la Direccién de Tierras y Colonizacion, el
DPA. y los demas organismos de la Administracién que resul-
ten competentes en la aprobacion de las diversas etapas y sus
correspondientes tramites del denominado «Proyecto Calca-
treu»: de observar el pleno respeto y la aplicacién de las nor-
mas en vigencia en cuanto a pluralidad étnica; respeto al pa-
trimonio social y cultural; preservacién de los recursos natura-
les y el medio ambiente; informacion, consulta y participacion
de las comunidades originarias. En idéntico sentido se pro-
nuncio6 el Juez Balaldini.

Este fallo, hasta la fecha, se presenta como el mas rico en
materia de analisis del principio de precaucién ambiental en
la practica jurisprudencial argentina. Su enfoque teérico es
en un todo acorde con los desarrollos principio en el plano
internacional y con las mas avanzadas y correctas posiciones
-a nuestro entender- en la relacién economia-ambiente.

27-C. CIV. Y COM. CORRIENTES, N°4, COSIMI, MARIA DEL
C. V. DIRECCION PROVINCIAL DE ENERGIA DE CORRIEN-
TES, 05/10/2005

La parte actora solicit6 distintas medidas precautorias con
el rotulo de «medidas de innovar” en una cuestién especifica
del derecho ambiental, a la que el Juez interviniente, Dr.
Rodriguez, acertadamente, calific6 como “disciplina juridica que
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tiene principios propios que la diferencian de las otras ramas
del derecho”. Entre los principios propios de esa disciplina,
cit6 al principio de prevencion y al de precaucién. Senal6 con
relacion al de precaucién:
Precaucién: Este principio estd definido por el principio 15 de la
Convencién de Rio: cuando haya peligro de darnio grave o irrever-
sible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse
como razoén para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcién de los costos para impedir la degradacién del medio am-
bienter. Muchas de las enfermedades que puede padecer el ser
humano, se descubrieron recién luego de muchos anos de que se
inicio el proceso de las mismas. Por ejemplo no sabemos los efec-
tos que tendrd sobre la salud humana la manipulacién genética
(conf. Zlata Drnas de Clément, «El Principio de precaucion en ma-
teria ambiental nuevas tendencias», en Humanismo Ambiental -
terceras jornadas de reflexién -autores varios-, Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, vol. XXVI, 2001,
Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Cs. Soc. de Cér-
doba, p. 7), tanto en vegetales como animales en el largo plazo;
sabemos asimismo que la utilizacién de harinas de origen animal
originaron el denominado «mal de las vacas locas», cuyos alcan-
ces aun se desconocen (...). En sintesis el principio parte de la
base de que aunque no haya certeza cientifica de un efecto nega-
tivo sobre el medio ambiente, el solo peligro de que se pueda cau-
sar un dafio grave o irreversible, es justificativo para que se to-
men medidas que impliquen la aplicacién de restricciones o prohi-
biciones a las actividades presumiblemente riesgosas sobre la base
de estudios cientificos objetivos de evaluacién preliminar, aun
cuando en ultima instancia las medidas sean adoptadas sobre
convicciones de racionabilidad, sin sustento cientifico suficiente.
(...). De alli que la falta de certeza cientifica de que los PCB’s no
produzcan cdanceres no es obstdaculo para dictar medidas
precautorias.

Una serie de elementos dieron al Magistrado “la plena con-
viccion de que se ha probado la verosimilitud del derecho in-
vocado y la urgencia de tomar todas las medidas precautorias
y preventivas que puedan evitar contaminaciéon ambiental, es-
pecialmente teniendo en cuenta la salud de la poblacion”. Agre-
26 el Dr. Rodriguez que, si bien la Ley 25670 no habia sido
reglamentada, ello no obstaba a su operatividad y al surgi-
miento de una serie de obligaciones para los entes involucrados.

Por ello, hizo lugar parcialmente a lo peticionado y, entre
otras disposiciones, intimé a la Direcciéon Provincial de Ener-
gia de Corrientes para que: *-en el tiempo perentorio indicado
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realizara todas las reparaciones necesarias y/o cambios de
transformadores, a efectos de evitar fugas de liquidos de los
transformadores ubicados en las calles Rivadavia y Roca, y
Belgrano y Peru de la ciudad de Corrientes; +-inscribiera los
transformadores en el Registro Nacional, creado por resolu-
cién 313/2005 del Ministerio de Salud y Ambiente de la Na-
cion y en el Instituto Correntino del Agua y del Ambiente en su
calidad de delegado del COFEMA (art. 3 ley 25670); *-presen-
tara ante la autoridad de aplicacién un programa de elimina-
ci6én o descontaminacion de los aparatos que contengan PCB’s,
con el objetivo que antes del afio 2010 no quedaran equipos
conteniendo PCB’s (art. 15 ley 25670); *-rotulara con la leyen-
da «aparato descontaminado que ha contenido PCB’s», segiin
el caso, conforme lo establece el art. 16 ley 25670; *-identifica-
ra claramente los equipos y recipientes que contuvieran PCB’s
y PCB’s usados, expresando ntiimero y ubicaciéon de los mis-
mos, o indicando los lugares de almacenamiento (arts. 17 y 24
ley 25670); *-tomara todas las medidas correctivas y preventi-
vas para evitar explosiones y/o incendios de transformadores,
escapes, fugas o pérdidas de PCB’s, en cualquier equipo o ins-
talacion perteneciente a la empresa?®.

28- JUZG. MENORES GUALEGUAYCHU, DEFENSOR GENE-
RAL DE LA PROVINCIA /SOLICITA MEDIDA CAUTELAR GE-
NERICA, 14/10/2005

El Defensor General de la provincia de Entre Rios, Dr.
Arsenio F. Mendoza, solicito medidas cautelares efectivas para
que la Secretaria de Salud de la provincia de Entre Rios, arti-
cule las acciones concretas, idoneas y urgentes que interesa,
con el objeto de corroborar y acreditar en auto el estado de
salud de los nifios, niflas y adolescentes menores de dieciocho
anos residentes en Gualeguaycht; para que la Comisiéon de
Energia Atémica de la Nacion efectiie las mediciones y
constataciones de aire sobre el departamento Gualeguaychu y
medidas complementarias a los fines anteriores, todo ello vin-
culado a la puesta en funcionamiento de planta celulésica en
territorio uruguayo proximo.

El Magistrado interviniente sefial6 i.a. que:

2% Al voto del Dr. Rodriguez adhirié el Dr. Casco.
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El derecho ambiental, en el capitulo dedicado a las contaminacio-
nes perjudiciales, no se limita, como ocurriera en tiempos pasa-
dos con otros perjuicios, a dictar decisiones o sanciones frente al
menoscabo ocasionado. Preocupa el «antes», la tarea de impedir o
evitar que las consecuencias se desencadenen. En particular cuan-
do ese «desencadenante es previsible o anticipable» por la indole
de las tareas desarrolladas o a desarrollarse por su peligrosidad
-industria celulésica.

Mas adelante, tras recordar el Principio 15 de la Declara-
cion de Rio de Janeiro, distinguio la “responsabilidad por con-
taminar” de la “responsabilidad por no haber previsto, pudiendo
hacerlo, esa contaminacion, por no prevenir adecuadamente”.

El Juez interviente, Dr. Vasallo, decret6é con caracter de
medidas de justicia de acompanamiento y proteccion, i.a. las
siguientes:

A.I) Requerir al Departamento de Bioestadistica de la Secretaria
de Salud Publica de la provincia, en virtud de las normas vigentes
y establecidas por Salud Publica de la Nacién, remita en el plazo
que a tales fines se establece en 30 dias, los informes correspon-
dientes a los tltimos cinco anos, de la provincia de Entre Rios y en
especial del departamento Gualeguaychu, sobre existencia de
dioxido de sulfuro (SO) -dioxinas o furanos- en la poblacién de
ninos, ninas y adolescentes hasta los dieciocho anos, del depar-
tamento Gualeguaychul.

A.Il) Para el supuesto de no existir en sus registros la informacién
solicitada, se dispondrd que personal idoneo de dicha dependen-
cia, juntamente con epidemiélogos de la Secretaria de Salud Pu-
blica de la Nacién, a quien se deberd recurrir para que presten
colaboraciéon funcional, conformen equipo interdisciplinario, con
el objeto que instrumenten medidas eficaces, muestreo suficiente
mediante, o lo que bioestadisticamente esté indicado y realicen
evaluacion con el objeto de validar certeza de que la poblacién has-
ta los 18 arnios se encuentra asintomatica o libre del contaminante
diéxido de sulfuro y/o dioxinas o furanos, que se liberan en el pro-
ceso de blanqueamiento de la pulpa que utiliza cloro, también iden-
tificadas como dibenzo-p-dioxinas policloradas; dibenzofuranos y
bifenilos; DDPCs; 2, 3, 7, 8 - DDTC; o TCDD (2, 3, 7, 8, tetracloro-
dibenzo-para-dioxina) o tetracloruro dibenzo-p-dioxina 2, 3, 7, 8
(TCDD-2, 3, 7, 8) o simplemente TCCD.

A.IIl) Requerir a la Secretaria de Salud de la provincia de Entre
Rios y por su intermedio a la Comisién Nacional de Energia Atomi-
ca o entidad de reconocida solvencia profesional sobre la materia,
realice mediciones e indicacion de acciones de contralor, tendien-
tes a acreditar la existencia en el medio ambiente correspondiente
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a la ciudad de Gualeguaychi, especialmente en la capa de aire
que asiste a sus pobladores de sustancias téxicas utilizados en el
proceso de blanqueo de la pulpa de papel, especialmente diéxido
de sulfuro y de dioxinas y furanos que se liberan en el proceso de
blanqueamiento de la pulpa que utiliza cloro {...)

B.I) Requerir al departamento andlogo del Municipio local infor-
mes correspondientes a los tltimos cinco anos, del departamento
Gualeguaychu, sobre existencia de diéxido de sulfuro (SO)
-dioxinas o furanos- en la poblacién de nifios, nifias y adolescen-
tes hasta los dieciocho anos. (...).

C) Requerir al Circulo Médico de la ciudad de Gualeguaycht, a
través de sus pediatras y médicos clinicos, informen si en sus
consultorios, de las fichas de atencion, han detectado en perso-
nas menores de 18 arios, perfil sintomdtico compatible con afecta-
cion por contaminantes: diéxido de sulfuro -dioxinas o furano.(...).

El Defensor General de la provincia en este caso, a nues-
tro criterio, acertadamente, se adelanto a los eventuales efec-
tos nocivos del funcionamiento de la pastera Botnia -ubicada
en territorio uruguayo- y buscé asegurar elementos de prueba
cientificos para enfrentar la prueba de posibles danos de fu-
turo por actividades de riesgo incierto.

29- C. NAC. CIV., SALA J, ASPIROZ COSTA, FRANCISCOY
OTROS C. PASA S.A. Y OTROS, 27/10/2005

La parte actora inici6 la presente accion judicial por los
ruidos y olores que afirmaba debia soportar debido a la activi-
dad industrial de PASA S.A., empresa dedicada a la elabora-
cion de fertilizantes, especialmente, tres productos industria-
les: amoniaco, urea y UAN. Aleg6 que las rafagas de amoniaco
y otros olores desagradables provenientes de la empresa de-
mandada resultaban no sélo molestas sino peligrosas para
su salud y la de sus hijos. Manifest6 haber realizado innume-
rables reclamos a PASA. S.A. para que modificara su actitud
con resultados casi nulos?® y solicit6 se condene a la accio-

260 La actora recordé que la sociedad Santa Victoria de Los Montes
S.R.L. reclam6 oportunamente a la demandada por los dafios que
los desechos de Planta Campana provocaban en los alambrados
y pasturas que se encontraban préximos a su establecimiento y
que se inicié, como en el presente caso, una medida de prueba
pericial anticipada, caratulada «Santa Victoria de los Montes v.
Duperial S.A.I.C. y otros s/ medidas preliminares», que tramito
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nada a realizar las obras necesarias a fin de hacer cesar los
ruidos y/u olores y/o molestias que alteraban y perturbaban
su tranquilidad y el derecho a descansar.

La parte demandada en su escrito opuso excepcion de fal-
ta de accion por entender i.a. que el predio supuestamente
afectado pertenecia a una sociedad comercial y que los recla-
mantes no tenian titulo juridico alguno que los vinculara con
dicho inmueble. En cuanto a la cuestion de fondo, dijo que la
zona donde desplegaba sus actividades era industrial; que res-
petaba los parametros de la resolucion 159/1996 que receptaba
la norma del Instituto Argentino de Racionalizacion de Mate-
riales (IRAM.) 4062/1984 y de la norma ISO 14001.

La sentencia de primera instancia rechazo la defensa de
falta de legitimacion activa y prescripcion interpuesta por la
demandada, con costas e hizo lugar a la demanda condenan-
do a la empresa accionada para que dentro del plazo de no-
venta dias procediera: 1) A hacer cesar los ruidos que exceden
la normativa administrativa para zonas rurales (IRAM. 4062/
1984) dentro de los predios ubicados en los lotes 374c y 409a,
Circunscripcion IV, Seccion Rural del Partido de Campana,
provincia de Buenos Aires, provenientes de la empresa PASA
S.A., sede planta de Campana, bajo apercibimiento de lo dis-
puesto en el art. 2618 CCiv. y 2) Colocar dentro del predio de
los Aspiroz en el punto mas cercano a la linea divisoria de los
fundos linderos con el de la accionada, y en la opuesta mas
lejana, medidores de monitoreo diarios de fluidos gaseosos para
evitar situaciones de emergencia que pongan en peligro la sa-
lud o vida de sus habitantes. Impuso las costas del proceso a
la parte demandada, vencida. El fallo fue apelado por la de-
mandada.

La existencia de los ruidos fue informada por testigos y
por la inspeccion ocular realizada por la jueza de grado y la

por ante el Juzgado del fuero n. 29. Ese proceso fue conciliado en
la etapa de mediacion, con fecha 11/10/1996. Se suscribieron
con la demandada PASA. S.A. e ICI. Argentina S.A. dos conve-
nios. En uno de ellos se estableci6 la indemnizacion de los dafos
y perjuicios y se comprometié el respeto a las normas vigentes.
En el otro, ambas empresas se obligaron a realizar diversas obras
a fin de cesar en el dalo que provocaban, pero sin comprometer
lo relativo al nivel de los ruidos y olores.
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calificacion de «ruido molesto» fue dictaminada por el perito
ingeniero como resultado de estudios realizados en el lugar en
las diferentes bandas horarias y conforme normativa vigente
(norma IRAM. 4062/1984).

En cuanto a los olores, si bien las mediciones en el alam-
brado que separa la propiedad de PASA. S.A. con la calle que a
su vez separa del campo de los Aspiroz y en las casas Sy 6 del
campo no se detectd presencia de amoniaco a nivel de 1 m a
1,5 m, lugares donde se emplazaron los tubos de difusiéon
«drager» para amoniaco, no puede descartarse que eventual-
mente ocurran emanaciones ya que, segun los dichos de los
testigos, en el lugar existe un fuerte olor a amoniaco que pica
la nariz y no se puede aguantar, que son nauseabundos y
muy fuertes, incluso cuando el viento sopla del este se siente
el olor hasta el fondo del campo donde vive el encargado. De
hecho, el sistema esta disennado para que, en caso de emer-
gencia, el amoniaco descargue directamente a la atmoésfera.

También se probaron los efectos potencialmente negati-
vos para la salud. El perito dijo que el gas amoniaco es un
severo irritante del tracto respiratorio y que las experiencias
con voluntarios han informado que sufren irritacion, a bajas
concentraciones, de nariz y garganta después de seis horas de
exposicion y que en altos niveles puede causar edema pulmonar
y acumulaciéon potencialmente fatal de fluido en los pulmo-
nes.

En definitiva, se demostraron en el expediente constantes
ruidos molestos y olores que no s6lo causaban molestia, sino
que resultaban potencialmente perjudiciales para la salud de
los vecinos del lugar.

La Camarista, Dra. Mattera, recordé que Esain sostiene
que, en el mundo actual, los efectos de los ruidos son cada vez
mayores debido al progreso acelerado con que han crecido las
fuentes de emisioén, lo cual produce la degradacion del am-
biente, creando una situacién de riesgo, un deterioro gradual.
Si la alteracion del sistema aire -que luego se transmite al
resto de los sistemas- produce una modificacion de tal entidad
que genera potencial afectacion de la salud de los ciudadanos
que habitan el lugar, estamos ante un hecho que combina dos
criterios; por un lado la afectacion de un bien de incidencia
colectiva, y ademas una modificacion potencial de indetermi-
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nados afectados (dafio que no sera necesario comprobar en la
faz individual pues se lo presume por la caracteristica del agra-
vio).

Hizo presente que, histéricamente, la perturbacién por
ruidos era un problema que se planteaba a nivel de relaciones
de vecindad, regulandose toda la materia a través de los man-
damientos del Derecho Privado. Los intereses de la comuni-
dad en esta primera etapa aparecian plasmados en la nocion
de interés publico asignandose su protecciéon por los
ordenamientos a las autoridades en miras de la convivencia
ciudadana. Destacoé que ello, en los Glltimos anos, habia entra-
do en crisis, desde que junto a los problemas entre ciudada-
nos se comenzaban a verificar otras tipologias de agravios a
bienes juridicos que exceden el simple derecho individual. E1
ruido produce malestares en la salud, y esto se refiere tanto a
los problemas entre vecinos, como a los habitantes del lugar
que no necesariamente son linderos.

La Magistrada senalo, teniendo en cuenta lo expresado
por Esain:

La indeterminacién de los afectados califica la pertenencia difusa
del bien colectivo, si miramos la cuestién desde un punto de vista
subjetivo, si lo hacemos desde el punto de vista objetivo lo que
nos guiard a la calificacion del derecho como de incidencia colecti-
va, serd la imposibilidad de apropiacién o uso exclusivo. El am-
biente es, en dicho contexto, un bien juridico sobre el que se posa-
ran intereses de la comunidad. Esto explica por qué el constitu-
yente ha calificado como de incidencia colectiva al derecho a vivir
en un ambiente sano (arts. 41 y 43 CN), pues ademds de ser un
bien insusceptible de apropiacién privada o uso exclusivo, el mis-
mo deberda tener previsto un régimen de administracién
participativa, con ingreso de los titulares de los intereses en la
determinacion de su suerte. En este contexto toda alteraciéon al
bien serd dano de incidencia colectiva..

El ruido es una alteracién en la atmésfera -ondas que se propa-
gan por el aire-. Esas ondas que se transfieren a través de uno de
los sistemas ambientales (aire) luego pueden o no provocar un
dafio en cada uno que oiga el ruido, segtin la tipologia e intensi-
dad de la onda. Esa alteracion entonces, no es darnio individual
pues no necesariamente altera la salud de alguien determinado,
pero crea molestias en una serie indeterminada de personas.

En virtud de ello, el autor citado efectiia una diferenciacién con
relacion a lo que sucede con el ruido (que siempre fue un factor de
alteracion de la salud) en la primera, segunda y tercera genera-
cion de derechos:
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1. En el caso de los derechos de la primera generacidn, el ruido
solo tenia entidad si producia una alteracién en la salud del hom-
bre individual y no como habitante (como integrante de una comu-
nidad). Sélo seria detenido en la medida en que excediera la nor-
mal tolerancia entre vecinos linderos. En consecuencia se podria
pedir el cese y la indemnizacién si se habia producido algtin dario
particularizado. El legitimado para esta peticién indemnizatoria
era solo el danado directamente en su persona quien debia pro-
bar la alteracién cierta de su salud. Ejemplo tipico de esto es el
art. 2618 CCiv.

2. Dentro de los derechos de la segunda generacién, las prerroga-
tivas programdticas tipicas de la época del constitucionalismo so-
cial (como nuestro art. 14 CN.), incluian menciones respecto del
ruido dentro de los derechos de los trabajadores a condiciones
dignas de trabajo, entre las que se encontraban las condiciones
ambientales del lugar.

3. Ruido dentro de los derechos de la tercera generacién - factores
de riesgo ambiental: en estos casos se pone énfasis en los ele-
mentos plurindividuales desde dos puntos de vista: el bien altera-
do es el ambiente (elemento objetivo), y se deberd verificar si la
alteracién que se produce en ese lugar y en ese tiempo implica un
factor de riesgo eficiente para alterar la salud de la poblacién con-
forme los mds recientes datos oficiales. Desde el punto de vista
subjetivo se presume que los afectados seran indeterminados,
tantos que obligardn a un litisconsorcio activo que se puede sim-
plificar (a efectos de que se interponga una accién por cese de la
afectacién) desde cada habitante, sin necesidad de probar la afec-
tacion, sino la pertenencia a la clase de los que «podrian» estar
afectados. De ser asi, se presume que el bien colectivo (aspecto
objetivo de la afectacion plurindividual) ha sido alterado con enti-
dad suficiente para provocar una afeccién de una cantidad inde-
terminada de sujetos (aspecto subjetivo de la afectacién
plurindividual), lo que obliga al magistrado a establecer algin
mecanismo idéneo para ordenar el cese de la alteracion sin nece-
sidad de que se tenga que acreditar que «alguien» ha sufrido una
particular alteracién en su salud.

En consecuencia, concluye este autor sosteniendo que los princi-
pios que gobiernan la respuesta juridica en el admbito de los dere-
chos colectivos y que califican la respuesta idénea del Estado son
los de precaucion, prevencién, responsabilidad y acceso a la ju-
risdiccion ambiental por imperio del deber de defensa del bien
colectivo (Esain, José, «Derecho ambiental: Un caso de ruidos mo-
lestos generados por el transito automovilistico en una autopista.
La ejecucion de la sentencia ambiental y la justicia cumpliendo
roles de la administraciéon omisiva», LL 2004-C-1019).

Asimismo, el dictamen trae a colacion la posicion de
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Lorenzetti, quien sefnald que, desde las restricciones al disfru-
te de la propiedad, se evolucioné hacia el public nuisance, que
es una especie de delito que obstruye o causa dano al publico
o una clase o un grupo de personas en el ejercicio de sus dere-
chos?!.

El dictamen senal6 que el reconocimiento juridico del «me-
dio ambiente» importa un nuevo escenario de colision de dere-
chos. No se trata ya de bienes individuales con derechos sub-
jetivos en paridad, como en las relaciones vecinales, sino bie-
nes individuales versus bienes publicos. Desde el punto de
vista sociologico, no se trata ya de la propiedad vecinal, sino
de la empresa y el «consumo» del bien ambiental. El reconoci-
miento del derecho a un «medio ambiente sano» significa una
pretension constitucionalmente reconocida a los individuos in
genere sobre un bien colectivo, indivisible y de uso comtn. De
tal modo no es un derecho subjetivo sino un interés, que re-
sulta tutelable a través de acciones inhibitorias y resarcitorias
cuyos legitimados activos pueden ser el Estado, los individuos
o las organizaciones ambientalistas, que representan intere-
ses publicos, difusos o colectivos, respectivamente. El conflic-
to de las relaciones de vecindad se sitia en la esfera privada, y
sigue una regla de solucién basada en la reciprocidad, puesto
que el derecho de cada uno se extiende hasta donde comienza
el del otro. En cambio, el conflicto entre el bien ambiental y la
propiedad, se sitia en la esfera social, donde tiene primacia el
bien social sobre el individual. De alli que cuando el ejercicio
del derecho de propiedad lleva a la lesion de bienes ambienta-
les, deba protegerse a este ultimo y limitarse al primero. De
igual modo, cuando se lesiona a la propiedad, como conse-
cuencia de la protecciéon ambiental, deba admitirse el «sacrifi-
cio» por la primacia de la esfera social®®?.

Las Dras. Wilde y Brilla de Serrat adhirieron al voto de la
Dra.Mattera confirmando el fallo de primera instancia.

261 ALGARRA PRATS, E., La defensa juridico-civil frente a humos,
olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad y la persona, Mac
Graw-Hill, Madrid, 1995, citado por Lorenzetti, Ricardo L., “Re-
glas de solucién de conflictos entre propiedad y medio ambiente”,
LL 1998-A-1024

262 Jbidem.
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30- JUZG. CONT. ADM. LA PLATA, N. 1, INDUSTRIAS
VALLENARI S.R.L. V. PROVINCIA DE BUENOS AIRES, 15/
11/2005

Gustavo O. Vallenari, en representacion de la firma «In-
dustrias Vallenari S.R.L.», interpuso medida cautelar auténo-
ma contra el acto de clausura preventiva total de su estableci-
miento ubicado en la localidad de Verdnica -Partido de Punta
Indio- que fuera dispuesto por la Secretaria de Politica Am-
biental de la Provincia de Buenos Aires, al carecer de certifica-
do de aptitud ambiental, de declaracion jurada de efluentes
gaseosos, de factibilidad de explotacion de efluentes liquidos,
entre otros recaudos indispensables para su funcionamiento.

La., el reclamante sefnal6 que habia obtenido la factibilidad
de radicacién industrial por parte de la Secretaria de Politica
Ambiental de la provincia y que posteriormente habia presen-
tado ante el municipio de Punta Indio la documentacion nece-
saria para la obtencién del Certificado de Aptitud Ambiental
sin que la autoridad se hubiera expedido hasta el momento.
En tal circunstancia entendia que la omisién de la autoridad
municipal en dar adecuado tramite a su requerimiento se en-
contraba amparada por el art. 8 ley 11459, en tanto la norma
le asignaba caracter positivo al silencio.

El Juez, rechazo el recurso en el entendimiento que “el
interés publico ambiental prima facie debe prevalecer frente a
los perjuicios que se invocan por parte de la actora y que acon-
seja el mantenimiento del acto impugnado, en tanto se adecua a
los principios generales que rigen en la materia, vgr.; principios
de prevencién y precaucion (ver Cafferatta, Néstor A.: «El princi-
pio de prevencidn en el derecho ambientaly, Revista de Derecho
Ambiental, n. 0, 2004, Ed. Lexis Nexis, p. 9y ss.)”.—

31- SUP. TRIB. JUST. RIO NEGRO, CONSTANZO DIiAZ, LUIS
E. Y OTROS, 27/12/2005

Los actores -vecinos de los barrios Puente 83 Norte y Puente
de Madera de la ciudad de Cipolletti, barrios por los cuales
atraviesa el Colector P II, interpusieron un amparo ambiental
con el objeto de obtener que las industrias u organismos pu-
blicos provinciales y/o municipales que volcaban sus efluentes
industriales, cloacales o de cualquier otra naturaleza sin tra-
tamiento o con tratamiento inconcluso y sin adecuarse a los
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parametros legales vigentes permitidos en el curso de aguas
conocido como Colector P II, cesaran en la contaminacion.
Consideraron como sujetos pasivos de la accion a Imextrade
S.A., (ex Indupa S.A.); Zumos Argentinos S.A., Pollolin S.A.,
ARSA. (Aguas Rionegrinas) y DPA. (Departamento Provincial
de Aguas).

Las actuaciones llegaron al Superior Tribunal, mediante
la remision que efectuara la jueza del Juzgado de Familia y
Sucesiones N. 15 de la IV Circunscripciéon Judicial con sede
en la ciudad de Cipolletti, en razoén del recurso -arancelario-
interpuesto por el apoderado de Pollolin S.A. Asimismo, en
virtud de los recursos de apelacion, interpuestos por los apo-
derados de la Fiscalia de Estado -Departamento Provincial de
Aguas-, Aguas Rionegrinas S.A. (ARSA) y Zumos Argentinos
S.A. Los recursos de apelacion referidos, fueron interpuestos,
contra la sentencia que hizo lugar a la acciéon de amparo in-
tentada por los actores.

Tras citar doctrina, normativa y jurisprudencia, el Ma-
gistrado Sodero Nievas hizo presente que “la preservacién con-
siste en neutralizar el impacto humano sobre la naturaleza en
forma casi total, permitiéndose exclusivamente los usos que
aquélla puede asumir sin provocar alteracién. La preservacion
no es estdtica, por la dindmica misma del ambiente y puede
implicar la modificacién del ambiente y hasta su extincion. (...)”.
Senalo, ademas, citando el fallo de la CSJN en el Caso “Almada
v. Copetro”, que el Derecho Ambiental requiere de una partici-
pacion activa de la judicatura, la que si bien de alguna mane-
ra pudiera afectar el clasico principio de congruencia, en defi-
nitiva se traduce en un obrar preventivo acorde con la natura-
leza de los derechos afectados y a la medida de sus requeri-
mientos. Por lo que el érgano judicial debe desplegar técnicas
dirigidas a evitar que el dafio temido que preanuncia el riesgo
se torne real o, en todo caso, a neutralizar o aminorar en lo
posible las consecuencias lesivas que puedan producirse con
su advenimiento.

Agrego el mencionado Magistrado que:

El juez debe ser proactivo, imponiendo acciones cuando la salud
estd comprometida en funcién del ambiente; debe actuar con pru-
dencia. «Una persona es virtuosa no por algo excepcional o heroi-
co que haya hecho en su vida, sino por una manera de actuar y
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vivir por toda su existencia. Debe entrenarse para adquirir la pru-
dencia (la virtud intelectual por excelencia). Como ésta se origina
en la experiencia hay que saber recordar las ensefianzas del pa-
sado, aprendiendo los medios mds adecuados en cada ocasion.
Por ello el hombre prudente estudia y se informa. La prudencia es
el sano juicio para actuar segtin lo que es bueno o malo para el
hombre como sabiduria de vida (...), ademds debe ser juicioso y
sensato a la hora de tomar decisiones y también debe tener la
capacidad de prever el futuro.

El fallo recuerda lo expresado en fallos anteriores:

También corresponde remitir a lo sentado por este Superior Tribu-
nal de Justicia en la sent. 25, del 17/3/2005, «Bordenave, Sofia
A. s/mandamus» (expte. 18726/ 03 -Sup. Trib. Just.-), y en sent.
72, del 16/8/2005, «CODECI. de la provincia de Rio Negro s/
accién de amparo» (expte. 19439/ 04 -Sup. Trib. Just.-), en cuanto
el principio de precaucién se inserta en el amplio espectro de pro-
teccién del ambiente, teniendo asimismo en mira los intereses de
las generaciones futuras (art. 41 CN), en funcion de prevenir da-
nos al ecosistema, esencial para la subsistencia de los seres hu-
manos. Dicho principio, en tanto incrementa fuertemente el deber
de diligencia, instaura una nueva dimension tutelar en el instituto
de la responsabilidad civil: el aseguramiento de riesgos que pue-
den ocasionar efectos calamitosos. Ello asi, corresponde asumir
un rol activo en lo referido al mantenimiento del equilibrio del me-
dio ambiente frente a las agresiones producidas por la industria,
equilibrio impuesto tanto por la Carta Magna Nacional (art. 41), el
principio de precaucioén plasmado en la Carta Mundial de la Natu-
raleza de 1982, Convenio marco de la ONU para el Cambio
Climdtico de 1992, Convenio sobre Diversidad Biolégica de 1992,
el principio 15 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo y finalmente, la ley 25675 General del Ambiente del
Congreso de la Nacién.

El fallo rechazo6 los recursos de apelacion, confirmando la
sentencia recurrida.

32- JUZG. CONT. ADM. LA PLATA, N. 1, ASOCIACION CIVIL
NUEVO AMBIENTE Y OTRO V. COORDINACION ECOLOGICA
AREA METROPOLITANA S.E., 02/03/2006

La Asociacién Civil Nuevo Ambiente y el Centro Vecinal
Punta Lara invocaron la afectacién de los derechos constitu-
cionales a la salud y a la proteccion del ambiente e interpusie-
ron accion de amparo contra la sociedad denominada «Coordi-
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nacion Ecolégica Area Metropolitana Sociedad del Estado»
(CEAMSE), para que se ordenara el cese de las tareas de am-
pliacién del Centro de Disposicién Final de Residuos Sélidos
Urbanos (CDF) ubicado en la localidad de Punta Lara, Partido
de Ensenada, consistentes en la apertura de nuevos moédulos
o unidades de disposicién. Peticionaron se ordenara la prohi-
bicién de disponer en el mismo residuos provenientes de otras
localidades no incluidas en el disefio original de la planta y
ubicadas a mas de veinte kilometros de la misma. Asimismo,
solicitaron la adopcién de medidas de prevencién y mitigacién
para evitar la potencial contaminaciéon producida por el depo-
sito de residuos en la planta sin recaudos adecuados, y la
incorporacién de procedimientos de control relacionados con
el ingreso de residuos no permitidos.

Entre los aspectos preocupantes sefialados por el Juez se
destaca el hecho de que la operacion de los CDF se encuentra
a cargo de empresas privadas, con la total ausencia de contro-
les por parte de la Provincia sobre las actividades desarrolla-
das por CEAMSE. La Secretaria de Politica Ambiental mani-
festo no haber realizado inspecciones en el CDF Ensenada, ni
contar con estudios o analisis respecto de ese relleno sanita-
rio, desconociéndose si el mismo reunia las condiciones técni-
cas apropiadas. A ello se agregaba que la normativa vigente no
contenia disposicion alguna que excluyera a CEAMSE del con-
trol de las autoridades ambientales de la Provincia, ni estable-
ciera una potestad de autocontrol a favor de la citada socie-
dad. Por otra parte, el Juez observé que el estudio de impacto
ambiental acompanado por la demandada no se condecia con
la preocupacion publica generalizada. En ese sentido recordo
que «cuando un riesgo ambiental es percibido por la comuni-
dad, ésta puede decidir no aceptarlo, aun cuando las autori-
dades publicas y las organizaciones privadas que pretendan
desarrollar el proyecto que se percibe como de efectos riesgosos
para la salud o el medio ambiente, aseguren su inocuidad»
(Robledo, Maria J., «De la percepcion social del riesgo a los
conflictos ambientales», 2003, en «Cuadernos de Epoca, Serie
Servicios Publicos», n. 8, Ed. Ciudad Argentina, p. 69). Asi,
muchas veces existe una distancia enorme entre lo que técni-
camente se considera «riesgoso» y lo que la poblacién percibe
como tal. Esta situaciéon de desencuentro «permanece latente
en la poblacion y posiblemente, cualquier nueva accion des-



254 EL PrinciPiO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA

emboque en una crisis» (Robledo, Maria J., «De la Percepcion
Social del Riesgo a los Conflictos Ambientales» cit., p. 70).

El Magistrado record6 que el certificado de impacto am-
biental resulta exigible de conformidad a lo establecido en la
normativa nacional y provincial sobre proteccion del ambien-
te, en tanto la Ley General del Ambiente 25675 -aplicable en
todo el territorio nacional y cuyas disposiciones resultan de
orden publico y operativas (art. 3)- determina que «Toda obra
o actividad que, en el territorio de la Nacion, sea susceptible
de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afec-
tar la calidad de vida de la poblacion, en forma significativa,
estara sujeta a un procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental, previo a su ejecucién» (art. 11). También, entendi6
que cobraba relevancia en el tema la ley 25916 en cuanto su-
jeta la habilitacion de esos centros a la «aprobacion de una
evaluaciéon de impacto ambiental, que contemple la ejecucion
de un plan de monitoreo de las principales variables ambien-
tales durante las fases de operacion, clausura y postclausura»
(art. 18 in fine).

