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PALABRAS INTRODUCTORIAS

Respondiendo a la acostumbrada convocatoria del Sr. Director del Instituto de Federalismo de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Dr. Pedro J. Frias, y con la
adhesion del Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la Integracion de la misma
Institucion, se celebro el 18 de agosto de 2004 una nueva Jornada de Reflexion sobre Derecho
Ambiental.

En la reunién participé un grupo de estudiosos de la problematica ambiental, quienes expusieron
diversos temas vinculados con ella, originandose un fructifero didlogo que permitié a los
asistentes acrecentar sus conocimientos y recoger ideas para su posterior reflexion, cumpliéndose
de esta manera el objetivo trazado.

La variedad de enfoques desarrollados en las exposiciones no hizo sino reafirmar el caracter
multidisciplinario de las cuestiones ambientales y los incontables puntos de conexion que existen
entre ellas. Igualmente, pusieron de manifiesto el extraordinario dinamismo de esta rama de las
ciencias juridicas y una toma de conciencia sobre lo mucho que hay que trabajar en todos los
niveles de las sociedades nacionales y en la comunidad internacional para encontrar soluciones
adecuadas, generalmente impostergables, para garantizar una efectiva proteccion y preservacion
del hébitat humano.

Nuevos aspectos de problemas ya existentes y problemas nuevos que requieren atencion
inmediata. Esta es la realidad que ha tenido que enfrentar el estudioso desde el momento mismo
de la gestacion de la novel rama del Derecho. Es una constante que justifica plenamente la
iniciativa de Frias y que alienta la esperanza de que bajo su direccion los encuentros se reiteren
sin solucion de continuidad.

Pero la trascendencia y utilidad de estas tertulias ambientales se verian limitadas si no se
conocieran los aportes realizados. De alli la idea felizmente concretada de publicarlos, con la
advertencia que en casi todos los casos constituyen sélo una version de las reflexiones basicas
efectuadas por los participantes de la Jornada.

Ernesto J. Rey Caro
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CARTILLA PARA UN HUMANISMO AMBIENTAL

por PEDRO J. FRiAS~

1. El ambiente ha impuesto finalmente sus prioridades. Los gobiernos asumen su responsabilidad,
después de haber intentado eludirla. La ecologia se instala en las constituciones. Los cientificos
prefieren las soluciones interdisciplinarias. Los fans parecen dispuestos a usar alternativamente la
persuasion y la accion directa. Los desechos nocivos cruzan las fronteras. El mecenazgo se vuelca
a la fauna silvestre y a algunas operaciones de prestigio. Los pulmones verdes, como la
Amazonia, y el continente blanco, tienen precio. La calidad es otro de sus nombres. Hemos
terminado conociendo con algtn pesar que s6lo somos administradores de la herencia de nuestros
hijos.

2. Las nuevas responsabilidades tienden a hacernos mas sensibles, mas solidarios, mas ordenados.
Deben inspirarnos repugnancia, el despilfarro de ciertos recursos y apego a ciertos bienes de poco
precio... hasta que desaparecen. Pero, en un momento dado, la productividad entra en conflicto
con la ecologia y la libertad con las restricciones. Es hora de la moral, de la economia y el
derecho. La moral tendra que ensefiar los deberes consigo mismo y con los demas, porque la
relacion de alteridad es consustancial al ambiente. La economia tendra que partir de la verdad
primordial que es la destinacion universal de los bienes, no obstante la legitimidad de la
apropiacion privada.

3. Ecologia y productividad deben conciliarse. Las dos sirven a la vida humana. Ni el
subdesarrollo ni la degradacion ambiental tienen derechos adquiridos. No toda restriccion es
legitima. El impacto ambiental razonable debe imponer sus resultados. Unos pediran crecimiento
cero para los paises desarrollados, otros encontraran una impronta productivista respetuosa de las
legitimas reivindicaciones de la ecologia.

4. La dispersion de normas no es aconsejable. La de jurisdicciones poco claras tampoco. La
concertacion previa es necesaria y no estda mal que los presupuestos minimos sean de
competencia nacional y la legislacion complementaria pertenezca a las provincias. Aun asi, seria
interesante uniformarla en lo posible, o sea, excluyendo soélo las situaciones muy especificas: la
prioridad del paisaje en las zonas turisticas, la fragilidad del bosque patagonico, la contaminacion
del dique San Roque en Cordoba o de Sali-Dulce en Tucuméan, y otras. Es deseable un digesto
ambiental.

5. El crecimiento de la poblacion no es la causa estructural de la degradacion ambiental ni de la
escasez de recursos naturales. Asi lo interpretan pesimismos historicos que no se han visto
confirmados pero que inspiran a algunos ambientalistas. La causa es la conducta humana, movida
por el egoismo, la imprevision. La poco frecuente conciencia ambiental debe despertar la
sensibilidad, entrenar las aptitudes, construir el futuro.

6. La energia nuclear debe ser restringida, conforme a estudios de impacto, y de comparacion en
costos y riesgos con otras fuentes de energia.

7. También el orden internacional reconoce la responsabilidad y protagonismo convergentes del
Estado, el sector econdémico y la sociedad civil en la proteccion de los derechos humanos, el
ambiente y el desarrollo sustentable, como interdependientes y complementarios.

8. Debe avanzarse en la gestion de incentivos econdomicos con el objeto de fomentar la
conservacion, mejoramiento y restauracion del ambiente y de los recursos naturales renovables,
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por una parte, y por otra, en las tasas de servicios ambientales, por la utilizacion diferencial de la

atmosfera, las aguas o el suelo para arrojar desechos que sean resultado de actividades lucrativas.

9. El uso del entorno y sus recursos es diferente del goce asegurado por la Constitucion Nacional.
El uso puede generar responsabilidades sin culpa, o sea responsabilidad objetiva, ya que el
operador de riesgo debe incorporar a sus costos la prevencion y la eventual reparacion del dafo.

10. Entramos al tercer milenio con mas conciencia ecologica pero con mas desafios: nuevos
sectores sociales, como el irredentismo indigena, activo en varios paises, nuevas tensiones por
explosiones nucleares; impugnaciones activas que amenazan el trazado de gasoductos, la
circulacion vehicular, la explotacion minera que transformara el Noroeste argentino y, en menor
medida, la Patagonia, la tala selectiva de bosques, la razonable exigencia de empresas que
quieren digestos sin omisiones para evaluar sus riesgos. Pero, a lo menos la clausula
constitucional es clara y se va desarrollando; ya tenemos la ley general del ambiente.

NOTAS

" Presidente honorario de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Director del Instituto de Federalismo de la misma Academia.
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ASPECTOS LEGALES Y AMBIENTALES DE LOS INCENDIOS RURALES
EN LA PROVINCIA DE CORDOBA

por RAFAEL CONSIGLI ™

Sumario: Introduccion. Consecuencias. Legislacion. Algunas conclusiones.

Introduccion

Los incendios rurales siempre son preocupantes en una provincia proclive a este tipo de siniestros
por las caracteristicas de su clima, por las extensiones cubiertas por bosques autdctonos o
implantados o por el dificil acceso en las zonas serranas. La susceptibilidad al fuego de las
especies de nuestra flora, la acumulacion de material vegetal muerto y las condiciones climaticas,
favorecen en gran medida este fenomeno.

Aunque toda época encierra riesgos de incendios de campos, durante el invierno la sequia
constituye el principal agente provocador y propagador. Los incendios invernales son muy
comunes en las sierras y en la zona norte y oeste de la provincia, complicandose en el primer
caso, por la irregular topografia y los frecuentes cambios de direccion del viento, mientras que en
el segundo caso, la presencia de masas boscosas dificultan el control, por la magnitud que puede
alcanzar el fuego.

Muy pocas veces los incendios rurales se producen por causas naturales, casi siempre son
originados por el hombre, aunque es bueno aclarar que, a veces, se concretan intencionalmente y
otras de manera accidental. En el primero de los casos, podriamos hablar de irresponsabilidad o
ignorancia, en el segundo, de descuido.

La mayor parte de los incendios en Cdrdoba se relacionan con viejas y tradicionales practicas
agropecuarias, que hoy se tratan de desalentar por ser perjudiciales no s6lo en lo ambiental, sino
también en lo econémico. La quema de pasturas ha sido y sigue siendo una practica habitual que,
sin embargo, produce numerosos efectos indeseables sobre el suelo, la atmosfera, la vegetacion,
la fauna silvestre y el paisaje, aunque en este ultimo caso se trate de un impacto temporal.

Cada afio, esta mezcla de negligencia e ignorancia humana provoca cuantiosas pérdidas en la
provincia, a partir de la inutilidad por muchos afos de vastas superficies y el empobrecimiento de
la poblacion rural que pierde su principal medio de subsistencia. Con el empobrecimiento
ambiental sobreviene la disminucién de la calidad de vida y del nivel econdmico de los pueblos.

Consecuencias

La diferencia entre los incendios forestales y otros fendmenos naturales (inundaciones, vientos,
etc.) es que el impacto ambiental de éstos es de breve duracion, en cambio, las pérdidas causadas
por los incendios suponen largos periodos de recuperacion. La mayor parte de la superficie
quemada permanecera con un alto grado de deterioro, fragilidad y baja diversidad de organismos
por muchos afios. Los incendios son una de las principales causas de desertificacion en areas
mediterraneas.

No esta de mas recordar los principales efectos negativos que causan los incendios,
especialmente, los fuegos accidentales, que por ser espontdneos y no deseados, son los que
mayores dafios ocasionan:

- afecta bosques y pastizales naturales que son fundamentales para el funcionamiento de nuestras
cuencas hidricas

- elimina especies vegetales de interés para el hombre: lefiosas, aromaticas y medicinales

- elimina vegetales impidiendo el retorno de materia organica al suelo
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- deja el suelo expuesto a los agentes erosivos
- incrementa la circulacion superficial del agua en suelos con pendiente
- destruye la microbiologia y la estructura del suelo
- elimina la fauna y los insectos polinizadores
- descarga grandes volimenes de CO; a la atmosfera
- pone en riesgo la seguridad de las personas, instalaciones y ganado
- disminuye los ingresos economicos al afectar los recursos turisticos

Legislacion

Es necesario que los productores agropecuarios y los ciudadanos en general conozcan la
legislacion existente en nuestra provincia en esta tematica especifica.

La ley provincial 8751, sancionada en 1999, establece las acciones, normas y procedimientos
para el manejo del fuego en 4areas rurales y forestales en el &mbito del territorio de la provincia de
Cordoba, estableciendo como funciones de la autoridad de aplicacion la de elaborar el Plan Anual
de Prevencion y Lucha contra el Fuego y el Mapa de Zonificacion de Riesgo de Incendio,
implementar campafias de prevencion, fomentar programas educativos de caracter formal y no
formal y desarrollar un programa de investigacion y experimentacion en prevencion, lucha y
consecuencias de incendios.

Uno de los aspectos mas importantes de esta norma es que prohibe el uso del fuego en el ambito
rural y/o forestal, salvo en aquellos casos en que se cuente con autorizacion emanada de la
autoridad de aplicacion (art. 4°). En el art. 3° inc. d) establece que la autoridad de aplicacion
podra autorizar, a modo de excepcion, la utilizacion del fuego en quemas controladas y
prescriptas, pero en ningun caso, dicha autorizacion podra recaer en dreas naturales, reservas y

bosques naturales o implantados.

En el art. 5° expresa que toda persona que tenga conocimiento de la existencia de un foco igneo que pueda producir o
haya producido un incendio rural o forestal, esta obligada a formular inmediatamente la denuncia a la autoridad més
proxima, y ésta a receptarla. Asimismo, toda persona fisica o juridica que cuente con cualquier medio de
comunicacion debera transmitir con caracter de urgente las denuncias que se formulen.

En el art. 12 establece que los particulares, entidades publicas o empresas privadas que por
cualquier motivo utilicen la practica de quemas, deberan solicitar la autorizacion y realizar las
comunicaciones previas a concretar la quema. En cada caso, la autoridad de aplicacion en
coordinacion con las juntas municipales de Defensa Civil y los cuerpos de Bomberos
Voluntarios, decidira sobre los recursos humanos y equipos necesarios para la realizacion de las
quemas. Estas deberan ser indefectiblemente supervisadas y controladas por un técnico habilitado
por la autoridad de aplicacion.

En sintesis, una persona que deba realizar una quema en area rural, tendra en cuenta las siguientes
condiciones para efectuarla y evitar la propagacion del fuego:

- solicitar la autorizacion correspondiente al 6rgano de aplicacion
- aviso previo a la policia y bomberos de la zona

- notificacion previa a vecinos

- delimitacion del predio a quemar

- considerar las condiciones climaticas reinantes

- cantidad de personal para realizar la quema

- proximidades de fuentes de agua

- elementos para combatir un posible siniestro

La ley provincial 8431 (Codigo de Faltas de la Provincia de Cérdoba) expresa en su art. 79:
“Peligro de incendio. Seran sancionados con multa de hasta cincuenta Unidades de Multa (50
UM) o arresto de hasta veinte (20) dias, los que sin causar incendios, prendieren fuego en los
caminos 0 campos, sin observar las precauciones necesarias para evitar su propagacion”. Este
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articulo se aplica generalmente a los que prenden fuego en areas rurales sin autorizacion mientras
no se haya afectado a terceros.
En el Codigo Penal de la Nacion, Titulo VII: Delitos contra la seguridad publica, se incluye el art.
186, que expresa: “El que causare incendio, explosion o inundacion, serd reprimido:
1) con reclusion o prision de 3 a 10 afos, si hubiere peligro comun para los bienes;
2) con reclusion o prision de 3 a 10 afios, el que causare incendio o destruccion por cualquier otro
medio:
a) de cereales en parva, gavillas o bolsas, o de los mismos todavia no cosechados;
b) de bosques, vifias, olivares, cafiaverales, algodonales, yerbatales o cualquiera otra plantacion
de arboles o arbustos en explotacion, ya sea con sus frutos en pie o cosechados;
¢) de ganado en los campos o de sus productos amontonados en el campo o depositados;
d) de la lefia o carbon de lefia, apilados o amontonados en los campos de su explotacion y
destinados al comercio;
e) de alfalfares o cualquier otro cultivo de forrajes, ya sea en pie o emparvados, engavillados,
ensilados o enfardados;
f) de los mismos productos mencionados en los parrafos anteriores, cargados, parados o en

movimiento;

3) con reclusion o prision de 3 a 15 afios, si hubiere peligro para un archivo publico, biblioteca museo, arsenal,
astillero, fabrica de pdlvora o de pirotecnia militar o parque de artilleria;

4) con reclusion o prision de 3 a 15 afios, si hubiere peligro de muerte para alguna persona;

5) con reclusion o prision de 8 a 20 afios, si el hecho fuere causa inmediata de la muerte de alguna persona”.

Asimismo, en el art. 189 establece: “Sera reprimido con prision de un mes a un afio, el que, por
imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesion o por inobservancia de los
reglamentos u ordenanzas, causare incendios u otros estragos.

Si el hecho u omision culpable pusiere en peligro de muerte a alguna persona o causare la muerte
de alguna persona, el maximo de la pena podré elevarse hasta cinco afios.

Pero en el caso de que el fuego pase a campos vecinos afectando bienes o propiedades de

terceros, corresponde delito y se podra aplicar el art. 186 C.P..

Otra norma legal que hace referencia al fuego es la ley forestal 8066, que en su art. 66 establece como
contravenciones forestales, el llevar o encender fuego en el interior de los bosques y zonas adyacentes en infraccion a
los reglamentos respectivos y, ademas, los incendios forestales causados con intencionalidad o por negligencia o
desconocimiento de las normas minimas de prevencion vigentes.

En la actualidad, la Agencia Cérdoba Ambiente, junto con otras instituciones, coordina las
acciones para la prevencion y lucha contra los incendios en nuestra provincia.

Algunas conclusiones

Ademés de lo que pueda establecer la legislacion, es fundamental que recordemos los
innumerables perjuicios que puede causar el fuego a cada uno en particular y a la sociedad en
general, cuando no se toman las precauciones minimas para evitar su propagacion.

En general, no se justifica el uso del fuego como medio para solucionar algunos problemas
rurales, porque es frecuente que el fuego no se pueda controlar y se expanda a lugares no
deseados y a campos vecinos, y que provoque pérdidas generando problemas de indole ecolégico,
econdmico y social.

Estos lamentables episodios, que se repiten en nuestra geografia desde hace bastante tiempo,
invitan a reflexionar sobre la necesidad de disefiar mecanismos de prevencion eficaces.

