UNIVERSIDAD EMPRESARIAL SIGLO 21

TRABAJO FINAL DE GRADUACION

Juliana Carla Rinaudo

La responsabilidad por daiio ambiental colectivo

La modificacion del Articulo 28 de la Ley General del Ambiente 25.675,

a través de un Proyecto de Ley

Abogacia
Afio 2012



Resumen

El presente Trabajo Final de Graduacion pretende demostrar la necesidad de modificar
el Articulo 28 de la Ley 25.675 General del Ambiente, orientado a establecer
parametros que permitan valorar el dafio ambiental de incidencia colectiva que se ha
consumado. Varios son los conceptos clave que delinean esta investigacion: Derecho
Ambiental, medio ambiente, dafio ambiental y su valoracion, el ambiente como bien
juridico, ‘el que contamina, paga’, sistema especifico de responsabilidad. Desde el
Derecho Comparado, y observando cémo los paises de la Union Europea y de América
Latina y El Caribe han institucionalizado la proteccion del medio ambiente, se advierte
que se esta en presencia de una verdadera asignatura pendiente. La jurisprudencia, por
su parte, ha adquirido una resonancia particular a partir del Caso Mendoza. Puede
sostenerse que este paradigmatico fallo, ha sido considerado como una de las sentencias
mas relevantes de Argentina sentando las bases de un verdadero precedente judicial para
la region. Una vez agotado el analisis bibliografico, puede concluirse que si bien el
camino iniciado por la Ley Ambiental constituye una oportunidad para que pueda
llevarse a cabo el tratamiento coordinado, atin amerita algunas modificaciones. Esto es
asi, dado que el dafio ambiental, presenta la caracteristica de ser un dafio Unico. Por
esto, la modificacion del Articulo 28 de la Ley 25.675, busca materializar —a través de
un Proyecto de Ley-, los parametros que debe tener en cuenta el juzgador para guiar su
accionar a la hora de valorar un posible dafio ambiental y contribuir a especificar el
sistema de responsabilidad. Al mismo tiempo, esta modificacion supone una mejora a la
Ley vigente, siendo un elemento indispensable para que las decisiones de los jueces no
se vean coartadas ante posibles problemas de deficiencias en la atribucion de valor al
dafio ambiental. La urgente necesidad identificada desde el plano juridico, ratifica
firmemente la necesidad de establecer un sistema juridico de responsabilidad por daio
ambiental propio y autébnomo de la materia en cuestion y, en este sentido, el aporte
realizado por la presente investigacion no aspira mas que a contribuir en la busqueda de

mejores soluciones para la probleméatica ambiental.



Abstract

The present final work of graduation is done to show the necessity to modify the 28
article of the 25.675 Environmental General Law, oriented to establish parameters,
which will allow to value the environmental damage of collective incidence done.
Several key words or expressions are used to become the frame of the present research:
The Environmental Law, Environment, Environmental Damage and its valuation, the
environment like a legal asset, ‘the one who contaminates, pays’, specific system of
responsibility and so on. It is considered to be in the presence of a real unsolved theme
taking into account the compared law and, considering that countries like the European
Union, Latin America and the Caribbean have institutionalized the environmental
protection. Legislation has acquired a particular relevance considering The Mendoza
Case. It can be hold that this paradigmatic judgement, has been considered one of the
most outstanding of Argentina, stating the basis of a real legal precedent for the region.
Used up the bibliographic analysis, one may conclude that even though the new way for
The Environmental Law is an opportunity to do the coordinated treatment, it merits
some modifications yet. This is so, because the environmental damage, presents the
characteristic to be an only damage. For all this, the modification of the 28 article of the
25.675 law, tries to materialize —through a proposed law- the parameters that has to take
into account the judge, when measuring a possible environmental damage, and
contributing to specify the responsibility system. At the same time, these changes
suppose to better the present law, being an essential factor for the judges’ decisions not
to be restricted facing possible problems of lack in the attribution of value to the
environmental damage. The urgent need identified, from the legal level, confirms firmly
the need to establish a responsible legal system due to a natural and autonomous
environmental damage about this matters and, in this sense, the contribution done
through the present research is only given to contribute in the searching of better

solutions to the environmental problematic.
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Introduccion

La problematica ambiental como fendémeno socialmente aceptado ha sido asumida
recientemente. Podria decirse que, a mediados del siglo XX, es donde se inicia una clara
sensibilidad ecoldgica como materializacion de una conciencia colectiva interesada en
poner limites al desarrollo y frenos al deterioro ambiental. Esta conciencia colectiva ha
sido sostenida por la lucha de diferentes grupos independientes quienes han generado en
la opinion publica una valoracion efectiva de los factores ecologicos sobre los cuales,

los factores culturales inciden —a veces- negativamente.

El uso ilimitado que ha realizado el ser humano de los bienes y recursos que ofrece el
medio ambiente, ha dado lugar a profundas modificaciones dentro de su entorno, las
cuales repercuten necesariamente sobre su calidad de vida, como asi también, sobre su
bienestar y la posibilidad de desarrollarse en un ambiente natural libre de efectos
nocivos. Consecuentemente, el reconocimiento de estas transformaciones dio pie a la
creacion de ciertas medidas juridicas que se encaminaron al uso racional del ambiente y

a la proteccion de la naturaleza, ya que el hombre forma parte de la misma.

Si bien el desarrollo como actividad del hombre, lo lleva necesariamente a modificar su
entorno ocasionando dafios que perjudican al ambiente, no son pocas las voces que
insisten en el deber de preservarlo estableciendo un adecuado marco normativo que
regule las actividades, las consecuencias y que a su vez, garantice a las generaciones

actuales y futuras la posibilidad de habitar un medio ambiente saludable.

Asi, la Constitucion Nacional reformada en 1994, ha coadyuvado con esta tarea
regulando entre los Nuevos Derechos y Garantias aspectos relativos a la necesidad de
habitar en un medio ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano
—haciendo hincapié- en la satisfaccion de las necesidades de las generaciones actuales

sin comprometer las de aquellas generaciones por venir.

De manera que la proteccion integral del medio ambiente y el resguardo de los recursos

naturales proporcionada desde el ambito constitucional, debe ser abordada



conjuntamente desde la perspectiva juridica por el Derecho Ambiental —contribuyendo
de esta manera- a orientar y dar cauce a un sinfin de situaciones complejas de dificil

solucion, vinculadas al dafio ambiental.

En este sentido, la Ley General del Ambiente 25.675, se proyectd como una nueva
mirada ante el dafio ambiental y materializ6 la necesidad de una legislacion especifica
referida a esta temadtica. Dicha Ley, concretd un sistema de responsabilidad por dafio
ambiental colectivo, estructurdndose sobre el principio ‘quien contamina, paga’, e
insistiendo sobre la obligacion de recomponer aquello que se ha danado. Sin embargo,
dicha Ley ha dejado fuera de su regulacion, la existencia de ciertos parametros o
criterios que permitan guiar el accionar de los jueces al momento de valorar y

cuantificar el dafio ambiental que se ha consumado.

Asi, el presente trabajo de investigacion pretende demostrar la necesidad de modificar la
normativa ambiental vigente, a los fines de obtener un sistema de responsabilidad mas
especifico y detallado. Esto, es requerido a causa de las notorias transformaciones de
caracter negativo que ha experimentado el ambiente, y porque se trata de una
problematica que comuinmente se plantea ante los jueces —que como operadores
juridicos-, se ven involucrados en la compleja tarea de resolver problemas de ésta
indole, tarea que requiere un enorme desafio para dar respuesta a las nuevas necesidades

sociales.

Por lo dicho, surgen los siguientes interrogantes centrales de esta investigacion:

v (Representa la Ley General del Ambiente un adecuado sistema especifico de

responsabilidad?

v' (Coémo se interpreta en dicha Ley, la ausencia de parametros o criterios valorativos

ante el dafio ambiental consumado frente a la premisa ‘el que contamina, paga’?

De acuerdo a estos interrogantes, el problema de esta investigacion se plantea como

sigue:



Siendo el dafio ambiental una institucion juridica con caracteres particulares, aparece
como necesaria la modificacion del Articulo 28 de la Ley 25.675 General del Ambiente,
orientada a establecer pardmetros que —como herramienta juridica- permitan valorar el
dafio ambiental de incidencia colectiva que se ha consumado, contribuyendo a

especificar mas la responsabilidad.

Los objetivos se delinean como sigue:

» Objetivo General

Para lograr el cometido de este trabajo de investigacion, se propone el siguiente objetivo

general:

- Analizar la problematica ambiental para la modificacion del Articulo 28 de la Ley
General del Ambiente 25.675 a través de un Proyecto de Ley que logre un sistema mas

especifico de responsabilidad.

» Objetivos Especificos

Para el logro del objetivo general planteado, se hace necesario:

- Abordar conceptos clave que refieren al Derecho Ambiental.

- Examinar los aportes proporcionados por el Derecho Comparado.

- Analizar la Constitucién Nacional y la jurisprudencia referida a la cuestion ambiental.
- Describir la Ley General del Ambiente 25.675 para la modificacion del Articulo 28 a

través de un Proyecto de Ley.

Se ha escogido este tema, ya que presenta gran relevancia social, puesto que la cuestion
relativa al medio ambiente es una realidad que los ciudadanos no pueden permitirse
desconocer. De esta manera, la preservacion del ambiente como una de las garantias de
subsistencia para el ser humano, el reconocimiento de la destruccion del planeta

producto de la actividad del hombre, y, la advertencia de la escasez de los recursos



naturales fruto de su utilizacion indiscriminada, es un problema grave que hoy debe

afrontarse con una legislacion mas especifica.

La metodologia que se utilizard a los fines de desarrollar el presente trabajo de
investigacion es mixta de tipo cualitativo, dado que, no pretende exhaustividad
estadistica sino mas bien, profundizacion de los aspectos teoricos que refieren a la
problemadtica planteada. Para ello, se hace necesaria una recopilacion y andlisis de datos
bibliograficos a los fines de ampliar el conocimiento sobre la temdtica abordada. Al
mismo tiempo se analizaran los aportes brindados por el Derecho Comparado,
particularmente en la Union Europea, América Latina y El Caribe. Posteriormente se
dara cuenta del rango constitucional en la que se ve enmarcada la cuestion ambiental,
como asi también el analisis de jurisprudencia pertinente. Y por tltimo, el acercamiento

a la ley vigente, sus alcances y ausencias.

De acuerdo al problema planteado, el presente trabajo se organiza a partir de la
concrecion de objetivos —generales y particulares- que lleva a la investigacion
bibliografica en diferentes fuentes y libros; los mismos, aparecen en el apartado

siguiente.

En el Capitulo 1, se abordan conceptos clave tales como: Derecho Ambiental, el medio
ambiente y sus respectivas concepciones, dafio ambiental y su valoracion, y el
surgimiento de la tematica en los distintos Pactos y Conferencias internacionales. En el
Capitulo 2, se analiza dicha tematica en el Derecho Comparado, a los fines de observar
como los paises de la Union Europea y de América Latina y El Caribe, han
institucionalizado la proteccion del medio ambiente, la preservacion de los recursos
naturales y la reparacion de los dafios ambientales incluyendo jurisprudencia sobre la
que se estructura la cuestion. En el Capitulo 3, se aborda la Constitucion Nacional y se
incluye jurisprudencia relativa a la cuestion tratada. En el Capitulo 4, se describe la Ley
General del Ambiente 25.675 introduciéndose lo novedoso de esta investigacion que
refiere a la necesidad de una reforma en la normativa mencionada. Por ultimo, se arriba

a unas conclusiones que surgen de este abordaje sobre la tematica planteada.



Capitulo 1: El Derecho Ambiental como consecuencia de la sensibilidad ecologica

1.1. Derecho Ambiental

La preocupacion por el medio ambiente como tal, es uno de los grandes problemas y
desafios a los que se enfrenta el ser humano, y sobre el que puede decirse ha sufrido

modificaciones de intensidad, con el correr de los tiempos.

Asi, Bustamante Alsina sostiene que: “Como fenomeno social la problematica
ambiental ha sido asumida por la humanidad en tiempos recientes y como tal es
relativamente contempordanea. Recién a mediados del siglo XX se ha formado una
conciencia general de la gravedad del problema haciéndose una valoracion de
aquellos factores ecologicos, sociales y culturales que componen el medio ambiente
como tal, o sea el entorno del hombre, que éste tiene el deber de cuidar y preservar,

porque él mismo es parte de la naturaleza.”

A partir de ello, se ha producido un movimiento global de toma de conciencia en
aquellos paises mas desarrollados para institucionalizar la proteccion del medio
ambiente, la utilizacion racional y la preservacion de los recursos naturales, con el

objetivo de mejorar la calidad de vida del hombre.

De esta manera, la preocupacion por el ambiente, comienza a adquirir dimensioén
institucional con la Conferencia de Estocolmo de 1972, como asi también con la
Conferencia de Rio de Janeiro de 1992 —las que se trataran en extenso en el apartado
1.4. de este Capitulo-. Consideradas como verdaderos hitos en la evolucion del Derecho
Ambiental, surgieron de ellas importantes declaraciones y tratados que establecieron
como prioridad la proteccion del medio ambiente, tanto en los paises desarrollados,

como asi también, en aquellos en vias de desarrollo.

Por ello, y si bien la relacion del hombre con el ambiente ha ido variando

paulatinamente con el correr de los afos, conjuntamente ha resurgido dicha

! BUSTAMANTE ALSINA, J. (1997). Teoria General de la responsabilidad Civil. (9* ed.). Buenos Aires: Abeledo-Perrot. P. 662.



preocupacion, hasta materializarse en normas que hoy constituyen una nueva ciencia

que se denomina Derecho Ambiental.

El Derecho Ambiental se estructura sobre principios propios, siendo una nueva rama
juridica en pleno desarrollo y evolucion. Nace para dar respuesta a los novedosos
problemas que aborda como el deterioro al medio ambiente y la preservacion de los
recursos naturales utilizados irracionalmente por el hombre, teniendo como punto de
partida a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano,

celebrada en Estocolmo en junio de 1972, mencionada precedentemente.

Bustamante Alsina, establece que el Derecho Ambiental: “Es una nueva rama del
derecho, porque tiene una problematica singular y sus caracteristicas especificas
permiten hablar de una identidad propia, dentro de los sistemas juridicos. (...) la
esencia de esta nueva rama del derecho, estd en el principio del orden publico que
impone la necesidad de tutelar el medio ambiente y preservar los recursos naturales,
para asegurar la calidad de vida de la especie humana y preservarla para las

generaciones futuras.””

Sobre esta vision se articula el Derecho Ambiental, a partir de la base del desarrollo
sustentable, tendiendo a garantizar la satisfaccion de las necesidades de las generaciones

presentes sin desatender las de las generaciones venideras.

Puede decirse entonces que el Derecho Ambiental: “(...) sustancialmente publico y
privado a la vez, en cuanto protector de intereses colectivos, de cardcter preventivo y
transnacional, se perfila como una combinacion de técnicas, reglas e instrumentos
Jjuridicos que se orientan a lograr la proteccion de todos los elementos que integran el
ambiente natural y humano, mediante la conjuncion de disposiciones juridicas
interdisciplinarias que se condicionan e influyen reciprocamente, en el ambito de todas

las ramas del derecho y en el campo de las ciencias naturales y sociales.”

% Ibidem. BUSTAMANTE ALSINA, J. (1997). P. 664.
3 Op. Cit. BUSTAMANTE ALSINA, J. (1997). P. 665.



Siguiendo la misma linea argumentativa, Cafferatta dispone que el Derecho Ambiental:
“(...) constituye un conjunto de normas regulatorias de relaciones de derecho publico o
privado tendientes a disciplinar las conductas en orden al uso racional y conservacion
del medio ambiente, en cuanto a la preservacion de darios al mismo, a fin de lograr el

mantenimiento del equilibrio natural, lo que redundara en una optimizacion de la

calidad de vida.”*

Es que el Derecho Ambiental supone lograr dicho equilibrio propendiendo a una
profunda concientizacion social sobre los problemas que conciernen y afectan al medio
ambiente, presentando una estrecha relacion con el derecho a la vida, a la salud y a la
integridad personal, logrando de esta manera un ambiente sano que el hombre pueda

habitar y disfrutar.

Por ultimo, Mosset Iturraspe se refiere al Derecho Ambiental como: “El ordenamiento
que norma la creacion, modificacion, transformacion y extincion de las relaciones

Jjuridicas que condicionan el disfrute, la preservacion y el mejoramiento del ambiente.”

Puede decirse entonces, que esta nueva rama del Derecho tiene un contenido
predominantemente social, instalando como objeto de estudio una problematica con
caracteristicas singulares, que como sostiene Bustamante Alsina: “(...) permiten hablar

de una identidad propia dentro de los sistemas juridicos.”

Es ademas, un derecho interdisciplinario, es decir de naturaleza horizontal, porque
atraviesa diversas ramas juridicas, tanto del Derecho Publico como del Derecho
Privado. A su vez, y debido a su caracter especifico, autores como Ojeda Mestre han
observado que se trata de: “(...) un derecho extremadamente joven, tanto en lo

doctrinario como en lo normativo, muy dindmico y cambiante (...)""’

4 CAFFERATTA, N. A. (2004). Introduccion al Derecho Ambiental. Secretaria de Medioambiente y recursos naturales, Instituto
Nacional de Ecologia. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. México. P. 17.

5 MOSSET ITURRASPE, J. El dafio ambiental en el Derecho Privado En Mosser ITurraspE, J. HurcHivson, T. Donna, E. A. (1999). Dafio
Ambiental Tomo I. Santa Fe: Rubinzal- Culzoni. P. 19.

6 BusTAMANTE ALsiNa, J. (1997). Teoria General de la responsabilidad Civil. (9* ed.). Buenos Aires: Abeledo-Perrot. P. 664.

7 OsEpA MESTRE, R. (2000). El Derecho Ambiental del Siglo XXI, El nuevo Derecho Ambiental, Corte Internacional de Arbitraje y
Conciliacion Ambiental, México. En CarreratTa, N. A. (2004). Introduccion al Derecho Ambiental. Secretaria de Medioambiente y
recursos naturales, Instituto Nacional de Ecologia. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. México. P.19.
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A la luz de la realidad, puede afirmarse que el Derecho Ambiental es: “decodificante,
herético, mutante: se trata de problemas que convocan a todas las ciencias a una nueva
fiesta, exigiéndoles un vestido nuevo. En el caso del Derecho la invitacion es amplia,
abarca lo publico y lo privado, lo penal y lo civil, lo administrativo, lo procesal, sin

excluir a nadie, con la condicion de que se adopten nuevas caracteristicas.”™

De todo lo expuesto, surgen claramente los grandes desafios que el Derecho Ambiental
debe afrontar frente a esta compleja problematica, que residen no solamente en la lucha
contra el riesgo o peligro a la incolumidad del ambiente, sino también en adoptar una
normativa especifica que contribuya a dar soluciones rapidas y efectivas ante la

destruccion del entorno en el que el hombre habita.

Finalmente, desde esta ciencia se invita a una profunda reflexion ecoldgica y
consecuentemente a la difusion de la conciencia ambiental como forma de preservar al
ambiente y sus recursos naturales de la accidon destructiva del hombre que tanto dafio ha

causado con el devenir del tiempo.

1.2. El medio ambiente y sus concepciones

El bien juridico tutelado por el Derecho Ambiental es el ambiente, que en términos

generales, es el entorno natural que condiciona la existencia del hombre como ser fisico.

La delimitacion del concepto de ambiente es de fundamental importancia, pues a partir
de ello, se podra precisar cudles son los bienes que lo integran, otorgandoles proteccion
constitucional que en nuestro pais es proporcionada por el Articulo 41 de la Carta

Magna y por el resto de la normativa ambiental existente.

La Real Academia Espafiola define ‘medio’ como: “Un conjunto de circunstancias o
condiciones exteriores a un ser vivo que influyen en su desarrollo y en sus
actividades”, y ‘ambiente’ como aquellas: “Condiciones o circunstancias fisicas,

sociales, economicas, etc., de un lugar, de una reunion, de una colectividad o de una

8 Lorenzerts R. L. (1995). Las Normas Fundamentales de Derecho Privado. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni. P. 483.
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época.”” Es decir, se trata de un conjunto de valores naturales, sociales y culturales que
condicionan la vida del hombre. Por ello aunque parezca una denominacion redundante,
se utiliza el término ‘medio ambiente’ dada la recepcion que éste encuentra en el uso
cotidiano de nuestro lenguaje, para significar un sistema o conjunto de elementos y

circunstancias que rodean la vida y el desarrollo del ser humano, condicionandolo.

En este sentido, sefiala Valls que el ambiente: “No es una mera acumulacion de

elementos, sino un sistema integrado que tiene un punto natural de equilibrio.”"

Entonces, el ambiente como tal, debe ser entendido como un sistema, esto e€s, como un
conjunto de elementos que interactuando entre si, le permiten al hombre desenvolverse
y progresar. Esta vision sistémica es de especial importancia, pues permite delimitar el
objeto del Derecho Ambiental y reconocer la necesaria proteccion de los recursos

naturales que se encuentran a disposicion del hombre en la naturaleza que lo rodea.

A lo largo de la evolucién en materia ambiental, se han adoptado diferentes posiciones,
las cuales tendran mayor o menor amplitud dependiendo de la cantidad de elementos
que se introduzcan en el concepto medio ambiente. Dichas posiciones pueden reducirse

a tres: la concepcion restringida, la intermedia y por ultimo, la amplia.

La concepcion restringida, postula que el medio ambiente: “(...) se encuentra

“I1 " por lo que limita el ambito de

compuesto por los recursos naturales agua y aire
proteccion ambiental a dichos recursos excluyendo al resto de la naturaleza. Asi, en
palabras del tratadista Mateo son aquellos: “Elementos de titularidad comun y
caracteristicas dinamicas: en definitiva el agua y el aire son vehiculos basicos de
transmision, soporte y factores esenciales para la existencia del hombre sobre la

tierra.”"

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2001). Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicion. Espaiia. (Ref. 20 de Septiembre
de 2011). Disponible en: http://buscon.rae.es/drael/

% VaLLs, M. F. (1994). Derecho Ambiental. (3* ed.). Buenos Aires: Abeledo- Perrot En CarreraTta, N. A. (2004). Introduccion al
Derecho Ambiental. Secretaria de Medioambiente y recursos naturales, Instituto Nacional de Ecologia. Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente. México. P. 78.

" Marrin, L. M. (2007). Apuntes de Catedra de Derecho Ambiental. Argentina. S/E. P. 4.
'2 Mateo, R. M. (1991). Tratado de Derecho Ambiental. Volumen I. Madrid: Trivium. P. 86.
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Si bien esta postura parece ser insuficiente a simple vista, fue una de las primeras en
surgir y lo hizo teniendo en cuenta aquellos recursos naturales que en aquel momento

demandaban una proteccion y un cuidado urgente.

Con posterioridad, se dio nacimiento a la denominada concepcidon intermedia que
permiti6 ampliar el concepto de ambiente a todo el entorno natural dentro del cual los
seres vivos son capaces de vivir y desarrollarse, incluyendo no sdlo el aire y el agua,
sino también la flora y la fauna. Dicha tesis esta caracterizada por incluir en el concepto
de ambiente: “(...) todo aquello que pueda ser considerado un elemento o recurso

natural constituyente de la biosfera, ya se trate de un elemento biético o abidtico.”"

Finalmente, y por la ampliacion de la sensibilidad ecoldgica, como asi también, a partir
de la utilizacion de dichas ideas por la Organizacion de las Naciones Unidas y las
Declaraciones de la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992, se arriba al concepto amplio

de medio ambiente.

Esta concepcion postula que el ambiente es: “(...) fodo aquello que rodea al hombre, es

decir todo lo que puede influenciarlo y ser influenciado por éI”"

, agregando al
ambiente natural compuesto por los recursos naturales de aire, agua, flora y fauna
—previamente mencionados en la concepcion intermedia-, el ambiente artificial. Este
ultimo, comprende el ambiente que ha sido construido por el hombre —a través del
desarrollo del urbanismo, la edificacion e implementacion de vias de comunicacion-, y

el ambiente social, —orientado a los sistemas sociales, culturales, politicos y

econdémicos-.

Esta ultima concepcion es la que Argentina finalmente incorporé en la Reforma
Constitucional de 1994 en su Articulo 41, instituyendo el derecho a un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano, teniendo como objetivo primordial

proteger el patrimonio natural y cultural de toda la Nacion Argentina.

13 Marrin, L. M. (2007). Apuntes de Catedra de Derecho Ambiental. Argentina. S/E. P. 4.
4 Op. Cit. Marrin, L. M. (2007). P. 3.
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Las concepciones ya expuestas, implican entonces, distintas maneras de ver y
comprender al hombre en su relaciéon con todo aquello que lo rodea. Por ello, es
necesario, analizar los elementos que componen estas ideas, a los fines de establecer
ciertos criterios que permitan tomar posicion frente a los alcances dados al término

ambiente.

1.3. Daiio ambiental y valoracion del dafio ambiental

Con el devenir de los afios, el medio ambiente, se ha transformado en un recurso critico,
debido a las numerosas acciones destructivas ejercidas por el hombre, modificandolo
negativamente. Dichas acciones destructivas, generan dafos al entorno natural que en la
mayoria de los casos son de caracter irreversible. Por ello, el ambiente como tal, debe
ser protegido desde todas las perspectivas, sea desde la Ecologia y la Biologia, como asi
también desde las ciencias juridicas, adoptando politicas estatales que permitan evitar y

a su vez reducir los dafios, propendiendo a una conciencia ambiental responsable.

De acuerdo a lo mencionado precedentemente, la proteccion del ambiente debe
estructurarse sobre ciertas reglas que el Derecho debe imponer a todas aquellas
actividades realizadas por el hombre, susceptibles de impactar sobre los elementos y

componentes que forman parte del entorno en el cuél aquellas se llevan a cabo.

Siguiendo a Bustamante Alsina, puede decirse que: “El impacto es siempre un concepto
negativo en el sentido de que su efecto es el de destruir o deteriorar por contaminacion
las condiciones naturales que hacen a la viabilidad o sea a la existencia normal del

hombre sobre la Tierra.”"

En este orden de ideas, se encuentra el denominado dafio ambiental cuyo concepto varia
de acuerdo a la nociéon de ambiente que se adopte, conforme a las concepciones

desarrolladas precedentemente.

!5 BUSTAMANTE ALSINA, J. (1995). Derecho ambiental. Fundamentacion y Normativa. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. P. 24.
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En sentido vulgar, y conforme lo dispone Zavala de Gonzalez: “El dario significa la
destruccion o menoscabo de un bien por cualquier motivo, asi sea por accion del titular
o por un caso fortuito. Para el Derecho, el dano interesa cuando atenta contra
intereses ajenos, configurandose el daiio a otro, el elemento bdsico de la

responsabilidad resarcitoria o preventiva.'®

En el campo del Derecho Civil, Bustamante Alsina dispone que: “El dario como
elemento del acto ilicito, es decir, en relacion a la responsabilidad civil, significa el
menoscabo que se experimenta en el patrimonio por el detrimento de los valores
economicos que lo componen —danio patrimonial- y también la lesion a los

sentimientos, el honor o a las alteraciones legitimas —daiio moral-.”"’

Por ultimo, en la bisqueda de una definicion juridica y legal de dafo ambiental, se
puede citar la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente de Chile, la cual
en su Articulo 2 dispone que dano ambiental es: “Toda pérdida, disminucion,
detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno de sus

18
componentes.

Al mismo concepto arriba la Ley 64-00 sobre Medio Ambiente y Recursos Naturales de
la Republica Dominicana incluyendo entre las definiciones basicas la nociéon de dafio
ambiental. Esta normativa dispone en su Articulo 16, que dafio ambiental es: “Toda

19

pérdida, disminucion o detrimento significativo que se infiera al medio ambiente””,

definicion que aparece en reiteradas legislaciones de América Latina y El Caribe.

Finalmente, y dada su importancia juridica se encuentra con mayor precision una
definicion de dafio ambiental en el Articulo 27 de la Ley Ambiental Argentina 25.675,
que dispone que: “El presente capitulo establece las normas que regirdn los hechos o
actos juridicos, licitos o ilicitos, que por accion u omision, causen daiio ambiental de

incidencia colectiva. Se define el dario ambiental como toda alteracion relevante que

16 ZAvaLA DE GonzaLez, M. (2004). Actuaciones por Dafio. Buenos Aires: Hammurabi. P. 113.
17 BUSTAMANTE ALsINA, J. (1997). Teoria General de la responsabilidad Civil. (9* ed.). Buenos Aires: Abeledo-Perrot. P. 169.