En particular el funcionario senalo:

En cuanto a la posible contaminacion atribuida a CEAMSE por la
presencia de «plomo y cadmio que no son elementos comunes en
la zona ni en las formaciones acuiferas consideradas» (conf. expte.
adm. 2436-4709 de la Autoridad del Agua, en especialfs. 6y 7y
demds consideraciones vertidas en el Dictamen del Instituto de
Derecho Ambiental del Colegio de Abogados del Departamento
Judicial La Plata), si bien exceden el objeto de la presente contien-
da, genera, a entender del infrascripto, incertidumbre sobre el
aumento del potencial riesgo de contaminacién -sin perjuicio de
hallarse controvertida la autenticidad de ambos documentos-, cir-
cunstancia que torna aplicable el principio de precaucién, consa-
grado en la Ley General del Ambiente, y receptado favorablemen-
te por la doctrina y jurisprudencia (ver Morello, Augusto M. -
Cafferatta, Néstor A., «Visién procesal de cuestiones ambienta-
les», 2004, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 68 y ss.; Iribarren, Federico
J., «La inclusién del principio precautorio en la ley general del
ambiente», Revista de Derecho Ambiental, n. 1, enero-marzo 2005,
Ed. Lexis Nexis, p. 87 y ss.); segun el cual, «cuando haya peligro
de dario grave e irreversible, la ausencia de informacién o certeza
cientifica no deberd utilizarse como razén para postergar la adop-
cion de medidas eficaces, en funcién de los costos, para impedir
la degradacién del medio ambiente» (art. 4 ley 25675).

El Juez interviente hizo lugar a la accion de amparo inter-
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puesta por la Asociacion Civil Nuevo Ambiente y el Centro Ve-
cinal Punta Lara, ordenando la clausura del modulo «d» del
Centro de Disposicion Final de Residuos Sélidos Urbanos ubi-
cado en la localidad de Punta Lara, a partir del dia 30/10/
2006, circunstancia que implicaba la prohibicion de recibir
todo tipo de residuos a partir de esa fecha?%2.

33- JUZG. FED. CONCEPCION DEL URUGUAY, BUSTI, PE-
DRO J. Y OTROS S/ DENUNCIA ART. 55 DE LA LEY 24051
EN GRADO DE TENTATIVA, 07/03/2006

El gobierno de Entre Rios y otros, promovieron denuncia
penal a través de la Fiscal de Estado de Entre Rios Maria de
los Milagros Squivo, por la instalacién de las plantas invocan-
do delito de contaminacion en grado de tentativa en el que
habrian incurrido los directivos de ENCE y BOTNIA y funcio-
narios del gobierno uruguayo, sin determinar a estos ultimos,
atento los indicios razonables de riesgo grave e irreversible del
Rio Uruguay.

Los demandantes hicieron una detallada descripcion del
ambito no s6lo geografico en que se desplegarian los empren-
dimientos industriales a realizarse en la margen izquierda del
Rio Uruguay en jurisdiccion de la Republica Oriental del Uru-
guay, sino que también sefialaron un potencial riesgo al que
serian sometidos caudales de agua de la mencionada cuenca
mesopotamica como consecuencia de la futura produccion de
pasta de celulosa. Asimismo, -y siguiendo los lineamientos de
la notitia criminis referenciada- afirmaron que el volumen de
agua del Rio Uruguay a utilizarse produciria efectos severa-
mente nocivos en el caudal del rio, como asi también tendria
consecuencias catastroficas en el ecosistema reinante en toda
la region con efectos adversos directos sobre la calidad de vida
de los ciudadanos argentinos -y uruguayos-(incluso en mate-
ria recreativa y turistica).

Sostuvieron, asimismo, la existencia de indicios razona-
bles de riesgo de dano grave e irreversible al Rio Uruguay de-
bido a la falta de certeza cientifica respecto de una eventual

263V, infra C. CONT. ADM. LA PLATA, ASOCIACION CIVIL NUEVO AM-
BIENTE CENTRO VECINAL PUNTA LARA V. COORDINACION
ECOLOGICA AREA METROPOLITANA SOCIEDAD DEL ESTADO
S.A., 22/06/2006.
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situacion de contaminacién masiva motivada precisamente en
la ausencia de consideracion alguna en los proyectos y actos
ejecutorios autorizados por el Gobierno uruguayo, situacién
que per se habilitaba su consideracion en una primera etapa
del iter criminis que sanciona el art. 55 Ley de Residuos Peli-
grosos. Peticionaron una serie detallada de medidas probato-
rias -en su mayoria de tipo documental- a producirse, ten-
diente a que se garantizara que el peligro no se concretara
hasta tanto se despejara toda duda sobre posible contamina-
cién ambiental.

El fallo del Dr. Quadrini sefiald, siguiendo a Zlata Drnas
de Clément (aun sin citarla en ese parrafo y si en subsiguien-
tes), que es sabido que en materia ambiental rigen dos princi-
pios que se han ido afirmando en el Derecho Internacional
desde larga data, principios que aparecen como emparentados
pero difieren sustancialmente, tanto en lo que hace a la esen-
cia y naturaleza de las obligaciones emergentes de ellos como
en lo que hace a sus caracteristicas. Tales paradigmas en
materia ambiental lo constituyen los principios de prevencion
y de precaucion. Ambos, ligados entre si por los motivos que
antes se explicitaran encuentran su construccion doctrinaria
que en materia de medio ambiente han presentado una evolu-
cion particular, tanto en el ambito universal, como en el regio-
nal y subregional latinoamericano. Si bien, tanto la preven-
cion como la precaucion requieren de los sujetos de Derecho
Internacional determinados comportamientos -generalmente
consistentes en exigencias de imposicion de restricciones o
limitaciones a sus propios actos o a las actividades de los par-
ticulares- la sustancia de esos comportamientos posee distin-
ta indole en la aplicacion de cada uno de los principios bajo
tratamiento.

Continué senalando el Juez Quadrini que:

(E)! principio de «Prevencién» se encuentra asentado en la idea de
«diligencia debida» de los sujetos de Derecho Internacional, es decir,
en la obligacién de vigilancia y adopcién de previsiones con rela-
cién a los bienes y personas bajo su jurisdiccion, a fin de asegu-
rarse que, en condiciones normales, no causen perjuicios
transfronterizos. Esta obligacion estd constituida por un conjunto
de estdandares minimos de comportamiento de diligencia exigibles
internacionalmente (diligencia suficiente). Esta diligencia, es el
minimo constitucional y legal imprescindible para el cumplimiento
de las obligaciones internacionales (conceptos vertidos en «Traba-
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jo publicado en la obra: Jornadas de Derecho Internacional, Se-
cretaria General de la OEA., Washington, 2001, ps. 81-92; Zlata
Drnas de Clément).

El Magistrado referenci6é precedentes jurisprudencial en
la materia la doctrina emanada del Tribunal Internacional de
Justicia (TIJ.) en su sentencia del 9/4/1949 en el caso relati-
vo al Canal de Corfa, en el que se senalé que «todo Estado
tiene la obligaciéon de no permitir que se utilice su territorio
para fines contrarios a los derechos de los otros Estados». Ta-
les obligaciones, sefnala la doctrina, de los sujetos de Derecho
Internacional hacen que, en caso de violacién de las mismas,
las consecuencias perjudiciales, incluso aquellas provenien-
tes de actos de los particulares, se atribuyan al sujeto interna-
cional. El centro de la obligacion de prevencién del sujeto se
halla en la virtualidad de los distintos comportamientos para
producir un dafo y la necesidad de que el sujeto bajo cuya
jurisdiccién se realizan tales actos, adopte las previsiones ra-
zonables, con una intensidad acorde a la magnitud de las fuer-
zas en juego, para evitar que de tales acciones pueda resultar
dano a los legitimos intereses de otros sujetos de Derecho In-
ternacional. Es decir, se habla de «obligacion» de obrar de los
sujetos, dado que hay certeza de que la acciéon entrana riesgos
(dictamenes del TPJI. en los Asuntos relativos al Trato de los
Nacionales Polacos [1932] y alas Zonas Francas [1932] -Recueil
des Sentences Arbitrales, vol. III, ps. 1965 y 1966-).

Senal6 que, en sintesis; los principios exigibles a los suje-
tos de Derecho Internacional se pueden resumir de la siguien-
te forma: en cuanto al principio de prevencién: 1) se debe adop-
tar la conformacion de un aparato juridico y material suficien-
te para asegurar, en circunstancias normales, que de las acti-
vidades desarrolladas en areas bajo su jurisdicciéon no surjan
danos a otros sujetos internacionales; 2) se debe emplear un
uso diligente de ese aparato segiin la magnitud de los riesgos
emergentes de las actividades; 3) se debe prohibir las activida-
des «ciertamente» riesgosas; 4) se debe exigir el uso de tecnolo-
gias dimpias»; 5) se deben crear sistemas que permitan a even-
tuales victimas «condiciones rapidas de reparacion»; 6) se de-
ben adoptar previsiones para que ciertas actividades riesgosas
no alcancen efectos «transfronterizos». Asimismo, en relaciéon
al principio de precaucion: 1) se debe haber fijado politicas
que determinen los niveles de riesgo admisible para las activi-
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dades desarrolladas o a desarrollar en areas bajo su jurisdic-
cién; 2) se debe justificar racionalmente las restricciones apli-
cadas en virtud del «principio de cautela»; 3) se debe «verificar
periodicamente» si los medios elegidos (limitaciones a las acti-
vidades presuntamente riesgosas) son adecuados a la realiza-
cién del objetivo pretendido (relacion medio-fin); 4) se debe
demostrar la objetividad de la restriccién y su corresponden-
cia con el interés general; 5) se debe dar evidencia de la com-
patibilidad de las medidas con el nivel de riesgo aceptado y
con comportamientos en circunstancias similares, o bien, dis-
tintas pero equivalentes?®*.

El Juez resalté que ambos principios consagrados por el
Derecho Internacional en materia ambiental, estaban
receptados en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo (1992).

Continué expresando:

Profundizando en el andlisis que convoca la encuesta, y en los
términos de la Comisién de Derecho Internacional que se ha ocu-
pado de la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional,
resulta exigible la aplicacion operativa de ambos principios de con-
formidad con los criterios emanados del Derecho de los Cursos de
Agua Internacionales para fines distintos de la navegacién (Re-
cordemos que la CDI., exige la objetivacién de los estandares mi-
nimos de diligencia debida, sentencia arbitral de Max Huber «Bu-
ques Alabama y Florida», 1872). Es asi que la CDI exige la obliga-
cioén de ejercer una diligencia debida en la utilizacion del curso de
agua de manera de no causar darios sensibles a otros Estados.
Debe asimismo, considerarse que los distintos usos de un curso
de agua constituyen una de las tantas manifestaciones de actos
«no prohibidos» por el Derecho Internacional, pudiendo tener con-
secuencias perjudiciales transfronterizas, «... si el Estado o (suje-
to internacional) no cumple con sus deberes de diligencia debida,
el acto se transforma en ilicito internacional adjudicable al
omitente...?%5,

264 Destacamos que todos los parrafos pertenecen a Drnas de Clément
(aun cuando tengan algunas modificaciones, que en cierta medi-
da, cambian el sentido dado por la autora al texto). Algunos lle-
van cita bibliografica, otros, no.

265 Jdem nota anterior.
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El magistrado dispuso una larga serie de medidas proba-
torias tendientes a dilucidar los aspectos invocados por las
partes, muchas de ellas de diligenciamiento imposible o im-
probable?6¢.

34- JUZG. CIV. COM. Y MIN. BARILOCHE, N. 5, NASIF,
MONICA V. MANZUR, JALIL Y OTROS, 12/04/2006

Mobnica M. Nasif demandé a Juan Manzur Jalil y
Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. (YPF) por la filtracién de
hidrocarburos y otros quimicos de YPF, comercializados en la
estacion de servicios de Manzur Jalil, lindera del inmueble de
Nasif, durante 1997, en violacion del Régimen de Residuos
Peligrosos (ley 24051), ante lo cual YPF colocé canos para
ventilar las napas y extraer agua contaminada. Ademas, la
accionante demando la recomposicién del ambiente dafiado y
la citacién como terceros obligados a la empresa auditora
responsable de certificar el hermetismo de los tanques y al
municipio de El Bolsén por ejercer el poder de policia sobre la
estaciéon de servicio.

El tribunal entendi6é que Nasif era titular de los derechos
individuales cuya afecciéon denuncio, pero también tenia
legitimacion para la reparacion colectiva como integrante de
la comunidad afectada por el medio ambiente supuestamente
danado. En este ultimo sentido, afirmé que la responsabilidad
también es objetiva si se admite desde ahora que, ademas de
afectar los derechos individuales de Nasif, el derrame también
afect6 al ambiente.

El Juez con relacién en la sentencia hizo presente en la
sentencia que, segun el peritaje, la remediacion comprendia

266 En causa apiolada a la que tenemos bajo consideracion: actuacio-
nes N° 7.705, en autos “Moreno Navarro, Fabian s/ solicita medi-
das”, relativa a la suspension del transito transfronterizo, el juez
resuelvio no hace lugar a las peticiones deducidas por el Dr. Mo-
reno Navarro, como ciudadano de Gualeguaychu. Posteriormen-
te, en ese asunto, concedié el recurso de apelacion presentado
por el Gobierno de Entre Rios y CEDHA con respecto a la medida
urgente fundada en la necesidad de evitar que se consume el
delito, actualmente en grado de tentativa, correspondiendo a la
Camara Federal de Entre Rios decidir sobre el egreso de insumos
destinados a la construccion de las plantas de celulosa.
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por lo menos dos etapas que no se ejecutaron y debieron
haberse ejecutado con supervisiéon de la autoridad de
aplicacién: a) el estudio con pozos testigos de distintas
profundidades para determinar la eventual subsistencia de una
“pluma contaminante”; y b) la remediacién propiamente dicha,
vale decir la limpieza de los quimicos que eventualmente podian
subsistir en la napa freatica y en el suelo con los métodos que
correspondian de acuerdo con el estudio previo.

Con relacién a la cautela, expreso:

En fin, a pesar del tiempo transcurrido y aunque el sitio ya no
huela a quimicos, deberda reputarse la subsistencia del dano
mientras no se realicen los estudios idéneos para descartar su
persistencia y se ejecuten, en su caso, las tareas necesarias para
recomponer el ambiente y eliminar las secuelas. De acuerdo con
el principio precautorio del derecho ambiental, la falta de certeza
cientifica jamds justifica postergar las medidas necesarias para
conjurar un peligro ambiental o remediar un dano ya consumado
(Art. 4 Ley 25675).

La., el Magistrado condené a Juan Manzur Jalil y a
Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. a recomponer en especie
el ambiente danado realizando todos los estudios y reme-
diaciones necesarios que con plazos y modalidades a determinar
por el Consejo de Ecologia y Medio Ambiente de la Provincia de
Rio Negro, bajo apercibimiento de imponerles sanciones conmi-
natorias, o de efectuar la recomposicion del ambiente a su
costa o condenarlos, en caso de resultar imposible la reme-
diacién en especie, a resarcir los dafios compensatorios del
incumplimiento definitivo mediante una indemnizacién pecu-
niaria en favor del fondo provincial de protecciéon ambiental,
los que debian ser liquidados con las modalidades que corres-
pondiera adoptar cuando la sentencia fuere ejecutable, todo a
instancias del Ministerio Fiscal.

En este fallo no resulta claro si el Juez resolvi6 en base al
principio de prevencién o al de precaucién (accidén preventiva
de precaucion).

35- C. FED. BAHIA BLANCA, SALA 2°, WERNEKE, ADOLFO
G. Y OTROS V. MINISTERIO DE ASUNTOS AGRARIOS Y
PRODUCCION DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, 11/
05/2006

Adolfo Werneke y otros iniciaron accion de amparo i.a.
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para proteger la biodiversidad frente a la actividad de pesca
artesanal, atentatoria de la diversidad del ecosistema de la
Reserva Natural de Bahia San Blas. Habiendo El juez federal
N. 2 de Bahia Blanca rechazado la accion de amparo y declarado
la incompetencia del Juzgado (federal) para entender en el
planteo de inconstitucionalidad de la ley 13366 (provincia de
Buenos Aires), la actora, impugné la decision y la causa llego
a la Camara.

La agraviada invoc6 violacion del principio de precaucion
y el art. 4 ley 13366 y senial6o que “el pretendido articulo admi-
te que pueden existir inconvenientes con la pesca, pues dice
que ‘la autoridad de aplicaciéon podra suspender por el plazo
que la misma determine, la excepcion establecida en el articu-
lo anterior ante la degradacion del ecosistema’. Esta claro que
para el legislador también es muy factible que el dafo se pue-
da dar, de lo contrario esta norma no hubiera sido agregada.
Luego coloca condiciones para cuando esta decisién se adop-
te, pero lo que no se ha considerado es que en materia am-
biental el principio precautorio indica todo lo contrario, es de-
cir se debe postergar la autorizacion hasta que se despeje to-
talmente la incertidumbre. El Art. 4 ley 25675 adopta una
definicion del principio de precaucién acorde con esta reali-
dad. Lo primero que se nota dentro de la definicion del princi-
pio de precaucion lo denomina el presupuesto de incertidum-
bre. En consecuencia del mismo, una norma que dice que se
autoriza una actividad con impacto ambiental pero permitien-
do que ante la degradacion del ecosistema éste se podra sus-
pender, en realidad lo que esta haciendo es invertir el meca-
nismo de precaucion. Ante la incertidumbre, permite la activi-
dad, todo ello a pesar de que no tiene certeza de la inocuidad,
porque si la tuviera no hubiera establecido el segundo parra-
fo. Es mas, interpretando ambas normas, esta segunda es la
prueba de la falta de certeza sobre la inocuidad de la pesca en
la reserva. De lo contrario no se hubiere incluido esta norma,
la que expresa incluso la voluntad del propio autor de la nor-
ma”.

La agraviada recordo que el articulo dice: “La autoridad de
aplicacion de la presente ley podra suspender, por el plazo que
la misma determine la excepcion establecida en el articulo
anterior ante la degradaciéon del ecosistema. Esta excepcion
debera fundarse en la existencia de estudios cientificos que
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asilo aconsejen, en la autorizacion de técnicas de explotacién
inadecuadas en la excesiva de los recursos u otras que consi-
dere”. Agreg6 que el mecanismo del principio de precaucién
indicaba que, hasta que no se despejaran con la certeza sufi-
ciente las dudas sobre los efectos de una determinada activi-
dad, lo que se debia hacer era postergar la autorizacion. Es
por ello que pedia se declare la inconstitucionalidad de la ley
13366, por contrariar la misma el Art. 41 parr. 1 atento el
dano ambiental que segiin esa norma debe ser prevenido y no
restaurado luego de acaecido, por ser obligaciéon de las autori-
dades la proteccion de la biodiversidad (segundo parrafo), el
principio de progresividad (art. 75 inc. 22 CN y LGA) y atento
a que las autoridades provinciales no pueden contrariar la
manda de las normas federales de presupuestos minimos (Arts.
41 parr. 3°, 31 CN y 4 ley 25675). Solicit6 la revocacion de la
sentencia, la inconstitucionalidad de la ley 13366 y que se
hiciere lugar a lo solicitado en la demanda de amparo.

Eltribunal (Dr. Arganiaraz a cuyo voto adhiri6 el Dr. Cotter)
senalo:

En este campo, rige el principio precautorio o de cautela. La regla

es “ante la duda abstenerse”. Este principio se caracteriza por

invertir la carga de la prueba, la que recae sobre aquel que preten-

de alterar el status quo por medio del desarrollo de un proyecto o

actividad industrial (conf. Lépez, Herndan, en AAVV. cit., p. 458).

En definitiva, el tribunal acepté la intervencién como
amicus curiae de la Fundacién Ambiente y Recursos Naturales
(FARN.) y de la Fundacion Centro de Derechos Humanos y
Ambiente (CEDHA) y acogié el recurso, revoco el fallo apelado,
declar6 inaplicable a la ley 13366 e hizo lugar al amparo, man-
dando suspender la actividad de pesca artesanal en la zona y
el otorgamiento de permisos por la autoridad de aplicacién en
aquélla (el Ministerio de Asuntos Agrarios y Produccién de la
Provincia de Buenos Aires).

36- CFED. LA PLATA, ALARCON, FRANCISCO Y OTROS C/
CENTRAL DOCK SUD S.A. Y OTROS S/ DANOS Y PERJUI-
CIOS-CESE DE CONTAMINACION Y PERTURBACION AMBIEN-
TAL, 11/05/2006

Denegado en primera instancia el pedido de la accionante
de que se ordenase a las empresas demandadas (Central Dock
Sud S.A. y Edesur S.A.) el cese inmediato de la utilizacion de
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las lineas de alta tension ubicadas al frente de sus viviendas,
Francisco Alarcén y otros recurrieron ante la Camara Federal
de la Plata?®’.

Las demandadas, al contestar la accién, negaron lo ex-
puesto en la demanda, manifestaron la autorizacion de la rea-
lizacion del electroducto por parte de los organismos publicos
correspondientes y el respeto de las reglamentaciones vigen-
tes en la materia.

El Juez Schiffrin sefialé que el tema sometido a juicio re-
mitia a una compleja cuestion vinculada a los campos electro-
magnéticos (CEM) que originan los cables de alta tensién, aun
cuando su exposicion lo sea dentro de los niveles permitidos
legalmente, pero prolongada en el tiempo. Recordé el Magis-
trado que ese asunto habia sido motivo de investigaciones cien-
tificas constantes, a nivel mundial. Obligaba, incluso, a los
paises mas desarrollados frente a crecientes inquietudes so-
ciales a adoptar medidas tendentes a prevenir los posibles efec-
tos daninos a la salud que podrian provocar la exposicién a los
CEM, sin haber obtenido en la actualidad certezas cientificas
acerca de esa investigacion.

Agregd que, en esas cuestiones, la Organizacion Mundial
de la Salud tenia a su cargo el proyecto internacional de inves-
tigacion de campos electromagnéticos. El Proyecto Internacio-
nal CEM debia completar en el ano 2007 las evaluaciones de
los riesgos para la salud de los CEM, ya que se preveia que las
investigaciones en curso y propuestas proporcionaran en ese
plazo resultados suficientes para evaluar los riesgos para la
salud de forma mas categorica (www.who.int/peh.emf/project/
EMF_project/es/index2.html). El proyecto debia evaluar los
efectos sobre la salud y el medio ambiente de la exposicion a

267 La causa fue iniciada por un grupo de vecinos con el objeto de
obtener el resarcimiento de dafios y perjuicios derivados de la
instalacién de un electroducto de alta tension a lo largo de la calle
Sargento Ponce de la localidad de Dock Sud, partido de Avellaneda
(Barrio Danubio Azul), y asimismo, de las quintas contiguas sitas
en el partido de Sarandi, Provincia de Buenos Aires. La demanda
procuraba, ademas de la reparacién pecuniaria, el cese de la con-
taminacion y perturbaciéon ambiental, para cuyo fin postulaba
que se vedara la utilizaciéon de las lineas transmisoras de electri-
cidad y el retiro de las torres y cableados existentes.
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campos eléctricos y magnéticos estaticos y variables en el tiem-
po, en el intervalo de frecuencias de 0 a 300 GHz. Para los
fines del proyecto, este intervalo se dividi6 en: campos estati-
cos -0 Hz-, de frecuencia extremadamente baja (FEB, >0 a 300
kHz), de frecuencias intermedias (FI, >300Hz a 10MHz) y de
radiofrecuencia (RF, 10 MHz a 300 Ghz).

La Comision Internacional de Protecciéon contra la Radia-
cién no ionizante (CIPRNI), ONG oficialmente reconocida por
la OM, que participa en el proyecto internacional CEM, publi-
c6 directrices sobre posibles limites de exposicion para todos
los tipos de CEM, mas o menos similares a los limites reco-
mendados en la mayoria de los paises. Esa organizacion debe
reexaminar sus directrices cada vez que el Proyecto CEM rea-
liza nuevas evaluaciones de los riesgos para la salud.

Los resultados de las investigaciones en la actualidad son
frecuentemente contradictorios, incluso existen ensayos cien-
tificos posteriores a las recomendaciones de la CIPRNI que avan-
zan sobre los riesgos en la salud de la exposicién a los CEM,
pero la Organizacion Mundial de la Salud recomienda que, has-
ta tanto finalicen las investigaciones sobre el tema, se cumplan
las normas de seguridad internacionales y nacionales.

En Argentina fueron adoptadas directrices internaciona-
les por medio de distintos instrumentos, i.a. la Res. SE 77 /98.

Con sustento en el principio precautorio inserto en el nu-
cleo mismo del derecho ambiental y el derecho sustentable,
sin elementos de certeza cientifica en cuanto al riesgo y al
perjuicio, la sentencia resolvié prevenir posibles consecuen-
cias -inciertas- a futuro.

El Juez Schifrin record6 —tal como lo hiciera en casos an-
teriores- que, en el caso bajo tratamiento, la pretensiéon cautelar
colisionaba con la finalidad del electroducto, es decir, trans-
portar eléctriccidad para abastecer a un vasto sector de la
region. Entonces, si se dejara de usar esta linea y se afectara
la normal prestacion del servicio eléctrico, se provocarian con-
secuencias no inciertas o a futuro, sino en el mismo momento
de la decisién, concretas e indudables, a un nimero de perso-
nas indeterminado.

El Juez entendié que resultaba imposible enumerar las
multiples consecuencias negativas que provocaria, toda vez
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que al cesar en el uso de la linea de alta tension se estaria
afectando al usuario comun ajeno al pleito, es decir la provi-
sién domiciliaria del servicio, como también provocaria innu-
merables inconvenientes a industrias, comercios y a prestadores
de servicios a la comunidad, por ejemplo, hospitales, geriatricos,
maternidades, etc., usuarios finales de electricidad que no tie-
nen la facultad de contratar su suministro de otro modo, etc. Y
se acrecentaria la crisis energética. Por ello el Juez estim6 que
el planteo cautelar de los actores no podia adoptarse, por cuan-
to el tomar una decisién como la solicitada superaria el propio
interés de la parte al tener incidencia sobre la comunidad por
afectar la prestacion de un servicio publico.

Es decir, pese a la importancia de los argumentos de la
actora, en este caso, el interés especifico de la tutela cautelar
no justificaba el otorgamiento de la medida pretendida, por
cuanto no puedo soslayar en su decision las consecuencias
que traeria la suspension de un servicio esencial para la co-
munidad.

Desde este punto de vista, el principio precautorio basado
en el riesgo incierto no podia prevalecer, en virtud del dano
real que se provocaria con la interrupcion del esencial servicio
eléctrico a los usuarios ajenos a este proceso.

El Juez estim6 que se debia convenir con los actores los
acuerdos necesarios para la preservacion de los derechos de
éstos, contemplando inclusive el traslado de los mismos a vi-
viendas adecuadas en lugares a los que consintieran despla-
zarse, cuyos costos, eventualmente, podran ser deducidos de
la indemnizacién que se solicitaba.

37- C FED. LA PLATA, TESTIMONIOS EXTRAIDOS DE LA
CAUSA 5452 CARATULADA: ‘ACT. INS. POR AV. PTA. INF.
ARTS. 200 Y 207 C.P.’, 11/05/2006

Los recurrentes centraron sus agravios en que el juez de
grado habia entendido que la constitucién de ellos como
querellantes resultaba prematura, ya que correspondia a los
recurrentes acreditar asertivamente que la enfermedad que
padecian tenia una relacién causal con los hechos investiga-
dos y que hasta el momento esa relacion no era mas que una
manifestacion de probabilidad que permanecia en el plano
conjetural.
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Anadieron que la acreditacion asertiva requerida por el a
quo era el objetivo de la investigacion que se llevaba a cabo en
el principal, sin perjuicio de que ellos jamas podrian acreditar
aquella circunstancia sin intervencién en el proceso. Que el
hecho de habitar desde hacia mas de 21 afos en uno de los
lugares que segun los informes periciales se encontraria afec-
tado por la contaminacion radiactiva, unido al informe del
oncologo que acompanaron, eran elementos suficientes para
justificar el caracter que invocan de «ofendidos por el delito»
que procesalmente se exigia.

El Fiscal General ante la Alzada adhiri6 a la postura esgri-
mida por los pretensos querellantes. Agregé en su dictamen
que la prueba de la relaciéon causa-efecto que requeria el a quo
no debia constituirse en un obstaculo insoslayable que impi-
diera a los nombrados la actuacion como parte impulsora de
la accién. Que subordinar su constitucién como tal por la falta
de dicho requisito, vulneraba expresos preceptos de la Carta
Magna que protegen la defensa en juicio y el debido proceso.

El Juez Frondizi voté por la revocatoria de la resolucion
apelada y dispuso tener por querellantes a los reclamantes.
Los Jueces Schiffrin y Compaired adhirieron al voto del Dr.
Frondizi.

Es de observar que si bien en este fallo no se hace referen-
cia la principio de precaucion, el mismo esta en el eje del de-
bate, practicamente, con exclusividad. Llama la atencion que
no se hubiese hecho referencia directa al principio consagrado
en la Ley General del Ambiente, norma de raigambre constitu-
cional por su condicién de presupuesto minimo.

38- C. CONT. ADM. LA PLATA, ASOCIACION CIVIL NUEVO
AMBIENTE CENTRO VECINAL PUNTA LARA V. COORDINA-
CION ECOLOGICA AREA METROPOLITANA SOCIEDAD DEL
ESTADO S.A., 22/06/2006

Marcelo Martinez, en representaciéon de la Asociacion Ci-
vil «<Nuevo Ambiente», con personeria juridica 22364 (DPPJ),
Ana Zanoni y Antonia Montes Canosa por el «Centro Vecinal
Punta Lara» con personeria juridica 48006 (DPPJ), promovie-
ron accion de amparo ambiental contra la «Coordinacién
Ecologica Area Metropolitana Sociedad del Estado» (CEAMSE),
solicitando se ordene a la accionada i.a.: el cese en las tareas de
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ampliacién del Centro de Disposicion Final de Residuos (CDFR)
de Ensenada; el cese en la disposicion de residuos provenientes
de otras localidades distantes a mas de 20 km de la misma;
adopte medidas de prevencion y mitigacion respecto de la po-
tencial contaminacién producida por el depésito existente de
residuos en la planta, sin recaudos adecuados para tal fin. Como
medida cautelar solicit6 el cese de la ampliaciéon de la planta
existente y el cese en la disposicién ilegitima de los residuos
domiciliarios en la planta de Ensenada, provenientes de distri-
tos ajenos a La Plata, Berisso y Ensenada.

La accionante denuncio, entre otras cosas diversas fallas
en la disposicion de residuos a saber: a) Disposicion de
lixiviados al arroyo «El Gato»; b) Incorrecciones en la clasifica-
cion de residuos patolégicos; c) Presencia de emision de gases
al medio ambiente (gas metano, por descomposicion de la ba-
sura expuesta a temperaturas de 40°C a 60°C, produciendo
malos olores y afectacion potencial de la salud; d) Contamina-
cion de napas freaticas; e) La presencia de plomo y cadmio
detectada por la autoridad del agua, en las formaciones
acuiferas del lugar.

La demandada apel6 el fallo de primera instancia. La Ca-
mara en voz del Dr. Spacarotel ha sefialado con relacion al

principio precautorio, recordando la sentencia del a quo:

La principal caracteristica del principio de precaucion, estd dirigi-
da a gerenciar el riesgo de un darnio desconocido o mal conocido,
derivando entonces en la toma de medidas aun antes de que el
peligro de dario pueda ser realmente identificado. En cambio, el
principio de prevencidn, intenta mitigar los posibles efectos dano-
sos de una actividad o proyectos cuya nocividad resulta conocida
(Tripelli, Adriana, «El principio de precaucion en la bioseguridady,
p. 283 y ss., enla obra colectiva: «Tercer Encuentro de Colegios de
Abogados sobre Temas de Derecho Agrario», 2001).

En este sentido ha de recordarse que el principio precautorio refuerza
la idea predominante en el derecho ambiental de prevencion. Es un
instrumento idéneo para la defensa del medio ambiente, en situa-
ciones de riesgo potencial, frente a la duda cientifica, y de cara a la
posibilidad medianamente aceptable de un peligro ecolégico o am-
biental amerita la tutela judicial (ver Cafferatta, Néstor A., «El prin-
cipio de prevencién en el derecho ambiental, Revista de Derecho
Ambiental, noviembre 2004, p. 10 y ss.).

Bajo dicha pauta se ha reconocido frente a situaciones de dificil
prueba (Peyrano, Jorge W., «La prueba dificil, JA 203-1II-7), o en
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casos llamados como de «alta complejidad» (Morello, Augusto M.,
«Los Tribunales y los abogados frente a los problemas que plan-
tean los litigios complejos», JA 190-1-929).

El referido Magistrado record6 que los presupuestos mini-
mos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del
ambiente, son normas que rigen en todo el territorio de la Na-
cion, sus disposiciones son de orden publico, operativas y se
deben utilizar para la interpretacion y aplicacion de la legisla-
cion especifica sobre la materia.

En cuanto a la generacion de dixiviados», el Magistrado
senald que el estudio refleja que la generacion de lixiviados,
puede producir una serie de impactos sobre los componentes
fisicos (aguas superficiales y subterrdneas), biolégico y social
(salud, saneamiento ambiental, etc.).

El tribunal, por mayoria (Claudia A. M. Milanta y Gustavo
D. Spacarotel), rechazo el recurso de apelacion interpuesto por
la demandada y confirmé la sentencia recurrida. (El Dr. Gusta-
vo J. de Santis voto en sentido contrario al de sus colegas).

39- JUZG. CORR. LA PLATA, N. 5, RODRIGUEZ GONZALEZ,
CARLOS Y OTROS V. GRANONE S.A., 06/07/2006

La Jueza de faltas del municipio de Saladillo conden¢ a la
firma impugnante (feed lot) al pago de una multa, con mas la
accesoria de clausura definitiva del establecimiento. Contra
dicho pronunciamiento se levanté la firma sancionada, arti-
culando apelacioén.

La Magistrada recordé que el tipo contravencional corres-
pondiente al art. 336 ordenanza municipal 2106/2003 san-
ciona «las molestias que ocasionen el humo, calor, olores...»
generados por la actividad que se realice en relacion a los
inmuebles vecinos, los que «no deben exceder la normal tole-
rancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque
mediare autorizacién administrativa para aquellas» (el
entrecomillado es cita textual del articulo).

Asimismo, sefnal6 que la Ley 11723 de Buenos Aires, en
su Art. 5 inc. b) obliga al Estado provincial y a las comunas a
fiscalizar y a hacer observar los derechos y principios ambien-
tales en relacion a todo emprendimiento que pudiere producir
efecto negativo sobre el ambiente. Ademas, el art. 10 de la
citada ley, exige por su parte que todos los proyectos que pro-
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duzcan o pudieren producir un efecto negativo del ambiente
de la provincia o sus recursos deberan contar con una decla-
racién de impacto ambiental, segiin las categorias que se in-
corporan de modo enunciativo al anexo II de la ley. E1 Art. 11
obliga a presentar la declaracion antedicha con el proyecto, de
lo que naturalmente, se deduce que tal acto debe materializar-
se con caracter previo.

La Magistrada, expreso:

Como colofén cabe citar una opinién del Dr. Mosset Iturraspe, en
relacién al rol que cabe jugar a la justicia en casos como el de
autos, manifestando el citado jurista que «... El derecho ambiental
debe tener un cardcter preventivo por motivos funcionales y
teleolégicos. Es deber de la autoridad jurisdiccional desplegar téc-
nicas preventivas destinadas a evitar que el dario temido que
preanuncia el riesgo, se torne real, dano cierto, efectivo, o irrepa-
rable...» (Conf. Mosset Iturraspe, «El Dafio Ambiental - Recomen-
daciones», p. 107 citado por los Dres. Goldenberg, Isidro H. y
Cafferata, Néstor, «El principio de precaucions, JA 2002-1V-1442,
fasciculo 6, 6/11/2002).

