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Resumen

El presente trabajo realiza un enfoque sobre la problematica relacionada con el
fracking y la posible colision existente con el principio precautorio, enfocado en la
preocupacion ambiental que desata el desarrollo de esta novedosa técnica de extraccion de
petroleo, el cual supone riesgos ambientales que pueden significar una amenaza para el
medio ambiente en su conjunto. Para ello, se analizard que tipo de medidas juridicas se
pueden tomar al respecto. A continuacion se explicard en que consiste la técnica de Fracking
o fracturamiento hidréulico, qué lo hace diferente de la tecnologia tradicional; buscando
comprender si existen efectos negativos de esta técnica sobre la salud humana y en medio
ambiente en general. Finalmente se buscara evaluar como puede ser invocado el principio de
precaucion, Y si éste, es viable utilizarlo como razon para postergar el sistema de explotacion
de hidrocarburos no convencionales, aprobado en la provincia de Neuquén, en el area de
Vaca Muerta, pese a existir evidencia de impacto negativo en Estados Unidos y la Union
Europea, hasta tanto se demuestre cientificamente que dicha técnica no genere problemas

graves al medio ambiente.

Abstract

The paper focuses on the problems related to fracking and the possible collision with
the precautionary principle, focused on the environmental concern that unleashes the
development of this new technique of oil extraction, which involves environmental risks that
can mean a threat to the environment as a whole. To do this, we will analyze what kind of
legal measures can be taken in this regard. Next we will explain what the technique of
Fracking or hydraulic fracturing consists of, what makes it different from traditional
technology; looking to understand if there are negative effects of this technique on human
health and the environment in general. Finally, it will be sought to evaluate how the
precautionary principle can be invoked, and if this is viable, it can be used as a reason to
postpone the system of exploitation of unconventional hydrocarbons, approved in the
province of Neuquén, in the area of Vaca Muerta, despite existing evidence of negative
impact in the United States and the European Union, until it is scientifically proven that this

technique does not generate serious problems to the environment.
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INTRODUCCION

La historia de la industria petrolera en Argentina tiene sus inicios en el siglo pasado,
cuando se perfora el primer pozo en el afio 1907. Hasta la década pasada el pais tuvo
autosuficiencia energética, sin embargo, la caida de reservas de hidrocarburos convencionales
origino la necesidad de importar petroleo durante los ultimos afios. En la ultima década la
innovacion tecnologica logro que paises como Estados Unidos pudieran poner en produccion
yacimientos que antes eran imposibles de explotar debido a su baja permeabilidad,
originando el nuevo concepto de yacimientos no convencionales. Esto fue posible gracias al
fracturamiento hidraulico a gran escala conocido en inglés como fracking. Este cambio
significo que la Argentina, poseedora del segundo yacimiento de reservas no convencionales
a nivel mundial, tome una posicion privilegiada en el mundo petrolero, que podria devolverle
su autonomia energética e incluso convertirlo nuevamente en un pais exportador de petréleo.
Si bien es cierto que la tecnologia ha sido probada en otros paises, el uso de ésta en los
yacimientos argentinos ubicados en la cuenca Neuquina Vaca Muerta supone riesgos
ambientales que pueden significar una amenaza para el medio ambiente en su conjunto.
Ahora bien, todo esto se da en un contexto que carece de las herramientas normativas
necesarias que permitan reglar el funcionamiento de una técnica tan compleja y novedosa
como el fracking.

Este documento pretende lograr un primer acercamiento, para dar cuenta del rol
global que cumplen los recursos fosiles no renovables para el sostenimiento de la economia
contemporanea de un pais, y una aproximacion a los conflictos que se vienen dando en torno
a los posibles efectos negativos que podria generar la explotacion de hidrocarburos no
convencionales con el uso de la tecnologia de la fractura hidraulica, enfocado en la
preocupacion ambiental que desata su desarrollo.

El presente trabajo de investigacién tiene como objetivo general determinar los
mecanismos que contempla el derecho administrativo para poder materializar el principio de
precaucion y recolectar informacion que nos permita determinar los posibles impactos y
riesgos negativos para el medioambiente y la salud publica que podria provocar esta
novedosa técnica de extraccion de petroleo y gas natural de los recursos no renovables en la

cuenca Neuquina Vaca Muerta.



Como se plantea desde un inicio la explotacion de petrdleo no convencional en
Argentina se encuentra en una etapa incipiente, por tanto para comenzar una aproximacion al
tema de estudio se van a analizar y evaluar casos puntuales de la jurisprudencia de Estados.
Unidos y Argentina.

Dentro del marco constitucional y legal el principio precautorio o de precaucion
recogido en la Declaracion de Rio del 92, encuentra en el caso de los combustibles fosiles no
convencionales, uno de los escenarios mas claros para su aplicacion y cumplimiento.
Argumento utilizado en los paises que establecieron con éxito una prohibicién o moratoria a
los proyectos de fracking en sus territorios.

Art: 15, este principio establece que cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no serd razén para no tomar medidas
eficaces que impidan la degradacion del medio ambiente. En Argentina forma parte del
cuerpo de la Ley General de Ambiente 25.675, art. 4, como principio de politica ambiental y
la Ley de Presupuestos Minimos 25.688, en su articulo 1° esta es una ley que establece los
presupuestos minimos, para el logro de una gestion sustentable y adecuada del ambiente, la
preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la implementacion del desarrollo
sustentable. Aunque dicho principio emerge del derecho ambiental, la doctrina juridica lo
asocia especificamente al derecho de danos. El principio precautorio, es una herramienta de
defensa del ambiente y la salud publica, que amplia enormemente los limites de accion del
Derecho de Dafios, con un sentido de prevencion, es fuertemente intervencionista, con la
finalidad de impedir la consumacion de un dafio grave e irreversible. Un dafio ambiental de
vastas proporciones (Cafferatta, 2013).

En cuanto a la doctrina, se revisardn las opiniones respecto de la cuestion en
estudio de organismos especializados. La Agencia de Proteccion Ambiental de Estados
Unidos ((EPA), 2016) (EPA por sus siglas en inglés) ha proporcionado la primera evidencia
cientifica de que la técnica del fracking, puede afectar negativamente a los recursos de agua
potable. Como también la opinion del Dr. Bustamante Alsina que dice:

La naturaleza por si misma produce grandes fluctuaciones en su propio curso
evolutivo, tales como glaciaciones, terremotos, etc. Lo que diferencia a estas alteraciones de
las inducidas por el hombre, es que estas ultimas desconocen y no respetan los mecanismos
de autorregulacion natural y pueden alterar gravemente los sistemas terraqueos (1995, p. 22).

La importancia radica en sostener una politica ambiental acorde de la calidad de
vida de las generaciones actuales y futuras, como lo define la Constitucion Nacional en su art

41 dice: “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”.

Como objetivo principal realizar un andlisis de la normativa administrativa que
permite el control, la ley de ambiente, la ley de procedimiento administrativo nacional, y la
herramienta procesal constitucional que existe para dicho control.

Pero (Es posible dar aplicacion al principio precautorio para frenar el emprendimiento
de fracking, en Argentina, cuando existe simplemente, una amenaza, una sospecha fundada
en la incertidumbre sobre la existencia de riesgos?

El trabajo se dividird en cuatro capitulos: El primero tratard de la realidad
energética nacional y derechos afectados, la importancia del desarrollo del proyecto del
fracking, los posibles riesgos y efectos para el medio ambiente, para los humanos y el entorno
social donde se desarrolla la actividad extractiva.

En el segundo capitulo se aborda el concepto y los presupuestos esenciales del
principio precautorio.

En el tercero se realizard un andlisis de las herramientas judiciales y legales
nacionales que existen para su control y su remedio legal.

En el cuarto se analizara experiencias concretas sobre la aplicacion del principio de
precaucion al fracking y se realizara una comparacion de jurisprudencia entre Estados Unidos
y Argentina.

Para terminar, las conclusiones, en las que se pretendera dar una opinion fundada del

tema investigado.



CAPITULO I. MARCO TEORICO Y REALIDAD NACIONAL

En la Gltima década argentina enfrenta un déficit energético, en el cual las reservas
actuales convencionales han venido decayendo afo tras afo (Turiel, 2012). Durante los
ultimos afos nuestro pais tuvo que importar petroleo para cubrir su demanda interna, lo que
involucra un flujo de divisas hacia el exterior, el gobierno de turno priorizo la necesidad de
incrementar las reservas y aumentar la produccion por lo cual el yacimiento de Vaca Muerta
toma tal importancia, sin embargo, para desarrollar el yacimiento de Vaca Muerta se requiere

una inversion entre 37.000 y 60.000 millones de dolares.

El gobierno Argentino estableci6 como prioridad desarrollar estas reservas con el fin
de subsanar el déficit energético, realizo rondas de negociaciones internacionales con la
intencion de firmar un contrato con una empresa que tuviera el capital y la tecnologia
necesaria para desarrollar el yacimiento de Vaca Muerta, es asi, que en el afio 2013 YPF y
Chevron que es una compaiiia trasnacional Americana firman un acuerdo de caracter secreto.
(Acuerdo de YPF y Chevron, archivo  publicado en la  web
www.lacapital.com.ar/adjuntos/203/documentos/018/542/0018542576ppt). Ante la demanda

promovida por Giustiniani, recurso extraordinario “Giustiniani Ruben h. c/ypf s.a. s/amparo
por mora”. Se baso en el derecho a la informacion publica, la Corte Suprema dictamino que
las empresas debian hacer publico el contrato y tras una serie de apelaciones de YPF
finalmente en octubre de 2016, se entregd una copia del contrato y tal como varios analistas

habian adelantado, las condiciones que impondria Chevron serian leoninas (Serrichio, 2013).

Las clausulas del contrato revelaron una serie de vacios normativos y legales, la falta de
voluntad regulatoria del estado bajo este contrato permitiéo la introduccion, de paquetes
tecnologicos denominados fracking, con todas las implicancias y riesgos ambientales que
podria conllevar esta tecnologia y otorgando mayores facilidades y ventajas a empresas
privadas. Por otra parte, con la ley 26.741 de Soberania hidrocarburifera en su articulo 15
precisa que no le seran “aplicables legislacion o normativa administrativa alguna que
reglamente la administracion, gestion y control de las empresas o entidades en las que el
Estado nacional o los Estados provinciales tengan participacion”. Es decir, esta figura la
exime de rendir cuentas frente a la ciudadania. Argumentando dicha legalidad, YPF, modelo
2012, pudo sortear cualquier control publico y mantener ocultas las clausulas del convenio
firmado con Chevron (Svampa y Viale, 2014). Es dable aclarar, que las cldusulas de este

contrato restringen derechos colectivos ambientales, como el decreto 422/13 del gobierno del



Neuquén, el cual se ha impugnado reiteradamente la constitucionalidad por eximir los
estudios de Impacto Ambiental a los pozos no convencionales, por ende de audiencia publica;
y, en su lugar, demanda un informe ambiental, remplaza los anexos Iv y v del decreto
reglamentario N° 2656/99 de la ley provincial general del Ambiente N° 1875 (t.o. ley N°
2267).“Etcheverry  Alberto rubén ¢/ provincia de Neuquén s/ Accion de

Inconstitucionalidad”.

En este sentido, el impulso del proyecto viola los derechos colectivos indigenas, al no
instrumentarse mecanismos de consulta y de consentimiento previo, libre e informado en los
territorios indigenas afectados, violando los recaudos del Convenio nim. 169 que dispone la

OIT.

La comunidad Internacional abord¢ el reto de articular un modelo de desarrollo global
adoptando medidas para avanzar hacia una sociedad sustentable. La declaracion de Rio sobre
el medio ambiente y el desarrollo de 1992, reafirmaron la declaracion de la conferencia de las
Naciones Unidas sobre el medio humano, procurando alcanzar acuerdos internacionales en
los que se respeten los intereses de todos y se proteja la integridad del sistema ambiental y el
desarrollo mundial, reconoce en el principio 10 los derechos a la informacion ambiental, a la
participacion ambiental y a la justicia ambiental y en su principio 15, el principio precautorio
o de precaucidon que establece que cuando haya peligro de dafo grave e irreversible, la falta
de certeza absoluta no serd razéon para no tomar las medidas eficaces que impidan la
degradacion del medio ambiente. Contrariamente a la tendencia prohibitiva de algunos paises
la Comision Europea emitié el 24 de Enero del 2014, unas recomendaciones estableciendo
los principios minimos para la explotacion y produccion de hidrocarburos, teniendo como
objetivo apoyar a los estados miembros que deseen utilizar la fractura hidraulica,
garantizando al mismo tiempo la preservacion de la salud publica, el clima y el medio
ambiente, el uso eficiente de los recursos y la informacion del publico. Articulo publicado en

la web (www.boe.es/doue/2016/208/1.00046-00057.pdf).

Por su parte se evidencia que en el &mbito del derecho argentino este fenomeno se ha
visto reflejado en la constitucionalizacion del derecho al ambiente sano en el art. 41 de
nuestra carta magna luego de la reforma de 1994, establecimiento del deber de proteccion al

ambiente.



La finalidad del proyecto de investigacion es realizar un andlisis de los diferentes
mecanismos juridicos que son aplicables para prevenir la causacion de riesgos en el medio
ambiente. Y como hipotesis se plantea si se puede llegar a configurar tangible el riesgo
ambiental que provoca el fracking, lo que haria necesaria la formulaciéon de una normativa

especifica para prevenir futuros dafios ambientales en el medio ambiente de la Argentina.

1.1. Definicion de fracking y su importancia en la explotacion de yacimientos no

convencionales

Dentro de la actividad petrolera hay dos modalidades de explotacion, la fractura en
yacimientos de hidrocarburos convencionales y la de la fractura hidraulica en yacimientos de
hidrocarburos no convencionales, esta Ultima requiere procedimientos mas complejos y por
lo tanto mas costosos, por la baja permeabilidad del suelo a los efectos del fluido del

hidrocarburo y es por ello que se hace necesaria la estimulacion hidraulica.

El fracking, es la técnica de fractura hidraulica, o estimulacion hidraulica, proceso
mediante el cual se logra extraer gas natural y petroleo de esquisto, (shale gas o shale oil por
sus nombres en inglés), de yacimientos no convencionales atrapados en rocas de muy baja
permeabilidad, localizadas a diferentes profundidades; en el caso de Vaca Muerta a mas de
3000 metros. La técnica cosiste en perforacién horizontal de un pozo vertical atravesando
capas de roca y acuiferos, desde la plataforma en la superficie hacia donde se encuentra la
capa de esquisto de la roca, posteriormente, que inyecta a muy altas presiones una mezcla de
agua, con arena y sustancias quimicas, para generar fracturas en la roca y permitir que el
hidrocarburo se libere a través de las grietas, que lo hace diferente de la tecnologia tradicional
de reservorios convencionales, técnica que lleva mas de 60 afos usandose en el mundo

(D'Elia, 2014)( Pag. 17).