La defensa contra los incendios rurales necesita la existencia de tres acciones, que son: la
prevencion, la alerta temprana y el control eficaz. Teniendo en cuenta que una vez iniciado un
incendio es muy dificil controlarlo, lo mejor es cumplimentar las medidas de prevencion
adecuadas. Dentro de la prevencion cobra un papel fundamental la educacion. A veces, a pesar de
las acciones de prevencion, los incendios ocurren igualmente. En estos casos, detectarlos en
forma temprana, es esencial para lograr su control.
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Gran parte de los dafios y pérdidas economicas que produce el fuego pueden evitarse si se
localiza y controla el incendio cuando atn es incipiente.
Si bien es comuin que se dé prioridad a los gastos en equipamiento para controlar los incendios,
estos gastos seguiran creciendo indefinidamente si s6lo se act@ia sobre las consecuencias y no
sobre sus causas.
Una solucién adecuada a este problema exige como condicion el desarrollo de una suficiente
investigacion, experimentacion y extension adaptadas a las condiciones locales.
Se hace necesario, sobre todo, un cambio en las conductas de los individuos; que cada habitante
llegue a sentirse responsable respecto del medio natural que le rodea. Recordemos que los
agricultores, con sus decisiones diarias, pueden no sélo mantener la sustentabilidad de sus
explotaciones, sino que al mismo tiempo, pueden mejorar el ambiente para todos los integrantes
de la sociedad.

NOTAS

) Ingeniero agronomo. Oficial principal, Division Patrulla Ambiental, Policia de la Provincia de
Cordoba.
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EL TRASVASE DE CUENCAS: UNA CUESTION AMBIENTAL EN UNA LEY DE PRESUPUESTOS
MINIMOS

por CRISTINA DEL CAMPO *

Sumario: 1. Introducciéon. 2. ;Qué es un trasvase de cuencas? 3. El trasvase como objeto de
regulacion de la L.G.A.. Principales problemas planteados. 4. ;Quién detenta la facultad de
regular sobre trasvases de cuenca? 5. Apuntes de la ley 25.688: ;los presupuestos minimos donde
estan?

1. Introduccion

Con este trabajo se intenta, en principio -y, aprovechando la aun reciente entrada en vigencia de
la ley de presupuestos minimos sobre aguas- revisar la regulacion establecida por ésta como
perteneciente a “los presupuestos minimos ambientales” (P.M.A.) y dejar planteados una serie de
interrogantes sobre algunos aspectos de esta ley en relacion especifica a la regulacion de
presupuestos minimos ambientales aplicables a los trasvases de cuencas.

La tematica de los trasvases de cuenca es seleccionada por constituir un accionar humano de alto
impacto ambiental, por lo tanto, un importante accionar a ser regulado por la normativa ambiental
de presupuestos minimos. Los trasvases son esencialmente modificaciones antropicas sobre
cursos y cuerpos de agua. Modificaciones €stas que, deben ser reguladas por los titulares de los
recursos hidricos, esto es, por las provincias, en funcion de realizarse con objetivos -por lo
general- de desarrollo. Esta actividad antropica es notoriamente impactante del ambiente, por lo
que aparece como apropiado ingresar a observar la ley 25.688 en su rol de ley de presupuestos
minimos “ambientales”, frente a las facultades arrogadas por la Nacion sobre competencias
provinciales como es la del manejo -entre otros- de sus recursos hidricos.

En la Argentina, a partir de la constitucionalizacion del derecho al ambiente y la nueva
distribuciéon de competencias establecida en el tercer parrafo del art. 41 de la Constitucion
Nacional (C.N.) se nos presenta un nuevo orden juridico en materia ambiental. Asi aparece la ley
general del ambiente (L.G.A.) o ley de presupuestos minimos ambientales (L.P.M.), la cual se
ostenta estableciendo principios y objetivos de politica ambiental y una serie de instrumentos de
gestion ambiental, mas alla de las novedades institucionales que incorpora.

Esta ley no llega sola, sino que viene de la mano de otras leyes de presupuestos minimos, que han
dado un paso atras en lo referente a las caracteristicas de una regulacion de tipo ambiental al
volver a presentar -en cierta medida- un perfil fragmentario y sectorial en la regulacion de lo
ambiental.

Pero ello no aparece como lo mas llamativo de estas leyes satélites, lo mas sorprendente es que,
algunas regulan en materia de recursos naturales y no desde lo ambiental. Con lo que nos
encontramos ya frente a una competencia provincial arrogada por el Congreso de la Nacion,
como es la de desconocer facultades de jurisdiccion legislativa en materia de recursos naturales ',
sino que sobrepasa la linea pretendiendo realizar una delegacion de competencias expresamente
prohibida por nuestra C.N. (art. 76).

Esto es, se parte de la nueva delegacion de facultades de dictado de los presupuestos minimos al
Congreso de la Nacion y se termina en la asignacion a organismos nacionales de facultades en
materia de recursos naturales, propias de las provincias y, en algunos casos, propias de la facultad
de concertar de las provincias.

En definitiva, se pretende dejar planteadas una serie de reflexiones sobre algunos aspectos de la
ley de gestion de aguas, entre otros, sobre su constitucionalidad y sobre su pertenencia o no -
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material- a las leyes de presupuestos minimos. Ello permitiria, a su vez, ser la plataforma para
razonar sobre la pertinencia de la tematica del trasvase de cuencas como materia de regulacion de
los presupuestos minimos y el desdibujamiento de tal pertinencia u oportunidad al regularse, en
lugar de presupuestos minimos ambientales, asignaciones de facultades a organismos nacionales
con atribuciones eminentemente provinciales, o al menos, que son materia de la concertacion de
las provincias.

2. (Qué es un trasvase de cuencas?

“Las detracciones de agua de los rios constituyen una de las alteraciones antropogénicas del
ciclo terrestre del agua, a las que hay que sumar la extraccion de aguas subterraneas, el drenaje
de zonas humedas, la construccion de embalses, la deforestacion, la desertificacion y la erosion
del suelo en zonas agricolas. Desde la perspectiva del cambio global, el control de las cuencas
fluviales mediante obras de ingenieria representa una alteracion significativa y virtualmente
instantdnea de la cantidad y el régimen del flujo de agua continental ”*.

De esta manera, quisiera comenzar expresando algunas ideas, tales como que, para que exista
trasvase de cuencas, debe haber una cuenca de origen en la que hayan excedentes hidricos, y una
cuenca de destino con déficits. Y si bien es notoria la idea real del impacto global * de estos
emprendimientos, es de aclararse que esta tematica no es so6lo una cuestion ambiental, ya que la
realidad nos dice que se trata de una cuestion de ejecucion de politicas hidricas que conlleva la
construccion de infraestructuras, de obras hidraulicas; esto es, en definitiva, una cuestién de
politicas.

Los trasvases importan un impacto ambiental, tanto en la cuenca donante, como en la cuenca
receptora del agua, debiéndose considerar entre estos impactos, el producido por los aumentos en
los usos del agua (ej., aumento de regadios, en suelos quizads no preparados para ello) como
también debe considerarse el impacto ejercido por los embalses previstos. Como sea, es necesario
un analisis de impacto que parta del conocimiento detallado del estado actual del ecosistema y no
solo de la existencia de excedentes y de déficits de agua ya que de ambas cuencas hidricas
dependen ecosistemas adaptados a ésta.

El impacto aguas abajo de un trasvase equivale a una disminucion de caudal que, por supuesto,
también implica una alteraciéon del régimen fluvial * y con ello una alteracion del sistema al cual
estan adaptadas las comunidades bioldgicas, como a la propia evolucion geomorfologica del
cauce. Por otra parte, podemos preguntarnos qué pasa con esta disminucion del caudal que
desadapta el curso de agua para contener futuras crecidas, con el consecuente peligro de
inundaciones por desbordes, -entre otras consecuencias-.

Los P.M.A. importan -o debieron importar- la base de la regulacion en la materia de referencia.
Ya que en un territorio tan extenso y tan heterogéneo ambientalmente no podria aventurarse una
opinién homogeneizadora sobre la conveniencia o no de los trasvases de cuenca en realidades
ambientales tan diversas como las que se presentan en nuestro pais, con sus déficits y sus excesos
de agua y con sus ambientes construidos. Y un trasvase, en casos como el de Coérdoba ciudad -
con su requerimiento de agua potable (por la cual realiza hace afios trasvase de cuenca)-, o el de
la provincia de Mendoza -con sus trasvases con objetivos de distribucion, en un area
ambientalmente no preparado para el desarrollo pero que el hombre ha convertido en un ambiente
altamente modificado (en un oasis) precisamente gracias a un tipo de gestion del agua-, se
presenta, a primera vista, -en estos casos- como esencial para el mantenimiento del sistema.
Definitivamente, y mas alla de no pertenecer al area disciplinar de esta autora, el trasvase plantea
una serie de interrogantes sobre su impacto ambiental, que no pueden desarrollarse desde una
sola dimension de lo ambiental pero que si deben ser objeto de especial regulacion de base, -
como los P.M.A.- que permita ser el cauce en el que se muevan las decisiones politicas al
momento de decidir este tipo de emprendimientos.
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3. El trasvase como objeto de regulacion de la L.G.A.. Principales problemas planteados

Politica y derecho en los trasvases de cuencas: los limites de un razonamiento eminentemente juridico

La idea de gestion integral de cuencas hidricas con la necesaria valoracion de impactos
ambientales se da lugar a nivel mundial. Son diversas las conferencias internacionales,
declaraciones, tratados y convenios internacionales, multilaterales, foros cientificos, etc. 3 que
han hecho evolucionar el mundo de conceptos que rondan en torno a la gestion de los recursos
hidricos en unidades ambientales de cuencas. Las viejas politicas hidricas que tenian amplia
aprobacion, hoy se cuestionan en sus bases conceptuales y, especialmente, desde presupuestos
ambientales.

Por otra parte, y mas alla de todos los razonamientos que puedan llevarse a cabo en relacion a las
ventajas o a los inconvenientes de realizar una transferencia de aguas entre distintas cuencas
hidricas, la decision final tendra siempre un contenido politico. Y nada mejor, en tal sentido, que
una ley de politica ambiental que fije los lineamientos base de gestion ambiental del recurso. Por
ello, seria aconsejable una coherente politica hidraulica ® que observe los principios de politica
ambiental expuestos en la L.G.A. .

Los principios de prevencién ® obligan a una estricta evaluacion ambiental de todas las
actuaciones sobre una cuenca. Ello importa velar por el mantenimiento adecuado de la calidad y
cantidad de las aguas y de los ecosistemas en las que éstas se encuentran. Mas alla de reconocerse
que los trasvases responden a criterios de oportunidad, también cabe resaltar que la regulacion de
los trasvases no puede consistir en una mera autorizacion al Poder Ejecutivo para la realizacion
de infraestructuras, sino que, deberia ir acompafiada de una serie de elementos garantizadores de
derechos y facultades. Y si bien se reconoce el limite real que importa regular sobre trasvases de
cuenca, las L.P.M. se presentan como una oportunidad imperdible para lograr configurar el marco
base para politicas hidricas acordes a los derechos reconocidos constitucionalmente en materia
ambiental.

4. ;Quién detenta la facultad de regular sobre trasvases de cuenca?

Las provincias, como titulares del dominio publico de sus aguas. Y no la Nacion en una extension
de atribuciones no delegadas, esto es, vulnerando jurisdicciones locales. Si bien las bases
ambientales deben ser establecidas por el Congreso de la Nacion a través del dictado de la
L.P.M.. El criterio orientador surge del art. 3° de la ley 25.688 que expresa: “Art. 3°.- Las
cuencas hidricas como unidad ambiental de gestion del recurso se consideran indivisibles”.
Sentandose mediante este articulo el criterio de unidad de cuenca para la gestion integral de
cuencas hidricas que ya viniera siendo propuesto desde organismos y en convenios
internacionales, como asimismo en nuestros principios rectores sobre politica hidrica °. Creando a
la par de ello un organismo denominado “comité” para las cuencas interjurisdiccionales.

Al fijarse en esta ley la cuenca como unidad de gestion indivisible podemos preguntarnos qué
ocurre con los trasvases de cuencas, tan necesarios en diversas areas secas de nuestro pais. En tal
sentido, autores mendocinos expresan: “;Serd imposible la gestion conjunta de ambas cuencas
aunque se consideren antes, durante y después de concretarlos las variables ambientales en
Jjuego? Obviamente, poco margen -por no decir ninguno- queda al legislador local sobre sus rios
internos, o sobre los rios compartidos con otras provincias con las que medien acuerdos de
gestion” "

Pero para no quedarnos en ello, pasemos a recordar que, conforme al art. 124, las provincias son
titulares del dominio sobre sus recursos naturales y no han sido despojadas de tal dominio, hasta
el momento. Que poseen -aun- la jurisdiccion legislativa en la materia, ya que tampoco ésta fue
delegada a la Nacion, siendo esta materia de competencia exclusiva de las provincias.

Por otra parte, recordemos que el art. 5° C.N. y el art. 122 C.N., facultan a las provincias a darse
sus propias instituciones y a regirse por ellas. Y que el art. 41 C.N., habilita la jurisdiccion
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legislativa a la Nacion para el dictado de presupuestos minimos en materia ambiental, e impide -
en la misma regulacion-, alterar las jurisdicciones locales.
Como veremos mas adelante, este criterio “ambiental” de gestion unitaria de cuencas, se va
desvirtuando al punto de asignarse facultades a poderes que constitucionalmente no los tienen.
Con lo que vuelve la eterna disputa sobre las intromisiones de la Nacién en atribuciones no
delegadas expresamente en materia de aguas provinciales. Y de la mano de ello vuelve también la
tematica referida a las facultades nacionales sobre las aguas interjurisdiccionales, sobre las
cuales, las provincias tienen la facultad de acordar -ya que no ha habido delegacion expresa- y en
todo caso, la Nacion depende de la invitacion de las provincias para integrar los comités de
cuencas que formen las mismas provincias conforme al ejercicio de su poder de concertar
acuerdos interprovinciales (art. 125 C.N.). Por lo que no es la Nacion quien tiene la facultad de
crear comités por ley en ejercicio de facultades no delegadas. Y lo que si debid es dictar
presupuestos minimos ambientales en materia de aguas que sirvieran de base para la adopcion de
politicas hidricas ambientalmente adecuadas, especialmente, en nuestro caso de referencia: los
trasvases de cuencas.

5. Apuntes de la ley 25.688: ;los presupuestos minimos donde estan?

La ley 25.688 denominada: régimen de gestion ambiental de aguas sancionada por el Congreso
de la Nacion, publicada los primeros dias de 2003 es una ley encuadrada formalmente dentro de
las senaladas como leyes especificas de presupuestos minimos de proteccion ambiental en los

términos del art. 41 C.N. ',

Esta ley incurre en materia de competencias no delegadas y se presenta como una pretendida ley de presupuestos
minimos —que no establece- y que ya desde su titulo viene a incursionar en ambito de la gestion de los recursos
naturales de la mano de lo ambiental a través de lo avalado por el art. 41 C.N.. En tal sentido, Valls sefiala: “La ley
25.688 tiene una vision irreconciliable con una mirada tanto ambiental como hidrica porque vulnera un principio
basico de cualquier politica, no ha respetado los preceptos basicos constitucionales ni la construccion sociocultural
del recurso y el ambiente en el pais” .

La ley 25.688 es la mas criticada de las nuevas L.P.M., porque se considera que avanza sobre las competencias
propias de la provincia en materia de aguas.

“Art. 1°.- Esta ley establece los presupuestos minimos ambientales, para la preservacion de las aguas, su
aprovechamiento y uso racional”.

Aparece con la finalidad formal de establecer los presupuestos minimos ambientales para la
preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racional. Sin embargo, la ley que se
denomina de gestion ambiental de aguas, hace referencia directa a la utilizacion de las aguas y no
presenta mencion de algun “presupuesto minimo” ambiental.

Tristemente, reinventa conceptos. Asi el art. 2° de la ley impone nuevos conceptos de agua y de
cuenca lo cual termina por excluir areas territoriales y tipos de agua.

“Art. 2°: A los efectos de la presente ley se entendera por agua, aquélla que forma parte del
conjunto de los cursos y cuerpos de aguas naturales o artificiales, superficiales y subterraneas, asi

como a las contenidas en los acuiferos, rios subterraneos y las atmosféricas.
Por cuenca hidrica superficial, a la region geografica delimitada por las divisorias de aguas que discurren hacia el
mar a través de una red de cauces secundarios que convergen en un cauce principal Gnico y las endorreicas”.

Ello, como si el agua, cualquiera sea su expresion, nada tenga que ver con el ecosistema del que
forma parte, ni con la realidad ambiental en la que se integra. Como si nuestro pais no fuera un
territorio que en su realidad ambiental pudiera albergar diversidades de todo tipo.

“Art. 3°.- Las cuencas hidricas como unidad ambiental de gestion del recurso se consideran
indivisibles”.

Como ya mencionaramos, mediante este articulo se sienta el criterio de unidad de cuenca para la
gestion integral de cuencas hidricas que ya viniera siendo propuesto desde organismos y en
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convenios internacionales . Este articulo debi6 constituirse en eje central en materia de trasvases

de cuenca.

“Art. 4°.- Créanse, para las cuencas interjurisdiccionales, los comités de cuencas hidricas con la misién de asesorar a
la autoridad competente en materia de recursos hidricos y colaborar en la gestion ambientalmente sustentable de las
cuencas hidricas. La competencia geografica de cada comité de cuenca hidrica podra emplear categorias menores o
mayores de la cuenca, agrupando o subdividiendo las mismas en unidades ambientalmente coherentes a efectos de
una mejor distribucion geografica de los organismos y de sus responsabilidades respectivas”.