En consecuencia, confirmé el fallo en todas sus partes.

40- JUZG. CONT. ADM. Y TRIB. CIUDAD BS. AS., N. 12,
PEINO, LEONARDO E. Y OTROS V. GOBIERNO DE LA CIU-
DAD DE BUENOS AIRES, 18/10/2006

Leonardo E. Peino, César A. Mayus., Luis F. Julian, Marisa
B. Maiocchi, Hugo J. Pernigotti, Héctor M. Blanco y Alejandro
G. Aguirre iniciaron accion de amparo solicitando el dictado
de una medida cautelar a fin de que se ordenara a la deman-
dada a desconectar la antena de telefonia celular de la empre-
sa Telecom S.A. ubicada en el Colegio «San José de la Palabra
de Dios», establecimiento educativo al que concurrian sus hi-
jos. Ello, hasta tanto se resolviera sobre el fondo de la cues-
tion. Relataron que en el ano 2000 en el acto de inauguracion
del ano lectivo, observaron la instalacion de una antena de
telefonia celular en el colegio, y que la misma fue desconecta-
da con fecha 15/2/2005 por falta de presentacion del «infor-
me de impacto ambiental». Sefialaron que luego la empresa
Telecom S.A. presento el informe en cuestion y la antena fue
reconectada. Destacaron los efectos potencialmente perjudi-
ciales para la salud ocasionados por la contaminacién electro-
magnética y que el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
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habia omitido aplicar el principio de precaucién establecido
en el Art. 4 ley 25675 y que tampoco respeté el procedimiento
existente en lo que se refiere a la Evaluacién de Impacto Am-
biental (EIA).

La Jueza Alejandra B. Petrella expreso:

Desde ya adelanto que en el caso de marras y en aras de una
tutela cautelar eficaz, debe otorgarse la medida cautelar solicita-
da en cuanto la misma deviene una garantia constitucional adjetiva
que se encuentra comprendida implicitamente en los arts. 43 CN
y 14 Carta Magna local. Ello asi, por cuanto son claras las dispo-
siciones contenidas en el art. 30 CCABA en cuanto a la obligato-
riedad de una evaluacién de impacto ambiental en forma previa a
la realizacién de un emprendimiento puiblico o privado susceptible
de tener efectos relevantes en el ambiente. El mismo requisito pre-
vio establece el art. 5 ley 123 (segun la reforma introducida por
ley 452). No esta de mds recordar que la evaluacién de impacto
ambiental «puede ser definida en su formulacién moderna como
un proceso por el cual una accién que debe ser aprobada por una
autoridad publica y que puede dar lugar a efectos colaterales sig-
nificativos para el medio, se somete a una evaluacién sistemdtica
cuyos resultados son tenidos en cuenta por la autoridad compe-
tente para conceder o no su aprobacién» («Environmental Impact
Assessment: A Reviewn, citado por Mateo, Ramoén M., en «Tratado
de Derecho Ambientalb, t. previo IV, 1991, Espana, Ed. Trivium, p.
302). En principio el deber que se cierne sobre el Estado como
garante del ambiente, implica que todo emprendimiento que pu-
diera ser susceptible de generar alteraciones o perjuicios degra-
dantes al entorno en el futuro, debe encontrar limites juridicos
razonables, y la herramienta predictiva llamada a determinarlos
es el EIA. Cabe analizar en autos si la actividad en cuestién, para
ser desarrollada debié contar con una declaraciéon aprobatoria o
certificacion ambiental expedida por el érgano de aplicacién, en
orden al imperativo constitucional que implica aquel rol protectorio
antes mencionado. Dicha autorizacién estd impuesta no sélo por
la Constitucion local (art. 30) sino también por la ley 25675 Gene-
ral del Ambiente e implicaria proyectar en el tiempo cudles han de
ser las consecuencias ambientales que la actividad a autorizar
pueda generar. La carencia de tal instrumento hace imposible pre-
decir los efectos que la ejecucién del proyecto tendrd sobre los
componentes del medio. Se desconoce por completo -y para ello
deberan instrumentarse las pruebas pertinentes- qué consecuen-
cias disvaliosas sobre el ambiente puede generar la antena que
se encuentra funcionando sobre un establecimiento escolar. Mdxi-
me, tratdndose de efectos que podrian afectar a nifios, quienes en
orden a la proteccién constitucional que les otorga la incorpora-
cioén de los tratados internacionales por conducto del art. 75 inc.
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22 (Convencién de los Derechos del Nifio) reafirma la necesidad
de otorgar la cautela solicitada. En el punto, no se puede soslayar
que, dadas las especiales caracteristicas del dario ambiental, tie-
ne fundamental preeminencia la prevencién del dano, y es el Es-
tado el garante del derecho humano a un ambiente sano. En tales
condiciones, el principal elemento con que cuenta el Estado es el
instrumento técnico que utiliza para prevenir efectos ambientales
no deseados en cualquier obra o actividad a realizarse: la Evalua-
cién de Impacto Ambiental. Esta manifestacién de la intervencién
administrativa del Estado tiene esencial gravitaciéon al momento
de evaluar efectos nocivos para el ambiente que provienen de una
actividad autorizada o, incluso, que no habiendo sido debidamen-
te certificada se ha desarrollado irregularmente. Se ha dicho que
se trata de un procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental
y Social (EIAS) y se ha explicado que «Esperar certidumbre nor-
malmente nos habilitaria solamente para reaccionar y no para una
regulacién preventiva.

La Magistrada hizo lugar a la medida cautelar peticionada,
y ordené al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a que -por
conducto del Ministerio de Medio Ambiente- arbitrara los me-
dios para que se suspendiera el funcionamiento de la antena
de telefonia celular que operaba en la sede del Colegio hasta
tanto se resolviera el fondo de la presente acciéon de amparo, o
bien hasta que se acreditara en autos el cumplimiento del pro-
cedimiento de evaluacion de impacto ambiental y la Autoridad
Ambiental hubiese extendido la pertinente autorizacion.

41- C. FED. BAHIA BLANCA, SALA 2% SCHRODER, JUAN
V. INVAP. S.E. Y OTRO, 19/10/2006

Juan Schroder inicié acciéon de amparo solicitando la de-
claraciéon de nulidad de la clausula que prevé la posibilidad de
ingreso de combustibles gastados del reactor nuclear a insta-
larse en Australia en el marco del convenio firmado entre el
INVAP S.E. (dnvestigacion Aplicada Sociedad del Estado») y el
ANSTO («Australian Nuclear Science & Technology Organiza-
tion») por resultar violatoria del art. 41 CN y la adopcion de
medidas necesarias tendientes a impedir el ingreso al pais de
dichos residuos en virtud de la prohibicién expresa del parr.
final del citado art. 41 CN?=%8.

268 Por ley 26014 se habia aprobado el Acuerdo con Australia de
Cooperacion en los Usos Pacificos de la Energia Nuclear. En el
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El juez de intervencion resolvié no hacer lugar a la accién
de amparo en base, i.a. a que se invocaba un «perjuicio hipo-
téticon.

El rechazo fue cuestionado por el fiscal federal mediante la
apelacion y reiterado por el fiscal general en oportunidad de
evacuar la vista conferida en autos. El fiscal general, sefialo
que el objeto del amparo era obtener la nulidad de la clausula
contractual que contemplaba, como posible alternativa, el in-
greso al pais de combustibles gastados del reactor nuclear a
instalarse en Australia, debiendo ese combustible ser conside-
rado radiactivo y, por ende, incompatible su presencia -en el
caso, eventual- en el territorio del pais, con la prohibicién cons-
titucional (art. 41 parr. final CN). Entendié que el amparo era
procedente y que lo decidido por el juez federal no se compade-
cia con el objeto sustancial de la accion. Asmismo, sefnalé que
el argumento de la existencia de un mero «perjuicio hipotético»
al que aludia el magistrado en su resolucion, podia, eventual-
mente, haber dado sustento al rechazo de la accién si la preten-
sién principal hubiera sido distinta a la indicada.

El Camarista Dr. Cotter en su dictamen, entre la doctrina
citada, recordé a Horacio Quiroga Lavié, quien manifiest6 que:
«La tutela ambiental de la Constitucién se integra de los dere-
chos de tercera generacion, que son aquellos derechos publi-
cos subjetivos cuyo titular es la sociedad o los sectores socia-
les que en su escala la integran. No se trata, en consecuencia,
de una variable de derechos individuales, sino de derechos
publicos, que la Constitucién califica, en forma expresa, como
de “incidencia colectiva’ (art. 43)» (conf. LL 1996-B-950). El
Magistrado agrego:

Art. 12 se establecia que, cuando se irradiara combustible en un
reactor de investigacion provisto por la Argentina a Australia: a)
si asi fuere solicitado, la Argentina aseguraria que dicho combus-
tible fuera procesado o acondicionado mediante arreglos apro-
piados a fin de hacerlo apto para su disposicién en Australia; b)
Australia podria dar consentimiento previo por escrito para el
reprocesamiento a fin de recuperar el material nuclear para su
uso ulterior conforme las disposiciones del presente Acuerdo; y c)
Australia permitira el subsiguiente regreso hacia Australia de todo
el combustible acondicionado y todos los desechos radiactivos
resultantes de tal procesamiento, o acondicionamiento, o
reprocesamiento conforme a los puntos 1 (a) y 1 (b) del Articulo.
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Ante lo dicho, no me cabe duda alguna, que el hombre debe adop-
tar una actitud intransigente ante la posibilidad inmediata o futura
de ingreso, a su entorno natural, de elementos nocivos que pongan
en riesgo el equilibrio necesario para desarrollarse en plenitud.
Esta actitud dindmica y comprometida, que se le impone al habitante
de mi pais que, por supuesto, no exime al Estado, por ser su obliga-
cion primaria, me lleva, en el caso, a la necesidad de examinar otro
aspecto que integra la efectiva defensa del medio ambiente.

Me estoy refiriendo a los principios de prevencion y precautorio,
pues la ausencia de éstos permitiria la lesién a los ecosistemas,
en la mayoria de las ocasiones de imposible reparacion, sin que
ningun tipo de indemnizacioén alcance o sea ttil para recomponer
el equilibrio ambiental daniado.

No admitir las acciones tendientes a obtener medidas de preven-
cion o precautorias, seria facil, para los grandes intereses econé-
micos, siempre relacionados, en forma directa o indirecta, con he-
chos que afectan el equilibrio ecoldgico, reparar con dinero, los
danos causados, pero que no devuelven ni la vida, ni la salud, ni,
en definitiva, remediar lo causado.

Con esto estoy diciendo la vital importancia que tienen los princi-
pios enunciados que, en mi opinion, modifican los conceptos o
presupuestos que tradicionalmente se exigian como procedencia
de la accién.

Afirmé, con citas doctrinarias y legales, que el combustible
gastado al que aludia la clausula contractual constituia resi-
duo radiactivo cuyo ingreso prohibe la Constitucién Nacional.

Por su parte, el Dr. Planes, a mas de adherir al voto del Dr.
Cotter, destacé que no se desconocia la calidad de ‘pais nuclear’
que reviste la Argentina, como asi tampoco la importancia que
esa industria tiene para la Nacion, pero que ello no podia cons-
tituirse en argumento determinante para definir la cuestion, lo
que por otra parte no era objeto dsicutido en la causa.

En base a la definicion del art. 3 de la Ley 25018 sefial6 que
no cabia duda alguna de que el elemento combustible gastado
es material radiactivo, mas en particular, un residuo (material
utilizado en un proceso productivo hasta agotarlo, razén por la
cual se lo saca de la instalacion donde estaba funcionando de-
biendo ser reemplazado por otro). El Magistrado agrego6:

En cuanto a lo segundo, asiste razén al representante del Ministe-
rio Publico Fiscal cuando refiere a que el objeto de este amparo no
es meramente conjetural. En efecto, reconocida como estd la obli-
gacion de procesar los elementos combustibles desechados del
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reactor australiano, no importa que lo sea en forma eventual o
como una alternativa mds, pues resulta en definitiva una alterna-
tiva cierta y concreta, que se encuentra -ademds- discutida en su
coherencia con la Constituciéon Nacional, por lo que rige en total
plenitud el principio precautorio propio del derecho ambiental, que
nos impone una proactividad, un actuar anticipado (conf. Walsh,
Juan R., «El Ambiente y el paradigma de la sustentabilidad», en
«Ambiente, Derecho y Sustentabilidad», AAVV, 2000, Ed. La Ley,
ps. 47/49). Ello con el fin de proteger el ambiente juntamente con
los intereses de las generaciones por venir, tal como lo exige el
propio art. 41 parr. 1° CN.

El Tribunal con los votos de lso Dres. Cotter y Planes (el
Dr. Arganaraz se abstuvo de firmar) hizo lugar a la accién de
amparo, declarando inconstitucional la intencion de la accio-
nada, de ingresar al territorio del pais combustible quemado,
de un reactor nuclear vendido a Australia, residuos y dese-
chos radiactivos, Declaro, asimismo la nulidad de la clausula
contractual de referencia.

42- C. CIV. Y COM. CORRIENTES, N. 4, CIRIGNOLI,
SEBASTIAN V. AGUERRE, RAMON Y OTROS, 02/08/2006

El actor interpuso accion de amparo i.a. por la utilizacion
de aguas publicas para el cultivo de arroz sin que el estudio de
impacto ambiental contemplara descripciéon de las inter-
acciones ecologicas. Habiéndose hecho lugar al amparo, la
demandada interpuso recurso de revocatoria.

El juez Rodriguez, en su dictamen (al que adhirié el Dr.
Casco) hizo presente que se trataba de una accion de amparo
ambiental, regulada en el derecho provincial por la ley 2903 y
sus modificatorias, es decir que el tribunal actuaba como tri-
bunal de 1* Instancia existiendo una limitacion en la ley pro-
cesal aplicable al caso, establecida por el art. 16 de la mencio-
nada norma legal que establecia que tnicamente seran
recurribles las resoluciones expresamente declaradas tales. Mas
alla de la cuestion porcesal el Magistrado expreso:

El Derecho Ambiental tiene un énfasis evidentemente preventivo,
basdandose en sus principios, que en definitiva son normas (conf.
Lorenzetti, Ricardo L., «Teoria de la decisiéon judicial, 2006, Ed.
Rubinzal-Culzoni, p. 139), como el de prevencion y de precaucién
(conf. Rodriguez, Carlos A., «Los principios del Derecho Ambien-
tal, Ed. La Ley, Sup. act. 26/6/2003, 1), consagrados por otra
parte en la Ley General del Ambiente (ley 25675), aplicable al
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caso (ver el comentario al fallo por el que se declara admisible el
amparo en estos autos, de Basterra, Marcela L, «El amparo colectivo,
caccién popular o accién colectiva? El caso “Cirignoli’ , Suplemento
de Derecho Constitucional, Ed. La Ley, 12/6/2006, p. 56 y ss.).

Y es precisamente el Proceso de Evaluacién de Impacto Ambien-
tal, la herramienta por naturaleza aplicable en la implementacién
del principio de prevencién.(...)?°.

La resolucién en cuestién no ha ordenado que se paralice produc-
cién alguna; lo que si se ha ordenado, porque lo manda la ley, es
la suspension de las obras denunciadas, consistentes en la cons-
truccién de un canal para la toma de agua acompanado por una
obra de terraplenado.

No se ha dicho en la resolucién en crisis, que ha producido conta-
minacién ambiental, pero no escaparda a la «preocupacién por la
ecologiar que dice tener el demandado, que la medida tiende a
«prevenir la posible y probable contaminacién ambiental, en un
lugar que forma parte de la Reserva Provincial del Iberd, tal vez el
ecosistema mds importante del pais ya que solamente en peces
tendria el 33% del total de las especies existentes en el pais (ver
en tal sentido, Casciotta, Jorge, Almiron, Adriana y Bechara, José,
«Peces del Iberd, habitat y diversidad», docentes de la Universi-
dad de La Plata y de la Universidad Nacional del Nordeste, 2006,
p. 244) y es claro que la extraccién de agua, puede tener efectos
perniciosos en los peces que habitan la region.

El Magsitrado, ademas record6 que la Reserva del Ibera
tendia aproximadamente el 8% de los anfibios del pais; el 12%
de los reptiles, el 69% de las especies de aves y el 57% de la
fauna autoctona del pais y que el cultivo de arroz implica el
uso de pesticidas, herbicidas y demas sustancias altamente
peligrosas que ya sea que desagiien directamente en el Ibera,
o vayan a parar a las aguas subterraneas, necesitaban ser
debidamente estudiados y valorados por la autoridad de apli-
cacion (demandada también en autos).

Entendié que para el levantamiento de la medida pre-
cautoria, los demandados debian acreditar la realizacion del
correspondiente proceso de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal, con todas sus etapas, conforme lo establece la ley, a saber:
a) Estudio de Impacto Ambiental, en los términos de las leyes
5067 y 25675; b) Debida publicidad del pedido del uso del

269 Tal como lo senalaramos con anterioridad, la EIA también es la
herramienta indispensable para la aplicaciéon del principio de pre-
caucion.
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agua y de la realizacion o acondicionamiento de la obra; c)
Acreditacion de la debida participaciéon publica en la audien-
cia; d) Decisién debidamente fundada de la autoridad de apli-
cacién para autorizar o rechazar el pedido; e) Establecimiento
de un sistema de monitoreo periédico por todo el término de la
vida 1til de la obra, a cargo de la autoridad de aplicaci6n, sin
perjuicio de las obligaciones del cuidado de los recursos del
ambiente que estaran a cargo de los propietarios y/o respon-
sables de la actividad. Todo ello, debidamente supeditado al
plan de ordenamiento territorial y de gestién de la Reserva y
del Parque del Ibera, que de acuerdo con la ley 25675 debia
implementar la provincia de Corrientes en la Reserva y el Par-
que Provincial del Ibera, conforme lo disponian las leyes.

El tribunal rechazo el recurso de revocatoria, mantenien-
do firme la resolucién impugnada.

43- C.S.J.N., ASOCIACION DE SUPERFICIARIOS DE LA
PATAGONIA V. YPF S.A. Y OTROS, 29/08/2006 *'°

La Asociacién de Superficiarios de la Patagonia inicié de-
manda para que se realicen todas las acciones que resulten
necesarias para la recomposicion integral de los dafios colecti-
vos ambientales causados por la actividad hidrocarburifera
que se desarrolla en la denominada Cuenca Hidrocarburifera
Neuquina; para que se constituyera el fondo de restauracion
ambiental establecido en el art. 22 ley 25675 y para que se
adoptaran en lo sucesivo todas las medidas necesarias para
evitar los perjuicios que causaban al medio ambiente las acti-
vidades desarrolladas por las concesiones ubicadas en la cita-
da Cuenca. La demanda fue dirigida contra las empresas Astra
CAPSA, Capex S.A., Chevron San Jorge S.A., Gas Medianito
S.A., Hidrocarburos del Neuquén S.A., Ingenieria Sima S.A.,
Pan American Energy LLC Sucursal Argentina, Pecom Ener-
gia S.A., Petrobras Argentina S.A., Petrobras Energia S.A.,
Petrolera Entre Lomas S.A., Petrolera Santa Fe S.A.,
Petroquimica Comodoro Rivadavia S.A., Pioneer Natural
Resources Argentina S.A., Pluspetrol Exploracion y Produc-
cion S.A., Total Austral S.A., Wintershall Energia S.A. e YPF.
S.A (durante el proceso se modificé el nombre de algunos de-

270 V. supra, Caso 20, C.S.J.N., ASOCIACION DE SUPERFICIARIOS
DE LA PATAGONIA C/ YPF S.A. Y OTROS S/DANO AMBIENTAL,
13/7/2004.
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mandados). Solicit6 la accionante, asimismo, que se citacion
en calidad de terceros del defensor del pueblo de la Nacién y al
Estado Nacional, y de las provincias de Buenos Aires, La Pam-
pa, Mendoza, Rio Negro y Neuquén. También, la demandante
reclamé se condenara a las demandadas a tomar seguros de
cobertura con entidad suficiente de modo que garanticen el
financiamiento de la recomposicion del dafio que pudiera pro-
ducirse y, en su caso, la creacién de un fondo de restauracion
ambiental que posibilitara la instrumentacién de acciones de
reparacion conforme lo establece el art. 22 ley 25.675.

Las empresas demandadas interpusieron excepcion de
defecto legal, basandose i.a: *en que la actora no habia desig-
nado con exactitud la cosa demandada con identificacion de
los suelos, subsuelos y cursos de agua afectados en el caso;
*que no se han precisado los hechos en cuanto a los eventua-
les casos de contaminacion indicando las personas a quienes
imputa responsabilidad con circunstancias de tiempo, modo y
lugar; *que no se habia designado con exactitud el objeto de la
demanda; *que existia una insuficiente referencia a una vasta
region geografica; *que no se precisaba cuales son los hechos
que fundan el reclamo; *que no se identificaban cuales de las
empresas son responsables de los danos; *que la actora fun-
daba su demanda en la situacion de hecho consistente en la
contaminacion ambiental que existiria en la «Cuenca
Hidrocarburifera Neuquina», cuya responsabilidad atribuia y
que no resultaba claro si la demanda asociaba el daio am-
biental a la explotaciéon de petréleo en general o a ciertas prac-
ticas negligentes o defectuosas relacionadas con dicha activi-
dad; *que la accion estaba dirigida contra las demandadas,
agrupadas sobre la base de su sola condicion de explotadores
de petréleo; *que les impidia alegar y ofrecer prueba; *que no
les permitia desvirtuar el nexo causal, enervaba la posibilidad
de controlar la pertinencia de la prueba; *que les impedia plan-
tear la defensa de falta de legitimacién pasiva, las obligaba a
citar a terceros; *que no les permitia oponer la defensa de
prescripcion.

El Tribunal (Enrique S. Petracchi, Elena 1. Highton de
Nolasco, Carlos S. Fayt, Ricardo L. Lorenzetti, Carmen M.
Argibay. En disidencia: Juan C. Maqueda y E. Raul Zaffaroni)
hizo lugar a la excepcion de defecto legal deducida por las de-
mandadas fijando el plazo de cuarenta dias a partir de la notifi-
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cacién para que la actora lo subsanara de acuerdo con las pau-
tas suministradas. Difirio, el tratamiento de las demas cuestio-
nes propuestas hasta la subsanacion del defecto legal.

Los disidentes hicieron presente que: “la ley 25675 con-
templa, asimismo, la peculiaridad de las demandas promovi-
das para la protecciéon del medio ambiente en tanto se basa en
una moderna concepcion del desarrollo sustentable en la que
se armonicen los intereses por la naturaleza del bien protegi-
do sin que por ello quede afectado, naturalmente, el ejercicio
de los derechos concedidos a los demandados. Esta distincion
no sélo se refiere a la concepcion sustancial de la proteccion
del medio ambiente sino que también alcanza a efectos proce-
sales de la sentencia a dictar en este tipo de procesos que son
oponibles erga omnes”.

Agregaron que las disposiciones de dicho texto normativo,
interpretadas sistematicamente también con lo dispuesto por
los arts. 42 y 43 CN, ponian en evidencia que la linea directriz
hermenéutica en esos casos se centra en la proteccion del me-
dio ambiente como bien social de disfrute general e interge-
neracional. Destacaron que no era posible contemplar al liti-
gio a la luz de una concepcién diadica propia del derecho pa-
trimonial, puesto que esencialmente lo que se debatia en el
caso era un supuesto de contaminacion eventualmente origi-
nado en las explotaciones de las demandadas pero que se di-
fundia a un ambito que excedia de los limites territoriales de
cada una de las concesiones ubicadas en la citada cuenca.

Los Magistrados recordaron que la ley 25675 estaba diri-
gida a la proteccion de un «ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano», con lo que debia tenerse en cuen-
ta que la demanda se referia a la custodia del medio ambiente
localizado en la Cuenca Hidrocarburifera Neuquina y, en par-
ticular, a la recomposicion integral de los danos colectivos am-
bientales supuestamente causados por la actividad que desa-
rrollaban las demandadas y que se habria producido en las
aguas superficiales y subterraneas, en el suelo y en el aire. Mas
aun, senalaron que la cosa demandada habia sido denunciada
con precision en el caso, hasta tal punto que eran los mismos
demandados los que destacaban reiteradamente un acabado
conocimiento de la localizacion de los dafios que eran imputa-
dos en la causa. Ademas, hicieron presente quer la demanda
atendia a la custodia del medio ambiente como un todo y no
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una parte de cada uno de los danos localizados dentro del am-
bito exclusivo de las propiedades de los demandados.

Los Jueces Maqueda y Zaffaroni hicieron referencia a di-
versos articulos de la Ley 25675 (2, 6, 10, 22, 27). Sobre el Art.
4 (principio de precaucion) expresaron:

(.-.) (E)l legislador ordinario, en cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 41CN., dicté la ley 25675 que, en lo que aqui interesa, deter-
mind los principios a los que debe ajustarse toda politica ambien-
tal y los cuales impregnan la interpretacién y la aplicacion de la
norma en cuestion. Entre ellos, merece destacarse el principio
precautorio que dispone: «Cuando haya peligro de dario grave o
irreversible la ausencia de informacién o certeza cientifica no debe-
ra utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas
eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacién del
medio ambiente» (art. 4). A su vez, al reglar la demanda de dario
ambiental en el marco de normas procesales adaptadas a la espe-
cificidad de los derechos e intereses en juego establece: «Si en la
comision del dafio ambiental colectivo, hubieren participado dos o
mds personas, o no fuere posible la determinacion precisa de la
medida del dario aportado por cada responsable todos serdn res-
ponsables solidariamente de la reparacién frente a la sociedad, sin
perjuicio, en su caso, del derecho de repeticion entre si para lo que
el juez interviniente podra determinar el grado de responsabilidad
de cada persona responsable» (art. 31 ley 25.675).

Asimismo, el art. 32 de la ley establece que «...el acceso a la juris-
diccién por cuestiones ambientales no admitird restricciones de
ningun tipo o especie. El juez interviniente podrd disponer todas
las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los he-
chos dariosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el
interés general...». {...)

La especial naturaleza del derecho a un ambiente sano encuentra
su fuente en los derechos de incidencia colectiva o en aquellos en
los cuales prevalecen aspectos ligados a intereses colectivos o
grupales. Si bien es posible que involucren también intereses pa-
trimoniales, lo cierto es que en tales supuestos cobran preeminen-
cia otros aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el
consumo, la salud, o afectan a grupos que tradicionalmente han
sido postergados o, en su caso, débilmente protegidos. En esas
circunstancias tales derechos exceden el interés de cada parte y,
al mismo tiempo, ponen en evidencia la presencia de un fuerte
interés estatal para su proteccién, entendido aquél como el de la
sociedad en su conjunto. En tal sentido, los arts. 41, 42 y 43 parr.
2° CN brindan una pauta en la linea expuesta.

En consecuencia, los Magistrados disidentes entendieron
que se debia rechazar las excepciones de defecto legal y de
falta de legitimacion activa interpuestas.
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44- JUZG. CIV. COM. Y MINAS SAN RAFAEL, N. 4, ASOCIA-
CION MULTISECTORIAL DEL SUR V. GOBIERNO DE
MENDOZA, 01/11/2006

Por resolucion 488 AOP del 25/4 /2006, se autorizo el ini-
cio del Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental de
la Gestion de Residuos en disposicion transitoria, en el com-
plejo minero fabril San Rafael, presentado por la CNEA.

Los amparistas presentaron ante la Direcciéon de Sanea-
miento y Control Ambiental un escrito de opinién, acompa-
nando como prueba el informe técnico titulado «Trabajo de
Revision Critica sobre el informe Manifestacion General de Im-
pacto Ambiental. Gestion Residuos en disposiciéon transito-
ria”, presentado por la CNEA a la Direccion de Saneamiento y
Control Ambiental del gobierno de la provincia de Mendoza,
elaborado por el biélogo Ratil A. Montenegro, como coordina-
dor y un grupo de profesionales, a los efectos de que luego de
analizados los elementos aportados, se los considerara al mo-
mento de definir la modalidad con la que se llevaria a cabo el
procedimiento de la remediacién de pasivos ambientales en el
complejo minero fabril Sierra Pintada. La presentacion no fue
tenida en cuenta.

Llegado el caso al Juzgado Civil, Comercial y de Minas de
San Rafael, la Jueza, Dra. Monica del Carmen Cubillos enten-
di6 que la autoridad de aplicacion habia incumplido el art. 30
ley 5961 y el 14 decreto ley 2109/1994, al no exigir una mani-
festacion especifica de impacto ambiental, con el objeto de ob-
tener mayores datos o precisiones.

En un fallo predominantemente expositivo, a modo de texto
de estudio o articulo doctrinario, i.a. sefnalo:

Como lo sostiene L. Facciano el principio de precaucion implica
un cambio en la légica juridica. Con razén se ha dicho que éste
demanda un ejercicio activo de la duda. La légica de la precaucién
no mira al riesgo sino que se amplia a la incertidumbre, es decir,
aquello que se puede temer sin poder ser evaluado en forma ab-
soluta. La incertidumbre no exonera de responsabilidad; al con-
trario, ella la refuerza al crear un deber de prudencia. (Facciano
Luis A., «La Agricultura transgénica y las regulaciones sobre
bioseguridad en la Argentina y en el orden internacional, Protoco-
lo de Cartagena de 2000, p. 247 y ss.; en obra colectiva Tercer
Encuentro de Colegios de Abogados sobre temas de derecho agra-
rio, publicado por el Instituto de Derecho Agrario del Colegio de
Abogados de Rosario, 2001).
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Antonio Benjamin enfatiza que el derecho ambiental se preocupa,
entre sus objetivos, por el reconocimiento cientifico y tecnolégico:
primero para entender los problemas ambientales; segundo para
ofrecer soluciones viables y eficientes. La duda cientifica es uno
de los aspectos mds inquietantes del derecho ambiental: la sus-
tancia X ¢es segura?, la especie A sdesaparecerd o no?, la ciencia
no responde a todas las preguntas que nos interesan desde el
punto de vista del medio ambiente. Si no sabemos, mejor no asu-
mir el riesgo, pues los perjuicios tienden, frecuentemente a ser
irreversibles. (Benjamin, A., «cDerechos de la...» cit., p. 31 y ss.).

Dipuso una medida no solicitada por las partes: una me-
dida cautelar innovativa por la que ordené al gobierno de la
provincia de Mendoza, como autoridad de aplicacion, y a la
Comision Nacional de Energia Atémica, que se abstuvieran de
llevar a cabo la audiencia publica convocada para el dia 2 de
noviembre de 2006 a las 11.00 horas. En su fallo, la Jueza
critico la hora y el dia fijados por ser “dia habil (de trabajo),
cuando la mayoria de las personas que pueden concurrir a
ejercer su derecho, se encuentra ejerciendo sus obligaciones
laborables”. Entendia que ello afectaba la comunicacién ade-
cuada a la ciudadania para que ésta pudiera ejercer, respon-
sablemente, su derecho a controlar que la autoridad de apli-
cacion y el proponente, diluyan la duda sobre los efectos de la
remediacién.

45- C.S.J.N, ADMINISTRACION DE PARQUES NACIONALES
C. PROVINCIA DEL NEUQUEN, 14/11/2006

La Administracién de Parques Nacionales, entidad des-
centralizada del Estado Nacional, promovié demanda, contra
la Provincia del Neuquén, a fin de solicitar se ordenara a la
demandada el cese de toda accién y acto que implicaran un
avance sobre la ley 22351 e interfiriera sobre las potestades
de los poderes federales de gobierno.

Manifiest6 que el ministro de Produccion y Turismo de la
Provincia del Neuquén remitié una carta documento al inten-
dente del Parque Nacional «<Laguna Blanca» intimandolo a abs-
tenerse de ejecutar cualquier medida que autorizare la pesca
en dicho parque, la que fue rechazada por desconocerse la
competencia de la provincia.

Afirm6 la actora, asimismo, que la Coordinacion General
del Ministerio citado, a través de «actas de infracciéon» labra-
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das por guardafaunas provinciales con fundamento en la ley
local 1034 de Fauna Silvestre y su decreto reglamentario 1945/
2002, impuso multas por pescar con permisos emitidos por la
Administracion de Parques Nacionales, desconociendo su ca-
racter documental. Por otra parte, expres6 que la Direccion
Provincial de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable habia
intimado a los propietarios del loteo «Meliquina», ubicado den-
tro del Parque Nacional Lanin, a regularizar su situacién ante
la ley provincial 1875 (t.o. 2267) y el decreto reglamentario
2656/1999 bajo apercibimiento de aplicar sanciones y
responsabilizarlos de posibles futuros dafios ambientales, sin
tener en cuenta que el poder de policia en esa area protegida
corresponde por ley nacional 22351 a la Administracion de
Parques Nacionales.

Senal6 que el accionar de la Provincia del Neuquén viola-
ba el reparto de competencias constitucionales en materia
ambiental por cuanto no estaba facultada para dictar normas
sobre presupuestos minimos en dicha materia.

Solicité al tribunal que dictara una medida cautelar y orde-
nara a la demandada, hasta el pronunciamiento definitivo en la
causa, que las autoridades provinciales se abstuvieran de emi-
tir actos administrativos, de aplicar normas y/o imponer mul-
tas a quienes no cumplan con lo ordenado en la legislacion
provincial en territorios bajo jurisdiccion federal y que, de ese
modo, desconozcan o violen las competencias y facultades que
corresponden a la Administracion de Parques Nacionales.

La Corte entendié que “quien solicita las medidas
precautorias debe acreditar la existencia de verosimilitud en
el derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya
que resulta exigible que se evidencien fehacientemente las ra-
zones que las justifiquen”. Por ello la Corte resolvioé (Enrique
S. Petracchi, Elena I. Highton de Nolasco, Juan C. Maqueda,
Carmen M. Argibay, E. Raul Zaffaroni. En disidencia parcial:
Carlos S. Fayt, Ricardo L. Lorenzetti) declarar la competencia
originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por via
de su instancia originaria, correr traslado de la demanda a la
provincia de Neuquén, pero rechazar la medida cautelar.

Los Dres. Carlos S. Fayt, Ricardo L. Lorenzetti, en su disi-
dencia parcial entendieron que la actora —tal como ella lo invoca-
ra- habia cumplido con los recaudos legales de verosimilitud del
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derecho fumus boni iuris, peligro en la demora periculum in mora
y la imposibilidad de plantear otra medida cautelar idénea.

Los Magistrados, que dictaminaron haciendo lugar a la
medida cautelar solicitada, expresaron:

Ello es asi, pues el primer presupuesto citado se evidencia en la
necesidad de respetar el régimen de Parques Nacionales, en vir-
tud de las diversas normas aplicables al caso, que distribuyen las
competencias nacional y la provincial (leyes 22351 tales parques
constituyen territorios de jurisdiccion federal, y 25675 norma ge-
neral del ambiente, que consagra los principios de prevencion y
precaucién y, en particular, el Art. 41 CN ya que exige preservar
la tutela ambiental y a la adopcién de criterios minimos que deben
ser regulados por leyes nacionales).

Es de observar el solapamiento que realizan todos los miem-
bros de la Corte de la cautela procesal con la cautela en condi-
cion de principio ambiental sustancial.