D Elia, ingeniero especialista en petréleo expresa: “...tanto los fluidos de la fractura
como los hidrocarburos de formacién pueden comunicarse con las capas de agua dulce o
incluso con la superficie” (2014, p. 86). Por estas razones se califica a la fractura hidraulica

como una “técnica experimental”. De ahi la relevancia juridica del tema elegido.



1.2. Diferencias entre yacimientos convencionales y no convencionales

Estas diferencias son imprescindibles tenerlas en cuenta a la hora de realizar el
analisis de sus impactos, en las formaciones convencionales, el petroleo y el gas se
concentran normalmente en lagunas subterrdneas o poros interconectados, por lo tanto la
extraccion solo requiere de perforacion vertical en el cual se emplea un volumen de fluidos
mucho menor que el que se usa en la fractura de yacimientos no convencionales. La
declinacion de un pozo de hidrocarburos convencionales va tipicamente del 2 al 5% al afio y,
normalmente, los pozos pueden continuar extrayendo durante dos o mas décadas. Esto

implica una intensidad menor en la perforacion de nuevos pozos.

En las formaciones no convencionales los depositos de energia se encuentran
dispersos en areas mas grandes y encerrados en pequefios poros en esquisto u otras
formaciones rocosas, para extraer el gas de esquisto requiere inyectar 500 veces mas fluido y
presiones 10 veces mayores que en la fractura de yacimientos convencionales, una mezcla de
agua, con arena y sustancias quimicas, para generar fracturas en la roca y permitir que el
hidrocarburo se libere a través de las grieta pudiendo afectar en su transito a los acuiferos
subterraneos y aguas superficiales y se estima un promedio de seis aflos como maximo de

vida util.

Es decir que la principal diferencia es la forma en que se encuentran almacenados,

tanto el gas como el petroleo.

Greenpeace (2012) organizacion mundial que trabaja para defender el medio
ambiente, para lograr un modelo energético sostenible en el que las fuentes de energia sucias
se reemplacen totalmente por renovables, ahorro y eficiencia. Se opone a la explotacion de
las reservas de gas no convencionales y dice: “hasta que los impactos estén plenamente
investigados, comprendidos, afrontados y regulados. Se deben poner muchos mas esfuerzos
en comprender todos los impactos del fracking antes de lanzarse a una nueva carrera para

obtener mas gas”.



La importancia del yacimiento Vaca Muerta, es la principal formacion de shale en la
Argentina, representa la segunda reserva mundial de “shale gas” no convencional y la cuarta
de “ shale 0il” no convencional. Su gran potencial se debe a sus caracteristicas geologicas y
su ubicacion geografica. Es un tipo de formaciéon rocosa muy poco poroso y casi
impermeable, denominada “shale” por su contenido de arcillas, y llamadas por los gedlogos
roca generadora o roca madre, dado que alli se han originado hidrocarburos tras un extenso

proceso geologico.

La formacién Vaca Muerta se encuentra ubicada en la Cuenca Neuquina, al sudoeste
del pais, y tiene una superficie de 30 mil km2, abarcando parte de Mendoza, La Pampa, y Rio
Negro, de los cuales YPF posee la concesion de mas de 12.000 km2, sobre los que han
realizado estudios para evaluar con mds exactitud el potencial del recurso. Los resultados
obtenidos han permitido confirmar que Vaca Muerta tiene un enorme potencial para la
obtencion de gas (308 TCF) y que cuenta con importantisimos recursos de petroleo que
alcanzan los 16,2 miles de millones de barriles, lo que significa multiplicar por diez las
actuales reservas. Articulo publicado en la web

(https://www.ypf.com/energiaypf/Paginas/vaca-muerta.html).

1.3. Riesgos e impacto ambiental de la utilizacion del fracking.

La practica del fracking la que ya se ha mencionado up supra, consiste en perforar
horizontalmente la tierra a mas 3000 metros de profundidad haciendo grietas las cuales son
rellenadas con cemento e inyectadas con agua a presion y una cantidad de diferentes
quimicos, cientos de componentes, entre los que se encuentran componentes que son secreto
comercial. Este proceso ayuda a la liberacion de los hidrocarburos no convencionales que se
encuentran atrapados en la roca madre. De no realizarse los procedimientos extractivos con

cuidado puede provocar un serio daio ambiental.

Cientificos del Servicio Geoldgico de los Estados Unidos advirtieron que en algunos
lugares del estado de Nueva York el subsuelo estd plagado de fallas subterraneas que podrian

canalizar contaminantes de perforaciones hacia las aguas subterrdneas(Acosta, Horwiti,



Averi, y Lyons, 2015). Ademas los pozos cercanos activos o abandonados también podrian
servir como conductos para transportar los fluidos del fracking desde bajas profundidades
hasta los acuiferos cercanos a la superficie. Por ello, hay que evaluar cudles son los riesgos y

efectos ambientales hasta ahora conocidos por esta técnica. Entre ellos destacan:

 Elevado consumo de agua y su pérdida para el ciclo hidrologico.

» Agotamiento de las fuentes de agua.

» Elevada generacion de desechos toxicos y dificultades para su manejo.
» Contaminacion de los mantos freaticos y el agua superficial.

» Contaminacion atmosférica.

» Migracion de gases y sustancias del fluido hidraulico hacia la superficie.
» Contaminacion del suelo por derrames y flujos de retorno.

» Emision de gases de efecto invernadero (metano y otros).

« Sismicidad inducida.

+ Contaminacion acustica.

 Impactos paisajisticos adversos.

o Alteracion de la biodiversidad.

1.4. Riesgos durante la perforacion

Los posibles riesgos habituales refieren a las fugas, escapes de gas, escapes de acido
sulthidrico muy toxico en bajas concentraciones, y derrumbes de la formacidon sobre la
tuberia por ello es necesario emplear técnicas de perforacion especiales para poder proceder
posteriormente a la fracturacion hidraulica. Por todo ello, a los posibles riesgos habituales de
un sondeo de hidrocarburos, se unen los especificos de los sondeos desviados. Este ultimo,
segun Aitor Utresti y Florent Marcellesi (2012) es mucho mas habitual en el caso de sondeos
desviados como los que se realizan en este caso. Recordemos que se estan perforando una
media de 6-8 pozos por plataforma, y entre 1.5 y 3.5 plataformas por km?, con lo que aunque
a priori el riesgo de que ocurra un accidente de este tipo por pozo es baja, al aumentar el

numero de pozos a realizar el riesgo aumenta de forma alarmante.
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1.5. Contaminacion del agua

Una de las mayores preocupaciones de la fracturacion hidraulica es la posible
afeccion a los acuiferos subterraneos. Al fracturar el subsuelo, existe la posibilidad de que
una de las fracturas inducidas alcance un acuifero, contaminando el agua con los fluidos de
fracturacion y con el propio gas de la formacion. Ademas de este riesgo, existe también la
posibilidad de que durante la fracturacidon se conecte con un pozo antiguo, mal abandonado, y

de ahi el gas se comunique bien con un acuifero, como con la superficie.

Este tipo de accidente ya ha sucedido con antelacion, contamindndose un acuifero a
través de un pozo abandonado en la década de los 1940. Los tltimos descubrimientos
cientificos confirman que las perforaciones y el fracking son amenazas inherentes para el

agua subterranea y han contaminado fuentes de agua para el consumo.

Solamente en Pensilvania, méas de 240 pozos privados de agua potable se
contaminaron o agotaron como consecuencia de operaciones de perforacion y fracking en un
periodo de siete afios. (Compendio sobre hallazgos cientificos, médicos y de los medios,

2015, pag.42).

La Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos ((EPA), 2016) ha
proporcionado la primera evidencia cientifica de que la técnica del fracking, puede afectar
negativamente a los recursos de agua potable. Se trata del segundo informe de la EPA sobre
esta actividad que contradice a uno anterior segun el cual la fracturacién hidraulica no

afectaba a los acuiferos, y que sirvié de apoyo para la generalizacion de esta técnica.

1.6. Riesgo quimico de los aditivos

En cada perforacion es necesario emplear unas 400 toneladas de productos quimicos,
la mayoria de ellos altamente contaminantes. Al diluirse a un 2% en agua, su nivel de
toxicidad se ve fuertemente reducido. De todos modos, estos productos quimicos llegan a la

plataforma sin mezclar.
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El riesgo de accidente durante el traslado debe tenerse en cuenta. La cantidad de
traslados de camiones a realizar para la densidad de pozos que se perforan es elevada que

provoca a su vez contaminacion acustica e inseguridad vial.

Para cada plataforma se estima que el movimiento de camiones minimo es de 4 000,
una gran cantidad de ellas para el trasiego de productos quimicos. De nuevo, aunque el riesgo
de producirse un accidente con derrame del producto quimico sea bajo, el gran nimero de

operaciones a realizar lo convierte en un riesgo importante.

Un equipo internacional de investigadores encontrd altos niveles de compuestos con
base de carbono en aguas residuales del fracking. Estas impurezas pueden reaccionar con
cloro y bromo y crear subproductos toxicos. (Maguire Boyle, 2014), este estudio sugiere que
el tratamiento quimico de los efluentes del fracking magnificard su potencia tdxica, del

mismo modo que reutilizarlos o reciclarlos.

1.7. Riesgo de la contaminacion del aire

Durante todo el proceso de perforacion y fracturacion, se utilizan una gran cantidad de
aditivos, muchos de los cuales son compuestos volatiles. Lo mismo sucede posteriormente en
la etapa de produccion, en la que es necesario acondicionar el gas extraido para inyectarlo en
el gasoducto. Todos estos compuestos pasan en mayor o menor grado a la atmosfera,

pudiendo generar ozono, o0 BTX (Benceno, Tolueno, Xileno) entre otros.

Entre los problemas de salud asociados a la exposicion a compuestos de la familia de
contaminantes atmosféricos BTEX se encuentran: anomalias en el esperma, menor
crecimiento fetal, enfermedad cardiovascular, patologias respiratorias, y asma (Bienkowski,

2015).

1.8. Terremotos

En aquellas zonas donde el desarrollo del fracking estd mas avanzado, se ha
constatado un aumento de la sismicidad coincidido con los periodos de fracturacion
hidraulica. Hay que tener en cuenta que durante las operaciones se presuriza el subsuelo en
mas de 100 ocasiones. Este sobreesfuerzo al que se le somete puede ser suficiente como para
provocar desplazamientos de fallas subterraneas, y por lo tanto terremotos, hay evidencia que

el fracking en si puede causar pequefios terremotos como lo han demostrado Ohio,
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Oklahoma, Texas, el Reino Unido, y Canada. (Compendio sobre hallazgos cientificos,

médicos y de los medios, 2015, pag.18).
1.9. Efecto invernadero

El gas no convencional, por las condiciones en las que se encuentra, suele estar
formado casi en su totalidad por metano. Este es un gas de efecto invernadero mucho mas
potente que el propio CO,, en concreto, 23 veces mas potente. Esto quiere decir que cualquier
escape del mismo durante la perforacion, fracturacion, y produccion, es mucho mas nociva
que los gases que se generan posteriormente durante su combustion. “A pesar de que el
volumen de emisiones por pozo puede estar disminuyendo, el rapido y continuo incremento
de la cantidad de pozos puede posiblemente invalidar cualquier mejora real en la calidad del

aire.” Thompson, Hueber, & Helmig. (2014).

El problema afiadido de las técnicas de fracking con respecto a los escapes de gas, es
el agua de fracturacion en su retorno. Al haber estado en contacto con el gas en subsuelo,
absorbe una cantidad de gas, que al retornar a superficie es emitido a la atmdsfera. Se ha
estimado que en un pozo en el que se ha realizado fracturacion hidraulica, el aumento de
emisiones de metano es del 2%. El principal autor Robert Howart, de la Universidad de
Cornell en Ithaca, EE.UU. Dijo; hemos elaborado el primer andlisis exhaustivo de las
emisiones de gases de efecto invernadero del gas de esquisto, se estima que el gas de pizarra
supone un aumento de emisiones de gases de efecto invernadero de entre un 30% y un 100%
comparado con el carbon. También expresd necesitamos movernos agresivamente hacia una
economia basada en energia renovable. Articulo publicado en la web

(http://news.cornell.edu/stories/2015/10/bridge-fuel-may-escalate-atmospheric-greenhouse-

gas).

1.1.0cupacién de terreno

Como se ha comentado anteriormente, es necesario realizar un gran nimero de pozos
para aprovechar correctamente los recursos. Se suelen perforar de 1.5 a 3.5 plataformas por
km?, con una ocupacién de 2 hectareas por cada una. El impacto visual de esta acumulacion
de sondeos es muy grande. Articulo publicado en la web (http://encyclopedie-

energie.org/articles/;-por-qué-el-fracking-en-argentina).
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Las operaciones de perforacion pueden causar una degradacion severa del paisaje a
causa de la elevada ocupacion del territorio y, ademds, contaminacién acustica como
resultado de las operaciones diarias que incluyen transito de vehiculos, ademas del ruido de la
perforacion misma, lo que puede afectar negativamente a las poblaciones cercanas y a la

fauna local a causa de la degradacion del habitat.

Observatorio Petrolero Sur, aporte de Maristella Svampa, “la formaciéon Vaca Muerta,
impactara directamente en las localidades cercanas, en el corazéon de este yacimiento se
encuentran las 8.000 hectareas de la Comunidad Campo Maripe, que reclama ser consultada,

tal como lo exige el convenio 169 de la OIT” (2014, pag. 150).

La fiebre del gas shale potencia de cierta manera potencia la problemadtica ante la
inflacion de las expectativas. En estos lugares tipicos de los enclaves extractivos son visibles
los problemas sociales y urbanos, por sus calles de tierra circulan decenas de 4x4 y los
alquileres se disparan a precios inaccesibles y acentuando la desigualdad. Laura Rocha, dice:
“Afielo en Neuquén, ese pueblo con un punado de habitantes ya es noticia porque el alquiler

de un mono ambiente llega a los 18.000 pesos” (La Nacion, 2014).

Muchos de los impactos asociados al fracking fueron registrados en el documental
GASLAND (2010), de John Fox, nominada para un premio como mejor documental del afio,
este documenta los problemas ambientales sufridos por comunidades en Estados Unidos a
causa del fracking. Se pueden observar dafios tales como la contaminacion del agua, el riesgo
de explosion de casas por fugas de gas, el impacto en la salud de las personas y animales, el
sentimiento de la poblacion de haber sido engafiada y las dificultades de acceso a la
informacion que deberia ser publica; se muestra como una persona abre el grifo de agua de
una canilla en su hogar, le acerca una llama, y genera una explosion increible, debido al

contenido de solventes combustibles en las napas de agua.