Asi crea, como por arte de magia, los comités de cuencas hidricas con la mision de asesorar a la
autoridad competente en materia de recursos hidricos y de “colaborar en la gestion”
ambientalmente sustentable de las cuencas interjurisdiccionales. Establece, contrariamente a lo
inmediatamente dispuesto en el art. 3°, que: La competencia geografica de cada comité de cuenca
hidrica podra emplear categorias menores o mayores de la cuenca, agrupando o subdividiendo las
mismas en unidades ambientalmente coherentes a efectos de una mejor distribucion geografica de

los organismos y de sus responsabilidades respectivas (art. 4°).

Es conocido que se han creado multiples comités de cuencas en la Republica Argentina, y esto de re-inventar un
instituto eminentemente federal, cuya constitucion nace del acuerdo de las provincias que constituyan una cuenca,
“asesorado” por la Nacion, quien, nuevamente, pretende recrear la experiencia poco fructifera del los comités de
cuencas nacidos a la luz del decr. 4362/71, para facilitar que la ex Secretaria de Recursos Hidricos de la Nacion
asesorara a las provincias dueiias de sus aguas, por convenio '*. Y cuyos resultados fueron poco perdurables en el
tiempo ya que no eran nacidos de la voluntad originaria de las provincias, esto es, de acuerdos interprovinciales
previos .

Mediante este articulado se desconocen fronteras politicas estatales, que importan la base del reconocimiento de un
Estado nacional. Pre-existencia de provincias que se desconoce al desconocerse jurisdicciones politicas en pos de
pretendidas jurisdicciones ambientales, que requeriran ser “asesoradas” por la Nacion.

El art. 5° hace referencia qué se entiende por utilizacion de las aguas a los efectos de esta ley,
articulo que requiere un analisis pormenorizado que excede el objeto de este trabajo. Sin
embargo, brevemente puede acotarse que es la misma ley la que reconoce la desviacion de aguas
como un acto de utilizacion, esto es, encuadrado en las politicas sobre recursos hidricos.

“Art. 6°.- Para utilizar las aguas objeto de esta ley, se debera contar con el permiso de la autoridad competente. En el
caso de las cuencas interjurisdiccionales, cuando el impacto ambiental sobre alguna de las otras jurisdicciones sea
significativo, serd vinculante la aprobacion de dicha utilizacion por el Comité de Cuenca correspondiente, el que
estara facultado para este acto por las distintas jurisdicciones que lo componen”.

Utilizar las aguas, importa “usos” como la palabra lo indica, esto es, hace referencia directa a
recursos, y es pertinente que sea la autoridad competente la que los autorice, esto es, el organismo
provincial pertinente. En el caso de las cuencas interjurisdiccionales, cuando el impacto
ambiental sobre alguna de las otras jurisdicciones sea significativo, sera vinculante la aprobacion
de dicha utilizacion por el Comite de Cuenca correspondiente, el que estard facultado para este
acto por las distintas jurisdicciones que lo componen.

Este articulo aparece emulando a la ley 13.030 '® y compitiendo con la ley 15.336 de energia
eléctrica dictada por el Congreso Nacional en cuanto a su constitucionalidad. Quizas este articulo

-también en cuanto a su constitucionalidad- tenga el mismo destino '’

La delegacion de funciones legislativas en la ley 25.688

Los arts. 4° y 6° de la ley 25.688 atribuyen a un o6rgano administrativo federal, la facultad de
decidir -en cada caso- si se permite o no la actividad que genere un impacto ambiental
significativo sobre otras jurisdicciones. Esto es, desde un criterio eminentemente preventivo,
desde lo ambiental, se busca prevenir dafios en cuencas interjurisdiccionales.

Y aqui el analisis quizas deberia ser redireccionado y preguntarnos qué atribuciones estan
dispuestas las provincias a “delegar” en este organo administrativo o comité “federal” (para la
aprobacion del permiso). O, si este Comité de Cuenca correspondiente, tendra las atribuciones (ya
facultado conforme al mismo art. 6°) que designe la autoridad nacional.
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Con lo cual nos quedan dos grandes direcciones de interpretacion: 1. Que el art. 6° establece la
facultad para aprobar o no el permiso, fijando de esta manera, una jurisdiccion administrativa
federal de caracter obligatorio. 2. Que este Comité, sea dependiente de las atribuciones
especificas que las provincias le otorguen en forma expresa para poder decidir.

Pareceria mas claro el lineamiento primero, esto es, que en este art. 6° lo que se hace es atribuir la
jurisdiccion administrativa federal como forzosa, lo cual, podria importar la demanda -como ya lo
hiciera la provincia de Mendoza- de inconstitucionalidad por las provincias argentinas.

“Art. 7°.- La autoridad nacional de aplicacion debera:... b) Definir las directrices para la recarga y proteccion de los
acuiferos; d) Elaborar y actualizar el Plan Nacional para la preservacion, aprovechamiento y uso racional de las
aguas, que debera, como sus actualizaciones ser aprobado por ley del Congreso de la Nacion. Dicho plan contendra
como minimo las medidas necesarias para la coordinacion de las acciones de las diferentes cuencas hidricas”.

Aqui tampoco aparecen los presupuestos minimos ambientales. Y si bien se reconoce que en este
articulo lo que se hace es “crear” una autoridad para ejercer los poderes que le fueron atribuidos
por la Constitucion Nacional (art. 75 inc. 32) lo que no se entiende (pero que se viene repitiendo
en otras leyes especificas sobre la P.M.A.) es que el Congreso Nacional delegue las facultades
que le fueran otorgadas mediante el art. 41 C.N., donde se atribuye “a la Nacion dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccion” se refiere al Congreso Nacional y no al
Ejecutivo nacional. Y si consideramos que el dictado de los presupuestos minimos ambientales es
legislar, lo que se esta haciendo -conforme al art. 7° de la ley- es delegar funciones legislativas, lo
cual, no sélo no encomienda el art. 41 C.N., sino que esta prohibido expresamente por la misma
Constitucion Nacional, en el art. 76.

“Art. 8°.- La autoridad nacional podra, a pedido de la autoridad jurisdiccional competente,
declarar zona critica de proteccion especial a determinadas cuencas, acuiferas, areas o masas de
agua por sus caracteristicas naturales o de interés ambiental”.

Mediante el art. 8° de la ley tampoco no se sancionan presupuestos minimos ambientales. Lo que
si se hace es facultar a la autoridad nacional para “declarar zona critica de proteccion especial a
determinadas cuencas, acuiferos, areas o masas de agua por sus caracteristicas naturales o de
interés ambiental”.

6. Apuntes del desconcierto '° que plantea la ley 25.688

Mas alla de considerarse a esta ley como inconstitucional, pueden apuntarse una serie de
incongruencias, irracionalidades y desatinos. Asi puede indicarse que:

- La ley 25.688 no es de presupuestos minimos ambientales. Ni siquiera puede ser considerada de
proteccion como se establece en nuestra C.N..

- Si, en cambio, y como lo establece su titulo, es de gestion, pasando por encima de la misma
C.N.,, en su génesis y en su articulado.

- Es una ley que incumple los propios objetivos del mandato constitucional ya que,
paradoéjicamente, una ley que debio ser de proteccion, delega (art. 7°) la materia de proteccion a la
reglamentacion en organismo nacional, “trasvasando” la manda constitucional, del Congreso de
la Nacion al Ejecutivo Nacional.

- Esta ley se encolumna en la misma linea que se lo hiciera la ley de energia, por citar una de las
regulaciones de las mas representativas en materia de vulneramiento de facultades provinciales en
materia de recursos hidricos.

- Esta ley dispone (art. 4°) la creacion de organismos consultivos especificos, de “asesoramiento”
y de “colaboracion” en la “gestion conjunta” de las cuencas interjurisdiccionales con lo cual ha
pretendido descubrir la “salida” a nuestro “confuso” problema de federalismo en materia de
aguas interjurisdiccionales. Por supuesto, ello muy por encima de lo que debe entenderse por
presupuesto minimo y de la facultad provincial de fijar acuerdos en la materia.
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- Se establece como unidad indivisible de gestion del agua (art. 3°) a la cuenca. Ello, con criterios
de escritorio y desconociendo totalmente la realidad ambiental de nuestro pais. Ya que existen
provincias que no podrian sostener sus ambientes construidos (y naturales creados) ya existentes
sin estos trasvases. Por otra parte, no se tuvo en cuenta que la C.N., establece el derecho al
ambiente y no el derecho ecologico. Dejando atadas de pies y manos a las provincias en cuanto a
la “gestion de sus recursos”.

- Es una ley de administracion de aguas. Materia ésta propia de los Estados provinciales. Por lo

tanto, es una no ley de presupuestos minimos .

- Se establece (art. 5°) el contenido de lo que se entiende por “utilizacion de las aguas” en un listado verdaderamente
asombroso, no s6lo porque subvierten el significado de la palabra “utilizacion” sino porque el término no pudo ser
abusivamente empleado en una ley que, debi6é ser discreta en el abuso que implica este abalanzarse sobre
competencias provinciales, sobre lo que es dominio provincial: los recursos naturales. Desconociendo no solo la
Constitucion Nacional, sino las provinciales, su derecho publico provincial y olvidando, por lo tanto, que el derecho
de aguas es local.

- Estipula preceptos sobre usos de las aguas (art. 6°) regulando aspectos vigentes en las distintas jurisdicciones en
relacion al uso del agua y avanzando, en el caso de las aguas jurisdiccionales, en soluciones que constitucionalmente
ya estan determinadas.

- Esta “no ley de presupuestos minimos” es ineficaz e ineficiente, esto es, tiene un enfoque
equivocado -como legislacion ambiental- para el tratamiento juridico de los problemas

ambientales '°.

En resumen, esta ley se presenta como una oportunidad desaprovechada de regular ambientalmente en materia de
aguas y un nuevo precedente de vulneramiento de competencias provinciales. La ley 25.688 no es una ley ambiental.
Es un atropello a las provincias y un baluarte de la inseguridad juridica.

En esta ley, se debi6 limitar a normar en materia de aguas y de cuencas, en lo referente al dictado
de presupuestos minimos ambientales y no ingresar en facultades y dominios provinciales como
lo hace en la mayor parte de su contenido.

Esta ley contiene muchos aspectos observables -como el de inconstitucionalidad- que van desde
el haberse arrogado el Congreso facultades provinciales en materia de jurisdiccion legislativa
sobre recursos hidricos, a haberse regulado sobre la creaciéon de organismos por encima de
facultades provinciales con atribuciones en materia de aguas interjurisdiccionales, hasta el
redireccionar el dictado de los presupuestos minimos en un organismo nacional.

Con todo ello, se ha desaprovechado una importante oportunidad de dictado de una ley que,
eficiente y eficazmente trate la tematica ambiental de aguas en sus presupuestos minimos
ambientales, entre ella, la referida a los trasvases de cuencas hidricas, como actividad antropica
de notorio impacto ambiental.

NOTAS

" Abogada. Magister en Gestion Ambiental de la Universidad Nacional de Cordoba.

' C. DEL CAMPO, Ley de presupuestos minimos en materia ambiental -Las tareas que plantea el
paso del concierto federal al desconcierto federal-, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Primera Mencion Concurso de Monografia sobre Ley general del ambiente,
Buenos Aires, 2003.

? C.J. VOROSMARTY y D. SAHAGIAN, 2000, Anthropogenic disturbance of the terrestrial water
cycle, BoiScience 50(9): 753-765.

3 Un dato a destacar es que el 77 % del caudal de los 139 sistemas fluviales mayores del tercio
norte del planeta esta afectado por la fragmentacion del canal fluvial a causa de presas, embalses,
trasvases entre cuencas y regadios. M., DYNESIUS y C., NILSSON, 1994, Fragmentation and flow
Regulation of River systems in the Northern third of the World, Science 266: 753-762.

* C., IBANEZ MARTI, El impacto ambiental del Plan Hidroldgico en el tramo final del Ebro
http://www.amposta.org/ebrenet/ImpacteSeo.htm

> Por citar algunas: La Carta del Agua de Estrasburgo (Consejo de Europa en 1968), el concepto
de desarrollo sostenible del informe Brundtland de 1987 (Naciones Unidas), la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, la
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Conferencia sobre Agua y Medio Ambiente celebrada en Dublin en marzo de 1992 (UN), la
Conferencia de La Haya de 2000 (Segundo Foro Mundial del Agua), la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Sostenible (Johannesburgo 2002), la reciente reunion del Tercer Foro Mundial del
Agua en Kyoto 2003, etc..
6 Se entiende por “politica hidraulica”, al conjunto de decisiones relativas al agua y a su
aprovechamiento, incluyendo en esa expresion las decisiones que se adoptan sobre la realizacion
de obras hidraulicas y, dentro de ellas, las mas significativas como son las de transferencia de
recursos entre cuencas hidrograficas distintas, A. EMBID, E! trasvase desde la Cuenca del Ebro a
las cuencas mediterraneas como decision del Plan Hidrologico Nacional (2001). Principales
problemas planteados, p. 4 http://www.trasvasebro.com/documentos/kioto/EmbidES.pdf
7 Argentina, Ley 25.675, Ley general del ambiente.
¥ Conforme a nuestra L.G.A., art. 4° 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 pueden producir.
? Principios rectores de politica hidrica, de la Repiblica Argentina, primera etapa - Revision: 19
de diciembre, 2002. Principios 13, Gestion integrada del recurso hidrico. 16. Aguas
interjurisdiccionales. Puede verse en:
http://www.obraspublicas.gov.ar/hidricos/prog_polit _docs.htm
' M. PINTO, Consideraciones sobre la pretendida norma de presupuestos minimos ambientales
en materia hidrica. A proposito de la ley 25.688, La Ley, Suplemento de Derecho Ambiental,
2/4/03, Buenos Aires, 2003, p. 1.
"' ARGENTINA, Ley 25.688. Régimen de gestion ambiental de aguas. Presupuestos minimos
ambientales para la preservacion de las aguas, su aprovechamiento y uso racional. Utilizacion de
las aguas. Cuenca hidrica superficial. Comités de cuencas hidricas. Sancionada, 28/11/02.
Promulgada: 30/12/02. B.O., 3/1/03.
2 M. VALLS, “La ley 25.688 de régimen de gestion ambiental de aguas”, Lexis-Nexis, J.A.,
2002-1V, 16/4/03.
1 Parte de las bases de este paradigma de la Gestion Integrada de Cuencas se gesta a partir de
ciertos hitos y documentos internacionales: la Resolucion N°® 599/1956 (XXI) del Consejo
Economico y Social de las Naciones Unidas (sobre “constituir un panel de expertos para tratar y
asesorar en la tematica referida al desarrollo integrado de las cuencas fluviales; la Conferencia del
Agua de Naciones Unidas en Mar del Plata, 1977; Los Principios de Dublin de 1992; la
CNUMAD de Rio de 1992 -entre otras-.
" A. MoYANO, “La inconsistencia de la ley de cuencas hidricas para Mendoza” en Los Andes,
Mendoza, 20/2/03, p. 10.
'3 Al respecto, la Corte confirma el 3/12/87 que sélo el tratado interprovincial puede regular
aguas interprovinciales en autos L-195 “Provincia de La Pampa c/ Provincia de Mendoza, s/
Accion posesoria de aguas y regulacion de usos". Juicio originario (3 de diciembre de 1987).
' Ley reafirmada por el decr. 6767/45. Es decir, si asume o delega la facultad de atribuir o
distribuir aguas de cuencas interjurisdiccionales. Esta norma atribuy6 facultades regulatorias de
los rios interprovinciales a un organismo federal para asegurar su racional y armdnica utilizacion
en todo su curso de acuerdo con la poblacion y necesidades de cada provincia (Confr. VALLS, ob.
cit.).
" Ley 15.336: ley de energia eléctrica. Nacionaliza las caidas de agua. Puede citarse, la demanda
de inconstitucionalidad que realizara la provincia de Mendoza, la cual no obtuvo respuesta (ref.
Causa M 362, “Provincia de Mendoza ¢/ Gobierno Nacional s/ inconstitucionalidad del decreto
nacional N° 15607).
'8 C. DEL CAMPO, ob. cit.. Entiéndase por “Desconcierto federal” al antonimo de “Federalismo de
concertacion” de FRiAs (P. Frias, “El sistema de competencias en el derecho ambiental”, en
Derecho Empresario, afio 4, nim. 33, Buenos Aires, 1996).
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' Ratil BRANES, la expone como una de las razones de ineficiencia y de ineficacia de la
legislacion ambiental. (R. BRANES, Manual de derecho ambiental mexicano, FCE, México, 2000,

p. 658).
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LA DISTRIBUCION DE LOS BENEFICIOS DE LOS RECURSOS GENETICOS
por ZLATA DRNAS DE CLEMENT

Los recursos genéticos, con los avances de la ciencia, la tecnologia y la biotecnologia van adquiriendo cada vez
mayor importancia econdmica, comercial y cientifica. Sin embargo, a pesar del largamente enunciado derecho
soberano de los Estados a sus riquezas y recursos y, a pesar de que el Convenio sobre la Diversidad Biologica (CDB)
(1992) hace ya mas de diez afios ha entrado en vigor, contando a la fecha con 188 Estados Partes, siendo uno de sus
tres objetivos: “la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
genéticos”, hasta el momento no se ha alcanzado acuerdo que pueda satisfacer a los Estados de origen de tales
recursos.