46- C. CONT. ADM. Y TRIB. CIUDAD BS. AS., SALA 2°,
OYBIN, MARIO V. GOBIERNO DE LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES, 23/02/2007

Mario Oybin, en el marco de la accién de amparo presen-
tada, solicité una medida cautelar a fin de que se ordenase la
suspension de la construccion de todas las obras autorizadas
o en tramite que se estaban ejecutando en la zona delimitada
por las calles Paysandti, Arengreen, Martin de Gainza y Gaona
de la ciudad de Buenos Aires y la prohibicion de otorgar nue-
vos permisos de obra en dicha zona, hasta tanto se resolviera
el fondo de la cuestiéon. Relaté que las modificaciones edilicias
en la zona alteraban el medio ambiente urbano y violaban nor-
mativa local y nacional. Destacé que, si bien el crecimiento de
la ciudad era inevitable, debia ser ordenado, planificado y
participativo. Manifesté que los emprendimientos no cumplian
con los requerimientos de la ley 123, toda vez que al tomarse
cada uno de las obras en forma individual y no global, se omi-
tia evaluar el impacto ambiental y la audiencia publica a las
que alude la norma mencionada.

La Juez de grado consider6 que el actor estaba prima facie
legitimado toda vez que no sélo le asistia un mero interés por
el cuidado del ambiente -aclarando que tal circunstancia re-
sultaba suficiente- sino también un interés legitimo como ve-
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cino de la zona. Afirmo6 que en el caso debia otorgarse la medi-
da cautelar solicitada en tanto deviene una garantia constitu-
cional adjetiva que se encuentra comprendida implicitamente
en los arts. 43 CN y 14 Carta Magna local. Para fundar tal
afirmacién sefial6 que eran claras las disposiciones conteni-
das en el art. 30 Const. Ciudad Buenos Aires acerca de la
eventual obligatoriedad de una evaluaciéon de impacto ambien-
tal en forma previa a la realizacién de un emprendimiento
publico o privado susceptible de tener efectos relevantes en el
ambiente. Luego de resenar el concepto del estudio de impac-
to ambiental la Magistrada resalté que, en principio, el deber
que se cierne sobre el Estado como garante del ambiente, im-
plicando que todo emprendimiento que pudiera ser suscepti-
ble de generar alteraciones o perjuicios degradantes al entor-
no en el futuro, debia encontrar limites juridicos razonables, y
la herramienta llamada a predecirlos es el Estudio de Impacto
Ambiental. Sefialé que en el caso de autos «si bien en principio
cada una de las obras por si no superaria la superficie puesta
como parametro, lo cierto es que ellas en conjunto si lo supe-
rarian ampliamente, por lo que se debia contar con una decla-
racion aprobatoria o certificacion ambiental expedida por el
organo de aplicacién (...)”. Afirmé que la exigencia de autoriza-
cion esta impuesta no soélo por la Constitucion local sino tam-
bién por la Ley 25675 General del Ambiente. Ello permitiria
proyectar en el tiempo cuales serian las consecuencias am-
bientales que la actividad a autorizar podia generar. La caren-
cia de tal instrumento -dijo- hace imposible predecir los efec-
tos que la ejecucion de los proyectos tendra sobre los compo-
nentes del medio. Indicé que se desconoce por completo qué
consecuencias disvaliosas sobre el ambiente puede generar el
crecimiento demografico que se produciria si por cada lote en
donde existia una vivienda unifamiliar se construyera un edi-
ficio para mas de diez o quince familias. Manifest6 que existen
en la zona problemas de presién agua y saturacion y colapso
de cloacas. Recordé que la Constitucion proclama el deber de
preservar el medio ambiente y defenderlo en provecho de las
generaciones presentes y futuras». Luego resalt6 la orden de
promover «a preservacion y restauracion del patrimonio ur-
banistico -y- arquitecténico» (art. 27, inc. 2 Const. Ciudad
Buenos Aires). Manifesté que dadas las especiales caracteris-
ticas del dafio ambiental, tiene fundamental preeminencia la
prevencion del dafio, y es el Estado el garante del derecho
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humano a un ambiente sano. En tales condiciones, afirmo, el
principal elemento con que cuenta el Estado es el instrumento
técnico que utiliza para prevenir efectos ambientales no de-
seados en cualquier obra o actividad a realizarse, que resulta-
ria ser la Evaluacion de Impacto Ambiental. Concluy6 que «esta
manifestacion de la intervencién administrativa del Estado tie-
ne esencial gravitaciéon al momento de evaluar efectos nocivos
para el ambiente que provienen de una actividad autorizada o,
incluso, que no habiendo sido debidamente certificada se ha
desarrollado irregularmente». Afirmé que desde ese punto de
vista, cualquier emprendimiento humano (industrial, edilicio,
vial, etc.) podia generar consecuencias «ambientales disvaliosas»
de muy diverso calibre e importancia y es por ello que se han
dado ciertos «instrumentos preventivos» para atender a la tu-
tela ambiental, tal como las medidas precautorias. Afiadi6 que
la tutela integral y completa del medio ambiente exigia partici-
pacién, compromiso y accién de todos, y resalté el caracter
imprescindible de los instrumentos procesales. Reiteré que la
prevencion resulta de capital importancia en todo lo relativo al
medio ambiente y fundamentalmente, en lo que hace a evitar
la produccién del dafio ambiental, en cualquiera de sus mani-
festaciones. Indicé que la particularidad de las cuestiones
ambientales, el caracter de los bienes juridicos tutelados y la
incidencia general de las afectaciones ambientales, operaban
para acotar o incluso, disculpar, la exigibilidad de los recaudos
de procedencia de las medidas cautelares. En su criterio, las
medidas precautorias en materia ambiental son admisibles
aun cuando no exista una certeza cientifica sobre los efectos
perjudiciales cuya produccioén quiera prevenirse en esta mate-
ria. Consider6é que las pruebas por antonomasia son las
periciales cientifico-técnicas, las que una vez realizadas le da-
ran andamiaje suficiente como para resolver si las obras pre-
vistas o en ejecucién producen efectos nocivos al ambiente.
Advirtié que la demandada se limit6 a denunciar s6lo dos obras
en la zona cuando de la constatacién judicial efectuada se
detectaron por lo menos nueve emprendimientos en construc-
cién o recientemente terminados. Anadi6 que a la hora de ana-
lizar el fondo del asunto debia ponderarse el resultado del pro-
yecto legislativo para declarar la emergencia urbana del barrio
de Caballito, presentado por el diputado Gramajo. Individualiz6
como otro factor a considerar a la evaluacién relativa al Plan
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Urbano Ambiental que la Constitucién provincial dispone pro-
mulgue la legislatura y que atin se encontraba pendiente. La
Magistrada resalté que la Constituciéon rechaza el concepto
del «contaminador pagador», y que obliga a preservar y defen-
der, antes de recomponer. Afirmoé que «cuando todo tiene pre-
cio, nada tiene valor; y es en situaciones como éstas cuando
debemos optar por darle valor al entorno que nos cobija, como
hace nuestra Ley principal».

El Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires ape-
16 la resolucion resenada, solicitando su revocacion.

La Camara hizo presente que el Poder Ejecutivo local,
mediante el decreto 1929/2006 suspendio por el término de
90 dias el tramite de los permisos de obra nueva o ampliacion
que se iniciaran ante la Direccion General de Fiscalizacion de
Obras y Catastro, dependiente de la Subsecretaria de Control
Comunal del Ministerio de Gobierno con relaciéon a parcelas
en las cuales se proyectaran viviendas de tipo multifamiliar o
colectivas cuando su altura superase la correspondiente a un
distrito de baja densidad (13,5 metros sobre la rasante), perte-
necientes a los distritos R2a, E3 y C3 del Codigo de
Planeamiento Urbano en los barrios de Villa Urquiza, Coghlan,
Nuinez, Palermo, Villa Pueyrredén y Caballito. E1 decreto men-
cionado se fundaba -en forma coincidente con la sentencia
apelada- en la necesidad de evaluar los efectos que el creci-
miento edilicio provoca sobre la infraestructura de servicios
disponibles, en atencion a la calidad de vida de la poblacion.

Es de observar que la norma suspendio6 el tramite de per-
misos de obras que superaran los 13,5 metros sobre la rasan-
te por un plazo de 90 dias, en cambio la sentencia suspendio
todo permiso de obra o demolicion sin plazo cierto, mientras
se resolviera el proceso en forma definitiva. El decreto 1929/
2006 fue derogado por el decreto 220/2007.

El nuevo decreto establecié que en los tramites de permi-
sos de obra que se encontraran suspendidos por aplicacion
del decreto 1929/2006, asi como en los nuevos tramites para
obtener un permiso de obra nueva o ampliaciéon de obra se
debia presentar el Certificado de Uso Conforme exigido por el
art. 2.1.1 «Finalidad», C6digo de Planeamiento Urbano especi-
ficando la factibilidad del suministro del servicio de agua po-
table y desaglies domiciliarios avalado por el Certificado de
Factibilidad Técnica e Hidrica expedido por la empresa AySA,
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de conformidad al convenio para la «<Recuperacion de Infraes-
tructura Hidrica de los Barrios de la Ciudad de Buenos Aires».-
El art. 3 del dispositivo legal establecié que previo al otorga-
miento del permiso de obra los emprendimientos cuya super-
ficie total superara los S000 m2 debian someterse a la Evalua-
cién Técnica de Impacto Ambiental. El art. 5 cre6 el Comité de
Coordinacion y Planeamiento de Infraestructura dependiente
del Ministerio de Planeamiento y Obras Publicas, integrado
con representantes designados por los titulares de los Minis-
terios de Planeamiento y Obras Publicas y de Espacio Publico,
con las responsabilidades de asegurar el equilibrio entre la
infraestructura de servicios publicos y el planeamiento de los
volumenes edificables y las densidades en los diferentes dis-
tritos de la ciudad, y de coordinar las modalidades de uso de
la via y subsuelo publicos para el tendido y mantenimiento de
las redes especificas, estableciendo la participacién a repre-
sentantes de usuarios y vecinos de los barrios de la ciudad.
Asimismo se encomendo6 al Ministerio de Gobierno que, a tra-
vés de la Direccion General de Fiscalizacion de Obras y Catas-
tro, elaborara y pusiera en marcha un Programa de Supervi-
sién de Obras, que tendria por funcién realizar un monitoreo
detallado del estado reglamentario de las obras en curso, ob-
servando especialmente la eventual afectaciéon que pudiera
producirse sobre los derechos de los vecinos, registrando y
atendiendo las denuncias por molestias que fueran efectua-
das y estableciendo las acciones de mitigacién de tales moles-
tias. En el considerando del decreto se advirti6 que sectores
determinados de la malla hidrica de la ciudad se hallaban en
un estado critico tal que podia afectar en un futuro su normal
desarrollo urbanistico.

Los jueces de Camara recordaron que el 7/2 /2007 se sus-
cribi6é entre el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y la empresa AySA un convenio para la recuperacion de
la infraestructura hidrica de la Ciudad. Se advirti6 que dentro
de dicho marco, en los barrios alcanzados por el decreto 1929/
2006, AySA habia identificado areas o lugares criticos en el
desarrollo de la infraestructura, comprometiéndose a realizar
las reparaciones necesarias para la puesta en condiciones del
servicio. Ello habia sido determinado en base al analisis prac-
ticado por organismos técnicos, tanto de AySA como del go-
bierno, desprendiéndose que el grado de criticidad en cuanto
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a provision de agua potable y desagties cloacales era significativo
en diversos sectores de los barrios de Caballito, Coghlan, Palermo,
Villa Pueyrredén y Villa Urquiza. Por ello, en los emprendimientos
a desarrollarse en un lugar identificado de criticidad, AySA ha-
bria asumido la obligacion de recuperar la infraestructura como
condicion de otorgamiento del citado certificado.

Se creo en el ambito del Ministerio de Planeamiento y Obras
Publicas, el Comité de Coordinacion y Planeamiento de Infra-
estructura, asignandosele la responsabilidad de asegurar el
equilibrio necesario entre la infraestructura de servicios pua-
blicos y el volumen edificable con su respectiva densidad en
cada distrito de la ciudad, de modo de garantizar los diferen-
tes intereses y necesidades en juego, y coordinar el uso plani-
ficado de la via y subsuelo publicos para las redes especificas.
Entre las funciones del referido 6érgano se incluyé el analisis y
evaluaciéon de la oportunidad de determinar nuevos barrios o
zonas que resulten de criticidad en el desarrollo urbanistico,
informando de ello a las autoridades competentes para la ins-
trumentacion de medidas concurrentes con la “minimizacion
de los riesgos potenciales”. Finalmente se encomendo a la Di-
reccion General de Fiscalizacion de Obras y Catastro la elabo-
racion y puesta en marcha de un Programa de Supervision de
Obras, dedicado al monitoreo detallado del estado reglamen-
tario de las obras en curso, de sus eventuales molestias a ve-
cinos y de las acciones de mitigacion de tales molestias.

La Camara (Dres. Eduardo A. Russo y Nélida M. Daniele -
Esteban Centanaro no suscribié la sentencia por hallarse en
uso de licencia), a pesar de haber comprobado el significativo
grado de criticidad en cuanto a provision de agua potable y
desaglies cloacales en diversos sectores de los barrios de Ca-
ballito, Coghlan, Palermo, Villa Pueyrredén y Villa Urquiza,
declararon sin efecto la sentencia apelada.

47-C. CIV. Y COM. CORDOBA, 5% ASIS, MARIA F. V. GIORDA,
MARIO L. Y OTRO, 20/03/2007

Maria F. V. Asis inici6 accién con el objeto principal de
hacer cesar la emisiéon de ondas por medio de las antenas
colocadas en una torre préoxima a su vivienda y su desconexion
fisica y visible para el hombre comun. El equipo estaba insta-
lado a unos ocho metros de la medianera del inmueble de la
actora.
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La sentencia del a quo fue apelada por la actora. El juez
habia senalado que la procedencia de la accion de dano temi-
do exigia una situacion de riesgo o peligro objetivamente apre-
ciable, pues no cualquier temor subjetivo resultaba fundamento
para una resolucién de condena, por lo que rechazé la deman-
da de la actora.

La Municipalidad de Coérdoba inform6 que la antena se
autorizé en razon de haber sido instalada con anterioridad a
la vigencia de las normas que regulan la materia. Que la obra
no tenia aprobacién de la Direccién de Control Ambiental de
la Municipalidad de Cérdoba, no siendo requisito previsto por
la normativa vigente y que, que si bien, la aprobacion definiti-
va fue en el anno 2001, el comienzo de ejecucion de obra fue
anterior a la ordenanza 488-D-1998 del 7/9/1998, por lo que
no le era aplicable.

El dictamen producido en el expediente por el FAMAF en
el marco de la «Comision de Evaluacion sobre la Contamina-
cion Visual, Sonora y Electromagnética de las antenas de Te-
lecomunicacién» (ordenanza 10230, del 13/6/2000) senalaba:
«el balance de las evidencias recogidas sugiere que la exposi-
cion a la radiacion de radiofrecuencias (RF) en las frecuencias
utilizadas por los emisores de telefonia movil, dentro de los
limites recomendados por la NRPB y la ICNIRP no causan efec-
tos adversos a la salud de la poblacion en general». Sin embar-
go, el dictamen reconocia el vacio de conocimiento en varias
areas, para asegurar fehacientemente que la exposicion a ra-
diaciones RF carecen completamente de efectos potencialmente
adversos para la salud. Es que este dictamen lo que plantea es
que dentro de los limites recomendados por la NRPB y la ICNIRP
no causan efectos daninos, mas alla del vacio o lagunas de
conocimiento que puedan existir en algunas areas.

El Laboratorio de Investigacion Aplicada y Desarrollo
(LIADE) sostuvo: «el principio de establecimiento de la resolu-
ci6n 202/1995 es el precautorio o preventivo?”!, vale decir que
los estudios realizados han determinado valores de densidad
de potencia de radiacién EM por debajo de las cuales no se ha

271 Obsérvese la equivalencia terminolégica que el informe adjudica a
la precaucién y a la prevencion. Indudablemente, el segundo tér-
mino ha sido utilizado en forma genérica como preocupacion pre-
via a que danos temidos puedan producirse.
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encontrado efecto alguno que afecte a la salud de seres huma-
nos. La norma toma un margen de seguridad de diez veces
menor en el caso de exposicién a la radiacién EM por causas
ocupacionales y de S0 veces en el caso habitacional. Las refe-
rencias bibliograficas de estudios realizados mencionadas en
los manuales de la norma suman varios cientos y, si bien se
continta investigando el tema, la norma representa el mejor
estado del conocimiento en la materia o estado del arte».

La Camarista, Dra. Lloveras, entendié que resultaba clara
la adecuacion de la resolucion 202 /1995 del Ministerio de Sa-
Iud al estado de los conocimientos cientificos sobre la temati-
ca. Es decir, la antena no podia causar perjuicio alguno.

La mencionada Magistrada, ademas expreso:

Consideramos sumamente importante la consideracion del princi-
pio precautorio -no aplicable al caso de autos-, rector del derecho
ambiental que debe romper con la doctrina tradicional enmarcada
en la existencia de un dano cierto y concreto para motivar la ac-
tuacion judicial.

Este principio se basa en la prevencion de riesgos sobre la base
de antecedentes razonables, aun cuando no exista la prueba o la
certeza absoluta del dario, y no constituye razén para postergar la
adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacién del
medio ambiente, quedando los magistrados facultados a proce-
der a los fines de prevenir la accién de riesgos potenciales a la
salud o el medio ambiente (conf. Morales Lamberti, Alicia, «Dere-
cho Ambiental. Instrumentos de politica y gestién ambiental, 1999,
Ed. Cérdoba, p. 147).

Esto se debe a la evolucién tecnoldgica y cientifica que no pocas
veces supera los conocimientos actuales, y puede generar perjui-
cios que el tiempo exterioriza.

En el caso en cuestién si existen estudios y normativa que fijan
pardametros mdximos debajo de los cuales los efectos causados
por las actividades evaluadas se presumen no nocivos para la
salud. Toda actividad humana -en virtud del principio de entropia-
genera una degradacion ambiental y causa un impacto negativo
en el ambiente. Pero se debe buscar un equilibrio entre la evolu-
cién tecnolégica y el uso sustentable y sostenible*’? de los recur-

(7]

272 Llama la atencion el uso de la conjunciéon “y” cuando se trata de
términos usados como sinénimos en el 1éxico ambiental. Si bien,
algunos autores han sefialado posibiles diferencias, las mismas
no serian aplicables a la situacion del caso bajo referencia. (V.
DRNAS DE CLEMENT, Z. Comercio xx p 11, Nota 3).



EL PrINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 291

sos naturales, con sus consiguientes efectos en la salud humana.
Con ese objetivo se fijan pardmetros y limites mdximos, que se
van recreando, reasignando, reviendo y reconsiderando, a los
nuevos conocimientos técnicos y cientificos.

Con estas premisas podemos afirmar que no se aplica el principio
precautorio ya que existen bases cientificas que avalan dichas
actividades, y en tanto no sean redisenadas, seran las aplicables
a la materia en cuestion.

En este sentido se alinean los argumentos de la sentencia del
Trib. Sup. Just. que obra en autos a fs. 1370/1386, del 11/3/
2003, en cuanto cita a fs. 1372 el informe de la mayoria de la
«Comisién de Evaluacién sobre la Contaminacién Visual, Sonora y
Electromagneética de las antenas de Telecomunicacién, y en cuanto
el Trib. Sup. Just. dispone que «...no se han logrado pruebas feha-
cientes que permitan concluir que existan consecuencias negati-
vas de la exposicién a campos electromagnéticos sobre la salud
humana o el ambiente» («Castellani, Carlos E. y otros s/accién de
amparo - Apelacién - Recurso de casacion e inconstitucionalidady,
expte. Cn. 15 iniciado el 4/10/2001, Trib. Sup. Just., 11/3/2003).
Por tanto, corroborada la inocuidad de la antena, la sentencia que
ha rechazado la accién es conforme a derecho.

Los Dres. Granillo y Griffi adhirieron al voto de la Dra.
Lloveras.

Es de observar que los parrafos seleccionados transcriptos
supra ponen en evidencia una equivoca aproximacion al con-
cepto de principio de precaucién, tal como lo mostrara el fallo
en el caso Castellani, Carlos E. y otros s/ accién de amparo-
Apelacién-Recurso de casacion e incostitucionalidad que comen-
taramos supray que fuera referido por la Magistrada.

48- C.S.J.N, VILLIVAR, SILVANA NOEMI C/ PROVINCIA DEL
CHUBUT Y OTROS”, 17/04/2007

De confromidad a lo dictaminado en etapa judicial ante-
rior, la empresa minera El Desquite S.A. debia suspender la
actividad de la mina hasta tanto se efectuara el estudio del
impacto ambiental y se celebrara audiencia publica.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion declar6 inad-
misible el recurso extraordinario interpuesto contra la sen-
tencia que habia admitido la accion de amparo ambiental regi-
da por la ley provincial 4572 y dispuesto la paralizaciéon de los
trabajos de exploracion y explotacion de la mina hasta tanto
se celebrase la audiencia prevista en el art. 6° de la ley 4032
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convocada por la autoridad de aplicacion para el dia 29 de
marzo del ano 2002.

En consecuencia quedé firme la decision de un juez de
primera instancia de la Provincia de Chubut de: “Disponer de
manera urgente la paralizacién de toda obra, acto o hecho a
ejecutarse en el Emprendimiento Minero Cordéon Esquel por
parte de Minera El Desquite S.A. asi como la prohibicion de
ejecutar nuevas obras, actos o hechos relacionados con ello
en cualquiera de las etapas del proyecto hasta tanto se de
cabal cumplimiento con lo establecido por los arts. 6°y 7° y
cctes. delaley 4032 y arts. 17, 19 y 220 del decreto 1153 /957
(Autos»Villivar, Silvana Noemi c/Provincia del Chubut y otros
s/ AMPARO» (Expte. 365- FO 390- Ano 2002).- Esquel, 19 de
febrero de 2003).

La ley, 4032 de la Provincia de Chubut, abrogada por el
Articulo 164 de laley 5439 del 16/12/05 disponia: Art. 6°.
“El estudio de impacto ambiental sera sometido a una audien-
cia publica, de acuerdo a los procedimientos que la autoridad
de aplicaciéon establezca en la reglamentacion de la presente
ley. La convocatoria a audiencia publica debera hacerse a tra-
vés de los medios de comunicaciéon con un minimo de 30 (trein-
ta) dias de anticipacion a la fecha estipulada. Los particulares
podran consultar los antecedentes que se someteran a au-
diencia, a partir del momento de la convocatoria. La audiencia
estara presidida por la autoridad de aplicacion. Los funciona-
rios, las asociaciones intermedias, los representantes del sec-
tor privado e integrantes de la comunidad, agrupados o no,
podran asistir y emitir su opinién. Las ponencias y observa-
ciones de los participantes no seran sometidas a votacién, pero
se labrara acta de la audiencia que servira para su evaluacion
final por parte de la autoridad de aplicacién, sin que por ello
esta instancia tenga caracter vinculante. Para la informacion
a someter a audiencia publica, la autoridad de aplicacion res-
petara la confidencialidad de los datos aportados, que tengan
relacion con la materia de secreto industrial, teniendo en cuenta
en todos los casos la preservacion del interés publico”. A su
vez, los Arts. 7 y 8 disponian: Art. 7. “La autoridad de aplica-
cion analizara el estudio de impacto ambiental presentado por
el responsable del proyecto, actividad u obra y conjuntamente
con los resultados de la audiencia publica, emitira las opinio-
nes que correspondan. Las opiniones mencionadas, cuando
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tengan caracter final, se haran publicas”. Art. 8. “Cuando un
proyecto, actividad u obra comenzara a ejecutarse sin el cum-
plimiento de la previa presentacion del estudio de impacto
ambiental, sera suspendido de inmediato al solo requerimien-
to de la autoridad de aplicacién, sin perjuicio de la responsa-
bilidad a que hubiere lugar y de la sanciones que mas adelan-
te se regulan”.

La empresa El Desquite S.A interpuso un recurso que el
Superior Tribunal de la Provincia de Chubut rechazé por con-
siderar que no se adecuaba a los requisitos de admisibilidad
previstos, sosteniendo que no se dirigia contra una sentencia
definitiva, segliin lo establecido en el art. 286 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Provincia y que tal recurso s6lo
procedia contra los pronunciamientos que terminaran el liti-
gio o hicieran imposible su continuacion.

La empresa minera recurrio en queja ante la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacioén, afirmando que la sentencia que
resolvio el amparo era definitiva, ya que no tenia ninguna po-
sibilidad de acudir a otra via jurisdiccional ulterior apta para
renovar el debate de la cuestion resuelta y que el Superior
Tribunal de la Provincia de Chubut no habia cumplido con la
doctrina de la Corte expuesta en el caso «Di Mascio». (En ese
precedente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion habia
dispuesto que los tribunales superiores de las provincias de-
bian admitir aquellos recursos, aun cuando no cumplieran
con los requisitos de admisibilidad locales si lo hacian en rela-
cién al recurso extraordinario federal).

La empresa minera alegd que, en el caso planteado, las
normas locales que imponian la obligacién de realizar un es-
tudio del impacto ambiental y la celebracion de una audiencia
publica vulneraban derechos contenidos en el Cédigo de Mi-
neria, como la libre explotacién de las minas.

Los integrantes de la C.S.J.N. Elena Highton de Nolasco,
Juan Maqueda, Eugenio Zaffaroni y Carmen Argibay, recha-
zaron el recurso basandose lisa y llanamente en el articulo
280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Elvoto de los jueces Ricardo Lorenzetti, Carlos Fayt, Enri-
que Petracchi destacé que el recurso extraordinario era inad-
misible por cuanto:

* Si bien, la lectura del recurso federal no permitia com-
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prender de qué tipo de exploraciéon minera se trataba, la

compulsa de las actuaciones evidenciaba que se trataba

de una explotacion minera de oro a cielo abierto y median-
te la utilizacion de cianuro, método expresamente prohi-
bido por la ley 5001, sancionada por la legislatura de la

Provincia del Chubut con motivo de los hechos que dieron

lugar a la causa, norma no invocada ni cuestionada du-

rante el transcurso del pleito.

* La empresa afirm6 que su parte nunca cuestiono6 la

existencia de las normas provinciales que exigen la cele-

bracion de una audiencia publica previa a la aprobacion
por la autoridad provincial del informe de impacto am-
biental presentado ni evadié su cumplimiento y que, la

Provincia del Chubut informé que se encontraba siendo

evaluada por la autoridad de aplicacién la que, previo a

emitir el acto administrativo de aprobacion o rechazo, cele-

braria la audiencia publica prevista por la ley 4032.

* La empresa consintio, ademas, la sentencia que le or-

dené paralizar las obras hasta tanto diera cumplimiento a

las exigencias establecidas en los arts. 6, 7 y 8 de la ley

provincial cuestionada por la empresa en la instancia del

art. 14 de la ley 48.-

* Las cuestiones propuestas a consideraciéon del superior

tribunal de la provincia y articuladas en el recurso extraor-

dinario federal no fueron oportunamente introducidas ante
los jueces de la causa ni consideradas o tratadas en la sen-
tencia recurrida.

Es de destacar en el fallo la interrelacién del derecho mi-
nero con el ambiental y el constitucional, aprovechando el ar-
gumento de la empresa minera precedentemente citado para
adelantar definitorias opiniones sobre el Codigo de Mineria.

Consideraron los Magistrados i.a. que el art. 11 de la ley
nacional 25.675 reitera, como presupuesto minimo comun de
aplicacion obligatoria en todo el territorio de la republica para
toda actividad susceptible de degradar el ambiente, o afectar
la calidad de vida de la poblacion de manera significativa, la
sujeciéon a un procedimiento de evaluacién ambiental previo a
su ejecucion. Ademas, destaco que el art. 1° de la ley provin-
cial 5001 prohibe terminantemente la actividad minera
metalifera en la modalidad a cielo abierto, asi como la utiliza-
cion de cianuro en los procesos de produccion minera en el
territorio de la Provincia del Chubut y su art. 3° dispone que la
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delimitacién de las zonas y modalidades de produccion debera
ser oportunamente aprobada por una nueva ley, incluyendo las
areas exceptuadas de la prohibicion establecida en el art. 1°.

El voto de los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion senalé que el eje de la decision final en materia de
explotacion minera, no es la concesion legal, mediante el cual
el Articulo 10 del Cédigo de Mineria que establece la propie-
dad particular de las minas sino que su explotaciéon esta supe-
ditada a la decision minero-ambiental de la autoridad local.

Si bien, el fallo no se ha centrado en el principio de pre-
caucion, lo ha tenido presente?’s,

49- S.C.B.A., FILON ANDRES ROBERTO C/MUNICIPALIDAD
DE VICENTE LOPEZ S/INCONSTITUCIONALIDAD ORDENAN-
ZA 20665/04 Y SUS ANEXOS, 18/04/2007

En este fallo, la Suprema Corte de Buenos Aires hace lu-
gar al reclamo de un vecino por fallas en la administracion
publica, la que retaceaba informacion ambiental en materia
de obras y excepciones sin del debido procedimiento.

La Corte expreso:

Del examen de las actuaciones administrativas suministradas por
la comuna no surge que el dictado de la normativa de excepcion
haya sido precedido por una instancia de informacion y consulta
publicas, tanto respecto del tipo de actividades cuyo desarrollo se
habilitaba como en cuanto a la incidencia sobre el ambiente, tal
como lo demanda el adecuado cumplimiento de los principios que
resultan de el articulo 28 de la Constitucién Provincial (en conc.
Arts. 20 de la ley 25.675, 18 in fine de la ley 11.723; 2 incs. we» y
«f» del Decreto-ley 8.912/77).

En adicién, cabe valorar que al menos prima facie existe el riesgo
de una incidencia negativa apreciable en el entorno urbano a cau-
sa de la alteracién que ha de entranar el desarrollo habilitado por
la Ordenanza n° 20.665/ 04, sin que aparezca en autos acredita-
do que la normativa hubiese sido respaldada por una declaracién
de impacto ambiental.

Si bien no estda vedado al Municipio adecuar sus normas urbanis-
ticas en funcién de nuevas decisiones ptblicas incluso a propues-
ta de particulares, ello supone un examen y justificacién razona-
bles de los cambios introducidos asi como de los impactos que

273 V. www.eldial.com
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ellos habran de causar, extremos que, como se ha visto, no han
sido observados adecuadamente. Estas falencias ponen objetiva-
mente en riesgo los derechos resultantes del citado articulo 28 de
la Constitucion provincial, haciendo palpable la necesidad de
instrumentar medidas preventivas.

EIl Tribunal ha sostenido que en la evaluacién del peligro en la
demora como requisito general de toda medida cautelar, es preci-
so indagar tanto el gravamen que produciria la ejecucién del acto
cuestionado si al cabo del proceso fuera declarado ilegitimo -para
el caso inconstitucional-, como -y en relacién con- aquél que resul-
taria de la paralizacién temporal de los efectos de dicho acto, en el
supuesto de arribarse a una sentencia adversa a la pretensiéon
(doctr. causas B. 65.158, «Burgués», res. del 30-IV-03; 1. 3.521; L.
68.183, ya mencionadas). Tratandose del posible gravamen o afec-
tacion al entorno urbano de un vecindario aquella ponderacién
debe efectuarse a la luz de los principios preventivo y precautorio,
propios de la materia ambiental, insitos en la cldusula del art. 28
de la Constitucion de la Provincia y consagrados expresamente
en el Art. 4 ley 25.675. Precisamente, en funcién de ellos, dados
la dimension de la intervencion autorizada, la ausencia de ade-
cuada expedicién de una declaracién de impacto, asi como la falta
de informacién y debate ciudadanos, aparece configurado un cua-
dro objetivo de riesgo urbano-ambiental que, en principio, subsume
el caso en los términos del art. 230 inc. 2, del Cédigo ritual, justi-
ficando el otorgamiento de una tutela cautelar.

El fallo hace frente a las tan frecuentes -no por ello menos
ilegitimas- excepciones administrativas en interés privado.

50- JUZG. FED. SAN RAFAEL, GOMEZ CARMONA, BEATRIZ
C. ESTADO FEDERAL -COMISION NACIONAL DE ENERGIA
ATOMICA, 23/05/2007

Beatriz L. Gomez Carmona, interpuso acciéon de amparo
ambiental contra el Estado Federal -Comision Nacional de
Energia Atomica-, solicitando, en su escrito de promocion de
demanda, proteccion cautelar a los derechos que dice le asis-
ten y le han sido vulnerados. Solicité, como medida precautoria,
se ordene al Estado Federal - CNEA, se abstenga de realizar
toda clase de reapertura y/o explotacion del complejo minero
de Sierra Pintada hasta tanto se resuelva la causa.

Beatriz L. Gomez Carmona era vecina del lugar en el que
la demandada realizaria la actividad la explotacién de uranio
y se encontrarian los pasivos contaminantes.

El juez interviniente, Dr. Acosta, senal6:
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Elmarco subjetivo de estudio para el despacho del pedido cautelar
que se hace debe establecerse dentro del «principio de precau-
cion» que, a diferencia del de prevencion, repara en situaciones de
incertidumbre de un eventual darfio, mas no de una posibilidad
cierta. Qué se quiere decir con esto. Frente al estado de impreci-
sién que genera el desconocimiento cientifico respecto a un esta-
do de cosas, el actuar del juez, con un rol protagénico, debe resol-
ver adoptando las medidas necesarias para acotar eventuales los
riesgos.

En tal sentido se ha pronunciado Roberto Adorno en su publica-
cion de LL 2002-D.1326, sumario I. La historia del principio de
precaucién.- II. Caracterizacién del principio de precaucion.- III.
Conclusiones, cuando nos ensena «El paso de la prevencién a la
precaucion constituye una de las caracteristicas destacadas de la
era tecnolédgica en que vivimos. Este paso se ha concretado en el
nacimiento de un nuevo standard juridico, que tiene por objeto
brindar una mayor seguridad frente a las situaciones de riesgo
potencial generadas por el desarrollo tecnolégico. El nuevo princi-
pio constituye una regla flexible, de naturaleza a la vez juridica y
politica. Si bien funciona en un marco de incertidumbre cientifica,
se apoya en los conocimientos cientificos disponibles para medir
las probabilidades de riesgo de las innovaciones tecnolégicas. Su
aplicacion no se limita a la proteccion del medio ambiente, sino
que se extiende decididamente al ambito, tanto o mds fundamen-
tal, de la seguridad alimentaria y de la proteccién de la salud
publica en general. Dada la enorme trascendencia los bienes que
estan en juego, que pueden sufrir danos graves e inseparables
por falta de las acciones adecuadas, resulta imprescindible un
debate abierto y democrdtico acerca de las medidas a tomar. Tal
debate deberd contar con la participacion de todos los sectores
afectados, teniendo siempre presente que la implementacién del
principio de precaucién exige que, en la duda, se otorgue primacia
a la vida y salud de la poblacién por encima de los intereses co-
merciales. Asi entendido, este criterio puede constituir una ayuda
invalorable para que las innovaciones tecnoldgicas se orienten hace
el bienestar de las generaciones presentes y futuras. (...).

No se ignora lo dicho por el Superior en los autos n. 77.365-A-3383
caratulados 85.858, caratulados «Asociacion Multisectorial del Sur
en Defensa del Desarrollo Sustentable v. Comisién Nacional de
Energia Atémica p/ Accién Declarativa de Certeza», cuando al re-
vocar el decisorio dictado por el firmante en esa causa, y precisa-
mente al aludir a la disminuida verosimilitud del derecho adverti-
da, concluyo sobre su inexistencia.