18 Ley 19.300: Bases Generares DEL Mepio AMBENTE. (1994). (Ref. 30 de Septiembre de 2011). Disponible en:
http://www.sernageomin.cl/pdf/medio_ambiente/Ley 19300.pdf

19 Ley 64-00: LEy GENERAL SOBRE MEDIO AMBIENTE Y RECURsos Naturates. (2000). (Ref. 30 de Septiembre de 2011). Disponible en:
http://rsta.pucmm.edu.do/biblioteca/bvds/pdfs/Ley de Medio Ambiente.pdf
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modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o

los bienes o valores colectivos.

Es asi como se configura un dafio de tal especificidad, que no se trata de un dafno comin
y que generalmente es denominado dafio ambiental colectivo o ecoldgico. En este
sentido y compartiendo los caracteres que menciona Bibiloni puede sostenerse que se
trata de un dafio: “Veloz, expansivo, enorme, relativo, atemporal, extraterritorial,

solidario, (...) bifronte o dual, bioldgico, inmensurable, personalisimo e intolerable.”*

Es por ello que debe distinguirselo del dafio ambiental individual o dafio a través del
ambiente, que se ocasiona al patrimonio o a los bienes particulares de un individuo

como tal.

Por ello Bustamante Alsina, aclara que: “Dario ambiental es una expresion
ambivalente, ya que designa no solo el dario que recae sobre el patrimonio ambiental,
que es comun a una colectividad, sino que también se refiere al daiio que el medio
ambiente ocasiona de rebote —par ricochet- a los intereses legitimos de una persona
determinada, configurando un daiio particular, que ataca un derecho subjetivo y
legitima al damnificado para accionar en reclamo de una reparacion o resarcimiento

del perjuicio patrimonial o extrapatrimonial que le ha causado.”™

En base a lo expresado hasta aqui, y conforme a la distincion efectuada en el parrafo
anterior, una vez producido el dafio ambiental de incidencia colectiva en el ambiente —y
ante la imposibilidad de volver las cosas a su estado anterior al perjuicio acaecido-, se
determina la procedencia de la indemnizacién sustitutiva, siendo de suma importancia
hablar de valoracién del dafio ambiental acaecido, aclarando que esta cuestion se ha

convertido en uno de los principales asuntos a resolver.

Asi, Gonzéalez Marquez ha sostenido que: “Si bien corresponde a las ciencias

economicas determinar los mecanismos idoneos para la valoracion del dario, a la

20 by GENERAL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6 ed.). Buenos Aires: La Ley. P. 129.
2 Bisioni, H. (2005). El proceso ambiental. Buenos Aires: Lexis-Nexis. P. 85.
22 BUSTAMANTE ALSINA, J. (1995). Derecho ambiental. Fundamentacion. Normativa. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. P. 45.
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ciencia juridica le toca establecer la forma normativa que tales estrategias deben

asumir dentro del orden legal. "™

Debe decirse, que si bien no existe en la doctrina un concepto claro acerca de la
valoracion del dano ambiental, es inevitable contar con un adecuado sistema que
permita valorar integralmente y tornar cuantificable un bien juridico que como el

ambiente resulta —la mayoria de las veces- una tarea no muy sencilla de lograr.

Al respecto ha sostenido Castaidn del Valle que: “El estudio y la consecucion de un
sistema de valoracion del daiio ambiental debe ser la primera ratio, la condicion sine
qua non, embrionaria para la construccion de una estructura valida de responsabilidad
por darios al medio ambiente. Sin valoracion del daiio ambiental no puede articularse,
con unas minimas garantias de éxito, un sistema de resarcimiento de darnos al medio
ambiente. Sin saber lo que cuesta reparar un dano no se puede exigir la reparacion o

indemnizacion del mismo.

Finalmente y completando la idea anterior, el tratadista Mateo establece que: “El
problema fundamental que suscita la reparacion de los danios ambientales, es el de su
expresion en términos de economia monetaria’”, problema que ain no ha sido resuelto
por la mayoria de las legislaciones —incluida la Republica Argentina-, como se vera en

el Capitulo 4 de este trabajo.

1.4. Derecho al medio ambiente en los Pactos y Conferencias Internacionales

Si bien se ha sostenido que el Derecho Ambiental consiste en una rama contemporanea
de la ciencia juridica, que se halla en constante avance y desarrollo, el derecho al medio
ambiente reconoce sus origenes en los postulados de ciertos pactos, tratados,
convenciones y conferencias internacionales de suma trascendencia que aparecen

detalladas a continuacion.

2 GonzALEz MARQUEZ, J. J. (2003). La Responsabilidad por el Daiio Ambiental en América Latina. Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente. Oficina Regional para América Latina y El Caribe. Serie Documentos sobre Derecho Ambiental.
México. P. 77.

2% CasTANON DEL VaLLE, M. (2006). Valoracion del Dafio Ambiental. PNUMA. Oficina Regional para América Latina y El Caribe-
serie de documentos sobre Derecho Ambiental N° 15. México. P. 96.
2 Marteo, R. M., (2003). Revista de Derecho Ambiental N° 1. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. P. 52.
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Asi, teniendo como punto de partida el derecho al medio ambiente, este concepto se
torna relevante desde los postulados del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales® de 1966. Particularmente, el Articulo 12, Inciso 2, Apartado b,
dispone como uno de los derechos fundamentales, el de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, para lo cual los Estados Parte se
comprometen a adoptar algunas medidas, a fin de asegurar la plena efectividad del
derecho mencionado. Entre esas medidas figuran las necesarias para el mejoramiento en

todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente.

El derecho a gozar de un ambiente sano que permita al hombre desenvolverse y
progresar, también surge implicitamente de los postulados contenidos en el Pacto San
José de Costa Rica” de 1969. Especificamente, se encuentra comprendido en el
Capitulo III denominado ‘Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’, que junto a los
‘Derechos Civiles y Politicos’, son considerados sin lugar a dudas, como verdaderos
Derechos Humanos, siendo la estructura base de toda civilizacion y contribuyendo a

alcanzar un pleno desarrollo humano.

En base a lo dicho, cabe destacar que la Comisién Interamericana creada por dicho
Pacto, ha emitido numerosas resoluciones e informes contemplando el derecho al medio
ambiente sano. Su tratamiento ha sido en el marco del derecho al desarrollo, entendido
¢éste como la explotacidon responsable y racional de los recursos naturales que posee el
Estado, evitando asi, acciones destructivas que puedan ocasionar violaciones a los

demas Derechos Humanos que protege la Convencion Americana.

Posteriormente, en el afio 1972, se celebra en Estocolmo la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente Humano, la cual es considerada como el punto de
partida de la conciencia mundial para la protecciéon y el mejoramiento del medio

ambiente.

26 PrincipaLes Tratapos pE Derecros Humanos. (2006). Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Naciones Unidas. Nueva York y Ginebra. (Ref. 20 de septiembre de 2011). Disponible en:
http://www.ohchr.org/documents/publications/coretreatiessp.pdf

27 SupLemenTos UNiversiTarios La Ley. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos. Tratados y Convenciones con
Jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires: La Ley. P. 86.
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A partir de esta Conferencia, puede remarcarse que: “Se crearon organizaciones
especializadas, en la proteccion del medio ambiente, institucionalizandose asi, el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente —P.N.U.M.A.- con sede en

la ciudad de Nairobi, Kenia, y con vigencia en la actualidad.”™®

Lo ocurrido con la Conferencia de Estocolmo, ha sido entonces, lo que dio impulso a
muchos Estados, para contemplar e introducir en sus legislaciones, disposiciones que
reconocen abiertamente el derecho al medio ambiente, cuya mayor fuente de inspiracion
ha sido el primer Principio de la Declaracion de Estocolmo que expresa la conviccion
comun de que: “El hombre tiene un derecho fundamental a la libertad, a la igualdad y
el disfrute de las condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le
permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de

proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras (...) ">

Complementando la idea anterior, se encuentra el segundo Principio de la Declaracion
que dispone que: “Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la
tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas
naturales deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras

"0 planificacion

mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segun convenga’
que debera llevarse a cabo en el marco del desarrollo econdmico y social para asegurar

al hombre las condiciones necesarias para mejorar su calidad de vida.

Desde la celebracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
Humano, hubo varios intentos por seguir con la linea de proteccion al ambiente. En
primer lugar, ello se concret6 en el Primer Programa de la ONU sobre medio ambiente
denominado ‘Carta Mundial de la Naturaleza’ proclamada en 1982 como instrumento
juridico no obligatorio de caracter ambiental. Posteriormente, en 1987 se reune la
Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo elaborandose el Informe

titulado ‘Nuestro Futuro Comun’ o ‘Informe Bruntland’.

8 Marrtin, L. M. (2007). Apuntes de Catedra de Derecho Ambiental. Argentina. S/E. P. 31.

? DecrarAaciON DE Estocormo soBre EL MEepio Humano. (1972). (Ref. 30 de Septiembre de 2011). Disponible en: http:
http://www.pnuma.org/docamb/mh1972.php

3 Dpcraracion pe EstocoLmo sosré L Mepio Humano. (1972). (Ref. 30 de Septiembre de 2011). Disponible en: http:
http://www.pnuma.org/docamb/mh1972.php
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En esta evolucion que llevo al reconocimiento expreso del derecho al medio ambiente,
no puede dejar de mencionarse a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada
y ratificada en 1989, que reconoce abiertamente este derecho. El Articulo 29 de dicha
Convencion enuncia en su Apartado 1 Inciso e. que: “Los Estados Partes convienen en
que la educacion del nifio debera estar encaminada a: Inculcar al nifio el respeto del

medio ambiente natural.”™!

Finalmente, durante el afio 1992, la Asamblea General de las Naciones Unidas convocod
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo llamada
la ‘Cumbre de la Tierra’, la cual decidi6 reunirse en Rio de Janeiro en el mes de junio

del citado afo.

El logro mas importante de la Conferencia de Rio, ha sido suplir la concepcion
principalmente ecologista —ideas que primaron en la Conferencia de Estocolmo- por la
de desarrollo sustentable, uniendo los conceptos de proteccion del medio ambiente y la

de desarrollo humano en un mismo plano de importancia.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, se
reuni6é con el objetivo de establecer una alianza mundial nueva y equitativa mediante la
creacion de nuevos niveles de cooperacion entre los Estados, los sectores clave de las

sociedades y las personas, tal como lo expresa la primera parte de su preambulo.

Ademas, procurd alcanzar acuerdos internacionales en los que se respetasen los
intereses de todas las personas y se proteja la integridad del sistema ambiental y de
desarrollo mundial, reconociendo a la naturaleza de manera integral e interdependiente

de la Tierra, considerada el hogar de todos los seres humanos.

Entre los principios proclamados con mayor trascendencia juridica para el analisis de

este trabajo, se encuentran:

31 PriverpaLEs TRATADOS DE DERECHOS HumaNos. (2006). Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Naciones Unidas. Nueva York y Ginebra. (Ref. 20 de septiembre de 2011). Disponible en:
http://www.ohchr.org/documents/publications/coretreatiessp.pdf
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El Principio tercero que prescribe que: “El derecho al desarrollo debe ejercerse en
forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales

de las generaciones presentes y futuras.”™*

Y, el Principio cuarto que establece que: “A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la
proteccion del medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de

desarrollo y no podrd considerarse en forma aislada. ™

Por lo expresado hasta aqui, se puede concluir que si bien las definiciones presentadas
dan sobrada cuenta de la relevancia de esta tematica en el ambito del Derecho, todavia
resta especificar el sistema de responsabilidad que se encuentra contenido en la
legislacion ambiental vigente, en pos de resguardar al medio ambiente tanto para las
presentes y futuras generaciones. En busca de esta resolucion el proximo Capitulo

profundiza sobre el Derecho Comparado referido a la cuestion.

32 DecLARACION DE Rio SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO. (1992). (Ref. 30 de Septiembre de 2011). Disponible en:
http://www.medioambiente.cu/declaracion_de rio 1992.htm

33 DrcLaRACION DE Rio SOBRE EL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO. (1992). (Ref. 30 de Septiembre de 2011). Disponible en:
http://www.medioambiente.cu/declaracion_de rio 1992.htm
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Capitulo 2: Evolucion de la responsabilidad por dafio ambiental en el marco del

Derecho Comparado

2.1. En la Union Europea

Los representantes de los Estados de la Union Europea, han tenido que enfrentar
situaciones de hecho, para trocarlas en situaciones de derecho, ante el grave deterioro
ambiental que sufre el planeta, impulsando la elaboracion y planteamiento de una

posible solucion juridica al problema del dafio ambiental.

En un primer momento, puede decirse que el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea®, firmado en Roma en el afio 1957, si bien establecid objetivos
ambiciosos, no contempld entre ellos la proteccion al ambiente en si mismo. En dicho
tratado se pretendid sentar las bases de una unidon cada vez mds estrecha entre los
pueblos europeos asegurando el progreso econémico y social de los respectivos paises
para eliminar definitivamente las barreras que dividian a Europa, consolidando asi la

defensa de la paz y la libertad, tal como se expresa en su prefacio.

Esta no inclusién de la cuestion ambiental en el texto del tratado se debid a que no
existia todavia una verdadera preocupacion y conciencia relativa a problemas
medioambientales en el proceso de integracidbn comunitaria, y ademas tampoco se

valorizaba al medio natural como espacio necesario para la subsistencia del ser humano.

No obstante, la Comunidad Europea, ante aquellos casos de dafnos ambientales de
caracter irreversible sumado a la ausencia de reparacidon y resarcimiento adecuado, no
pudo mas que iniciarse en la modalidad de reconocimiento de estos nuevos derechos.
Fue por este motivo que en los afios posteriores, tuvo lugar una intensa actividad en
materia legislativa destinada a revertir esta situacion, pudiendo adoptarse numerosas
directivas en materia de proteccion de los recursos naturales, como asi también en el

ambito de los residuos.

3% Tratapo constiTutivo DE La Comunipap Economica Europea. (1957). (Ref. 3 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.cu/
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Pese a la adopcion de estas medidas, puede decirse que la proteccion del medio
ambiente como politica a nivel comunitaria fue introducida en el marco de esta
organizacion supranacional, con el Acta Unica Europea® que cobré vigencia en el afio
1987. Ella trajo consigo profundas modificaciones, que afectaron a la estructura del
derecho comunitario, pero que consagraron definitivamente, la obligacion de la
Comunidad de conservar el medio ambiente contribuyendo al resguardo de la salud de
las personas, y garantizando a su vez, la cooperacion de los Estados para la utilizacion

prudente y racional de los recursos naturales.

Siguiendo con la evolucién, se firma en el afio 1992 en Maastricht, el Tratado de la
Unién Europea®, el que posteriormente entra en vigencia en 1993. Este tratado
implement6 en su texto varios objetivos, contenidos en su Articulo 2 que persiguen
promover el progreso econémico y social para conseguir un desarrollo equilibrado y
sostenible, principalmente mediante la creacion de un espacio sin fronteras interiores,
que logren conformar una Unién econdmica y monetaria. A su vez, pretenden la
proteccion de los derechos e intereses de los nacionales de sus Estados miembro
mediante de la creacion de una ciudadania de la Unidn, reforzando la politica exterior y
de seguridad comun afirmando su identidad en el dmbito internacional. Por ultimo,
procuran mantener y desarrollar la Union como un espacio de libertad, seguridad y
justicia con el fin de lograr la libre circulacion de las personas en dicho ambito

territorial.

Debe decirse, que este instrumento posee gran importancia desde el plano juridico
porque ademas de crear una Union Europea entre los Estados parte, transforma al
ambiente en una de las exigencias politicas mas relevantes, reforzando su cuidado y

proteccion.

Sin embargo y pese a estos grandes avances desde el punto de vista juridico, el descuido
en la proteccion del medio ambiente que se habia manifestado con impunidad a través

de los afos, fue dejando a la humanidad, un legado para todas las generaciones

35 Acta Unica Eurorta. (1987). (Ref. 3 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/

36 VErsioN consoLaDA DEL TrATADO DE LA UNION EUROPEA. (1992). (Ref. 3 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.cu/
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venideras, con escasas posibilidades de recuperacion y reparacion integral, todo ello, en

virtud de la deficiencia que advertian los sistemas juridicos de los Estados miembro.

En este sentido, podia observarse que, los paises miembro de la Uniéon Europea, al no
poder identificar con claridad al verdadero causante del dafo ambiental, se
estructuraban sobre la base de la responsabilidad contenida en el Derecho Civil,
haciendo del Estado un responsable subsidiario y, a la vez, promoviendo una especie de
paralizacion en cuanto a las pretensiones de reparacion frente al dafio ambiental

consumado.

Ello era asi, porque para entonces se consideraba al ambiente como un bien publico
cuya responsabilidad pertenecia a la sociedad en su conjunto. En base a lo dicho, lo que
fue evolucionando, entonces, fue la necesidad de regular y proteger el medio ambiente

como bien juridico colectivo, otorgandole un reconocimiento concreto.”’

Asi, y en forma posterior, se firma el Tratado de Amsterdam™® el 2 de octubre de 1997,
el cual consagré definitivamente como uno de los objetivos prioritarios de la Unidon
Europea, el logro del ‘desarrollo sostenible’, concepto recogido directamente del
Articulo 2 del Tratado de la Unién Europea celebrado en Maastricht, como se
mencionara precedentemente. Por otra parte, dicho tratado reforzé la idea de fomentar el
turismo y las actividades de recreacion, respetando la proteccion del medio ambiente, la

definicion y realizacion de las politicas y acciones de la comunidad.

En el afio 1999, el: “Consejo Europeo de Colonia decidio iniciar la redaccion de una

Carta de Derechos (...) para reunir los derechos fundamentales en vigor en la Union,

37 La insuficiencia referida a los sistemas nacionales de responsabilidad civil, fueron constatadas a través de un estudio que reflejo
el estado de los sistemas de responsabilidad de algunos paises del mundo. Asi, en 1995, la firma de abogados Mckenna & Co —
actualmente Cameron Mckenna-, llevo a cabo el analisis mencionado, el cual tuvo como objetivo fundamental examinar la posicion
legal de algunos paises en materia de responsabilidad ambiental, bajo la denominaciéon “Update Comparative Legal Study on
Environmental Liability”, del cual participaron abogados especialistas de cada uno de los Estados analizados. En aquella
oportunidad, fueron objeto de estudio solo quince paises de la Union Europea y ademas Estados Unidos, Noruega, Islandia y Suiza.
Luego, en afios posteriores y tras un nuevo pedido de la Comisién Europea, se completd aquel primer trabajo, tomando en
consideracion ciertas reglas estructurales relativas a la responsabilidad medioambiental de paises que no integraban la Union
Europea. Entre ellos se puede destacar a Estados Unidos, Canada, Suiza, Australia y Japon. En todos los paises estudiados, se pudo
observar que la principal respuesta que proponia el Derecho Civil frente a un dafio ambiental, era el resarcimiento de los dafios
corporales o materiales mediante una indemnizacion, pero no a consecuencia de un dafio puramente ambiental. Finalmente y con el
objetivo de suplir las deficiencias propias de los sistemas juridicos de los paises de la Union, comenzaron los esfuerzos comunitarios
para dar una respuesta europea a la problematica ambiental. Uppate ComPARATIVE LEGAL STuDY ON ENVIRONMENTAL LiaBILITY. Idioma
Inglés. (Ref. 6 de Octubre de 2011). Disponible en: http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/legalstudy full.pdf

38 TRATADO DE AMSTERDAM. (1997). (Ref. 3 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/
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en un unico texto y darles mayor relevancia.”” Dicha Carta de Derechos
Fundamentales® establece a través de su articulado los derechos relativos a la dignidad,
libertad, igualdad, ciudadania, justicia y solidaridad, incluyendo en este ultimo capitulo
la proteccion al medio ambiente, el cual debera ser garantizado por las politicas de la
Unidn con arreglo al principio del desarrollo sostenible propendiendo a una mejora en

su calidad.

Ya en este siglo, y a partir del afio 2000, la presentacion del Libro Blanco*' constituye
un hito sobre responsabilidad ambiental, cuyo objetivo fundamental era cambiar la
concepcion del ambiente como un bien exclusivamente publico, imponiéndole al
causante del dafio asumir las consecuencias negativas que su actividad generaba en el
entorno natural. Al mismo tiempo, el Libro basaba su contenido en adoptar ciertas

medidas que posibilitaran una adecuada recomposicion del medio ambiente danado.

Como consecuencia de ello, los Estados miembro de la Union Europea quedaron
obligados a consolidar los criterios y principios fundamentales sobre los cuales
construirian un futuro régimen comun de responsabilidad medioambiental, tomando
como eje central la aplicacion del principio ‘quien contamina, paga’, y describiendo a su
vez los principales elementos que harian posible que dicho régimen sea eficaz. En este
sentido, el Libro admite la responsabilidad centrandose en la persona o empresa que

ejerce el control sobre la actividad que causa el dafio ambiental.

Cabe remarcar que como lo dispone en su respectivo resumen, el Libro Blanco llega a la
conclusion de que la opcion mas adecuada para lograr su cometido consiste en la
adopcion de una directiva marco comunitaria que contemple la responsabilidad
medioambiental cuyos aspectos habran de ser objeto de desarrollo exhaustivo en un

futuro cercano; esto es, en el afio 2004, como se vera inmediatamente.

3% Oricen v EvoLucion pe La Union Buropea. Centro de Documentacion Europea de la Comunidad de Madrid. (Ref. 27 de Marzo de
2012). Disponible en: http://www.madrid.org/cs/

40 Carta DE DErEcHOs FUNDAMENTALES DE 1A UNIGN EUROPEA. (2000). (Ref. 27 de Marzo de 2012). Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

4! L1Bro BLANCO SOBRE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL. (2000). Comision de las Comunidades Europeas. Bruselas. (Ref. 6 de Octubre de
2011). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/
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Con posterioridad al Libro Blanco, se firma el Tratado de Niza** en el afio 2001, cuya
finalidad no fue introducir cambios relevantes en cuanto al ambiente en si mismo, sino
preparar el marco institucional para la gestacion de un verdadero Derecho Ambiental
Comunitario. Para ello impulsé el Sexto Programa de Accion Comunitario que ha fijado
como meta a cumplir la lucha contra el cambio climatico, la proteccion de la naturaleza

y la biodiversidad del medio ambiente y la calidad de vida de los seres humanos.

Finalmente, y de acuerdo a la conclusion arribada por el Libro Blanco, se publica en el
Diario Oficial de la Unién Europea la Directiva 2004/35% sobre responsabilidad
ambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios ambientales. En sus
considerandos se establece que la misma, tiene por finalidad la consecucion de los
objetivos y principios de la politica de medio ambiente de la Comunidad, con el
propésito de evitar que la falta de acciéon pueda acarrear un incremento de la

contaminacion y que la pérdida de biodiversidad sea ain mayor en el futuro.

En cuanto a los principios fundamentales sobre los que se estructura la Directiva,
también se establece en sus considerandos, que la prevencion y reparacion de los dafios
medioambientales debe llevarse a cabo mediante el fomento del principio
‘contaminador-pagador’ de acuerdo a lo establecido en el Libro Blanco, como se
mencionara precedentemente. De esta manera, el principio que conforma la estructura
base de la Directiva analizada, consiste en que un operador cuya actividad haya causado
dafios al medio ambiente o haya supuesto una amenaza inminente de tales dafios, sea
declarado responsable desde el punto de vista financiero adoptandose ciertas garantias
para el cumplimiento de lo expresado, a fin de inducir a los operadores a adoptar
medidas y desarrollar practicas que se dirijan a minimizar los riesgos de que se

ocasionen dafos al entorno natural.

De conformidad al Articulo 1 de la Directiva en andlisis, se entiende por dafios
medioambientales, en primer lugar, a aquellos dafios que se ocasionen a las especies y

habitats naturales protegidos, es decir: “Cualquier danio que produzca efectos adversos

42 TraTADO DE Niza. (2001). (Ref. 3 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-lex.curopa.cu

> Direcriva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales. (2004). (Ref. 6 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:143:0056:0075:ES:PDF
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significativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de
conservacion de dichos habitats o especies.” En segundo lugar, quedan comprendidos
los dafios a las aguas, es decir: “Cualquier dario que produzca efectos adversos
significativos en el estado ecologico, quimico o cuantitativo” de las mismas, y por
ultimo, los dafos al suelo, es decir: “Cualquier contaminacion del suelo que suponga
ademas un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud

humana (...)"*

En ultimo lugar, debe decirse que esta Directiva adoptada por la Unidon Europea
presentaba la particularidad de establecer a través de su Articulo 19 la incorporacion al
Derecho Interno en cada uno de los ordenamientos juridicos de los paises miembro de la
Unidn, a través de una normativa especifica que la contenga. El plazo fijado para dicha
transposicion era, a mas tardar el 30 de abril del afio 2007, realidad que pocos paises

han respetado, haciéndolo pero de manera tardia.

Ante esta situacion, en el afio 2010, la Comision Europea, present6 el ultimo informe™®
dirigido al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, en el cual se analiza la eficacia de la citada Directiva 2004/35
en lo relativo a los resultados reales en la reparacion de los dafios al medio ambiente, y
la disponibilidad de efectivas garantias financieras para las actividades profesionales

mencionadas en dicha normativa.

Conforme a la primera cuestion, el informe lleva a cabo el andlisis, examinando la
transposicion y la consecuente aplicacion de la Directiva, con la finalidad de observar

qué resultados ha acarreado su implementacién en la practica.

De esta manera y en lo que refiere a la cuestion de la transposicion de la Directiva, el

informe ha especificado que sélo cuatro Estados miembro de la Union Europea han

“ Direcriva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad medioambiental en relaciéon con la
prevencién y reparacion de dafios medioambientales. (2004). (Ref. 6 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:143:0056:0075:ES:PDF

45 X , . .
INFORME DE LA COMISION, AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO, AL Comrite Economico Y SociaL EuropEo v AL CoMiTE DE LAS REGIONES.

(2010). (Ref. 28 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=COM:2010:0581:FIN:ES:HTML
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cumplido la fecha limite de transposicion del 30 de Abril de 2007, entre los que se halla

Italia, Lituania, Letonia y Hungria.*

Sin embargo, y para el resto de los paises, la transposicion sufrié retrasos a lo largo del
tiempo, cuyas razones también se explican en el mencionado informe. Entre ellas se
pueden citar en primer lugar, a las legislaciones vigentes, es decir, que aquellos paises
que ya contaban con una normativa avanzada en materia de responsabilidad
medioambiental se veian obligados a conciliar la nueva legislaciéon con su normativa
vigente. En segundo lugar, la realizacion de tareas de caracter técnico —tales como la
necesidad de evaluar econdémicamente los dafios al ambiente, los diferentes tipos de
reparacion, los dafios a las especies y hdbitats naturales protegidos-, aspectos que
constituian una novedad para la mayoria de los Estados miembro. Y por ultimo, el
caracter marco de la Directiva que dejaba a los paises miembro, un importante margen
de discrecion con distintas opciones sobre las que habia que decidir en el momento de la
transposicion, las cuales debian ser debatidas a nivel nacional, provocando enormes
pérdidas de tiempo a nivel comunitario. Debido a estas demoras, la Comision tuvo que
iniciar procedimientos de infraccion contra veintitrés Estados miembro, reduciéndose

considerablemente dicho nimero a lo largo de la sustanciacion de dicho procedimiento.

46 . , . ,

InForRME DE LA Comision, AL Consejo, AL PArLamenTo Europio, AL ComiT Economico Y Sociar Europeo v AL ComiTE DE LAS REGIONES
(2010). (Ref. 28 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=COM:2010:0581:FIN:ES:HTML
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No obstante ello, la Comision llevé ante el Tribunal Europeo de Justicia un alto numero
de casos, el que —entre 2008 y 2009-, dictamind contra siete Estados miembro:
Francia’’, Finlandia®, Eslovenia®, Luxemburgo®, Grecia®', Austria® y el Reino Unido.*
Estos fallos, presentan la misma estructura en todos los casos, resolviendo en primer
término declarar que los Estados miembro mencionados, han incumplido las
obligaciones que les incumben en virtud del Articulo 19 de la mencionada Directiva
2004/35 sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de los danos medioambientales, al no haber adoptado, dentro del plazo
senalado —30 de abril de 2007-, todas las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la citada Directiva.
En segundo término, el Tribunal Europeo de Justicia, resuelve condenar en costas a

estos paises miembro de la Union.

Estos casos jurisprudenciales de gran actualidad, han dejado en claro la importancia del
cumplimiento de la Directiva® en materia de responsabilidad del medio ambiente en el

ambito comunitario.