El establecimiento de un régimen internacional de acceso a los recursos genéticos y distribucion de beneficios (ADB,;
ABS, segln su sigla en inglés; ABA, en francés) constituye uno de los puntos, politicamente, mas sensibles de todo
el Convenio .

Hasta la fecha, casi toda la labor de la VII Conferencia de los Estados Partes (COP) del CDB se ha centrado en los
otros dos objetivos del Convenio: conservacion y utilizacion sostenible. Las enunciaciones sobre ADB contintan
siendo débiles y sin aportes significativos en la construccion de un entendimiento equitativo entre paises
industrializados y pobres, mayoritariamente proveedores de los recursos genéticos. Asi, se han sucedido centenares
de decisiones en materia de biodiversidad de recursos forestales, de las tierras aridas y humedas, de las aguas
interiores, de los mares y costas, de impacto ambiental, de su evaluacion y procedimientos, de estrategias
sustentables, etc., pero muy diluidos han sido los resultados a la hora de alcanzar un acuerdo vinculante en materia de
ADB.

Sabemos, que resulta dificil conciliar los intereses de los “Estados usuarios” de esos recursos
(particularmente, Estados Unidos, quien incluso se niega a ratificar el CDB, a pesar de haberlo
suscripto el 4 de junio de 1993 %) y la de los “Estados de origen” de tales recursos
(mayoritariamente, paises en vias de desarrollo, pero que poseen cerca del 70 % de la diversidad
biologica °).

Recién en 1999, en la IV Conferencia de las Partes (COP) (Bratislava) se tomaron las primeras
medidas para construir un entendimiento en la materia: la constitucion de un panel de expertos
sobre acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios *. En la V COP de Nairobi (2000)
se presentd el informe del panel y se cred un Grupo de Trabajo ‘Ad Hoc’ ADB de composicion
abierta para tratar el tema. El grupo elaboro las Guias o Directrices de Bonn (2000), las que, con
algunas modificaciones, fueron aprobadas en la VI COP de La Haya de 2002. Esas Guias, las que
han sido reafirmadas en la VII Conferencia de las Partes de Kuala Lumpur (2004), son meras
orientaciones de caracter voluntario, flexibles, segin las circunstancias nacionales. Es de observar
que sus objetivos no se centran en lo que debiera ser su eje de tratamiento: equilibrio entre el
derecho de acceso y el derecho a la distribucion de beneficios, diluyéndose en enunciaciones
amplias, proclives a varias interpretaciones, a mas de favorecer en el tratamiento de la tematica el
“derecho al acceso” con relacion al “derecho a la distribucion de beneficios”. Este desequilibrio
es parcialmente compensado en la parte relativa a la obtencion de previo informe de
consentimiento para el acceso a los recursos, si bien este requerimiento queda neutralizado en
caso de que se trate de empresas extranjeras radicadas en el pais de origen de los recursos y
también al amparo de las formulaciones que dejan numerosos resquicios a las ya clasicas
modalidades de presion de quienes son proveedores de fondos o tecnologia en paises en
desarrollo, agobiados por el peso de sus deudas externas y la necesidad de radicacion de capitales
y facilidades comerciales para sus productos. En las Guias, el modo de distribucion de beneficios
(al igual que su mecanismo) es declarado “flexible” °, dependiendo del tipo de beneficios, de las
condiciones especificas del Estado, de los involucrados, variando caso por caso, pudiendo
consistir en beneficios monetarios o no monetarios, los que son ejemplificados en las propias
Guias, manteniendo el tradicional marco de relacion entre paises ricos y pobres ya sefialado, el
que ya larga e infructuosamente ha sembrado discordias y tensiones internacionales °. Para salir
de ese contexto de encasillamiento poco equitativo, ajeno a la idea de compensacion de
desigualdades de hecho, a iniciativa de México, en enero de 2002, mediante la Declaracion de
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Cancin se constituyd el Grupo de Paises Megadiversos Afines ', dirigido a constituir una
expresion de voluntad unitaria en foros internacionales en temas de interés comun.
El Grupo de Trabajo ‘Ad Hoc’ ADB, en su segunda reunion (Montreal, diciembre de 2003)
elabor6é un conjunto de recomendaciones, las que fueron base de la Decision VII-19 de la VII
COP (Kuala Lumpur, 2004) documento que constituye el mas avanzado de los instrumentos en la
materia hasta el momento. Esta decision reconfirma el valor de las Guias de Bonn, recordando su
caracter “evolutivo” y voluntario. Es de destacar que, si bien las Guias fueron elaboradas sin
participacion alguna de las comunidades indigenas y locales, la Decision VII-19 corrige el
rumbo, convocando nuevamente al Grupo Ad Hoc sobre ADB para que, en conjunto con el
Grupo Ad Hoc sobre Conocimiento Tradicional, asegure “la participacion de las comunidades y
pueblos indigenas, ONG, industria e instituciones académicas e intergubernamentales elabore y
negocie un régimen internacional sobre acceso a recursos genéticos y distribucion de beneficios
para implementar las disposiciones de los arts. 15, 8 j) y 1° del COB ®. Los resultados habran de
presentarse a la VIII COP (Brasil, 2008). Se espera que el documento resultante sea un protocolo
vinculante, a pesar que la Decision VII-19 sefiala que la naturaleza del futuro régimen “podria
estar compuesto por uno o varios instrumentos, como una serie de principios, normas, reglas y
procedimientos de toma de decisiones, vinculante o no vinculante”.
Uno de los elementos mas dificiles del régimen es el relativo a la inclusion en la certificacion
internacional de la indicacion del pais de origen/fuente/procedencia legal de los recursos
genéticos y conocimientos tradicionales asociados en solicitudes de derechos de propiedad
intelectual. Es de recordar que, hasta tanto se adopte una norma internacional vinculante, los
Estados se manejan por medidas internas en la materia ? 10 Es de tenerse en cuenta que la falta de
acuerdo en la materia facilita la biopirateria a la hora del acceso a los recursos y saberes
tradicionales no so6lo con relacion a los paises de origen de los recursos, sino en particular con
relacion a las comunidades indigenas y locales, a las que el COB reconoce derechos en la
distribucion de beneficios .
Entre los instrumentos y procesos a tener en cuenta para la preparacion del futuro régimen
figuran, a mas del COB y las Guias de Bonn:

- el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion
y la Agricultura de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y
la Alimentacion;

- los resultados de la Comision sobre Recursos Genéticos para la Alimentacion y
la Agricultura de la Organizacidon de las Naciones Unidas para la Agricultura y

la Alimentacion;

- las medidas legislativas, administrativas y de politica nacionales para la aplicacion del art. 15
del COB;

- el Foro Permanente para Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas;

- los resultados del Grupo de Trabajo sobre el art. 8 j);

- el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio y otros de la Organizacion Mundial del Comercio;

- los convenios y tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual;

- el Convenio de la Union Internacional para la Proteccion de Nuevas Variedades de Plantas;

- los acuerdos regionales;

- los coédigos de conducta y otros enfoques desarrollados por grupos de usuarios especificos o
para recursos genéticos concretos, incluidos acuerdos contractuales modelo;

- la ley modelo africana sobre los derechos de comunidades, agricultores, criadores, y sobre
acceso a los recursos biologicos;

- la Decision 391 de la Comunidad Andina;

- la Decision 486 de la Comunidad Andina '%;

- el Convenio de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar;

- la Agenda 21; la Declaracion de Rio;
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- la CITES;

- el Tratado del Antartico;

- la Declaracién Universal de Derechos Humanos;

- el Pacto Internacional de Derechos Civicos y Politicos;

- el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales .

La misma Decision, en su “Apéndice”, al referirse a los “enfoques posibles para la ejecucion de

las actividades identificadas en el Plan de Accion (Anexo a la Decision), “a nivel nacional”, i.a.

propone: el “desarrollo de una estrategia o politica nacionales en materia de acceso y

participacion en los beneficios (determinacion de la propiedad o de los derechos a prestar los

recursos, incluidos los derechos de las comunidades indigenas y locales, conocimientos
tradicionales (...)”.

Si bien el régimen, necesariamente, ha de ser sui gemeris, tal como es especifica y unica la

problematica de los recursos genéticos y los derechos sobre ellos, entendemos que la resolucion

de caso por caso favorece la inequidad en la relacion entre paises industrializados y los en
desarrollo proveedores de los recursos genéticos 14, debiendo el régimen internacional de ADB
contemplar ciertos puntos como generales e ineludibles:

- lapatentabilidad de los recursos genéticos;

- lapatentabilidad de los saberes tradicionales;

- la exigencia de acompanar a cada pedido de nueva patente el acuerdo con el pais de origen
del recurso genético primario;

- la exigencia de acompafiar a cada pedido de patente o propiedad intelectual sobre
conocimientos tradicionales efectuados por personas fisicas o juridicas distintas de las
comunidades indigenas informe sobre “estado anterior de la técnica” y su pertenencia;

- el establecimiento de porcentajes fijos sobre los beneficios de la industrializacion de los
recursos genéticos a los paises de origen, segin el caso y, desde la misma norma
internacional, el que corresponda a las comunidades indigenas.

NOTAS

" Miembro de Niimero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Coordinadora del Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la Integracion.

Y “Art. 15. Acceso a los recursos genéticos. 1. En reconocimiento de los derechos soberanos de
los Estados sobre sus recursos naturales, la facultad de regular el acceso a los recursos genéticos
incumbe a los gobiernos nacionales y esta sometida a la legislacion nacional. (...) 4. Cuando se
conceda acceso, éste sera en condiciones mutuamente convenidas y estara sometido a lo
dispuesto en el presente articulo. 5. El acceso a los recursos genéticos estard sometido al
consentimiento fundamentado previo de la Parte Contratante que proporciona los recursos, a
menos que esa Parte decida otra cosa. (...)”.

? Las grandes industrias, a mas de las farmacéuticas y de la biotecnologia presionan para que los
EE.UU. no ratifiquen el CDB, por motivos varios a mas del ADB.

3 Entre ellos, se destacan Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, India, Indonesia, Kenia,
México, Sudafrica, Venezuela. Muchos de ellos, lideran grupos que luchan por la obtencion de un
acuerdo que contenga la obligacion de una indicacion de origen de los recursos bioldgicos en las
patentes de invencion.

* Ello al margen de lo dispuesto en el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para
la Alimentacion y la Agricultura de la FAO y lo que pudiere disponerse en el ambito de la
Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI).

> Poco alentadora situacion, ya que nos encontramos con una doble flexibilidad: la del
mecanismo en particular y la de las Guias como tales.
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% Entre los mecanismos de distribucion de beneficios se incluye la “plena” cooperacién en
investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico, como también los que deriven de productos
comerciales, incluyendo fondos de crédito, joint ventures y licencias en términos preferenciales,
sin embargo, entre los beneficios no monetarios incluye la transferencia al proveedor del recurso
genético del conocimiento y tecnologia en condiciones justas y en los términos mas favorables,
incluidas las condiciones preferenciales y concesionarias que se establezcan de comun acuerdo,
sin avanzar sobre lo ya establecido en el art. 15 de la CBD, lo que coloca la relacion en el plano
comercial comin. También, i.a. incluye: colaboracion, cooperacion y contribucioén en educacion
y entrenamiento; aporte de recursos humanos y materiales para el fortalecimiento de las
capacidades administrativas y regulatorias; contribucion a las economias locales, reconocimiento
social, etc..
! Agrupa a Bolivia, Brasil, China, Colombia, Congo, Costa Rica, Ecuador, Filipinas, India,
Indonesia, Kenia, Madagascar, Malasia, México, Sudafrica, Venezuela. Este Grupo busca que los
productos y beneficios provenientes del uso sostenible de la diversidad biologica sirva para el
desarrollo de los paises de origen de los recursos genéticos aprovechados.
¥ Es de observar que la Cumbre de Desarrollo Sostenible de Johannesburgo al igual que su Plan
de Accion no hacen referencia a la proteccion de los conocimientos tradicionales a la hora de la
distribucion de beneficios, limitindose a la relacion interestatal.
? V. infra las Decisiones de 391 y 486 de la Comunidad Andina de Naciones, verdadera pionera
en la regulacion de la distribucion de beneficios.
" Es de tener presente que, en la reunion de marzo de 2004 del Comité sobre Recursos
Genéticos, Folklore y Conocimientos Tradicionales de la OMPI, el Grupo Africano propuso la
adopcion de un instrumento vinculante.
" «Art. 8°. Conservacion in-situ. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segun
proceda: (...) j) Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservard y mantendra los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que
entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible
de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que
los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se

compartan equitativamente”.

2 Decision 486/00. Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial: “Art. 3° Los Paises Miembros aseguraran que la
proteccion conferida a los elementos de la propiedad industrial se concederda salvaguardando y respetando su
patrimonio biologico y genético, asi como los conocimientos tradicionales de sus comunidades indigenas,
afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesion de patentes que versen sobre invenciones desarrolladas a partir
de material obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientos estara supeditada a que ese material haya sido
adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico internacional, comunitario y nacional. Los Paises Miembros
reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus
conocimientos colectivos. Las disposiciones de la presente Decision se aplicaran e interpretaran de manera que no
contravengan a las establecidas por la Decision 391, con sus modificaciones vigentes”. Resolucion 391/96. Régimen
Comun sobre Acceso a los Recursos Genéticos. “Art. 7°: Los Paises Miembros, de conformidad con esta Decision y
su legislacion nacional complementaria, reconocen y valoran los derechos y la facultad para decidir de las
comunidades indigenas, afroamericanas y locales, sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales
asociados a los recursos genéticos y sus productos derivados”.

13 El orden erratico de la cita de instrumentos y procesos es el de la propia Decision VII-19, la
que, de todos modos no ha incluido todos los documentos y aportes pertinentes y conexos a la
tematica.

' Un ejemplo de distribucion de beneficios lo constituye el acuerdo concluido en 1991 entre la
empresa farmacéutica Merck y el Instituto Nacional de Biodiversidad (INBio) entidad privada
bajo control del gobierno de Costa Rica como proveedor de recursos genéticos. Si bien el acuerdo
implica un reconocimiento de derechos sobre los recursos genéticos del pais de origen
("silvestres", en este caso) lo que es ponderable, ha sido criticado por tratarse del INBio, una
entidad privada que vende sus servicios de recoleccion y preparacion de una gran cantidad de
muestras de diversidad biologica, de plantas, insectos y microorganismos, mientras Merck
entrega al INBio un milléon de dodlares a cambio del derecho exclusivo a la informacion de
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muestras de extractos quimicos preparadas por el INBio de una gran area protegida de Costa Rica
y se compromete a entregar una parte de los beneficios de la comercializacion de los productos
desarrollados a partir de esos materiales genéticos. Preocupa en el caso, el que el acuerdo sea
secreto y el hecho de que buena parte de esos recursos genéticos se hallen también en los paises
vecinos. Es de observar que el INBio no carga con el peso de guardar los parques naturales.
También se ha criticado el hecho de dejar la bioprospeccion en manos de entidades privadas y
extranjeras. Quienes critican los efectos perniciosos de la denominada “fiebre del oro verde”
consideran que siempre resultan perjudicados los Estados de origen y las comunidades
autoctonas. Asi, suelen recordar que, en 1995, la Universidad de Washington (St. Louis,
Missouri) en asociacion con Monsanto y el gobierno de Estados Unidos, quiso firmar un acuerdo
de participacion de los beneficios en base a derechos de patente para realizar trabajos de
prospeccion de plantas y conocimiento tradicional en territorios de los pueblos aguaruna y los
huambisa, en la Amazonia peruana. En informes especiales con representantes aguaruna, los
explotadores prometieron al pueblo indigena que recibiria una regalia del 25 %. Los aguaruna
entendieron que eso significaba que recibirian el 25 % de las ganancias de los productos
patentados por Monsanto basados en las muestras y conocimientos de sus territorios. En realidad,
la regalia de 25 % era s6lo un cuarto del 1% de las regalias de Monsanto correspondientes a la
Universidad de Washington. Es decir que, conforme al contrato, los aguarunas recibirian
solamente una centésima parte de lo que creian seria su participacion: 0,25 % en lugar de 25 %.
(Conflicto entre Comercio y Biodiversidad, N* 4, abril 2000; http://biopropiedad.tripod.com).
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LA REGULACION DE LOS RESIDUOS PELIGROSOS, LAS NUEVAS LEYES DE
PRESUPUESTOS MINIMOS Y LA SITUACION DE LA PROVINCIA DE CORDOBA

por MARTA SUSANA JULIA

Sumario: 1. Marco legal de los residuos industriales y peligrosos en la Argentina. II. El
desarrollo de la legislacion en materia de residuos industriales y peligrosos. III. La situacion de la
provincia de Cordoba en materia de residuos. IV. Reflexiones finales.