Los casos emblematicos donde se vincula los riesgos de contaminacion se dan en la
formacion Marcellus Shale. Esta se localiza en el Noroeste de pais, entre los estados de
Pensilvania, Nueva York, Ohio, y West Virginia. Alli es donde la pelicula “Glaslans”
registro gas saliendo por las canillas de las casas, donde literalmente el agua se prende fuego.
Vale decir que la formacion hidrocarburiferas de Marcellus Shale se encuentra entre 7000 y
10.000 pies (2100 a 3000 metros) de profundidad, profundidades similares a las presentes en
Argentina (Roberto Ochandio, 2014) (Maristella Svampa y Enrique Viale, 2014, p.334).
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La profundidad solo va a determinar el tiempo en que los hidrocarburos vinculados a
formaciones permeables demoraran en ascender. Las manifestaciones de petréleo o gas en
acuiferos o en la superficie pueden aparecer en aios o tal vez en décadas. “Quiza para cuando
la compaifiia ya no esté en el pais y tengamos que estar como los ecuatorianos buscando
amparo legal en otros paises del mundo”. (D" Elia, 2013) (Maristella Svampa y Enrique

Viale, 2014, p.334).

Por otro lado, Sus partidarios aseguran notables ventajas, como lograr la
autosuficiencia energética y reducir la dependencia exterior del pais, la creacion de puestos

de trabajo y el aumento de la competitividad.

Un informe de la Academia Nacional de Ingenieria (ANI 2013) realizo un analisis de
las preocupaciones ambientales mas importantes que surgen del debate cotidiano para dar

respuestas, una por una, con fundamentos técnicos y académicos de un notable rigor.

El citado Informe fue realizado para despejar las dudas de la ciudadania y
organizaciones ambientalistas ante la explotacion de los hnc en nuestro pais y especialmente
orientado al yacimiento de Vaca Muerta por considerarlo la locacion lider en avance de
desarrollo en Argentina. Llegando a la conclusion de un impacto importantisimo en la

economia argentina, sin riesgos ambientales significativos o no manejables.

Segtin el organismo estatal provincial Corporacion Minera del Neuquén, basados en
informacion hidrografica estadisticamente consistente y de conocimiento publico, producida
por las autoridades de cuenca zonales, los requerimientos de agua de la actividad
hidrocarburifera no convencional equivaldrian a menos de 0,2% de los recursos hidricos
superficiales disponibles y muy poco aprovechados, considerando los caudales minimos de
los mismos. Son recursos superficiales renovables, ya que son alimentados por es-
currimientos de deshielos anuales. Esta cantidad de agua corresponde a 500 pozos de Shale
perforados por afio, actividad de perforacion que puede considerarse elevada. Por lo tanto, no
se plantea ninguna competencia entre el agua para uso humano y el agua para la explotacion

de gas y petrdleo para el caso especifico del Yacimiento de Vaca Muerta.

Ademas, por Decreto 1483/12 de la Provincia del Neuquén, se prohibié durante las

etapas de perforacion y terminacion de pozos, utilizar agua sub- terrdnea con aptitud para
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abastecimiento de poblaciones e irrigacion y solo podran usarse aguas subterraneas de alto

tenor salino, no aptas para consumo humano.

Cafferata (2012) cita a Ricardo Lorenzetti y sostiene que el daiio ambiental es: “toda
pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o uno
o mas de sus componentes”, también sefiala que “este criterio sirve para delimitar aquellos
casos en que la actividad productiva, transformando el medio ambiente, no resulta lesiva”. De
tal forma si la accidon es lesiva va a comportar una desorganizaciéon 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.

Conclusion parcial

Dado que es una tecnologia que todavia esta en desarrollo y también se encuentra
bajo analisis, hay estudios realizados hasta la fecha de los riesgos y los impactos
ambientales, siendo estos documentados, y se siguen descubriendo nuevas evidencias
de los riesgos, Asimismo, sus partidarios aseguran notables ventajas como actividades
creadoras de puestos de trabajo y riqueza social, fundamentalmente las industriales y
proveedoras de servicios, sin riesgos ambientales significativos o no manejables. Sin
embargo, sus detractores opinan que se podria modificar la matriz energética por energias
limpias como la energia edlica, energia solar, energia hidraulica para lograr satisfacer
necesidades energéticas con menos costo y principalmente con menos impactos ambientales,
ya que no producen gases de efecto invernadero causantes del cambio climatico ni emisiones
contaminantes, sin necesidad de recurrir al consumo irreversible de nuestro patrimonio

natural.
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CAPITULO II. ANALISIS DEL CONCEPTO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE
PRECAUCION

Partiendo de que se entiende por principios en el campo juridico, no existe una Unica
definiciéon de principio. Sin embargo, “podemos entender por principios juridicos como
aquellos lineamientos o directrices generales o basicas de un ordenamiento juridico que dan

fundamento y unidad a un sistema o una institucién”. Como afirma Amaral (2000, p. 92).

En la doctrina juridica, una forma de entender el sentido de los principios es a través
de su distincion de las reglas dentro de un sistema de normas. Conforme afirma Robert Alexy
(2014, p. 90) la distincion entre éstos radica en que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y
facticas existentes, pudiendo ser satisfecho en diferentes grados. En ese sentido, los
principios constituyen “mandamientos de optimizacion”, cuya satisfaccion depende tanto de
posibilidades facticas cuanto de posibilidades juridicas. El ambito de las posibilidades
juridicas es determinado por principios y reglas conexas. Por su lado, las reglas constituyen
normas que son siempre satisfechas o no satisfechas, pues expresan bien lo que se quiere
decir. Asi, si una regla es valida, lo estipulado en ella debe ser cumplido. Por esta razon,
afirma Alexy “las reglas contienen determinaciones dentro de aquello que es factica y

juridicamente posible” (2014, p. 91).

De esta forma, los principios, como exigencias de optimizacion, permiten la
ponderacion de valores e intereses de acuerdo a su importancia y concomitancia con otros
principios, pudiendo ademas ser objeto de armonizacion en caso que exista un conflicto entre
ellos (Lopez, 2010, p. 93). Asi, los principios, al igual que las reglas, constituyen fuente de
Derecho aplicables cuando el intérprete no encuentra fundamento para la solucion de un caso
concreto en ninguna otra fuente, viabilizando una interpretacion conducente a la unidad
interna y la adecuacion valorativa de derecho positivo, cumpliendo asi una funcion

integrativa dentro de un ordenamiento juridico (Lopez, 2010, p. 92).

Los principios son fundamentales en la aplicaciéon y desarrollo del Derecho
Ambiental, conforme a su naturaleza juridica normativa, estos actian como parametros
materiales que permiten al intérprete y aplicador del derechos ambiental especialmente jueces
y tribunales, alcanzar el verdadero sentido del ordenamiento juridico ambiental entendido en

su integridad, actuando en la supresion de posibles deficiencias y lagunas existentes
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(SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p.23). Por ende, la aplicaciéon de los principios
ambientales no se puede ser tomar aislada y, conforme a su funcion optimizadora, deben ser

interpretados en concordancia a los fines supremos de un ordenamiento juridico.

El principio precautorio surgi6 en el derecho ambiental, fue formulado por la doctrina
alemana Vorsorgeprinzip en los afios 1970. Sobre la base de la falta de certeza cientifica de
la inocuidad de algunas actividades o productos desarrollados por la especie humana (Lorena
Rota 1998). Se extendio posteriormente al derecho del mar y en los 90 a la problematica de
biodiversidad. Luego fue incorporado al derecho ambiental internacional, en instrumentos
suscritos por la mayoria de los paises de la region y paises latinoamericanos como la
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el Convenio sobre la Diversidad Biologica.

Han incorporado y desarrollado este principio en su legislacion y/o jurisprudencia.

La Tercera Conferencia internacional sobre la proteccion del Mar del Norte del afio
1990 fue reiterado el principio precautorio: Los Estados participantes (...) van a continuar
aplicando el principio de precaucion, es decir, van a adoptar medidas para evitar impactos
potencialmente dafosos de substancias que son persistentes, toxicas y acumulables en el
medio ambiente, aun cuando no exista certeza cientifica que permita probar una relacion

causal entre la emision de dichas substancias y tales efectos.

Por su parte, la Convencion de Cambio Climdtico dispone en su articulo 3, inciso 3

que:

Las Partes adoptaran las medidas de precaucion dirigidas a anticipar, prevenir o
reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando
existan amenazas de dafios graves o irreversibles, la falta de certeza cientifica plena no puede
ser utilizada como argumento para posponer tales medidas, teniendo en cuenta que las
politicas y medidas para hacer frente al cambio climatico deben ser eficaces en funcidn de los

costos, a fin de asegurar los beneficios globales al menor costo posible.

La Declaracion de Rio de Janeiro del afio 1992 aprobada por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, consagro el Principio Precautorio,

estableci6 : Principio 15:
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Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopciéon de medidas eficaces en funciéon de los costos para impedir la

degradacion del medio ambiente.

En virtud del principio precautorio o “in dubio pro natura” que opera en materia
ambiental, principio que se fundamenta en la necesidad de tomar y asumir todas las medidas
precautorias para evitar contener la posible afectacion del ambiente o la salud de las personas.
Tal interpretacion de la ley, que constituye un principio base pilar estructural, que diferencia

al Derecho Ambiental del resto de las disciplinas clédsicas del Derecho. (Cafferatta, 2013).

Lo anterior permite concluir que estos principios ambientales sirven como criterio
orientador del derecho para el operador juridico, son las lineas directrices que se utilizan
también para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas, orientar la interpretacion
de las existentes y resolver los casos no previstos. Lo cierto es que se halla en lo mas alto de
nuestro orden constitucional y convencional, por tratarse de una reglamentacion de derechos
humanos fundamentales y en cuya interpretacion se aplican los principios generales de tales
derecho y en particular los principios de los derechos humanos ambientales, donde se
encuentra en juego los dafos que se puedan producir sobre el ambiente y los producidos en la

salud y bienes de los habitantes por un ambiente contaminado.

El principio de precaucion nos lleva necesariamente a abordar el tema de los peligros,
riesgos e incertezas. A pesar que el peligro sea cominmente tratado como sinénimo de
riesgo, éstos comprenden circunstancias diferentes. El peligro consiste en una circunstancia
objetiva con potencial de causar un dano. Mientras, el riesgo es la percepcion de un evento

cuya probabilidad de ocurrencia podria causar dafos.

Como Bottini (2010) se refiere al riesgo, que se define como una expectativa de
peligro, es diferente a un estado de peligro que se caracteriza por un contexto real de
sumision a una amenaza especifica, existencia objetiva de una fuente de peligro que puede
causar dafio. Asi, una situacién de riesgo no representa necesariamente una situacion de
peligro inminente; sin embargo, eventualmente y dada su potencialidad de ocurrencia, podria
o no llegar a suceder y causar dafios. En la precaucion no se actlia sobre riesgos ciertos como

ocurre con la prevencion, sino sobre riesgos inciertos.
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Aida Kemelmajer de Carlucci (2001) expresé que el principio de precaucion se aplica
en todo aquello que supone resguardar derechos humanos y privilegia la hipdtesis de que

suceda lo peor, un dafio irreversible, alin en un plazo muy largo.

Por lo tanto, el peligro como el riesgo estan basados en experiencias adquiridas sobre
circunstancias o eventos que causan dafio que se van transmitiendo y extrapolando a
diferentes realidades del mundo de cada grupo o sociedad, permitiendo la prevision de
circunstancias peligrosas. Se asimila a lo que dice Lorenzetti (1995) “El ambiente se ha
transformado en un recurso critico: si antes parecia infinito, inagotable, ahora hay conciencia

de que es escaso” (p. 490).

2.1. Presupuestos esenciales

Analizadas las definiciones del principio precautorio hay cierta semejanza entre ellas,
es por ello coincidimos con Luis Facciano (2001), especialista en derecho agrario indica que

tres son los elementos o presupuestos que caracterizan al principio de precaucion:

a) la incertidumbre cientifica o ausencia de informacion;

b) la evaluacion del riesgo de produccion de un dafio;

c) el nivel de gravedad del dafo, el dano debe ser grave e irreversible, en caso
contrario se paralizaria el desarrollo, a los que “habria que agregar la proporcionalidad de la
medida a adoptar; la transparencia de la difusion de los riesgos potenciales, ya sea de

productos o actividades entre otros requisitos” (BESTANI, 2012 p. 29).

En cuanto, Roberto Andorno (2002), tiene en cuenta las normas nacionales e
internacionales, pueden desde ya esbozarse tres requisitos: 1. Situacion de incertidumbre
acerca del riesgo. 2. Evaluacion cientifica del riesgo. 3. Perspectiva de un dafio grave e
irreversible. Ademas de estos presupuestos y requisitos mencionados , el principio de
precaucion también esta integrado por cinco deberes, asi lo resaltd Rodriguez (2014): a) no
esperar a que haya certeza cientifica absoluta para tomar las medidas necesarias; b) inversion
de la carga de la prueba, lo que significa que quien quiere llevar a cabo el proceso o usar el
producto serd el encargado de demostrar que la misma no producirda dafios graves e
irreversibles; ¢) una discusion publica donde los particulares tengan acceso a los informes e

investigaciones realizadas y mas expertos se unan al debate; d) fomentar la discusion e
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investigacion sobre mads alternativas y e) fomentar la investigacion para que se pueda

establecer cuales son las condiciones del entorno, de la practica, de los riesgos y de los dafios.

2.2. La ausencia de informacion o certeza cientifica

El elemento de incertidumbre cientifica acerca del riesgo que trae aparejado parte de
las confusiones en torno al principio de precaucion que derivan del hecho de no distinguirlo
de las tradicionales medidas de prevencion de dafios. Porque en realidad, la precaucion va
mas alla de la simple prevencion. En la prevencion, la peligrosidad de la cosa o actividad ya
se conoce de ante mano, y lo inico que se ignora es si el dafio va a producirse o no en un caso
concreto. En cambio, en la precaucion, la relacion causal entre una determinada tecnologia y
el dafio temido atin no ha sido cientificamente probado de modo pleno, sea por falta de
informacion, desconocimiento o simplemente imposibilidad cientifica, sino que solamente
hay una sospecha fundada de que pueda existir. Vr. las medidas de prevencion son las que se
adoptan ante un riesgo actual, mientras que las medidas de precaucién suponen un riesgo
potencial. Tal cual dice Demetrio Loperena Rota (1998) el principio de precaucion “exige
que cuando una duda razonable surja en relacion con la peligrosidad de cualquier actividad
de repercusiones ambientales, se evite la misma, o se tomen las medidas para que ese

eventual dafio cientificamente no comprobado todavia no llegue a producirse.”

También se puede apreciar que en muchas ocasiones la certeza puede llegar muy
tarde cuando el dafo ambiental ha ocurrido y su recomposiciéon o restablecimiento es de
dificil o imposible cumplimiento. “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y
otros s/dafos y perjuicios dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza
Riachuelo” Este fallo persigue “tres objetivos simultaneos”, “La mejora de calidad de vida de
los habitantes de la cuenca; 2) La recomposicion del ambiente en la cuenca en todos sus
componentes (agua, aire y suelo); 3) La prevencion de dafios con suficiente y razonable grado

de prediccion”.