Puede decirse entonces, y de acuerdo a lo referido en el informe™, que la lentitud en la

transposicion de la Directiva ha hecho que las autoridades competentes hayan tratado

47 Asunto C-330/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) con fecha 11 de diciembre de 2008. Comision de las
Comunidades  Europeas/Reptblica  Francesa. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:032:0011:0011:ES:PDF

48 Asunto C-328/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) con fecha 22 de diciembre de 2008. Comision de las
Comunidades  Europeas/Reptiblica de Finlandia. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:044:0022:0022:ES:PDF

49 Asunto C- 402/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) con fecha 12 de marzo de 2009. Comision de las
Comunidades Europeas/Republica de Eslovenia. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:113:0013:0014:ES:PDF

50 Asunto C- 331/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) con fecha 24 de marzo de 2009. Comisién de las
Comunidades Europeas / Gran Ducado de Luxemburgo. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62008CJ033 1 &langl=es&type=NOT &ancre=

ST Asunto C-368/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) con fecha 19 de mayo de 2009. Comision de las Comunidades
Europeas / Republica Helénica (Grecia). (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:153:0016:0016:ES:PDF

52 Asunto C-422/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) con fecha 18 de junio de 2009. Comision de las Comunidades
Europeas / Republica de Austria. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:C:2009:180:0022:0022:ES:PDF

53 Asunto C-417/08. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) con fecha 18 de junio de 2009. Comision de las Comunidades
Europeas / Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:180:0022:0022:ES:PDF

% Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la
prevencion y reparacion de dafos medioambientales. (2004). (Ref. 6 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:143:0056:0075:ES:PDF

55 INFORME DE LA Comision, AL Conseso, AL ParLamento Europeo, AL Comite Economico v SociaL Europeo v AL CoMITE DE LAS REGIONES
(2010). (Ref. 28 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=COM:2010:0581:FIN:ES:HTML
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hasta el momento un niimero reducido de asuntos de los cuales se conocen escasamente
sus caracteristicas, siendo ello el obstaculo mas importante que entorpece el examen de
la eficacia de la misma. Sin embargo, el informe, sefiala que la mayoria de los casos
tratados, afectan al agua y al suelo, y sélo un pequefio nimero a las especies y hébitats
naturales protegidos. A su vez, en la mayor parte de los casos, las medidas reparadoras
primarias —como por ejemplo, la excavacion y sustitucion de la tierra, o la depuracion
de las aguas a fin de restablecerlas a su estado anterior- se han aplicado inmediatamente.
Ademas, el costo total de las medidas reparadoras asciende aproximadamente entre
12.000 y 250.000 euros. Por su parte se estima que la duracién de la recuperacion del
medio ambiente, oscila considerablemente, entre una semana y tres afios en los casos
analizados. Finalmente, las actividades afectadas son casi exclusivamente las relativas a
la contaminacién como asi también a las operaciones de gestion de residuos y la

fabricacion, uso y almacenamiento de sustancias peligrosas.

En base a lo dicho, la Comision ha manifestado una notable insuficiencia de datos que
permitan estimar conclusiones fiables de la eficacia de la Directiva a la hora de reparar
de manera efectiva los dafios al ambiente. Sin embargo, se considera que el informe ha
servido para ampliar la sensibilizacion entre las partes interesadas y el flujo de

informacion entre ellas.

En lo relativo a la segunda cuestiéon examinada por el informe, esto es, —en relacion a
las garantias financieras-, se ha dicho que las divergencias entre los Estados miembro,
como asi también la lentitud en el proceso de transposicion de la Directiva, han

retrasado el desarrollo de opciones de garantia financiera a nivel nacional.

De acuerdo al Articulo 14, Apartado 1 de la Directiva: “Los Estados miembro deben
adoptar medidas para fomentar el desarrollo de mercados e instrumentos de garantia
financiera con el fin de que los operadores puedan recurrir a dichas garantias para

hacer firente a sus responsabilidades.”

 Dikectiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad medioambiental en relaciéon con la
prevencion y reparacion de dafos medioambientales. (2004). (Ref. 6 de Octubre de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:143:0056:0075:ES:PDF
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En este sentido el informe ha expresado que la accidén de los paises miembro ha sido
escasa, ya que han limitado su accionar a celebrar conversaciones con las compatfiias de
seguros o las asociaciones del sector. En la mayoria de los casos, los mercados
nacionales se han desarrollado por iniciativa de los aseguradores, incluso en los casos

en que se habia impuesto una garantia financiera obligatoria.

Si bien, los seguros han resultado ser el instrumento mas utilizado a la hora de cubrir la
responsabilidad medioambiental, el informe deja entrever que en la actualidad es dificil
evaluar si la capacidad de los sectores de seguros es suficiente para cubrir eficazmente
la responsabilidad contemplada en la Directiva. Una de las limitaciones que ofrecen los
seguros disponibles son la exclusion del dafio ambiental gradual y la de determinados

tipos de reparacion como la compensatoria.

Finalmente, y si bien la transposicion de la Directiva culminé el 1 de julio del afio 2010,
el informe previamente citado, concluye que los estudios realizados y la experiencia
obtenida indican que deban emprenderse para el futuro algunas medidas para mejorar la
aplicacion y la efectividad de dicha normativa. Entre ellas se hace hincapi¢ en promover
el intercambio de informacidon y comunicacion entre las partes interesadas, como asi
también, desarrollar directrices comunes de interpretacion de la Directiva,
recomendandose por ultimo a los Estados miembro, que establezcan archivos y registros
de los casos que surjan en el ambito de la Directiva lo que permitird obtener mayor
conocimiento acerca de como funciona dicha normativa en beneficio para las partes

interesadas evaluando su eficacia a través de casos reales.

2.1.1. Jurisprudencia en la Union Europea

El “Asunto C-560/08""" se presenta como uno de los fallos jurisprudenciales de mayor
importancia en el &mbito del Derecho de la Union Europea, referidos a la cuestion de la
responsabilidad por dafios ambientales. Se trata de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, Sala Quinta del 15 de diciembre de 2011, por la que la Comision

Europea —representada por las Sras. S. Pardo Quintillan y D. Recchia y por el Sr. J.-B.

7 Asunto  C-560/08. Sentencia del Tribunal de Justicia. Sala Quinta. 15 de diciembre de 2011.

Comision  Europea contra Reino de Espafia. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008CJ0560:ES:HTML
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Laignelot, en calidad de agentes, fijando domicilio en Luxemburgo- demanda al Reino
de Espaia -representado por el Sr. M. Munoz Pérez, en calidad de agente, quien
designa también domicilio en Luxemburgo- por el incumplimiento de ciertas Directivas

que se relacionan con las normas comunitarias del medio ambiente.

De la sentencia pueden extraerse los siguientes hechos que se presentan como sigue.

La M-501, conocida también como Autovia de los Pantanos, es una carretera comarcal
que en sus origenes solo contaba con un carril para cada sentido de circulacion. Esta
carretera parte de: “Alcorcon y discurre hacia el oeste atravesando las poblaciones de
Villaviciosa de Odon, Boadilla del Monte, Chapineria, Navas del Rey, Pelayos de la
Presa y San Martin de Valdeiglesias, en la Comunidad de Madrid, conectando los
alrededores de Madrid con el suroeste de dicha Comunidad ™, atravesando uno de los
lugares de mayor valor ecologico y ambiental de la region espaiiola dado que conserva
especies arboreas tipicas del bosque mediterraneo, ademas de aves autdctonas en peligro

de extincion.

El proyecto de reforma vial para ampliar los carriles de la M-501 cubriendo una
distancia de unos 56 Km. —divididos en cinco tramos-, se sometié por primera vez al
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental en junio de 1996. La Confederacion
de Ecologistas en Accion ha dicho que: “El desdoblamiento de la carretera, produce un
enorme impacto medioambiental en una de las dreas de mayor valor natural de la
region esparola, como son los pinares y encinares del oeste de Madrid, refugio de un
niimero importante de especies animales.”> Al mismo tiempo, —tal como se expresa en
los hechos de la sentencia-, se comprobd que dicho proyecto afecta directamente a la
Zona de Especial Proteccion de las Aves denominada “Encinares del rio Alberche y rio
Cofio” en una longitud de algo mas de 20 Km. que alberga especies de aves que como
el 4guila imperial ibérica, el buitre negro, la cigliena negra, el buho imperial, y el martin
pescador, estdn catalogadas como especies en peligro de extincion por su constante

amenaza. A su vez, el Lugar de Interés Comunitario denominado “Cuencas de los rios

8 Asunto  C-560/08. Sentencia del Tribunal de Justicia. Sala Quinta. 15 de diciembre de 2011.

Comision  Europea contra Reino de Espana. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62008CJ0560:ES:HTML

% EcoLocistas EN Accon. La carretera de los pantanos. (2004). (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en:
http://www.ecologistasenaccion.org/article.php3?id_article=840
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Alberche y Cofio” al coincidir con los limites de la zona citada anteriormente, también
se ve afectado directamente por el proyecto. Esto se debe, a que este lugar de interés
aloja numerosos anfibios, mamiferos, reptiles o insectos tales como la nutria europea, el
lince ibérico, el galapago europeo, el escarabajo gran capricornio, entre otros, que se
hallan en peligro de desaparicion. Asimismo, el Lugar de Interés Comunitario,
denominado “Cuenca del rio Guadarrama” también se halla afectado directamente por
unos 3,5 Km. del proyecto, perjudicando el hébitat natural de animales tales como la
lagartija serrana, el galdpago leproso, y el desman ibérico, que dada su particularidad

también se encuentran en vias de extincion.

Por todo esto, y tras los aportes e insistencia de los organismos y entidades que veian en
la ejecucion un inminente perjuicio al medio natural, el proyecto fue objeto de una
nueva evaluacion de impacto ambiental en el mes de abril de 1998, obteniendo una
declaracion favorable para el tramo 1 —siempre que se cumplieran determinadas

condiciones- y desfavorable para el tramo 2.

Asi, el tramo 1 fue ejecutado normalmente, pero en lo que respecta al tramo 2, el
Gobierno de la Comunidad de Madrid desisti6, en ese momento, de su ejecucion.
Paralelamente a ello, el proyecto del tramo 4 fue objeto de una evaluacion de impacto
ambiental —en el afio 2000- y fue ejecutado posteriormente. Finalmente, en cuanto a los

tramos 3 y 5 de la carretera M-501 atin no han sido realizados.

Posteriormente, y pasando por alto todas las consideraciones anteriores, el 21 de julio de
2005 el Gobierno de la Comunidad de Madrid decidié ejecutar el proyecto del tramo 2,
justificando la obra en razones de imperiosa seguridad vial. Ese mismo afio, la
Comision Europea, recibié dos denuncias sobre el incumplimiento por parte del Reino
de Espafia de la normativa medioambiental en relacion con los proyectos de duplicacion
y acondicionamiento de la carretera M-501. Dicho incumplimiento se referia
especificamente a la violacion de la Directiva 79/409®° —que tiene como objetivo la
proteccion, administracion y regulacion de todas las especies de aves que viven

normalmente en estado salvaje en el territorio europeo de los Estados miembro-, la

% Direcriva 79/409. Conservacién de las aves silvestres. (1979). (Ref. 30 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=DD:15:02:31979L0409:ES:PDF
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Directiva 85/337°" —relativa a la evaluacion de las repercusiones de los proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente- y por ultimo, la Directiva 92/43% —que
tiene por finalidad contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de
los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres en el territorio europeo de los
Estados miembro- todas ellas de suma importancia para la preservacion y prevencion de

los dafios ambientales.

Al considerar que el Reino de Espafia incumplia las obligaciones que le correspondian
en virtud de las Directivas previamente citadas, en relacion con los proyectos de
duplicacion y/o acondicionamiento de la carretera M-501, la Comision Europea, envio a
dicho Estado, un escrito de requerimiento en octubre de 2006. En su respuesta, el
Estado Espafiol negd haber infringido tales Directivas y declaré haber adoptado

numerosas medidas para evitar el deterioro de los hébitats.

Al no considerar satisfactoria la respuesta del Reino de Espafia al escrito de
requerimiento, la Comision envid a dicho Estado un dictamen motivado en el mes de
marzo de 2007, instdndolo a que adoptara todas las medidas necesarias para atenerse al
mismo en el plazo de dos meses contados desde su recepcion. No obstante, mediante
escrito del 29 de mayo de 2007, las autoridades espafiolas reiteraron las alegaciones que

habian expuesto en su contestacion al escrito de requerimiento.

Considerando que el Reino de Espaia no habia puesto fin a los incumplimientos que se
le imputaban, en julio de 2007 la Comision Europea decidid interponer un recurso ante
el Tribunal de Justicia Europeo. Posteriormente, en un escrito del mes de octubre de
2007, las autoridades espafiolas remitieron a la Comision una propuesta para realizar la
evaluacion de impacto ambiental de los tramos que no habian sido sometidos a este
procedimiento, con el fin de que se tomaran las medidas mitigadoras o compensatorias
necesarias. En su respuesta, en el mes de diciembre de 2007, la Comision expresd su
acuerdo para que se llevara a cabo dicha propuesta, pues a su juicio ésta podia poner fin

a los incumplimientos imputados, al tiempo que sefialaba que esta opinion favorable no

8! Directiva 85/337. Evaluacion de las repercusiones de proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente. (1985). (Ref. 30 de
Marzo de 2012). Disponible en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=DD:15:06:31985L0337:ES:PDF

62 Direcriva 92/43. Conservacién de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres. (1992). (Ref. 30 de Marzo de
2012).Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1992:206:0007:0050:ES:PDF
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incidia en las decisiones que la Comisioén pudiera adoptar sobre el procedimiento por

incumplimiento.*

Posteriormente, en enero de 2008, la Comision Europea, decidi6 suspender
temporalmente la ejecucion de la decision de presentar el recurso por incumplimiento,
supeditando dicha suspension al cumplimiento integro de la propuesta realizada
anteriormente, por las autoridades espafiolas.

Cabe aclarar aqui, que en el afio 2005 la decision que habia tomado el Gobierno de la
Comunidad de Madrid de ejecutar el tramo 2 de la carretera, fue objeto de un recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que fue
estimado mediante sentencia del 14 de febrero de 2008. Frente a ello, las autoridades
espanolas decidieron recurrir aquella sentencia del Tribunal Superior de Madrid y
continuar con las obras relativas al tramo 2. La Comisiéon Europea, estimando que esas
medidas eran incompatibles con el reconocimiento de la situacion de infraccion y con el
compromiso de las autoridades espafiolas de atenerse a sus obligaciones para minimizar
los danos ya ocasionados, decidid levantar la suspension en junio de 2008 e interponer
finalmente el recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia Europeo, con la
finalidad de declarar que, el Reino de Espafia habia incumplido intencionalmente sus

obligaciones en materia de responsabilidad medioambiental.

Frente a ello, el Estado Espafiol propuso una excepcion de inadmisibilidad al recurso
interpuesto, mediante escrito en el mes de marzo de 2009. En dicha excepcion, el
Espafia alegd que los términos del acuerdo propuesto con anterioridad, no implicaban en
modo alguno la inmediata paralizacion de las obras de la carretera M-501 y que ademas,
habia informado en varias oportunidades a la Comision de las iniciativas adoptadas para
ajustarse a los términos de dicho acuerdo, como asi también de su intencion de recurrir
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sin que ello suscitara ninguna

reaccion por parte de la Comision.

83 Asunto C -560/08. Sentencia del Tribunal de Justicia. Sala Quinta. 15 de diciembre de 2011. Comision Europea contra Reino de
Espafia. (Ref. 29 de Marzo de 2012). Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:62008CJ0560:ES:HTML
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En base a ello, y con el sélo objetivo de apoyar la excepcion de inadmisibilidad, se
admitié mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia Europeo, la intervencion

en el procedimiento de la Reptblica de Polonia.

Por su parte,

la Comision Europea sostuvo que la decision de suspender la interposicion del recurso
por incumplimiento, adoptada a raiz del compromiso ofrecido por parte de las
autoridades espafiolas de resolver la situacidon, constituia una oportunidad mas para que
el Reino de Espafia pusiera fin a la situacion de incumplimiento de sus obligaciones,
situaciéon que dicho Estado no supo aprovechar, desacatando una vez mas el Derecho

Comunitario en materia ambiental.

De las consideraciones expuestas en el fallo, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, desestima por infundada la excepcion de inadmisibilidad propuesta por el

Reino de Espaiia, y continua con el analisis de fondo de la cuestion.

Finalmente, —analizadas las alegaciones de las partes, y hechas las apreciaciones
correspondientes- dicho Tribunal dicta sentencia el 15 de diciembre de 2011
condenando al Reino de Espaiia por incumplimiento de la Directiva 85/337 referida a la
evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el
medio ambiente, como asi también de la Directiva 92/43 de conservacion de los habitats
naturales, todo ello, en relacion con los proyectos de duplicacién y acondicionamiento
de la carretera M-501, en las zonas previamente descriptas, imponiendo las costas a este

Estado miembro y a la Republica de Polonia.

Esta sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de gran actualidad juridica, es
importante porque en ella se pone de manifiesto el incumplimiento del Estado Espafiol
de la normativa medioambiental consagrada en la Union Europea enmarcada en la
Directiva 2004/35 previamente analizada. No obstante, no huelga precisar el tiempo
transcurrido entre los informes de las organizaciones medioambientales, la construccion
efectiva de la autovia, el impacto ambiental innegable ocasionando dafios irreversibles a
los recursos naturales que componen el medio ambiente mediterraneo y, el

comportamiento de las autoridades involucradas en el hecho que, actos juridicos
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mediante, parecen claramente dispuestas a no asumir las responsabilidades que les
competen, imprimiéndole al fallo una laxitud temporal inaceptable teniendo en cuenta la

magnitud de los dafios ocasionados al ambiente en si mismo.

2.2. En América Latina y El Caribe

2.2.1. El ambiente como bien juridico en el derecho latinoamericano

América Latina, regién extensa y rica en su patrimonio natural, aparece como uno de
los espacios del planeta donde es posible la vida del hombre. Sin embargo, es también
un subcontinente que padece de graves problemas ambientales, que van desde aquellos
que se originan a partir de elevados indices de pobreza de la poblacion hasta
consecuencias de grave deterioro producidas por los modelos de desarrollo

ambientalmente insostenibles.

La diversidad que caracteriza a este espacio geografico, desde lo natural y lo cultural,
también se ve reflejada en sus instrumentos juridicos y normativos para afrontar dicho
deterioro. En base a ello, se ha sostenido que la legislacion ambiental que poseen los
paises de América Latina y El Caribe es disimil y presenta escasos niveles de eficacia

para combatir el dafio ambiental que tanto afecta y repercute negativamente.

Por ello, y para dar solucion a esta situacion, debe tomarse como punto de partida la
necesidad de reconocer al ambiente como bien juridico susceptible de proteccion, tarea
que debe abordarse desde el Derecho respalddndose en las ideas sustentadas por la
Conferencia de Estocolmo de 1972, como asi también en aquellas surgidas en la

Conferencia de Rio de Janeiro de 1992.

Si bien dichas Conferencias han sido tratadas en el Capitulo 1, Apartado 1.4 de este
trabajo, es dable remarcar que ambas han constituido verdaderos hitos en la evolucion
de la conciencia y preocupacion mundial por el medio ambiente, impactando de manera

positiva en la region latinoamericana.
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De acuerdo a lo sostenido por Gonzéalez Marquez: “Es hasta muy recientemente que la
doctrina comienza a plantear la consideracion del ambiente como un bien juridico
susceptible de tutela legal por si mismo (...) empero, la consideracion del ambiente
como bien juridico implica, por una parte, su definicion desde el punto de vista de la
ciencia juridica, y por otra, reconocer que este concepto encierra en Si mismo una
dualidad en la que se puede distinguir entre el ambiente propiamente tal y los

elementos que lo integran.”

Esta distincion requiere ademas, que se ponga especial énfasis a través de la
implementacion de pautas juridicas claras destinadas a advertir o prevenir la produccion
de graves consecuencias al medio ambiente, como asi también que los paises de la
region latinoamericana se acerquen cada vez mas a la reparacion como forma de

remediar los dafios ambientales ocasionados en el mismo.

En este contexto, intentar reconocer al ambiente como bien juridico debe ser lo
primordial, aunando todos los esfuerzos para efectivizar como lo ha dicho Gonzélez

Marquez: “(...) la construccion de un sistema de responsabilidad ambiental. "

No obstante ello, es dable destacar que en América Latina y El Caribe, son escasos los
sistemas normativos de los distintos paises que componen esta region, que ofrecen la

posibilidad de reconocer la tutela del ambiente de manera plena.

Asi, Gonzalez Marquez apunta nuevamente que: “De hecho, la unica Constitucion
Politica que se refiere a la titularidad colectiva del medio ambiente es la Constitucion
de Brasil, que en su Articulo 225 dispone que toda persona tiene derecho a un medio

ambiente ecologicamente equilibrado, y al uso comun y esencial para una sana calidad

de vida. %

64 GONZALEZ MARQUEZ, J. J. (2003). La Responsabilidad por el Dafio Ambiental en América Latina. Programa de las Naciones Unidas

para el Medio Ambiente. Oficina Regional para América Latina y El Caribe. Serie Documentos sobre Derecho Ambiental. México.
P. 14.

% Ibidem. GonzaLEz MARQUEZ, T. J. (2003). P. 17.
66 Op. Cit. GONZALEZ MARQUEZ, J. J. (2003). P. 17.
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Por ello, puede concluirse que en lo que refiere a esta cuestion se estd en presencia de
una verdadera asignatura pendiente, que debe resolverse prontamente para lograr las
bases de un sistema integral de responsabilidad ambiental que permita enfrentar los
dafios que a menudo se presentan en el medio ambiente como entorno natural, a los

cuales no puede darse todavia, una solucion juridica eficaz.

2.2.2. Sistemas de responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina y El

Caribe

Si bien se tiene en cuenta que el Derecho Ambiental como rama juridica dinamica se ha
desarrollado sobre la base de las ramas tradicionales del Derecho, ha ido
manifestandose paulatinamente en la region latinoamericana la necesidad de contar con
nuevas herramientas juridicas para hacer frente al dafio ambiental, el cual se presenta

como un fendmeno nuevo con caracteres particulares.

No obstante, si bien esta situacion asumidé un notable interés en Latinoamérica, se
encuentra pendiente de resolucion debido a que solo se emplea para resolver los
problemas referidos a la responsabilidad medioambiental normas juridicas que
pertenecen al Derecho Administrativo, Civil y Penal —de conformidad con el estudio
realizado por Gonzdlez Marquez-, cuyos lineamientos generales se describen a

continuacion a través del siguiente cuadro.
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LA APLICACION DE DIFERENTES RAMAS DEL DERECHO EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE

La mayoria de las legislaciones ambientales de América Latina se han desarrollado proximas al Derecho
Administrativo, por ello, es que generalmente, se ha enfrentado el problema de la responsabilidad por el dafo
ambiental a través de la aplicacion de las sanciones administrativas. En este sentido, concuerda con los
principios que establece el Derecho Ambiental, en donde se torna relevante prevenir la causacion del dafio
ambiental. En algunos paises de América Latina la legislacién administrativa ambiental ha comenzado a
incorporar —como elemento innovador- algunas normas de caracter complementario que tienen como funcién
fundamental la recomposicion, restauracion del medio ambiente dafado y la correcta reparacion del dafio
ambiental. Asi, el Derecho Administrativo en el ambito ambiental, se acerca al Derecho Civil por dejar de
lado su funcién netamente preventiva e incorporar una faz reparadora.

Derecho
Administrativo

Al Derecho Civil le ha correspondido tradicionalmente la reparacion de los daflos, y por ello es que parecio
logico extender su aplicacion también al ambito especifico del dafio ambiental. En algunos paises de América
Latina, las legislaciones ambientales tratan de resolver el paradigma de la reparacion de los dafos
ambientales remitiendo a la aplicacion del Derecho Civil, como ocurre por ejemplo con Uruguay, Ecuador y
México. En otros paises, como Bolivia y Honduras, la remision que se hace a las reglas del Derecho Civil se
Derecho Civil acompafia ademas, de normas procesales que buscan la proteccion de los intereses juridicos colectivos o
difusos. Finalmente, en algunos casos, entre los cuales se encuentran incluidos paises como Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, y Chile, se han incorporado también algunos principios que se relacionan con
la reparacion del dafio ambiental. Sin embargo, esto no significa que en dichos paises se cuente con un
sistema completo y especificamente construido para afrontar el problema de la responsabilidad cuando el
dafio ambiental se ha consumado.

La tendencia a incorporar el Derecho Penal en la politica ambiental se ha incrementado en las ultimas
décadas. Consecuentemente, puede demostrarse que en varios paises de América Latina los Cédigos Penales
o Leyes ambientales especificas, se han ocupado de la cuestion de los delitos ambientales. En paises como
Colombia, existen disposiciones que se encuentran dispersas en distintas leyes tipificando ciertas conductas
delictivas en aras de la proteccion del medio ambiente. La misma situacion ocurre en Argentina, cuyo Codigo
Penal sancionado en el afio 1921, establece basicamente los mecanismos a utilizar. En €I, la proteccion del
medio ambiente no estd especificamente contemplada, y en base a ello la tutela legal es provista a través de la
interpretacion de algunas normas —entre ellas los Articulos 200, 202, 203 y 205- referidas a la salud publica.
Ademas del Coédigo Penal Argentino, la Ley Nacional 24.051 de Residuos Peligrosos y la Ley Nacional
22.421 de Conservacion de la fauna, tratan problemas de salud, contaminacién ambiental y caza furtiva o
Derecho Penal vida silvestre como materias penales, respectivamente. Por otra parte, la legislacion mexicana contiene un
capitulo especifico en su Codigo Penal Federal, que se encarga de agrupar todos los delitos que protegen el
ambiente. Existen ademads, otros paises en la region, que han dictado leyes especializadas en materia
ambiental, siendo éste el caso de Brasil que en el aio 1998, aprobo la Ley de Crimenes Ambientales,
encargada de sistematizar leyes que hasta el momento obstaculizaban —en gran medida- el trabajo de los
juristas e intérpretes del Derecho. Dicha normativa fue considerada como un enorme avance en todo el
continente. Siguiendo la misma linea argumentativa, paises como Venezuela promulgaron en 1992 la
denominada Ley Penal del Ambiente, la cual se encarga de castigar conductas consideradas penalmente mas
gravosas que suelen causar dafios ambientales de carcter irreversibles.

De la misma forma, Paraguay contempla en la Ley numero 726 de su ordenamiento juridico los delitos
ambientales, encargados de proteger no soélo la salud de la poblacion, sino también todas aquellas conductas
destinadas a dafar el entorno natural por si mismo.

Fuente: GonzALEZ MARQUEZ, J. J. (2003). La Responsabilidad por el Dailo Ambiental en América Latina,

Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente,

Oficina Regional para América Latina y el Caribe,

Serie Documentos sobre Derecho Ambiental. México.

De esta manera, puede concluirse en la necesidad y la importancia de construir un
futuro régimen juridico responsabilidad por dafio ambiental especifico que dé solucion a
las cuestiones antes planteadas, orientadas a la adopcion de normas claras destinadas a

preservar el ambiente en si mismo, siendo ello el mayor desafio a que se ha enfrentado

América Latina.

2.2.3. Jurisprudencia ambiental en América Latina
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La jurisprudencia ambiental de la region latinoamericana ha progresado notablemente
con el correr de los tiempos asumiendo su enorme preocupacion y compromiso por las
cuestiones ambientales, especificamente aquellas relativas a la prevencion y reparacion

de los danos ocasionados al ambiente.

Este aspecto es de suma importancia, ya que como lo ha sefialado Passos de Freitas:
“(...) la jurisprudencia orienta los juicios posteriores y también obliga a los otros
Poderes a adoptar politicas publicas de proteccion ambiental, es decir, termina siendo
fuente creadora de derecho.” Por lo tanto, se hace necesario que la decision de los
jueces escolte esta nueva realidad ambiental que viene —desde hace algun tiempo-
desarrollandose en la region. De esta manera puede decirse que: “(...) la jurisprudencia
latinoamericana ha acompariado los cambios en los problemas ambientales y se ha
comportado a la altura de los nuevos tiempos. En efecto, al inicio vacilante, algo
timida, recientemente las decisiones judiciales revelan un alto grado de conocimientos

y preocupaciones ambientales "®, tal como se vera a continuacion.