La sancion de las nuevas leyes de presupuestos minimos en materia ambiental ha producido una
importante modificacion en el ordenamiento juridico vigente. Especialistas en distintas materias
han opinado sobre las nuevas leyes cuestionando y discutiendo los mas variados aspectos,
considerando la constitucionalidad de éstas, la pertinencia de las materias que regulan, el alcance
otorgado al concepto de presupuestos minimos, entre otras problematicas destacadas.

Las leyes de presupuestos minimos establecen un nuevo orden ambiental, donde debe
considerarse, en primer lugar, que constituyen en si mismas una nueva categoria hasta ahora
inexistente en nuestro sistema; en segundo lugar, que jerarquicamente son superiores a las leyes
provinciales que regulan la tematica y, en tercer lugar, que todo el sistema debe observar lo
establecido en la ley general dictada con caracter de orden publico.

Hasta tanto se configure este nuevo orden ambiental en el sistema juridico argentino aparecen
contradicciones, interpretaciones diversas y regulaciones que ponen en vilo el ordenamiento legal
vigente.

La situacion descripta puede observarse claramente en una problematica como la de los residuos
peligrosos donde se produce la coexistencia de distintas normas de diversa jerarquia, que regulan
con objetivos diferentes aspectos de la gestion ambientalmente adecuada de los residuos.

Para destacar el estado de situacion actual, con especial referencia a los residuos industriales y
peligrosos, vamos a describir en forma sintética la legislacion vigente y aplicable, el marco
normativo nacional, qué aspectos se destacan de los residuos y con este marco como se situan las
distintas jurisdicciones provinciales.

Para ello, vamos a dividir la exposicion en tres partes: en la primera, se describe el marco legal de
los residuos industriales y peligrosos en la Argentina para ubicarnos en el sistema; en la segunda
parte, como se desarrollé de la legislacion vinculada a los residuos industriales y peligroso y, en
la tercera parte, la situacion de la provincia de Coérdoba, para luego realizar algunas reflexiones
finales.

I. Marco legal de los residuos industriales y peligrosos en la Argentina

En materia de residuos industriales y peligrosos, se encuentran vigentes y aplicables la ley 24.051
de residuos peligrosos, la ley 25.612 de gestion de residuos provenientes de actividades
industriales y de actividades de servicios, la ley 25.670 de gestion y eliminacion de PCBs, la ley
25.675 general del ambiente y la ley que ratifica el convenio de Basilea sobre prohibicion de
transportes transfronterizos de residuos peligrosos.

El marco normativo descripto en el &mbito nacional regula la tematica de los residuos con normas
de distinta jerarquia:

- La ley 24.051 de residuos peligrosos que es una ley especial, de caracter mixto, a la cual han
adherido un grupo importante de provincias, que se viene aplicando desde 1991.

- Las leyes 25.670, 25.612 y 25.675 que son leyes de presupuestos minimos dictadas de acuerdo a
lo establecido en el art. 41 C.N..
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- Se debe destacar la ley 25.675 como ley general del ambiente que fija la politica ambiental
nacional y dictada con el caracter de orden publico.
- La ley que ratifica el Convenio de Basilea dictada a pocos afios de la ley 24.051.

A escala nacional, en la tematica orientada a la gestion de los residuos industriales y peligrosos,
estan coexistiendo las distintas leyes, ya que responden a objetivos diversos y ademas, se
organiza el sistema de gestion en cada ley, en funciéon de los aspectos que se destacan a
continuacion en cada una de ellas:

- La peligrosidad del residuo y la necesidad de una gestion ambientalmente adecuada (ley
24.051).

- El origen del residuo de acuerdo a la actividad que lo genera (ley 25.612).

- La gestion y eliminacion de una sustancia (PCBs) en particular que puede generar residuos (ley
25.670).

- La prohibicion de transportar transfronterizo de residuos peligrosos (Convenio de Basilea y ley
nacional que lo ratifica).

Las provincias frente al marco normativo destacado pueden encontrarse en tres situaciones
posibles:

1. Las provincias que adhirieron a la régimen de la ley 24.051.

2. Las provincias que no adhirieron pero cuentan con regulacion provincial propia como es el
caso de la provincia de Buenos Aires.

3. Aquellas provincias que no adhirieron y que no tienen regulacion alguna sobre el tema.

A su vez, en cada jurisdiccion provincial, los municipios pueden encontrarse en situaciones
similares: aplicando la ley de adhesion al régimen de residuos peligrosos, aplicando la legislacion
provincial sobre la tematica cuando la provincia ha regulado el tema, o en caso de no existir
normas provinciales y que algunos municipios hayan regulado los residuos industriales o
peligrosos en su jurisdiccion.

En sintesis, en el marco normativo que se observa en el sistema va a ser necesaria una importante
labor de analisis, adecuacion y complementacion en materia legal de acuerdo al nuevo orden
ambiental que se impone, por parte de los distintos niveles jurisdiccionales.

I1. El desarrollo de la legislacion en materia de residuos industriales y peligrosos

El régimen legal de los residuos peligrosos en la Argentina fue establecido por la ley 24.051 de
residuos peligrosos, sancionada en 1991 como una ley especial, a la cual las provincias podian
adherirse y con caracter mixto, ya que contenia regulacion en materia de responsabilidad civil y
penal en materia de residuos peligrosos, lo que formaba parte de la legislacion de fondo.

La ley 24.051 establecia un sistema para la gestion ambientalmente adecuada de los residuos
peligrosos, con la particularidad de establecer como responsabilidad de aquéllos que generar
residuos, la obligacion de determinar si éstos son peligrosos y, en su caso, quedar sometidos a las
responsabilidades que la ley establece.

La ley vino a cubrir un vacio legislativo en el tema en el momento de su sancion y el concepto de
peligrosidad, fue el elemento a partir del cual se organiza el sistema, de tal manera, que se
gestionen los residuos peligrosos en forma prioritaria, ya que son los de mas alto riesgo para el
hombre y el ambiente.

Si bien el sistema de la ley fue criticado al principio y se destacaban inconvenientes en su
implementacion, la evaluacion después de diez anos, de aplicacion de la ley de residuos
peligrosos, es buena para la mayoria de los actores que intervienen en la gestion de los residuos
peligrosos.
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La ley 24.051 cred la conciencia de la trascendencia del régimen que se imponia en el pais,
novedoso y ambicioso en sanciones y penalidades que fueron aplicadas por funcionarios
administrativos y judiciales.
La ley de residuos peligrosos incorpora conceptos y principios novedosos en la materia como: la
regulacion de todo el ciclo del residuos, la responsabilidad objetiva en materia de residuos
peligrosos, la incorporacion de principios como el de prevencion y el principio precautorio,
reconocidos internacionalmente en el tema de residuos peligrosos.
La implementacion de la ley por el organismo nacional requirié la capacitacion técnica y el
desarrollo del registro de residuos peligrosos, el sistema administrativo de seguimiento de los
residuos hasta que se disponen, el sistema de infracciones, sumarios, etc..
A ello se agrega, las tareas de fiscalizacion y control del sistema por parte de la autoridad de
aplicacion y la intervencion de la administracion de justicia, en numerosas causas civiles y
penales en materia de residuos peligrosos.
Ademéds de la breve descripcion de la implementacion de la ley por la autoridad nacional, un
grupo importante de provincias fueron adhiriendo al sistema de la ley 24.051 e implementandola
administrativamente, en las respectivas jurisdicciones.
En 2002 se sanciona la ley 25.612, sobre gestion de residuos provenientes de actividades
industriales y de actividades de servicios, que venia a derogar el sistema de la ley 24.051, aspecto
que fue vetado por el Poder Ejecutivo en su decreto de promulgacion (como el régimen penal que
establecia la nueva ley).
El sistema que establece la ley 25.612, en su esquema administrativo, es similar al de la ley
24.051, ya que se organiza en base a un registro de los generadores, transportistas y operadores,
con un manifiesto como documento que sigue al residuo desde que se genera hasta que se
dispone, con objetivos similares en cuanto a la gestion integral de los residuos y que sea
ambientalmente adecuada.
Las diferencias de la ley 25.612 con la ley 24.051 son importantes y diversas, la primera para
destacar es que define a los residuos por el origen o su procedencia, excluyendo el concepto de
peligrosidad. No importa la caracteristica del residuo sino de donde proviene, esto va a traer
importantes consecuencias, porque existen grandes volumenes de residuos de minima
peligrosidad que deben observar los mismos requisitos y requerimientos que aquellos residuos
peligrosos que necesitan un manejo y disposicion de alta fiscalizacion y control por su enorme
riesgo.
Un segundo aspecto a tener en cuenta es que no fija un presupuesto minimo sino que impone todo
un sistema administrativo para ser implementado en todas las jurisdicciones sin haber consultado
el estado de situacion de las distintas jurisdicciones al respecto y las necesidades de las regiones
del pais en el tema, teniendo en cuenta que las actividades industriales y de servicio tienen una
concentracion y desarrollo sumamente diverso en el territorio nacional.
La ley 25.612 establece en su propio texto una serie de actividades que deben realizar tanto la
autoridad de aplicacion nacional, como las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
como el Consejo Federal del Ambiente.
Se puede interpretar, que el legislador, ha delegado en los mencionados organismos decisiones
que no ha determinado en la ley de gestion de residuos lo que complica su aplicacion.
La ley 25.612, para poder aplicarse, se ve condicionada a la realizacion de un conjunto de
actividades, por parte de distintos organismos, que describimos a continuacion:

1. La autoridad nacional de aplicacion tiene las siguientes actividades
Debe concertar los niveles de riesgos que poseen los diferentes residuos definidos en el art. 2°
(art. 7°).

- Debe establecer las caracteristicas minimas y necesarias que deben poseer las diferentes
tecnologias a ser aplicadas en la gestion integral de los residuos (art. 17).
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- Establecera los requisitos minimos y comunes para la inscripcion en los registros (art. 20).
- Establecera los requisitos minimos y comunes de la informacion que debe contener y los
mecanismos de utilizacion de los manifiestos (art. 22).
- Determinara las obligaciones a las que deben ajustarse los transportistas de residuos (art. 25).
- Acordara con las provincias y ciudad auténoma en el marco del COFEMA las caracteristicas y
contenidos del estudio de impacto ambiental, las condiciones de habilitacion de las plantas de
almacenamiento, tratamiento y disposicion final de residuos (art. 33).
- Establecera criterios generales minimos y comunes sobre métodos y factibilidad de
almacenamiento, tratamiento, y disposicion final de residuos (art. 36).
- Entender en la determinacion de politicas en materia de residuos en forma coordinada con las
provincias y ciudad autéonoma en el ambito del COFEMA.
- Formular e implementar en el ambito del COFEMA el plan nacional de gestion integral de
residuos.
Las actividades delegadas a la autoridad de aplicacion nacional condicionan la aplicacion de la
ley 25.612 y, en tanto, no se determinen los distintos contenidos minimos o criterios, no se puede
aplicar en las distintas jurisdicciones.

2. Las provincias y la ciudad autonoma también tienen algunas actividades a realizar

- Deben identificar a los generadores y caracterizar los residuos que producen y clasificarlos
como minimo en tres categorias segiin sus niveles de riesgo en alto, medio y bajo, pero hay que
recordar que los niveles de riesgo se van a concertar.

- Deben exigir las declaraciones juradas que deben presentar periddicamente los generadores pero
los requisitos de éstas los va a fijar la autoridad nacional.

- Deben establecer medidas promocionales para aquellos generadores que implementen
programas de adecuacion tecnologica.

- Deben mantener actualizados los registros.

Las actividades que deben realizar las provincias se ven condicionadas por lo que determina la
autoridad nacional, esto puede interpretarse como una invasion en las competencias propias de las
provincias como es la organizacion de sus instituciones.

3. El Consejo Federal del Ambiente

- La ley 25.612 recomienda al COFEMA a que proponga las politicas para implementacion de la
ley (art.61)

- Para concertar los niveles de riesgo que establece en el art. 7°, las autoridades deben hacerlo en
forma concertada en el marco del COFEMA.

La ley 25.612 le otorga un importante lugar al COFEMA y delega en su ambito la discusion de la
politica y su implementacion en forma coordinada al concertarse por parte de las distintas
jurisdicciones.

En la actualidad, no se han concertado los niveles de riesgo, no se ha reglamentado la ley 25.612,
a pesar de los esfuerzos realizados por el organismo ambiental nacional, ya que form6 comisiones
técnicas para el analisis del proyecto de reglamentacion pero no se logré el consenso y no se pudo
determinar un punto neuralgico de la ley que es la concertacion de los niveles de riesgo.

Por su parte, en el ambito del COFEMA, se han mantenido discusiones acerca de las nuevas leyes
y, en particular, de la ley 25.612 en las distintas reuniones de asamblea del organismo,
formulandose en sus resoluciones los innumerables problemas de implementacion de la ley, los
planteos de algunas jurisdicciones provinciales acerca del avance de la ley sobre las competencias
provinciales y, en algunos casos, las dudas sobre la constitucionalidad de la ley.
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Es en la ley 25.612 donde se plantean interrogantes tales como: si las leyes de presupuestos
minimo pueden reglamentarse, si pueden estas leyes delegar en otros organismos la
determinacion del presupuesto minimo que la ley no fija entre otros aspectos.
Por otra parte, la ley pone en funcionamiento el mecanismo de concertacion federal como una
instancia de consenso que tiende a la institucionalizacion definitiva del COFEMA.
La ley 25.670, también ley de presupuestos minimos, regula la gestion y eliminacion de PCBs, la propia ley define la
sustancia que consideran PCBs, prohibiéndose su comercializacion y estableciendo como plazo para su eliminacion
el 2010.
Queda prohibida la importacion y el ingreso a todo el territorio de la Nacion de PCBs y equipos que contengan
PCBs. En el caso de los residuos de PCBs se rigen por la ley de residuos peligrosos. “Se presume, salvo prueba en
contrario, que todo dafio causado por PCBs, y PCBs usado es equivalente al causado por un residuo peligroso”. Aqui
se complementa la ley de PCBs con la de residuos peligrosos y fue dictada con posterioridad a la 25.612 que
derogaba la mencionada ley.

El Convenio de Basilea y la ley que lo ratifica completan el marco de los residuos, en cuanto a la
prohibicion de realizar transporte transfronterizo de residuos peligrosos, que es un aspecto a tener
en cuenta tanto, en la importacion como la exportacion de este tipo de residuos.

El marco normativo de los residuos peligrosos se ve también conmocionado con el dictado de la
ley general del ambiente 25.675, donde se establece la politica nacional en materia ambiental.

Esta ley general, de orden publico, permite reconstruir el sistema juridico ambiental a partir de su
lectura ambiental, lo que significa ordenar y sistematizar el material normativo existente en
funcién de los objetivos que establece y en base a los principios explicitados en la propia ley.

La modalidad de gestion ambiental, que subyace en la ley 25.675, tiene algunas particularidades
que son de destacar, ya que en el texto hay una permanente referencia a la “coordinacion
interjurisdiccional”, a la “concertacion de intereses”, a la “coordinacion de autoridades
competentes”, instaurandose un nuevo modelo para formular y ejecutar la politica ambiental en el
sistema juridico argentino.

Institucionalizando ain mas la figura del COFEMA, otorgadndole un rol relevante para la
implementacion de la nueva politica ambiental nacional y su concertacion con las provincias,
para que puedan ejercer su labor complementaria y su reordenamiento ambiental.

II. La situacion de la provincia de Cordoba en materia de residuos

En la situacion descripta al comienzo del trabajo para las distintas provincias, Cordoba se
encuentra en el primer supuesto, ya que es una de las provincias que adhirié a la ley 24.051, a
través de la ley 8973 de 2002, la que fue sancionada poco tiempo antes de sancionarse la ley
25.612.

En diciembre de 2003 se sanciona el decr. 2149/03 que viene a reglamentar la ley de adhesion
8973 y establece el régimen de gestion de residuos peligrosos en la provincia de Cordoba.

A través de la Resolucion 184/04 se realiza la apertura del registro de residuos peligrosos de la
provincia de Cordoba al que deben inscribirse a partir de junio del corriente afio los generadores,
operadores y transportistas de residuos peligrosos de la provincia de Cérdoba.

La decision politica de la provincia de Coérdoba de adherir a la ley 24.051, implica la
implementacion del sistema de gestion de los residuos peligrosos en la provincia. La provincia de
Cordoba no contaba con ninguna regulacion en materia de residuos peligrosos hasta la adhesion a
la ley nacional.

La experiencia de la creacion del registro, la inscripcion de generadores, transportistas y
operadores, el uso del manifiesto como documento que acompaiia al residuos en su ciclo de vida
significa el conocimiento, sistematizacion y analisis de la situacion de los residuos peligrosos en
la provincia.