Respetuosamente, trasladados los argumentos por el suscripto
utilizados oportunamente al caso y el pensamiento del Superior,
cabe, en mi opinion, que las exigencias procesales de la verosimi-
litud del derecho y el peligro en la demora, deben observarse des-
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de la especial perspectiva del derecho ambiental y no desde un
tnica éptica rigurosamente procesalista.

Resulta oportuno y acorde a lo que se viene sosteniendo lo dicho
por nuestro Mdaximo Tribunal en el denominado caso «Mendozay.
Dijo «Que en virtud de lo expresado, la presente causa tendra por
objeto exclusivo la tutela del bien colectivo. En tal sentido, tiene
una prioridad absoluta la prevencién del dano futuro, ya que -se-
gun se alega- en el presente se trata de actos continuados que
seguirdan produciendo contaminaciéon. En segundo lugar, debe
perseguirse la recomposicién de la polucién ambiental ya causa-
da conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para
el supuesto de darnos irreversibles, se tratara del resarcimiento.
La tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes que
cada uno de los ciudadanos tienen respecto del cuidado de los
rios, de la diversidad de la flora y la fauna, de los suelos colin-
dantes, de la atmoésfera. Estos deberes son el correlato que esos
mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambiente sano, para
si y para las generaciones futuras, porque el darfio que un indivi-
duo causa al bien colectivo se lo estd causando a si mismo. La
mejora o degradacion del ambiente beneficia o perjudica a toda la
poblacién, porque es un bien que pertenece a la esfera social y
trasindividual, y de alli deriva la particular energia con que los
Jjueces deben actuar para hacer efectivos estos mandatos consti-
tucionales.

El Magistrado también entendié que se daba el requisito
procesal de peligro en la demora por la alegada existencia de
depositos de residuos en condiciones impropias sin que se rea-
lice sobre ellos tratamiento adecuado, lo que sumado a excesi-
vas cantidades de materia contaminante en determinados si-
tios pdria provocar contaminacion en la cuenta acuifera del
rio Diamante en aguas destinadas tanto al riego como al con-
sumo. En particular, senalo:

No puede ignorarse, en modo alguno, los peligros que implicaria
para la poblacion un inadecuado manejo de materiales producto,
tanto de la extracciéon como del proceso de obtencién del uranio a
utilizar. Sin duda alguna, las condiciones en las que se encontra-
rian los residuos existentes y las materias y elementos usados en
el proceso de obtencién, podrian generar riesgos graves en el
ecosistema, con la consabida secuela para la salud de los conciu-
dadanos

El juez dict6 medida de no innovar y ordené con caracter
provisional (hasta que se resolviera sobre el fondo) a la Comi-
sion Nacional de Energia Atoémica se abstuviera de realizar



EL PrINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 299

tareas que importen procesos de explotaciéon productiva en el
yacimiento minero Sierra Pintada.

51- JUZG. CONT. ADM. LA PLATA, N. 1, GIRGENTI,
ORLANDO R. Y OTRO/A C. MUNICIPALIDAD DE VILLA
GESELL Y OTRO/A S/ AMPARO», 10/08/2007

Orlando R. Girgenti, solicité una medida cautelar tendiente
a suspender los efectos del acto administrativo de Declaracion
de Impacto Ambiental, dictado en el expte. adm. 1137-S de la
Municipalidad de Villa Gesell y de todos los procesos licitatorios
que se iniciaran en virtud de la Ordenanza 2050 de dicho
municipio. Manifiesté que mediante la Ordenanza 2050, se
pretendia implementar un «plan de manejo integrado del fren-
te costero de Villa Gesell» a fin de solucionar el problema de la
erosion costera y la contaminacion de las playas. Sostenia que
el estudio de impacto ambiental realizado a requerimiento del
municipio por el Dr. Federico Islas, presentaba varias irregu-
laridades, tales como la falta de habilitacion en la Secretaria
de Politica Ambiental provincial del citado profesional para
realizar ese tipo de estudios; el caracter individual de dicho
estudio, cuando a juicio del actor debi6 ser interdisciplinario.
También invocé que los datos del estudio estaban desactua-
lizados, razéon por la cual entendia que la actuaciéon del muni-
cipio devenia ilegitima.

La medida cautelar solicitada por la actora fue desestima-
da por entenderse que no resultaba exigible en el supuesto de
autos la inscripcién del evaluador ambiental en el Registro
Provincial de Evaluadores, por cuanto el art. 24 ley 11723
establece que los municipios llevarian un registro de similares
caracteristicas.

Nuevamente se presentéd el actor, acompanando nueva
documentacion tendiente a la acreditacion de la inexistencia
de un registro municipal de evaluadores municipales y solici-
tando el dictado de una nueva medida cautelar suspensiva de
los efectos del acto declarativo de impacto ambiental.

El Magistrado interviniente, Luis Arias, hizo presente que
la evaluacion de impacto ambiental es «el procedimiento desti-
nado a identificar e interpretar, asi como a prevenir, las con-
secuencias o efectos que acciones o proyectos publicos o pri-
vados, puedan causar al equilibrio ecolégico, al mantenimien-
to de la calidad de vida y a la preservacion de los recursos
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naturales existentes» (conf. anexo I, ley provincial 11723), sien-
do obligatoria su realizacién antes de la ejecucién de cual-
quier obra o proyecto (arts. 8 inc. 2, 11 y ss., ley 25675; arts.
Sinc. b, 10y ss. ley provincial 11723), en tanto que, el incum-
plimiento de aquella obligacién, determina la suspension del
proyecto (art. 23 ley 11723). En el caso de autos el estudio de
impacto ambiental devenia exigible en funcion de las normas
nacionales y provinciales antes citadas. En particular, la Ley
General del Ambiente 25675, aplicable en todo el territorio
nacional y cuyas disposiciones eran de orden publico y
operativas (art. 3). Record6 que el Art. 3 determina que: «Toda
obra o actividad que, en el territorio de la Nacion, sea suscep-
tible de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o
afectar la calidad de vida de la poblacién, en forma significati-
va, estara sujeta a un procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental, previo a su ejecucioén» (art. 11). Por su parte, en el
ambito provincial, la ley 11723 dispone que tanto el Poder
Ejecutivo provincial como los municipios deberan garantizar,
en la ejecucion de las politicas de gobierno, la observancia de
los principios de politica ambiental, entre los que se encuen-
tra el siguiente: «Todo emprendimiento que implique acciones
u obras que sean susceptibles de producir efectos negativos
sobre el ambiente y/o sus elementos debe contar con una eva-
luacion de impacto ambiental previa» (art. S inc. b). Ademas,
sefialo que el art. 10 de la citada ley provincial dispone que:
«Todos los proyectos consistentes en la realizacion de obras y/
o actividades que produzcan o sean susceptibles de producir
algtiin efecto negativo en el ambiente de la provincia y/o sus
recursos naturales, deberan obtener una declaracion de im-
pacto ambiental expedida por la autoridad ambiental provin-
cial o municipal segun las categorias que establezca la regla-
mentacion, de acuerdo a la enumeracion enunciativa incorpo-
rada como anexo II de la presente ley». Respecto a dicha nor-
ma se ha sostenido que «lo dispuesto con relacion a la enume-
racion a titulo enunciativo del anexo II, corresponde a la dis-
tribucion de competencia respecto de la autoridad a la que en
cada caso le competa intervenir en el proceso de evaluacién
del impacto ambiental, mas no determina en forma taxativa
qué obras o actividades estan sometidas a tal procedimiento.
(-..) (C. Cont. Adm. San Martin, «Carrasco, Juan A. y otros v.
Delegaciéon Puerto Parana Inferior Direccion Provincial de Ac-
tividades Portuarias y otros s/ Amparo» 11/2004)”.



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 301

En particular, el Juez senalé:

(...) (E)s dable considerar que, en caso de ejecutoriarse los actos
impugnados, los perjuicios irrogados al medio ambiente podrian
tornarse irreversibles, o bien, de dificil reparacién ulterior, {...).

Por otra parte, de conformidad con los principios generales que
rigen en materia ambiental, vgr., principios de prevencion y pre-
caucién (ver Cafferatta, Néstor A., «El principio de prevencion en el
derecho ambientaly, Revista de Derecho Ambiental, n. 0, noviem-
bre de 2004, Ed. Lexis Nexis, ps. 9y ss.), la falta de certeza cien-
tifica absoluta no resulta motivo suficiente para postergar la adop-
cion de medidas eficaces tendientes a impedir la degradacién del
medio ambiente. {...).

Conforme lo he expresado en diversos despachos cautelares, la
sola inobservancia del orden legal por parte de la Administraciéon
vulnera el interés ptblico determinado por el pleno sometimiento
de la Administracién al ordenamiento juridico, como postulado
basico del Estado de Derecho.

Por otra parte, es del caso destacar que la proteccion del medio
ambiente, constitucionalmente receptada por los arts. 41CN y 28
Const. prov. Bs. As., constituye un supuesto de interés ptiblico
prevalente que resulta determinante a la hora de ordenar la sus-
pensidn o el mantenimiento de determinadas actividades que in-
ciden positiva o negativamente sobre el ambiente, a la vez que
impone prudencia en el conocimiento y decisién de la controver-
sia, a fin de no vulnerar dicho interés.

Asi, cuando exista un interés publico ambiental relevante y digno
de proteccién, se hace necesario proclamar su prevalencia en el
seno del proceso cautelar, toda vez que la proteccion del medio
ambiente no constituye un mero interés publico singular.

En consecuencia, el Juez ordeno a la Secretaria de Politi-
ca Ambiental de la provincia a que en el plazo de 45 dias con-
tados a partir de la notificacién de la presente, se expidiera
respecto de la viabilidad ambiental del plan de manejo inte-
grado del Frente Costero de Villa Gessel», implementado por la
ordenanza municipal 2050 y sobre el estudio de impacto am-
biental realizado por el ingeniero Federico Isla en el expedien-
te administrativo 1137-S de la Municipalidad de Villa Gesell..
Ademas, ordeno6 con caracter cautelar, la suspension: a) de los
efectos del acto declarativo de impacto ambiental dictado en el
expediente administrativo 1137-S de la Municipalidad de Villa
Gesell; b) de los efectos de la ordenanza 2050 de dicho muni-
cipio y c) de todos los procedimientos licitatorios iniciados como
consecuencia de la citada ordenanza; ello hasta tanto se cum-
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pliera con lo ordenado en el punto anterior y el infrascripto se
expidiera nuevamente sobre esta cuestion.

Reflexiones finales

Creemos que a pesar de que los jueces estan recurriendo
cada vez mas frecuentemente al Principio de Precaucion al
fundamentar sus sentencias, el conocimiento y aplicaciéon del
mismo todavia es insuficiente en nuestro pais.

La C.S.J.N,, en general, en sus pronunciamientos no ha
acompanado los avances normativos internacionales vigentes
en Argentina ni la plenitud de significados de la Ley General
del Ambiente (a excepcion de algunos de sus Magistrados en
votos en disidencia).

Generalmente, la jurisprudencia argentina en materia de
principio de precaucion ha confundido las nociones de pre-
caucion y prevencion, desestimandose por ello pedidos de me-
didas cautelares que buscaban evitar un dafno grave e irrever-
sible de riesgo desconocido por las limitaciones cientificas en
alcanzar certidumbre. Sin embargo, esa actitud no es ajena a
lo que sucede en el plano del derecho comparado e inclusive
en ciertos ambitos del internacional, poniéndose en evidencia
el atin dificil ensamble entre derecho al desarrollo y el derecho
al ambiente.



PARTE IV

APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECAUCION
EN LA ANTARTIDA

A partir de la ratificacion por parte de Argentina del Proto-
colo al Tratado Antdrtico sobre la Proteccion del Medio Ambien-
te, aprobado por Ley de la Nacién 24216, la proteccién global
del medioambiente antartico y los ecosistemas dependientes
ha pasado a ser un compromiso para el pais?*. Si bien, el
Protocolo ha logrado reunir en un sélo texto, normas previa-
mente establecidas, las actividades argentinas en el sector an-
tartico han debido reconsiderarse con miras a un incremento
de las medidas de conservacion, proteccion y mantenimiento
del ambiente, tal como expresa el Preambulo del referido Pro-
tocolo, muchas de ellas enmarcadas en un comportamiento
cautelar basado en el principio de precaucion.

La presencia humana es uno de los factores de mayor riesgo
potencial para la preservaciéon de los ecosistemas del Conti-
nente Blanco, en particular, la creciente actividad turistica.
Por ello, en esta parte, nos centramos en esos dos aspectos?’>.

274 Cf. DRNAS DE CLEMENT, Z. “The Madrid Protocol: The Precau-
tionary Principle and its Implementation in Argentina”, en
TAMBURELLI, G. Antarctica. Environmental Legal Issues, Giuffré,
Milano, 2006.

275 Si bien, en este momento, es motivo de debate el reciente anuncio
britanico de reclamacién de una plataforma continental extendi-
da en la Antartida, no abordamos el tema por haber considerado
el tema en el marco de un proyecto italo argentino sobre protec-
cién ambiental de la Antartida. V. DRNAS DE CLEMENT, Z. “Some
Questions about Responsibility in Relation to Recent Claims of Ex-
tended Continental Platform in Antarctica”, TAMBURELLI, G.
Anctartica, Giuffre Ed., Milano, 2008 (en prensa).
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CAPITULO 1

El principio de precaucion en el Protocolo de Ma-
drid y su necesaria aplicacion al impacto de la pre-
sencia humana?’°

Introduccion

La Antartida posee un gran valor para la investigacion
cientifica en problemas de relevancia global. Si sus caracteris-
ticas naturales no son preservadas de la contaminacion y de
disturbios significativos, debidos fundamentalmente a la ac-
cion del hombre, la actividad cientifica se podria ver seria-
mente restringida.

La sensibilidad de los ambientes marinos y terrestres
antarticos indica que deben tomarse precauciones especiales
para conservarlos.

Argentina -tal como se sefialara en la Introduccion- ha ra-
tificado el Protocolo al Tratado Antartico mediante la ley 24216,
obligandose a la proteccién global del medioambiente antartico
y los ecosistemas dependientes y asociados. El preambulo del
Protocolo senala la necesidad de incrementar la proteccion del
medio ambiente antartico y reconoce las oportunidades tinicas
que ofrece la Antartida para la observaciéon cientifica y la inves-
tigacion de procesos de importancia global y regional. En el art.
2 del Protocolo las Partes designan a la Antartida como reserva
natural, consagrada a la paz y a la ciencia.

Paises vecinos a la Antartida como Argentina, que tienen
sistemas ecolégicos dependientes del ecosistema antartico, fue-
ron los que mayor interés han manifestado en la proteccién de
su medio ambiente, estos paises propulsaron algunas de las
mas trascendentes iniciativas, que han constituido alguno de
los logros mas importantes?””.

La proteccion ambiental de la Antartida tiene dos metas,
una se relaciona con el mantenimiento de la alta productivi-

276 El presente capitulo ha sido redactado por Mirta Bellotti.

277 OTERO, J. “Conservacion de recursos vivos y proteccion del me-
dio ambiente. Normatizacién en el Tratado Antartico y en las Con-
venciones vinculadas a é1”, en Antdrtida al iniciarse la década de
1990, Buenos Aires, CARI, 1992, p. 203.
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dad y relaciones ecologicas en el océano austral, y la otra con
el mantenimiento del ambiente en condiciones pristinas. El
principal valor a conservar en la Antartida es su caracter de
fuente tinica de informacién practicamente libre de contami-
nacion u otros efectos humanos, para las ciencias geofisicas,
geologicas y bioldgicas, utiles para la humanidad?7®.

El principio de precaucién es uno de los principios reco-
nocidos de Derecho internacional ambiental. “La precaucion
constituye un comportamiento de ‘buen gobierno’, en princi-
pio de caracter voluntario, llevado adelante en ejercicio del
derecho de soberania e imperio de un Estado u otro sujeto de
derecho, el que, en su gestion, ante la duda de que una activi-
dad pueda ser riesgosa para el medio ambiente, prefiere
limitarla o prohibirla”. “(...) [PJodemos afirmar que la precau-
cién basa su accién en el riesgo dudoso en tanto la prevencién
en el riesgo cierto (dafno dudoso)”?°.

Dado que la Antartida contintia en condicion relativamen-
te limpia, que todavia no ha sufrido las perturbaciones en
gran escala causadas por los seres humanos, es la zona des-
poblada mas grande de la tierra y sus condiciones especiales —
ya sefnialadas ut supra—, la aplicaciéon del principio de precau-
cion en su ambito es muy importante.

1. Las disposiciones del Protocolo al Tratado Antar-
tico que prescriben la aplicacion del principio de
precaucion.

A continuacién senalamos preceptos del Protocolo que
aplican el principio de precaucion?®°.

El art. 3.2.c) del Protocolo al Tratado Antartico dispone:
“Las actividades en el area del Tratado Antartico deberan ser
planificadas y realizadas sobre la base de una informacion sufi-

278 Informacion disponible en Internet en http:/ /www.lahueya.com.ar/
index/argentina/antartida/medamb.htm [citado 10 octubre
2005].

279 DRNAS DE CLEMENT, Z. “Principios generales del Derecho Interna-
cional Ambiental como fuente normativa. El principio de precaucién”
en Libro homenaje al Prof. C. Febre Pobeda, Caracas, 2005, p. 57-69.

280 Resaltaremos los fragmentos mas significativos del texto del Pro-
tocolo al Tratado Antartico con cursiva, que es nuestra, coinci-
diendo con lo sefialado por DRNAS DE CLEMENT, Zlata en “ The
Madrid Protocol (...)”, Op. cit..
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ciente, que permita evaluaciones previas y un juicio razonado
sobre su posible impacto en el medio ambiente antartico y en
sus ecosistemas dependientes y asociados”®!.

El art. 3.2. c. v) establece: “si existe la capacidad de obser-
var los parametros medioambientales y los elementos del
ecosistema que sean claves, de tal manera que sea posible
identificar y prevenir con suficiente antelacion cualquier efec-
to perjudicial de la actividad, y la de disponer modificaciones
de los procedimientos operativos...”. La disposicion exige que
se considere si es posible determinar el impacto en el ambien-
te, es decir determinar si los medios cientificos pueden detec-
tar o no las consecuencias ambientales.

El art. 3.2. e) regula que “se llevara a cabo una observa-
cion regular y efectiva para facilitar una deteccion precoz de
los posibles efectos imprevistos de las actividades sobre el me-
dio ambiente antartico y los ecosistemas dependientes y aso-
ciados, ya se realicen dentro o fuera del area del Tratado An-
tartico”. La vigilancia para detectar efectos imprevistos consti-
tuye aplicacién del principio que estudiamos.

El art. 3.4. b) del Protocolo al Tratado Antartico dispone
que las actividades realizadas en la zona del Tratado Antartico
deberan “modificarse, suspenderse o cancelarse si provocan o
amenazan con provocar repercusiones en el medio ambiente
antartico o en sus ecosistemas dependientes o asociados que
sean incompatibles con estos principios”. La expresion ame-
nazan provocar implica también incertidumbre del riesgo.

El art. 6 del Protocolo al Tratado Antartico que dispone la
cooperacion entre las Partes para planificar y realizar activi-
dades en el area del Tratado Antartico en el inciso d) regula
que deben proporcionar a otras partes cuando lo requieran
informacién relativa a cualquier riesgo potencial para el medio
ambiente.

Constituyen también aplicacién del principio de cautela
las disposiciones que establecen la evaluacion del impacto so-
bre el medio ambiente. El art. 3.1 del Anexo I del Protocolo
prescribe que si la Evaluaciéon Medioambiental Inicial indicara
que la actividad propuesta causara “probablemente, un im-
pacto mas que minimo o transitorio, se preparara una Eva-
luacion Medioambiental Global”. El art. 3.2. d) del Anexo I

281 DRNAS DE CLEMENT, Z. “Pincipios generales (...), Op. Cit.
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regula que la Evaluacion Medioambiental Global debera com-
prender “una estimacion de la naturaleza, magnitud, duracién e
intensidad de los probables impactos directos de la actividad pro-
puesta”, el inc. e) agrega que debe incluir “una consideracion de
los posibles impactos indirectos o de segundo orden de la activi-
dad propuesta”, el inc. j) sefiala que la Evaluacion Medioambiental
Global debe contener “identificacion de las lagunas de conocimiento
e incertidumbres halladas durante el acopio de informacién nece-
saria...”. El art. 5 del Anexo I del Protocolo se refiere a la Obser-
vacion y control durante el desarrollo de la actividad, prescribe
en art. 5.1 que, “se estableceran procedimientos, incluyendo la
observacion apropiada de los indicadores medioambientales fun-
damentales, para evaluar y verificar el impacto de cualquier acti-
vidad que se lleve a cabo después de la conclusiéon de una Eva-
luacién Medioambiental Global.” y que los procedimientos de-
ben (art. 5.2. b Anexo I) “proporcionar informacion util para mi-
nimizar o atenuar los impactos, y cuando sea apropiado, infor-
macién sobre la necesidad de suspender, cancelar o modificar la
actividad”. La Dra. Zlata Drnas de Clément en la reunion del
equipo de investigacion manifesté que seria muy util aplicar el
sistema de evaluacion ambiental del Protocolo en otros ambitos,
pues regula eficazmente como aplicar la cautela cuando el riesgo
es dudoso, ya que establece evaluacion previay controles duran-
te el desarrollo de la actividad.

1.1. Proteccion de la flora y fauna antarticas

La flora y fauna antarticas poseen caracteristicas que las
diferencian de otros continentes. La gran mayoria de biota te-
rrestre se encuentra confinada a escasas regiones costeras li-
bres de hielo durante algin momento del afio. En comparacion
con regiones costeras del resto del mundo, las areas de costas
polares presentan una diversidad mucho mas reducida. La ma-
yoria de aves y mamiferos son migratorios y dependientes del
mar. La flora existente comprende liquenes y musgos con velo-
cidades de crecimiento extremadamente lentas. Estos hechos
determinan que los ecosistemas antarticos presenten una fra-
gilidad especialmente alta frente a perturbaciones que modifi-
can las condiciones naturales en las que se desarrollan?2.

282 Direccion Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino, Ar-
gentina en la Antartida Tomo II, Bs. Aires, la Direccion, 1999, p. 72.
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El ecosistema antartico, sometido a condiciones climaticas
muy severas esta, mas que ninguan otro sitio, dominado por
los microorganismos. En la zona continental, s6lo existen dos
especies de plantas superiores (Colobanthus crassifoliu y
Deschampsia antartica) que se encuentran restringidas a la
peninsula antartica, de manera tal que la producciéon prima-
ria es mantenida fundamentalmente por algas unicelulares y
cianobacterias. En el ambiente marino, estos microorganismos
siguen siendo los principales responsables del mantenimiento
de la cadena tréfica. Si le sumamos a esto, la casi completa
ausencia de animales macroscoépicos de vida terrestre, pode-
mos ver claramente porqué el ecosistema antartico en parti-
cular depende mas que ninglin otro de la actividad microbiana.

Uno de los principales impactos negativos asociados con
las actividades humanas en la Antartida es la introduccion de
especies, parasitos y enfermedades no autéctonos que pueden
alterar la flora y fauna natural. Con el objetivo de evitar al maxi-
mo esta introduccién de agentes perturbadores se ha dispuesto
en el Protocolo al Tratado Antartico una serie de medidas
precautorias que incluye el retiro de perros que se encuentren
en el continente blanco, la prohibicion de introducciéon de plan-
tas o animales no autéctonos en la tierra, plataformas de hielo
o en el agua de la zona del tratado Antartico, y el retiro o incine-
racion de todos los restos animales y vegetales introducidos por
el hombre, (art. 4 Anexo II del Protocolo al Tratado Antartico).

Cuando se comenzo el tratamiento de la Convencién para
la Conservacion de las focas antarticas de 1972, no se estaba
desarrollando ninguna actividad que hiciera preciso regular
sus efectos nocivos, habiendo sido su finalidad fundamental-
mente preventiva. La Convencion fue adoptada en momentos
en que existian temores de que se iniciara la caza de focas a
escala comercial, lo que no se produjo e hizo innecesaria su
aplicacion hasta el dia de hoy. La Convenci6én abrié camino
para el estudio de los problemas que originaria la explotacion
en gran escala del krill, desde 1975, en la VIII Reuniéon Con-
sultiva de Oslo. El resultado de los estudios cientificos del
Comité Cientifico para las investigaciones Antarticas (SCAR),
del programa de Investigacion Biologica de los Sistemas de
Poblaciones Marinas Antarticas (BIOMASS) y de la Organiza-
cién de Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién
(FAO), pusieron de relieve la importancia del krill en el
ecosistema marino antartico, como elemento dominante en la
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cadena alimentaria antartica y la conveniencia de evitar su
explotacién irracional a gran escala?®.

1. 2. Precauciones para prevenir la introduccion de
microorganismos

El apéndice C del Anexo II del protocolo establece precau-
ciones para prevenir la introduccién de Microorganismos.
Prohibe introducir aves de corral u otras aves vivas en la zona
del Tratado antartico y tierra no estéril, como la inspeccién
para detectar en aves preparadas para el consumo enferme-
dades de Newcastel, turbeculosis, infeccion o levaduras. Ade-
mas acentua la cautela, cuando dispone que las aves o partes
de aves no consumidas deben ser retiradas de la zona o des-
truidas por incineracion.

El complejo equilibrio que se mantiene dentro de cual-
quier ecosistema depende muy fuertemente de la actividad
microbiana, por eso es fundamental tener presente que una
modificacion importante en la flora microbiana, puede llevar a
una seria alteracion en el funcionamiento del ecosistema afec-
tado, quizas tanto o mas grave que la producida por la des-
aparicion de especies animales o vegetales.

El ecosistema antartico, sometido a condiciones climaticas
muy severas esta, mas que ningun otro sitio, dominado por los
microorganismos. En la zona continental, s6lo existen dos es-
pecies de plantas superiores (Colobanthus crassifoliu y
Deschampsia antartica) que se encuentran restringidas a la pe-
ninsula antartica, de manera tal que la produccion primaria es
mantenida fundamentalmente por algas unicelulares y
cianobacterias. En el ambiente marino, estos microorganismos
siguen siendo los principales responsables del mantenimiento
de la cadena trofica. Si le sumamos a esto, la casi completa
ausencia de animales macroscopicos de vida terrestre, pode-
mos ver claramente por que el ecosistema antartico en particu-
lar depende mas que ningtn otro de la actividad microbiana®*.

Deben tomarse todas las precauciones necesarias para
reducir al minimo los problemas derivados de la introduccion
de microorganismos porque se ignora casi todo acerca de la

283 OTERO, J. “Conservacion de recursos (...), Op. cit, p. 210y 211.
284 Direccion Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino,
Op. Cit., p. 70.



310 EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA

funcién que cada tipo de microorganismo autéctono cumple
en el ecosistema o el efecto que un microorganismo extrano
puede producir sobre el resto de la biota.

Existen varias vias no naturales por las cuales un micro-
organismo puede ser introducido en la Antartida, la mas di-
recta es el transporte de especies microbianas (bacterias, al-
gas u hongos) por el personal que se traslada a este continen-
te. Estos microorganismos llegan formando parte de la flora
normal o patolégica del individuo transportado o bien asocia-
dos a sus vestimenta (en especial al calzado), viveres o mate-
rial de trabajo. La introduccion de cualquier especie animal o
vegetal no autéctona, expone al ecosistema antartico, a la pre-
sencia de una flora extrana a dichas especies, cuyos efectos
sobre la fauna y la flora locales es poco predecible.

La Argentina desde el punto de vista médico minimiza la
presencia de microorganismos patégenos, mediante la realiza-
cion de control clinico del personal destinado a sus bases y
campamentos?®>. Esta practica implica aplicar el principio de
precaucion.

Deben también aplicarse como precauciéon experiencias
de aislamientos, por ejemplo cuarentenas, tipicas de los pro-
gramas espaciales?®®.

2. Impacto de la presencia humana

La poblacién antartica es no nativa, con caracteristicas
peculiares, que se explican por el género de vida, actividad
desarrollada y hostilidad del medio ambiente natural. La pre-
sencia humana en la Antartida permite reconocer las siguien-
tes caracteristicas: a) se trata de individuos provenientes de
paises del hemisferio sur y del hemisferio norte; b) la mayor
parte de ellos son hombres, vinculados a actividades cientifi-
cas y de apoyo logistico a dichas actividades, siendo la presen-
cia de mujeres y de familias relativamente reducida en nime-
ro; c) el tiempo de permanencia en la Antartida es normal-
mente un ano en bases permanentes y dos o tres meses en
bases de verano; d) el nimero de personas que permanecen

285 Direccion Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino,
Op.Cit, p. 71.

28 DE JORGE, C. A. “Aspectos de la geografia humana antartica” Antdrtida
al iniciarse la década de 1990, CARI, Bs. Aires, 1992, p. 274.
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en verano es superior al de las que permanecen todo el afo; e)
el crecimiento natural no existe?”.

Las caracteristicas geograficas de la regién antartica son
las que mayor oposicién han presentado al ser humano a lo
largo de su historia para su poblamiento. La tardanza en la
ocupacion efectiva del espacio antartico, no se explica por su
reciente descubrimiento, ni por la carencia de sus recursos
que los posee en abundancia), ni por su posicién, ya que otras
regiones geograficas periféricas, con menores recursos que ella
y reconocidas aln mas tardiamente, ya son explotadas econo-
micamente con intensidad, colonizadas y pobladas, por ejem-
plo: Alaska, Groenlandia. El motivo de esa demora es la agre-
sividad del ambiente geografico, que ha obligado al ingenio
humano a buscar soluciones especificas a cada uno de los
numerosisimos problemas que la geografia antartica presen-
ta, los desenlaces que pueden encontrarse para otros paisajes
geograficos en general, son contraproducentes para su utili-
zacién en la Antartida2®®.

A inicios de la década del ‘90 existia una cuarentena de
Bases Antarticas?®®. En la actualidad la mayoria de los paises
miembros del tratado antartico mantienen estaciones de in-
vestigacion cientifica en la Antartida, funcionan 81 bases, in-
cluyendo bases que funcionan todo el afio y las bases de vera-
no de 26 paises (no se incluyen bases temporales). Las bases
permanentes son 46 y 35 las de verano. En la mitad norte de
la zona de la peninsula antartica se observa la mayor concen-
tracion de instalaciones. Se ubican 36 bases, 17 bases son
permanentes y 19 de verano. La base mas antigua en opera-
cion continua desde el 22 de febrero de 1904 es la estacion
argentina Orcadas (ver en el mapa n° 29). La base Mc Mundo
de Estados Unidos (ver en el mapa n° 70), ubicada al sur de
Nueva Zelanda, es la mayor de todas; su superficie es de 4
km?. La estacion tiene mas de 100 estructuras incluyendo un
puerto, un aeropuerto periférico (campo de Williams) con las
pistas de aterrizaje en el hielo del mar, y una lugar de aterriza-
je para helicoptero. Aloja 1200 personas en verano y 250 en
invierno. La estacion estadounidense Amundsen- Scout South

287 BELTRAMINO, J. C. “Poblacioén antartica”, en Antdrtida al iniciar-
se la década de 1990, Buenos Aires, CARI, 1992, p. 263.

288 DE JORGE, C. A. “Conservacion de recursos (...)”, Op. Cit., p. 267.

289 BELTRAMINO, Juan Carlos, “La poblacién (...)”, Op. Cit, p. 264.
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Pole esta situada casi en el Polo Sur geografico (ver en el
mapan® 60) (89°59°51"S - 139°16’22"E), mientras que la rusa
Vostok (ver en el mapa n° 62) (78°28°00"S - 106°48°00"E) y la
franco-italiana Concordia (ver en el mapa n° 63 y 64)
(75°06°06"S, 123°23’43"E) son las mas cercanas al polo
geomagnético Sur?®,

La Antartida tiene 14 millones de kilometros cuadrados,
casi en su totalidad cubiertos de hielo, representan la reserva
de agua dulce mas importante del planeta. En sus ecosistemas
existen especies biolégicas consideradas Unicas y algunas de
ellas de alto valor potencial para la supervivencia de otras es-
pecies, como es el caso del krill, algas, etc.

En la Antartida la mayor parte de la actividad biolégica
tiene lugar en una estrecha franja comprendida entre las aguas
costeras y unos pocos cientos de metros dentro del territorio
continental. Las areas costeras libres de hielo, representan
so6lo el 0,4% de la superficie total de la Antartida, posibilitan
sitios de apareamiento, nidificacion y desarrollo de las crias
para la gran mayoria de aves y mamiferos antarticos y son el
soporte de la escasa vegetacion que se desarrolla a expensa de
los nutrientes aportados por la fauna. Estas areas son tam-
bién el sitio de emplazamiento de la mayoria de las bases
antarticas, como asi también el ambito apropiado para llevar
adelante gran parte de los planes de investigacion y expedicio-
nes turisticas®!. En el ambito de la Convenciéon para la Con-
servacion sobre los Recursos Vivos Marinos Antarticos y su
sistema, la ordenaciéon se basa principalmente en un enfoque
‘precautorio’. Vale decir, la CCRVMA recopila toda la informa-
cion que es capaz de obtener, luego analiza el posible alcance
y efecto de las incertidumbres y lagunas en dicha informacién
antes de adoptar una medida de ordenacién. El objetivo de
este enfoque es reducir al minimo el riesgo de que se produz-
can efectos adversos a largo plazo, en vez de demorar la toma
de decisiones hasta disponer de todos los datos necesarios.
Parte del principio de precaucion es la ordenacién en base a
un enfoque ‘ecosistémico’. Idealmente, esto significa que se
toman en cuenta todas las delicadas y complejas interacciones
entre los organismos (de todos los tamanos) y los procesos

20V, www.dna.gov.ar; http:/ /www.scar.org; http:/ /www.comnap.aq
291 Direccién Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino,
Op. Cit, p. 72y 73.
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fisicos (tales como las corrientes y la temperatura del mar) que
componen el ecosistema marino antartico. El enfoque
ecosistémico de la CCRVMA no so6lo esta dirigido a la regla-
mentacion de la pesca de ciertas especies, sino que también a
velar porque la pesca no tenga un efecto desfavorable en otras
especies afines o dependientes de las especies objetivo?*2.

De todas las actividades realizadas por el hombre en la
Antartica, la instalacion y operacion de bases permanentes es
sin duda la que mayores impactos ocasiona sobre el medio
ambiente. El riesgo potencial mas importante es la destruccion
del habitat de los ecosistemas terrestres y la interferencia con
asentamientos reproductivos de aves y mamiferos vecinos. Ade-
mas del disturbio ocasionado por la sola presencia del ser hu-
mano, las bases antarticas producen residuos, aguas servidas,
emisiones de gases de combustion y un riesgo potencial de de-
rrames de combustibles, elementos éstos que si son mal mane-
jados tienen como consecuencia impactos importantes sobre el
ambiente antartico. La deposicion de gases contaminantes y
polvo puede afectar seriamente el crecimiento de la vegetacion
e indirectamente afectar a todo el ecosistema terrestre. Se ob-
servo que las colonias de pingliinos proximas a bases perma-
nentes disminuyeron en ocasiones hasta un 50% en el nimero
de nidos durante el periodo operativo de la base, y que la colo-
nia se recupera en pocos afnos una vez desactivada la base?®3,

Segun los datos disponibles que hemos sistematizado en
el cuatro titulado “Bases que operan en la Antartica”, suman-
do las superficies totales de las bases o, a falta de ese dato, las
superficies cubiertas, las bases Antarticas ocupan 9.977.499
m?. De acuerdo a los datos que disponemos, las estaciones
antarticas albergan en invierno una poblaciéon media de 1.020
personas, y una poblacién maxima en verano de 4.327 perso-
nas. Dado que no tenemos las cifras de todas las bases, estos
numeros deben considerarse como indicadores minimos, pues
el namero real es mayor.