2.2.3.1. Brasil

El caso “Explotacion Minera y Medio Ambiente, Juicio Pionero, Criciuma, estado de

7% es un fallo novedoso, donde el Tribunal Superior de

Santa Catarina en Brasil
Justicia de Brasil resuelve el Recurso especial 647.493/SC, con fecha 22 de mayo de

2007, cuyo analisis —extraido del documento citado- se describe como sigue.

Las actividades carboniferas desarrolladas en el siglo XIX fueron determinantes en la
historia social de Brasil, las que principalmente estructuraron su faz econdémica. Al
mismo tiempo, consagraron un marco jurisprudencial que: “Culminé con la
recuperacion de los pasivos ambientales provenientes de la actividad minera, que
comprenden 6191 hectareas de areas degradadas, tres cuencas hidrogrdficas —de los

rios Araranguad, Tubardo y Urussanga-y 768 bocas de minas abandonadas.””

7 CAFFERATTA, N. Y Passos pE Freras, V. (2010). Jurisprudencia Ambiental: Seleccion y andlisis de casos relevantes en América
Latina. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Serie
Documentos sobre Derecho Ambiental. Panama. P. 7.

o8 Op. Cit. CaFrerATTA, N. v Passos pE Freiras, V. (2010). P. 7.
6 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 17.
" Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 17
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La explotacion minera, como actividad desarrollada por el hombre, permanecié por
mucho tiempo alejada de la proteccion y cuidado del medio ambiente, y si bien esta
materia se hallaba contenida en el Cédigo Minero, puede decirse que el mismo fue
editado en una época en la que se procuraba el desarrollo econdmico de Brasil sin

mayores preocupaciones ambientales.

En pos de la recuperacion de los danos ambientales causados por la explotacion del
carbon mineral —actividad minera realizada a cielo abierto y en la via subterranea, en el
periodo comprendido entre los afios 1972 y 1989 en la region sur del estado de Santa
Catarina-, en 1993, el Ministerio Publico Federal interpuso una accion civil publica
contra las empresas carboniferas, sus directores y socios, el estado de Santa Catarina y

la Unidn Federal.

Particularmente, este caso importd una degradacion ambiental tan severa que la region
mencionada fue considerada como Area Critica Nacional cuya contaminacién era
necesaria reparar de manera urgente. La razon de dicha degradacion, provenia de los
beneficios que el carbon y su explotacion le habian otorgado a la zona y que por la
inadecuada disposicion de los desechos solidos y de las aguas efluentes de la

explotacion minera, la zona se encontraba en estado de extrema irreversibilidad.

Propuesta aquélla accion, recién en el afio 2000 fue emitida la sentencia que condeno a
los acusados, solidariamente, a presentar proyectos de recuperacion ambiental de la
region a los fines de reparar: “(...) las areas de depositos de desecho, areas de minas en
explotacion a cielo abierto y minas abandonadas (...)” empleando medidas tales como:
“(...) la descolmatacion, la fijacion de taludes, descontaminacion y rectificacion de los
cursos de agua, ademds de otras obras que procuran amenizar los darios sufridos

principalmente por la poblacién de los municipios.””'

Dichos proyectos debian contener un cronograma de recuperacion de los dafios

ambientales causados, requiriéndose también que fuese entregada una suma de dinero

! Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 17.
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suficiente para poner en marcha el mencionado proyecto y que a su vez sirviera para

indemnizar a la poblacién de los municipios sede de las empresas mineras.

La sentencia de primera instancia en el Tribunal Regional Federal de la Cuarta Region
del 22 de octubre de 2002: “(...) fue parcialmente procedente y los acusados fueron
condenados a implementar, en el plazo de seis meses, el proyecto de recuperacion de la
region, con un cronograma de ejecucion de tres anos al que paralelamente se impuso
una multa mensual del 1% sobre el valor de la causa en caso de atraso; y siempre con
la obligacion de que los acusados ajustasen sus conductas a las normas protectoras del
medio ambiente, en el plazo de sesenta dias. Ademas en dicha sentencia, se juzgo
improcedente el pedido respecto de las cuestiones Nova Prospera S.A., el estado de
Santa Catarina y los socios de las empresas carboniferas.” Luego, el Tribunal Regional
Federal de la Cuarta Region, segunda instancia de la Justicia Federal: “Acogio
parcialmente las apelaciones de las mineras, favorecio totalmente las apelaciones de
los socios de las mineras y de la Nova Prospera S.A. y no dio lugar a la apelacion

planteada por la Union Federal. "

De esta manera, debe decirse que la sentencia: “Ratifico la decision proferida por el
Jjuez en lo que respecta a la responsabilidad civil de la Union que sigue la doctrina de
la responsabilidad subjetiva, traducida en la omision. Bajo esta hipotesis, si se prueba
la ineficiencia del servicio fiscalizador, se consolida la responsabilidad solidaria del
ente estatal con el contaminador. No obstante, juzgo improcedente la accion con
relacion al estado de Santa Catarina, porque antes de la Constitucion Federal de 1988,
la competencia administrativa con relacion a los yacimientos, minas y demas recursos

minerales era privativa de la Union Federal. "

Finalmente, se presentd un Recurso especial ante el Tribunal Superior de Justicia, que
en mayo de 2007 emitio la sentencia que resuelve sobre tres aspectos en torno a la

cuestion.

7 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 17.
7 Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 17.y 19.
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En primer lugar, “La ilicitud en el comportamiento omisivo de la Union fue reconocida
porque ella deberia haber actuado conforme lo establece la ley”™, determinandose
consecuentemente la responsabilidad de la Unioén Federal por omision ante el deber de
administracion, fiscalizacion y control que sobre la actividad minera le compete y que

consecuentemente se halla contenido en el Codigo de Mineria.

En segundo lugar, si bien la doctrina brasilefia ya sustentaba la tesis de la
imprescriptibilidad de la reparacion y/o recuperacion ambiental, la misma, ain no habia
sido reconocida por la jurisprudencia. En este aspecto, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Brasil: “(...) adopto una posicion realmente innovadora que
rompe con los principios seculares del Derecho Civil, (...) asi, mientras haya un
perjuicio a la colectividad no podrd ser reconocida la prescripcion: el derecho de
buscar la tutela judicial persiste.”” Ademas de ello, el mismo Tribunal sostuvo que:
“La obligacion de recuperar el medio ambiente se extiende incluso hasta después de
que haya finalizado la explotacion mineral, (...) razon por la cual deberd ser
planificada desde la fase de su concepcion y debidamente acompariada a lo largo de su
vida util, hasta su desactivacion.””® Consecuentemente y en base a esta sentencia, el
Tribunal obligd a que los proyectos de explotacion minera ya existentes como asi
también la puesta en marcha de los nuevos proyectos, presentaran el Plan de
Recuperaciéon de Area Degradada el cual, una vez aprobado por el érgano ambiental,
debera cumplirse rigurosamente.

Dentro de la misma cuestion, la sentencia también analizo la responsabilidad personal
de los socios de las empresas carboniferas. Si bien y como es evidente: “(...) la persona
juridica y las personas fisicas no se confunden y poseen distintas responsabilidades, la
Ley de Politica Nacional del Medio Ambiente de Brasil ha previsto que la persona
fisica directamente responsable por la actividad causadora de la degradacion
ambiental, pueda ser responsabilizada.””” En este fallo, el Tribunal resolvio que existia
responsabilidad personal de los socios administradores, y que ésta no era solidaria sino
mas bien subsidiaria, es decir, que la ejecucion contra los mismos solo procederia en el

caso que el deudor principal —la sociedad juridica- no cumpla con su obligacién. Con

7 Op. Cit. CarreraTTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 19.
73 Op. Cit. CarreraTTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 19.
76 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 20.
7 Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 20.
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ello, se produce un quebrantamiento de la regla de solidaridad que rige en materia de

reparacion de danos ambientales.

Finalmente en lo relativo a la tercera cuestion, —esto es en lo que refiere a la efectiva
ejecucion de la sentencia-, “La primera medida tomada por el Juez Federal
interviniente en el caso, fue reunir a todos los interesados en una audiencia publica
para discutir como se haria la ejecucion.”™ La ocasion fue oportuna pues dio a todos la
certeza de sus responsabilidades y les permitio identificar cada area degradada
entendiendo que el objetivo principal de la reparacion de los dafios ambientales
dependia de los esfuerzos en conjunto. A su vez, el magistrado determiné que cada
condenado debia presentar un Proyecto de Rehabilitacion de Areas Degradadas por la
mineria, el cual para poder ser implementado debia ser sometido a la aprobacion del
6rgano ambiental del estado de Santa Catarina debiendo obtener para su puesta en

marcha, una licencia ambiental adecuada.

De lo innovador de este caso, puede decirse que se ha logrado con el apoyo de todos los
involucrados, dar mayor seguridad juridica para dotar de efectividad a la decision
judicial. Por lo tanto, seria esperable que en pocos afios las areas degradadas estén en
completa recuperacion siendo éste, un fallo ejemplar en la defensa, preservacion y

recuperacion del medio ambiente degradado.

2.2.3.2. Costa Rica

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, en la
causa “Padilla Gutiérrez, Clara Emilia y otros, todos en su condicion de vecinos de
lugares aledarios al Parque Nacional Marino Las Baulas de Guanacaste c/ Secretaria
Técnica Nacional Ambiental””, fue emitida el 16 de diciembre de 2008, constituyendo
uno de los fallos mas novedosos de la region latinoamericana en tutela de un ecosistema
vulnerable como lo es el habitat natural de la tortuga baula —especie en peligro de

extincion-, como asi también de la flora y fauna del lugar. Este ecosistema, resultaba

78 Op. Cit. CaFreraTTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 21.
7 Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos DE Freiras, V. (2010). P. 33.
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agredido injustamente y seriamente amenazado por el desarrollo de una serie de

proyectos urbanisticos y hoteleros en cercanias de dicha zona.

Los hechos extraidos de la sentencia pueden presentarse como sigue: “El Parque
Nacional Marino Las Baulas de Guanacaste, fue creado en el aiio 1991, con el fin
principal de conservar y proteger de manera absoluta la tortuga baula y su habitat
natural de anidacion, indicandose que las playas Grande, Ventanas y Langosta de
Costa Rica”, son tres de las areas en el mundo donde anida y se reproduce esta especie
de tortuga que se halla en vias de extincion. De acuerdo a: “La Convencion para el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Flora y Fauna y la Convencion
Relativa a Humedales de Importancia Internacional”, en esta area natural, anidan otras
especies de tortugas, flora y fauna que por sus caracteristicas, también se hallan en

peligro constante de desaparicion. *

La falta de control en las playas de anidacion, pone a la tortuga baula bajo amenaza por
la presencia del hombre en cada temporada turistica, como asi también en lo relativo al
desarrollo urbanistico. Por esto, la zona de Playa Grande —donde se halla ubicado el
Parque Nacional- se considera extremadamente vulnerable, por lo que solo deben

permitirse en ella, aquellas actividades enfocadas en la conservacion de esta especie.

Esta sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, se dictd: “(...) en el
marco de un recurso de amparo promovido por un grupo de vecinos cercanos al
Parque Nacional Marino en contra de la Secretaria Técnica Nacional Ambiental, por
haber violado, segun se sostuvo en la demanda, en perjuicio de los amparados lo
dispuesto en el articulo 50 de la Constitucion Politica de Costa Rica, ya que dentro del
Parque, y en sus zonas aledarias, se pretende la construccion de varios complejos
residenciales y hoteles de grandes dimensiones, sin que hasta el momento hayan sido
sometidos en forma integral, previamente, a una Evaluacion de Impacto Ambiental por

parte de la Secretaria para establecer su viabilidad. ™'

80 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 33.
81 Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos DE Freiras, V. (2010). P. 33.
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En este sentido, la Secretaria Técnica, solo pretende realizar la evaluacion de impacto
ambiental del proyecto en forma individual, dejando de lado la evaluacién integral del
mismo. No obstante ello, se ha sostenido en la demanda, que evaluar cada casa
construida o a construirse individualmente, pierde de vista toda la perspectiva de la
afectacion de los proyectos circundantes. Asimismo, no fue tomado en consideracion ni
se establecié de manera concreta: “(...) el impacto en el agua para consumo humano ni
la afectacion respecto de las aguas servidas, aguas negras, vida silvestre y, en especial,
el recurso que protege el parque y todo su ecosistema; o como afectaran las luces, la
presencia humana o la presencia de mascotas sobre los nidos e individuos recién
nacidos, el acceso de esos vecinos nuevos a las playas de anidacion, el equipo nautico,
el ruido, aguas jabonosas.”™ Por esto, los demandantes solicitan que se ordene evaluar

el proyecto en forma integral.

La Secretaria Técnica Nacional Ambiental, frente a esta situacion refirid a sus propias
limitaciones; esto es, a la imposibilidad de evaluar integralmente el proyecto, ya que
cuenta Unicamente con competencia para evaluar los formularios, documentos y
estudios que se presenten, pero no para realizar estudios por si misma, avalando desde
esta postura el analisis individual de cada proyecto, més no la evaluacion en conjunto.
Asimismo, el argumento anterior se completa con la justificaciéon de que la misma

Secretaria no ha sido requerida para que evalte los proyectos de manera conjunta.

Ademas de los inconvenientes anteriores, el problema del agua en el entorno del parque
nacional no es menor, dado que aparece como un problema de abastecimiento. Asi: “El/
Departamento de Cuencas Hidrogrdficas del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados presento en la causa, un informe de una visita que realizo al sector
costero de Playa Grande, indicando que la existencia de piscinas en muchas de las
casas construidas compromete en forma muy seria y preocupante la oferta de agua
subterranea que es explotada actualmente como fuente principal de abastecimiento y
recomienda, entre otras consideraciones, desarrollar un estudio hidrogeologico de
todo el acuifero de Playa Grande, en donde se indique su capacidad de

almacenamiento, su actual estado de aprovechamiento y su capacidad potencial, asi

82 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos bE Frerras, V. (2010). P. 33.
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como determinar su vulnerabilidad a la contaminacion. De esta manera, el informe
concluye que en tanto no se resuelva esta situacion, no resulta posible que se sigan

autorizando mds construcciones en este sector y zonas aledaiias.”™

A partir de este panorama la solicitud es clara; esto es, que se ordene a la Secretaria no
aprobar construccion alguna en las zonas adyacentes al Parque Nacional —especialmente
en el sector de Playa Grande-, hasta tanto no se cuente con los instrumentos para valorar
de manera integral el impacto ambiental que generara el proyecto de construccion, y no

se haya realizado el estudio hidrogeologico de todo el acuifero.

La instruccion probatoria, —atenta a la complejidad del caso-, incluyd audiencias
judiciales con el: “Ministro de Ambiente y Energia, los miembros del Consejo Nacional
de Areas de Conservacion, el Director Ejecutivo del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion, el Administrador del Parque Nacional Marino Las Baulas, el Director
del Departamento de Aguas, todos éstos del Ministerio de Ambiente y Energia.”™ Las
mismas se realizaron con la finalidad de obtener, en primer lugar, informacion sobre el
estado actual de las construcciones de las propiedades que se encuentran dentro del
Parque, de los resguardos que se han tomado para la proteccion del recurso hidrico, la
recoleccion de desechos soélidos, la afectacion respecto de la tortuga baula y todo su
ecosistema. En segundo lugar, se pidi6 informacién para comprobar si el desarrollo
urbanistico de la zona estaria afectando o podria afectar negativamente al ambiente, y
finalmente, informacion que de cuenta de cudl es el verdadero estado en que se
encuentran las expropiaciones que deberian realizarse en la zona.

Con el mismo criterio el Tribunal requiri6: “(...) a las Municipalidades de Santa Cruz,
Nadayure y de Hojancha que informen el estado actual de las construcciones que se
hallan en dentro del Parque, de los permisos que han sido otorgados y de las
previsiones para la proteccién del recurso hidrico.” Los mismos datos fueron pedidos
al Departamento de Cuencas Hidrograficas, al Director de la Escuela de Biologia

Marina de la Universidad Nacional, Maestria de Ciencias Marinas y Costeras; al

8 Ibidem. CAFrERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 34.
84 Op. Cit. CaFrerATTA, N. v Passos pE Freiras, V. (2010). P. 34.
85 Ibidem. CarrERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 35.
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Director de la Facultad de Biologia de la Universidad de Costa Rica; a los recurrentes; y

a la Procuraduria General de la Republica.

De acuerdo a todo lo informado, la Corte Suprema estima en sentencia, como

debidamente demostrados los siguientes hechos relevantes:

1. Que no existe ni se ha realizado una evaluacion integral del impacto ambiental que
producirian las construcciones sobre los recursos naturales colindantes al parque, esto
es: la tortuga baula, el recurso hidrico, demés vida silvestre y, en general, todo el

ecosistema.

2. Que dentro del parque y sus zonas de aledafas se pretende la construccion de

varios complejos residenciales y hoteleros.

3. Que el parque cuenta con una zona de influencia —referida en el escrito como zona
de amortiguamiento-, que constituye una extension de 500 metros a lo largo del limite

continental del area de influencia inmediata, siendo ésta, un area ambientalmente fragil.

4. Que el desarrollo turistico planteado dista mucho de ser un desarrollo sostenible.
De llevarse a cabo estos proyectos dentro del area protegida, se estard frente a un

deterioro ambiental irreversible, con una afectacion directa sobre el area.

5. Que la Municipalidad de Santa Cruz, ha otorgado permiso de construccion a
proyectos ubicados dentro del area de influencia inmediata al Parque Nacional sin
contar con la respectiva viabilidad ambiental.

6. Que las evaluaciones que realiza la Secretaria Técnica Nacional Ambiental deben
referir a dos tipos de procedimientos: Evaluacion de Impacto Ambiental, que analiza
individualmente cada proyecto; y la Evaluacion Ambiental Estratégica, la cual se refiere
al analisis de las politicas de ordenamiento territorial. Este ultimo instrumento no se ha

aplicado en este caso.
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Frente a todo lo expuesto, la Sala Constitucional de la Corte, con fundamento en el
principio precautorio que opera en materia ambiental, interpreta como un riesgo
potencial a todo el ecosistema del Parque, la construccion de los veintiin proyectos que
se llevarian a cabo sin la realizacion previa de una evaluacién de impacto ambiental
integral de la zona. De por si, para el Tribunal no es correcto el proceder de la Secretaria
que habiendo realizado solo la evaluacion individual de los proyectos ha otorgado
viabilidades ambientales para iniciar los mismos. Esto cobra relevancia cuando se
contextualiza a esta situacion con el deber de vigilancia que le compete al Estado sobre
la materia. Multiples estudios realizados a nivel mundial, advierten sobre el peligro de
extincion de la tortuga baula y la necesidad de evitar procesos de construccion cerca de
los lugares de anidamiento. Por esto y dadas todas estas consideraciones, el Tribunal

hace lugar a la demanda disponiendo:

1. Anular todas las viabilidades ambientales otorgadas para la construccion de
propiedades dentro del parque y ordenar al Ministerio de Ambiente que inmediatamente

continde con el proceso de expropiacion de las mismas.

2. Ordenar a la Secretaria Técnica Nacional Ambiental otorgar instrucciones para no

tramitar nuevas viabilidades dentro del parque.

3. Ordenar realizar un estudio integral sobre el impacto que las construcciones y el
desarrollo turistico y urbanistico producirian al ambiente en las zonas de

amortiguamiento disponiendo las medidas correspondientes a tal efecto.

4. Dejar suspendidas y supeditar la validez de las viabilidades otorgadas a las
propiedades ubicadas dentro de la zona de amortiguamiento del parque hasta tanto no

esté listo el estudio integral del apartado anterior.
5. Ordenar a todos los entes vinculados, a tomar todas las medidas y previsiones

dentro del ambito de sus competencias a efectos de preservar todo el ecosistema del

Parque Nacional Marino Las Baulas de Guanacaste.
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Por tultimo, se condena al Estado y a la Municipalidad de Santa Cruz al pago de las
costas, dafios y perjuicios causados, los que se liquidaran en ejecucion de sentencia en

lo contencioso-administrativo.

Para cerrar este Capitulo, puede decirse que este fallo enfatiza en la faz preventiva del
Derecho Ambiental sustentindose en la efectiva aplicacion del principio precautorio,
permitiendo prevenir los dafios ambientales. Ademds, permite comprender la
importancia de realizar una evaluacion de impacto ambiental de manera integral,
persiguiendo el objetivo de preservar aquellos ecosistemas que se hallan en inminente
peligro de ser degradados y la consecuente desaparicion de ciertas especies en vias de
extincion. Por ultimo, promueve la busqueda tanto del desarrollo turistico como de la
planificacion urbana en las cercanias de estas areas protegidas con la finalidad de que

ello se traduzca en un desarrollo ambientalmente sostenible.
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Capitulo 3: Proteccion del medio ambiente en la Constitucion y en la

Jurisprudencia nacional

3.1. El medio ambiente en el ambito constitucional

La proteccion del medio ambiente y su consecuente consagracion a la categoria de
derecho —que hasta entonces se hallaba comprendida dentro de los derechos no
enumerados del Articulo 33 de la Constitucion Nacional-, formaron parte a través de la
Ley 24.309% de las cuestiones permitidas a tratar por la Convencion Constituyente de

1994.

Al llevarse a cabo la reforma Constitucional, la misma introdujo dentro de la parte
dogmatica en el Capitulo Segundo llamado ‘Nuevos Derechos y Garantias’ la materia
relacionada al medio ambiente y su consecuente tutela legal como derecho de posible

invocacion por todos los habitantes de la Nacion argentina.

Se ha considerado que la materializacién de estas cuestiones en el texto constitucional
es, sin lugar a dudas, uno de los aspectos mas relevantes de la reforma de 1994,
contribuyendo a consolidar y fortalecer la relacion entre los Derechos Humanos y el

medio ambiente.

En base a ello, Lopez Alfonsin sostiene que: “En el derecho constitucional actual,
prdcticamente ningun instrumento moderno ignora este derecho (...). La cuestion,
ademas, ha ganado en cierta medida a la opinion publica, merced —lamentablemente- a
grandes desastres ecologicos, a la formacion y prédica de Organizaciones No
Gubernamentales ecologistas de alcances nacionales e internacionales, y a la accion

de algunos gobiernos.”’

Por ello, se sostiene que el derecho al medio ambiente es un Derecho Humano de

tercera generacion que a través de su inclusion en el texto de la Ley Suprema pone de

8 1 kv 24.309. Declaracion de la necesidad de reforma de la Constitucion Nacional. (1993). (Ref. 2 de Abril de 2012). Disponible
en: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/693/norma.htm

87 Lovez ArronsiN, M. A. El medio ambiente como Derecho Humano En Gorbiro A. y Otros. (1999). Derechos Humanos. 5* ed.
Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo. Capitulo XIII. P. 1.
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manifiesto la profunda preocupacion y conciencia ecologica que venia manifestdndose a
nivel mundial —con las Conferencias de Estocolmo y Rio de Janeiro-, conformando asi
un presupuesto necesario tanto para el disfrute como asi también para el ejercicio de los

demas derechos contenidos en la Constitucion, en el marco de un desarrollo sustentable.

Lo mencionado precedentemente encuentra recepcion en la Constitucion Nacional en su
nuevo Articulo 41 que dispone que: “Todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras, y tienen el deber de preservarlo. El daiio ambiental generara

prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.”

El mismo prosigue diciendo que: “Las autoridades proveeran a la proteccion de este
derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion y

1

educacion ambientales.’

Ademas el Articulo expresa que: “Corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias

’

para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.’

Finalmente, en su ultimo parrafo sefiala que: “Se prohibe el ingreso al territorio

nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.”*®

De la lectura anterior, se desprenden algunas caracteristicas fundamentales que han sido
esbozadas con precision por Lopez Alfonsin estableciendo que dicho Articulo
contempla un: “Derecho-deber a un ambiente sano en cuanto a su exigibilidad y
participacion en la tarea de proteccion y preservacion del mismo.” Ademas, incluye en
su redaccion la clausula de: “Compromiso intergeneracional de preservacion del
ambiente, tanto para las generaciones presentes y futuras” como asi también recepta

ampliamente la nocidon de: “Desarrollo sustentable” lo cual permite una “(...) mejor

88 L . N .
SUPLEMENTOS UNIVERSITARIOS LA LEey. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos. Tratados y Convenciones con

Jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires: La Ley. P. 7.
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comprension de la diversidad de ecosistemas, solucion localmente adoptada para
problemas ambientales y mejor control del impacto ambiental producido por las
actividades de desarrollo.” Asimismo, eleva a: “Jerarquia constitucional la obligacion
de recomponer el daiio ambiental” segin lo establezca la ley promoviendo
principalmente a la proteccion de la diversidad biologica. Ello significa que son los
jueces quienes han de desplegar una intensa actividad judicial con la finalidad de
proteger de la manera mas eficiente posible el medio ambiente. Finalmente, de acuerdo
al: “Sistema de delegacion y reserva de poderes que sustenta el esquema federal de la
Nacion, se establece la nocion de ley marco a través de un federalismo de

concertacion.”®

Sin lugar a dudas, el Articulo 41 de la Constitucion Nacional, ha resaltado la
importancia del derecho a un medio ambiente sano sosteniendo que le pertenece a todos
los habitantes de la Nacion en igualdad de condiciones, y: “(...) tal aserto se ratifica al
comparar la citada norma con la regulacion del amparo en el Articulo 43, que
especifica las situaciones subjetivas que pueden protegerse mediante esa accion, y
cuales son los sujetos legitimados activamente para deducirla, aludiendo tanto a los
derechos que protegen el medio ambiente como a los derechos de incidencia colectiva
en general. Al reconocer la Constitucion esta categoria de derechos y reconocer que
existen afectados cuando se los vulnera, es dable entender que todos los miembros del
grupo sujeto a la afectacion se encuentran legitimados para interponer el amparo

ambiental. ”°

En base a todo lo expresado, puede decirse que si bien en la actualidad el medio
ambiente como derecho cuenta con jerarquia constitucional a través del mencionado
Articulo 41, con anterioridad a la Reforma de 1994, los fallos jurisprudenciales®
resolvian en un primer término la cuestion relativa a la legitimacion procesal, es decir,
quién se hallaba habilitado para accionar en pos de defender estos derechos colectivos,

posponiendo la cuestion relativa al medio ambiente.

8 ArronsiN, M. A. El medio ambiente como Derecho Humano En GorbiLLo A. y otros. (1999). Derechos Humanos. 5* ed. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo. Capitulo XIII. P. 3y 4.

% Op Cit. Lopez ALronsin, M. A. En GoroiLo A. y otros. (1999). Capitulo XIIL P.4y 5.

ol Ejemplo de estos precedentes judiciales fueron los casos: Ricardo Quesada c./ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (LL.
1980), Kattan, A. E. y Otros. c./ Gobierno Nacional (LL. 1983) y Cartaiia Antonio E. H. c./ Municipalidad de Buenos Aires (LL.
1991)
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Por ello, es dable resaltar que luego del reconocimiento expreso de los ‘Nuevos
Derechos y Garantias’ materializados en el texto constitucional a través de la Reforma
del afio 1994, se produce el primer pronunciamiento judicial posterior a dicho

reconocimiento entre los cuales se encuentra el derecho al medio ambiente.

El fallo “Schroeder Juan c/ Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano de la

®2 con fecha 6 de Diciembre de 1994, constituye el primer

Presidencia de la Nacion’
caso que reconoce el derecho al medio ambiente sano y equilibrado, tal como ha sido

promulgado en el Articulo 41 de la Ley Suprema.

En cuanto a los hechos que se mencionan en el citado fallo, siguiendo a Lopez Alfonsin,
puede decirse que: “El actor interpuso una accion de amparo invocando para ello, la
condicion de vecino de la localidad de Martin Coronado, partido de Tres de Febrero —
provincia de Buenos Aires-. Pidio en esa oportunidad, la nulidad del concurso publico
internacional para la seleccion de proyectos de instalacion de plantas de tratamiento

de residuos peligrosos tipificados por la Ley 24.051, segun decreto 2487/93.”%

En primera instancia, se procedi6 a declarar: “(...) la nulidad de la resolucion Numero
256/93 del organismo indicado, aprobando los pliegos de bases y condiciones, por

contradecir lo establecido en la Ley 24.051.”"*

Ya, en segunda instancia: “La Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal reconoce al actor legitimacion para accionar,
acreditada su calidad de vecino del lugar. En sus fundamentos se sefiala que el rechazo
de ésta podria haberse sostenido antes de la reforma de 1994, pero que a la luz del
nuevo Articulo 41 de la Constitucion Nacional, resultan improcedentes estos
argumentos, por cuanto esta norma reconoce a todos los habitantes el derecho a un
ambiente sano y equilibrado, asi como una accion procesal especial para la proteccion

por la via del amparo.”