Durante 2004 se realiza el proceso de inscripcion en el registro, también el uso de los manifiestos
provinciales de los residuos que se gestionan en la provincia y la posibilidad del control y
fiscalizacion de los residuos que ingresan en la provincia, los que se disponen y los que se
generan y transportan.
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La ley 25.612 no se implementa en tanto no se ha concertado los niveles de riesgo, no se han
fijado los requisitos minimos de los distintos instrumentos de la gestion y la provincia se va a
encontrar en el momento de la implementacion de la ley con una experiencia en materia de
residuos peligrosos que en su faz administrativa la gestion va a ser muy similar.
Ante la derogacion de la ley 24.051 por parte del Congreso se veria afectado el régimen civil y
penal, porque la ley ya es parte de la legislacion provincial y como tal mantendria la vigencia.
Si se reglamenta la ley 25.612, se determinan los requisitos necesarios y se concertan los aspectos
que la ley exige, se debera implementar por parte de la provincia con la complementacion de
normas provinciales que establezcan la modalidad y tiempos en que se incorporard. Ya que se
debera reorganizar el actual registro de residuos peligrosos complementandolo con los residuos
provenientes de actividades industriales y de actividades de servicios.
La labor de la provincia sera analizar la legislacion ambiental vigente a la luz de la nueva ley
general del ambiente y las demas leyes de presupuestos minimos, deberd dictar las normas
complementarias que requiera y siempre puede contar con mayores exigencias a las establecidas
en las leyes nacionales.

IV. Reflexiones finales

La incorporacion de las nuevas leyes de presupuestos minimos ha producido un impacto
importante en el sistema juridico argentino que viene a conformar un nuevo orden legal
ambiental.

En cada tematica, objeto de regulacion, se producen modificaciones y tendran que analizarse a
partir de la ley general del ambiente, las leyes de presupuestos minimos de cada tema, la
legislacion nacional de fondo y especial vigente y el orden de la nueva red de regulaciones que se
conforman.

La discusion de doctrinarios y juristas estd centrada hoy en el concepto, alcance y significado de
los presupuestos minimos y no se ha logrado avanzar en su definicion en el marco del sistema.

En el ambito del COFEMA se encuentra en discusion las tematicas que deben concertarse, las
modalidades de implementacion politica, los problemas de cada jurisdiccion y las contradicciones
en las visiones de los legisladores nacionales, los funcionarios de los poderes ejecutivos de la
Nacién y de las provincias sobre la formulacion de normativa ambiental.

En materia de residuos peligrosos se pueden observar todos los problemas que mencionamos, las
discusiones, las indefiniciones, las contradicciones, la coexistencias de normas que regulan la
tematica, la nueva politica ambiental nacional que va perfilando un nuevo orden juridico
ambiental que serd necesario discutir y analizar.

Un aspecto a destacar es la enorme tarea que les compete a las distintas jurisdicciones de analizar
sus marcos juridicos, adecuarlos, complementarlos, reformarlos si es necesario a la luz del nuevo
orden que se impone.

Por tltimo, como objetivo final de este trabajo, la necesidad de difundir la situacion existente de
tal manera, que se abra un ambito de discusion sobre las nuevas leyes de presupuestos minimos,
el impacto en el sistema juridico y la opinion de los distintos actores sociales involucrados en esta
nueva realidad juridica ambiental.

Notas

) Abogada. Investigadora por concurso del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.
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LAS “RESERVAS” O “SANTUARIOS” PARA LA PROTECCION DE RECURSOS
VIVOS DEL MAR

por ERNESTO J. REY CARO '

En oportunidad de celebrarse en Sorrento, Italia, en julio pasado, la 56* Reunion de la Comision
Ballenera Internacional, o6rgano creado por la Convencion Internacional para la Reglamentacion
de la Caza de la Ballena”, suscripta en Washington en 1946, entre otras cuestiones vinculadas con
el cumplimiento de los objetivos de dicho instrumento, se tratd un proyecto argentino-brasilefio
para crear una reserva en el Océano Atlantico Sur, tendiente a proteger las ballenas australes de la
captura con fines comerciales, instrumento éste para la conservacion de recursos de la naturaleza
que también suele denominarse “santuario”. Igualmente, se tratd otra propuesta patrocinada por
Australia, Nueva Zelandia y Chile, para la creacién de otro “santuario” en el Océano Pacifico
Sur.

Es conocido el hecho de que una de las primeras preocupaciones de la comunidad internacional
en relacion con la conservacion de los recursos vivos del mar, se centrd en las ballenas, cetaceos
que por sus inusuales dimensiones y por su alta productividad, fueron objeto de una caza
indiscriminada desde el siglo XIX, aunque su captura comenzd ya en el siglo XVI. Tales
mamiferos marinos tentaron a poblaciones y Estados por la diversidad de recursos que brindan,
que permiten la fabricacion de una gran diversidad de productos para el consumo humano,
ademas de sus grasas que desde antafio han sido utilizadas en forma de harinas.

La depredacion se acentud con los avances tecnologicos, que permitieron la fabricacion y
utilizacion de mecanismos cada vez mas sofisticados, llegandose al borde del exterminio de
muchas especies, desplazandose los buques desde al Norte hacia las zonas mas australes una vez
diezmadas las poblaciones.

En las décadas del ‘20 y ‘30 del siglo pasado, se presentaron iniciativas encaminadas a establecer
una reglamentacion internacional, las que se plasmaron en acuerdos que no llegaron a tener
efectividad por la oposicion de ciertos Estados como Japon, la URSS y Alemania. Varias
iniciativas se frustraron con el estallido de la Segunda Guerra Mundial. Concluida ésta, se logro
el Acuerdo ya sefnalado de 1946, que entrd en vigor en 1948, agregandose en 1956 un Protocolo
complementario. Es un instrumento abierto a cualquier Estado. De hecho, el ntimero inicial de
partes se ha incrementado notoriamente con el transcurso de los afos, particularmente con la
incorporacion de Estados que se han interesado en su captura. Obliga a los Estados en relacion
con toda actividad ballenera en todas las aguas en que realiza, con prescindencia del régimen
juridico de las aguas.

La Convencion confid a la Comision Ballenera Internacional, cuyo Estatuto se aprobd en 1948, la
aplicacion de las decisiones. Las funciones de la Comision son esencialmente de caracter
cientifico y técnico, actividades que a su vez se apoyan en la tarea de dos comités.

Dentro de las cuestiones que quedaron pendientes, fue muy importante la relacionada con el
control del cumplimiento de las medidas instrumentadas. Un Acuerdo firmado en 1956 instituyo
ciertos métodos de inspeccion dentro de las competencias reglamentarias de la Comision. En
1971 se adopt6 un sistema internacional de observadores.

No es el proposito de estas breves reflexiones examinar las facultades atribuidas a la Comision,
que han sido cuidadosamente reguladas y también ampliadas, ni la vasta tarea desarrollada por
este organo para permitir el restablecimiento de los stocks de las diversas especies, algunas de
ellas de gran importancia para la Republica Argentina, como -v.gr.- la ballena franca austral.
Quiza el gran logro en cuanto a los objetivos conservacionistas haya sido el Reglamento
aprobado por el CBI en 1982, no sin dificultades y demoras, por el cual se establecio una
prohibicion absoluta de la captura de ballenas en todos los mares y océanos del planeta para el
aprovechamiento comercial. Entro en vigor en la temporada costera 1986 y de la temporada
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pelagica 1985-1986. Afortunadamente, esta prohibicion ha sido prorrogada sucesivamente hasta
la actualidad, pese a los esfuerzos de ciertos paises para que se levante. En la Gltima reuniéon hubo
un intento fallido liderado por Japén y secundado por otros Estados balleneros en tal sentido.
Cabe advertir que aquella prohibicién no se aplica a la caza de ballenas necesarias para la
subsistencia de pueblos aborigenes, ni a las capturas efectuadas con fines de investigacion
cientifica. Esta veda sin duda permitird la realizacion de estudios serios para constatar de qué
manera puede afectar a las ballenas el fin de tal moratoria.
También ha sido muy beneficiosas la creacion de los santuarios de ballenas, previstos en el art.
V.1.c de la Convencion. El primero se estableci6 en 1979 en el Océano Indico al sur de los 50° de
latitud sur y posteriormente en 1994, se aprobd un nuevo santuario en el Océano Austral, que
cubre el area circumpolar en derredor de la Antartida, con muchas aguas ubicadas al sur de los
40° S. La extension de ambos comprende casi un tercio de las aguas maritimas del mundo. En la
reciente reunion, se aprobo la continuidad de la vigencia por diez afios mas de esta ltima reserva.
Las ventajas de estos santuarios en el régimen de la Convencion, radica en que se fijan por un
periodo de diez afios y no estdn sujetos a la revision anual a que se somete la moratoria, con el
riesgo de que con el aumento de los Estados interesados en la captura, en los proximos afios se
levante la prohibicion. Por otra parte, la existencia de estos santuarios permite establecer
regulaciones en relacion con otras actividades vinculadas con la presencia de estos grandes
mamiferos en tales zonas, como la investigacion, la educacion y relacion de las poblaciones
costeras con los cetdceos. Se estiman de gran trascendencia para la utilizacion sustentable de los
cursos vivos maritimos; algunos Estados han establecido santuarios para ciertas especies en zonas
sometidas a su jurisdiccion, como es el caso de Irlanda, en 1991, en su zona econdémica exclusiva
en relacion con las ballenas y delfines.
Este mecanismo de proteccion, con diferentes denominaciones, ha sido aplicado también en otras
areas de proteccion de los bienes de la naturaleza, cuyas caracteristicas -v.gr.- en cuanto al tiempo
de duracion o zonas comprendidas son muy variables. Al margen de los problemas generales que
presentan cada uno de los bienes a preservar, permite contemplar situaciones especiales o
particulares que requieren de un tratamiento sui generis.
La iniciativa bilateral promovida por Argentina y Brasil en la reunién de Sorrento ha sido avalada
por serios estudios de entes y organizaciones no gubernamentales como el Instituto de
Conservacion de Ballenas y la Fundacion Cethus, ambas con sede en nuestro pais. Aunque no
haya tenido éxito en esta oportunidad, al no haber alcanzado el 75% de los votos necesarios -
hubo 26 votos a favor, 22 votos en contra y 4 abstenciones- no debe abandonarse el proyecto. Las
mismas reflexiones caben para la propuesta de Australia, Nueva Zelandia y Chile, que también
fue rechazada. Las actividades con finalidades comerciales o industriales beneficiosas para
ciertos Estados o para sus nacionales, no deben desplazar los legitimos y muy superiores intereses
de la humanidad.

NOTAS
! Profesor Emérito de la Universidad Nacional de Cérdoba. Director del Instituto de Derecho

Internacional Publico y de Derecho de la Integracion de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba.
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DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y MEDIO AMBIENTE

por MARIA CRISTINA RODRIGUEZ DE TABORDA

Una primera mirada hacia los pueblos indigenas " nos presenta grupos humanos que pueden o no constituir minorias
dentro de la poblacion de un Estado. Bajo esta optica las normas juridicas que protegen en general a todas las
personas en el goce de sus derechos y, en especial, a las minorias, se aplicarian en el caso de los pueblos indigenas
(art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ? y Declaracién sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales, étnicas, religiosas y lingiiisticas, aprobada por la Resolucion 47/135 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 18/12/92).

Sin embargo, cuando nos referimos a ellos como “pueblos”, nuestro enfoque en materia de derechos humanos debe
ser diferente, ya que a cada individuo indigena le corresponden derechos individuales ademas de los derechos
colectivos en su caracter de integrante de una comunidad indigena. Estos derechos colectivos comprenden aquéllos
que surgen de su particular relacion con sus tierras y territorios y los recursos naturales. Ademas, el derecho de
establecer sus propias instituciones, a modo de libre determinacion interna, incluido el desarrollo auténomo. Por eso
se habla del “derecho a la integridad cultural” que consiste en el derecho a existir y subsistir con sus costumbres, su
estructura social y econodmica, su vinculacion con la naturaleza, la que muchas veces puede no ser entendida por
individuos no indigenas °.

Algunos Estados han asumido la obligacién de proteger a estos grupos humanos (v.gr., Pert, Colombia, Ecuador,
Argentina, Brasil, etc.). En ciertos casos, por considerarlos en situacion vulnerable por su pequefio nimero y, en
otros, por el avasallamiento de sus derechos por personas no indigenas. También en el ambito internacional se ha
trabajado para la aprobacion de normas que aseguren su proteccion integral, problematica que se ha incorporado en
el debate sobre importantes temas internacionales.

Si bien uno de estos temas es el vinculado con el medio ambiente, debemos advertir que la problematica supera la
nocion de la calidad de éste, pues aparecen los derechos de los pueblos indigenas a las tierras y territorios que
tradicionalmente ocupan y, entre ellos, el derecho a la soberania permanente sobre los recursos naturales vinculados
con su “integridad cultural”. Ello es asi porque su subsistencia como pueblos y el goce del derecho a la integridad
cultural son imposibles si se los separa del ecosistema. Por ejemplo, muchas de sus expresiones folcloricas son el
resultado de sus vivencias pasadas y presentes vinculadas con la naturaleza; el derecho a la salud comprende el uso
de sus conocimientos de medicina tradicional y el derecho a los recursos vinculados con ellos.

Por otra parte, sus formas tradicionales de economia * condicionarian las actividades de no indigenas, por lo que el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales contienen un importante compromiso para los Estados: la prohibicion de privar a un pueblo de
“sus propios medios de subsistencia” (art. 1°). Frente a esta problematica, en el Informe del Relator para los
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas (Rodolfo Stavenhagen, 2001) se expresaba que el conjunto formado por
la tierra, el territorio y los recursos constituye una cuestion de derechos humanos esencial para la supervivencia de
los pueblos indigenas.

Por ejemplo, en 1994 el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
emitio una comunicacion relativa a la denuncia planteada por la violacion por
Finlandia del art. 27 del Pacto °. En esta comunicacion se advertia que: “A raiz del
acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo (EEE) en vigor desde el 1° de enero
de 1994, las empresas extranjeras y transnacionales registradas en el marco del
EEE tienen mas acceso que antes al mercado finlandés. La consecuencia mas
visible ha sido la actividad de las empresas mineras multinacionales en la Laponia
finlandesa, incluidas las partes mas septentrionales habitadas por los sami. Dos
grandes empresas mineras extranjeras han registrado grandes extensiones de
terreno para investigar la posibilidad de realizar operaciones mineras en ellas. Estas
zonas estan ubicadas en las tierras de pastoreo de algunos comités de pastoreo de
renos (...). El derecho a gozar de la cultura propia no puede determinarse in
abstracto sino que tiene que situarse en un contexto. A este respecto, el Comité
observa que el art. 27 no protege unicamente los medios de sustento tradicionales
de las minorias nacionales, como se indica en la comunicacidén del Estado Parte.
Por lo tanto, el hecho de que los autores hayan adaptado sus métodos de pastoreo
de renos con el paso de los afios y que lo practiquen con la ayuda de tecnologia
moderna no les impide invocar el art. 27 del Pacto. Ademas, el monte Riutusvaara

34



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar
sigue teniendo un significado espiritual para su cultura. El Comité toma asimismo
nota de la inquietud de los autores ante el hecho de que la calidad de los renos
sacrificados fuera desfavorablemente afectada por la perturbacion del entorno”
(8.3).
Al ser estos pueblos los que sufren las consecuencias negativas de las practicas de las industrias de extraccion y
energéticas las organizaciones ecologistas se han encontrado a un poderoso aliado, ya que ademas de las normas
medioambientales se aplican las relativas a la proteccion de las comunidades indigenas.
En el ambito universal, el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de 1989 °
(Convenio N° 169) constituye un instrumento muy valioso para la defensa de los derechos de los pueblos indigenas.
A pesar de que no se refiera expresamente a la proteccion del ecosistema donde ellos habitan, prevé que al aplicar
sus disposiciones los Estados deberan reconocer y proteger los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propias de dichos pueblos, tomar debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les
plantean tanto colectiva como individualmente, respetar la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos y adoptar, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados, medidas encaminadas a allanar las
dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y trabajo (art. 5°).
Ademas, se determina que los pueblos deberan tener el derecho de decidir las propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo y controlar, en lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural (art. 7°). Los
Estados deberan velar que se efectuen estudios en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y “sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan
tener sobre esos pueblos”. Los resultados de esos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales
para la ejecucion de las actividades (art. 7°).

En consonancia con esta disposicion, en la Parte I especificamente se refiere a las
tierras ' y reconoce no solo el derecho de propiedad y posesion, sino también el
derecho de uso de aquellas tierras a las que hayan tenido tradicionalmente para sus
actividades tradicionales y de subsistencia (art. 14). También reconoce los derechos
a los recursos naturales existentes en sus tierras, incluido el derecho a participar en
la utilizacion, administracion y conservacion, el derecho a ser consultados antes de
emprender programas de prospeccidn o explotacion de recursos existentes para
determinar si sus “intereses” se verian perjudicados y en qué medida se los
perjudicaria, el derecho a una indemnizacion equitativa por cualquier dafo que
puedan sufrir como resultado de esas actividades (art. 15). Obliga a los Estados a
proveer al respeto de las formas de transmision de los derechos sobre la tierra entre
los miembros del pueblo y prohibir que personas no indigenas se aprovechen de las
costumbres o su desconocimiento de las leyes para arrogarse la propiedad, posesion
o uso de sus tierras (art. 17) y sancionar el uso no autorizado por personas extranas
al pueblo interesado (art. 18).