El art. 6.1. e) del Protocolo al Tratado Antartico establece
que las Partes cuando sea apropiado deberan compartir el uso

292 V. http://www.ccamlr.org/pu/S/sc/eco-app-intro.htm (pagina
consultada el 27 de diciembre de 2007).

29 Direccion Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino,
obra citada, p. 73.
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de estaciones. So6lo existe una base conjunta de dos paises
Concordia, que comparten Francia e Italia.

El Art. 6.1 d) del Protocolo al Tratado Antartico dispone
que las Partes deben “celebrar consultas con las demas Partes
respecto a la selecciéon de los emplazamientos de posibles es-
taciones y otras instalaciones, a fin de evitar el impacto
acumulativo ocasionado por su excesiva concentracion en una
localizacién determinada”.

El sitio en que se instala una base se selecciona cuidado-
samente en funcién de las peculiaridades fisico-geograficas
del mismo, del tiempo de permanencia del personal de la base
misma, se considera si la estacion funcionara todo el ano o
s6lo en primavera-verano, si existe o no avance de hielos, te-
niendo en cuenta la consistencia del suelo, la cercania del
mar, la accesibilidad desde el aire, el espesor de las barreras
de hielo marino y la época de su descongelamiento y las carac-
teristicas de la investigacion cientifica a desarrollar. Tal vez es
el caso Uinico en el planeta, en el que la presencia de agua no
condiciona la eleccion del sitio de emplazamiento, ya que, prac-
ticamente existe en todas partes en forma de hielo.

La instalacién humana en la geografia antartica no puede
generar, en las condiciones actuales, ninglin tipo de “paisaje
urbano” especifico. Resalta, tal vez, por la carencia del mismo.
Coincide el aspecto general de las edificaciones. Externamen-
te se observan construcciones monoétonas, rusticas, en las
cuales casino existe el iglt que identifica al Polo Norte. El igla
aparece muy esporadicamente como accesorio de instalacio-
nes principales. Internamente las edificaciones son conforta-
bles, sin lujos, totalmente prefabricadas, con materiales sin-
téticos en alto grado. Las comunicaciones subterraneas entre
distintos edificios son particularidades en las instalaciones
antarticas. Son necesarias por las adversas condiciones
climaticas y por la acumulacién de nieve que alcanza magni-
tudes de consideracion. En la orientaciéon de los edificios, lo
decisorio no es la iluminacién solar, como sucede en otras
latitudes, sino la direccion del viento. E1 maximo aprovecha-
miento del espacio es fundamental. El peligro de los incendios
es gravisimo como en pocos sitios del planeta, no solamente
por el alto grado de combustibilidad de los materiales utiliza-
dos, sino porque un incendio en determinadas circunstancias,
puede significar una muerte segura por frio o por inanicion, si
no se recibe un pronto auxilio. Existe elevada proporcion de
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edificaciones dedicadas al acopio de productos: utensilios, com-
bustibles, alimentos, baterias etc., al que obligan las condicio-
nes fisico-geograficas antarticas, ya que el mantenimiento
logistico de las bases no es continuo y depende fundamental-
mente de la llegada de los rompehielos en el verano. Ultima-
mente el medio aéreo ha modificado en algo esta condicién?.
De acuerdo a los datos disponibles, sistematizados en nuestro
cuadro los edificios de las bases antarticas de los distintos
paises son 914, debiéndose siempre considerar como un indi-
cador minimo.

El Anexo III del Protocolo al Tratado Antartico regula la
eliminacion y tratamiento de residuos. Conforman un proble-
ma concreto, las aguas residuales y los residuos liquidos do-
mésticos de las estaciones. En la eliminacion de estos dese-
chos hay un problema practico ineludible: es practicamente
imposible acumularlos para su posterior evacuacién. La solu-
cion posible consiste en un tratamiento previo de los efluentes,
a fin de evitar que lleguen al medio ambiente en las peores
condiciones; es decir, que se trata de favorecer las posibilida-
des de degradacion natural por microorganismos. Sin embar-
g0, esto no constituye una operaciéon inocua; el medio receptor
sufre una alteracién por ello. El Protocolo prohibe su deposi-
cion sobre formaciones de hielo, aunque el medio sea terrestre
o marino. Pero existen bases asentadas sobre territorio aleja-
do del mar, por lo que se permite la excepciéon de la elimina-
cion de liquidos de desechos en grietas profundas de hielo, a
condicién de que no se trate de cortaduras del mismo sujetas
a movimientos conocidos?®.

294 DE JORGE, Carlos A “Conservacion de recursos (...)”, Op. Cit., pp.
269y 270.

2% Direccién Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino,
obra citada, p. 74. Articulo 5 Anexo III del Protocolo al Tratado
Antartico: “ELIMINACION DE RESIDUOS EN EL MAR. 1. Las aguas
residuales y los residuos liquidos domésticos podran descargarse
directamente en el mar, tomando en consideraciéon la capacidad
de asimilacién del medio marino receptor y siempre que: (a) dicha
descarga se realice, si es posible, alli donde existan condiciones
para su dilucién inicial y su rapida dispersion; y b) las grandes
cantidades de tales residuos originados en una estacién donde la
ocupacion semanal media durante el verano austral sea aproxi-
madamente de 30 personas (o mas) sean tratadas, como minimo,
por maceracion. 2. Los subproductos del tratamiento de aguas
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También se observa incremento del turismo. En el aio
2000 visitaron la peninsula antartica 13.852 personas. Se es-
tima que 22.297 pasajeros llegaron al antartico en 36 buques
en viajes comercialmente organizados, mas los barcos y/o los
yates que organizaron excursiones y un yate privado, entre
noviembre de 2004 y marzo de 2005. Esto representa un au-
mento del 13% sobre la temporada 2003-2004, en la que des-
embarcaron un total de 19.669 pasajeros que viajaron a bor-
do de 29 buques y la navegaciéon de excursiones en barcos /
yates?°°. Actualmente se esta negociando un Anexo al Proto-
colo referido al turismo.

Este notable incremento en el trafico de personas trae apa-
rejado una serie de problemas a los cuales debera darse una
pronta respuesta. El principio de precaucién es una herramienta
imprescindible para preservar el medio ambiente antartico.

El ambiente antartico se ve también afectado por los proble-
mas ambientales comunes a todo nuestro planeta. Gran parte
de los contaminantes depositados en la Antartida son produ-
cidos en grandes centros industriales y transportados por fe-
noémenos naturales. Analizando burbujas de aires contenidas
en el hielo se logr6 identificar el periodo de la revolucién in-
dustrial por la alta concentracién de contaminantes. La con-
taminacién a escala global de fluorocloro-carbonados, deriva-
dos de la actividad industrial y hogarefia en los grandes cen-
tros poblados, se cree ocasioné la disminucién de la capa de
ozono sobre el continente antartico?”.

Reflexiones finales

La proteccion ambiental de la Antartida tiene dos metas,

residuales mediante el proceso del Interruptor Biolégico Giratorio
u otros procesos similares podran depositarse en el mar siempre
que dicha eliminacién no afecte perjudicialmente al medio am-
biente local, y siempre que tal eliminacién en el mar se realice de
acuerdo con el Anexo IV del Protocolo”.

2% TAATO (International Association of Antarctica Tour Operators)
Overview of Antarctic Tourism, 2004-2005 Antarctic Season dis-
ponible en Internet en http://www.iho.shom.fr/REG_HYD_COM/
HCA/HCAS/HCAS-INF5_IAATO Antarct_ Tourism_2004-05.pdf
[citado 09 diciembre 2005]. http://www.iaato.org/html/
xxii_iaato_over2000.html [citado 09 diciembre 2005].

297 Direccién Nacional del Antartico, Instituto Antartico Argentino,
obra citada, p. 73.
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una se relaciona con el mantenimiento de la alta productivi-
dad y relaciones ecologicas en el océano austral, y la otra con
el mantenimiento del ambiente en condiciones pristinas.

Si el principal valor de todo el sistema Antartico, bien re-
flejado en el Protocolo de Madrid, es la “proteccion del medio
ambiente de la Antartida y de los ecosistemas dependientes y
asociados”, lo que no sélo es preocupacion de los Estados Par-
tes sino de interés para la humanidad en su conjunto, tal como
lo seniala el Preambulo del referido protocolo, se torna ineludi-
ble orientar toda planificacion y actividad en el Continente
Blanco sobre una base precautoria, la que ante la duda sobre
los eventuales efectos nocivos de cualquier intervencion, limi-
te la actividad humana, Ginica forma de preservar esa “reserva
natural”, la mas sensible y fragil del planeta.
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28 Instalaciones y Servicios:

Villa Las Estrellas: Inaugurada el 9 de abril de 1984, depende de la
Fuerza Aérea y estd compuesta por 14 casas que habitan familias de
funcionarios FACH, de la Direccion de Aeronautica, cientificos y profe-
sores, todos los cuales permanecen entre uno y dos afios en el lugar.

Escuela F-50: Dos profesores son los responsables de impartir
la educacién primaria a los nifios de Villa Las Estrellas, en esta
escuela que depende del Ministerio de Educacion. Cuentan con
el apoyo de modernos equipos de computacion.

Correos: Esta oficina depende de la Empresa de Correos de Chile
y durante el verano es atendida por uno de sus funcionarios; en
invierno, esta a cargo del comandante de la base. Toda la corres-
pondencia dirigida a las bases chilenas y extranjeras del sector
llega a las dependencias de Punta Arenas y desde alli es remitida a
base Frei. Aqui, el encargado la clasifica y distribuye via aviéon o
helicoptero a sus destinatarios. Por su parte, la correspondencia
que sale de la Antartica se centraliza en esta base y se remite a
Punta Arenas desde donde se distribuye a las diferentes ciudades.

Banco: Una sucursal del Banco de Crédito e Inversiones opera
durante todo el afno a cargo de un funcionario de esa entidad banca-
ria. Los servicios alli prestados sirven a nacionales y exranjeros,
normalmente cientificos, que depositan o giran dinero habitualmente.

Iglesia:: Hay una capilla catélica que es visitada por los habi-
tantes de las diversas bases de la isla Rey Jorge.

Gimnasio: De moderna construccion, ofrece facilidades para la
practica del tenis, beibifatbol, basquetbol y véleibol. Dispone de
maquinas de ejercicios, mesas de ping pong, camarines y sauna.

Andarivel: Un andarivel de arrastre de cien metros de largo
permite desarrollar actividades de ski en las cercanias de la base.

Supermercado: Abastecido de los alimentos necesarios, sélo
es utilizado por las familias de Villa Las Estrellas

Biblioteca publica N° 291: Cuenta con un significativo namero
de libros y revistas que estan a disposicién de quien lo requiera.

Radio F.M. «Soberania» 90.5 MHZ: Funciona durante el dia
proporcionando musica e informaciones a todas las bases del
sector. Difunde también ciertos programas culturales y de entre-
tencién realizados por el personal y sus familias.

Hosteria «Estrella Polar» : Se ubica en las cercanias del aerédro-
mo y tiene capacidad para 80 personas. Es utilizada por personal
de la Fuerza Aérea, visitas y cientificos nacionales o extranjeros.

Bazar: Una pequena tienda de venta de recuerdos es adminis-
trada por algunasdelas sefioras delabase; el producto delasventases
abeneficio del Consejo Naciona de Proteccién alaAncianidad.

Registro Civil: El jefe de labase, dado el caso, se desempefia como
oficial deRegistro Civil contodaslasatribucionesinherentesaeste car-
go. (Ver http://www.inach.cl/antarticalterritorio/bases_chi/frei.htm).
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la Direccién Nacional del Antartico Instituto antartico Argentino disponible en
http:/ /www.dna.gov.ar/INTINFO/ARGPERES.HTM, citado 16 septiembre 2005.

* Los cuadros han sido confeccionados con la informacién obtenida en el sitio de
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REFUGIOS

N° Denominacién
1 PLUMERILLO
2 17 DE AGOSTO
3 NOGAL DE SALDAN
4 CRISTO REDENTOR
5 SAN CARLOS
6 MARTIN GUEMES 1 #
7 SAN NICOLAS *
8 GENERAL PEDERNERA
9 INDEPEND.ARGENTINA
10 PUERTO MORO *
11 SUB.P.KURMANN
12 SARG.AYTE.CISTERNA
13 NTRA.SRA.DE LUJAN
14 CAPITAN FLIESS *
15 SUECIA
16 CAILLET BOIS
17 GROUSSAC
18 CONSCRIPTO ORTIZ
19 VII BRIGADA AEREA
20 FUERZA AEREA N° 1 #
21 PASO DEL MEDIO
22 THORNE
23 OBSERV.WALTER SOTO
24 CABO LORENZO VEGA
25 BRYDE
26 TENIENTE LASALA
27 CALETA PENDULO
28 BAHIA DORIAN
29 GUILLOCHON
30 TENIENTE ESQUIVEL
31 CAPITAN ESTIVARIS
32 ENSENADA MARTEL
33 BETBEDER
34 MARTIN GUEMES 2
35 ISLAS MALVINAS
36 ABRAZO DE MAIPO
37 INFANT. ARGENTINA
38 SALTA
39 SANTA BARBARA
40 CORRIENTES
41 COMAND. ZAPIOLA
42 SARGENTO MARIANI
43 VIRGEN DE LAS NIEVES
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REFUGIOS
N° Denominacién
44 YAPEYU
45 CHACABUCO
46 MAIPU
47 GRANADEROS
48 PASO DE LOS ANDES
49 LIB.GRAL SAN MARTIN
50 SAN ROQUE *
51 GUARANI
52 SAN JUAN *
53 F. AMEGHINO *
54 SAN ANTONIO *
55 SANTA TERESITA *
56 MAYOR ARCONDO *
57 VIRGEN DE LORETO *
58 SARGENTO CABRAL *

* Actualmente inhabilitado.
# Cubierto por hielo.
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Capitulo 2

La actividad turistica en la Antartidaz°

Introduccién

Uno de los desafios de mayor entidad que debera enfren-
tar el sistema antartico, en relacién a la proteccion de su fragil
equilibrio medio ambiental, lo representa la actividad turisti-
ca, que viene experimentando un sostenido y, cabe decirlo,
preocupante incremento. El turismo junto a la pesca son las
dos unicas actividades comerciales autorizadas en el sistema.

Dentro de este contexto la Repuiblica Argentina juega un
papel preponderante, en tanto el Puerto de Ushuaia es la prin-
cipal puerta de acceso de los contingentes turisticos al Conti-
nente Blanco.

No son pocas las voces que se han levantado ante el riesgo
que entrana la actividad para los objetivos que pergenio el sis-
tema antartico con miras a la conservacion del continente
antartico, teniendo en cuenta que cada uno de los Estados
partes del sistema cuenta con facultades suficientes para au-
torizar el ingreso de contingentes turisticos y/o habilitar a
operadores turisticos. Cierto es que deben seguirse ciertos
lineamientos y el cumplimiento de determinados requisitos por
parte de quienes pretenden convertirse en operadores antar-
ticos, sin embargo, algunos hechos han demostrado que el
sistema presenta algunas fisuras.

Cabe destacar, que el Tratado Antartico no tuvo entre sus
objetivos primordiales la proteccion del ambiente antartico.
Sin embargo, algunas de sus disposiciones resultan impor-

29 El presente capitulo ha sido redactado por Oscar Benitez.
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tantes desde el punto de vista ambiental. Al entrar en vigencia
el Tratado, en 1961, se acordaron medidas en el marco de su
articulo IX que establecian la posibilidad de la creacion de
medidas tendientes a la “preservacion y conservacion de re-
cursos vivos en la Antartida”. Distintas convenciones también
vinieron a plantear la necesidad de la conservacion de la
biodiversidad antartica, entre las que se puede destacar la
Convencion para la Conservacion de los Recursos Vivos Mari-
nos Antarticos (CCRVMA) que entro en vigor en 1982.

El advenimiento del Protocolo de Madrid encuentra su
antecedente mas proximo en la Convencién para la Reglamen-
tacion de las Actividades sobre Recursos Minerales Antarticos
(CRARMA). Esta surge cuando se contempla la posibilidad de
explotar las reservas de minerales e hidrocarburos de la
Antartida por la crisis petrolera de la década del 70. Este acuer-
do, que limitaba la explotacién comercial de los recursos mi-
neros en tanto éstos no provocasen la modificaciéon perjudicial
del ambiente, nunca entré en vigor. Esto condujo a una nueva
negociaciéon que concluy6 con la redacciéon del Protocolo al Tra-
tado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente, denomi-
nado Protocolo de Madrid de 1991.

El Protocolo designa a la Antartida como “reserva natural,
consagrada a la pazy a la ciencia” y es de aplicaciéon tanto a las
actividades gubernamentales como a las no gubernamentales
en la zona del Tratado Antartico. Establece los principios medio
ambientales, los procedimientos y las obligaciones para la pro-
teccion en su conjunto del medio ambiente tanto de la Antartida,
como de sus ecosistemas dependientes y asociados.

Los principios medioambientales del Protocolo estan con-
tenidos en su articulo 3 enunciando la necesidad de protec-
cién de los valores naturales y cientificos de la Antartida, y se
establece a estos efectos la obligatoriedad de realizar una ex-
haustiva planificaciéon de todas las actividades antarticas para
evitar o morigerar los impactos perjudiciales sobre el medio
ambiente que aquellas pudiesen originar.

Dentro del concepto de actividad antartica®®® adquiere
especial relevancia para el presente analisis, el turismo. El

300 Se define como actividad antartica a cualquier accion en el area
del Tratado Antartico que incluya el desarrollo de la investigacion
cientifica y de su logistica asociada, el turismo, el deporte, las
actividades recreativas, culturales y comerciales.
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Protocolo tiene el proposito de que las actividades humanas
no provoquen impactos adversos en el medio ambiente antar-
tico ni en sus valores cientificos y estéticos.

Los operadores turisticos deben considerar prioritaria-
mente que las actividades que realizan son susceptibles de ser
modificadas, suspendidas o canceladas si provocan o pudieren
provocar impactos sobre el medio ambiente antartico o en sus
ecosistemas dependientes o asociados.

De esta suerte se imponen la necesidad de priorizar y ajus-
tar los controles y, fundamentalmente, unificar el sistema de
autorizaciones que se extienden a los operadores turisticos en
la zona lo que no ocurre en la actualidad.

Todavia se discute en ambitos académicos y cientificos si
no existe una contradiccion entre el fomento del turismo y el
espiritu de conservacion del sistema antartico. Ello requiere,
indudablemente, un analisis integral de las consecuencias que
normalmente produce el turismo en general y en la region en
particular y ha motivado la realizaciéon de estudios por parte
de los Estados Partes.

La posibilidad de prohibir las actividades turisticas tam-
bién debe ser tenida en cuenta, tanto de manera parcial como
total. Actualmente el sistema prevé la posibilidad de prohibir
el ingreso a determinadas zonas de especial proteccion a los
contingentes turisticos, iguales facultades tienen los jefes de
base con relacién a las instalaciones de las mismas y los espa-
cios circundantes particularmente aquellos donde se efectiien
investigaciones cientificas o que sean considerados sitios de
reproduccion de las especies de aves y mamiferos antarticos.
No debe soslayarse tampoco que vedar el ingreso del turismo
en su totalidad a la zona podria significar lesionar derechos
que la humanidad tiene por su condiciéon de tal.

1. Practica Argentina
1.1. Guia para la Proteccion del Medio Ambiente

La Republica Argentina ha confeccionado una Guia para la
Proteccién del Medio Ambiente elaborada por la Direccién Na-
cional del Antartico en la cual se hace una enumeraciéon del
marco legal que deben tener en consideracion los contingen-
tes turisticos. En base a esta Guia se elaboré la Planificacién y
el Procedimiento que la misma contiene; asi se establece que
este marco legal esta conformado:
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1. Ley 18513 que fija la orientacién para la actividad
antartica argentina y establece las bases juridicas, orga-
nicas y funcionales para el planeamiento, programacion,
direccioén, ejecucién, coordinacién y control de dicha acti-
vidad.

2. Decreto 2316 que define el marco general para una
Politica Nacional Antartica, estableciendo objetivos, poli-
ticas especificas, prioridades y presencia geografica de
nuestro pais en la Antartida.

3. Tratado Antartico (Ley 15802) y sus acuerdos aso-
ciados, como el Protocolo al Tratado Antartico sobre pro-
teccion del Medio Ambiente Antartico (Protocolo de Ma-
drid) y sus cuatro primeros anexos (Ley Nacional 24216),
asi como su quinto anexo (Ley Nacional 25260).

4. La Convencion para la Conservacion de las Focas
Antarticas (Ley 21676).

5. La ley 25263 (Recursos Vivos Marinos Antarticos),
la cual fija el régimen Legal de lo dispuesto por la Conven-
cion para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos
Antarticos (CCRVMA o CCAMLR -conforme su designa-
cion en inglés-) aprobada por nuestro pais por la Ley Na-
cional 22584.

6. Disposicion N° 87/200 del Director Nacional del An-
tartico (3 de agosto de 2000) que define los alcances del
Protocolo de Madrid, asi como los aspectos reglamenta-
rios de la eliminacién y tratamiento de residuos, entre otros
temas.

7. También se cuentan dentro del marco Legal aque-
llas normas nacionales que puedan aplicarse en el conti-
nente antartico como extension del territorio nacional. Asi
la Ley 25675 (Politica Ambiental Nacional o Ley General
del Ambiente), que establece los presupuestos minimos
para el logro de una gestién sustentable y adecuada al
ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad
biologica y la implementacién del desarrollo sustentable.

8. La ley 24051 sobre la gestion de residuos peligro-
sos y su decreto reglamentario 831/93.

9. Ley 25612 sobre Gestion Integral de Residuos In-

dustriales que aprueba la Convencioén conjunta sobre se-
guridad en la gestion del combustible gastado y sobre se-
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guridad en la gestién de desechos radiactivos de Viena del
5 de setiembre de 1997.

10.La ley 25743 sobre Patrimonio Arqueolégico y
Paleontologico de la Nacion.

Finalmente, es preciso destacar que en la Guia se consigna
que las Recomendaciones, Resoluciones y Decisiones acordadas
en el seno de las RCTAs, si bien no se hallan incluidas en la
legislacion nacional, deben tenerse en cuenta al momento de
planificar actividades antarticas. Dentro de éstas se tienen pre-
sente para su analisis la Recomendacion XVIII-1 relativa a Turis-
mo y operadores turisticos antarticos y la Medida 4 (2004) dirigi-
da a quienes lleven a cabo actividades turisticas u otras activida-
des no gubernamentales en la Zona del Tratado Antartico a fin
de que contraten seguros y elaboren planes de contingencia.

1.2. Plexo Normativo Nacional

Dentro del marco normativo que proporciona la Guia es
prioritario destacar en lo que a la actividad turistica algunas
de las normas alli enumeradas:

1.2.A. Ley 15.802

Por Ley 15802 se ratifico el Tratado Antartico. Cabe recor-
dar, que al momento de la suscripcion de este Tratado no se
tuvieron en cuenta las cuestiones ambientales, estableciéndo-
se solamente en su Articulo III y con el fin de promover la
cooperacion internacional en la investigacion cientifica en la
Antartida. Las Partes contratantes acordaron proceder, en la
medida mas amplia posible:

a. Al intercambio de informacion sobre los proyectos
de programas cientificos en la Antartida, a fin de permitir
el maximo de economia y eficiencia en las operaciones;

b. Al intercambio de personal cientifico entre las ex-
pediciones y estaciones de la Antartida;

c. Al intercambio de observaciones y resultados cien-
tificos sobre la Antartida, los cuales debian estar disponi-
bles libremente.

Por su parte el Articulo IX faculta a las partes a tomar

301
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medidas para la proteccién y conservacion de los recursos vi-
vos de la Antartida. En este Tratado tampoco se hace referen-
cia alguna a la actividad turistica, la que, por otra parte, al
momento de suscripcion era practicamente inexistente.

1.2.B. Ley 18513

La Ley 18513 da las Bases juridicas, orgdnicas y funciona-
les para el planeamiento, programacioén, direccién y control de
la actividad antdrtica argentina.

Debe tenerse en cuenta que se trata de una ley del afo
1969, en la que, sin perjuicio de no tenerse en miras al mo-
mento de su sancién fines de caracter precautorio, crea la
Direccién Nacional del Antartico (DNA)*°! que juega un rol pre-
ponderante en nuestro pais en la proteccién y conservacion
del ambiente antartico e introduce la problematica del turis-
mo en la Antartida. Cabe mencionar que en su Articulo 8 esta-
blece que el objetivo a lograr mediante la accion cientifica y
técnica es el conocimiento mas acabado posible de la natura-
leza del Antartico y la difusiéon amplia y oportuna de dicho
conocimiento. El apartado 11 del articulo 14 establece que la
divulgacién de las investigaciones efectuadas debe realizarse
tanto en el marco interno como en el internacional. El aparta-
do 12 fomenta, estimula y apoya la participacién privada en la
actividad antartica y finalmente el apartado 14 prevé colabo-
rar con los organismos oficiales y privados que promuevan el
turismo en la Antdrtida.

1.2.C. Decreto 2316

Mediante el Decreto 2316 del anno 1990 se aprueba la Po-
litica Nacional Antartica, estableciendo como una de sus prio-
ridades la referida al turismo en tanto servicio, el que debe
vincularse con las politicas que establece el Decreto, funda-
mentalmente, las referidas a la promocién de la proteccion del
medio ambiente antartico y de sus ecosistemas. Asimismo,

301 El art. 35 establece que la DNA elaborara el plan de intercambio
de cientificos y el plan de inspecciones de instalaciones extranje-
ras que prevé el tratado Antartico. El art. 36 dispone que la DNA
queda a cargo de la supervision y difusion de la actividad cienti-
fica antartica.
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también considera una prioridad la adecuacion de la legisla-
cién nacional a las obligaciones internacionales asumidas en
el marco del tratado antartico y de su sistema, sin estipular el
término en que dicha adecuaciéon debe efectuarse®’?. Es rele-
vante la Introduccion en el Decreto, la que en relacion al plan-
teamiento y ejecucion de las actividades turisticas, dispone
que se debera efectuar una evaluacion de impacto sobre el
medio ambiente.

1.2.D. Ley 24216 y Disposicion 87/2000

Por Ley 24216 se aprueba el Protocolo al Tratado Antarti-
co sobre Proteccion del Medio Ambiente, conocido como Proto-
colo de Madrid. Es desde la 6ptica de la proteccion medio-
ambiental antartica el instrumento juridico fundamental, a
través del cual se consagra el imperio del principio cautelar en
el Continente Blanco.

Entre las actividades que quedan comprendidas en su
marco regulatorio se encuentra la actividad turistica, la que
por tanto debera ser planificada y realizada de tal manera,
que se limite el impacto perjudicial sobre el medio ambiente
antartico y los ecosistemas dependientes y asociados. Para ello
la planificacion debe efectuarse sobre la base de informaciéon
suficiente que permita determinar el posible impacto en el medio
ambiente antartico y en sus ecosistemas dependientes y aso-
ciados (Art. 3).

Por las caracteristicas propias del turismo debe tenerse
especialmente en cuenta el impacto acumulativo de la activi-
dad asi como la combinacién con otras actividades en el area
del Tratado Antartico.

El objetivo perseguido es, conforme lo establece el Proto-
colo, prevenir con suficiente antelaciéon cualquier efecto perju-
dicial de la actividad, y si bien se habla de prevencion la refe-
rida afirmacion debe ser encuadrada dentro de un marco emi-
nentemente precautorio por el elemento de incertidumbre en
el riesgo que entrana.

Se establece, asimismo, que debera llevarse a cabo una
observacion regular y eficaz que permita la evaluacion de las

392 Sin embargo cabe destacar que a partir de la modificacion de la
Constitucion Nacional del afio 1994 el plexo normativo contenido
en el Tratado Antartico y su Sistema tiene el caracter de supralegal.
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actividades en curso y para facilitar una deteccién precoz de
los posibles efectos imprevistos de la actividad.

No debe dejar de resaltarse que se establece en el Protoco-
lo una relacién jerarquica entre las actividades, siendo priori-
taria la investigacion cientifica por sobre las otras, entre ellas
la turistica, por lo que debe entenderse que la actividad turis-
tica siempre debe ceder (mediante la prohibicién temporaria o
definitiva) en caso de colision con la actividad cientifica.

En este orden de cosas, también la actividad turistica puede
ser modificada, cancelada o suspendida si provocé o amenaza
provocar repercusiones en el medio-ambiente antartico o en sus
ecosistemas dependientes o asociados en la medida que sean
incompatibles con los principios establecidos en el articulo 3.

Se establece un régimen de cooperacion entra las Partes
que preveé la adecuada asistencia entre ellas en la preparacion
de las evaluaciones del impacto ambiental, el intercambio de
informacién y la posibilidad de realizar inter consultas, todo
con miras al fin protectorio del medio ambiente en el marco de
los principios contenidos en el Protocolo.

Se establece expresamente que la actividad turistica debe
ser objeto de una evaluacion de impacto ambiental de caracter
previo, la que podran arrojar que la actividad tenga un impac-
to menos que minimo o transitorio, un impacto minimo o tran-
sitorio o mas que un impacto minimo o transitorio.

El punto débil del Protocolo reside en que deja aun un
gran margen de discrecionalidad a los Estados Partes para el
cumplimiento de sus disposiciones. El articulo 13 crea el Co-
mité para la Proteccién del Medio Ambiente en el que cada
parte tiene derecho a participar como miembro y a nombrar
un representante, pero sus funciones son sé6lo de asesoramien-
to, pudiendo Ginicamente formular recomendaciones, las cua-
les no tienen efecto vinculante para los Estados.

En este orden de cosas cabe remarcar que el articulo 1 del
Anexo C del Protocolo establece que el impacto medio-ambien-
tal de las actividades propuestas tendra que ser considerado,
antes de su inicio, de acuerdo con los procedimientos nacio-
nales apropiados, de tal manera una actividad turistica puede
ser categorizada de diferente manera en distintos Estados parte,
lo que arroja que en un Estado pueda iniciarse sin dilacién y
en otro no, con el consecuente riesgo potencial para el medio-
ambiente.
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Este margen de discrecionalidad hace que los estandares
requeridos para el desarrollo de la actividad turistica varien
de una parte a otra careciéndose de una uniformidad que en
la actualidad es imperiosamente necesaria.

Eltinico medio de control reciproco que establece el proto-
colo esta previsto en su articulo 14 que permite a las partes
efectuar inspecciones a través de observadores designados por
cualquier Parte Consultiva del Tratado Antartico, sin embargo
la actividad turistica no esta debidamente abarcada por estas
inspecciones, toda vez que ella s6lo puede realizarse en la
Antartida y en las instalaciones existente en ella, no pudiendo
efectuarse inspecciones fuera de dicha jurisdiccién (articulo
7.3 del Tratado Antartico). Normalmente la parte mas relevan-
te de la actividad turistica (idoneidad del operador, concesion
y denegacion de autorizaciones, control de equipamiento, etc.)
se realiza fuera del continente Antartico en sede administrati-
va de los Estados Partes.

El Protocolo prevé en su articulo 17 que cada Parte debera
informar anualmente las medidas adoptadas para dar cumpli-
miento a sus disposiciones.

La Guia para la Protecciéon del Medio Ambiente Antartico,
elaborada por la Direcciéon Nacional del Antartico (DNA), a la
que nos refiriéramos supra®®®, sigue en gran medida lo esta-
blecido por el Protocolo Antartico y tiene por objetivo informar
a los operadores de actividades antarticas (los operadores de
actividades turisticas entre ellos, tal como ya lo sennalaramos),
sobre el marco normativo a respetar, en tanto legislacion vi-
gente en materia de proteccion del medio ambiente, asi como
de las consecuencias que acarrea su incumplimiento.

A estos efectos la DNA cuenta con un procedimiento de
alcance nacional a fin de que las actividades turisticas ocasio-
nen el menor impacto posible sobre el medio ambiente antar-
tico y sus ecosistemas dependientes y asociados.

Esta busqueda del menor impacto posible nos muestra
cémo la aplicacion del principio precautorio se inserta entre
los objetivos perseguidos por el Estado Argentino con relacion

303 La guia es del ano 2004, estando aun vigente.

304 Sin embargo esta afirmacion debe ser contrastada con la politica
de promocién turistica que realiza la Provincia de Tierra del Fue-
go y la competencia que mantiene con la vecina Regiéon Chilena
por la captacion de contingentes turisticos a lo que nos referimos
posteriormente en este trabajo.
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a la proteccién del medio ambiente antartico en consonancia
con el espiritu del protocolo®®.

El procedimiento de la DNA exige por parte de los operado-
res de la presentacién de un informe en esta reparticién sobre
los aspectos mas relevantes de la actividad a realizar y los me-
dios a utilizar, de acuerdo a lo establecido por el Protocolo de
Madrid y la legislacion vigente.

Este procedimiento deja un importante margen de
discrecionalidad a la Autoridad Antartica Competente (DNA) en
cuanto a la concesion o denegacion del permiso, ya que, amén
del cumplimiento de los requisitos de caracter ambiental este
documento puede incluir consideraciones de otra indole.

La Guia prevé que en el momento de planificar cualquier
actividad en el Area del Tratado Antéartico el responsable de la
actividad debera presentar a la DNA el Formulario de Evalua-
cion Preliminar de Actividades Antarticas. La informacion
proveida se utiliza para elaborar analisis preliminares de cada
actividad, y asi decidir sobre la necesidad de otorgar permi-
sos, de elaborar documentos de evaluacion de impacto am-
biental3°®.

Las actividades a realizar por parte de los operadores turisti-
cos requieren del sometimiento previo a una evaluaciéon de impac-
to ambiental (EIA) conforme lo prevé el Protocolo y la Guia para la
preparacion de EIAs en la Antartida (COMNAP 1999). Si de un
simple examen la DNA determina que la actividad tendra un im-
pacto menor que minimo o transitorio se podra iniciar la actividad
sin mas dilacion3®. A través de ElAs se trata de determinar las
probables consecuencias que la actividad (turistica) puede ocasio-
nar en el medio ambiente antartico con el objeto de arbitrar los
medios tendientes a mitigar o atenuar dichos impactos. Salvo que
ya se haya determinado que la actividad (turistica) tendra un im-
pacto menor que minimo o transitorio, y siempre y cuando no se
haya decidido ya realizar una evaluacion medioambiental global,
se realizara una Evaluacion Medioambiental Inicial (EMI). Si de la
EIA surge que la actividad (turistica) tendra un impacto mayor
que minimo o transitorio, entonces se debera preparar una Eva-
luacion Medioambiental Global (EMG).