2 Lopez Arronsin, M. A. (2005, 10 y 11 de Noviembre). Las acciones ambientales: El mal llamado Amparo Ambiental. Ponencia
presentada en el VII Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista. Azul, provincia de Buenos Aires, Argentina. P. 9.

o3 Op. Cit. Lopez Arronsin, M. A. (2005, 10 y 11 de Noviembre). P. 9.
% Op. Cit. Lopez ALronsin, M. A. (2005, 10y 11 de Noviembre). P.10.
%5 Op. Cit. Lopez ALronsin, M. A. (2005, 10 y 11 de Noviembre). P.10.
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Asi, y en base a este importante pronunciamiento judicial, Lopez Alfonsin comenta que:
“Frente a los modelos del derecho comparado, y con una prudencia justificada frente a
experiencias ajenas, en nuestro medio se realza el valor de la accion de amparo para

dar proteccion cabal a estas nuevas manifestaciones juridicas.”™°

Finalmente, cabe remarcar que siendo el Derecho Constitucional la base sobre la que se
sustenta todo el sistema normativo, es de fundamental importancia su tratamiento para
luego analizar la jurisprudencia en el Derecho nacional sobre la cuestion a tratar, como

se hara a continuacion.

3.2. La cuestion del dafio ambiental colectivo y su reconocimiento en la

jurisprudencia nacional

Puede decirse que si bien Argentina, cuenta con legislacion y normativa especifica para
abordar las cuestiones relativas al medio ambiente, se ha comprobado una acentuada
predileccion de llevar ante la Justicia los conflictos ambientales con la finalidad de

buscar una solucion juridica y legalmente mas eficaz.

Ello puede corroborarse a través del aporte de algunas estadisticas esbozadas por
Cafferata que sefialan que: “El 60% de las causas judiciales ambientales provienen del
sector privado: el afectado, el damnificado y las Organizaciones No Gubernamentales.
Tan solo un 40% de las causas son iniciadas por el Defensor del Pueblo, el Estado y en
menor medida, por el Ministerio Publico Fiscal. También se destaca la existencia de
fallos ejemplares en la materia, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de los
Tribunales Superiores de Provincias, como asimismo de Juzgados de Primera Instancia

y Camaras de Apelaciones de la Justicia Federal y Provincial. ™’

Asi, tomando como base las ultimas resoluciones en materia ambiental de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacioén y compartiendo las ideas expuestas por Cafferatta, se
ha sostenido que el Maximo Tribunal asumié un marcado liderazgo en cuestiones

medioambientales: “(...) a partir de la composicion actual, bajo la Presidencia del Dr.

% Ibidem. Lopez ArronsiN, M. A. (2005, 10 y 11 de Noviembre). P. 10.

o7 CarreraTTA, N. A. Perspectivas del Derecho Ambiental en Argentina. (Ref. 3 de marzo de 2012). Disponible en:
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/dnc02_0.pdf
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Lorenzetti”®®

, imponiendo un mayor activismo judicial en pos de la defensa del medio
ambiente, constituyendo un paso adelante para: “(...) el adecuado desarrollo,
fortalecimiento y definitiva consolidacion del Derecho Ambiental a niveles cientifico-
Jjuridicos.”™

De esta manera, la Corte Suprema se ha abocado a la proteccion enérgica del medio
ambiente consolidando una importante doctrina judicial ambientalista, enmarcada en un

proceso que constantemente registra avances y retrocesos.

Uno de los precedentes judiciales mas trascendentes en materia ambiental argentina, fue
la causa “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional, y otros s/ daiios y
perjuicios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo”™” de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cuya apertura en competencia originaria fue
el 20 de junio de 2006 arribando en forma posterior a una sentencia definitiva en
materia de prevencion y recomposicion del dafio ambiental colectivo, el 8 de julio de

2008."

98

CarreraTTA, N. A. Perspectivas del Derecho Ambiental en Argentina. (Ref. 3 de marzo de 2012). Disponible en:
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/dnc02_0.pdf

9 CAFFERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). Jurisprudencia Ambiental: Seleccion y andlisis de casos relevantes en América
latina. Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Serie
Documentos sobre Derecho Ambiental. Panama. P. 66.

100 ot . ~ L ~ . . .
Avutos Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion

ambiental del Rio Matanza - Riachuelo). M. 1569. XL. Originario. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. 8 de julio de 2008.

(Ref. de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.farn.org.ar/docs/fallo_riachuelo080708.pdf

101 Mas alla de lo significativo y actualizado del caso mencionado, puede agregarse que en el afio 2011 aparece un nuevo fallo que

amerita ser citado. Se trata de los autos: Provincia de Santiago del Estero ¢/ Compaiiia Azucarera Concepcion S.A. y otro s/ amparo
ambiental, S.C., S.61, LXLVII. Juicio Originario de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion con fecha 20 de Diciembre de
2011. La Provincia de Santiago del Estero, promovié demanda por dafo ambiental colectivo, ante el Juzgado Federal de esa
jurisdiccion contra la Compaiiia Azucarera Concepcion S.A. y la Compaiiia Azucarera Los Balcanes S.A., ambas ubicadas en la
Provincia de Tucuman, a fin de hacer cesar la contaminacion del lago del Dique Frontal de Las Termas de Rio Hondo. El uso de las
destilerias y el volcado de vinaza de las empresas demandadas se realiza sin tratamiento alguno siendo altamente contaminante para
el medio natural ya que contiene una gran carga organica, que al descomponerse, consume el oxigeno disuelto del agua. Dichos
desechos son vertidos sobre los cursos de agua que atraviesan las provincias de Salta, Tucuman, Catamarca, Santiago del Estero y
Cordoba y que conforman la Cuenca Sali-Dulce, produciendo ademas, una masiva mortandad de peces y, por ende, el desastre
ecologico del lago del Embalse de Rio Hondo. Se solicitd en la demanda, que se recomponga dicho recurso natural
interjurisdiccional y que, una vez que se dicte sentencia en autos, se efectie el seguimiento y control de las acciones positivas que
deberan ejercer las demandadas para su cumplimiento y que en el caso de no ser posible la recomposicion total del medio ambiente
dafiado, se proceda a la compensacion de los sistemas ecologicos perjudicados, creando un fondo de compensacion ambiental.
Finalmente se requiri6 que se dicte una medida cautelar con caracter urgente para que se suspenda la produccion de bioetanol o
cualquier otro alcohol, que tenga como sub-producto la vinaza, en cada una de las destilerias demandadas, hasta tanto éstas
garanticen un sistema de tratamiento que cumpla con los parametros legales vigentes, debiendo presentar en el plazo de 30 dias un
plan de tratamiento para dicho efluente. A tal efecto se pide que se designe al Comité Interjurisdiccional de la Cuenca Sali-Dulce
como organo de contralor de cumplimiento de la medida. Frente a ello, el Juez Federal, de conformidad con el Fiscal se declaro
incompetente y ordené la remision de las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al corresponder la causa a su
competencia originaria, por ser parte una provincia en una causa de manifiesto contenido federal, al estar afectado un recurso natural
que abarca mas de una jurisdiccion.

En base al dictamen favorable que realizo la Procuracion General de la Nacion, se dijo que efectivamente se daban los requisitos
para la procedencia de la competencia originaria de la Corte. Por ello, el 20 de diciembre de 2011 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion resolvi6 en primer lugar que, la Secretaria de Desarrollo Sustentable de la Nacion informe en un plazo de diez dias habiles
acerca de cual es el estado de avance de las acciones impulsadas para la proteccion del ecosistema de la Cuenca Sali-Dulce. En
segundo lugar, la Corte resuelve no hacer lugar al pedido de la medida cautelar sosteniendo que aparece prematuro impartir una
orden de esta naturaleza sin siquiera haber oido a las partes interesadas, ello sin perjuicio de las medidas que pudieran adoptarse en
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En el citado fallo, la Corte Suprema, se encontrd ante un conflicto de enorme gravedad
por el estado en que se hallaba la Cuenca Matanza-Riachuelo, espacio geografico que
contiene el curso de agua mas contaminado de Argentina, siendo ademas, uno de los
treinta lugares mas contaminados a nivel mundial.'” Ello es sin lugar a dudas, uno de

los problemas socio-ambientales mas critico del pais.

Compartiendo el andlisis detallado del caso realizado por Passos de Freitas'®, los

hechos se transcriben como sigue.

Beatriz Mendoza y otros actores, que viven en la Provincia de Buenos Aires y en la
Ciudad de Autonoma de Buenos Aires, interponen demanda contra el Estado Nacional
—Poder Ejecutivo Nacional-, la Provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires y 44 empresas que desarrollan su actividad industrial en las
adyacencias de la Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo, a fin de obtener una
indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos a raiz de la contaminacién ambiental

de dicha Cuenca Hidrica.

Sintéticamente, puede decirse que las zonas mas criticas de la Cuenca son la portuaria
del Riachuelo y aquellas altamente industrializadas a lo largo del rio, siendo la misma
receptora de importantes efluentes industriales con tratamiento inadecuado o
inexistente. Como tal, el recurso natural del agua contiene un grado muy elevado de
metales pesados y compuestos organicos, con fuerte presencia de hidrocarburos y

pesticidas, llegando a generar —en el ultimo tramo- un curso de agua que se asemeja a

el futuro en el caso de aparecer como necesarias. Frente a esta situacion, la Secretaria de Desarrollo Sustentable de la Nacion se
dispuso a tratar con los gobernadores de las Provincias de Santiago del Estero y Tucuman y el Defensor del Pueblo de la Provincia
de Santiago del Estero para firmar un acta acuerdo de compromiso —la que fue rubricada el 22 de diciembre de 2011- que
implemente un plan de saneamiento de la Cuenca, en base al principio de sustentabilidad, y a través de una gestion apropiada del
ambiente, de manera tal que no comprometa las posibilidades de las generaciones presentes y futuras. En dicha acta, la Provincia de
Santiago del Estero y la Defensoria del Pueblo de la misma, se comprometen a no impulsar las causas promovidas por ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion suspendiendo los plazos procedimentales, sin que ello signifique desistimiento, ni renuncia alguna
de las pretensiones introducidas en el proceso judicial iniciado en competencia originaria del Tribunal Superior Jurisdiccional
Nacional. Sin embargo, se estipula que en caso de falta de sanciones ante el incumplimiento por parte de algin demandado, las
partes podran continuar las acciones judiciales. A modo de conclusion puede decirse que se trata de un fallo de suma actualidad
juridica que ha dispuesto un paso legislativo importante en esta materia y como lo ha sostenido el Gobernador de la Provincia de
Santiago del Estero estos avances que se llevan adelante a partir de la intervencion de la Justicia han apresurado la firma del acta
acuerdo donde se han sentado las obligaciones a cumplir por parte de los demandados, y “(...) nosotros esperamos que se cumplan
de manera que no se siga judicializando; y si no cumplen, dejamos las puertas abiertas para que la Corte Suprema tome
Jurisdiccion en una jurisprudencia con un antecedente similar a lo que es el Riachuelo Matanza.”. Autos Provincia de Santiago del
Estero ¢/ Compaiiia Azucarera Concepcion S.A. y otro s/ amparo ambiental. (2011). (Ref. 13 de Abril de 2012). Disponible en:
http://www judicialdelnoa.com.ar/jurisprudencia/tribunalacc.doc

192 B} acksmrrit Instrrute NEw YORK. (2007). The world’s worst polluted places. The top ten of the dirty thirty. (Ref. 11 de Octubre
de 2011). Disponible en: http://www.blacksmithinstitute.org/wwpp2007/finalReport2007.pdf

13 Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 9.
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un liquido cloacal. “Tal estado de cosas —segun se resalta en el escrito inicial- ha
provocado la existencia de una gran cantidad de terrenos potencialmente
contaminados, con impacto en las aguas subterraneas y superficiales, y en los

suelos. 1%

Desde la presentacion, los actores se dividen en dos grupos, el primero de ellos,
comprende a los que habitan en el asentamiento “Villa Inflamable”, situado en Dock
Sud, Partido de Avellaneda, Provincia de Buenos Aires y, el segundo, a los que
individualizan como los vecinos afectados, y que se domicilian en las localidades de
Wilde, Avellaneda, Villa Dominico, y Capital Federal en el barrio porteiio de “La

Boca”.'®

Los demandantes como legitimados activos: “Responsabilizan en primer lugar, al
Estado Nacional, al producirse la situacion denunciada sobre una via navegable e
interjurisdiccional, que abarca parte de la Capital y once Partidos de la Provincia de

22106

Buenos Aires”™, respecto de la cual aquél tiene facultades de regulacion y control, en

virtud de lo dispuesto por el Articulo 75, incisos 10 y 13 de la Constitucion Nacional.'”’

Al mismo tiempo, hacen responsable a la Provincia de Buenos Aires: “Por tener el
dominio originario sobre los recursos naturales existentes en su territorio”'®, de

conformidad con los articulos 121 y 124 de la Carta Magna.'"”

1% Tbidem. CaFrERATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 9.

105 Op. Cit. CAFrErATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 9.
106 Op. Cit. CaFrerATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 9.

Articulo 75- Corresponde al Congreso: Inciso 10: “Reglamentar la libre navegacion de los rios interiores, habilitar los puertos
que considere convenientes, y crear o suprimir aduanas.” Inciso 13: “Reglar el comercio con las naciones extranjeras, y de las
provincias entre si.” SUPLEMENTOS UNIVERSITARIOS LA Ley. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos. Tratados y
Convenciones con jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires: La Ley.
P. 11y 12.

108 Op. Cit. CaFrerATTA, N. Y Passos pE Freiras, V. (2010). P. 9

1" Articulo 121- “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno Federal, y el que
expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion.”. Articulo 124.- “Las provincias podran crear
regiones para el desarrollo econdomico - social y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podran
también celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las
facultades delegadas al Gobierno Federal o el crédito publico de la Nacion; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de
Buenos Aires tendra el régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio.” SUPLEMENTOS UNIVERSITARIOS LA Ley. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos.
Tratados y Convenciones con jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires:
LaLey. P. 25.
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De la misma manera, atribuyen responsabilidad a la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires: “En su cardcter de corribereria del Riachuelo, el que constituye en el darea de su
Jjurisdiccion, un bien de su dominio publico” "' tal como lo sefiala el Articulo 8 de su

Constitucion local.!'!

La demanda estd centrada en la advertencia sobre el desvio de fondos de: “(...) un
préstamo otorgado por el Banco Interamericano de Desarrollo —BID-, a través del
Decreto 145/98, para el Programa de Gestion Ambiental y de Manejo de la Cuenca

Hidrica Matanza-Riachuelo '

, que no fueron aplicados sobre la problematica
ambiental manifestada, y al mismo tiempo, en la ausencia de controles y politicas

preventivas ambientales.

En cuanto a las 44 empresas que desarrollan su actividad en las proximidades del
Riachuelo, la demanda se focaliza en la accion prolongada de las mismas, de verter en
forma directa al rio los residuos —producto de la actividad industrial- considerados
peligrosos y altamente contaminantes. A la vez, se centra en la falta de medidas
preventivas como la no construccion de plantas de tratamiento de residuos, y
consecuentemente la no adaptacion de nuevas tecnologias que permitan minimizar los
riesgos de su actividad productiva. En otras palabras, manifiestan: “(...) un

estancamiento tecnoldgico y un estado ambiental deficiente”."'”

Las peticiones realizadas por la parte actora, pueden resumirse como sigue:

10 1bidem. CAFrFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 9.

Articulo 8- “Los limites territoriales de la Ciudad de Buenos Aires son los que historicamente y por derecho le corresponden
conforme a las leyes y decretos nacionales vigentes a la fecha. Se declara que la Ciudad de Buenos Aires es corriberefia del Rio de
la Plata y del Riachuelo, los cuales constituyen en el area de su jurisdiccion bienes de su dominio publico. Tiene el derecho a la
utilizacion equitativa y razonable de sus aguas y de los demas recursos naturales del rio, su lecho y subsuelo, sujeto a la obligacion
de no causar perjuicio sensible a los demds corriberefios. Sus derechos no pueden ser turbados por el uso que hagan otros
corriberefos de los rios y sus recursos. Todo ello, sin perjuicio de las normas de derecho internacional aplicables al Rio de la Plata y
con los alcances del articulo 129 de la Constitucién Nacional. La Ciudad tiene el dominio inalienable e imprescriptible de sus
recursos naturales y acuerda con otras jurisdicciones el aprovechamiento racional de todos los que fueran compartidos. En su
caracter de corriberena del Rio de la Plata y del Riachuelo, la Ciudad tiene plena jurisdiccion sobre todas las formaciones insulares
aledafias a sus costas, con los alcances permitidos por el Tratado del Rio de la Plata. Seran consideradas como reservas naturales
para preservar la flora y la fauna de sus ecosistemas. Los espacios que forman parte del contorno riberefio de la Ciudad son publicos
y de libre acceso y circulacion. El Puerto de Buenos Aires es del dominio publico de la Ciudad, que ejerce el control de sus
instalaciones, se encuentren o no concesionadas.” ConsTITUCION DE LA Ciupap AutoNoMa DE Buenos Ares. (1996). (Ref. 11 de octubre
de 2011). Disponible en: http://www.argentina.gov.ar/argentina/portal/documentos/cp_cuidaddebsas.pdf

12 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 9.
Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 9.
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- Se solicita la creacion de un fondo de compensacion ambiental, de caracter autdbnomo
de por lo menos 500 millones de dolares a través de una: “Medida cautelar innovativa
y/o autosatisfactiva”,"'* que permita reparar el dafio ocasionado, y modificar la

situacion denunciada.

- Que el Plan de Gestion Ambiental existente —que presenta la caracteristica de no
ejecutarse sistematicamente-, se reanude y contintie a través del comité ejecutor creado

para tal fin y bajo el contralor del Poder Ejecutivo Nacional.

- La realizacion de un relevamiento que de cuenta del impacto toxico ambiental sufrido
por la poblacion aledana, con el fin de detectar aquellas patologias que serian
provocadas por el grado de contaminacion de la Cuenca. De esta manera, se promueve
la atencidn y asistencia médica inmediata de las victimas, que se reconocen en nimero
de una poblacion de 3.000.000 de habitantes y que conviven a diario con la inexistencia
de sistemas cloacales, el vertimiento de los desechos al rio y desperdicios de todo orden,

provenientes de basurales con tratamientos inadecuados.

- “Se solicita la anotacion de litis en la Inspeccion General de Justicia en el Registro
Publico de Comercio y en los Libros de Accionistas de cada una de las empresas

codemandadas.”'"

En los términos que surgen de la demanda presentada, los actores involucrados
pretenden un resarcimiento por dafio ambiental individual, que busca reparar: “(...) la
incapacidad sobreviviente que se alega, los gastos para tratamientos médicos, gastos
por nueva radicacion, daiio moral, danio psiquico sufrido por madres y padres, dario
futuro comprensivo de los gastos que habra que realizar para liberar a los ninios de la
contaminacion que portan en su organismo, y la pérdida del valor locativo de los

inmuebles que habitan, segun los casos.”"'®

4 Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 10.

Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 10.
Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos bE Frerras, V. (2010). P. 10.
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Al mismo tiempo, se plasman en la demanda pretensiones sobre dafio ambiental
colectivo —sustentado en los Articulos 27 y 28 de la Ley 25.675 General del Ambiente-
buscando el resarcimiento del dafio infringido al medio ambiente y la recomposicion del
mismo, a través de la creacion de un fondo comun de recomposicion del ecosistema en

su conjunto, coadyuvando a solventar los costos de las acciones de reparacion.

Ante la demanda, la Corte Suprema —que procede de acuerdo a su competencia
originaria-, resuelve en la apertura de estos autos, en el afio 2006, no hacer lugar a la
acumulacion subjetiva de pretensiones como la promovida por lo demandantes; esto es,
no atender a los reclamos por dafio ambiental colectivo en conjunto con los reclamos
por dafio ambiental individual. De esta manera, concluye que: “La acumulacion de
pretensiones intentada, resulta inadmisible en esta jurisdiccion originaria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, pues la adecuada ponderacion de la naturaleza y
objeto respectivos demuestra que no todas ellas corresponden a la competencia

originaria prevista en el Articulo 117 de la Constitucion Nacional. "

Ademas, sostuvo que: “El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce
de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a la obligacion de
recomponer el daiio ambiental —Articulo 41 de la Constitucion Nacional- no configuran
una mera expresion de buenos y deseables propositos para las generaciones del
porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes
publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente

de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente

(."))’118

En consecuencia, y al declarar la Corte la incompetencia para conocer en instancia
originaria con respecto a la demanda por el resarcimiento del dafio ambiental individual
ordena que: “(...) las reclamaciones individuales de esta naturaleza deberdan ser
reformuladas por los demandantes ante los tribunales que resultaren competentes, esto

es ante un tribunal inferior federal o provincial local. ™"

"7 Ihidem. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 11.

Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos pE Frerras, V. (2010). P. 11.
Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos bE Frerras, V. (2010). P. 12.

118
119
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Por todo lo expuesto en el fallo, la Corte Suprema establecid que: “(...) esta causa

120" como prioridad absoluta en

tendrad por objeto exclusivo la tutela del bien colectivo
cuanto a la prevencion del dafio futuro, ante la potencialidad de continuar produciendo
contaminacion. Al mismo tiempo, dispuso que se debe ejercitar frente a Ia
contaminacion ambiental causada, la efectiva recomposicion conforme a los
mecanismos que la ley prevé y por ultimo, atender los dafios irreversibles, desde el
resarcimiento. Esto es asi, porque: “(...) el daiio que un individuo causa al bien
colectivo se lo estd causando a si mismo. La mejora o la degradacion del ambiente
beneficia o perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece a la esfera

social y supraindividual (...)" "'

Por todo ello, la Corte dispone que las empresas demandadas, —en un plazo de treinta
dias- informen sobre los desechos, su tratamiento, y si poseen en consecuencia, un
seguro para recomponer el dafio causado de acuerdo a la Ley vigente. De la misma
manera, requiere al Estado Nacional, a la Provincia Buenos Aires y al Consejo Federal
del Medio Ambiente, para que en el mismo plazo, presenten un Plan Integrado para el
Saneamiento de la Cuenca Matanza-Riachuelo, también de conformidad a la Ley
Ambiental. El mismo debia contemplar entre sus objetivos, un ordenamiento ambiental
del territorio, el control efectivo sobre el desarrollo de las actividades humanas desde
todos los aspectos, un Estudio de Impacto Ambiental de las empresas involucradas, un
Programa de Educaciéon Ambiental, y por ultimo, un Programa de Informacion
Ambiental Publica a todo el que la requiera, especialmente para los ciudadanos del area

territorial involucrada.

Finalmente —y luego de dos afios-, el 8 de julio de 2008 la Corte Suprema de Justicia de

la Nacion, dictd sentencia definitiva, en relacion a: “(...) la especifica pretension sobre
. .y . 7 ~ . 22122 1

recomposicion y prevencion de daiios al ambiente. La misma, se trata de una

sentencia colectiva atipica, de caracter declarativa y de ejecucion, que contiene, por un

lado, una condena general —que recae sobre la Autoridad de la Cuenca Matanza-

120 Op. Cit. CaFreraTTA, N. Y Passos DE Freiras, V. (2010). P. 12.
2! Ibidem. CAFFERATTA, N. Y Passos e Freiras, V. (2010). P. 12.

12 Op. Cit. CAFFERATTA, N. Y Passos bE Frerras, V. (2010). P. 13.
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Riachuelo, el Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, y la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires-, todas ellas responsables por igual y en modo concurrente. Por la otra,
establece las bases de la ejecucion de la sentencia, estableciendo: “Los criterios

generales para que se cumpla efectivamente con la finalidad indicada.”'”

Por todo lo expresado, la Corte resuelve, en definitiva, la recomposicion y prevencion
de los dafios ambientales colectivos, por lo que es un fallo que se orienta hacia el futuro
sustentado sobre la base de un precepto obligatorio que deben cumplir los demandados.
En cuanto a la eficacia de su implementacion se sostiene la existencia de indices
objetivos que permitan el control periddico de sus resultados y una amplia participacion
en el mismo. En este sentido, la autoridad obligada a su ejecucion —es decir, quien
asumird las responsabilidades ante todo incumplimiento o demora en ejecutar los
objetivos previstos-, es la Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo, sin perjuicio de
mantener intacta la responsabilidad que le cabe al Estado Nacional, la Provincia de

Buenos Aires y la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

A modo de conclusion, puede sostenerse que este paradigmatico fallo —tal como lo ha
manifestado el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente-, ha sido
considerado como una de las sentencias mas relevantes de Argentina sentando las bases

de un verdadero precedente judicial para la region de América Latina y El Caribe.

Tal como lo ha manifestado Esain: “El/ caso constituye un emblematico conflicto
ambiental, (...) que no es un caso mas, sino que es el monumento a la contaminacion
nacional. ”'** Por este motivo, se ha considerado que la actividad desplegada por el Alto
Tribunal ha sido de un elevado compromiso social con la cuestion ambiental,
poniéndose de manifiesto: “(...) en esta linea de pensamiento, que la Corte Suprema de

Justicia de la Argentina encabeza esta revolucion verde de la doctrina judicial. >

123 Ibidem. CarreraTTA, N. Y PASSOS DE Frerras, V. (2010). P. 13.

124 Esain, J. (2006). Causa por el Riachuelo. Monumento Nacional a la Contaminacion. (Ref. 3 de Abril de 2012). Disponible en:

http://www jose-esain.com.ar

125 CarreraTTA, N. A. Perspectivas del Derecho Ambiental en la Argentina. (Ref. 3 de Abril de 2012). Disponible en:

http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/dnc02_0.pdf
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Asimismo, Lugones ha dicho que esta sentencia ha sido reconocida, como una: “(...)

99126

ventana abierta al ambientalismo argentino constituyéndose asi en una: ‘(...

exhortacion a los demas tribunales de Justicia, la Ciudadania, y los Poderes Publicos,

a reflexionar sobre la importancia de esta temdtica, desde el punto de vista legal. ”"*’

Por ello, ha concluido Cafferatta que: “El fallo Mendoza, constituye un hito en la
consolidacion del Derecho Ambiental en la Argentina y representa, con toda su carga
doctrinaria, un punto de inflexion de un ascenso progresivo de las cuestiones

ambientales en la consideracion prioritaria de los tribunales de justicia nacionales. '

Asimismo, en palabras del ya citado Esain: “La causa Mendoza es, sin lugar a dudas,
un caso paradigmadtico, novedoso y complejo, pero que en muy poco tiempo ha logrado
lo que (...) parecia un imposible: que el Riachuelo tenga un lugar en la agenda publica
nacional. Como queda claro, ha sido la Corte en esta pieza de enorme trascendencia
Juridico-institucional, vestida con ropa de juez ambiental, la que ha marcado una

nueva légica para este tipo de litigios. "'

Finalmente, debe remarcarse la importancia que para la Corte Argentina cumple el rol
del juez en la defensa del medio ambiente, debiendo a todas luces ser enérgica y
dinadmica a los fines de hacer efectivos los mandatos establecidos en la Constitucion, es

decir, considerar de manera prioritaria a este tipo de asuntos.

En este sentido Cafferatta ha dicho que: “(...) en términos sencillos: para esta Corte el
tema ambiental importa. La tutela del ambiente, en términos de desarrollo sostenible,
constituye una preocupacion prioritaria de la Magistratura Judicial Nacional, en el

Tribunal de mayor jerarquia institucional jurisdiccional.”"°

126 Lucones, J. N. (2004). Una ventana que abre la Corte Suprema para el ambientalismo argentino. Revista de Derecho Ambiental.

Instituto el Derecho por un Planeta Verde Argentina. Buenos Aires: Lexis-Nexis. P. 181.
127 CarreratTA, N. A. Perspectivas del Derecho Ambiental en la Argentina. (Ref. 11 de Octubre de 2011). Disponible en:
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/dnc02_0.pdf

128 CarrFeraTTA, N. A. Perspectivas del Derecho Ambiental en la Argentina. (Ref. 11 de Octubre de 2011). Disponible en:

http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/dnc02_0.pdf

129 Naror, A. vy Esan, J. (2008). Riachuelo: Habemus Sentencia. (Ref. 3 de Abril de 2012). Disponible en:

http://www.parellada.com.ar

130 CAFFERATTA, N. A. (2007). El tiempo de las Cortes Verdes. Publicacion en Revista Juridica. Argentina: La Ley. P. 3.
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Por todo lo expuesto, solo resta agregar que a partir de este fallo, se refrenda el rango
constitucional del derecho a un ambiente sano —avance de caracter positivo- que
permitird resguardar y proteger el medio ambiente para las presentes y futuras
generaciones.