El Proyecto de Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas, aprobado en 1983 por el Grupo de Trabajo de los Pueblos
Indigenas, prevé varios derechos relacionados con el medio ambiente. Asi, el art.
26 les reconoce el derecho a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y
territorios, comprendido el medio ambiente total ¥ de las tierras, el aire, las aguas,
los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los demaés recursos que
tradicionalmente han poseido o ocupado o utilizado de otra forma. Ello incluye su
derecho consuetudinario, sistemas de tenencia de la tierra e instituciones para el
desarrollo y la gestion de los recursos, y la obligacion de los Estados de adoptar
medidas eficaces para prevenir la violacion de estos derechos. En el art. 28 se trata
el derecho a la conservacion, restitucion y proteccion del medio ambiente total y de
la capacidad productiva de sus tierras, territorios y recursos, y a recibir asistencia a
tal efecto por los Estados y por conducto de la cooperacion internacional.
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Asimismo se les reconoce el derecho de exigir a los Estados que obtengan “su
consentimiento, expresado con libertad y pleno conocimiento, antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte sus tierras, territorios y otros recursos, y la
particularmente en relacion al desarrollo, la utilizacion o la explotacion de los
recursos minerales, hidricos y de otro tipo. Tras acuerdo con los pueblos indigenas
interesados, se otorgard una indemnizacidn justa y equitativa por esas actividades y
se adoptaran medidas para mitigar sus consecuencias nocivas de orden ambiental,
economico, social, cultural o espiritual” (art. 30).

En esta corriente innovadora se situa el “Segundo Informe sobre el régimen juridico
aplicable a la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas” en el marco del Proyecto de convencién sobre
responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el derecho internacional (2004). En ¢l se expresa que el medio
ambiente comprende los recursos naturales tanto abidticos como bidticos, tales
como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora y la interaccion entre esos
factores; “los bienes que forman parte del parte del patrimonio cultural” y los
aspectos caracteristicos del paisaje. (A/CN.4/540. Comision de Derecho
Internacional, 56 periodo de sesiones, par. 22).

Respecto del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, existen varias propuestas. Asi, se ha propuesto como contenido
del art. XIII referido al “Derecho a la proteccion del medio ambiente” los siguientes
derechos: a un medio ambiente seguro y sano; a ser informados (y consultados) de
medidas que puedan afectar su medio ambiente, incluyendo informacion que asegure
su efectiva participacion en acciones y decisiones de politica que puedan afectarlo; a
conservar, restaurar, y proteger su medio ambiente, y la capacidad productiva de sus
tierras, territorios y recursos; a participar plenamente en la formulacion,
planeamiento, ordenacidén y aplicacion de programas gubernamentales para la
conservacion de sus tierras, territorios y recursos; a asistencia de sus Estados con el
proposito de proteger el medio ambiente, y de organizaciones internacionales.

Por otro lado, contempla la obligacion de los Estados de prohibir y castigar, ¢
impedir en conjunto con las autoridades indigenas, la introduccion, abandono o
deposito de materiales o residuos radiactivos, sustancias y residuos toxicos, en
contravenciéon de disposiciones legales vigentes; asi como la produccion,
introduccion, transito, posesion o uso de armas quimicas, bioldgicas o nucleares, en
areas indigenas.

Aclara ademas que “cuando el Estado declare que un territorio indigena debe ser area
protegida, y en el caso de tierras y territorios bajo reclamo potencial o actual por
pueblos indigenas, y de tierras sujetas a condiciones de reserva de vida natural, las
areas de conservacion no deben ser sujetas a ningin desarrollo de recursos naturales
sin el consentimiento informado y la participacion de los pueblos interesados”.

Por ultimo, en el art. XII, relativo a la salud y bienestar, del Proyecto de
Declaracion Americana se ha buscado proteger los organismos vivos y las plantas
de uso medicinal, animales y minerales de uso medicinal esenciales para la vida de
los pueblos indigenas en sus respectivos territorios.
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También en el ambito americano, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (caso de las Comunidades Indigenas Maya y sus Miembros - Belice)
presentd un interesante informe (m°® 78/00 de 5 de octubre de 2000) en el que se
transcriben los métodos utilizados por los peticionantes ° respecto de la tierra y su

particular relacion con ella '°.

Algunos tribunales internacionales y nacionales se han hecho eco de estos preceptos. Asi, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (art. 63 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) 2001, realizd una interesante apreciacion: “Dadas las
caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las
comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicibn comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus
propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” (parrafo 149).

Mas adelante, el 6 de marzo de 2003 esta Corte debid adoptar medidas provisionales en proteccion de las
comunidades del Yiguamiando y del Curbarado de Colombia por la actividad de la empresa Urapalma S.A. dedicada
a la siembra de la palma aceitera en el territorio de estas comunidades.

Por su parte, en el asunto relativo a la explotacion petrolera en el territorio de la
Comunidad Indigena U’wa (Sentencia T-039/97) la Corte Constitucional de
Colombia expreso: “3.2. La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de
planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos
territorios para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion (art. 80 C.P.) y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica,
cultural, social y econdémica de las comunidades indigenas que ocupan dichos
territorios, es decir, de los elementos bésicos que constituyen su cohesién como
grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su subsistencia. Es decir, que
debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo economico del pais que
exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de dicha integridad que es
condicion para la subsistencia del grupo humano indigena”.

Con respecto a la normativa medioambiental el tratamiento del tema esta contenido
en algunos documentos internacionales. Se advierte, por ejemplo, que si bien la
“Declaracion de Estocolmo de 19727 se refiere a la preservacion de los recursos
naturales mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion (principio 2) la
“Declaracion de Rio de 1992” contempla a los pueblos indigenas y a sus
comunidades al reconocerles su “papel fundamental en la ordenacion del medio
ambiente y el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales”.
Asimismo afirma que los Estados “deberian reconocer y apoyar debidamente su
identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro

del desarrollo sostenible” (principio 22).

Por otra parte, durante la “Conferencia de Rio de 1992” también se discutio el sentido de la expresion “tierras” de los
pueblos indigenas y se concluyé que incluye el medio ambiente de las areas que los mismos ocupan
tradicionalmente. También, como resultado en la “Agenda 21” se incorpor6 un capitulo en el que se reconoce la
necesidad de resguardar las tierras de actividades que no son seguras para el medio ambiente o que los pueblos
consideran no apropiadas desde su punto de vista cultural (Capitulo 26). Al utilizar la expresion “no seguras para el
medio ambiente” estaria advirtiendo sobre la aplicacion del principio de precaucion de una manera muy particular.
En este sentido, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina resolvid el “Recurso de hecho
deducido por la Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T Oi en la causa Comunidad Indigena del Pueblo
Wichi Hoktek T°Oi c/Secretaria del Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable” (11 de julio de 2002) ' afirmé que
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“(...) constituye un exceso de rigor formal sostener que las cuestiones requerian mayor debate y prueba, pues, a fin de
determinar la existencia de arbitrariedad e ilegalidad manifiesta, resultaba suficiente controlar que los actos
impugnados hubieran respetado los procedimientos exigidos por la legislacion provincial y nacional vigentes para
autorizar la actividad. A tal fin, bastaba con examinar si de conformidad con las normas invocadas por la actora, la
autorizacion y prorroga de la actividad en cuestion requeria una evaluacion previa de impacto ambiental y social, y si
se habia respetado lo dispuesto por el art. 75, inc. 17, de la Constitucion Nacional”.
Meses mas tarde se aprobo la Ley General del Ambiente (N° 25.675 de 27 de noviembre de 2002) en cuyo art. 4° se
enumeran los principios de la politica ambiental y con respecto al principio de precaucion establece: “Cuando haya
peligro de dafio grave o irresistible la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse como razon
para postergar la adopcion de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio
ambiente”. Respecto del ordenamiento ambiental el art. 10 da importancia a los aspectos politicos, fisicos, sociales,
culturales, juridicos y ecolédgicos, y establece que en “la localizacion de las distintas actividades antropicas y en el
desarrollo de asentamientos humanos, se debera considerar, en forma prioritaria: a) La vocacion de cada zona o
region, en funcion de los recursos ambientales y la sustentabilidad social, econdomica y ecoldgica; b) La distribucion
de la poblacion y sus caracteristicas particulares; c) La naturaleza y las caracteristicas particulares de los diferentes
biomas; d) Las alteraciones existentes en los biomas por efecto de los asentamientos humanos, de las actividades
economicas o de otras actividades humanas o fendmenos naturales; e) La conservacion y proteccion de ecosistemas
significativos”.
Por su parte, el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1992 obliga a los Estados Partes a “respetar, preservar y
mantener los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien
estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad” (art. 8°, j), o
sea a no destruir la biodiversidad. Dentro de estas practicas se hallan las relativas a la fauna y flora y a las especies
amenazadas, aun cuando la Convencion sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora
silvestres, no contenga referencia alguna a los pueblos indigenas %
El Convenio también incorpora el principio de precaucion al prescribir que cada Estado parte y en la medida de lo
posible y segun proceda adoptara “medidas relativas a la utilizacion de los recursos bioldgicos para evitar o reducir al
minimo los efectos adversos para la diversidad bioldgica” (art. 10, b), dandole una especial importancia a la
“utilizacion consuetudinaria de los recursos bioldgicos, de conformidad con las practicas culturales tradicionales que
sean compatibles con las exigencias de la conservacion o de la utilizacion sostenibles” (art. 10, d).
La importancia que este acuerdo internacional le ha dado a los pueblos indigenas resulta del hecho que muchas de las
regiones de mas intensa diversidad biologica del planeta estan habitadas por pueblos indigenas ', lo que demuestra
que gracias a ellos se ha logrado preservar el ecosistema. Pero en muchos casos el desarrollo no sostenible en
algunos paises ha provocado no sélo la destruccion de muchas especies de flora y fauna y la contaminacion de las
aguas, sino también la de los pueblos indigenas de la region.
Verbigracia, en el oriente ecuatoriano las actividades petroleras han provocado la reduccion de la poblacion del
pueblo indigena cofdn de quince mil en 1971 a menos de quinientos en 2004. Pero estos dafios no se limitan a un
solo pueblo " ya que se ha iniciado en la Corte Superior de Nueva Loja, competente en el oriente de Ecuador, el
llamado “‘juicio del siglo” por el que se demanda a la petrolera Chevron Texaco por la contaminacion a gran escala
en la zona amazénica de este pais .
En Misiones, la comunidades Mbya Guarani, Tekoa Yma 'y Tekoa Kapii Ybate del Pepiri Guaz, solicitaron medidas
cautelares para que se detenga la explotacion maderera por la empresa Mocona S.A. en el Lote 8 (Cam. de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de la Tercera Jurisdiccion de Misiones -Expte. N° 8§81/2000-) con no mucho
éxito. No obstante reconocerles la posesion comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan, el tribunal
rechazo la peticion en el entendimiento que el art. 17 C.N. no fue derogado y que el inc. 17 del art. 75 no constituyo
en posesion la simple ocupacion de tierras privadas. Para el tribunal las comunidades indigenas tienen derecho a
obtener del Estado y no del particular la posesion y propiedad de las tierras que ocupan.
Otro tanto ocurre con los humedales, 4reas en donde el pensamiento desarrollista veia como lugares que debian ser
rellenados para destinarlos a actividades productivas. La Convencion Relativa a los Humedales de Importancia
Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas adoptada en Ramsar (Iran) en 1971 y modificada por
el Protocolo de Paris de 1982 y enmendada en Regina en 1987, aport6 una vision diferente sobre este aspecto. Al
respecto, prescribe que “las Partes Contratantes deberan elaborar y aplicar su planificacion de forma que favorezca la
conservacion de los humedales incluidos en la Lista y, en la medida de lo posible, el uso racional de los humedales
de su territorio”. En el caso del territorio de la Republica Argentina varios pueblos indigenas habitan en uno de los
tres humedales méas importantes del continente, dentro del cual se halla el Parque Nacional Rio Pilcomayo '*. La
referencia a los recursos naturales no se acaba con el reconocimiento del derecho a la gestién y control por los
pueblos indigenas, sino también ha surgido la problemética del biocomercio y como consecuencia, muchos lugares
habitados por pueblos indigenas se han convertido en la “isla de las especies” del nuevo milenio.
Es bien sabido que importantes laboratorios se interesan en los conocimientos tradicionales indigenas sobre el uso de
determinadas plantas, animales o minerales, especialmente para su aplicacion en medicina, razén por la cual la
Organizacion Mundial de la Salud afirmé que los conocimientos que tienen que ver con la medicina y la botanica
deben ser reglamentados e inventariados, y que se debe proteger la propiedad intelectual de estos pueblos. También
la UNESCO, en la reunion celebrada en Turin durante 2001, declard que el patrimonio cultural inmaterial incluye las
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creencias y practicas relativas a la naturaleza, dando a las comunidades vivas una sensacion de continuidad con
respecto a las generaciones anteriores.
Por su parte, el “Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente” también tiene en cuenta la preservacion
del saber tradicional, conservacion del medio natural, los recursos de subsistencia y la diversidad bioldgica respecto a
los pueblos indigenas. En este contexto, la Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica cre6 un grupo
especial de trabajo para la aplicacion del art. 8° j y disposiciones conexas, con el objeto de ayudar a las partes a
elaborar leyes para aplicar esas disposiciones y definir los conceptos esenciales de ese articulo y las disposiciones
conexas en las que se reconocen y salvaguardan los derechos de las comunidades indigenas sobre sus conocimientos
tradicionales.
Este interés responde a la imposibilidad de aplicar las normas nacionales e internacionales sobre propiedad
intelectual, principalmente las relativas a la propiedad industrial, ya que se trata de un patrimonio muy particular, ya
que es colectivo e intergeneracional y no admite plazos de caducidad. A lo que se agrega que, muchas veces, la
diversidad biologica es compartida por pueblos en amplias zonas geograficas.
Verbigracia, un pueblo guarani del departamento de Santa Cruz (Bolivia) registr6 como marca colectiva en el
Registro de Propiedad Intelectual de ese pais, la aplicacion de conocimientos ancestrales en el aprovechamiento
industrial (con el fruto producirian café, chocolate y harina, mientras que la vaina tendria alto contenido de calcio y
fosforo) de una especie nativa de algarrobo (cupesi). Esta marca les otorga el derecho de comercializar los productos
derivados y es titulo con validez en toda la jurisdicciéon de la Comunidad Andina .
Por ello es que con el fin de controlar y regular el acceso a los recursos genéticos de la region, asegurar una
participacion equitativa en los beneficios y reconocer los recursos genéticos, en sus formas material e inmaterial,
especialmente relativa a los pueblos indigenas y comunidades locales, esta organizacion regional aprob6 la Decision
391 %,
Posteriormente aprobé la Decision 486 relativa al “Régimen Comun sobre Propiedad Industrial”, la que respecto al
Patrimonio Biologico y Genético y de los Conocimientos Tradicionales dispone:
“Articulo 3°.- Los Paises Miembros aseguraran que la proteccion conferida a los elementos de la propiedad industrial
se concedera salvaguardando y respetando su patrimonio bioldgico y genético, asi como los conocimientos
tradicionales de sus comunidades indigenas, afroamericanas o locales. En tal virtud, la concesion de patentes que
versen sobre invenciones desarrolladas a partir de material obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientos
estara supeditada a que ese material haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico internacional,
comunitario y nacional. Los Paises Miembros reconocen el derecho y la facultad para decidir de las comunidades
indigenas, afroamericanas o locales, sobre sus conocimientos colectivos”.
Finalmente, mediante la Decision 523 de 2002, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
establecieron la “Estrategia Regional de Biodiversidad de los Paises del Tropico Andino” en la que reconocen que
los Paises Miembros tienen derechos soberanos sobre sus propios recursos bioldgicos, de conformidad con lo
estipulado por el Convenio de la Diversidad Bioldgica, y en particular sobre aquellos recursos de los cuales son
paises de origen; y que “concentran un alto porcentaje de la biodiversidad del planeta y ocupan el primer lugar en el
mundo en diversidad y endemismo de plantas vasculares, de aves, anfibios y total de vertebrados (sin considerar
peces); siendo ademas la subregion lugar de origen de importantes recursos fitogenéticos andino amazonicos que
proveen alrededor del 35 por ciento de la produccion agroalimentaria e industrial del mundo”.
La Conferencia de Partes del “Convenio sobre la Diversidad Bioldogica” también considerd que los conocimientos,
innovaciones y practicas tradicionales de las comunidades indigenas y locales han de quedar protegidos en la
aplicacion del convenio y que se han de tomar en consideracion, por ejemplo, los acuerdos de la Organizacion
Mundial de Comercio sobre propiedad intelectual y sobre comercio de servicios (Decision 111/17).
Siguiendo este mismo rumbo, la Conferencia de Partes aprueba las llamadas Directrices Akwé: Kon ' (2000). Estas
disposiciones son de caracter voluntario y tienen por finalidad servir como orientacion a las Partes y gobiernos, a
reserva de su legislacion nacional, en el desarrollo y aplicacion de sus regimenes de evaluacion de impactos. Estas
directrices deben tenerse en cuenta siempre que se propongan proyectos de desarrollo que hayan de realizarse o que
probablemente repercutan en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas por las comunidades
indigenas y locales.
De acuerdo con este documento, “el objetivo de estas directrices es el de proporcionar asesoramiento general acerca
de la incorporacion de las consideraciones culturales, ambientales, incluso relacionadas con la diversidad bioldgica, y
sociales de las comunidades indigenas y locales en procedimientos nuevos o vigentes de evaluacion de impactos,
tomandose nota de que en algunos de los procedimientos vigentes ya se tienen quizas en cuenta de un modo u otro
estas inquietudes. Las directrices deberian aplicarse juntamente con las correspondientes a la incorporacion de las
cuestiones relativas a la diversidad biologica en la legislacion y/o en los procesos de evaluacion del impacto
ambiental y en la evaluacion ambiental estratégica a las que prestd su apoyo la Conferencia de las Partes en el
parrafo 1 de la decision VI/7 A”.
Como el Convenio sobre la Diversidad Biologica reconoce los derechos soberanos sobre los recursos genéticos,
usualmente son los gobiernos de los Estados los que celebran convenios con empresas extranjeras sin darle a los
pueblos indigenas ninguna participacion y, muchas veces, sin consultarlos. Esta es una de las razones por las que el
Parlamento Europeo ha seguido muy de cerca las actividades sobre derechos humanos de la Comunidad en el marco
del Convenio sobre la Diversidad Biologica, especialmente en lo que respecta al consentimiento informado de los
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pueblos indigenas y a las condiciones aceptadas de mutuo acuerdo cuando se trate del acceso a los recursos genéticos
o la sabiduria tradicional de los pueblos indigenas o de las comunidades locales .
En el marco de la Organizaciéon Mundial de Comercio el acuerdo sobre propiedad intelectual, conocido por la sigla
TRIPS, fue revisado en 1999 y 2000, particularmente el art. 27 (3) b, relativo a las plantas, animales, y procesos
biologicos y el acceso a los recursos genéticos. Asimismo, conforme al art. 27.2 se permite excluir la patentabilidad
de una invencion si es necesario para proteger la vida o salud de personas, animales y vegetales, o sea necesario
evitar dafos graves al medio ambiente. El Acuerdo sobre el Comercio de Servicios contiene similar prohibicion al
prever que se podra restringir el comercio de servicios cuando sea necesario para proteger la salud de personas,
animales y vegetales (art. XIV.b).
A modo de conclusion podemos afirmar que el enfoque que se ha pretendido dar a la relacion entre los pueblos
indigenas y el medio ambiente no es del todo satisfactorio. En este sentido, no resulta adecuado porque los coloca en
el tnico papel de ordenadores y conservadores de los ecosistemas, y esto es asi porque parte de una vision puramente
externa, no indigena. Ademas, porque no considera equilibradamente todas las relaciones que se verifican entre la
naturaleza y los derechos a la subsistencia y a la integridad cultural de estos pueblos. No obstante estas
observaciones debemos reconocer el progresivo avance en el reconocimiento de sus derechos.