2.3. La evaluacion del riesgo de produccion de un dafio

La evaluacion cientifica del riesgo de produccion del dafio es un elemento central en

la configuracion del principio precautorio. El estado puede implementar medidas para evitar
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el dafio grave o irreversible de una actividad en la salud humana o el ambiente. ya que no
existe un elemento cierto o concreto para anticipar la existencia de un riesgo. Quienes toman
las decisiones tienen el deber de efectuar dicha evaluacion con elementos concretos que
puedan sopesar a efectos de mensurar un posible dafio. A diferencia del principio preventivo
(articulo 4° de la Ley 25.675), el cual también tiende a evitar un dafio futuro pero cierto y
mensurable, en el caso del principio precautorio, la evaluacion del riesgo del dafio es mucho

mas compleja dada la falta de certeza de su produccion.
Roberto Andorno (pag. 1236ss) afirma que:

En el caso de la prevencion, la peligrosidad de la cosa o de la actividad es conocida de
ante mano, y lo unico que se ignora es si el dafio va a producirse en un caso concreto, €s
decir, la aproximacion al riesgo probable y no comprobado de dafos graves e irreversibles.
En cambio, en el caso de la precaucion, la incertidumbre recae sobre la peligrosidad misma
de la cosa, dado que los conocimientos cientificos son todavia insuficientes para dar

respuesta acabada al respecto.

Es por ello que pese a la existencia de un peligro o amenaza de ocurrencia de un

dafo, es de extrema dificultad prever que ocurra y qué dafios ocasionara.

En este sentido, la implementacion de medidas deberd estar destinada a evitar el dafio
grave o irreversible que la actividad puede ocasionar, por lo que deberan ser oportunas y

proporcionales al dafio que pretende evitarse, entre ellas:

1) Declarar prohibicion o moratoria de las actividades o proyectos riesgosos, para
evitar la consumacion de los posibles dafios, hasta que se garantice que éstos no ocurrirdn. Se
debe tener presente que la primera funcion de los Estados es proteger y garantizar los

derechos de las personas y el ambiente.

Es importante aclarar que a raiz de la incorporacion de los principios de prevencion y
precaucion al esquema regulatorio ambiental nacional, con la adopcion de este tltimo, uno de
los efectos de la aplicacion del principio, es que existe una inversion de la carga probatoria
dado que no estamos frente al principio de quien alega un hecho, en este caso un potencial
dafio debe probarlo, sino que es el promotor de la actividad potencialmente dafiosa quien

debe probar la inexistencia de esa amenaza o peligro de dafio.
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2) Asegurar la democracia participativa. Esta institucion dio lugar al nacimiento de
dos derechos, asignados a los ciudadanos, que son la base de su practica: el derecho a ser
informado y el derecho a ser oido, desprendiéndose de ellos herramientas formales, entre
ellas, la audiencia publica, la evaluacion de impacto ambiental etc. No obstante, el riesgo de
que una actividad, producto o tecnologia pueda generar danos graves o irreversibles en la
salud publica o el ambiente, exige la mayor transparencia publica y la apertura de espacios
amplios de participacion social. En ellos el Estado debe informar, entre otras cosas, sobre las
caracteristicas de la actividad y los dafios que podria ocasionar; y la sociedad civil, plantear
propuestas en torno al destino de la actividad riesgosa y dar precisiones de los riesgos de la
incertidumbre cientifica, especialmente si no estd garantizado su acceso a informacion

cientifica fiable.

2.4. El nivel de gravedad del dafio

El principio precautorio adoptado por la Ley General de Ambiente establece la
necesidad de que exista una amenaza de dafio grave o irreversible, lo cual genera, a criterio
de Ricardo Lorenzetti (2009) dos objeciones: a) No se especifica cuan grave debe ser el dafo
para comenzar a actuar y b) Es contradictorio exigir un hecho comprobable amenaza de dafio

grave que al mismo tiempo debe ser incierto para que se aplicable la precaucion. (P. 65-96).

Ahora bien, resulta imposible definir por adelantado qué se entiende por "grave". Lo
maximo que se puede afirmar es que es "grave" el dafio que pone en peligro la vida y la salud
de la poblacion, o que altera en forma seria el equilibrio del ecosistema, al afectar las
especies vegetales o animales, o los recursos naturales en general las aguas, la atmosfera, el
clima o determinadas formas de contaminacion y destruccion del hdbitat son del todo
irreparables; y que no solo afectarian a las generaciones futuras sino basicamente a nosotros
mismos, a nuestra salud y a nuestra economia. Empero, estas medidas de precaucion en
algunos casos suponen una restriccion a la libertad de comercio e industria. Es por ello, que
se justifican Unicamente cuando los posibles perjuicios resultantes de un determinado

producto o actividad tengan una magnitud importante.

Por lo dicho up supra, se entiende que de ser un dafio reversible, sera susceptible, en

principio, de una recomposicion, mientras que en caso de que el dafio sea grave e irreversible,
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serd mayor la rigurosidad y es en esta circunstancia en que serda aplicable el principio
precautorio restringiendo o impidiendo la realizacion de la actividad cuestionada. Leite y
Ayala (2001) sostienen que no hay dudas en que estas especies de principios esta presente el
elemento riesgo, pero sobre configuraciones diferenciadas. El principio de prevencion se da
en relacion al peligro concreto, en cuanto se trata del principio de precaucion, la prevencion

esta dirigida al peligro abstracto.

Conclusion parcial

Este principio aparece en el sistema legal para el cuestionamiento de las nuevas
tecnologias y productos, evitar dafios cuyas consecuencias no seria posible remediar y que
serian fatales para el entorno y desarrollo humano. La aplicacion de la precaucion es un modo
de actuar a priori con el so6lo fundamento en una sospecha fundada, es decir, que si la
autoridad publica tiene indicios del riesgo que puede comportar el poner en marcha el uso de
cierta tecnologia y se sospechara de su potencialidad; deberia generar la necesidad de

investigacion y la adopcion de medidas para evitar dafios graves e irreversibles.
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CAPITULO III. MARCO NORMATIVO NACIONAL

Realizaremos una breve enunciacién de la legislacion nacional que son aplicables
aquellas normas que se refieren a la proteccion del ambiente en general o de bienes y
ecosistemas en particular, asi como todas aquellas que podrian aplicarse en materia de dafio

ambiental y que se deberian aplicar como herramientas juridicas.

3.1. Constituciodn nacional

El texto del art. 41 de nuestra carta magna luego de la reforma de 1994, ha
consagrado en forma expresa el derecho del que son titulares todos los habitantes a “un
ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano”.

Art. 41: 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 dafo ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley. 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 bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas

alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente

peligrosos, y de los radiactivos.

Alvarez y Cornet Oliva (2009) interpretan que, el derecho a un medio ambiente
sano: implica que la salud de los seres humanos no resulte dafiada, ni impedida, ni puesta
en riesgo o peligro, pues el término sano alude al que facilita la instalacion de personas en
un entorno favorable a su bienestar. Debe permitir la vida de los seres que naturalmente lo
componen y nunca impedirlo. Entonces decimos que la Constitucion no protege al

ambiente en general, sino a un ambiente adjetivado, un determinado tipo de ambiente: el
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medio ambiente sano.

Apto para el desarrollo humano: esto no es lo mismo que decir apto para el
crecimiento econdémico o desarrollismo, entendidos como el aumento del producto del
pais, sino que refiere al desarrollo integral del ser humano, alimentacion, educacion, salud,

seguridad, igualdad, es decir, implica la equidad y el bienestar de todos los hombres.

Deber de preservacion: como contracara de todo derecho, surge un deber
correlativo, que en este caso no consiste simplemente en respetarlo, sino en que todos los
individuos desde el gran empresario hasta el simple ciudadano deben velar por la

conservacion del ambiente y evitar actuar de forma perjudicial para con él.

Quien asume el deber juridico de preservacion es el estado nacional, provincial o
municipal y los funcionarios que de ellos dependen; los que no solamente deben cumplir
con la obligacion de no dafiar el ambiente sino también de ejercer acciones positivas para

preservarlo o recomponerlo.

Sin comprometer las generaciones futuras: haciendo referencia al desarrollo
sustentable definido como el desarrollo que satisface las necesidades de las generaciones
presentes, sin comprometer las posibilidades de las futuras generaciones para satisfacer las

suya.

Consagrando entre otros principios: la obligacion de recomponer, el poder de
policia ambiental, el dictado de leyes especiales nacionales y provinciales, prohibicion de

ingreso de materiales y residuos peligrosos o radiactivos entre otros; y quién debe asumir.

El deber de informacion y educacion ambiental, que prioritariamente corresponde a
las autoridades. El estado en materia de informacion debe cumplir dos faces: primero
recolectarla y procesarla, segundo, darla a conocer; suministrarla y difundirla

publicamente a la sociedad.

Como también estima que el dafio ambiental es una lesion al bien-valor ambiente.
No cualquier alteracion al ambiente, entra en la categoria de dafio ambiental, sino que es
necesario que la degradacion exceda los limites de la normal tolerancia No caben dudas de

que “la contaminacion del ambiente, constituye una categoria de dafio intolerable”.



26

3.2. Ley General del Ambiente (LGA) 25.675

En Argentina la Ley General del Ambiente consagra la aplicacion de principios
ambientales, entre otros, Preventivo, Precautorio y de Sustentabilidad. Esta ley obliga, al
interpretar las normas de proteccion ambiental sean nacionales, provinciales o

municipales, a respetar los principios enunciados en su art. 4°:

“La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de toda otra norma a través de
la cual se ejecute la politica ambiental estaran sujetas al cumplimiento de los siguientes

principios:

[...] Principio de prevencion: las causas y las fuentes de los problemas ambientales
se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos

que sobre el ambiente se puedan producir.

Principio precautorio: la ausencia de informacién o certeza cientifica no sera
motivo para la inaccion frente a un peligro de dafio grave o irreversible en el ambiente, en

la salud o en la seguridad publica...

Principio de sustentabilidad: el desarrollo econdmico y social y el aprovechamiento
de los recursos naturales deberan realizarse a través de una gestion apropiada del
ambiente, de manera tal, que no comprometa las posibilidades de las generaciones
presentes y futuras.” (Ley General del Ambiente, art. 4°) amparandose a su vez en la

Constitucion Nacional art. 41, la cual nos garantiza el derecho a una mejor calidad de vida.

El marco legal del procedimiento de evaluacion de impacto ambiental en el
ordenamiento juridico se encuentra en armonia con el sistema federal de gobierno argentino.
Las provincias que componen el sistema politico preexisten a la nacion y conservan todo el

poder que no delegaron en el momento de la conformacion del Estado nacional.

Este régimen federal se modificéd al incorporarse en la ltima reforma constitucional
el derecho al ambiente sano. A partir de esta reforma, las provincias volvieron a delegar en la

nacion determinado tipo de potestades: el dictado de normas que contienen estandares
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minimos exigibles en todo el territorio nacional para que todos los habitantes de Argentina

estén en igualdad en cuanto a su proteccion ambiental.

De esa manera, se crea el sistema de normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental: la nacion dictard las bases y las provincias podran complementar dichas normas
con otras que pueden ser mas exigentes, pero nunca inferiores a las establecidas por la

nacion.

Asimismo la ley crea y regula los instrumentos de la politica o gestion ambiental art. 8
que tienen como objetivo ser los medios para conseguir los fines que la Constitucion
establece en relacion al ambiente. Los instrumentos que mencionados son los minimos y
necesarios a los que las provincias y los municipios deben ajustarse y ampliar si lo deciden,

sin ser estos los Unicos:

El ordenamiento ambiental del territorio

La evaluacion de impacto ambiental.

El sistema de control sobre el desarrollo de las actividades antrépicas.
La educacion ambiental.

El sistema de diagnoéstico e informacion ambiental.

AT e

El régimen econdmico de promocion del desarrollo sustentable.

Para aquellos que realicen actividades riesgosas para el ambiente, la ley establece la
obligacion de contratar un seguro de cobertura con entidad suficiente para garantizar el
financiamiento de la recomposicion y la posibilidad de integrar un fondo de restauracion

ambiental. El seguro es obligatorio, en cambio el fondo es facultativo.

La LGA define al dafio ambiental, establece la responsabilidad objetiva por dafios,
solidaria y extensiva a las autoridades y profesionales de personas juridicas, en la medida de
su participacion. Prioriza la recomposicion ambiental en consonancia con el articulo 41 de la
CN. y establece que la competencia ambiental seguira las reglas ordinarias de la

competencia.

Otorga legitimacion activa para peticionar la recomposicion ambiental al afectado, al
defensor del pueblo y a las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, y al

Estado nacional, provincial o municipal. Sin perjuicio de lo indicado precedentemente, toda
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persona podra solicitar, mediante accion de amparo, la cesacion de actividades generadoras

de dano ambiental colectivo.
3.3. Ley Nacional de Residuos Peligrosos 24.051

Esta norma comprende los procesos de contaminacion derivados de la generacion y

gestion de residuos peligrosos.

Define a los residuos peligrosos como aquellos que pueden causar dafio, directa o
indirectamente, a seres vivos o contaminar el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en

general.
3.4. Ley de Residuos Industriales, Ley de Presupuestos Minimos

La Ley 25.612 es una ley de presupuestos minimos de protecciéon del ambiente,
dictada en virtud de las facultades delegadas por las provincias en el Estado nacional,
conforme el articulo 41 de la Constituciéon Nacional, para regir en todo el territorio nacional.
Es similar a la Ley 24.051, a la que se pretendio derogar a través de la sancion de esta, el
articulo que establece la derogacion y su capitulo penal fue vetado por lo que sigue en

vigencia y plena aplicacion la ley anterior (24.051).
3.5. Coédigo Civil y Comercial

Aplicable en materia de dafios y responsabilidad, de manera supletoria a la legislacion ambiental

especifica.

En la Seccion 2°, bajo el Titulo “Funcién preventiva y punicion excesiva” (Articulos 1.708 a
1715) se amplian las funciones del Derecho de Daios, agregandose a la par de la faz

resarcitoria o reparatoria, las funciones preventiva y disuasiva o punitiva.

“ARTICULO 1708.- Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son

aplicables a la prevencion del dafio y a su reparacion.

ARTICULO 1710.- Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de
ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a
las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir

su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero
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seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrio,

conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no agravar el dafio, si ya se produjo.

ARTICULO 1711.- Accidén preventiva. La accion preventiva procede cuando una accion u
omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o

agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion.

ARTICULO 1712.- Legitimacion. Estan legitimados para reclamar quienes acreditan un

interés razonable en la prevencion del daio.

ARTICULO 1713.- Sentencia. La sentencia que admite la accion preventiva debe disponer, a
pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no
hacer, segun corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y de

medio més idoneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad.

ARTICULO 1714.- Punicion excesiva. Si la aplicaciéon de condenaciones pecuniarias
administrativas, penales o civiles respecto de un hecho provoca una punicion irrazonable o

excesiva, el juez debe computarla a los fines de fijar prudencialmente su monto.

ARTICULO 1715.- Facultades del juez. En el supuesto previsto en el articulo 1714 el juez

puede dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida”.

3.5. Legislacion de Neuquén

Enunciamos a continuacién las normas de la provincia de Neuquén que contienen los
lineamientos de la explotacion de hidrocarburos y las obligaciones en materia ambiental de

preservacion y proteccion del ambiente.