Capitulo 4: La modificacion del Articulo 28 de la General del Ambiente 25.675 a

través de un Proyecto de Ley

4.1. La Ley General del Ambiente 25.675

A partir del surgimiento de los principios declarados en la Conferencia de Estocolmo en
1972, como asi también los esbozados en la Conferencia de Rio de Janeiro en 1992, el
derecho al medio ambiente —como Derecho Humano esencial-, ha sido introducido en la
Constitucion Nacional a través del Articulo 41 —como se mencionara oportunamente en

el Capitulo 3 de este trabajo-.

Asi, dicho Articulo se caracteriza por consagrar el derecho a un medio ambiente sano y
equilibrado, apto para el desarrollo humano, siempre que se desenvuelva en el marco
del desarrollo sustentable y su correlativo deber de preservarlo. Ello, constituye un paso
legislativo relevante, ya que en reiteradas ocasiones tal como lo ha manifestado
Lorenzetti: “Se habia reclamado una mejora normativa, que permitiera un resguardo
integral (...)”""" del medio ambiente, como bien juridico protegido de incidencia

colectiva.

A partir de este antecedente, los asuntos relativos al medio ambiente fueron
incorporados gradualmente a las distintas constituciones provinciales, de tal manera que
la defensa del entorno natural hizo que la labor jurisprudencial se convirtiera en una
actividad intensiva por parte de los tribunales, adoptando una corriente progresista en la
materia. Todo ello tornd necesaria la elaboracion de una ley de carécter tuitivo que se
ocupara de sistematizar y plasmar en el texto legal, la proteccion del ambiente en si

mismo.

B orenzerty, R. L. (2003). La nueva ley ambiental argentina. (Ref. 8 de Abril de 2012). Disponible en: http://www.ceppas.org/
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En este contexto se sanciona la Ley General del Ambiente 25.675 que entra en vigor a
partir del afio 2002, proyectando una nueva mirada sobre el tratamiento de la cuestion

ambiental en la legislacion argentina.

Dicha normativa, constituye un gran avance por cuanto persigue la finalidad de hacer
operativo lo estipulado en Articulo 41 del texto constitucional que proclama que el
ambiente debe ser: “(...) apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer la de las

generaciones futuras (...)""

Compartiendo las ideas de Lorenzetti, puede decirse que la Ley ambiental, no sélo es
importante en cuanto permite: “(...) regular situaciones del pasado, sino también, en lo
referente a tiempos futuros.”'* Es la concreta posibilidad de que la sociedad argentina
se oriente y se construya sobre la base de instituciones ambientalmente sustentables. Por
ello, el camino iniciado por la Ley Ambiental Argentina constituye una oportunidad
para que pueda llevarse a cabo el tratamiento coordinado de la cuestion ambiental por

las actuales y futuras generaciones.

Al mismo tiempo, y siguiendo las opiniones de Sabsay y Di Paola se considera que la
Ley General del Ambiente es: “(...) una ley marco en materia de presupuestos minimos
de proteccion ambiental, que reune en su texto aspectos basicos de la politica
ambiental nacional, en consonancia con las diversas contribuciones de la comunidad
juridica y de la sociedad en general. La norma abreva en nuestra organizacion federal
considerando el concepto de presupuesto minimo y su determinacion en virtud de la
distribucion de las competencias Nacion-Provincias, proveyendo por ende el andamiaje
institucional bdsico sobre el cual deben sancionarse e interpretarse las leyes
sectoriales de presupuestos minimos. Asimismo plantea los objetivos, principios e
instrumentos de la politica ambiental nacional, que se constituyen como criterios y

herramientas fundamentales (...)"">*

132 SupLEMENTOS UNIVERSITARIOS LA LEY. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos. Tratados y Convenciones con

Jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires: La Ley. P. 7.

133 Lorenzerti, R. L. (2003). La nueva ley ambiental argentina. (Ref. 8 de Abril de 2012). Disponible en: http://www.ceppas.org/

134 Saesay, D. A., Di Paora, M. E. (2002). El Federalismo y la Nueva Ley General del Ambiente. Publicado en Anales de
Legislacion Argentina, Boletin Informativo N° 32. Buenos Aires: La Ley. P. 47.
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Asimismo, y tomando como antecedente directo el precepto constitucional del Articulo
41 que dispone que: “(...) el daiio ambiental generard prioritariamente la obligacion
de recomponer, segin lo establezca la ley”'”, la normativa ambiental propone en su
articulado un capitulo especifico relativo: “(...) al dario ambiental per se, incorporando
elementos que podran ser sumamente utiles para los jueces y magistrados y la

comunidad en general. "

Por ello, nuevamente siguiendo las opiniones de Sabsay y Di Paola se ha dicho que
cabe: “(...) calificar a la presente Ley General del Ambiente como una ley mixta, ya
que regula aspectos relativos a los presupuestos minimos sobre proteccion ambiental,

como asi también vinculados al daiio ambiental. ">’

Puede decirse que la introduccion y el reconocimiento por parte de la Ley del dafio
ambiental de incidencia colectiva, ha sido de tal importancia que obligd al Derecho a
cambiar su mirada en relacion a esta temdtica otorgandole a la comunidad una vision
renovada frente al surgimiento de un dafio particular que se caracteriza por incorporar
nuevas perspectivas y enfoques, como asi también, demandar nuevas herramientas
juridicas para combatirlo. Cabe agregar que estas demandas de la sociedad han
devenido de la incansable labor de un grupo de Organizaciones No Gubernamentales
que —orientadas a la concientizacion ecoldgica- han sostenido en el tiempo su lucha para

visibilizar esta problematica y tornarla de interés publico.

Avanzando en el andlisis del texto legal, se sostiene que el Articulo 27 de la Ley
General del Ambiente rige para: “(...) todos aquellos hechos o actos juridicos, licitos o
ilicitos que, por accion u omision, causen daiio ambiental de incidencia colectiva”. Asi:

“Se define el dario ambiental como toda alteracion relevante que modifique

135 SupLEMENTOS UNIVERSITARIOS LA LEY. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos. Tratados y Convenciones con

Jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires: La Ley. P. 7.

136 Saesay, D. A., D1 Paora, M. E. (2002). El Federalismo y la Nueva Ley General del Ambiente. Publicado en Anales de
Legislacion Argentina, Boletin Informativo N° 32. Buenos Aires: La Ley. P. 47.
137 Op Cit. Sassay, D. A., Di Paoa, M. E. (2002). P. 48.
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negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o

valores colectivos. ”'*®

En este sentido —y antes del examen de los elementos que componen su definicion
legal- conforme a las opiniones de Sabsay y Di Paola, es dable destacar la importancia
de este Articulo, ya que claramente diferencia el dafio ambiental per se, del dafio
producido a los individuos a través del ambiente. En base a ello, dichos autores han
expresado que: “En el caso del daiio al ambiente, nos encontramos con un darnio al
medio, ya sea mediante su alteracion o destruccion, que afecta la calidad de vida de los
distintos seres vivos, sus ecosistemas y los componentes de la nocion de ambiente.
Cuando existe daiio al ambiente, no debe necesariamente concretarse un dario
especifico o puntual a las personas o a sus bienes particulares. Por el contrario, en la
orbita del derecho clasico de darios, el daiio es producido a las personas o a sus cosas
por un menoscabo al ambiente. En consecuencia el ambiente es un medio a traves del
cual se le ocasiona una lesion o dafio a una persona o su patrimonio”"’, todo ello de

conformidad con lo sintéticamente expuesto en el Capitulo 1 de este trabajo.

No obstante, “En muchas circunstancias, ambas categorias de darios —al ambiente y a
las personas- coexisten. Sin embargo, tradicionalmente solo ha sido reconocido el dario
a las personas o a sus bienes mediante la utilizacion de los institutos que provee el
Derecho Civil. El daiio ambiental per se, al reunir caracteristicas distintas (...) merece
otro tratamiento que presente soluciones a su complejidad conceptual. En este sentido,
es fundamental la consideracion de nuevas herramientas por parte de la Ley General
del Ambiente, que recoge algunos aportes de la experiencia jurisprudencial,

doctrinaria y comparada en la materia.”"*°

Cabe a todas luces destacar que en Argentina, la doctrina adhiere undnimemente a esta
clasificacion, distinguiéndose asi, el llamado dafio ambiental individual —dafio civil

clasico-, del dafio ambiental colectivo, el cual ha sido denominado por los distintos

138 Ly GeneraL DEL AmBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6" ed.). Buenos Aires: La Ley. P.

129.

139 SaBsay, D. A., Di Paora, M. E. (2003). El Dafio Ambiental Colectivo y la Nueva Ley General del Ambiente. Publicado en Anales
de Legislacion Argentina, Boletin Informativo N° 17. Buenos Aires: La Ley. P. 1 y 2.
140 0p Cit. Sassay, D. A., Di Paoa, M. E. (2003). P. 2.
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autores como: “Dasio ecoldgico puro™', “Daiio ambiental per se”'#, “Daiio

29143 1144

ambiental de incidencia colectiva”* y por Ultimo, “Dario ambiental en si mismo.’
Puede decirse que estas ideas tuvieron su consagracion definitiva como doctrina judicial
en el significativo fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los autos
“Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y Otros s/ daiios y perjuicios —

145 a partir del

derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo-’
cual, se efectia una clara diferenciacion entre dafio ambiental de incidencia colectiva y
dafio ambiental individual, como ha sido expuesto en el Capitulo 3 del presente trabajo

de investigacion.

Asi, continuando con el andlisis de los elementos del Articulo 27, se desprende que el
dafio ambiental de incidencia colectiva, se configura cuando exista una alteracion que
reuna el caracter de relevante o significativa. En esta linea de pensamiento Bustamante
Alsina ensefia que: “Es necesario precisar que el daiio ambiental se configura cuando
la degradacion de los elementos que constituyen el medio ambiente o el entorno
ecologico adquieren cierta gravedad que excede los niveles guia de calidad, estandares
o parametros que constituyen el limite de la tolerancia que la convivencia impone
necesariamente.””*® Por ello, es que debe tenerse en cuenta que la alteracion debe ser de
tal magnitud que esté orientada a producir una degradacion, destruccion, perjuicio, dafio

o riesgo provocando una grave afectacion en el ambiente.

Siguiendo la misma linea argumentativa, sefiala Hutchinson que: “Para ser relevante el

dario ecologico ha de tener una cierta gravedad. Si el dario es insignificante o tolerable

B Gowns CartaLa, L. (1998). Responsabilidad por dafio al medio ambiente. Espafia: Aranzari. P. 64.

142 BisiLony, H. (2005). El proceso ambiental. Buenos Aires: Lexis-Nexis. P. 117.

3 Ly GeneraL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6* ed.). Buenos Aires: La Ley. P.

129.

144 SrieLirz, G. (1985). Pautas para un sistema de tutela civil del ambiente. Revista de Ambiente y Recursos Naturales. Organo de
difusion FARN, Volumen II. Buenos Aires: La Ley. P. 39.

145 Autos Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza - Riachuelo).M. 1569. XL. Originario. Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion. 8 de julio de 2008. (Ref.
18 de Octubre de 2011). Disponible en: http://www.farn.org.ar/docs/fallo_riachuelo080708.pdf

146 BusTAMANTE ALsiNa, J. (1996). El dafio ambiental y las vias procesales de acceso a la jurisdiccion. JA, IV-896 En LorenzerTi, R.
L., (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 20.
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de acuerdo a las condiciones del lugar, no surgira responsabilidad y por lo tanto, no

estaremos en rigor ante un dafio ecoldgico resarcible. "

En otras palabras, puede decirse que la causacion de un dafio ambiental colectivo debe
ocasionar un perjuicio de tal entidad que afecte al ambiente o a cualquiera de sus
componentes, generando un efecto adverso en el ser humano, traducido en la
imposibilidad de gozar de un ambiente sano y equilibrado con niveles de vida
aceptables. Por ende, debe afectarse al medio ambiente de manera global, es decir,

perturbarlo en su conjunto.

En este sentido y para reafirmar lo antedicho, cabe citar largamente a Lorenzetti, quien
expone que: “En términos juridicos, (...) la afectacion del medio ambiente supone dos
aspectos: el primero es que la accion debe tener como consecuencia una alteracion del
principio organizativo, esto es alterar el conjunto. De tal manera se excluyen aquellas
modificaciones al ambiente que no tienen efecto sustantivo. Este criterio sirve para
delimitar aquellos casos en que la actividad productiva, transformando el medio
ambiente no resulta lesiva. De tal manera, la accion lesiva comporta una
desorganizacion de las leyes de la naturaleza. El segundo aspecto, es que esa
modificacion sustancial del principio organizativo repercute en aquellos presupuestos
del desarrollo de la vida. El medio ambiente se relaciona entonces con la vida, en
sentido amplio, comprendiendo los bienes naturales y culturales indispensables para su

subsistencia.”'*

De esta manera, y para completar el andlisis detallado de la definicion de dafio
ambiental de incidencia colectiva —contenida en el Articulo 27 de la Ley-, se hace
necesario remarcar que la alteracion relevante siempre debe estar dirigida a modificar
negativamente el ambiente, los recursos naturales, los ecosistemas y, por ultimo, los

bienes o valores colectivos que lo componen.

147 Hurcamson, T. (1999). Responsabilidad Publica Ambiental en obra colectiva “Dafio Ambiental” Tomo II. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni Editores. P. 127.

148 Lorenzerti, R. L. (1998). Reglas de solucion de conflictos entre propiedad y medio ambiente. A-1026, LL. En Lorenzerti, R. L.
(2009). Derecho Ambiental y Daflo. Buenos Aires: La Ley. P. 23 y 24.
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En primer lugar, y en lo referido a la modificacion negativa, debe sostenerse que: “La
capacidad autoregenerativa del ecosistema ha sido considerada como una variable de
especial importancia a la hora de determinar si existe daiio ambiental, y por ende una
alteracion negativa del ambiente. Esto quiere decir que una simple alteracion
permitiria que el ambiente pueda autoregenerarse, mientras que el daiio ambiental no
daria lugar a una propia capacidad reconstitutiva de los ecosistemas. Ahora bien, esta
interpretacion deberia combinarse con los aspectos temporales en un marco de
razonabilidad. Esto quiere decir que la capacidad autoregenerativa que demande a un
ecosistema millones de anos, escaparia a los criterios de razonabilidad para la

interpretacion de los alcances de la nocion de dario ambiental. ¥

En segundo lugar, debe decirse que la modificaciéon negativa debe recaer sobre el
ambiente en su conjunto. Por un lado, debe afectar a los recursos naturales y
ecosistemas que lo componen, en cuyo caso tal como lo ha manifestado Cafferatta:
“(...) se vincula con componentes o atributos del patrimonio natural”, como asi
también sobre los bienes o valores colectivos que lo integran, es decir: “(...) cuando el
hecho o acto darnioso recae en elementos, cosas o intereses legitimos socio-

culturales.

Al respecto han sostenido Sabsay y Di Paola que: “En cuanto al alcance de la nocion
de ambiente, es claro que la Ley General del Ambiente, en un todo de acuerdo con la
Constitucion Nacional, ha optado por un concepto amplio del mismo. (...) La Ley
adopta esta postura al englobar en el concepto de medio ambiente no solo a los

recursos naturales y los ecosistemas, sino también a los bienes o valores colectivos. "'

Conforme a ello, Cafferatta entiende que un ecosistema es un: “Sistema relativamente
estable en el tiempo y termodinamicamente abierto en cuanto a la entrada y salida de

sustancias y energia” y que los recursos naturales se refieren a la: “Totalidad de las

149 Sassay, D. A., Di Paora, M. E. (2003). El Dafio Ambiental Colectivo y la Nueva Ley General del Ambiente. Publicado en Anales

de Legislacion Argentina, Boletin Informativo N° 17. Buenos Aires: La Ley. P. 2 y 3.

130 CAFFERATTA, N. A. (2002). Ley 25.675 General del Ambiente. Comentada, interpretada y concordada En LorenzerTi, R. L. (2009).
Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 43.
151 Op Cit. Sassay, D. A., Di PaoLa, M. E. (2003). P. 2y 3.
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materias primas y los medios de produccion aprovechable en la actividad del hombre y

procedentes de la naturaleza.”**

A su vez, también quedan comprendidos en el concepto de ambiente los bienes
colectivos, que desde la perspectiva de Lorenzetti: “Se caracterizan por la
indivisibilidad de beneficios, el uso comun, la no exclusion de beneficiarios, el uso
sustentable y el status normativo.”" Asi en el mismo sentido, Garrido Cordobera
afirma que: “Tanto el derecho publico como el derecho privado se ocupan del tema,
captando que por encima del individuo existen los grupos y la comunidad, cuyos
intereses son dignos de proteccion.”">* Por todo ello, vuelve a remarcar Lorenzetti que:
“Desde la perspectiva del derecho ambiental, en general, de lo que se trata siempre es
de la preservacion del bien colectivo, no solo como afectacion de la esfera social del

individuo, sino como un elemento del funcionamiento social.” '

Por ultimo, se encuentran los valores colectivos tal como lo ha expresado Cafferatta
que: “Apuntan a una serie de creencias, costumbres, la significacion o importancia
colectiva de una cosa, cualidades de algunas realidades llamadas bienes por las cuales
son estimables, valores espirituales o morales, representados a su vez por tradiciones,

estimaciones, conocimientos, apreciaciones de cardcter colectivo, cultural o social. "'

En base a lo expresado en ultima instancia, y para otorgar mayor relevancia a los
mismos, la jurisprudencia ha adherido a estas ideas en la causa “Municipalidad de

Tandil ¢/ Transportes Automotores La Estrella S.A. y otros s/ danios y perjuicios”

fallado por la Sala A de la Camara Civil y Comercial de Azul en 1996."’

12 CAFrFErATTA, N. A. En Lorenzerty, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Daflo. Buenos Aires: La Ley. P 44 y 45.

Lorenzerty, R. L. (1996). Responsabilidad Colectiva, grupos y bienes colectivos. L.L. En Lorenzert, R. L. (2009). Derecho

Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 43.
154

153

GarriDO CoRDOBERA, L. (1993). Los dafios colectivos y reparacion. L.L. En Lorenzerti, R. L. (1996). Responsabilidad Colectiva,

grupos y bienes colectivos. L.L. En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dailo. Buenos Aires: La Ley. P. 43.

155 Lorenzerti, R. L. (1996). Responsabilidad Colectiva, grupos y bienes colectivos. L.L. En Lorenzerri, R. L. (2009). Derecho

Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 43.
156 CarreratTa, N. A. En Lorenzerty, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 43.

157 Este verdadero leading case en materia ambiental fue conocido como el caso “Las Nereidas” en donde un émnibus —propiedad
de la demandada- causo la destruccion de un grupo escultérico ubicado en la Municipalidad de Tandil, Provincia de Buenos Aires.
A través de este hecho se reconocié que existia un dafio moral colectivo, por afectar a toda la comunidad que se veia privada de
usar, gozar y disfrutar de un bien relevante perteneciente al dominio publico, transformandose asi, en un dafio grupal por ser el bien
colectivo un componente del funcionamiento social. Autos Municipalidad de Tandil ¢/ Transportes Automotores La Estrella s.a. y
otros s/ dafios y perjuicios. JA, 1997-111-224. Camara Civil y Comercial de Azul, Sala A, 22 de Octubre de 1996.
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4.2. La responsabilidad frente al dafio ambiental colectivo: ‘quien contamina paga’

Finalizado el desarrollo analitico del Articulo 27 y avanzando en el abordaje de la
tematica, debe decirse que con la sancion de la Ley 25.675 General del Ambiente, la
Argentina ha dado un paso adelante en el camino de la prevencion, proteccion y efectiva
recomposicion de las cuestiones ambientales. Ello demuestra su enorme compromiso no
solo para encontrar vias que doten de mayor efectividad al Derecho Ambiental, sino
para mejorar aquellos instrumentos legales que den solucion a la problematica
ambiental.

Se ha sefialado que uno de los caracteres mas importantes del Derecho Ambiental es su
faz preventiva, que se estructura sobre la base del principio Precautorio establecido en el
propio articulado de la Ley General del Ambiente generando una nueva vision para el
Derecho. De esta manera, de acuerdo lo sostiene Cafferatta: “(...) habrd que actuar
Jjuridicamente, procurando impedir, dentro de limites racionales, todo aquello que lleve
en si mismo el peligro de generar un perjuicio ambiental, debiéndose utilizar los
medios mas adecuados para frustrar la amenaza de daiio de todo factor degradante
(...)”""" De esta manera, debe actuarse para prevenir los dafios antes de que ocurran,

para mantener la incolumidad del ambiente.

Asimismo, se ha sostenido que a través de la normativa vigente se han sentado las bases
y principios de un sistema de responsabilidad que permitird hacer frente a la figura del
dafio ambiental de incidencia colectiva. Para ello, debe tenerse en cuenta el antecedente
directo incorporado en el precepto constitucional del Articulo 41 que reza que: “(...) el
dario ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo
establezca la ley.”"® De tal manera, se ha dicho acertadamente que: “Esta reparacion
se traducird en un costo, que importard un valor economico apreciable en dinero, cuyo
monto serda necesario para que la recomposicion ambiental se concrete, pero ésta se

debe producir efectiva e inexorablemente.””'"

158 CArrerATTA, N. A. En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 78.

SUPLEMENTOS UNIVERSITARIOS LA LEy. (2004). Constitucion Nacional. Antecedentes Historicos. Tratados y Convenciones con
Jerarquia constitucional. Notas de doctrina sobre reformas a la Constitucion Nacional. Buenos Aires: La Ley. P. 7.

160 Dromi, R., Menem, E. (1994). La constitucion reformada. Comentada, interpretada y concordada. Buenos Aires: Ciudad
Argentina. P. 142.
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Cabe aclarar en ese sentido, que la obligacion de recomponer, aparece luego
incorporada en el texto legal de la Ley General del Ambiente 25.675 en el Articulo 28,
el que pretende ser modificado desde este trabajo de investigacion —a través de un

proyecto de Ley- como se verd en el apartado siguiente.

A los fines del desarrollo de la idea anterior, el Articulo 28 de la mentada Ley expresa
que: “El que cause el daiio ambiental serd objetivamente responsable de su
restablecimiento al estado anterior a su produccion. En caso de que no sea
técnicamente factible, la indemnizacion sustitutiva que determine la justicia ordinaria
interviniente, deberd depositarse en el Fondo de Compensacion Ambiental que se crea
por la presente, el cual sera administrado por la autoridad de aplicacion, sin perjuicio

de otras acciones judiciales que pudieran corresponder.”®'

De la lectura de la primera parte de esta norma —en concordancia con lo establecido en
el precepto constitucional- se desprende que debe privilegiarse en primer término la
reparacion ‘in natura’, siendo la misma, la Uinica que se persigue concretizar. Como tal,
ello significa que siempre que sea posible, las cosas deben volver a su estado anterior al
momento en que el dano ambiental de incidencia colectiva se haya producido en el
ambiente. Es que la condena a recomponer el ambiente, en palabras de Mosset
Iturraspe: “Es la preferida, porque vuelve las cosas al estado anterior, porque
desaparece el perjuicio; y un bien de tanta importancia queda incolume, como antes
del hecho. Es el mdximo de justicia conmutativa. Borra la injusticia. Pero aparece

como sumamente compleja en la mayoria de los casos (...)""*"

No obstante, habida cuenta de la especial naturaleza que presenta el objeto danado, —
generalmente-, se torna sumamente dificil que el ambiente deteriorado pueda volver a
su estado anterior por el carécter irreversible que presentan estos dafios. Por ello es que
la segunda parte del Articulo en andlisis, considera la posibilidad de la reparacion ‘en

especie’, a través de una indemnizacion sustitutiva la cual tampoco se ve desprovista de

161 ey GeneraL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6* ed.). Buenos Aires: La Ley. P.

129.
162 Mosser ITurrASPE, J. (1999). El dafio ambiental en el derecho privado, Capitulo VII, En obra colectiva “Dafio Ambiental” Tomo
I. Santa Fe: Rubinzal- Culzoni Editores. P. 135.

75



inconvenientes, sobretodo a la hora de valorar el dafio ambiental consumado en el

ambiente y el destinatario de la misma.

Para la primera cuestion, la Ley Ambiental, ha omitido la consideracion en el texto legal
del Articulo 28 de ciertos parametros que permitan valorar correctamente el dafo
ambiental colectivo, para luego especificar el monto de la indemnizacion, problema que
aqueja a la mayoria de los jueces por considerarse el medio ambiente un bien juridico de
dificil traduccion en términos econdmicos. Sin embargo, para la segunda cuestion, la
Ley brinda un elemento de suma importancia como la creacion de un Fondo de
Compensacion Ambiental a través del Articulo 34 —que serd administrado por la
autoridad de aplicacion de cada jurisdiccion- con la finalidad de preservar el ambiente,

prevenir efectos nocivos y atender a las emergencias de caracter ambiental.

En base a ello, ha dicho Maiztegui que: “Se ha considerado muy conveniente que las
indemnizaciones que pudieran condenar a abonar los jueces intervinientes, no terminen
en el patrimonio individual, sino colectivo, a través de la creacion de un Fondo de
Compensacion Ambiental o de Remediacion de Pasivos Ambientales, administrado por
autoridades pero garantizando la amplia participacion comunitaria en el manejo del

mismo. '

Finalmente, en lo relativo al texto del Articulo 28, Cafferatta ha dispuesto que:
“Constituye factor de atribucion por excelencia el riesgo creado, responsabilidad
objetiva, a la luz del principio contaminador-pagador, en virtud del cual, todo aquel
que introduce el riesgo ambiental en la comunidad o quien produce daiio ambiental,
debe hacerse cargo objetivamente del costo de la prevencion y la reparacion de los
danos y perjuicios. En casos de dario ambiental complejos, o de dificil resolucion, la
prueba del nexo o la relacion de causalidad, se debe aligerar o flexibilizar, buscando la

efectividad del régimen de proteccion del ambiente. '

Por ello cabe concluir que el principio ‘quien contamina, paga’, cuyos origenes se

remontan al Libro Blanco del afio 2000 —desarrollado con mayor extension en el

163 Marzrecur, C. (2002). Dafio ambiental: una hipoteca al futuro. JA, 2002-TI1. Fasciculo N° 2, Punto V. P. 73

164 CArrerATTA, N. A. En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 43.
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Capitulo 2 de este trabajo- constituye una premisa fundamental en la cuestion relativa a

la reparacion y recomposicion del dafio ambiental de incidencia colectiva.

Lo cierto es que frente a un medio ambiente gravemente deteriorado, tal como lo ha
dispuesto Jordano Fraga: “El verdadero mecanismo para preservar el medio ambiente
no es la figura de la responsabilidad patrimonial, sino la posibilidad de instituir
medidas tendientes a la cesacion del dario y su evitacion y efectiva recomposicion de
los bienes comunes.”'* Todo ello de conformidad con el principio de Prevencion de los
dafos que rige en materia ambiental, procurando evitar consecuencias indeseadas de

caracter irreversible.

De conformidad con lo que ha venido desarrollandose a lo largo de este Capitulo, cobra
relevancia el texto del Articulo 29 de la Ley General del Ambiente 25.675, por cuanto el
mismo dispone que: “La exencion de responsabilidad solo se producira acreditando
que a pesar de haberse adoptado todas las medidas destinadas a evitarlo y sin mediar
culpa concurrente del responsable, los darios se produjeron por culpa exclusiva de la
victima o de un tercero por quien no se debe responder.”'*® En base a ello han sostenido
Sabsay y Di Paola que: “La Ley General del Ambiente, toma claramente los aspectos
de la responsabilidad objetiva que contiene el Articulo 1113 del Codigo Civil
sumandole otras condiciones nuevas a la exencion de la responsabilidad, cuales son el
haber tomado las medidas destinadas a evitar el danio y asimismo la imposibilidad de

culpa concurrente del responsable.”’

Frente a ello, el mismo Articulo menciona en su ultima parte que: “La responsabilidad
civil o penal, por daiio ambiental, es independiente de la administrativa. Se presume
iuris tantum la responsabilidad del autor del daiio ambiental, si existen infracciones a

las normas ambientales administrativas.”’'®

En este sentido debe distinguirse
claramente —tal como lo expresa la norma- que la responsabilidad civil o penal por dafio

ambiental colectivo, es distinta e independiente a la responsabilidad administrativa.

165 Fraca, J. En Parerraba, C.A. (2000). Los principios de la responsabilidad civil por dafio ambiental en Argentina. Pag. 278. En

Lorenzert, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafo. Buenos Aires: La Ley. P. 87.
166 1 by GeneraL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6" ed.). Buenos Aires: La Ley. P.
129.