305 L.a DNA se hace cargo de esas tareas sé6lo en los casos en que las
actividades sean de caracter gubernamental.
306 Articulo 10 de la Disposiciéon 87/2000.
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Sin embargo, cabe hacer aqui una importante salvedad: no
esta establecido un criterio tinico a través del cual pueda
mensurarse cuando estamos frente a un impacto menor que
minimo o transitorio o cuando estamos frente a un impacto ma-
yor que minimo o transitorio, quedando esta cuestion dentro del
margen discrecional de las partes contratantes. No es éste una
dato menor teniendo en cuenta que ya se ha advertido que en no
pocas oportunidades operadores que no cumplen con los altos
estandares establecidos por algunas partes contratantes obtie-
nen sus habilitaciones en Estados con controles mas laxos.

Segtin la Disposicién 87/2000°%, impacto minimo o tran-
sitorio significa cambio en valores o recursos del ambiente de
una magnitud equivalente a la variabilidad natural y reversi-
ble en el corto a mediano plazo (de meses a dos anos). Sin
embargo, el contenido de estas variables queda también den-
tro del margen discrecional de los Estados Parte.

El Articulo 16 de esta disposicion establece que para la eva-
luacién y verificacion del impacto que pudiera producir una
actividad que se lleve a cabo en el area del tratado Antartico,
el operador responsable debera definir claramente hipoétesis
comprobables, seleccionar parametros claves a ser controla-
dos, evaluar métodos de toma de datos, diseflar un programa
de muestreo estadistico y decidir sobre la frecuencia y el
cronograma del registro y toma de datos. En tanto el operador
debera, conforme el articulo 28 realizar una estimacion preli-
minar del volumen de residuos que generara su actividad, de-
biendo informar los detalles a la DNA como parte de la Evalua-
cion de impacto ambiental.

En caso que sea necesario preparar una Evaluacién
Medioambiental Global (EMG) el Operador debera tener en
cuenta que su actividad so6lo podra iniciarse a partir de los
plazos incluidos en el Anexo I del Protocolo de Madrid. Ade-
mas el Articulo 14 de la Disposicién 87/200 establece que
“(...) si la actividad propuesta requiere de una Evaluacion
Medioambiental Global, el operador responsable no podra ini-
ciar la actividad a menos que haya incorporado los comenta-
rios que la DNA considere relevantes”.

307 Esta disposicion reglamenta el contenido de las Leyes 24216 (Pro-
tocolo de Madrid y sus cuatro primeros anexos) y 25260 (Anexo V
del Protocolo).
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La DNA revisara el informe y se expedira aprobando, reco-
mendando o desaprobando la actividad propuesta, decision
que comunicara al operador responsable con treinta dias co-
rridos a partir de la recepcion del informe.

En caso en que se hubiera propuesto modificaciones, el
operador responsable podra introducir los cambios propuestos
y elevar nuevamente el informe a la DNA dentro de los treinta
dias corridos a partir de la recepcion de dichas modificaciones.

La DNA revisara las modificaciones propuestas y se expe-
dira aprobando o desaprobando la actividad dentro del plazo
de 30 dias corridos a partir de recibido el informe con las mo-
dificaciones propuestas.

La Direccioén podra revisar los alcances de un permiso otor-
gado en el caso de que se haya producido algiin cambio sustan-
cial de las circunstancias después de otorgado el permiso®°.

Con el objeto de preservar la fauna y la flora antarticas y
teniendo en cuenta que la actividad humana puede represen-
tar una amenaza para su supervivencia, el Protocolo establece,
y la Guia asi lo reproduce, que la toma e intromision perjudicial
de especies antarticas (actividades que en su mayoria son de
riesgo incierto por lo que tienen un fin eminentemente
precautorio), asi como a la introduccién de especies no
autoctonas al continente, requieran de una autorizacién previa
(permiso) otorgada por un pais Parte del Tratado Antartica. Estas
autorizaciones se otorgan con fines cientificos por lo que les
esta vedado a los operadores y contingentes turisticos3%.

3% Ta Guia hace mencion, entre los cuerpos asociados al Tratado
Antartico, al Comite Cientifico de Investigaciones (SCAR), que es
de creacion anterior a la entrada en vigencia del Tratado Antarti-
co y que ha impulsado numerosas recomendaciones entre las
que se cuenta el Cédigo de Conducta para Visitantes. Sus disposi-
ciones son en gran medida reproducidas en la Guia. También
destaca la Guia al Consejo de Administradores de Programas Na-
cionales Antarticos (COMNAP), creado en 1988 en Hobart, Austra-
lia, cuya funcién es coordinar las actividades logisticas y operativas
de los operadores nacionales. Posee un comité de medio ambien-
te llamado Grupo de Coordinacién Ambiental (ECG) del que depen-
de la Red de Funcionarios Medioambientales Antdrticos (AEON),
que se ocupa de resolver y consultar temas ambientales, desde el
punto de vista practico.

309 Ejemplos que justifican las medidas se pueden encontrar en lo
que ocurrié cuando se intenté cultivar nires y lengas en la década
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Se establecen pautas de comportamiento para evitar dis-
turbios sobre las especies antarticas, los que mayormente per-
siguen un fin precautorio:

% No se acerque a las concentraciones de animales
(aves y mamiferos) en época reproductiva. No sobrevuele
areas de nidificacion, ni solicite hacerlo.

Evitara asi respuestas como el abandono de nidos, el
pisoteo de huevos y la mayor actividad de los depredadores.
Si tuviere que acercarse a pie para el desarrollo de un
programa cientifico, hagalo lentamente. Si observare cam-
bios de conducta en los animales, retroceda.

< No alimente a las aves.

De hacerlo, modificara su dieta natural y las expon-
dra a contaminacién con gérmenes o parasitos no nativos
de la Antartida. Controle que los depésitos de desperdi-
cios estén tapados, sin acceso para las aves.

% No camine por los senderos de desplazamiento de
los pingtiinos hacia el mar.

Puede alterar los ritmos naturales de desplazamiento
desde y hacia el mar en busca de alimento para los picho-
nes, o incluso causar el abandono de esa ruta.

% Transite con vehiculos sélo por sitios demarcados

Evitara la destruccion de areas con cobertura de ve-
getacion, el disturbio de areas de nidificacion o el asenta-
miento de aves y mamiferos. Este consejo es valido inclu-
sive en invierno, donde la vegetacion no es visible, pero
que aun sobrevive por debajo de la nieve.

% No camine sobre areas con vegetacion

Las comunidades vegetales en Antartida tienen un ci-
clo de crecimiento extremadamente lento. La vegetacion

del 50, los que aunque no sobrevivieron, provocaron la accidental
introduccién de una graminea que germiné y ain se encuentra
en el continente aunque circunscripta a determinados puntos.
También deben tenerse en cuenta los riesgos de introducciéon ac-
cidental de microorganismos riesgosos para las especies
autéctonas. Esta fue una de las razones por las que se prohibié6 la
introduccién de perros en el ano 1994 y se ordend el retiro de los
que se encontraban en el continente.
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pisoteada tarda afios en recuperarse, resulta inutilizable
como objeto de investigacién, y puede perder su potencial
natural para albergar nidos de aves.

% No recolecte souvenires (rocas con liquenes, fosi-
les, etc.).

Alterara la riqueza y distribucion de especies vegeta-
les, reducira el valor natural de zonas pristinas para in-
vestigacion o conservacion y/o podra hacer desaparecer
ejemplares vivos o fosiles de valor tinico.

% No arroje desperdicios de ningin tipo en el terre-
no, ni los entierre bajo el sustrato. Acostimbrese a retor-
nar a la base con toda la basura que genere en el campo,
inclusive las colillas de cigarrillos.

De esta manera evitara contaminar el suelo, o modifi-
car sus condiciones naturales como habitat de comunida-
des de microorganismos y vegetacion.

% No consuma productos avicolas en el campo.

Reducira asi el riesgo de propagacion de enfermeda-
des en las aves antarticas.

El Anexo V al Protocolo al Tratado Antartico establece un
nuevo esquema de areas protegidas. Se crean Zonas Antdrticas
Especialmente Protegidas (ZAEPs) y Zonas Antarticas Especial-
mente Administradas (ZAEAs), quedando vedado el ingreso de
los contingentes turisticos a las ZAEPs salvo expresas autoriza-
ciones, las que normalmente se prevén para actividades cienti-
ficas. La categoria de Sitios y Monumentos Histoéricos creada
con anterioridad al Anexo V se mantiene en el nuevo esquema.

Para efectivizar la proteccion de las ZAEPs, el Anexo V del
Protocolo de Madrid establece que:

% Esta prohibido ingresar a una ZAEP, salvo de con-
formidad con un permiso expedido por una de las Partes
del Tratado Antartico (en nuestro pais, la autoridad com-
petente encargada del otorgamiento de permisos es la DNA).
Tampoco existe un criterio uniforme para el otorgamiento
de estos permisos, por lo que cada Estado Parte recurre a
estandares diferentes a fin de su otorgamiento, sin perjui-
cio de que su otorgamiento debera ajustarse al Plan de
Manejo.
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% Cada ZAEP posee un Plan de Manejo, documento
en el cual se identifican los valores a proteger y se estable-
cen las medidas que garantizan su efectivo cumplimiento.
El permiso s6lo sera extendido si la actividad se ajusta a
las condiciones contenidas en el correspondiente Plan de
Manejo de la ZAEP.

Los responsables de actividades desarrolladas en Zonas
Antarticas Especialmente Protegidas) deberan, una vez que
su actividad haya finalizado, preparar un “Informe de Visita”
en el cual constara si la actividad se realizé de acuerdo con lo
informado previamente, o bien si existieron circunstancias par-
ticulares no contempladas previamente.

Una ZAEA es un area donde concurren diferentes activida-
des humanas de diversa naturaleza (logistica, cientifica, de con-
servacion, turistica), que se designa como tal con el objeto de:

% contribuir al planeamiento y coordinaciéon de dife-
rentes tipos de actividades,

% evitar posibles conflictos,
< mejorar la cooperacion entre las Partes; y
% reducir al minimo los impactos ambientales adversos.

La entrada a estas Zonas no esta sujeta a permiso, pero
dado que dentro de una ZAEA puede haber una o mas porcio-
nes designadas como ZAEPs, el ingreso a estas ultimas debe
cumplir con los requisitos de permiso mencionados previa-
mente.

Los Sitios y Monumentos Histéricos (SMHs) pueden for-
mar parte de ZAEPs, ZAEAs, o bien ser simplemente listados
como tales. El Protocolo establece que los elementos que for-
man parte de un SMH no deberan danarse, trasladarse ni
destruirse.

Durante los afios posteriores a la creaciéon de Zonas Espe-
cialmente Protegidas y Sitios de Especial Interés Cientifico (ca-
tegorias que fueron convertidas en ZAEPs tras el Protocolo) se
crearon otras clases de areas protegidas, en relacion a las Con-
venciones de Focas y de Conservacion de Recursos Vivos Ma-
rinos Antarticos (CCAS y CCRVMA, respectivamente): las Re-
servas de Focas de la Convenciéon para Conservaciéon de Focas
Antarticas y los Sitios de Monitoreo de la CCRVMA (Sitios
CEMP). El objetivo de las primeras es proteger sitios de cria o
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sitios donde se desarrolle investigacion sobre focas, mientras que
los segundos responden a la necesidad de monitorear los efectos
de la pesca sobre los objetos de captura, asi como en sus
predadores. Este monitoreo es importante para regular la pesca
comercial en la zona de aplicacién de la CCRVMA. Los requisitos
de ingreso a sitios CEMP son los mismos que para una ZAEP.

La gestion de los residuos antarticos comprende la plani-
ficacion, clasificacion, tratamiento, almacenamiento, transpor-
te, disposicion final, supervision, remision de informacion, y
difusion de informacion de todos los desechos generados en el
Area al Sur de los 60°S. Estos residuos pueden ocasionar in-
numerables impactos ambientales.

Dado que las acciones de respuesta en la Antartida suelen
ser muy restringidas, debido a las condiciones climaticas, el
énfasis se coloca entonces en la creacion e implementacion de
medidas preventivas, a través de Planes de Contingencia. El
Protocolo establece la necesidad de elaborar Planes de Contin-
genciay de Acciones de respuesta ante Emergencias, y especifi-
camente, ante casos de contaminacion marina.

El propésito de un Plan de Contingencia es reducir las
pérdidas y el dano resultante de un derrame de combustible,
a través de El Consejo de Administradores de Programas Na-
cionales Antarticos (COMNAP) ha elaborado una guia para la
confeccion de dichos planes (ver Anexo Informe Final de la
XXII Reuniéon Consultiva del Tratado Antartico, Tromso, No-
ruega, 1998). El Tratado Antartico, a través de la Recomenda-
cion [6] (1998), insta a las Partes Consultivas a adoptar la guia
propuesta por COMNAP, para elaborar sus Planes de Contin-
gencia y de Acciones de Respuesta.

La Guia también hace referencia a la International
Association of Antartic Operators (IAATO) que fue fundada en
1991 por siete operadores turisticos con el fin de promover
actividades responsables en la Antartida. Actualmente osten-
ta el status de observador en las Reuniones Consultivas del
Tratado y en el Consejo de Operadores Nacionales Antarticos
(COMNAP). Pero no todas las empresas que explotan activida-
des turisticas en la zona estan afiliadas a esta organizacion®® y

310 La causa mas relevante de esto esta dada por la no aceptacion por
parte de algunos operadores del nimero limite de pasajeros que la
IAATO determina para cada buque a utilizarse para la actividad.
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existe, ademas, una importante cantidad de pequenas embarca-
ciones que hacen turismo de forma menos regulada. Este ultimo
tipo de turismo recibe el nombre de “turismo de aventura” o “tu-
rismo extremo” y es hoy motivo de preocupacion, tanto por su
incremento como por las escasas posibilidades de control.

Si bien las visitas que se realizan a cada sitio por parte de
los contingentes son breves (entre dos y tres horas) siendo por
tanto la principal actividad la observacion visual durante bre-
ves caminatas, se van incorporando nuevas actividades sus-
ceptibles de producir mayores riesgos al medio ambiente como
viajes en kayak, escaladas y buceo.

En las bases que la Republica Argentina tiene en la
Antartida la autorizaciéon a realizar visitas por parte de los
turistas corresponde al jefe de la base quien tiene poder dis-
crecional para su otorgamiento. En las visitas, el jefe de base
debe informar sobre las restricciones de ingreso a determina-
dos sitios si las hubiere?®!!; los visitantes deben estar siempre
acompanados por un guia o personal especializado3!2.

La aprobacion de la visita de un contingente turistico a
una base argentina corre por cuenta del jefe de base, en con-
sulta con su jefe cientifico. El primer contacto se establece
normalmente a través del canal 16, para pasar luego a alguna
otra frecuencia preacordada. El jefe de base puede negar o
desaconsejar la autorizacién, si considera que las condiciones
meteorologicas no son las apropiadas, o si la visita interfiere
con actividades en curso de la base.

Se establece que la DNA podra realizar inspecciones en la
base con el fin de evaluar las consecuencias ambientales re-
sultantes del manejo de la base.

Dentro de los tres meses posteriores a la finalizacién de

11 Kl jefe de base puede designar a alguien a esos fines o bien puede
suministrar la informacion a través de un folleto de bienvenida.

312 Las visitas a los asentamientos reproductivos de aves y mamiferos
y las zonas vegetales circundantes a la base requiere de la supervi-
sién de un investigador. Se otorgara el permiso siempre que no
signifique una interferencia con los proyectos de investigacion que
hubiere. Hay limites en cuanto al nimero de visitantes (se surgiere
25 personas), en cuanto al tiempo de permanencia (no mas de 15
minutos) y respecto de la distancia a guardar respecto de los
asentamientos reproductivos (un minimo de 10 metros).
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su actividad, los organizadores y operadores turisticos deben
cumplir con la presentacion de un informe a la autoridad na-
cional competente. Este informe debe contener, entre otros, el
numero de visitantes que particip6 de la actividad, lugares,
fecha y propésito de los desembarcos y el nimero de visitan-
tes que desembarcan, datos de cada nave o avion utilizados,
observaciones meteorolégicas, toda otra circunstancia o cam-
bio significativo en las actividades, los impactos que difieran
de los previstos al momento de iniciar la visita y las medidas
tomadas en caso de emergencia.

1.2.E. Ley 25.675

La Ley General del Ambiente (Ley 25675), aplicable en el
sector antartico argentino, en su Articulo 4, expresa:

Cuando haya peligro de darno grave o irreversible la ausen-
cia de informacién o certeza cientifica no deberd utilizarse como
razén para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcién
de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente.

Conforme el articulo 18 de esta ley las autoridades son las
responsables de informar sobre el estado del ambiente y los
posibles efectos que sobre el puedan provocar las actividades
antropicas actuales y proyectadas.

Establece que debe realizarse la evaluacion de impacto
ambiental frente a toda actividad que se desarrolle en el terri-
torio de la Nacién y que sea susceptible de degradar el am-
biente, algunos de sus componentes o afectar la calidad de
vida de la poblacion, en forma significativa (Articulo 11).

En este orden de cosas cabe aclarar que, si bien el articulo
11 se refiere al territorio de la Nacién, no es menos cierto que
la region antartica cuya soberania reclama nuestro pais, se
rige por los acuerdos internacionales vigentes y que fueran ya
objeto de analisis, por lo que en principio lo atinente a la eva-
luacion de impacto ambiental en dicho territorio se rige por lo
establecidos en dichos tratados. No obstante ello, cabria con-
siderar la plena vigencia de esta ley en orden a lo establecido
en el articulo 1 del Anexo C al Protocolo Antartico ut supra
referido con relacién a los operadores turisticos argentinos que
solicitan autorizacién para ejercer actividades en la Antartida.

El procedimiento que prevé la ley General del Ambiente
(25675) se conforma por la presentacion de parte de las perso-
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nas fisicas o juridicas interesadas de una declaracion jurada
en la que se manifieste si las obras o actividades afectaran el
ambiente. En este orden de cosas cabria preguntarse si el pro-
cedimiento previsto para la parte continental del pais puede
ser utilizado para las actividades antarticas teniendo en cuen-
ta la fragilidad y la especial atencion a tenerse en cuenta en el
continente blanco, que requiere, indudablemente, de medidas
mas rigurosas de control, con estandares distintos de los que
se deben observarse en el resto del pais. También cabria agre-
gar que para este tipo de evaluaciones antarticas es preciso
personal especializado con conocimiento de campo que permi-
ta cumplir acabadamente con las exigencias del Sistema An-
tartico.

Con posterioridad a esta presentaciéon establece la ley que
las autoridades competentes determinaran la presentaciéon de
un estudio de impacto ambiental, cuyos requerimientos esta-
ran detallados en ley particular y, en consecuencia deberan
realizar una evaluacion de impacto ambiental y emitir una
declaracién de impacto ambiental en la que se manifieste la
aprobacion o rechazo de los estudios presentados (Art. 12).

Se establece que el Consejo Federal del Medio Ambiente
(COFEMA) es la autoridad facultada a exigir y controlar la rea-
lizacion de estudios de impacto ambiental en emprendimientos
de efectos inter jurisdiccionales, nacionales e internacionales.

1.3. Plexo normativo provincial
1.3.A Ley de la Provincia de Tierra del Fuego 585

Esta ley fue sancionada en el ano 2003 por la Provincia de
Tierra del Fuego y es derogatoria de la ley 307 que hasta en-
tonces era la que establecia las pautas y directrices para la
gestion de la actividad antartica provincial.

A los fines de esta ley, “se entiende por actividad antartica
provincial al conjunto de acciones realizadas por personas fi-
sicas y juridicas, de caracter publico o privado, nacionales o
internacionales, dentro de la jurisdicciéon provincial (...), que
impliquen transito, estadia, abastecimiento o actividad humana
dentro o para el area comprendida por el Sistema del Tratado
Antartico y que a tales efectos utilicen como punto de apoyo a
la Isla Grande de Tierra del Fuego”.

Entre las prioridades que establece esta ley, se cuenta la
busqueda de la consolidaciéon de la Isla Grande de Tierra del

313



360 EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA

Fuego como nexo dptimo entre la Antartida y el mundo asi
como asistir, monitorear y difundir la actividad turistica hacia
la Antartida. También fija esta norma como prioridad la pro-
mocién de la proteccién del medio ambiente y de sus
ecosistemas dependientes y asociados.

Mediante este plexo legal se busca mantener la posicion
de preeminencia de Tierra del Fuego sobre los otros polos tu-
risticos, para ello se busca el aprovechamiento de la actividad
antartica como soporte econoémico provincial a través del fo-
mento, entre otras, de la actividad turistica facultando al Po-
der Ejecutivo Provincial a la celebracion de acuerdos en el marco
del articulo 124 de la Constitucién Nacional para intensificar
y concentrar la actividad turistica!® relacionada con la tema-
tica antartica y subantartica en la provincia.

El Estado provincial se impone como deber fomentar un
profundo conocimiento en el orden local de los principios con-
sagrados en en el Sistema del Tratado Antartico y de la politi-
ca antartica provincial, nacional e internacional.

Conforme el articulo 13 quedan sujetos a esta ley los ope-
radores turisticos que se acojan a los beneficios que la ley
prevé, como asi también los que utilicen servicios o apoyo de
cualquier tipo de Tierra del Fuego.

Se crea el Registro Provincial de Prestadores de Servicios
Antarticos en donde los operadores turisticos referidos en el
parrafo precedente deberan inscribirse.

Finalmente, esta ley establece un régimen sancionatorio
en el marco de lo dispuesto en el articulo XIII.1 del Protocolo
de Madrid para el caso de incumplimiento de de las obligacio-
nes, reglamentaciones, normas complementarias o recomen-
daciones emanadas del Sistema del Tratado Antartico®!*. Cabe
destacar que se incluyen en este articulo (18) las Recomenda-
ciones emanadas del Sistema Antartico ratificAandose de esta
manera su obligatoriedad en la Provincia.

313 Ademas de la cientifica y académica, conforme reza el art. 10.d.

314 El régimen sancionatorio contempla el apercibimiento, la multa,
cancelaciéon temporal o definitiva de beneficios otorgados por la
provincia e inhabilitacién temporal o definitiva para operar desde
Tierra del Fuego.



EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA 361

1.4. Normativa Antartica
1.4.A Reglamentacion XVIII-1 - Kyoto — 1994

Teniendo en cuenta que el turismo es una actividad licita
dentro del Area del Tratado Antartico, y una de las dos activida-
des comerciales permitidas en la Antartida, junto a la pesca,
durante la XVI Reunion Consultiva del Tratado Antartico (RCTA),
en 1992, y debido a las posibles consecuencias que el turismo
podria causar sobre el medio ambiente antartico, se comenzo a
discutir la posibilidad de agregar un sexto Anexo al Protocolo de
Madrid, que tratara exclusivamente sobre este tema. Desde ese
entonces y hasta el presente, la norma mas relevante que sur-
gi6 del STA respecto de las actividades turisticas en la Antartida
fue la Recomendacion XVIII-1 (1994), que establece una serie
de pautas de comportamiento para el turismo (tanto para ope-
radores como para visitantes) fundamentalmente orientadas a
reducir el posible impacto sobre el medio ambiente y sobre la
investigacion cientifica en ese continente.

Esta Recomendaciéon XVIII-1 relativa a Turismo y Expedi-
ciones No gubernamentales estipula pautas de conducta para
turistas y operadores turisticos antarticos orientada a reducir
el posible impacto sobre el medio ambiente y sobre la investi-
gacion cientifica en el continente.

Se trata de una guia destinada a aquellos que organicen y
conduzcan actividades turisticas y no gubernamentales en la
Antartida, estableciendo que todas las actividades deben pla-
nificarse y dirigirse sobre la base de informacion suficiente
que permita la evaluacion de impacto eventual, estas activida-
des deberan ser modificadas, suspendidas o canceladas si
pudiese resultar impacto sobre el medio ambiente antartico o
en sus ecosistemas dependientes.

Se estipula que los organizadores y operadores al planificar
una excursion a la Antartida deberan entregar toda la informa-
cion sobre la actividad a realizar a fin de contribuir a la elabora-
cién de planes de contingencia para la contaminacién de con-
formidad a lo establecido en el Anexo IV del Protocolo. Asimis-
mo deberan realizar una evaluacion de los impactos potencia-
les sobre el medio ambiente de las actividades proyectadas.

Entre la informacién que debe brindar el operador y/u
organizador de una actividad turistica se cuenta la referida a
la cobertura de seguros, dentro de este contexto tiene especial
relevancia la medida 4 (2004) que esta dirigida a quienes orga-
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nicen o lleven a cabo actividades turisticas u otras actividades
no gubernamentales en la Zona del Tratado Antartico. Esta
exige a dichos operadores la contratacion de seguros®!® y la
elaboracion de planes de contingencia®!6.

Debe observarse, asimismo que las zonas abiertas al turis-
mo cuentan con directrices que deben ser cumplidas por los
operadores u organizadores de actividades turisticas®'’. La Re-
solucion 5 del ano 2005 sobre directrices para sitios que reci-
ben visitantes procura que dichos sitios puedan responder a
los cambios en las circunstancias, como un aumento de la pre-
sién del turismo o un impacto ambiental demostrable.

2. La Problematica turistica actual

Como se manifestara ut supra, la preocupacién que la ac-
tividad produce hizo que se realizaran diversos estudios para
evaluar el posible impacto sobre la flora y la fauna antarticas.
La Republica Argentina través del Instituto Antartico Argenti-
no (IAA) desarrollé un proyecto junto al Scott Polar Research
Institute de Gran Bretana, que se llevo a cabo en las islas Me-
dia Luna y Cuverville. Otros paises realizaron investigaciones

315 Debera disponerse de seguro o deberan haberse tomado otros
recaudos para cubrir los costos asociados a las tareas de bus-
queda, salvamento, atenciéon médica y evacuacion.

316 Debera cumplirse, antes del inicio de las actividades ,con la ela-
boraciéon de planes de contingencia apropiados y arreglos sufi-
cientes en materia de salud y seguridad, busqueda y salvamento
(SAR), atencién médica y evacuacion.

317 Por ejemplo: *las directrices correspondientes a la Isla Penguin (Is-
las Shetland del Sur) sehalan se trata de un sitio sumamente sen-
sible a las posibles perturbaciones ambientales debido al facil
acceso a su fauna y flora silvestres, que son muy diversas, sobre
todo los petreles gigantes comunes, que anidan en el terreno ele-
vado préximo a la playa de desembarco, por lo que se recomienda
el establecimiento de limitaciones, *las directrices de la Isla Aitcho
(Islas Shetland del Sur), para reducir las posibles perturbaciones,
recomiendan imponer limitaciones estacionales; * las directrices
de la Isla Cuverville expresan que durante la bajamar o cuando la
marea esta bajando, este sitio es poco sensible a posibles pertur-
baciones ambientales; *las directrices de Punta Jougla (Isla
Wiencke) expresan que se trata de un sitio poco sensible a las
posibles perturbaciones ambientales, excepto la punta noroeste
de Punta Jougla.
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similares, trabajos todos que concluyeron que el turismo no
produciria un impacto significativo evidente, y que cualquiera
fuera éste, seria de caracter acumulativo por visitas reitera-
das a los sitios durante varios afos. También las Partes mos-
traron preocupacién ante la posibilidad de un accidente de un
buque o aeronave de un operador turistico, ya que en verano
la cantidad de buques turisticos es sensiblemente mayor a la
de buques de operadores nacionales.

Durante la XXVI Reunion Consultiva del Tratado Antarti-
co, desarrollada en Madrid (2003), la representacion de Nueva
Zelanda expresé que “aunque las naciones del Tratado de la
Antartida, conjuntamente con la IAATO y sus miembros, ha-
bian hecho un gran trabajo en la promocién de normas mas
rigidas, se necesita de una regulacién mas estricta. Expreso
que el turismo se esta convirtiendo en la principal actividad
humana en la Antartida y los paises del tratado deben asumir
su responsabilidad con una administraciéon y regulacion mas
efectiva y activa” 3!, Nueva Zelanda es uno de los que busca
mas activamente reducir la actividad turistica en la Antartida.

Francia present6 ante ante la XXVI Reunién Consultiva
del Tratado Antartico el Documento de Informacion referido al
Tema 10 del programa, “Turismo y Actividades No Guberna-
mentales en la Zona del Tratado™!?, uno de cuyos ejes era la
utilidad y pertinencia de un reglamento sobre las actividades
turisticas. Consideraba que sin perjuicio de que todas las ac-
tividades desarrolladas en la Antartida estan sujetas a una
reglamentacion desarrollada en el marco del sistema del Tra-
tado Antartico, desde la aprobacion del Protocolo de Madrid el
turismo se ha desarrollado y diversificado considerablemente.
Entendia que debe protegerse el medio ambiente de una acti-
vidad humana en expansion y que puede ser fuente de impac-
tos acumulativos no siempre previstos por los operadores tu-
risticos. Entendia que la reacciéon debe venir sobre la base del
principio de precaucion ya que si no ser reglamenta suficien-
temente en su debido momento, esta actividad seguiria de-
sarrollandose, con el consiguiente impacto ambiental grave
antes de ser controlada.

318 V. www.axxon.com.ar/not/ 127 /c-127InfoTurAntartida.htm.
319 Informe del Grupo de Contacto Informal entre Sesiones sobre las
Actividades Turisticas en la Antartida.
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De conformidad con la Decisiéon 5 de la XXVI RCTA se
celebro6 la Reunion de Expertos del Tratado Antartico (RETA)
sobre Turismo y Actividades No Gubernamentales en la
Antartida, celebrada en Tromse (Noruega-2004), oportunidad
en la que Nueva Zelanda plante6 su preocupacién con rela-
cién al Turismo Terrestre en la Antartida. Este Estado Parte
presenté el documento 7 planteando la posibilidad de que se
produzcan problemas de jurisdiccion suscitados por la activi-
dad turistica, e incluso la posibilidad de que haya reclamos
por parte de intereses privados de derechos de propiedad y
usufructo, poniendo en riesgo el Sistema del Tratado Antarti-
co (STA).

También hubo en la RETA 2004 otros motivos de preocu-
pacién, particularmente los referidos a la construcciéon de es-
tructuras permanentes o semipermanentes para promover o
facilitar el turismo. En la reunion consideraron algunos Esta-
dos Partes que so6lo debieran permitirse las actividades no cien-
tificas que no tengan mas que un impacto minimo y transito-
rio, lo que descarta la posibilidad de que se realicen este tipo
de construcciones. Sin embargo, esto seria factible si partiése-
mos de la base de que para todos los Estados Partes estas
construcciones producen un efecto mayor, lo que no necesa-
riamente es asi.

Una Parte plante6 que los permisos que emite cuentan
con un periodo de validez limitado por lo que considera que
existe una incompatibilidad entre este tipo de construcciones
y su legislacién, pero tampoco es un argumento que descarte
de plano la posibilidad de las construcciones.

Todas las disquisiciones muestran que el principio
precautorio aun no logrado impregnar el espiritu de los Esta-
dos Partes. La resistencia a la prohibicion de realizar cons-
trucciones semipermanentes o permanentes con fines turisti-
cos es una muestra acabada de esto.

Hubo una continuidad en el debate en el Grupo de Traba-
jo sobre Turismo de la XXVII RCTA en Ciudad del Cabo, en
donde se consider6 especialmente relevante establecer dispo-
siciones generales antes que el turismo terrestre se convierta
en un problema importante. Cabe destacar que la IAATO mo-
difico sus estatutos a fin de que sus miembros se adhirieran al
principio de que sus actividades no provoquen mas que un
impacto minimo o transitorio en el medio ambiente antartico.
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Si bien se considerd importante la labor cumplida por la
IAATO se destacd que la actividad turistica no esta bajo el
control directo de los gobiernos por lo que es necesario el esta-
blecimiento de una base normativa para el sector.

Se determiné que el establecimiento de infraestructura
(permanente o semipermanente) probablemente cause un im-
pacto mas que minimo o transitorio en el medio ambiente an-
tartico, por lo que debe ser objeto de una evaluacién
medioambiental global.

En este orden de cosas cabe recordar que al considerarse
a la Antartida como “reserva natural” los Estados deseaban
que el continente se mantenga en lo posible como area sil-
vestre deshabitada. El establecimiento de infraestructura tu-
ristica infringiria esos valores, por ello en la RETA llevada a
cabo en Tromsg Nueva Zelanda se planted, con acierto, la
necesidad de adoptar un documento adicional que garantice
la veda total al desarrollo en la Antartida de infraestructura
turistica.

La XXVIII RCTA que se llevo a cabo en Estocolmo (Suecia-
2005) tuvo como tema principal de su agenda el Anexo de Res-
ponsabilidad. Este viejo anhelo se remonta al Protocolo de
Madrid que ya en su articulo 16 planteaba la necesidad de
elaborar “normas y procedimientos relacionados con la res-
ponsabilidad” resultantes de actividades antarticas, que se in-
corporarian a través de anexos. Finalmente, tras arduas nego-
ciaciones, se adopté un Anexo sobre Responsabilidad®?® que
establece que un operador que falle en dar “una respuesta
rapida y efectiva” en los casos de emergencia que puedan sur-
gir de sus actividades sera responsable por el costo de accion
de respuesta llevada a cabo por otra parte. Este anexo es el
que se conoce como Medida 1 (2005) y atn esta sujeta a la
aprobacion por parte de las 28 Partes Consultivas.

También en Estocolmo -a propuesta de Gran Bretana,
Australia y EE.UU.- se adoptaron los Lineamientos para Si-
tios Visitados. Estos lineamientos o directrices tienen por fin
proveer pautas especificas de gestion para ese tipo de sitios.

320 Anexo VI del Protocolo al Tratado Antartico sobre Protecciéon del
Medio Ambiente-Responsabilidades derivada de emergencias
medio ambientales.
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Incluyen guias practicas para los operadores y pautas acerca
de como las visitas deberian ser llevadas a cabo teniendo en
cuenta la sensibilidad ambiental de los sitios3?!.

Todas estas disquisiciones ya nos muestran como el prin-
cipio precautorio atin no logrado impregnar el espiritu de los
Estados Partes. La resistencia a la prohibicion de realizar cons-
trucciones semipermanentes o permanentes con fines turisti-
cos es una muestra acabada de esto.

Algunos datos estadisticos serviran para poner en eviden-
cia la trascendencia que la actividad turistica ha ido adqui-
riendo justificando la preocupacion generada como consecuen-
cia de esa actividad: durante el periodo 2003-2004 viajaron a
la Antartida alrededor de 27.500 de los cuales un poco mas de
400 correspondian a la categoria de turismo terrestre’??. Si
bien no cabe considerar a esta cifra como importante, cabe
aclarar que el turismo ha experimentado un rapido incremen-
to: en 1999 llegaron casi 10.000 turistas en buques, pero en
2004 la cifra fue superior a 24.000.

Este rapido desarrollo podria significar, en corto plazo, la
presentacion de propuestas para la instalacion de infraestruc-
tura para el servicio de aeronaves y alojamiento de pasajeros
en la Zona del Tratado Antartico lo que podria significar un
serio traspié para el sistema antartico como ya lo expresaran
algunas partes consultivas en distintos foros32.

3. Argentina y Chile pioneros antarticos

Tanto la Republica Argentina como la Republica de Chile
han sido pioneros en el desarrollo de la actividad turistica
antartica, la proximidad del sur patagénico han puesto en una
posicién inmejorable a ambos paises en la carrera de capta-
cion de la actividad turistica, que por otra parte se ha conver-
tido en una fuente importante de recursos.

La mayor cercania de Ushuaia al continente blanco le da

821 Actualmente los sitios que cuentan con estas directrices son la
Isla Penguin, la Isla Aitcho, Isla Cuverville y Punta Jougla, Isla
Wiencke. V. supra.