* Ley N° 1800 de 1989. Adhiere a la Ley Nacional N° 23.302 de 1985.

* Decreto N° 737 de 1964 s/ reservas indigenas; incluye a la comunidad Paynemil.

* Ley N° 1875 de 1990. Ley Provincial de Medio Ambiente (T.O., L. N° 2267).
Decretos reglamentarios N° 2109 /1996 y 2656 /1999.

* Ley N° 1890 de 1991 s/ Riqueza forestal.

* Ley N° 1914 de 1991. Modifica articulos 25, 27, 28 y 29 de la Ley N° 1875.

* Ley N° 1926 de 1991. Policia de Hidrocarburos. Decreto reglamentario N° 2247 /

1996. Fortalece el poder de policia sobre los Hidrocarburos y habla de la inspeccion y
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control de los yacimientos, ademds de exigir las presentaciones de Declaraciones
Juradas. Establecia frente al cuidado ambiental controlar los valores de produccion de
petréleo y gas, evitando los aventamientos no autorizados por la autoridad politica.
Ley N° 1943 de 1993. Aprueba términos del proy. de convenio am- biental.

Ley N° 2006 de 1993. Adhiere a la Ley Nacional No 24.145.

Ley N° 2032 de 1993. Ratifica pacto legislativo ambiental patagénico.

Ley N° 2175 de 1996. Preservacion del medio ambiente en la industria
hidrocarburifera. Objetivo: garantizar la preservacion del medio ambiente, el
resguardo de la salud de la poblacién y la explo- taciéon racional del recurso, en
relacion a las emisiones procedentes de la actividad e industria hidrocarburifera.

Ley N° 2183 de 1996. Indemnizacion de dafos a fundos superficiarios (remision al
Decreto nac. N° 861 /1996).

Ley N° 2184. Proteccion del patrimonio paleontologico y arqueoldgico de la pcia. del
Neuquén. Decreto reglamentario N° 2711 /1997.

Ley N° 2267 de 1998. Deroga la Ley N° 1914 y arts. 29 a 32 de la Ley N° 1875, y
modifica arts. 24 a 28.

Resolucion Legislatura N° 592 de 1999. T.O. de la Ley N° 1875.

Decreto N° 627 /1996. Designa representantes ante el Consejo Federal de M.A.
Decreto N° 1131 /1996. Crea Comité Pcial. del Medio Ambiente.

Decreto N° 1450 /1996. Stria. de M.A., autoridad de aplicacion de la Ley N° 1875.
Decreto N° 2109 /1996. Reglamenta la Ley N° 1875.

Decreto N° 2265 /1996. Programa institucional ambiental.

Decreto N° 567 /1997. Instructivo N° 1 sobre exploracion hidrocarburifera.

Decreto N° 763 /1997. Declara emergencia ambiental en todo el territorio pcial.
Decreto N° 835 /1997. Instructivo No 2 sobre explotacion hidrocarburifera.

Decreto N° 2911 /1997. Crea Registro de Infractores Ambientales.

Decreto N° 3700 /1997. Registro de consultores, profesionales y técnicos en M.A.
Decreto N° 182 /1998. Proyecto Mega.

Decreto N° 2656 /1999. Reglamentacion de la Ley N° 1875. Anexos: Glosario.
Procedimiento de evaluacion de impactos ambientales. Formularios. Auditorias.
Actividades que requieren EIA. Normas de fiscalizaciéon y control ambiental.

Hidrocarburos. Residuos diversos. Registro de infractores ambientales. Certificados.
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* Resolucion N° 169 / 1996. Del EPAS-Neuquén s/ agua potable (autoriza laboratorios
no oficiales, en contra del art. 61 de la Ley Nac. N° 24.051 de Residuos Peligrosos).
Principales referencias del marco legal ambiental para el control de la actividad
hidrocarburifera:

¢« Ley Provincial 1875 (T.O 2267) y Decreto Reglamentario N° 2656/99.

* +Ley2615/08 y Decreto Reglamentario N° 2124/08.

* +Ley2600/09 y su Modificatoria Ley N° 2735.

* +Ley 2666 de locacion seca.

* + Decreto Provincial 1483/12 Normas y Procedimientos para Exploracion.

* + Decreto 422/2013, del 4 de abril de 2013. Flexibiliza los requisitos ambientales para
la explotacion de hidrocarburos no convencionales, modificando la Ley Provincial
General del Ambiente N° 1.875 (T. O. Ley N° 2.267, “LGPA”) y sus decretos
reglamentarios, la que queda sometida a un informe de impacto ambiental en vez de
una evaluacion de impacto ambiental junto con otras actividades que tienen impactos
menores al ambiente y a su vez se evita la realizacion de audiencia publica que es

necesaria en caso de aquellas actividades que requieren EIA.

3.6. Marco juridico aplicable a las Evaluaciones de impacto ambiental

En primer lugar, debemos remarcar la diferencia entre la evaluacion de impacto

ambiental (EIA) y el estudio de impacto ambiental (EsIA).

La evaluacion de impacto ambiental, es una herramienta de politica ambiental muy
importante en la etapa de planificacion de un determinado proyecto. Es un procedimiento que
se realiza en forma previa a la aprobacion de ejecucion de una determinada obra o actividad
donde busca identificar los efectos que las actividades, pueden generar en el ambiente y la
calidad de vida de las personas, con el fin de prevenirlos. Es un proceso técnico-
administrativo, interdisciplinario, de multiples pasos, que incluye la obligacion de informar y

generar instancias de participacion ciudadana.

Un EslA es un estudio de impacto ambiental, esto es el documento elaborado por el

promotor de una actividad.
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El EIA en la ley general de ambiente ley 25.675

Establece en su articulo 11 que serd necesario un EIA, como paso previo a la
ejecucion, de toda obra o actividad que, en el territorio de la nacion, sea suceptible de
degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o afectar a la calidad de vida de la

poblacion, en forma significativa.

Las provincias que forman parte de las cuencas donde se han identificado yacimientos
de gas o petroleo no convencional, cuentan con algunas normas provinciales especificas que

regulan la EIA. En la provincia de Neuquén contamos con los siguientes:

e Ley 1876 (preservacion, conservacion y defensa del ambiente). (T.O. ley 2267/98)
* Decreto 1686/89
* Ley 1914/91

3.7. Participacion, consulta e informacion publica ambiental

La Constitucion Nacional establece en el art. 41, segundo parrafo un amplio derecho a
la informacion ambiental “Las autoridades proveeran a (...), la informacién y educacion
ambientales”. Esta obligacion encierra el precepto constitucional que implica:

Garantizar el acceso a la informacion existente en dmbitos publicos a fin de que la
poblacion pueda dar su opinion y adoptar decisiones sobre los problemas ambientales que
puedan afectarla.

Instituir sistemas de informacion que lo hagan posible y; la obligacion de quienes se
encuentren en condiciones de generar un dafio ambiental, de informar publicamente los

riesgos que esa situacion genere.

Por otro lado, la Ley General de Ambiente N° 25.675, establece que todo habitante
podré obtener de las autoridades la informacién ambiental que administren y que no se
encuentre legalmente como reservada, asi como el deber de la autoridad de aplicacion de
desarrollar un sistema nacional integrado de informacién que administre los datos relevantes

y significativos del ambiente, y evalte la informacién ambiental disponible.
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La Ley de Libre acceso a la Informacion Publica N° 25831, establece presupuestos
minimos de proteccion ambiental para garantizar el derecho de acceso a la informacion
ambiental ya sea que se encuentre en poder del estado (dmbito nacional, provincial,
municipal), como asi también en entes autdrquicos y empresas prestadoras de servicios
publicos, sean publicas, privadas o mixtas.

Claramente, esta ley habilita y da legitimidad a toda persona fisica o juridica a
solicitar en forma libre y gratuita, la informacion ambiental a quien la tenga en su poder.

Sin embargo la ley establece algunas excepciones al determinar supuestos en los
cuales el libre acceso se encuentra vedado para la ciudadania. La norma es de caracter
taxativo, y las provincias al momento de adecuar la norma a sus respectivas jurisdicciones
deberan respetar lo dispuesto en la norma de presupuestos minimos, pudiendo ser mas
estrictos, pero no mas flexibles.

Por otro lado, con la reforma de la Constitucion Nacional en el afio 1994 reconocio la
existencia étnica y el Convenio 169 de la organizacion internacional del trabajo, el cual

establece el derecho a la consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas y tribales.

3.8. Remedio o Garantia Constitucional

Las garantias puede considerarse como un conjunto de seguridades que protegen o
resguardan los derechos individuales consagrados en la constitucion, Ildarraz, cita a Bidart
Campos, el que afirma que estas garantias constitucionales son el soporte de la seguridad
juridica y juntamente con el control judicial, constituyen la estructura constitucional de
estado.

Las clasifica en garantias personales e institucionales, las primeras estan vinculadas a
las disposiciones del art. 18 de la Constitucion Nacional, y que se refieren a las formas de
gjercicio de la represion y del cumplimiento de las penas impuestas, en relacion a los

derechos personalisimos y en especial al derecho de defensa. (2001 p 158).

Las garantias institucionales, son los procedimientos sumarisimos que aseguran
mediante la intervencion directa, rapida y eficaz de la jurisdiccion, la posibilidad de defender

los derechos individuales.
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Se puede concluir que la Constituciéon pone a disposicion de los ciudadanos, para
proteger sus derechos e individuales o restaurarlos. Todos ellos se contemplan en la figura

genérica del Amparo.

El texto del articulo 43 de nuestra carta magna luego de la reforma de 1994, establece
el derecho para iniciar accion de amparo cuando se dana un bien juridico colectivo como es

el ambiente.

Articulo 43. Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial més idoneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la

inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podran interponer esta accidon contra cualquier forma de discriminacion y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la

ley, la que determinara los requisitos y formas de su organizacion.

Nos interesa plantear que el amparo ambiental, dada su importancia como herramienta
procesal constitucional, es el medio de proteccion inmediato y eficaz del derecho afectado.
Procede cuando la autoridad publica o un particular, en forma actual o inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta los derechos o garantias

constitucionales.

La procedencia del amparo no requiere expresamente la existencia de una lesion
actual al derecho constitucional del accionante, sino que basta que sea inminente. Se trata de
un derecho colectivo cuya proteccion puede ser demandada en un mismo proceso, por un
grupo de vecinos, asociaciones ambientalistas y el Defensor del Pueblo y cuya solucion
tendra efectos erga omnes. Se trata de un remedio excepcional, que como tal se aplica
subsidiariamente, cuando no existen otros remedios judiciales o administrativos a los cuales

el afectado pudiera recurrir
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Lorenzetti (2010) reconoce tres tipos de derechos: (1) derechos sobre bienes juridicos
individuales, (2) derechos sobre intereses individuales homogéneos y (3) derechos sobre

bienes juridicos colectivos.

Los primeros: en caso de conflicto, cada titular inicia una accidén y obtiene una

sentencia en un juicio bilateral.

Los segundos intereses individuales homogéneos se ha pronunciado la CSIN en
“Halabi”. Estos casos se tratan de derechos individuales perfectamente divisibles, pero
producidos por una causa factica homogénea un hecho, unico o continuado que configura la
lesion a todos ellos. En estos casos, el problema es de organizacion de justicia, y no del tipo

de bien juridico, ya que es conveniente que se dicte una sentencia con efecto erga omnes.

Los derechos sobre bienes colectivos, el titular del interés es el grupo y no un
individuo particular. La caracteristica principal de los bienes colectivos es que no son
susceptibles de ser divididos en partes que permitan afirmar sobre ellas la titularidad

individual de un derecho dominial, ya que no pertenecen ni al dominio privado ni al publico.

Conclusion parcial

Si el fin u objetivo ulterior es la proteccion de la salud del ser humano y medio
ambiente, todas las actuaciones de la administracion publica en temas sensibles al ambiente,
deberian ser realizadas con la diligencia adecuada para evitar riesgos y dafios graves e
irreversibles. En otras palabras, si se carece de certeza sobre la inocuidad de la actividad en
cuanto a provocar un dafio grave e irreparable, la administracion debe abstenerse de realizar
este tipo de actividades anticipandose a la ocurrencia del dafo, puesto que Argentina cuenta
con un amplio marco legal que resulta aplicable al fracking. Como asi también, contamos con
garantias constitucionales, para la defensa de nuestros derechos en situaciones donde es

urgente tener una decision.
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CAPITULO IV. EL CONTEXTO DEL CONFLICTO EN VACA

La provincia de Neuquén es la pionera del fracking, con el avance de la industria en
pos del desarrollo y del bienestar para la mejor de la calidad de vida, entendido como el
acceso a mayores y mejores bienes y servicios ha provocado y sigue provocando situaciones

inciertas hacia el futuro.

En el caso del fracking, tanto en Argentina como a nivel mundial todavia no existe
certeza en cuanto a los riesgos ambientales que podria provocar. Es claro que dependiendo de
las condiciones especificas de cada lugar de explotacion habrd unas u otras consecuencias.
Del mismo modo, dependiendo de los aditivos utilizados, de la cantidad de agua inyectada,
de la reutilizacion de esta, habra un riesgo mayor o menor. Lo que no se discute es que esta
técnica podria tener la potencialidad de producir consecuencias muy graves si no se
implementa con la rigurosidad adecuada, para lo que es necesario no solamente la expedicion
de normas sino, el trabajo articulado de todas las instituciones publicas y privadas que puedan

aportar sus conocimientos y evaluaciones sobre el tema.

La incertidumbre que trae aparejada esta tecnologia es un elemento para argumentar a

favor de otras formas de lograr el autoabastecimiento energético.

Frente a este panorama se considera al principio precautorio como una herramienta
vital que las autoridades pueden y deben aplicar en el caso del fracking, dado que esta
tecnologia podria generar dafios graves e irreversibles a la salud de las personas y en el medio
ambiente. A nivel global, existe incertidumbre que recae sobre la peligrosidad misma de la
cosa, dado que los conocimientos cientificos son todavia insuficientes para dar respuesta

acabada al respecto.

Entonces, porque aplica el principio de precauciéon? Por la incertidumbre cientifica

respecto a:

4.1. La presencia de riesgo de una amenaza de un dafio al medio ambiente o a la

salud humana.

La tendencia es a exigir que el dafio sea potencialmente serio, con un alcance geografico o
temporal, e irreversible. Algunos agregan también que sea acumulativo. El fracking podria

causar dafios graves e irreparables en la salud de las personas como: céncer, dafios en el
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sistema inmunologico, cambios en la quimica de la sangre; toxicidad en los pulmones, higado
y rifiones; dafios en el sistema reproductivo; nacimientos con bajo peso y defectos
congénitos; e incremento en la incidencia de deficiencias cardiacas congénitas, entre otras
afecciones graves (Compendio sobre hallazgos cientificos, médicos y de los medios que

demuestran los riesgos y dafios del fracking (2015, Pag. 22).