167 SaBsay, D. A., Di Paora, M. E. (2003). El Dafio Ambiental Colectivo y la Nueva Ley General del Ambiente. Publicado en Anales
de Legislacion Argentina, Boletin Informativo N° 17. Buenos Aires: La Ley. P. 8.

168 Op. Cit. Ley GeneraL DEL AMBIENTE N°© 25.675. (2002). P. 129.
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Por otra parte, y en forma coherente con lo receptado en el texto constitucional, la Ley
General del Ambiente regula los aspectos relativos a la legitimacion de obrar'® en su
Articulo 30, el cual dispone en su primera parte que: “Producido el daiio ambiental
colectivo, tendran legitimacion para obtener la recomposicion del ambiente dariado, el
afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa
ambiental, conforme lo prevé el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el Estado
nacional, provincial o municipal; asimismo, quedard legitimado para la accion de
recomposicion o de indemnizacion pertinente, la persona directamente damnificada por

el hecho darioso acaecido en su jurisdiccion.” '™

En primer lugar, debe remarcarse que una vez producido el dafio ambiental de
incidencia colectiva, el citado Articulo, menciona como legitimados activos'’' para
obtener la recomposicion del ambiente dafiado, al afectado, al Defensor del Pueblo y las
asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental. Asimismo, también concede

dicha capacidad al Estado nacional, provincial o municipal.

Por otra parte, también consagra como legitimado activo para acciéon de recomposicion
o de indemnizacion pertinente, a la persona que se halla directamente damnificada por
el hecho dafioso acaecido en su jurisdiccion, haciendo la salvedad de que ello se refiere
especificamente al resarcimiento del dafio ambiental individual, conforme a la

diferenciacion analizada a lo largo de este trabajo de investigacion.

Frente a ello, Sabsay y Di Paola han establecido que: “Cabe traer a colacion dos
observaciones en virtud del término afectado y la tendencia jurisprudencial
mayoritaria en la materia. La Ley General del Ambiente ha tomado la interpretacion
amplia del vocablo afectado, ya que lo consagra en forma diferenciada a la persona
directamente damnificada por el hecho darioso acaecido en su jurisdiccion. La
tendencia jurisprudencial posterior a la reforma constitucional establece una cierta

cercania entre los términos afectado y vecino. Los fallos Schroeder, Sagarduy, Moro,

1914 legitimacion es la aptitud de un sujeto o de una pluralidad de sujetos para obtener una sentencia de fondo o de mérito. El
legitimado es aquel que tiene relacién con lo pretendido. Esta legitimacion puede ser activa o pasiva. Garros MartiNez, M. C. La
legitimacion causal Activa y Pasiva En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 164.

170 Ibidem. Ley GeneraL peL Amsiente N° 25.675. (2002). P. 129 y 130.

171 e . S . y .
La legitimacion activa supone la identidad entre la persona a quien la ley concede el derecho de accion y quien asume en el

proceso el caracter de actor. Garros MarTiNEz, M.C. La legitimacion causal Activa y Pasiva En Lorenzert, R. L. (2009). Derecho
Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 164.
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Seiler y Don Benjamin, aun cuando responden a distintas realidades son claros

ejemplos de dicha tendencia.”""

En cuanto al aspecto procesal, la norma sefala en su segunda parte que una vez:
“Deducida la demanda de daiio ambiental colectivo por alguno de los titulares
sefialados, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a su derecho a

intervenir como terceros.”’'”

Siguiendo estas ideas se ha dicho que: “Esta
imposibilidad del litisconsorcio una vez iniciada la accion por parte de un legitimado,
podria presentar dificultades en la prdctica en los supuestos en los cuales una causa
iniciada no sea impulsada, durmiendo en los anaqueles de los tribunales. Esto exigira
por ende, una conducta responsable por parte de quienes inicien las acciones por danio
ambiental colectivo, teniendo en cuenta la relevante tarea que frente a la sociedad esto

importa. "™

Ahora bien, la Gltima parte del Articulo citado establece que: “Sin perjuicio de lo
indicado precedentemente, toda persona podra solicitar mediante accion de amparo, la
cesacion de actividades generadoras daiio ambiental colectivo.”'” De esta manera, la
Ley prevé —de manera acertada- la posibilidad de que coexista la accidon por dafio
ambiental con la acciébn de amparo, legitimando la primera: “(...) para reclamar la
recomposicion del ambiente ya daiiado” y fijando la segunda para la: “(...) la cesacion
de actividades generadores de daiio ambiental, situacion que se configura cuando estd

en pleno proceso de menoscabo del ambiente, para que éste se detenga. ™

En lo referido a la legitimacion pasiva'’’ o destinatarios de la accion por dafio ambiental
colectivo, el Articulo 31 de la Ley dispone que: “Si en la comision del danio ambiental
colectivo, hubieren participado dos o mds personas, o no fuere posible la

determinacion precisa de la medida del danio aportado por cada responsable, todos

172 Ibidem. Sasay, D. A., Di PaoLa, M. E. (2003). P. 9.

Ley GeneraL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6* ed.). Buenos Aires: La Ley. P.
130.

174 Ibidem. Sassay, D. A., Di PaorLa, M. E. (2003). P. 9.

175 Op Cit. Ley GeneraL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). P. 130.
176

173

Garros Martinez, M. C. La legitimacion causal Activa y Pasiva En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafo. Buenos
Aires: La Ley. P. 171.

77 La legitimacion pasiva se da cuando existe identidad entre la persona habilitada para contradecir y quien ha sido demandado.
Este supuesto debe ser controlado tanto en la admision de la demanda como durante todo el proceso. Garros MarTiNez, M. C. La
legitimacion causal Activa y Pasiva En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 181.
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seran responsables solidariamente de la reparacion 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.” Sumado a ello,
la norma continta diciendo que: “Si el dario fuese producido por personas juridicas la
responsabilidad se hara extensiva a sus autoridades y profesionales, en la medida de su
participacion”'”®, siendo ello, una verdadera innovacion juridica en el campo de la
responsabilidad por dafio ambiental colectivo, utilizada generalmente en el &mbito del

Derecho Penal Ambiental.

En base a lo expresado, ha sostenido Garros Martinez que indudablemente: “Debe
demandarse la recomposicion, reparacion o la indemnizacion por el daiio que
efectivamente ha sufrido el ambiente a quien el derecho califica como responsable,
obligado a reparar, obligado a indemnizar. De tal modo, la calificacion sobre
responsable en el caso concreto debe ser atendida a la luz de los principios de
prevencion, precautorio, de progresividad, de responsabilidad y fundamentalmente de
solidaridad (...)"'” Por ello, este Articulo se considera relevante desde el punto de vista
ambiental puesto que remarca la regla de solidaridad cuando en la comision del dafo
ambiental colectivo hubieren participado una pluralidad de intervinientes, como asi
también cuando no se pudiere dilucidar la medida en que cada una de estas personas

participd en el hecho dafioso.

Continuando con el andlisis y descripcion de la Ley General del Ambiente, debe
mencionarse el Articulo 32 de dicha normativa, el cual dispone que: “La competencia
Jjudicial ambiental sera la que corresponda a las reglas ordinarias de la competencia.
El acceso a la jurisdiccion por cuestiones ambientales no admitird restricciones de
ningun tipo o especie. El juez interviniente podra disponer todas las medidas
necesarias para ovdenar, conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de
proteger efectivamente el interés general. Asimismo, en su Sentencia, de acuerdo a las
reglas de la sana critica, el juez podrad extender su fallo a cuestiones no sometidas

expresamente a su consideracion por las partes. '

178 Ley GeneraL pEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). Suplementos La Ley de normas ambientales. (6* ed.). Buenos Aires: La Ley. P.
130.

17 Ibidem. Garros Martinez, M. C. En Lorenzerty, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafo. Buenos Aires: La Ley. P. 182.

180 Op. Cit. Ley GeneraL DEL AMBIENTE N°© 25.675. (2002). P. 130.
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La norma continua diciendo que: “En cualquier estado del proceso, aun con cardcter
de medida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin audiencia de la
parte contraria, prestando debida caucion por los daiios y perjuicios que pudieran

producirse. El juez podrd, asimismo, disponerlas, sin peticion de parte.”

En primer lugar, especificamente en lo referido a la jurisdiccion, debe decirse que: “Los
tribunales en los cuales deben interponerse las demandas por daiio ambiental
colectivo, son los correspondientes a las reglas ordinarias de la competencia.” Ello,
indicaria que corresponde interponer la demanda en la jurisdiccion civil, siempre que no
existan fueros o tribunales en materia ambiental que especificamente dediquen su
accionar a estas cuestiones. Por otra parte, “En cuanto al lugar de radicacion de la
demanda y la preeminencia de la jurisdiccion local, la jurisprudencia ha sido conteste
en el relevante caso Roca, por el cual se reconocio que correspondia a la justicia local
resolver un conflicto entre una norma local y un tratado internacional.”'® Una de las
caracteristicas mas importantes en cuanto a la jurisdiccion parece ser la no admision de

restricciones de ningln tipo o especie.

En segundo lugar, cabe remarcar ademas, que el juez que intervenga en la causa, tiene a
su alcance todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos
dafiosos en el proceso, a fin de proteger en ultimo término, el interés general, pudiendo
para ello solicitar medidas de urgencia con caracter de medida precautoria, aun sin
audiencia de la parte contraria en cualquier momento del proceso. No obstante ello, la
norma legal exige que se preste debida caucion por los dafios y perjuicios que pudieran

producirse.

Finalmente, el Articulo 33 —ultimo Articulo del Capitulo- prescribe que: “Los
dictamenes emitidos por organismos del Estado sobre daiio ambiental, agregados al
proceso, tendran la fuerza probatoria de los informes periciales, sin perjuicio del
derecho de las partes a su impugnacion. La sentencia hara cosa juzgada y tendra
efecto erga omnmes, a excepcion de que la accion sea rechazada, aunque sea

parcialmente, por cuestiones probatorias. ™

181 Tbidem. Ly GENERAL DEL AMBIENTE N° 25.675. (2002). P. 130.

182 SaBsay, D. A., Di Paora, M. E. (2003). El Dafio Ambiental Colectivo y la Nueva Ley General del Ambiente. Publicado en Anales
de Legislacion Argentina, Boletin Informativo N° 17. Buenos Aires: La Ley. P. 10.
183 Op. Cit. Ley GeneraL DEL AMBIENTE N°© 25.675. (2002). P. 130.
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A tales efectos, Sabsay y Di Paola han dicho que en este sentido: “La Ley General del
Ambiente categoriza a los dictamenes de organismos gubernamentales con la misma
fuerza probatoria de los informes periciales. Este Articulo constituye una importante
contribucion a la coordinacion de esfuerzos entre los poderes judicial y ejecutivo en

aras de la aplicacion y el cumplimiento de la normativa ambiental.”"**

Por ultimo, en lo relativo a los efectos que produce la sentencia, se ha dicho que: “El
efecto erga omnes implica el logico y necesario beneficio que excede la relacion entre
el demandante y el demandado para alcanzar al resto de la comunidad.”"™ Ast, la cosa
juzgada abarca tanto su aspecto material como formal, impidiendo el tratamiento de la
cuestion decidida en otro proceso ambiental, todo ello siempre que la acciéon no sea

rechazada.

4.3. La necesidad de un régimen de responsabilidad especializado en materia

ambiental: la modificacion del Articulo 28 a través de un Proyecto de Ley

Como bien se ha dicho a lo largo de este trabajo de investigacion, el instituto del dafio
ambiental, presenta la caracteristica de ser un dafio Unico, es decir, su especificidad y
particularidad hacen que aquellos problemas relacionados a la responsabilidad por dafio
ambiental colectivo deban ser resueltos a través del Derecho proporcionando desde este

enfoque nuevas herramientas juridicas a considerar.

En este contexto, cobra importancia la valoracion del dafio producido al ambiente, que
se ha convertido en uno de los principales asuntos a resolver por los jueces, quienes se
dedican a interpretar y solucionar problemas relacionados a esta materia. En este
sentido, De Miguel advierte que: “(...) cuando se trata de aplicar y hacer cumplir la
normativa ambiental, lo que en muchos casos, nos lleva a entablar acciones judiciales,
aparecen una serie de vacios, indefiniciones, debilidades, que no se encuentran en
otras areas legales. Una de las principales debilidades de los juicios por daiio

ambiental es la dificultad de valorar econdmicamente el dafio producido. "

184

Ibidem. SaBsay, D. A., Di PaoLa, M. E. (2003). P. 11.
185 Op. Cit. Sassay, D. A., Di Paora, M. E. (2003). P. 11.

186 Dg Micuet, C. J. (2003, 22 y 23 de Septiembre). Valoracion econémica de la degradacion ambiental. Simposio de Jueces y

Fiscales de América Latina. Aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental. Fundacion de Ambiente y Recursos Naturales.
PNUMA. Buenos Aires. P. 27.
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En este sentido, Gonzalez Marquez agrega que: “La valoracion del daiio ambiental es
muy compleja y puede decirse que hasta ahora en ningun sistema juridico se ha
establecido un método de evaluacion economica capaz de hacer frente a la complejidad
del daiio ambiental (...)""" Asi es que en el ambito de la justicia nacional, los jueces se
enfrentan con algunos inconvenientes al momento de valorar el dafio ambiental de
incidencia colectiva, que generalmente se debe a la falta de pardmetros o de criterios
valorativos que orienten su decision, ausencia que también puede comprobarse en la

Ley General del Ambiente, ya descrita en el apartado anterior de este Capitulo.

Siguiendo la misma linea argumentativa, afirma Castandén del Valle que: “La
problematica de la responsabilidad ambiental no se arreglard hasta que caigamos en
la cuenta que el instituto de la valoracion es primordial, esencial, basico, cardinal y
fundamental, de inaplazable andlisis y respuesta normativa”, por ello, debe decirse
que: “(...) la elaboracion de una normatividad y metodologias particulares son
necesarias para orientar la labor de los jueces, de los fiscales y de los peritos, de
manera que coadyuve a la valoracion adecuada de los darios que se llegue a producir
al ambiente. Es su tarea, como es la de los operadores del Derecho Ambiental,
asegurar que la funcion ambiental de los elementos que componen el medio ambiente

sea sostenible. "'

De alli surge, la imperiosa y urgente necesidad de modificar la normativa ambiental
vigente —especialmente en lo relativo a la responsabilidad contenida en el Articulo 28 de
dicha Ley-, agregando adecuados parametros o criterios de valoracion, constituyendo

esto, el verdadero quid de la cuestion, como se vera mas adelante.

En primer lugar, y en aras de dar solucion a este problema, no so6lo deberan tenerse en

cuenta aquellos instrumentos que proporcione el Derecho desde su propia vision legal,

187 GONZALEZ MARQUEZ, J. J. (2003). La Responsabilidad por el Daiio Ambiental en América Latina. Programa de las Naciones

Unidas para el Medio Ambiente, Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Serie Documentos sobre Derecho Ambiental.
México. P. 76.

188 CastanoN DEL VALLE, M. (2006). Valoracién del Dajio Ambiental. PNUMA. Oficina Regional para América Latina y el Caribe-
Serie de documentos sobre Derecho Ambiental N° 15. México. P. 96 y 4.
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sino también aquellos datos suministrados por el resto de las ciencias que se relacionen

directamente con la cuestidn a resolver.

En base a la afirmacion anterior, ha dicho Peretti que: “La problemdtica ambiental y la
preocupacion que la misma ha generado desde la optica de las distintas ciencias, han
sido las nutrientes de un basamento fdctico suficientemente feértil para provocar el
surgimiento de la denominada Economia Ambiental (...)” Puede decirse que la misma,
gira alrededor no s6lo del estudio sino del analisis practico del ambiente, traduciéndolo
en expresiones de economia y aportando desde su mirada mecanismos que: “(...)

permitan optimizar el uso del ambiente y de los recursos naturales. "

La Economia Ambiental, segin lo destacan autores como Merlo Faella y Cafiiza: “Se
concentra principalmente en como y por qué las personas toman decisiones que tienen
consecuencias ambientales. Ademas se ocupa de estudiar las maneras como se pueden
cambiar las politicas e instituciones economicas con el proposito de equilibrar un poco
mds esos impactos ambientales con los deseos humanos y las necesidades del

ecosistema en si mismo. "

En base a lo manifestado precedentemente, no puede negarse la auténtica relacion entre
la Economia como ciencia, y el ambiente como bien juridico tutelado, de tal manera que
la primera juega un rol importante en la adopcién de politicas ambientalmente
sustentables que contribuyan a mejorar la calidad de vida del hombre como asi también

su progreso y crecimiento econdmico.

Ahora bien, a los fines de determinar cual es el valor del ambiente en si mismo, y que
tipos de valores ambientales existen, puede decirse que la clasificacion mas aceptada
por la doctrina es la que han desarrollado autores como De Alba y Reyes'' teniendo en
consideracion aquellos beneficios que aportan dichos valores ambientales a la sociedad

en su conjunto. Asi distinguen entre ‘valores de uso’ y ‘valores de no uso’.

189 Pererr, E. O. (2009). La valoracion del dafio ambiental En Lorenzertr, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires:
LaLey. P. 372.

190 Merro FaeLLa, R., Caniza, H. E. (2006). Derecho Ambiental. Liga Mundial de Abogados Ambientalistas. Edicion Especial.
Asuncion, Paraguay: Marben Editora y Grafica S.A. P. 380.

1 pg Ausa, E., Reyes, M. E. (1998). Valoracion economica de los recursos naturales. Publicado en CONBIO la diversidad
bioldgica de México, estudio de pais, Comision Nacional para el conocimiento y uso de la biodiversidad En Lorenzerri, R. L.
(2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires: La Ley. P. 373.
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Si bien dichos autores parten de la clasificacion mencionada, no definen que se entiende
por valores de uso, por lo que citando a Leal puede sostenerse que: “Se entiende que los
valores de uso son aquellos que se asocian con la interaccion que existe entre el
hombre y el medio natural en el que éste se desenvuelve.”"” Entre ellos pueden
diferenciarse claramente tres categorias a saber: los valores de uso ‘directo’, ‘indirecto’

y ‘de opcion’.

En primer lugar, puede decirse que el valor de uso directo: “Es el que se reconoce de
manera inmediata a través del consumo del recurso biologico —alimentos, produccion
de madera, explotacion pesquera, obtencion de carnes, pieles, recoleccion de lefia-, o
de su recepcion por los individuos —ecoturismo o actividades recreativas-.”"” En
Argentina, este valor suele manifestarse en el area de produccion agricola, asignandole
un valor de uso directo a la utilizacion de aquellos recursos que ofrece la tierra,
realizando una actividad productiva sobre el suelo. También suele mencionarse como
ejemplo de estos valores a aquellos productos que son extraidos de manera directa de

los bosques, que como areas naturales pueden ser disfrutados por el hombre.

En segundo lugar, se encuentran los valores de uso indirecto que se refieren a: “Los
beneficios que recibe la sociedad a través de los servicios ambientales de los
ecosistemas y de las funciones del habitat.” A modo de ejemplo suele citarse a los
servicios que indirectamente proveen los bosques, “(...) como la proteccion de la
erosion, la regeneracion de los suelos, la recarga de los acuiferos, el control de
inundaciones, el ciclaje de nutrientes, la captacion y almacenamiento de carbono, entre
otros.”"* Puede decirse que tales valores cobran especial importancia en paises como
Argentina que cuentan a lo largo de su extenso territorio con biodiversidad de fauna y

flora. Ejemplo de ello, lo constituyen los humedales'”, 4reas naturales que

192 Leat, J. (2000). Técnicas de valorizacion econdmica de impactos ambientales. Aplicabilidad y disponibilidad de informacion,

CIPMA En CastatonN DeL VaLLe, M. (2006). Valoracion del Daiio Ambiental. PNUMA. Oficina Regional para América Latina y el
Caribe- Serie de documentos sobre Derecho Ambiental N° 15. México. P. 65.
199 Op. Cit. DE ALsa, E., Reves, M. E. (1998). En Lorenzert, R. L. (2009). P. 374.

194 Op. Cit. De Atsa, E., Reves, M. E. (1998). En Lorenzert, R. L. (2009). P. 374.

195 o . . . . . . .
El término humedales se refiere a una amplia variedad de habitat interiores, costeros y marinos que comparten ciertas

caracteristicas. Generalmente se los identifica como areas que se inundan temporariamente, donde el agua subterranea aflora en la
superficie o en suelos de baja permeabilidad cubiertos por agua poco profunda. Todos los humedales comparten una propiedad
primordial: el agua juega un rol fundamental en la determinacion de su estructura y funciones ecologicas. HUMEDALES DE L4 REPUBLICA
ArGentiNA. (2006). Jefatura de Gabinete de Ministros. Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion. Grupo de
Trabajo de Recursos Acuaticos. Buenos Aires Argentina. P.1. Mas especificamente la Convencion sobre los Humedales los define
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indirectamente proporcionan servicios ambientales aptos para proteger y preservar a las
especies. En base a lo mencionado, puede remarcarse que el uso indirecto requiere
unicamente la existencia del recurso natural en buenas condiciones de aprovechamiento,
no siendo necesario que el usuario acceda fisicamente a dicho recurso, condicion

imprescindible en los valores de uso directo.

Por ultimo, se encuentra el llamado valor de opcidn, que representa: “El valor de los
usos potenciales de los recursos biologicos para su utilizacion futura” traduciéndose
por ejemplo en el: “Uso potencial de plantas para fines farmacéuticos, o para la
obtencion de nuevas materias primas o bien, para el control bioldgico de plagas.”"*
Ello se manifiesta claramente en el valor que se le otorga a los hébitats naturales y la

preservacion de la biodiversidad para una posible utilizacion futura por el hombre.

Por otra parte y en relacion a los valores de no uso, puede decirse que son aquellos que:

2197

“Se asocian al valor intrinseco del medio ambiente quedando comprendidos en

ellos, el “valor de herencia’ y el de ‘existencia’.

Asi, el valor de herencia: “Se refiere al valor de legar los beneficios del recurso a las
generaciones futuras, como fiel reflejo al principio de equidad intergeneracional.”®
Dicho valor se aplica a la conservacion de los hdbitats y recursos naturales no
renovables, con la finalidad de evitar perjuicios de caracter irreversibles, siendo esta

premisa garantia de subsistencia para las generaciones venideras.

Por ultimo, el valor de existencia se refiere al: “Valor de un bien ambiental
simplemente porque existe este valor, es de orden ético, con implicaciones estéticas,
culturales o religiosas.”" En este ultimo se incluyen por ejemplo, la valoracion de la
existencia de ballenas u otras especies en peligro de extincion, como asi también la

existencia de selvas sin la presencia del ser humano.

en forma amplia como: “Las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de agua, sean éstas de régimen
natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de
agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis metros”. CONVENCION RELATIVA A L0oS HUMEDALES DE IMPORTANCIA
INTERNACIONAL  EsPECIALMENTE como HABITAT DE Aves Acuaticas. (1971). (Ref. 12 de Marzo de 2012). Disponible en:
http://www.ramsar.org

19 Ibidem. D AtLBa, E., Reves, M. E. (1998). En Lorenzeri, R. L. (2009). P. 374.
197 Op. Cit. DE ALsa, E., Reves, M. E. (1998). En Lorenzerti, R. L. (2009). P. 374.
198 Op. Cit. D ALga, E., Reves, M. E. (1998). En Lorenzerty, R. L. (2009). P. 374.

1% Ibidem. De ALBa, E., Reves, M. E. (1998). En Lorenzeri, R. L. (2009). P. 374.
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Consecuentemente con lo expresado, existe en el campo de estudio de esta tematica dos
posiciones doctrinarias diferenciadas entre si. Por un lado, se encuentra la postura
denominada ‘ecocéntrica’ que es aquella: “Derivada de la ética de la Tierra”, por
medio de la cual se sostiene que: “La naturaleza no humana tiene un valor intrinseco y
posee por tanto derechos morales y naturales.” De acuerdo a lo referido, el medio

ambiente como tal tiene un valor por si mismo y preexistente al hombre.

Por otro lado, existen autores que defienden una postura ‘antropocéntrica’, la cual se
basa en sostener: “(...) que lo que confiere valor a las cosas incluido el medio ambiente
es su relacion con el ser humano. ™" De tal manera que es el hombre quien se encarga
de otorgar a la naturaleza, sus componentes y al ambiente en su conjunto un
determinado valor. Asi como lo ha sostenido el tratadista Mateo: “El enfoque
antropocéntrico es el unico posible si se quiere evitar perjuicios a las generaciones
venideras que seran las victimas de los dislates cometidos con anterioridad, por

miembros de su misma especie.”*"

Por esto mismo, siendo la postura antropocéntrica la tnica posible, se han sistematizado
los métodos de valoracion econdémica de los servicios que proporciona el medio
ambiente, de diferentes maneras. A los fines de su analisis se ha tomado la clasificacion

de los métodos en ‘indirectos’ y ‘directos’ realizada por el autor Azqueta Oyarzun.

En primer lugar, debe decirse que los métodos indirectos u observables son aquellos
que: “(...) analizan la conducta de la persona, tratando de inferir, a partir de dicha
observacion, la valoracion implicita que le otorga al bien objeto de estudio, en este

203 esto significa que se

caso, algunas de las caracteristicas del medio ambiente”
pretende determinar el valor de un bien ambiental a través de la observacion de otros

bienes de consumo similar por el hombre. Entre ellos pueden distinguirse los siguientes:

200 PererTr, E. O. (2009). La valoracion del dafio ambiental En Lorenzertr, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires:

LaLey. P. 374.

2L 0p. Cit. Perery, E. O. (2009). P. 375.

22 Mateo, R. M. (2003). Revista de Derecho Ambiental N° 1. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. P. 50.
23 Azquera Ovarzow, D. (1994). Valoracién econémica de la calidad ambiental. Madrid: Mc Graw Hill. P. 12y 13.
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El método de costes evitados o inducidos, se refiere a aquel método que: “Vincula a los
bienes ambientales con otros bienes que poseen caracter de mercado. Puede darse que
el bien ambiental forme parte de la funcion de produccion como un insumo mds, o
cuando entra a formar parte, junto con otros bienes privados de la funcion de
produccion, de utilidad.” Este método se usa para: “(...) medir aquellas erogaciones
que tanto el Estado como los particulares deben realizar para reducir los efectos
ambientales no deseados, es decir, los gastos que demandarian las tareas que
compensen la falta o disminucion del recurso ambiental, como por ejemplo, reponer los

nutrientes del suelo erosionado. "

El método de coste del viaje que es aquél que: “Se aplica a la valoracion de dreas
naturales que cumplen una funcion de recreacion en la funcion de produccion de
utilidad familiar, que la gente visita para su esparcimiento.” En él: “Se toma en cuenta
el gasto que deberia realizar una persona o familia para acceder o disfrutar de un bien
ambiental, es decir, se intenta estimar como varia la demanda del bien ambiental, ante
cambios en el coste para disfrutarlo.”” Como tal, este método, es de suma utilidad
para estimar el valor de lugares de recreo y reservas naturales. Es de aplicacion en
Argentina cuando se pretende estimar la disposicion de dinero que manifiestan las
personas para el pago de una tarifa a los fines de visitar un parque nacional o fomentar

el turismo ecoldgico.

Por 1ultimo, se encuentra el método de precios hedonicos que es aquél que se toma en
cuenta cuando: “(...) el bien ambiental complementa a un bien privado incluido en el
mercado. A modo de ejemplo, ello puede observarse en una vivienda, la que tendra un
valor adicional por encontrarse en un sitio cercano a un paisaje o a un bosque, que
otra de iguales caracteristicas constructivas, situada en una zona afectada por
contaminacion.”™ Sin mas, debe decirse que este método se aplica por ejemplo, en
aquellas construcciones ubicadas en cercanias a las Sierras de la Provincia de Cérdoba,
las cuales presentan la caracteristica de tener un alto valor locativo por hallarse

proximas al paisaje natural. No obstante ello, este método presenta una notable

204 Op. Cit. Azouera Ovarzon, D. (1994). P. 12 y 13.
295 Op. Cit. Azqueta Ovarzon, D. (1994). P. 12 y 13.

2% Ihidem. Azqueta Ovarzon, D. (1994). P. 12y 13.

88



desventaja para aquellas personas cuyas construcciones se encontraban ubicadas de
manera aledafia a algin paisaje natural libre de contaminacion, pero que en forma

gradual y progresiva el hombre va deteriorando dicho lugar.