322 Resumen de la IAATO sobre turismo maritimo, aéreo y terrestre
en 2003-2004.

323 Vg. Nueva Zelanda en la RETA llevada a cabo en Noruega en 2004.
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ventajas comparativas por sobre las restantes puertas de ac-
ceso a la Antartida: Punta Arenas (Chile), Christchurch (Nue-
va Zelanda), Hobart (Australia) y Ciudad del Cabo (Sudafrica).

En sus comienzos la preocupacion por el ecosistema antar-
tico no estaba presente en los precursores tanto argentinos como
chilenos, los que desarrollaron una agresiva politica turistica.
Cabe agregar que esto se producia en una época en que los
términos ecologia y conservacion ambiental eran atin descono-
cidos. Por lo tanto la actividad experiment6 un desarrollo sin
ningln control, lo que se mantuvo de esa manera hasta que en
el ano 1989 se produce el naufragio del buque de abastecimien-
to y turismo ARA Bahia Paraiso de las Fuerzas Armadas Argen-
tina en el Mar de Ross ocasionando un derrame de combusti-
ble. Si bien el derrame pudo ser controlado, evitandose un de-
sastre ecologico irreversible, si fue irreversible el camino que la
actividad turistica experiment6 desde entonces.

Luego del naufragio, la actividad turistica sufrié un rece-
so, pero el interés por este destino reactivo la actividad to-
mandose en esta oportunidad de manera paulatina mas y ma-
yores medidas de seguridad y tomando conciencia del peligro
que la zona entrana y de la necesidad de contar con una debi-
da preparacion para enfrentarla.

Surgi6 entonces la nocion del ecoturismo que comprende
el compromiso de los operadores para preparar a quienes con-
ducen la actividad turistica y una politica de concientizacion
del turista para proteger las riquezas del continente.

No debe dejar de advertirse que la IAATO estima que en la
temporada 2005-2006 cerca de 30.000 turistas visitaron el
continente blanco, lo que representa un verdadero desafio para
su fragil ecosistema.

La Republica de Chile cuenta con cuatro operadores
antarticos y a través de ellos concentra sus mayores esfuerzos
a proteger sus intereses soberanos en la zona®*. Esto es com-
prensible desde que, de los cuatro operadores antarticos, tres
son de origen militar (Ejército, Armada y Fuerza Aérea de Chi-
le) y solo uno civil, el Instituto Antartico Chileno (INACH), e
incluso el accionar de éste ultimo se encuentra muy condicio-
nado por los intereses militares.

324 Chile es uno de los Estados que reclama soberania sobre un sec-
tor del continente antartico.



368 EL PRINCIPIO DE PRECAUCION AMBIENTAL - LA PRACTICA ARGENTINA

Argentina, por su parte despliega su actividad antartica a
través de la DNA con intereses similares a los chilenos. Cabe
destacar como dependiente de ésta al Instituto Antartico Ar-
gentino, creado en 1951, que es el primer organismo mundial
dedicado exclusivamente a las investigaciones antarticas, sien-
do éste el ente rector de la actividad de ciencia y tecnologia
que la Republica Argentina lleva a cabo en la Antartida3?°.

El INACH en la Republica de Chile, al igual que lo que
ocurre en la Republica Argentina con la DNA3%%¢, depende del
Ministerio de Relaciones Exteriores y fue creado por la Ley
15266 en el ano 1963. En esta normativa se establece que,
por excepcion, el Instituto podra emprender directamente tra-
bajos cientificos en el continente antartico. Esto no significo
un rol pasivo del INACH en lo que a la investigacion cientifica
se refiere produciéndose con posterioridad un cambio sus-
tancial en relacion a esta restriccion. Es asi que en el afo
1978, mediante el Decreto Ley 161, se establece que el Insti-
tuto seria el encargado de planificar y coordinar las activida-
des cientificas y tecnologicas que organismos del Estado y del
sector privado lleven a cabo en el Territorio Antartico Chileno.
Mediante el Decreto Ley 82 del 19 de 1979 se establece que el
Instituto goza de plena autonomia en todo lo relacionado con
asuntos antarticos de caracter cientifico, tecnolégico o de di-
fusioén, y sera el inico organismo al cual le corresponda resol-
ver sobre estas materias, es asi que en su articulo 2 se esta-
blece que el INACH podra por su cuenta planificar, organizar y
dirigir expediciones, emprender directamente trabajos de in-
vestigacion cientifica y mantener Bases cientificas propias en
el Territorio Chileno Antartico.

El INACH form6 un Comité Asesor en 1991 y reorganizo
su Comité Cientifico con la mira puesta en contar en sus filas
con la voz de autoridades cientificas y las pertenecientes a
otras instituciones del Estado, persiguiendo como objetivo que
desde otras esferas gubernamentales se apoye su labor.

El INACH cumple con una planificacion basada en planes
quinquenales, encontrandose actualmente en curso el corres-

325 Instituto Antartico Argentino, Ciencia Argentina en la Antdrtida,
Estrategia Cientifica, Direccion Nacional del Antartico en
www.dna.gov.ar/DIVULGAC/DIP1958.PDF.

326 Asi lo dispuso el Decreto del PEN N° 207/2003.
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pondiente al plan 2006-2010. Del analisis de lo ocurrido con el
plan quinquenal 2001-2005 se desprende que el problema mas
serio que afronta el INACH es de caracter financiero lo que ha
ocasionado que en reiteradas oportunidades una importante
cantidad de proyectos cientificos (no militares) no puedan lle-
varse a cabo, o no hayan podido concluirse exitosamente. Esto,
ademas, ha ocasionado que el cuadro de cientificos que realiza
tareas de investigacion en la Antartida haya disminuido de
manera apreciable y que no se puedan formar nuevos cientifi-
cos por el escaso apoyo financiero que los proyectos reciben.

Los objetivos de los planes quinquenales encuentran su
norte en la preservacion de la Antartida como Zona de paz, de
actividades cientificas y reserva natural, también como area
de cooperacion internacional y la concepcion de la ciencia na-
cional Antartida, orientada y vinculada con las grandes ten-
dencias internacionales y, finalmente, con miras a la conser-
vacion de los recursos vivos marinos antarticos, las pesque-
rias y la proteccion ambiental antartica.

Ya con anterioridad la evaluaciéon del Plan Quinquenal
1995-2000 mostré que el mismo se cumplié en un 50%3%,
fundamentalmente debido a razones de restriccion presupues-
taria, lo cual hace que s6lo algunos de los Proyectos previstos
hayan podido ser concluidos exitosamente. En este orden de
cosas pareciera que la aplicaciéon de criterios precautorios con
miras a la proteccion medioambiental en la Antartida quedase
en un segundo plano, pues las medidas de caracter precautorio
suelen ser normalmente las mas costosas. Esto se potencia
por la vinculacién estrecha que hay entre la politica antartica
chilena y la cuestion de soberania de Chile sobre un sector del
continente blanco, en el que los intereses militares juegan un
rol preponderante.

Argentina por su parte proyecta el cumplimiento del pla-
nes anuales (Cientifico, Técnico y de Servicios). Comprende
las actividades multidisciplinarias desarrolladas categorizan-
dolas geograficamente tomando como criterio diferenciador el

327 Sobre 28 metas propuestas se cumplieron 14, con estas propor-
ciones: ano 95/96 de 7 metas se cumplieron 4, aio 96/97 de 5
metas se cumplieron 2, afio 97/98 de 5 metas se cumplieron 2,
afio 98/99 de 5 metas se cumplieron 3 y en el afilo 99/00 de 6
metas se cumplieron 3.
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establecimiento antartico argentino donde se realiza®?®. Tam-
bién la Republica Argentina presenta al igual que Chile pro-
blemas presupuestarios lo que ha tenido efecto negativo sobre
la actividad cientifica desplegada por la Institucién, recurrién-
dose para paliar estas deficiencias a proyectos conjuntos con
entidades extranjeras o en colaboracion.

328 Entre las actividades del Plan 2006 se pueden mencionar las si-
guientes: 1) Programa Multidisciplinario Base Jubany que com-
prende le ecologia tréfica en aguas marinas antarticas, actividad
de los mamiferos marinos, microbiologia, ictiologia, conservaciéon
y monitoreo del ecosistema, efectos de radiacion UV, cologia cos-
tera, monitoreo ambiental de contaminantes quimicos, efecto in-
vernadero, sismologia antartica, etc.; 2) Programa Multidis-
ciplinario Base Esperanza que incluye conservacién y monitoreo
del ecosistema, biodiversidad y ecologia de algas de ambientes
continentales antarticos, mantenimiento de estaciones y recupe-
racion de datos metoerologicos en la peninsula, geologia-biologia
PRECAV2006, sismologia antartica, etc; 3) Programa Multidis-
ciplinario Base Decepcién que comprende la actividad referida a
volcanologia Decepcion; 4) Programa Multidisciplinario Refugio
Gurruchaga que comprende la actividad referida a la ecologia de
peces antarticos y la actividad referida a la interaccion predador-
presa de Gurruchaga; 5) Programa Multidisciplinario Base Pri-
mavera que comprende las siguientes actividades: Biodiversidad
y ecologia de algas de ambientes continentales antarticos, ecologia
trofica en aguas marinas antarticas y relevamientos topograficos,
geologicos y geofisicos; 6) Programa Multidisciplinario Base Belgrano
2 que comprende las siguientes actividades: Institucional
magnetosfera, Ozono atmosférico, etc.; 7) Proyecto Multidisciplinario
Base San Martin que comprende las siguientes actividades:
Institucional Magnetosfera y Ozono atmosférico; 8) Programa
Multidisciplinario Base Orcadas que comprende entre sus activi-
dades la sismologia antartica,, monitoreo del ecosistema antartico,
ecologia tréfica en aves marinas antarticas, morfogénesis del ex-
tremo sur de sudamérica, arco de scotia y peninsula antartica; 9)
Programa Multidisciplinario Base Marambio que comprende las
siguientes actividades: Ozono atmosférico, evolucion de los témpa-
nos durante la deriva, etc.; 10) Programa multidisciplinario Base
Petrel; 11) Programa Multidisciplinario Base Melchior que com-
prende la investigacién sobre el efecto ultravioleta y calentamiento
global ,bomba biolégica“; 12) Programa Multidisciplinario Campa-
mentos que comprende la actividad hidratos de metano en la
Antartida y estudios de cambios glacio-climaticos, permafroste e
hidrogeologia en la regién norte de la peninsula antartica, entre
otras; y 13) Programa Multidisciplinario Buques.
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El INACH, como ocurre en nuestro medio con la DNA, tie-
ne entre sus objetivos velar por el mejor conocimiento cientifi-
co de los recursos naturales del territorio antartico, mediante
su adecuada conservacion y administraciéon manteniendo los
principios fundamentales establecidos en el Sistema del trata-
do Antartico y en el Protocolo de Madrid, proyectandose a la
solucion de problemas de interés nacional y global. Para ello
es considerado de trascendental importancia la difusiéon y
fortalecimiento de la conciencia antartica nacional. Es de ob-
servar que las evaluaciones de las actividades de tipo turistico
ocupan un lugar muy marginal para el INACH que parece no
considerar de relevancia la afluencia de turistas a la zona y las
consecuencias que ocasiona en el continente blanco®¥.

Debe resaltarse que tanto en las actividades y proyectos
de la Republica de Chile como en los de la Republica Argenti-
na la problematica turistica no es considerada relevante des-
de el punto de vista ambiental. En ambos casos, la Ginica refe-
rencia en los Planes a la actividad turistica esta dada por la
conservacion y/o creacion de museos en algunas bases, como
se puede apreciar en el plan Quinquenal del INACH a través
de la creacion de un museo en la Isla Decepcion®3® en proyecto
conjunto de Chile con Noruega. En el caso argentino en su
Plan Anual 2006 las referencias se dan con relacion al monta-
je del Museo Esperanza (conservacion de patrimonio histérico
y taxidermia de ejemplares hallados en Bahia Esperanza), al

329 No debe dejar de resaltarse que las instalaciones que posee el
INACH son inadecuadas para hospedar a los investigadores por
periodos de mas de 15 dias. Ademas, el Instituto tiene serias difi-
cultades para cumplir con el traslado de personas o cosas a la
Antartida, debiendo recurrir a esos efectos a los otros operadores
(militares), lo que por otra parte produce un rapido drenaje de
buena parte de los recursos con que cuenta el Instituto. Es asi
que no hay una verdadera proyeccién de la ciencia en la Antdartida.
Si se aprecia una especial dedicacion y esfuerzo para mantener
una infraestructura logistica para los Operadores Antdrticos, pero
no para el apoyo de la ciencia (V. INACH, Plan Quinquenal de In-
vestigacién Cientifica y Tecnolégica Antdrtida 2001-2005).

3% Argentina forma parte del grupo de paises que participa en la
designacion de la Isla Decepcién como Zona Antartica Especial-
mente Administrada (ZAEA) la cual contiene dos de los sitios mas
visitados por los turistas en todo el continente antartico (Bahia
Balleneros y Caleta Péndulo).
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mantenimiento de Sala Marambio y Monumento Bahia Pin-
gliino del Museo Marambio y a la reparaciéon de instalaciones
en Museo Cerro Nevado.

Cabe destacar que la modalidad de la actividad turistica
en el lado chileno se concentra en el ingreso al continente
blanco por la via aérea aprovechando el ampliado aeropuerto
Marsh establecido desde 1980 en la Isla Rey Jorge, mientras
que Argentina tiene su punto fuerte a través de acceso mariti-
mo captando la parte mas importante de la afluencia turistica
por mar, convitiendo al puerto de Ushuaia en escala obligada
de cualquier buque que se aventure en estas regiones.

La Republica Argentina cuenta con un Programa de Ges-
tion Ambiental y Turismo que es responsable de asesorar a la
DNA sobre todos los aspectos relacionados con el cumplimien-
to de las normas de protecciéon ambiental y relacionadas al
turismo emanadas de la legislacion vigente, a fin de:

1. Garantizar que la totalidad de las actividades guberna-
mentales y no gubernamentales argentinas en la Antdrtida obser-
ven las normativas ambientales vigentes, tanto a nivel nacional
como del Sistema del Tratado Antdrtico, a través del diseno,
implementacion, supervision y actualizacion permanente de pro-
cedimientos de gestién, capacitacion y asesoria ambiental.

2. Inducir en aquellos foros del Sistema del Tratado Antdrti-
co que traten cuestiones ambientales y de turismo, propuestas y
lineas de trabajo que tiendan a favorecer tanto los intereses del
pais en la Antdrtida, asi como el desarrollo del Sistema del Trata-
do Antartico, a través de una participacion sostenida en ellos, y
en concordancia con los lineamientos y recomendaciones surgi-
dos en el seno del Sistema.

Entre las lineas de trabajo del programa se cuentan:

1. Disenar e implementar todos los procedimientos
asociados a los procesos de Evaluacion de Impacto Am-
biental, la Gestién de Areas Protegidas y la Proteccién de
la Flora y la Fauna Antarticas, de acuerdo con lo esta-
blecido en el Protocolo de Madrid (Ley 24216 y Ley 25260);

2. Gestion de Residuos;

3. Proponer mecanismos para la implementacion de
las normas relativas al turismo por parte de los operado-
res turisticos nacionales, de las bases antarticas y de los
puertos argentinos que operen con dicha actividad.
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Los operadores de actividades turistica, sean empresas
privadas o individuos, deberan observar el procedimiento
implementado por la DNA para asegurar el cumplimiento de
las normas ambientales vigentes.

Cabe destacar que el periodo 2007-2008 constituye lo que
se ha denominado el Anio Polar Internacional (IPY) que tiene
por objeto lograr una explosién de investigaciones y observa-
ciones internacionalmente coordinadas e interdisciplinarias en-
focadas hacia las regiones polares de nuestro planeta®®!. Esta
actividad surge por una iniciativa conjunta del Consejo Inter-
nacional de Uniones Cientificas (ICSU) y de la Organizacion
Meteorologica Mundial (WMO). Tanto Chile como Argentina
han remarcado la importancia del emprendimiento.

El objetivo del IPY es realizar observaciones comparables
sobre hechos pasados y futuros en ambos polos con el fin de
determinar el status ambiental presente de las regiones pola-
res y cuantificar y comprender cambios ambientales natura-
les presentes y pasados y mejorar las predicciones de cambios
futuros.

Entre los pre-proyectos presentados por Argentina cabe
destacar el denominado Antarctic Tourism and Environment
dirigido por Adriana Romero siendo el tinico entre 1131 pre-
proyectos®*? presentados por diferentes paises que hace direc-
ta referencia a la actividad turistica®®® y su impacto en el me-
dio-ambiente33*.

331 Instituto Antartico Argentino, Presencia y Accién Argentina en la
Antartida, Ario Polar Internacional 2007-2008, Direcciéon Nacional
del Antartico, en www.dna.gov.ar/CIENCIA/IPY.PDF.

332 Dato extraido de la lista publicada por el IPY: www.ipy.org/deve
lopment/eoi/ EolSummaryListing May06.xls.

333 Otro de los proyectos presentados por Argentina cuenta entre sus
tépicos el impacto humano relacionado con los cambios ambien-
tales: ID 192 Seasonability of the Drake Passage pelagic ecosystem:
Biodiversity, foods and webs, environmental change and human
impact, (DRAKE BIOSEAS), Dra. Viviana Andrea Alder (Instituto
Antartico Argentino, CONICET, UBA, Argentina).

334 La Republica de Chile también participa activamente en el IPY. Si
hacemos un analisis comparativo de ambos paises, se puede ver
que ambos han puesto especial interés en el IPY a través de la
presentacion de expresiones de interés o pre-proyectos (EOIs) tanto
nacionales como en cooperacién internacional:
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La Asociacién Internacional de Operadores Turisticos en la
Antartida (IAATO) sobre el turismo maritimo, aéreo y terrestre
informé que durante 2003-2004 viajaron a la Antartida alrede-
dor de 27.500 pasajeros, de los cuales un poco mas de 400
correspondian a la categoria de turismo terrestre, por lo que
podria considerarse como valida la consideracién de que se tra-
ta de una actividad incipiente y de poca trascendencia. No obs-
tante, atento la fragilidad del medio ambiente antartico esta
apreciacion pierde parte de su sustento. Cabe también analizar
que desde 1990 a la fecha unos 150.000 turistas han visitado
la Antartida y si tenemos presente que para la presente campa-
fna se estima en mas de 30.000 la afluencia de visitantes es
evidente el rapido y vertiginoso crecimiento del turismo.

La IAATO, en relacion a la actividad turistica, ha adapta-
do sus estatutos a fin de que sus miembros se adhieran al
principio de que sus actividades no tengan mas que un impac-
to minimo o transitorio en el medio ambiente antartico. Sin
embargo hay que decir que no todos los operadores turisticos
que parten de Punta Arenas, Puerto Williams o Ushuaia son
miembros de la IAATO. A esto hay que agregar que tanto en
Punta Arenas, Puerto Williams como en Ushuaia existe una
carrera por captar a los contingentes turisticos a fin de que
usen sus instalaciones como base. Esta carrera que se inclina
ultimamente a favor de Ushuaia ha motivado a las autorida-
des de Punta Arenas a redoblar sus esfuerzos, lo que muchas
veces provoca que se resientan los controles a fin del otorga-
miento de autorizaciones para incursionar en la Antartida. Esto
ha generado que algunas expediciones de turismo aventura
hayan recurrido a aquella Parte que le asegure la autoriza-
cion, buscando escapar a las legislaciones nacionales que pue-
dan representarles un obstaculo®%.

1. EOIs en Cooperacién Internacional presentados por la Re-
publica de Chile 22, por la Republica Argentina 27;
2. EOIs Nacionales presentados y convertidos en Proyectos:
por la Republica de Chile 5 y por la Republica Argentina 5;
Proyectos en el que el Pais esta involucrado: la Reptiblica de
Chile 30, la Repuiblica Argentina 37 (V. www.ipy.org).
335 En 2003, una expedicion con helicoptero, que involucraba a dos
ciudadanos britanicos y un helicoptero registrado en el Reino
Unido, buscé y consiguié la autorizacién de otra Parte Consultiva
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Es interesante ver en la dialéctica politica los riesgos que la
actividad puede presentar. Asi, se puede remarcar la preocupa-
cién del legislador fueguino Alejandro Bertotto ante las declara-
ciones del gobernador de la Regién mas austral de Chile, Sr.
Eduardo Barros, quien expresa que ya esté en marcha la plani-
ficacion para despojar a Ushuaia de su sitial de preferencia.
Ademas, Bertotto es claro al expresar que la captacion de los
operadores turisticos debe comenzar fundamentalmente por las
“ventajas objetivas, comerciales, econémicas y financieras que
representa para el operador turistico el puerto a utilizar” 36,

Ivan Martinic, en publicaciéon en El Mercurio, expreso que
aunque el costo de operacion del puerto de Ushuaia es mas
caro, los operadores lo prefieren porque implica dos dias me-
nos de navegacion3®’.

Evidentemente, la situacion de descentralizacion puede
producir el relajamiento de los controles, teniendo en cuenta
que cada Estado Parte es el que tiene el poder discrecional
para determinar la forma de cumplir con las exigencias del

del Tratado Antartico. El Reino Unido no tenia conocimiento de la
expedicion hasta el momento que el helicoptero hizo un amerizaje
forzoso en el Paso de Drake camino a la Antartida. El rescate de
los dos pilotos se hizo con un costo considerable para los progra-
mas tanto del Reino Unido como de las otras partes al Tratado
Antartico. El Reino Unido no hubiese dado su permiso para que
se hiciera tal expedicion. Nuestro organismo de aviacion civil ha-
bia considerado que el tipo de helicéptero contemplado no se con-
sideraba adecuado para volar en las condiciones antarticas o para
realizar vuelos largos sobre el mar. Los mismos individuos, a pe-
sar de su incidente con la pérdida de su helicoptero el afio ante-
rior (Informe 2004) contactaron a otra Parte en el tratado para
intentar obtener autorizacion. Afortunadamente, la Parte solici-
tada informé al Reino Unido de la situacién, y éste recomendo
que no se otorgara el permiso. Extraido del Documento de traba-
jo del Reino Unido sobre reglamentacion del turismo aventura en
el marco de la XXVII Reunién Consultiva del Tratado Antartico
desarrollada en Ciudad del Cabo en el afio 2004 en relacion al
tema XXX del programa denominado Gestion del Turismo Aven-
tura: la necesidad de una mayor cooperacién entre las partes.

336 BERTOTTO, Alejandro, Trdansito del Turismo Antdrtico, Consolidar
las Ventajas, en www.alfinal.com/Antartida/turismo.html.

337 MARTINIC, I. Chile pierde en la Antartida, ver en www.ayudatareas.
com.ar/noticias/3/archivo-b4601.shtml.
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Sistema Antartico y para otorgar las autorizaciones para ope-
rar en el continente antartico.

De lo dicho se pueden desprender varios factores que
desafian el imperio del principio de precaucion y la verdadera
preservacion y conservacion del Continente Blanco, que
empecen el desarrollo de una actividad turistica antartica sos-
tenible en la Antartida bajo jurisdiccion argentina y chilena.
Entre ellos: los presupuestarios; la falta de especialistas cien-
tificos, la competencia por captar clientes entendida esta con
criterio puramente comercial.

Reflexiones finales

Es evidente que el incremento de la actividad turistica exige
de mayor atenciéon de la que hasta el momento se le ha dis-
pensado, siendo hoy una fuerte fuente de contaminacién en el
area. En los distintos foros ya algunas Partes Consultivas del
Sistema Antartico, como Nueva Zelanda, el Reino Unido y Fran-
cia, vienen dando la voz de alarma sobre la relevancia de la
problematica.

En este orden de cosas para una debida aplicaciéon del
Principio Precautorio introducido al sistema a través del Pro-
tocolo de Madrid, deben a nuestra consideracion tomarse me-
didas de caracter restrictivas de caracter urgente.

Las medidas que consideramos relevantes para el debido
cumplimiento de los principios medioambientales que rigen
en el sistema antartico son:

1. El establecimiento de un Reglamento especifico
para las actividades turisticas en la Antartida, sobre la
base del Principio de Precaucion, pues si bien la actividad
se encuentra comprendida dentro de la reglamentacion
general de todas las actividades que se desarrollan en el
continente, la importancia que va adquiriendo la activi-
dad turistica y sus particularidades hacen necesaria una
especifica reglamentacion de la actividad.

2. Lacreacion de una autoridad de aplicacion en todo
el sistema antartico que sea la encargada de otorgar las
autorizaciones a los operadores turisticos, de manera que
se unifique el criterio de otorgamiento, hasta ahora ejerci-
do de manera discrecional por los Estados Partes. Se pue-
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de destacar por ejemplo en este orden de cosas que los
Estados partes normalmente no requieren permiso a aque-
llos operadores cuya actividad haya sido autorizada por
autoridad competente de otra parte. De esta suerte, el per-
miso obtenido ante las autoridades de una Parte es sufi-
ciente para ejercer la actividad en el continente antartico,
esto, como ya se expresara ut supra, ha generado innume-
rables situaciones en las que operadores a quienes se les
rechazo6 la autorizacion en un Estado recurren a otros don-
de las exigencias son menores o distintas. La Argentina por
su parte en el articulo 5 de la Disposicion 87/2000, dentro
de las excepciones para el otorgamiento de permisos esta-
blece que no se requiere permiso para las actividades auto-
rizadas por una autoridad competente de otra Parte. A esto
hay que agregar que el protocolo faculta a los Estados par-
tes a determinar mediante un simple examen si se trata de
actividades que producen un impacto menor que minimo o
transitorio, en ese caso la autorizacion se concede y la acti-
vidad se inicia sin mayor dilacién. Por tanto la creacion de
una Unica autoridad de aplicacion que otorgue los permi-
sos en el marco del Sistema Antartico permitira que la vi-
gencia del Principio de Precaucion no se resienta y que los
criterios de otorgamiento se unifiquen.

3. La obligacion de que todos los operadores turisti-
cos se conviertan en miembros de la IAATO u otra organi-
zacion de similares caracteristicas a fin de una correcta
preparacion de los operadores en orden al cumplimiento
de los principios rectores del Sistema Antartico.

4. La prohibicién del Turismo Extremo o Turismo
Aventura, ya que es sobre el que es mas dificil ejercer los
controles, ademas de ser el que mayores riesgos presenta
para los turistas como para el medio-ambiente en orden a
las razones explicitadas®®.

3% Las fuentes a la que se acudi6 para la elaboracion de este trabajo
son las siguientes:
1. Acta Final de la V Reunién de Administradores de Programas
Antarticos Latinoamericanos (RAPAL V) — Brasilia — 1994;
2. BERTOTTO, A. Transito del Turismo Antartico, Consolidar las
Ventajas, en www.alfinal.com/Antartida/turismo.html;
3. Documento 7 presentado por Nueva Zelanda en la XXVI RCTA
— Tromsg—Noruega;
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4. Documento presentado por Australia en la XXVII RCTA de Ciu-
dad del Cabo-Sudafrica; Informe Final de la XXVII RCTA-Ciudad
del Cabo-Sudafrica (24/05 al 04/06 de 2004);

5. Gestion del Turismo Aventura: La Necesidad de una Mayor Co-
operacioén entre las Partes — Documento de trabajo del Reino Uni-
do sobre reglamentaciéon del turismo aventura en el marco de la
XXVII Reunién Consultiva del Tratado Antartico desarrollada en
Ciudad del Cabo en el afnio 2004 en relacién al tema XXX del
programa denominado Gestién del Turismo Aventura: la necesi-
dad de una mayor cooperacién entre las partes;

6. Guia para la preparacion de EIAs en la Antartida — COMNAP-1999;
7. Guia para la Proteccion del Medio Ambiente Antartico de la DNA;
8. Informe de la Reunion de Expertos del Tratado Antartico (RETA)
sobre el turismo antartico 03/04;

9. Informe del grupo de contacto intersesional sobre el sistema de
acreditacion de operadores turisticos antarticos 2004 /2005;

10. Instituto Antartico Argentino, Presencia y Accién Argentina en
la Antartida, Ano Polar Internacional 2007-2008, Direccién Nacio-
nal del Antartico, en www.dna.gov.ar/CIENCIA/IPY.PDF;

11. Lista de proyectos del IPY, en www.ipy.org/development/eoi/
EolSummaryListing May06.xls;

12. MARTINIC, I. Chile pierde en la Antdrtida, en www. ayuda
tareas.com.ar/noticias/3/archivo-b4601.shtml;

13. Plan Quinquenal de Investigaciéon Cientifica y Tecnologia
Antartica 2001-2005, Instituto Antartico Chileno;

14. Programa de Investigacion Cientifica y Tecnologica Antartica del
INACH - XLII Expedicién Cientifica Antartica — PROCIEN 2005-2006;
15. Términos de referencia aprobados en la XXVII RCTA para el
grupo de contacto intersesional sobre el sistema de acreditacion
de operadores turisticos antarticos; Planificacién de Actividades
en la antartica de la Direcciéon Nacional del Antartico;

16. Tourism in Antarctica — Documento presentado por la Repu-
blica Federal Alemana 05/04.



PARTE V

CONCLUSIONES *

Si bien el principio de precaucion no ha alcanzado una
definicion universalmente aceptada ni una aplicacién unifor-
me, cada vez es mas evidente que no se trata de una percep-
cién juridica oscura o carente de fundamento, sino de una
necesidad racional de comportamiento de caracter impos-
tergable atento a los usos y a las consecuencias de los usos
que el hombre ha hecho y hace del planeta.

Las definiciones del principio de precaucién ambiental
varian segin se ponga el acento en uno u otro elemento del
principio o se haga la aproximacién conceptual desde alguna
percepcién politico-econémica definida. El hecho de que se
prefiera hablar de principio de precaucion, enfoque precautorio,
actitud precautoria, aproximacion cautelar, medida precautoria
u otra expresion, si bien es indicativa de la percepcion
economicista-comercialista, ambientalista o ecologista de quien
la pronuncia, en la aplicacién practica esas distinciones han
tenido escasa relevancia. Asi, instrumentos juridicos que han
hecho referencia a mera “aproximacion cautelar” han dado
lugar a aplicaciones duras altamente limitativas o prohibiti-
vas de proyectos o emprendimientos en funcionamiento de ries-
go incierto, mientras que normas principialistas fuertes, algu-
nas veces, han derivado en medidas concretas débiles.

Tal como lo resaltaramos durante el desarrollo, el concep-
to de principio de precaucién se centra en un deber impuesto

* Conclusiones redactadas por la Directora del Proyecto.
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a todos los actores - pero especialmente al poder publico- para
que en los casos en que se pueda cientificamente esperar que
una actividad pueda implicar un dafo para la salud o la segu-
ridad de las generaciones actuales o futuras, o para el medio
ambiente, se adopten medidas segun la gravedad del dano temi-
do (obligacién de actuar). Asi, cuando se teme un dano grave,
irreversible o catastrofico, la actividad debe proscribirse; cuando
el dano esperado implica una afectacion de los bienes ambien-
tales, la actividad debe ser limitada, controlada, condicionada
a la relacion costo-beneficio, de conformidad a las previsibili-
dades disponibles, permanentemente actualizadas.

El deber de actuar del Estado (custodio de los bienes co-
munes) incluye la obligacién de: *-agotar las vias para alcan-
zar las certezas necesarias en torno a la existencia o no del
riesgo sospechado antes de autorizar una actividad, como asi
también cubrir las seguridades basicas acordes al potencial
riesgo dudoso a afrontar; *-asegurar que el mejor conocimien-
to cientifico se base en elementos objetivos (vg. biolégicos, qui-
micos, fisicos) ponderados por autoridad responsable no inte-
resada en los resultados, de modo transparente; *-llevar ade-
lante la revision continuada y regular de la actividad y su ries-
go y los medios para enfrentarlo a la luz de los progresos cien-
tificos; *-hacer lugar a la participacion social de conformidad
al principio democratico y lo establecido en el art. 10 de la
Declaracién de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo, pero
sin olvidar que la autoridad/sociedad de un momento y lugar
dado no puede considerarse legitimada para “asumir” un ries-
go, cuando el posible dafio habria de recaer sobre un colectivo
mucho mayor que aquél sobre el que esta habilitado a dispo-
ner (vg.: la humanidad percibida con criterio global e
intergeneracional).

Destacamos lo senalado precedentemente ya que el dafio
ambiental temido en el caso de riesgo incierto, suele caracteri-
zase: *-por implicar un “consumo-dano del ambiente” (bien
comuUn) en interés particular (aun cuando en ultima instancia
la actividad pueda redundar en beneficio general); *-por exte-
riorizarse lenta y acumulativamente, no siendo detectable de
inmediato; *-por acarrear efectos distintos de los esperados
(probablemente mas graves); *-por tener efectos directa o indi-
rectamente transnacionales; *-por resultar dificil o imposible
dar por probada cientifica e indubitablemente la relacién en-
tre causa eficiente y consecuencia, favoreciendo con ello la
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falta de responsabilidad frente al dano; *-por dificultar la adop-
cion de medidas adecuadas de prevision atento a la incerti-
dumbre del riesgo y, en caso de producirse un dano, conllevar
dificultades para minimizarlo o suprimirlo eficientemente.

La normativa aplicable en Argentina, en el contexto de
una interpretacién sistematica, atento a la jerarquia otorgada
a los tratados internacionales por la CN (Art. 75.22) y a las
otras fuentes del derecho internacional (costumbre y princi-
pios generales del derecho) por decision de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, como también la tutela al ambiente y
a la salud consagrada en el Art. 41 de la CN y las leyes de
presupuestos minimos, permite considerar garantizado el im-
perio del principio de precaucion en nuestro pais.

La jurisprudencia argentina muestra un notorio avan-
ce hacia la continuidad en la aplicaciéon del principio de pre-
caucion, especialmente, a partir de 2005, lo que pone en evi-
dencia no sélo un mayor conocimiento de las bases y funda-
mentos del principio de precaucién parte de los Magistrados,
sino también una mayor conciencia de la poblacién sobre su
derecho a exigir la aplicacion del mismo.

Hace casi cuatro décadas el Informe El Hombre y su Medio
Ambiente del Secretario General de Naciones Unidas, U Thant
llamo6 la atencion sobre la inadecuada actitud del hombre frente
a su medio ambiente, senalando que, en caso de continuar ese
proceso, la vida sobre la Tierra se veria amenazada El princi-
pio de precaucion busca poner limites a la libertad del hombre
para transformar lo que lo rodea, imponerle un obrar con dis-
cernimiento y prudencia, con mayor preocupacion por las con-
secuencias esperadas de su accionar.

Los Jefes de Estado, en el ambito de Naciones Unidas y en
el marco de las labores relativas al desarrollo de los Objetivos
del Milenio, han ido formulando y reformulando una serie de
metas, entre las que se cuenta “haber logrado en el 2015 que
todas las politicas y programas a nivel pais hayan integrado
los principios del desarrollo sustentable (...)”**°. Entre esos prin-
cipios, se encuentra en lugar privilegiado el principio de pre-
caucién ambiental.

Entendemos que es hora de dejar de lado el criterio limi-

339 Meta N° 14 de los Objetivos del Milenio.
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tativo de aplicacion del principio en base a su contraposicion
a ciertas libertades individuales y al libre comercio, argumen-
taciéon ya ingenua cuando se enfrenta a derechos-deberes su-
periores como son el bien comun y la supervivencia de la huma-
nidad.
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