La falta de certeza cientifica puede referirse ya sea a la posibilidad del dafo, a la
relaciéon de causa a efecto entre el factor de riesgo y el potencial dafio, o a su grado de

seriedad o irreversibilidad.

También existen evidencias de que las sustancias quimicas y desechos toxicos del
fracking pueden contaminar aguas superficiales y subterraneas, el aire y el suelo. Esta
contaminacion puede ser grave y en muchos casos irreversible. Un ejemplo de ello, las aguas
residuales toxicas del fracking. Estas pueden contener concentraciones elevadas de elementos
radiactivos como el Radio y en casos de derrames, filtraciones o una disposicion deficiente
pueden afectar acuiferos, rios, suelos y otros elementos del ambiente. (Barber et. al. 2011, p.

1281-1295).

Asi es que un fallo de la cdmara Federal N° 2 de la localidad de La Plata, del 8 de
julio 2003, “Asociacion Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes c/
ENRE- EDESUR s/ Cese de obra de cableado y traslado de Subestacion Transformadora”,
atento a la duda cientifica para determinar si los campos electromagnéticos de frecuencia
extremadamente baja, pero de exposicion a largo plazo, constituyen la causa de afecciones

cancerigenas.

A juicio del tribunal, el estado de incertidumbre técnica a que da lugar este ejemplo
queda demostrado por las recientes investigaciones llevadas a cabo por la Agencia
Internacional para la Investigacion del Cancer, una instancia de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), como de la IARC, el Consejo de Salud de los Paises Bajos y por un experto
Grupo de Consejeros del Consejo Nacional de Proteccion Radiologica del Reino Unido. Este
ultimo organismo concluy6 que “se mantiene la posibilidad de que las exposiciones intensas
y prolongadas a los campos electromagnéticos puedan aumentar el riesgo de leucemia en

nifnos.
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Por otro lado la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha
recurrido a dicho concepto, en sentencia del 19/05/98, en el caso Almada y otras ¢/ Copetro
S.A., dafios por contaminacién del aire, provenientes de una industria productora de coque,
mencionado el Principio 15 de Rio. Asimismo, el 19/02/02, en el caso Ancore
c¢/Municipalidad de Daireaux, en relacion al funcionamiento de un establecimiento dedicado
al engorde de ganado intensivo. Los tribunales del interior argentino, también registran fallos
de trascendencia, en los que se invocd como fundamento de la sentencia el principio
precautorio. Asi por ejemplo, en un caso de resonancia publica, CUIJ: 13-02843392-
6(012174-90589 Jueves, 17 de diciembre de 2015. Los siete miembros del maximo Tribunal

de Mendoza ratificaron la prohibicion en el uso de sustancias toxicas para la mineria.

Los riesgos de que se produzcan dichos dafios son mayores debido a la debilidad
institucional de los 6rganos de control y monitoreo ambiental. Un ejemplo es la gran cantidad
de pasivos ambientales que la explotaciéon de minerales e hidrocarburos convencionales han
dejado, los pozos abandonados y los que estdn inactivos afectando al ambiente y a las
comunidades. Articulo publicado en la web (www.elpatagonico.com/la-otra-deuda-la-

industria-petrolera-el-pasivo-ambiental-n1405979).

Un fallo sumamente importante en razoén de que la CSJN, este es el primer caso en el
que una sentencia de la Corte aplica el principio de precaucion y lo aplica para fundamentar
la demanda judicial de requerir el estudio de impacto ambiental acumulativo, Este fallo fue el
primer pronunciamiento de la causa, previo al fallo definitivo, pero se destaca la aplicacion
del principio precautorio. “Salas, Dino y otros ¢/ Salta, provincia de y Estado Nacional s/
amparo”. Asociaciones de pueblos originarios y otras personas individuales se quejaron de la
tala indiscriminada de arboles, actividad que venia realizandose con autorizaciones otorgadas
por el gobierno de la provincia de Salta. La Corte Federal, en su decision de diciembre de
2008 invocd el principio de precaucion, citdé a una audiencia publica, suspendid
provisionalmente las tareas de tala y desmonte, y ordend que se rindieran una serie de

informes.

Es grave también la modificaciéon de legislaciones nacionales en funcién de las
demandas corporativas, para abrirle la puerta a la explotacion de hidrocarburos no

convencionales utilizando fracking. Partiendo de la ley 26.741 de Soberania hidrocarburifera



39

en su articulo 15 precisa que no le seran “aplicables legislacion o normativa administrativa
alguna que reglamente la administracion, gestion y control de las empresas o entidades en las
que el Estado nacional o los Estados provinciales tengan participacion”. Es decir, esta figura
la exime de rendir cuentas frente a la ciudadania. YPF, modelo 2012, pudo sortear cualquier
control publico y mantener ocultas las clausulas del convenio firmado con Chevron. La
reforma energética de la nueva ley de hidrocarburos argentina (2014), como el decreto
422/13 del gobierno del Neuquén, el cual exime los estudios de Impacto Ambiental a los
pozos no convencionales, por ende de audiencia publica; y, en su lugar, demanda un informe
Ambiental son ejemplos claros de ello. Ante ello se planteo la inconstitucionalidad de dicho

decreto “kreitman beatriz isabel y otros contra provincia del neuquen s/accion de amparo

(PAMPA1,871301/13).

Es de notar que se estan vulnerando nuestras garantias constitucionales, lo mismo ha
pasado en la Provincia de Cordoba otro claro ejemplo de ello “Accion de Amparo “fundacion
ambiente y recursos naturales (farn) ¢/ gobierno de la provincia de Mendoza p/ accion
amparo” a efectos que se declare la inconstitucionalidad y nulidad de las resoluciones Nros.
789/17 y 813/17 revocando los permisos que otorga y se ordene someter las actividad de
estimulacion hidraulica de los pozos identificados como PETRE Md N.CP-1013, PETRE
Md.N.CP-1015, PETRE Md.N.CP.1017 y YPF Md.Nq.PR-59 (Puesto Rojas) a una Evaluacion
de Impacto Ambiental bajo los alcances de la Ley 5961/92 y el Decreto reglamentario

Nro.437/93 y a una consulta previa de las comunidades originarias.

Argentina ya cuenta con su primer antecedente desastre ambiental y social de RNC. El
viernes 19 y el sdbado 20 de Octubre, Vaca Muerta sufri6é un importante derrame de crudo cuyas
consecuencias todavia no habian sido detalladas oficialmente. Hay fuentes provinciales y de la
industria que lo ubican entre los mdas extensos de la historia reciente de produccion del

yacimiento no convencional

La fuga de crudo o “blowout” se produjo durante un total de 36 horas en un area
conocida como Bandurria Sur que explota YPF. Se trata del pozo en perforacion La Caverna 26
que alcanza una profundidad de casi 3000 metros. Los trabajos en el lugar fueron suspendidos
por las autoridades de Neuquén hasta que esté terminado el informe que explique los hechos y

sus consecuencias.
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Aunque no se dieron a conocer cifras oficiales sobre las dimensiones de la zona afectada,
estimaciones de Greenpeace y la Fundacion Ambiente y Recursos Naturales (FARN) indican
que impact6d una superficie de aproximadamente 85 mil m2. El equivalente a 10 canchas de
futbol. Las organizaciones difundieron fotografias satelitales en donde aparece una columna de
color oscuro en forma de rio y una pluma que se entiende sobre la geografia de Vaca Muerta,
ambas de grandes dimensiones. El accidente se produjo a 11 kilometros de la localidad de Afielo

y a 100 de Neuquén capital.

Greenpeace (2018) organizaciones sociales, ambientales y de derechos humanos
presentaron una denuncia penal ante el Ministerio Publico Fiscal neuquino para que se
investiguen las responsabilidades penales por el derrame en el Yacimiento Bandurria Sur, que

opera YPF.

4.2. La incertidumbre cientifica sobre el alcance y magnitud del dafio

En torno a la técnica de la fractura hidraulica existe incertidumbre cientifica por lo

menos con relacion a:

1) las sustancias quimicas empleadas en el fluido de fractura, su efecto combinado y

coémo pueden afectar la salud publica y los diferentes elementos del ambiente;

2) los alcances y manifestaciones del riesgo y dafios potenciales del fracking en la

salud y el ambiente;

3) La incertidumbre para que se pueda garantizar la efectividad de las medidas y
mecanismos propuestos para prevenir y mitigar los dafios a la salud humana y el ambiente

con un horizonte de largo plazo.

1) La incertidumbre existente en la fase de mezcla de quimicos implica una serie de
riesgos, si bien los componentes de la formula no estan sujetos de divulgacion publica en su
totalidad ya que se consideran secretos comerciales. Un aporte de Roberto Ochandio sobre
los argumentos mas conocidos y esgrimidos por el Instituto Argentino de Petréleo y Gas
(IAPG) y los defensores del fracking en general, es que los productos quimicos que se

utilizan en la fractura hidraulica son inocuos, y que esto esta probado por el uso frecuente en
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productos cotidianos como la pasta dental o aditivos de alimentos, pero la falta de
informacion sobre la composicion quimica, obliga a confiar sélo en las recomendaciones del
fabricante, pero el agravante es que en ninglin caso se indican los efectos sinérgicos. Los
efectos sinérgicos son los que pueden causar compuestos quimicos en forma conjunta con
otros. Estos efectos combinados pueden ser mayores que los que tienen cada compuesto

individualmente. (2014, pag. 27).

Ejemplos de ellos serian los siguientes productos y refieren a otros de sus usos

comunes:

. Agua y arena de cuarzo forman el 98/99% del total.

] Aditivos quimicos forman desde el 0,5 al 2.0% del total, de lo cual la
mitad es un gel natural.

. Bactericida glutaraldehido: también se usa para esterilizar equipos
médicos y dentales, en jabon para lavarse las manos y como desinfectante.

] Gel Goma Guar: se usa en helados, dentifricos y en comidas cocidas,
salsas, condimentos para ensaladas, y otras comidas procesadas.

. Reticulantes sales boratadas: también usado en detergentes, jabon para
las manos, y cosméticos. Estabilizador de arcillas choline chloride: también usado
como aditivo en alimentos para pollos.

. Rompedor de geles enzima hemicelulosa: usado en jabon en polvo y la
industria de la alimentacion.

. Ajustador de acidez compuestos de sodio, potasio, y cloro: usado en
detergente para lavar la ropa.

. Surfactantes jabon quimico: encontrado en jabones y detergentes.

Es decir, que los productos quimicos usados en la fractura hidraulica varian
dependiendo de las formaciones hidrocarburiferas a tratar y, en algunos casos, se han
encontrado entre 600 y 900 productos quimicos diferentes. Si el porcentaje de productos
quimicos es de sélo el 0,5%, significa que para una fractura de 30.000 m se requieren

150.000 litros de productos quimicos.

Para empezar, las compafiias se amparan en derechos comerciales para esconder
algunos de estos productos, por lo tanto, es muy dificil verificar la validez de este argumento.

El informe oficial de la Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos ((EPA), 2016),
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entre otros, coinciden en que la mayoria de las sustancias quimicas empleadas en el fracking
son desconocidas para los Estados y las comunidades. Articulo publicado en la web

(https://www.epa.gov/uog).

4.3. La incertidumbre respecto del alcance de los dafios hacia la salud humana y el

medio ambiente

La falta de conocimiento respecto a la certeza sobre la magnitud, alcances y tipos de
danos que el fracking puede ocasionar ha sido identificada en numerosos estudios
académicos. En 2012, el estudio de Rozell y Reaven, evalud los riesgos de contaminacion en
cada etapa del proceso de fractura usando datos de la cuenca Marcellus en Pennsylvania, area
en la que se presentaron ante la Agencia de Proteccion al Medio Ambiente (EPA) un total de
623 violaciones ambientales, de salud y de seguridad relacionadas al proceso de extraccion
durante el periodo entre julio de 2009 a junio 2010. Los fluidos fracturantes pueden moverse
a través del medioambiente y entrar en contacto con humanos de varias maneras, incluyendo
fugas superficiales, derrames, liberaciones de tanques de contencidn, construccion deficiente
de pozos, fugas y accidentes durante el transporte de fluidos, flujo de retorno y agua
producida hacia y desde el well pad, y run-off (pozo almohadilla de escurrimiento) durante

reventones, tormentas e inundaciones (Rozell y Reaven, 2012).

De acuerdo a un informe realizado por la organizacion EarthWorks en el afo 2014,
muchos de los productos usados en la fractura hidrdulica son toxicos para los seres humanos
y el ambiente, e incluso varios de ellos producen céncer. Gracias a la multitud de estudios
preliminares ayudaron a confirmar la primera condena a una compaiia petrolera en Texas, en
abril de 2014, por contaminar a una familia. Articulo publicado en la web

(www.shakyground.org)

Un tribunal condend a la empresa a indemnizar con 2,9 millones de ddlares a la
familia Parr porque considera que sus dolencias estan relacionadas con las operaciones de
fracking de los pozos de Aruba. El caso es inusual no sélo por el fallo y la cantidad, sino por
el mero hecho de haber llegado a un tribunal. En la practica las demandas por los efectos
sobre el medio ambiente y la salud de esta técnica que se ha extendido por Estados Unidos

durante la presidencia de Obama con la promesa de aumentar la independencia energética del
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pais se han saldado con acuerdos extrajudiciales e indemnizaciones econdmicas que nunca
salen a la luz. La causa de los Parr llegd a juicio y un jurado popular dio la razén a la familia
por cinco votos a favor y uno en contra “Lisa Parr, Individually and as Nest Friend to her

minor daughter E.D., and Robert Parr v. Aruba Petroleum, Inc., et al”.

Por ultimo, la organizacion “Profesionales Preocupados por la Salud de New York”
emitié un importante Informe (2014) que concluyé que los resultados de las investigaciones
cientificas, médicas, y periodisticas indican que el fracking plantea una amenaza importante
para el aire, el agua, la salud, la seguridad publica y la vitalidad econdmica a largo plazo. Lo
sorprendente fue la evidencia de la rapida expansion de los dafos y por las brechas de datos
fundamentales que ain permanecen, los Profesionales Preocupados por la Salud de New
York (CHPNY) consideran una moratoria de la extraccion de petroleo y gas no
convencionales fracking, asimismo, el estado de New York prohibi6 el fracking hasta que la
ciencia brinde informacion suficiente para determinar el nivel de riesgo para la salud publica
de la fractura hidraulica de alto volumen (HVHF) y si los riesgos pueden ser manejados de
manera adecuada, la HVHF no se realizara en el estado de Nueva York (Compendio sobre
hallazgos cientificos, médicos y de los medios que demuestran los riesgos y dafios del

fracking. 2015, pag. 3)

4.4. Incertidumbre para garantizar la efectividad de medidas y mecanismos

propuestos para prevenir y mitigar los dafios a la salud humana y el ambiente a largo plazo.

El gobernador de Nueva York, Adrew Cuomo, prohibié la fracturacion hidraulica de
alto volumen en todo el Estado. El Comisionado de Salud del Estado de Nueva York, Dr.