En segundo lugar, se encuentran los métodos directos o hipotéticos, que son los
denominados métodos de valoracién contingente: “(...) donde se parte de la consulta
directa a las personas mediante encuestas, interrogandose sobre el valor que las
mismas le otorgan a los cambios en el bienestar que le produce la modificacion en la
condicion ambiental. Mediante estos cuestionarios, se le pregunta a los entrevistados
acerca de las cantidades monetarias que estarian dispuestos a pagar ante una
hipotética compensacion de un daiio ambiental determinado.” Si bien este método es
conocido, su eficacia y su precision es cuestionable, ya que por un lado, “(...) depende
decididamente del modo en que se formula la pregunta”, y por el otro, depende de la
“(...) propia actitud especulativa con la que actuaria el entrevistado, quien puede
sospechar la afectacion de sus propios intereses, como consecuencia de la
direccionalidad que pueda dar a la respuesta.”™ No obstante ello, dicha critica podria
ser superada a través de la formulacion de un cuestionario que contenga preguntas
claras y precisas, destinadas a dotar de mayor objetividad a los resultados y opiniones

vertidas por los entrevistados.

Finalmente, puede decirse que estos métodos aportados por la Economia Ambiental,
han sido de suma utilidad para emprender el largo camino en la busqueda de concretar
un efectivo sistema de responsabilidad por dafio ambiental colectivo valorando prima

facie el dafio ambiental en su conjunto.

No obstante el avance que implica la formulacion de los métodos anteriormente
analizados, los jueces —como operadores juridicos-, se encuentran involucrados en la
dificil tarea de valorar, —tarea que se obstaculiza- no so6lo por la dificil traduccion del
medio ambiente en términos econdmicos, sino también por carecer de ciertos
parametros valorativos que orienten su labor, como se viene sosteniendo a lo largo de

este trabajo.

27 Op. Cit. Azqueta Ovarzon, D. (1994). P. 12 y 13.
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Llegados a este punto y en pos de cumplimentar con el objetivo general establecido para
esta investigacion, se hace necesario, analizar qué parametros podran tener en cuenta los
jueces al momento de valorar el dafio producido al ambiente, para luego determinar la
indemnizacion sustitutiva; mismos que resultaran pertinentes para ser incluidos al
interior del Articulo 28 de la Ley General del Ambiente modificando su redaccion

semantica.

De acuerdo a lo que sostiene Peretti debe decirse que: “El primer elemento a
considerar por el juzgador serd la magnitud del daiio ambiental: su irreparabilidad, la
afectacion de recursos naturales, la implicancia directa e indirecta en la salud de la
poblacion afectada, la afectacion de la biodiversidad, y el ecosistema, el tiempo de
renovabilidad, etc.””™ En este sentido, siguiendo a De Miguel cabe sostener que: “El
valor economico total de un activo ambiental corresponde al valor presente del total de
los flujos de bienes y servicios, presentes y futuros que nos provea ese activo. Cuando
se produce un danio ambiental, disminuye la calidad o cantidad de ese flujo de bienes y

servicios, y por ende su valor.” "

Ademas de la extension del perjuicio ocasionado, debera determinarse: “(...) al menos
en forma aproximada, el periodo de tiempo en el que se desarrollo la actividad
contaminante” que ha causado un dafo colectivo en el ambiente, “(...) ello aportard un
elemento de valoracion a los fines de la ponderacion de la conducta del agente
contaminante.””" En este sentido, es necesario considerar el tiempo de duracion de las
actividades que han producido contaminacién, debiendo contemplarse ante todo si se ha

tratado de un suceso aislado o bien un proceso gradual de larga duracion.

Este parametro analizado en ultima instancia revelara al juez, si el sujeto que ha llevado
a cabo la actividad contaminante asume la responsabilidad de haberla realizado y

prolongado indebidamente en el tiempo. Por ello, y siguiendo la misma linea

208 Perert, E. O. (2009). La valoracion del daiio ambiental En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y Dafio. Buenos Aires:

La Ley. P. 392.

29 Pg Migue, C. J. (2003, 22 y 23 de Septiembre). Valoracion econémica de la degradacion ambiental. Simposio de Jueces y
Fiscales de América Latina. Aplicacion y cumplimiento de la normativa ambiental. Fundaciéon de Ambiente y Recursos Naturales.
PNUMA. Buenos Aires. P. 28.

219 Op. Cit. PererTy, E. O. (2009). P. 393.
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argumentativa, Peretti sostiene que: “Debe también ser objeto de consideracion las
caracteristicas del agente contaminador responsable: si es persona fisica, juridica, su
condicion econdomica, sus vinculos laborales con la sociedad, su importancia

estratégica para la economia local, regional o nacional. "

Asi, debe remarcarse, que las caracteristicas especificas del Derecho Ambiental —como
se ha hecho hincapié¢ oportunamente a lo largo de este trabajo- abren una perspectiva
mas amplia del concepto de dafio ambiental, lo que necesariamente incorpora en su
analisis ciertas cuestiones facticas como por ejemplo la rentabilidad de la actividad que
lleva a cabo una empresa contaminante, la cual debe medirse en términos

proporcionados por la Economia.

Relacionado a lo anterior, el juez podra tomar como pardmetro para realizar una
correcta valoracion, a los costos de produccion que se externalizaron durante el
desenvolvimiento de la actividad contaminante. De acuerdo a lo sostenido por Peretti,

“«“

debe decirse que: “Ingresamos aqui al complejo tema de la externalidad negativa y su
posible vinculacion con el daiio ambiental generado como consecuencia de dicha
actividad. Si bien externalidad y dario responden a naturalezas juridicas diferentes, el
debate a cerca de su observancia por el juzgador al momento de valorar el daiio
ambiental, no parece inocuo.”" En lo referido al concepto de ‘externalidad’, Cafferatta
ha sostenido que se trata de: “(...) la transferencia a otras personas o a la sociedad de
los costos que no se han realizado para evitar perjuicios ambientales (...)”"*" En el
mismo sentido autores como Acciarri y Castellano sostienen que se trata de: “(...) la no
asuncion de un costo que se debio asumir para prevenir un efecto indeseado por el
Derecho, con independencia de que ese efecto se produzca o no, el agente hace externo
lo que debié ser interno (...) """ Por ello teniendo en cuenta lo anteriormente formulado,
este parametro: “(...) donde el obrar del agente contaminador no puede dejar de ser

objeto de analisis a los fines de la sentencia que fije la indemnizacion al dario

ambiental del cual es responsable, la acreditacion de que el agente contaminante ha

211 Ibidem. Prrerm, E. O. (2009) P. 393.

Op. Cit. Perery, E. O. (2009). P. 395.

213 CaFrreraTTA, N. A. (1998). Externalidades y dafio ambiental en si mismo. En Lorenzerti, R. L. (2009). Derecho Ambiental y
Dailo. Buenos Aires: La Ley. P. 395.

2% Acciarry, H. A., CASTELLANO, A. (1996). Recursos Naturales, Ambiente y Externalidades. Publicado en J.A. 1996 IV. P. 866.
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externalizado costos, constituye un parametro de referencia nada despreciable para tal

ponderacion. "

Ademés de lo referido, el juez, podra tomar como pardmetro orientador a las
caracteristicas de la comunidad afectada, su composicion social, cultural, historica o
geografica, que: “(...) permiten obtener bases de andlisis que facilitan el acceso al

conocimiento profundo de la poblacién damnificada por la accion contaminante.”™'°

Dicho conocimiento implicarad que el juzgador cuente con herramientas e instrumentos
juridicos que le permitan valorar como ha impactado negativamente en la colectividad

el dafio ambiental acaecido.

El juez también podra tomar como parametro de referencia a las caracteristicas del
paisaje afectado. En relacion a este aspecto, es importante el criterio sostenido por
Prieur’’, quien manifiesta una posicidon mas amplia y abarcadora, conceptualmente
superadora de los criterios meramente estéticos, es decir, que ademas de ello, se tenga
en cuenta el vinculo con la sociedad afectada, su cotidianidad, su grado de
incorporacion y complementacion a la vida de una sociedad en un tiempo y lugar

determinado.

Ademas, teniendo en consideracion a la sociedad como tal, el juzgador podra tomar
como criterio valorativo a la: “Vinculacion socio-economica de la sociedad con el bien
ambiental afectado”, como asi también a la: “Relacion socio-afectiva con el medio
ambiente daiiado.”"® Este aspecto apunta a considerar la influencia que el recurso
natural tiene sobre la comunidad damnificada, como asi también la preservacion del

bien o valor colectivo como integrante de la sociedad misma.

Finalmente, el juez —como operador juridico- podra tener en cuenta para efectuar una

correcta valoracion a la: “Previsibilidad técnica-cientifica de los efectos

215 Ibidem. Prrerm, E. O. (2009). P. 396.
218 Op. Cit. Perery, E. O. (2009). P. 396.
217 Prieur, M. (2004, 22 y 23 de Abril). Convencion Europea del paisaje, su disertacion en el Primer Congreso Internacional de

Derecho Ambiental. El Calafate, Santa Cruz.
218 Op. Cit. Pererry, E. O. (2009). P. 396 y 397.

92



contaminantes” la cual se refiere sin mas, a la posibilidad tecnologica de haber podido
prever o evitar el hecho dafioso que se determinara por el aporte de las pericias técnicas

pertinentes.

Asimismo, podra tomar en consideracion: “El accionar doloso o culposo del agente

contaminante’"

en las actividades que ha llevado a cabo.

A partir del problema planteado por esta investigacion y por todo lo expresado en torno
a esta tematica, aparece la pertinencia de la modificacién del Articulo 28 de la Ley
25.675 General del Ambiente, en la bisqueda de materializar en el texto legal los
parametros que deberd tener en cuenta el juzgador para guiar su accionar a la hora de
valorar un posible dafio al ambiente en si mismo y de contribuir a especificar el sistema

de responsabilidad.

Al mismo tiempo, puede decirse, que esta modificacion supone una mejora a la actual
Ley General del Ambiente, siendo un elemento indispensable para que las decisiones de
los jueces —como operadores juridicos- no se vean coartadas ante problemas de

deficiencias en la atribucion de valor al dafio ambiental.

La modificacion del Articulo 28 de la Ley 25.675 General del Ambiente podria ser

incluido en un Proyecto de Ley**® como el que se presenta a continuacion.

Honorable Camara de Diputados de la Nacion

PROYECTO DE LEY

219 Ibidem. PererTi, E. O. (2009). P. 400.

220 E] formato que se sigue para la presentacion del Proyecto de Ley, ha sido tomado de la pagina oficial de la Honorable Camara de
Diputados de la Nacion. (Ref. 28 de marzo de 2012). Disponible en: http:// www.diputados.gov.ar
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Texto facilitado por los firmantes del proyecto. Debe tenerse en cuenta que solamente
podra ser tenido por auténtico el texto publicado en el respectivo Tramite

Parlamentario, editado por la Imprenta del Congreso de la Nacion.

N° de Expediente

Tramite
Parlamentario

POLITICA AMBIENTAL NACIONAL (LEY 25.675); MODIFICACION DEL ARTICULO 28

Sumario (RESPONSABILIDADES).

Firmantes RINAUDO, JULIANA CARLA

Giro a Comisiones RECURSOS NATURALES Y CONSERVACION DEL AMBIENTE HUMANO.

El Senado y Camara de Diputados,...

Modificaciones a Ley Nacional 25.675 - Ley General del Ambiente.

Articulo 1°.- Modifiquese el Articulo 28 de la Ley 25.675 General del Ambiente el cual

quedara redactado de la siguiente forma:

El que cause el daiio ambiental serd objetivamente responsable de su restablecimiento
al estado anterior a su produccion. En caso de que no sea técnicamente factible, deberd
abonarse la correspondiente indemnizacion sustitutiva. Su monto serd fijado por el juez
en forma equitativa teniendo en cuenta: la magnitud del daiio ambiental, el periodo de
tiempo en que se desarrollo la actividad contaminante, la caracteristica del
responsable, la rentabilidad de la actividad que perjudica al medio ambiente, los costos
de produccion externalizados, la caracteristica de la comunidad afectada y su
vinculacion socio-economica-afectiva con el bien ambiental destruido, el paisaje
dariado, la previsibilidad técnica-cientifica de los efectos contaminantes y el accionar
doloso o culposo del agente contaminante. La suma correspondiente a la
indemnizacion compensatoria deberd depositarse en el Fondo de Compensacion
Ambiental que se crea por la presente, el cual sera administrado por la autoridad de

aplicacion, sin perjuicio de otras acciones judiciales que pudieran corresponder.

Articulo 2°.- De forma.
FUNDAMENTOS

Sefior Presidente:
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Mediante esta iniciativa se procura reflejar de manera explicita en el texto de la Ley
25.675, la valoracion del dafio ambiental colectivo, que se ha convertido en uno de los
principales asuntos a resolver para quienes —como los jueces- interpretan el Derecho,
dado que el dafio ambiental, presenta la caracteristica de ser un dafo unico, es decir, su
especificidad y particularidad hacen que aquellos problemas relacionados a la
responsabilidad por dafio ambiental colectivo deban ser resueltos a través de nuevas
herramientas juridicas. En este contexto, cobra importancia lo referido por Castafion del
Valle cuando expresa que: “(...) el instituto de la valoracion es primordial, esencial,
basico, cardinal y fundamental, de inaplazable analisis y respuesta normativa” (1), de
alli la imperiosa necesidad de agregar a la normativa ambiental vigente, adecuados
criterios o parametros de valoracion, constituyendo esto, el verdadero quid de la
cuestion. Asi, autores como De Miguel advierten que: “Cuando se trata de aplicar y
hacer cumplir la normativa ambiental, lo que en muchos casos, nos lleva a entablar
acciones judiciales, aparecen una serie de vacios, indefiniciones, debilidades, que no se
encuentran en otras dreas legales. Una de las principales debilidades de los juicios por

dario ambiental es la dificultad de valorar economicamente el danio producido.” (2)

El Derecho Ambiental, como sostiene Bustamante Alsina: “(...) sustancialmente
publico y privado a la vez, en cuanto protector de intereses colectivos, de caracter
preventivo y transnacional, se perfila como una combinacion de técnicas, reglas e
instrumentos juridicos que se orientan a lograr la proteccion de todos los elementos
que integran el ambiente natural y humano, mediante la conjuncion de disposiciones
Juridicas interdisciplinarias que se condicionan e influyen reciprocamente, en el ambito

de todas las ramas del derecho y en el campo de las ciencias naturales y sociales.” (3)

El Derecho Ambiental, se incorpora al mundo juridico a partir de 1972, cuando se
celebra la Conferencia de Estocolmo cuyo primer Principio expresa la conviccion
comun de que: “El hombre tiene un derecho fundamental a la libertad, a la igualdad y
al disfrute de las condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le
permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion de
proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras (...)" (4) Y,

reafirmando esta idea, el segundo Principio de la Declaracion dispone que: “Los
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recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y
especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales deben preservarse
en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa
planificacion u ordenacion, segun convenga” (5), planificacién que debera llevarse a
cabo en el marco del desarrollo econdmico y social para asegurar al hombre las
condiciones necesarias para mejorar su calidad de vida. Igualmente y a partir de la
celebracion de la Conferencia de Rio de 1992, quedan ratificados los principios rectores
del Derecho Ambiental, cuando en su Declaracion se prescribe que: “El derecho al
desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las necesidades

de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras.” (6)

El deber de proteger el ambiente y los recursos naturales asi como el derecho a suuso 'y
goce estd consagrado en la Constitucion Nacional en el Articulo 41 —reforma de 1994
mediante-, que sin dudas categoriza el derecho a un medio ambiente sano como
Derecho Humano de todos los habitantes, con las implicancias que a partir de alli se
derivan. Estos aspectos han sido materializados en la Ley 25.675 General del Ambiente
de la Republica Argentina, siendo la misma una Ley protectora de caracter mixta que

regula los presupuestos minimos de proteccion ambiental.

La jurisprudencia también aporta, acorde a los fundamentos de esta iniciativa. El
precedente judicial mas importante en materia de responsabilidad por dafio ambiental
colectivo es la causa “Mendoza, Beatriz”, fallo en el que la Corte Suprema de la Nacion
se ha pronunciado sobre la necesidad de hacer efectiva la proteccion del medio
ambiente. (7) Lo manifestado por la Corte Suprema constituye un gran acierto, ya que
efectia un claro distingo entre el dafio ambiental individual que recae sobre el
patrimonio propio y diferenciado de una persona, del dafio ambiental colectivo, que
afecta genéricamente al patrimonio de la comunidad o de un sector de ella, con
naturaleza supraindividual y colectiva. Dicha diferenciacion responde a la naturaleza
dual o bifronte del dafio ambiental. Ademas, este fallo reconoce la competencia
originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon en cuestiones ambientales, lo
cual ha sido reconocido, como lo ha dicho Lugones como: “Una ventana abierta al

ambientalismo argentino.” (8)
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A su vez, en relacion a la responsabilidad por dafio ambiental colectivo contenida en el
Articulo 28 de la normativa ambiental referida, la misma privilegia la reparacion in
natura, siendo la tinica deseada. Como tal, estd referida a la recomposicion del medio
ambiente y sus componentes al estado anterior al momento en que se ha producido el
dafio. Es que la condena a recomponer el ambiente, en palabras de Mosset Iturraspe:
“Es la preferida, porque vuelve las cosas al estado anterior, porque desaparece el
perjuicio; y un bien de tanta importancia queda incolume, como antes del hecho. Es el
maximo de justicia conmutativa. Borra la injusticia. Pero aparece como sumamente

compleja en la mayoria de los casos (...)" (9)

No obstante ello, la especial naturaleza que presenta el objeto dafiado, hace que la
mayoria de las veces, se torne sumamente dificil que el ambiente deteriorado pueda
volver a su estado anterior por el caracter irreversible que presentan estos dafios. Por
ello es que el mismo Articulo, considera la posibilidad de la reparacion en especie, a
través de una indemnizacion sustitutiva la cual tampoco se ve desprovista de
inconvenientes, sobretodo a la hora de valorar el dafio ambiental consumado en el
ambiente. Para esta cuestion, la Ley Ambiental, ha omitido la consideracion en el texto
legal del Articulo 28 de ciertos pardmetros que permitan valorar correctamente el dano

ambiental colectivo, para luego especificar el monto de la indemnizacion.

Se propone asi la modificacion al Articulo 28, tomando en consideracion los aportes
realizados por el Derecho Comparado. No existe pretension de ampliar conceptos que
luego no pueden ser ejecutados, sino mdas bien, remitirse a los ejemplos ya
implementados en otros lugares del mundo; fuentes del Derecho Comparado que son
utilizadas frecuentemente como guias en nuestro pais. Por esto, este proyecto apoya la
responsabilidad ambiental sobre la base de la prevencion y reparacion de dafios
ambientales al igual que lo ha hecho la Directiva Europea 2004/35 (10), a través del
fomento del principio ‘contaminador-pagador’ de acuerdo a lo establecido en el Libro
Blanco. (11) Siguiendo este camino se encuentran algunos paises de América Latina y

El Caribe.
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Por ultimo, de acuerdo a la omision en que ha incurrido la Ley General del Ambiente en
el texto legal del Articulo 28 —referida a la no inclusion de ciertos criterios o pardmetros
que permitan al juzgador valorar correctamente el dafio que ha sufrido el ambiente en si

mismo-, es que entendemos que sea conveniente su modificacion.

Para ello, y de acuerdo a lo que sostiene Peretti: “El primer elemento a considerar por
el juzgador serd la magnitud del daiio ambiental: su irreparabilidad, la afectacion de
los recursos naturales, la implicancia directa e indirecta en la salud de la poblacion
afectada, la afectacion de la biodiversidad y el ecosistema, el tiempo de renovabilidad,
etc.” (12). Ademas de ello, deberd determinarse el periodo de tiempo en el que se
desarrolld la actividad contaminante que ha causado un dafio en el entorno natural.
Siguiendo la misma linea argumentativa, Peretti sostiene que: “Debe también ser objeto
de consideracion las caracteristicas del agente contaminador responsable: si es
persona fisica, juridica, su condicion economica, sus vinculos laborales con la
sociedad, su importancia estratégica para la economia local, regional o nacional.”
(13). Asi, debe remarcarse, que las caracteristicas especificas del Derecho Ambiental
abren una perspectiva mas amplia del concepto de dafio ambiental, lo que
necesariamente incorpora en su analisis ciertas cuestiones facticas como por ejemplo la
rentabilidad de la actividad que lleva a cabo una empresa contaminante, la cual debe
medirse en términos proporcionados por la Economia. Ademas, el juez podrd tomar
como parametro para realizar una correcta valoracion, los costos de produccion que se
externalizaron durante el desenvolvimiento de la actividad contaminante. En base a ello,
Acciarri y Castellano sostienen que se trata de: “La no asuncion de un costo que se
debio asumir para prevenir un efecto indeseado por el Derecho, con independencia de
que ese efecto se produzca o no (...)” (14). Asimismo, se podran tomar en cuenta las
caracteristicas de la comunidad afectada, es decir, aquello que hace a su composicion
social, cultural, historica o geografica, como asi también, las caracteristicas del paisaje
afectado. En relacion a este ultimo aspecto, es importante el criterio sostenido por Prieur
(15), quien manifiesta una posicion mas amplia y abarcadora, conceptualmente
superadora de los criterios meramente estéticos, es decir, que ademas de ello, se tenga
en cuenta el vinculo con la sociedad afectada, su cotidianidad, su grado de

incorporaciéon y complementacion a la vida de una sociedad en un tiempo y lugar
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determinado. Igualmente, podrd considerarse como criterio valorativo a la vinculacion
socio-economica de la sociedad misma con el bien ambiental, como asi también su
relacion socio-afectiva con el medio ambiente dafado. Este aspecto apunta a considerar
la influencia que el recurso natural tiene sobre la comunidad damnificada, como asi
también la preservacion del bien colectivo como integrante de la sociedad misma.
Finalmente, serd necesario tener en cuenta la posibilidad tecnologica de haber podido
prever o evitar el hecho dafioso que se determinaré por el aporte de las pericias técnicas

pertinentes, como asi también, el accionar del agente contaminante.

Por todo lo precedente, solicito a mis pares que acompaiien el presente proyecto con su

voto afirmativo.
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Conclusiones

La presente investigacion ha intentado dar respuesta —a lo largo de todo su desarrollo- al
problema planteado; esto es, siendo el dafio ambiental una institucion juridica con
caracteres particulares, aparece como necesaria la modificacion del Articulo 28 de la
Ley 25.675 General del Ambiente, orientada a establecer parametros que —como
herramienta juridica- permitan valorar el dafio ambiental de incidencia colectiva que se

ha consumado contribuyendo a especificar mas la responsabilidad.

La situacion actual en cuanto a la importancia de preservar el medio ambiente y sus
recursos naturales, con la finalidad de promover un desarrollo sustentable adecuado, que
permita satisfacer las necesidades presentes sin comprometer las posibilidades de las
generaciones futuras, ha sido asumida con mayor conciencia por parte de la sociedad a
partir del trabajo realizado por diferentes agrupaciones independientes a lo largo de
varias décadas. Modificar el entorno ha sido una necesidad de la humanidad para
convertirla en un espacio habitable, pero no ha podido evitarse el consecuente perjuicio
causado al medio, generandose asi dafios ambientales cuya proteccion es fundamental
no s6lo desde la Ecologia, sino también y no menos importante, desde el punto de vista

legal o juridico.

En este sentido, se ha definido al Derecho Ambiental —surgido en Estocolmo en 1972,
durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano- como
aquella ciencia que se estructura sobre principios propios, que ha contribuido —desde sus
aportes- a dar respuesta al complejo problema del dano ambiental colectivo,
entendiendo a éste como un dafo particular y especifico causado al ambiente en si
mismo afectando a una colectividad. De esta manera, es que debe distinguirselo del
dafo ambiental individual, que el medio ambiente ocasiona de rebote al patrimonio o a

los bienes particulares de un individuo como tal.

Si bien, las definiciones presentadas a lo largo de este trabajo son abundantes y parecen
conceptualizar con precision la realidad del medio ambiente, lejos se estd de un
adecuado sistema integral en resguardo de un medio ambiente sano, tanto en tiempos

presentes como mirando hacia el futuro del planeta.
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El Derecho Comparado referido a la cuestion muestra acabadamente que, si bien, tanto
en la Union Europea como en América Latina y El Caribe, han surgido en los tltimos
afios, legislaciones mas acordes a las necesidades de preservar el medio ambiente, aun
quedan varias asignaturas pendientes para resolver aquellos problemas que se derivan
de la reparacion efectiva de dafios ambientales. Por su parte, la jurisprudencia argentina
—a partir del caso Mendoza- no sélo refrenda el rango constitucional de la defensa a un
ambiente sano, sino que se ha convertido en guia de la doctrina judicial en América

Latina y El Caribe.

La cuestion ambiental en la legislacion argentina, a partir de la Reforma Constitucional
de 1994 y particularmente con la sancion de la Ley General del Ambiente 25.675 en el
afio 2002, ha dado un paso mas hacia la comprension del dafio ambiental colectivo y la
responsabilidad que atafie a quien causare dicho perjuicio. Sin embargo, y a pesar de lo
establecido en su articulado —analizado a lo largo de esta investigacion- aparecen una
serie de indefiniciones y ausencias que dificultan la aplicacion y el cumplimiento de la

normativa ambiental.

Atendiendo a que la valoracion del dafio ambiental, es un tema de suma trascendencia
juridica, se hace necesario, establecer unos parametros que podrian tenerse en cuenta
por parte de los jueces al momento de cuantificar la indemnizacion sustitutiva ante un
eventual dafio ambiental colectivo acaecido, y que a los fines de este trabajo, resultan
pertinentes para ser incluidos al interior de la Ley General del Ambiente, modificando

su Articulo 28, a través de un Proyecto de Ley como fuera presentado en el Capitulo 4.

Asi, en lo que refiere particularmente a la cuestion de la modificacion presentada para el

Articulo 28, éste podria quedar redactado como sigue:

“El que cause el dario ambiental sera objetivamente responsable de su restablecimiento
al estado anterior a su produccion. En caso de que no sea técnicamente factible, debera
abonarse la correspondiente indemnizacion sustitutiva. Su monto serd fijado por el juez
en forma equitativa teniendo en cuenta: la magnitud del dario ambiental, el periodo de
tiempo en que se desarrollo la actividad contaminante, la caracteristica del

responsable, la rentabilidad de la actividad que perjudica al medio ambiente, los costos
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de produccion externalizados, la caracteristica de la comunidad afectada y su
vinculacion socio-economica-afectiva con el bien ambiental destruido, el paisaje
dariado, la previsibilidad técnica-cientifica de los efectos contaminantes y el accionar
doloso o culposo del agente contaminante. La suma correspondiente a la
indemnizacion compensatoria deberd depositarse en el Fondo de Compensacion
Ambiental que se crea por la presente, el cual sera administrado por la autoridad de

aplicacion, sin perjuicio de otras acciones judiciales que pudieran corresponder.”

Los parametros de valoracion del dafio ambiental colectivo —sugeridos como
modificacion- no persiguen otro fin que el de aportar, en el marco de un Proyecto de
Ley, una propuesta que imprimiria una mejora a la actual Ley General del Ambiente, ya
que en este sentido, la claridad en la redaccion del articulado, contribuye a no dejar a la
libre interpretacion de los jueces —como operadores juridicos-, el resarcimiento

procedente ante el dafio ambiental colectivo producido.

La urgente necesidad identificada desde el plano juridico por existir pocas propuestas
sobre el tema ratifica firmemente la necesidad de establecer un sistema juridico de
responsabilidad por dafio ambiental propio y autonomo de la materia en cuestion y, en
este sentido, el aporte realizado por la presente investigacion no aspira mas que a
contribuir en la busqueda de mejores soluciones para esta problematica, teniendo en
cuenta que hombre y entorno seguiran perpetuando una relacion que no puede ser sélo
atendida desde el pensamiento ecologico, sino que debe encontrar en el ordenamiento

juridico la tutela adecuada para su proteccion como bien colectivo.

Por ultimo, no debe olvidarse que todos los avances realizados en pos de la proteccion
del medio ambiente, en la Argentina, no hacen mas que demostrar el interés que existe
en torno a una tematica que involucra a toda la sociedad en su conjunto, teniendo en
cuenta que el espacio donde se producen las interacciones sociales, politicas,
econdmicas y culturales, tiene una vinculacion directa con el medio ambiente natural, el
que se ha modificado a lo largo de las épocas, buscando un mundo culturalmente creado
en donde sea posible el ejercicio de la vida en comunidad. Por esto, el medio ambiente

no es una cuestion menor, sino que por el contrario, es el primer habitat que las
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sociedades deben respetar si quieren preservar de dafios irreversibles a las actuales

comunidades y a las por venir.
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