Howard Zucker senalo:

..“el peso total de la evidencia de la informaciéon contenida en el Informe de Salud
Publica, demuestra que existen muchas incertidumbres acerca de los diferentes tipos de
efectos adversos a la salud, que pueden estar asociados con la fracturacion hidraulica de alto
volumen, la probabilidad de que ocurran resultados adversos a la salud y la efectividad de
algunas medidas de mitigacioén para reducir o prevenir impactos ambientales podrian afectar
negativamente a la salud publica(...)es claro que a partir de la experiencia y la bibliografia

existente, la actividad de fractura hidraulica de alto volumen (HVHF) ha resultado en
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impactos ambientales que son potencialmente adversos a la salud publica. La ciencia nos da
suficiente informacion para determinar los niveles de riesgo a la salud publica por HVHF y
sin que importe que los riesgos sean manejados adecuadamente, HVHF no continuara en el
Estado de Nueva York. (Compendio sobre hallazgos cientificos, médicos y de los medios que
demuestran los riesgos y danos del fracking. 2015, pag. 2). Poniendo acento en la

incertidumbre de efectivas medidas para mitigar los impactos en la salud publica.

4.5. Antecedentes concretos sobre la aplicacion del principio de precaucion al

fracking.

Sin lugar a dudas la fracturaciéon hidraulica es una de las tecnologias mas
controvertidas del mundo, numerosos casos juridicos e informes técnicos presentados en
Estados Unidos muestran evidencia de la contaminacion. Se hara un breve analisis de los
antecedentes jurisprudenciales sobre la explotacion de Hidrocarburos No Convencionales

(hnc) en la Argentina.

En Argentina, a diferencia de EE.UU, rige un régimen dominial regalista donde el
dominio de los hidrocarburos es del Estado nacional o provincial segun sea el caso,
otorgandose a las empresas productoras el derecho de explorar y/o explotar los recursos
durante un tiempo determinado y bajo ciertas condiciones técnicas y econdmicas que son

controladas y auditadas.

El articulo 124 de la Constitucion Nacional en su ultimo parrafo establece que
“Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su
territorio”. Otorgando a las provincias el dominio mas no la jurisdiccion sobre dichos re-
cursos, vinculado a la soberania que ejerce y no a la propiedad, en virtud del cual, como
representante del interés publico, puede reglar juridicamente el destino de las cosas aunque

no pertenezcan a su patrimonio.

En tales condiciones, la Constitucion ha reservado al Congreso Nacional la facultad
de reglar las relaciones juridicas que nacen del uso y del aprovechamiento de los yacimientos

de hidrocarburos.

Es menester mencionar que las disputas en cuanto a la explotacion de hnc es variada,

pero que principalmente la conflictividad viene dada entre dos grupos de actores juridicos 1)
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en presentaciones judiciales como amparos o medidas cautelares de particulares u
Organizaciones no Gubernamentales (ONGS); 2) o conflictos derivados de ordenanzas de

Municipios donde se prohibe el uso de la fractura hidraulica en el ejido municipal.

Lo que se puede sefalar es que principalmente se controvierte el uso del agua para
consumo humano para la fractura hidréaulica, la posibilidad de dafiar acuiferos circundantes a
la explotacion, la contaminacién del aire, la posibilidad de accidentes en la locacion

petrolera, entre otros aspectos ambientales y sociales.

Es dable sefialar que en el caso de los Municipios que prohiben en uso del fracking en
su territorio se da un conflicto de jurisdiccion con la Provincia a que pertenecen en virtud del
domino eminente de los recursos naturales normado a favor de las Provincias mediante el
Articulo N° 124 de la Constitucion Nacional. Y por lo tanto, ademds de los conflictos
ambientales que disparan la controversia, se desata la discusion sobre la jurisdiccion en la

toma de decision de como se deben explotar los recursos naturales en determinado territorio.

Es por ello que, en primer lugar, se analizara el fallo “Pintihueque, Marcelino Luis ¢/
Estado de la Provincia de Chubut y otra s/ medida cautelar-Prohibicién de innovar” donde se
da la presentacion de un particular contra la fractura hidraulica a desarrollar por parte de YPF
S.A. en el pozo de explotacion Ch Exp 914, en el Yacimiento “El Trebol” en la Provincia de

Chubut.

Y luego dos fallos donde ademas de la controversia contra el fracking se discuten los
conflictos de jurisdiccion entre el Estado Provincial y el Municipio. 1) “Fiscalia de Estado de
la Provincia de Neuquén ¢/ Municipalidad de Vista Alegre s/ Accion de Inconstitucionalidad”
2) "Provincia de Rio Negro ¢/ Municipalidad de Allen s/ Conflicto de Poderes (Ordenanza
Municipal No 046/2013)", en ambos fallos los respectivos Municipios prohibieron la
utilizacion del método de fractura hidraulica dentro del territorio municipal por medio de

sendas Ordenanzas.

El fallo “Pintihueque, Marcelino Luis ¢/ Estado de la Provincia de Chubut y otra s/
medida cautelar-Prohibicion de innovar” de fecha 11 de abril de 2014, que tiene su

antecedente a raiz de que el actor interpone una accion de amparo ambiental contra el Estado
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de la Provincia de Chubut, Poder Ejecutivo, Ministerio de Ambiente y Control de Desarrollo
Sustentable, denunciando la violacion del debido proceso administrativo, del derecho de la
poblacion en general y del mundo indigena en particular a la realizacion de estudios de
impacto ambiental (EIA) previos y la violacion del derecho de acceso a la informacion
ambiental; todo ello a raiz de la realizacion de pozos exploratorios de hnc en el pozo Ch Exp
914, en el Yacimiento “El Trebol”, por parte de YPF S.A. Ademas requiere que se aplique
los principios precautorios y preventivos previstos por el art. 4 de la Ley N° 25.675 al
acuifero Puelche, a fin de preservar esta fuente de agua potable, hasta tanto se conozca al
menos su ubicacion mediante un mapa. Seguidamente la actora promueve una nueva medida
cautelar de no innovar contra la Provincia de Chubut y contra YPF S.A. Empresa que llevo
adelante las tareas de explotacion del citado pozo, por violacion del derecho humano al agua
para bebida; y solicita la suspension de la fractura hidraulica del pozo exploratorio Ch Exp

914, en el Yacimiento El Trebol mientras dure el proceso principal.

El juzgado de primera instancia otorga la medida requerida y ordena la suspension de
la actividad de exploracion y explotacion del pozo individualizado. Seguidamente tanto la
Provincia de Chubut como YPF S.A. apelan la medida y la Camara de Apelaciones de

Comodoro Rivadavia decide sobre la cuestion.

La Camara analiza el punto de conflicto entre el actor Marcelino Luis Pintihueque y
las demandadas Provincia de Chubut e YPF S.A., que se dirime en el uso del agua y la
posibilidad de afectacion de las reservas de agua para consumo humano. Dicha Cémara
manifiesta que “mediante Nota N° 128/2014 del 28/1/14 remitida por YPF S.A. al Ministerio
de Ambiente y Control de Desarrollo Sustentable, expresamente se consigna que el agua a

utilizar para la fractura hidraulica del pozo en cuestion es agua recuperada y no agua dulce”.

Que luego, y fundamentalmente el Ministro de Ambiente y Control de Desarrollo
Sustentable informa que para la etapa de estimulacion o fracturacion hidraulica del Pozo YPF
Ch Exp 914, la empresa YPF S.A. ha utilizado, como fuera declarado en el estudio de
Impacto Ambiental, aprobado mediante Disposicion 14/13-SGAyDS. El agua de produccion
o coproducida es el agua de formacién previamente acondicionada e una planta inyectora, la
cual es utilizada comunmente para los proyectos de recuperacion secundaria a través de
pozos inyectores. El agua de produccion no es potable y contiene alta salinidad, descartando

el uso de agua potable para el proceso de fracturacion hidraulica del Pozo YPF Ch Exp 914,
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razon por la cual, no habria riesgos en las fuentes de captacion de aguas apta para el consumo

humano, que es utilizada para el suministro de la ciudad de Comodoro Rivadavia.

En consecuencia, la Camara de Apelaciones de Comodoro Rivadavia agrega que “las
constancias documentales referenciadas demuestran, a los fines cautelares, que no se autoriz6
la utilizacién de agua dulce para el proyecto y que la empresa YPF S.A. no la ha utilizado. Y
que por lo tanto no se ha verificado que se ha destinado para la explotacion del pozo

especificado agua dulce para consumo humano”.

Seguidamente se analiza la posibilidad de que se haya contaminado el acuifero
Puelche, la Camara contrasta la opinidn técnica del perito por la parte actora la cual considera
insuficiente y poco fundamentada, con la opinion técnica del Secretario de Hidrocarburos de
la Provincia de Chubut que tiene una opinidn coincidente con la elaborada por la Academia
Nacional de Ingenieria expresada a través de su Instituto de Energia (Documento niimero 4,
Aspectos ambientales en la produccion de hidrocarburos de yacimientos no
convencionales El caso particular de “Vaca Muerta” en la Provincia de Neuquén). (ANI,
2013). Afirmando que “en los sitios en los que hay acuiferos de posible uso humano o animal
en el area de Vaca Muerta, estos “estdn como maximo a 250 metros de profundidad,
separados de los depdsitos de shale esquito por grandes y pesadas capas de rocas de varios
miles de metros de espesor” de modo tal que mecanismos geologicos limitan las distancias en
las que las fracturas pueden propagarse verticalmente. Y que “los riesgos relacionados con la
perforacion de pozos de Shale Gas o Shale Oil, cuando se atraviesa una napa acuifera, no
difieren de los existentes con los pozos convencionales, que son controlables con la
aplicacion de las Mejores Précticas Operativas desarrolladas en los ltimos 150 afios. Por lo
tanto no hay fundamentos para esta preocupacion en dicha éarea, en relacion con una tarea y
tecnologia que no difiere de la conocida y dominada, luego de haber realizado una
significativa cantidad de perforaciones similares, desde el inicio de la explotacion de

yacimientos convencionales”

Queda demostrado que a pesar de las dudas al respecto de la capacidad contaminante
sobre las napas subterraneas de agua dulce u acuifero circundantes a pozos donde se utiliza el
método de la fractura hidrdulica; es necesario que se demuestre la real posibilidad de

contaminacion de manera clara, fundada y contundente; caso contrario las acciones judiciales
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que se presenten no prosperan . La justicia se expide que no se puede detener la exploracion y
explotaciéon de un pozo donde se aplique la fractura hidraulica por el solo hecho de que se

genere una duda o sospecha sobre su posibilidad contaminante.

Ahora se analizardn los casos donde los conflictos ambientales en torno a la
explotacion de hne en diferentes municipios derivaron en la instrumentacion de Ordenanzas

Municipales donde se prohibe la utilizacion de la fractura hidraulica en el ejido municipal.

El fallo “Fiscalia de Estado de la Provincia de Neuquén ¢/ Municipalidad de Vista
Alegre s/ Accion de Inconstitucionalidad” de fecha 12 de mayo de 2017. En este fallo el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén es llamado a decidir sobre la
vigencia de la suspension de una medida cautelar interpuesta por la Provincia de Neuquén,
representada por su Fiscalia de Estado (demandante) contra la Ordenanza No 738/16 del
Concejo Deliberante de la Municipalidad de vista Alegre, Localidad de la Provincia de
Neuquén, (el demandado). Dicha Ordenanza prohibia la técnica de fractura hidraulica en el

ejido municipal.

El Tribunal Superior manifiesta que el Municipio de Vista Alegre habria excedido su
competencia al legislar en forma exclusiva sobre cuestiones cuya regulacion le competeria en
principio, a la Provincia del Neuquén o, a lo sumo, deberian ser ejercidas en el marco de la
concertacion de politicas publicas entre los diversos centros de poder, conforme el sistema

federal de gobierno disefiado constitucionalmente.

En materia ambiental, por sus caracteristicas propias, se admite el ejercicio de
facultades concurrentes por los diversos centros de poder que conforma el Estado Federal
(Nacién, Provincias y Municipios). En efecto, de la Constituciéon Nacional surge el principio
rector en la materia: las provincias han delegado en el Gobierno Nacional la fijacién de los
presupuestos minimos de proteccioén del ambiente, reservandose el resto de las competencias

para el dictado de normas que complementan dicha legislacion base (art. 41 C.N.)”.

En el ejercicio de estas facultades delegadas, el Congreso de la Nacion dicto la Ley
General del Ambiente (Ley N° 25.675) fijando los presupuestos minimos para el logro de una

gestion sustentable y adecuada del ambiente en todo el territorio de la Nacion.
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Por su parte, la Provincia del Neuquén, en uso de las facultades expresamente
reservadas (art. 41 y 124 de la C.N. y arts. 90 y sgtes. dicto la Ley Provincial 1875 t.0. 2267)
que fija la politica de desarrollo integral de la Provincia del Neuquén, preservacion,
conservacion, defensa y mejoramiento del Medio Ambiente en todo el territorio de la
Provincia del Neuquén, normativa que fue reglamentada por el Decreto N° 2656/99 'y sus
modificatorios y su Anexos. Entre dichos Anexos, se encuentra en especial, el XVI —
incorporado por el Decreto No 1483/12- que regula las normas y procedimientos para la
exploracion y explotacion de los reservorios no convencionales, que persigue como objetivo
fundamental, la preservacion, cuidado y proteccion de los recursos hidricos provinciales, de

aplicacion en todo su territorio.

La ley marco (Ley 1875), define y regula los aspectos generales comunes y el dictado
de aquella normativa complementaria que regula actividades especificas y aspectos

determinados en materia de proteccion general del ambiente.

En el plano comunal con el que cabe integrar dicho complejo normativo debe
encolumnarse fundamentalmente, mediante la concertacion de politicas publicas sobre
aspectos comunes a ambos centros de poder Provincia y Municipios que no se encuentren en

contradiccion con sus disposiciones y facilite la cogestion y la coordinacién en la ejecucion.

Asi el Tribunal Superior de Justicia manifiesta que “luego, frente a las alegaciones
efectuadas por la accionante tendientes a acreditar el exceso en la competencia del Municipio
demandado para reglamentar una actividad que involucra la gestion ambiental
hidrocarburifera en el ambito comunal; la ausencia de argumentos contrarios por parte de la
demandada que apunten a la legalidad de la Ordenanza impugnada; la patentizaciéon de que
en la especie la concertacion, convergencia y coordinacion de politicas de gestion ambiental
ha estado ausente; y la “prima facie” aparente contradiccion existente entre la prohibicion que
exhibe la Ordenanza 738/16 —respecto al uso de la técnica de la fractura hidraulica o
“fracking” en las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos no
convencionales frente a la regulacion del Anexo XVI del Decreto Provincial 2656/99 que
especificamente admite la posibilidad de utilizacion de tal técnica extractiva bajo los
procedimientos y condiciones alli reguladas, llevan a considerar acreditada con la
provisoriedad del caso la verosimilitud del derecho invocado en el grado suficiente como

para hacer lugar a la suspension de la vigencia de la Ordenanza impugnada”.
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Y concluye el citado Tribunal que: “es fundamental reparar en que la fuerte
verosimilitud del derecho que invoca la parte actora repercute sobre la necesidad de evitar el
desgaste y el escandalo que producira la vigencia de una normativa que, “prima facie”,
aparece como inconstitucional por haber excedido la competencia con relacion a la
regulacion de la materia ambiental hidrocarburifera, preservando la seguridad del orden
juridico establecido”. Y asi resuelve suspender la vigencia de la Ordenanza Municipal N°
783/16 sancionada por el Concejo Deliberante de la Municipalidad de Vista Alegre.
declarando inconstitucional la ordenanza que prohibi6 en todo el ejido municipal de la
localidad de Vista Alegre la técnica de “fracking” petrolero “por los impactos ambientales y

sociales negativos" que la misma ocasiona. El fallo marca un precedente en el tema.

El fallo "Provincia de Rio Negro ¢/ Municipalidad de Allen s/ Conflicto de Poderes
(Ordenanza Municipal No 046/2013)", debido a que trata sobre la misma tesitura que el fallo

ut supra.

En este precedente la Municipalidad de Allen (Rio Negro) emiti6 una Ordenanza
Municipal (N° 046/2013) por la cual prohibia en el ejido de la ciudad de Allen la utilizacion
del método de fractura hidraulica con fundamento en la Ley General de Ambiente. El
Supremo Tribunal de la Provincia de Rio Negro, en virtud de los articulos 41, 121 y 124 de la
Constitucion Nacional y 79 de la Constitucion Provincial y la Ley N° 26.197, acogid
favorablemente la pretension de la actora, declarando la nulidad de la Ordenanza. La
argumentacion principal del fallo sostiene que: “De lo expresado mas arriba se extrae que el
ordenamiento constitucional tanto federal como local-atribuye a la autoridad provincial la
competencia exclusiva en materia de regulacion de la actividad hidrocarburifera” (del

Dictamen de la Procuradora General al cual adhiri6 la mayoria).

El primer fallo judicial anti-fracking fue en USA. Hasta la fecha, s6lo dos casos de
fracking han llegado a un jurado, y solo uno de los veredictos especifico la cantidad de dafios
asignados apropiadamente por pérdida de valor de la propiedad “Lisa Parr, Individually and

as Nest Friend to her minor daughter E.D., and Robert Parr v. Aruba Petroleum, Inc., et al”.

El jurado de Texas otorgd $ 2.925 millones para compensar a la familia Parr por

lesiones sufridas como resultado del fracking cercano de Aruba Petroleum ocupaciones. . No
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obstante. Aruba apelo ante el Tribunal de Apelaciones la decision del jurado Texano en
Dallas, la sentencia del tribunal de primera instancia (No. 05-14-01285-CV). Esta fue
invertida y se ordend que la recurrente aruba petroleum, inc. Recupere los costos de esta
apelacion de los apelados lisa parr, individualmente y como su amigo proximo menor hija,
ed, y robert "bob" parr. Significé una disminucién percibida por la Jurado de entre 45 y 55

por ciento en valor de la propiedad. Sentencia ingresada el 1 de febrero de 2017.

En Pensilvania un jurado de la corte federal dictamino que la empresa Cabot Oil &
Gas Corp., una de las mayores compaiiias de petréleo y gas de Pensilvania, culpable de
contaminar el agua de pozo con metano de dos familias a causa de fracking. “Nolen Scott
Ely, et al., v. Cabot Oil & gas Corporation”. Las parejas Nolen Scott Ely, Ménica Marta Ely
y Raymond y Victoria Hubert, demandaron a Cabot en 2009, el jurado también dictamino
que las dos parejas habian probado por la preponderancia de la evidencia de que Cabot fue
negligente en la perforacion de los pozos cerca de sus hogares, como también tal dafio les

hizo perder el uso y disfrute de su propiedad (Nicholson y Blanson 2011).

El antecedente en Ecuador del desastre ambiental producido por la empresa Chevron
(antes Texaco) juicio histdrico, El Maximo Tribunal de la Corte Suprema de Argentina dejo
sin efecto sentencia que trababa el embargo sobre bienes a Chevron por falta de jurisdiccion
eh hizo lugar a una queja presentada por esa empresa y otras compaiias. “Aguinda Salazar,

Maria ¢/ Chevron Corporation s/ medidas precautorias”. Antecedente que dejo nuestro pais.

4.6. Casos pendientes de litigios de fractura hidraulica.

En el 2011, Francia se convirtié en el primer pais en prohibir la exploraciéon y la
explotaciéon de yacimientos de hidrocarburos liquidos o gaseosos mediante fracturacion
hidraulica. Lo hizo a través de la Ley 2011-835. el “legislador ha querido evitar los riesgos
que este procedimiento de exploracion y explotacion de hidrocarburos puede ocasionar para
el ambiente”. En consecuencia, ante la duda sobre el alcance y magnitud de los riesgos y
dafos que esta técnica puede generar, el legislador francés optd por la precaucion y la tutela

preventiva del ambiente y la salud de los habitantes en ese pais.
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Luego de que Nueva York prohibiera el fracking en diciembre de 2014, Escocia se
convirtié en el primer pais en Gran Bretafia en imponer una moratoria formal al fracking,
después de que un panel de expertos llegara a la conclusion que eran necesarios mas estudios
sobre los riesgos del fracking. Le sigui6 Gales en febrero de 2015, cuando su gobierno
declar6 una moratoria al fracking “hasta que se demuestre que es seguro.” La provincia
canadiense de New Brunswick declar6 una moratoria por motivos similares en marzo. En
mayo, el estado de Maryland aprobo, por abrumadora mayoria, una moratoria de dos afios y
medio, basada principalmente en preocupaciones acerca de los impactos de la actividad para
la salud. En junio, alegando inquietudes acerca de las consecuencias del ruido y la
industrializacion del paisaje rural, el condado de Lancashire en el noroeste de Inglaterra
suspendi6 el avance de la que hubiera sido una gran operacion de fracking britanica; los
primeros y unicos dos pozos perforados en Lancashire en afios anteriores habian sufrido
fallas estructurales y causado terremotos. En julio, el gobierno holandés prohibi6 por cinco
afios todo tipo de operaciones de fracking para extracciéon de gas de esquisto con el
fundamento de que “la investigacion demuestra que no existe certeza” acerca de las
consecuencias. Por el contrario, la prohibicion al fracking que habia aprobado la ciudad de
Denton, Texas, en noviembre de 2014 fue anulada en junio de 2015 por una nueva ley estatal,
impulsada por la industria del gas y el petroleo que reafirma el control del estado sobre el
fracking y prohibe a los municipios de Texas sancionar normas locales. En septiembre,
Irlanda del Norte y la region espanola de Castilla La Mancha presuntamente suspendieron el
fracking mediante politicas de planificacion. (Compendio sobre hallazgos cientificos,

médicos y de los medios que demuestran los riesgos y dafios del fracking. 2015, pag. 4).

Entre Rios, es la primera provincia en la Argentina que prohibe el fracking. Mediante
la Ley 10477 sancionada el 25 de abril. El consejo Municipal de la Localidad rionegrina de
Cinco Saltos, aprob6 la Ordenanza Municipal No 1049/12, en la que se prohibe la actividad

de fracking en el ejido municipal.

Establece el primer articulo de la ley:
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“Prohibase en todo el territorio de la provincia de Entre Rios la prospeccion,
exploracion y explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos por métodos no

convencionales, incluyendo la técnica de fractura hidraulica (fracking)”,

El articulo dos determina la obligatoria proteccion de las aguas pluviales,
superficiales y subterraneas, incluyendo el Acuifero Guarani, una de las mayores reservas de

agua dulce de América.

Esta ley es de vital importancia porque no solo protege a la provincia de toda
exploracion y explotacion en torno a los hidrocarburos no convencionales, sino, que ademas,
otorga mayor legitimidad a un debate nacional, es una herramienta para que otras provincias

puedan exigirlo.

Conclusion parcial

Asi, planteados los diferentes precedentes jurisprudenciales a nivel Nacional como
internacional son una muestra de que a pesar de las dudas al respecto de la capacidad
contaminante sobre las napas subterraneas de agua dulce u acuifero circundantes a pozos
donde se utiliza el método de la fractura hidraulica; es necesario que se demuestre la real
posibilidad de contaminacion de manera clara, fundada y contundente por parte del afectado

caso contrario las acciones judiciales que se presenten no prosperaran.
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Conclusiones finales

De las anteriores consideraciones se puede apreciar, que en la actualidad existe la
consecucion ilimitada de peligros, de toda indole, los cuales la sociedad tolera y asume su
presencia como un elemento necesario para su desarrollo. De ello se desprende que al
derecho administrativo le corresponde el papel de regulador de esta relacion individuo-

peligro, creando limites al desarrollo mismo del potencial de riesgo.

Argentina cuenta con un amplio marco legal de mecanismos preventivos que resultan
aplicable al fracking. Las diferentes leyes analizadas que resultan de aplicacion en la materia,
establecen determinadas obligaciones respecto a aquellos que deseen desarrollar la extraccion
de hidrocarburos no convencionales el pais. Estas obligaciones van desde la participacion
ciudadana, la realizacion de EIA, la obtencion de permisos por ante la autoridad de aplicacion
provincial, hasta la consulta previa, libre e informada a los pueblos originarios que puedan

habitar el territorio en donde se desarrollara la actividad, entre otras.

En base a ello, se puede responder a la pregunta (Es posible dar aplicacion al
principio de precaucion, para frenar emprendimientos de fracking, en Argentina, cuando
simplemente existe una amenaza, una sospecha fundada y una incertidumbre cientifica

respectos de los riesgo que €sta puede ocasionar al medio ambiente y a la salud publica?

La respuesta es positiva. Puesto que asi lo entendio la justicia en el caso “Pintihueque,
Marcelino Luis ¢/ Estado de la Provincia de Chubut y otra s/ medida cautelar-Prohibicion de
innovar” que no se puede detener la exploracion y explotacion de un pozo donde se aplique la
fractura hidrdulica por el solo hecho de que se genere una duda o sospecha sobre su
posibilidad contaminante. Resolviendo que es necesario que se demuestre la real posibilidad
de contaminacion de manera clara, fundada y contundente; caso contrario las acciones

judiciales que se presenten no prosperan.

La sentencia se basoé en las pruebas de la pericia:
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En primer lugar, se consider6 que la prueba pericial producida perito designado, Sr.
Roberto Ochandio no aportd datos especificos, careciendo de rigor cientifico. Los cuales se
realizaron con base en datos de experiencia en EEUU en fractura hidraulica, dado que
no existen datos estadisticos en la Argentina y el tipo de explotaciéon es nuevo en el pais,

aduciendo que es una técnica experimental.

Por otro lado, el secretario de hidrocarburos de la provincia, dio reportes de la
operacion argumentando con rigor cientifico, afirmando que no se muestran anomalias de
ninguna especie y las presiones de trabajo son las usuales. Sus categoricas afirmaciones
son coincidentes con la opinion técnica de la Academia Nacional de Ingenieria,
expresada a través de su Instituto de Energia (Documento niimero 4, Aspectos ambientales
en la produccion de hidrocarburos de yacimientos no convencionales El caso particular

de “Vaca Muerta” en la Provincia de Neuquén).

Pero, la real posibilidad de contaminacion clara, fundada y contundente, se did a
conocer en todos los medios de comunicacion locales y nacionales, entre el viernes 19 y el
sdbado 20 de Octubre de 2018. Se cumplié lo que alertaban comunidades mapuches y
organizaciones socioambientales, el primer antecedente de derrame de recursos no
convencionales que dejo arrrededor de 77 hectareas contaminadas. La fuga de crudo se
produjo durante un total de 36 horas fuera de control en un area conocida como Bandurria
Sur que explota YPF. Se trata del pozo en perforacion La Caverna 26 que alcanza una
profundidad de casi 3000 metros. El accidente se produjo a 11 kilémetros de la localidad de

Afielo y a 100 de Neuquén capital.

Concluyendo que la fractura hidraulica es una metodologia experimental, ya que sus
impactos no estan plenamente caracterizados o comprendidos de modo integral y mucho
menos a largo plazo. Dados estos vacios de informacion, el uso de las mejores practicas
definidas en los ultimos 40 anos y las medidas de prevencion empleadas por la industria
hidrocarburifera no han sido eficaces para impedir o mitigar sus impactos. La fractura
hidraulica es una técnica experimental, en consecuencia, la industria no puede ni debe

experimentar con la vida y la salud de las personas ni con la integridad del medio ambiente.

Por lo tanto, no han sido instrumentos eficientes para el logro de los fines establecidos
en la aplicacion de la politica ambiental para el desarrollo sustentable, ni coherente con el

articulo 41 de la Constitucion, que establece que la Nacion debe fijar los presupuestos
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minimos de proteccion; el convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas, y la ley general
del ambiente, que ordenan la realizacion de estudios de impacto ambiental y consultas

publica.

En este sentido, se puede decir que no existen otros remedios judiciales o
administrativos en los cuales el afectado pueda recurrir, mas que el amparo, que es una
garantia constitucional en defensa de nuestros derechos, pudiendo apelar al principio
precautorio, pues hay incertidumbre cientifica respecto de los dafios irreversibles que puede
generar esta tecnologia, la determinacion de su alcance o magnitud, como también de las
medidas para impedir o mitigar sus impactos. A pesar de la falta de conocimiento cientifico,
la literatura médica y de salud publica ya aportan importantes datos para respaldar que el
fracking es nocivo para el medio ambiente y con el primer antecedente de derrame de

recursos no convencionales.

Como reflexion final, seria muy prudente disefiar un instrumento legal que facilite la
exploracion y explotacion por parte de las empresas, con miras al desarrollo del recurso y al
aumento de las reservas nacionales, contando con las herramientas adecuadas para minimizar
un impacto negativo de envergadura tal. Este podria ser, dictar una Ley de Presupuestos
Minimos para la Proteccion Ambiental en la exploracion y explotacion de hidrocarburos, que
claramente contemple la modalidad de explotacion no convencional; Incluidos todos aquellos
conceptos y principios rectores de proteccion ambiental y las normas técnicas que den
seguridad juridica a aquellos niveles minimos de calidad y una disposicién que obligue hacer
estudios de impacto ambiental ya que es una normativa muy especial para el fracking, que
¢ésta sea debatida en el ambito legislativo con la participacion de todos los actores sociales
involucrados que se establezca en forma uniforme en todo el territorio nacional como piso
inderogable que garantice a todo habitante una proteccion ambiental minima mas alld del

sitio en que se encuentre.

Toda propuesta en materia de energia de sectores publicos y privados debe estar
acompafiada de consideraciones ambientales y sociales, sobre bases preestablecidas de
informacion, participacion ciudadana, obligatoriedad de dar respuestas a los cuestionamientos
ciudadanos, aun cuando esas objeciones no tengan entidad suficiente para frenar un proyecto,
y considerar si dicho riesgo implica o no un peligro aceptable para la sociedad, ponderando

costos y beneficio.
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