NOTAS

" Doctora en Derecho y Ciencias Sociales, U.N.C.. Profesora titular de Derecho de la Integracion en la Facultad de
Ciencia Politica y Relaciones Internacionales en la Universidad Catdlica de Cérdoba.

! Como en otras oportunidades, en el presente trabajo no definimos el concepto de pueblos indigenas, pues tal como
fue advertido por varios representantes de poblaciones indigenas no era oportuno que los Estados definan el concepto
de ‘pueblos indigenas’, en la medida en que corresponde exclusivamente a dichas colectividades determinar su
existencia. La autoidentificacion, como criterio fundamental para el reconocimiento de un pueblo indigena, no esta
sujeta a obligacion alguna. Ninglin término podia englobar las multiples y variadas caracteristicas que presentan
dichas comunidades a lo largo de todo el hemisferio. En ese sentido, los representantes de estos pueblos indicaron
que no eran minorias étnicas, ni minorias raciales, ni poblaciones (esta ltima referida a una comunidad que no
necesariamente tiene una continuidad historica). Se definieron a si mismos como pueblos, es decir, “entidades
colectivas con autonomia propia y con un lenguaje milenario, con una organizacion sustentada alrededor de las
tierras, las aguas, los bosques y otros recursos naturales que les daba una cosmovision propia y con una estructura
social unica y distinta que garantiza su continuidad” (OEA/Ser.K/XVI- GT/DADIN/doc.1/99 rev. 2 -6 de diciembre
de 2000- Comision de Asuntos Juridicos y Politicos). Véase también “Seccion Primera. Definiciones. Documento
comparativo de trabajo entre el Proyecto Original de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y las propuestas de los Estados” (OEA/Ser.K/XVI- GT/DADIN/doc.49/01, 6 de diciembre de 2000);
“Cuestiones Indigenas. Informe del Grupo de trabajo establecido de conformidad con la Resolucion 1995/32 de la
Comision de Derechos Humanos” (E/CN.4/2003/92, 6 de enero de 2003). Existe una interesante definicion en el
trabajo de Martinez Cobo, “Estudio del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas. Vol. V.
Conclusiones, propuestas y recomendaciones” (ECN.4/Sub/1986/7/Add 4), donde sostiene que solo serian pueblos
indigenas los autoctonos de América y Oceania.

% La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha hecho mencion a la falta de adecuacion de la legislacion
internacional respecto a la especificidad de la situacion de los pueblos indigenas americanos, aclarando que aunque
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas “en su articulo 27 defiende los derechos
culturales de las minorias étnicas, no hace la diferencia entre minorias y pueblos indigenas, distinciéon de importancia
en nuestra region”. Organizacion de Estados Americanos. Comision Interamericana de Derechos Humanos. “La
situacion de los derechos humanos de los indigenas en las Américas. (OEA/Ser.L/V/11.108- Doc. 62, 20 de octubre
de 2000).

3 En el juicio promovido por el Defensor del Pueblo en representacion de varias personas integrantes del Grupo
Etnico Indigena U’WA (Sentencia SU-039/97 de la Corte Constitucional de Colombia) se presentaron pruebas
relativas a la consulta previa realizada antes de la concesion de prospeccion de la presencia de petroleo en las tierras
ocupadas por esta comunidad indigena. Entre ellas figuraba el documento leido por uno de los miembros del grupo
en una de las reuniones de consulta, en el cual se expresaba lo siguiente: “(1). La comunidad "U'wa" no tenia
conocimiento de la existencia del proyecto, no obstante ser los primeros afectados; (2). La OXY no se ha hecho
presente en las diferentes reuniones de "Asambleas y Congreso" llevadas a cabo dentro de las comunidades U'wa;
(3). La cosmovision del pueblo U'wa es muy diferente a la del blanco y es nuestro deber conservarla; (4). Los bienes
del mundo fisico han sido creados por un ser supremo (Sira-Dios) que es su verdadero duefio. Por lo tanto, éstos no
pertenecen a ningiin hombre y deben ser conservados y administrados segun las leyes de la naturaleza, conforme a
los mandatos de Dios-Sira; (5). Los "U'wa" son los guardianes del ecosistema cuya conservacion es de interés de la
comunidad, sin que interese el provecho personal; (6). Queremos que se tenga en cuenta nuestra forma de concebir el
mundo y que se respeten los preceptos normativos nacionales e internacionales que tutelan los derechos de los
pueblos indigenas”.

* El art. 23 del Convenio N° 169 de la OIT enumera expresamente algunas de las actividades de la economia
tradicional, tales como la artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas
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con la economia de subsistencia de los pueblos de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con
trampas y la recoleccion. Y expresa que “deberan reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su
cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econémico. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya
lugar, los gobiernos deberan velar porque se fortalezcan y fomenten dichas actividades”.
> Comunicacion N° 511/1992: Finlandia 08/11/94. CCPR/C/52/D/511/1992.
6 Aprobado el 27 de julio de 1989 por la 76* Conferencia de la Organizacion Internacional del Trabajo (en vigor
desde julio de 2001). Fue aprobado por Argentina en 1992 (ley 24.071) y ratificado en el 2000. También lo han
ratificado Bolivia, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Ecuador, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Noruega, Paises
Bajos, Paraguay, Pert.
7 Al término “tierras” se agrega el de “territorios”, lo que cubre el total de habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera (art. 13 del Convenio).
¥ Cuando en la sesién 59* de la Comisién de Derechos Humanos se presento el informe del Grupo de Trabajo sobre
el proyecto de declaracion (E/CN.4/2003/92 de 6 de enero de 2003) se puso de manifiesto que algunos Estados no
estaban de acuerdo con la expresion medio ambiente total. Por ejemplo, el representante de Canada al referirse al art.
28 opind que el derecho a la plena proteccion y restitucion del medio ambiente no existia en el derecho internacional,
Nueva Zelandia manifestd su preocupacion respecto de la “obligacion aparentemente ilimitada de los Estados de
restaurarlo. Estados Unidos sostuvo que no existia un derecho humano a la proteccion del medio ambiente y que los
Estados no podian considerarse como responsables exclusivos, especialmente cuando los dafios eran causados por
terceros.
’ Las comunidades mayas presentan una denuncia contra Belice por el otorgamiento de concesiones para la
explotacion maderera y petrolera en tierras tradicionalmente utilizadas y ocupadas por las comunidades mayas en el
distrito de Toledo.
10 Asi, expresa que estas comunidades mayas emplean un sistema de rotacion de largo barbecho que requiere que
importantes extensiones de bosques permanezcan inexplotadas durante afios. Explica que si bien algunos puntos
fértiles son cultivados permanentemente, en la mayoria de las tierras se limpian con una frecuencia de ocho a quince
afios, se cultivan con cosechas rotativas que se utilizan para fines de pastoreo, dejandose vacias para que se regeneren
hasta la siguiente limpieza. Asimismo se refiere a la utilizacion de los bosques para actividades de caza y recoleccion
y el uso de los rios para la pesca, higiene y vias de transporte. Aclara que en ellos se hallan también ubicados sus
cementerios.
"' La comunidad indigena interpuso el recurso respecto de la decision de la Corte de Justicia de la Provincia de Salta
que rechazo la accion de amparo por ella deducida con el objeto que declarara la nulidad de dos actos administrativos
de la Secretaria Provincial de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable que autorizaba la deforestacion
indiscriminada en sus tierras.
12 En su Preambulo expresa que los pueblos y Estados son y deben ser los mejores protectores de su fauna y flora
silvestres, por lo que al referirse a los pueblos estaria incluyendo a los indigenas.
1 Los llamados 17 biologicos son paises que albergan mas de dos terceras partes de los recursos biologicos de la
tierra (Australia, Brasil, China, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, India, Indonesia, Madagascar,
Malasia, México, Paptia Nueva Guinea, Peru, Republica Democratica del Congo, Sudafrica y Venezuela),
' La demanda de los indigenas sionas, secoyas, cofanes y huaoranis, entre otros, asi como de los campesinos de las
provincias afectadas de Orellana, Sucumbios, Pastaza y Napo.
'S A fin de advertir sobre la magnitud de la tragedia ecologica se afirma que los derrames mas graves ocasionaron la
pérdida de mas de 400 mil barriles de petrdleo crudo, a los que se suman 450 mil barriles de crudo y 450 millones de
barriles de aguas de formacion vertidos en el medio ambiente. Estas cifras superan con creces las pérdidas del Exon
Valdez en Alaska. Al dafio ecologico se sumaron las enfermedades padecidas por los habitantes. Un Informe del
Centro de las Naciones Unidas sobre Corporaciones Transnacionales redactado en 1991 auguraba que el boom del
petroleo en Ecuador se viviria corto tiempo, pero los impactos adversos sobre los pueblos indigenas y en la
productividad sostenible de la selva serian irreversibles (E/CN.4/Sub.2/1991/49).
' En 2004 se incluy6 el Humedal Chaco dentro de los de importancia internacional de acuerdo a la “Convencién de
Ramsar”, en esa region habitan los pueblos Mocobi, Qom 'y Toba.
' Diario Los Andes (Mendoza), 16 de marzo de 2004.
'8 “Articulo 2°- La presente Decision tiene por objeto regular el acceso a los recursos genéticos de los Paises
Miembros y sus productos derivados, a fin de: a) Prever condiciones para una participacion justa y equitativa en los
beneficios derivados del acceso; b) Sentar las bases para el reconocimiento y valoracion de los recursos genéticos y
sus productos derivados y de sus componentes intangibles asociados, especialmente cuando se trate de comunidades
indigenas, afroamericanas o locales”.
' Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Biologica (2004). Directrices Akwé: Kon voluntarias para realizar
evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de
realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades
indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares. Montreal, 27 p. (Directrices del CDB).
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2 por ejemplo, el Parlamento tenia cierta preocupacién por la presion ejercida sobre las tierras de los pueblos
indigenas del Valle de Javari, en Brasil, donde la Comision financidé un proyecto de desarrollo. La Comision
respondi6 a esa inquictud mediante el suministro de informacion detallada sobre la estrategia y las actividades del
proyecto dirigidas a proteger a los pueblos indigenas y sus recursos forestales. Este tipo de escrutinio e intercambio
de informacion resulta claramente til para aumentar la coherencia, dentro de la UE, en torno a la cuestion de los
pueblos indigenas, y semejantes consultas deberian intensificarse para asegurar la coherencia y la
complementariedad de las intervenciones promovidas por la UE.

EL MEDIO AMBIENTE EN LA INTEGRACION LATINOAMERICANA
por GRACIELA ROSA SALAS ™

Sumario: Introduccion. Los instrumentos fundacionales y la cuestion ambiental. El devenir de
los procesos de integracion y la cuestion ambiental. A modo de conclusion.

Introduccion

En nuestro trabajo anterior ', dejamos presentada nuestra preocupacién por el tema sobre el que
volvemos en esta oportunidad.

En efecto, la existencia de nuevos o renovados procesos de integracion en América Latina nos ha
movido a retomar este tema, tratando de verificar las modificaciones producidas en los tltimos
afos.

Deciamos, entonces, y lo continuamos pensando en la actualidad, que “América Latina es mas
que nada y sobre todo, medio ambiente” y es esa nuestra preocupacion central en esta ocasion.

Si bien en aquella oportunidad centrabamos la atencion en ciertos datos de nuestro continente
americano, actualmente, la cuestion ambiental excede largamente las limitaciones que nos
habiamos impuesto.

Asi, podemos constatar que EE.UU., con el 6% de la poblacion mundial absorbe el 30 % del
oxigeno global de la tierra, y que en los primeros afios de nuestro siglo, unos veinte paises
industriales consumen el 80 % del oxigeno. Mientras que se estima que China desde 2030
alcanzara un consumo de energia equivalente a la suma de lo que actualmente demandan EE.UU.
y Japon unidas, y al carecer de otros recursos deberd construir 2 centrales nucleares al afio
durante 16 afios, lo que, a pesar de haber ratificado el Protocolo de Kioto, ya la ha constituido en
el segundo contaminante del planeta % con grandes posibilidades de llegar a ser el primero en
poco tiempo

Como contrapartida, los paises de la Comunidad Andina de Naciones son poseedores del 25 % de la biodiversidad a
nivel mundial, y suministran alrededor del 35 % de la produccion agroalimentaria e industrial del mundo que
provienen de los recursos fitogenéticos andino-amazonicos. Asimismo, México tiene una destacada posicion al
ubicarse entre los doce paises de mayor contribucion a la biodiversidad mundial. Lo que sumado a los porcentajes en

que participan, el Amazonas, los océanos que rodean a nuestro subcontinente y la Antartida, nos dan una idea
aproximada de la importancia de este problema para América Latina.

Por otra parte, la presencia de nuevos cuestionamientos a nivel internacional han hecho renacer el
interés de los latinoamericanos por el abordaje de la cuestion ambiental. Sin embargo, este trabajo
no puede reducirse al mero aporte de datos estadisticos, siempre discutibles, sino que es necesario
efectuar un reconocimiento acerca de la respuesta juridica a esta preocupacion ambiental y su
influencia en la actual dindmica de nuestros procesos de integracion.

Para este analisis, hemos seleccionado cuatro procesos de integracion vigentes actualmente en el
subcontinente: el Mercado Comun Centroamericano, la Asociacion Latinoamericana de
Integracion, como marco para la hoy Comunidad Andina de Naciones y el Mercosur.
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Los instrumentos fundacionales y la cuestion ambiental

Los primeros intentos de conformar procesos de integracion en América Latina, se inscribieron
en una corriente claramente economicista, en la que no estaba incluida, en aquellos momentos, la
preocupacion ambiental. En algunos casos, se la relaciona con los recursos naturales, la
proteccion de la vida y salud de las personas, los animales y los vegetales o con una remision
genérica al desarrollo econdmico y social *; en otros, la referencia es escasa * o esta relegada al
tratamiento de problemas especificos ° o a los compromisos internacionales asumidos por las
partes 6,

La situacién planteada en el primer grupo, como en el caso del Mercado Comun
Centroamericano ', uno de los intentos integracionistas que superan los cuarenta afios de
vigencia, es plenamente comprensible teniendo en cuenta la época en la que se constituyo, en la
que la preocupacion ambiental no trascendia aun los ambitos estrictamente cientificos y
académicos.

Sin embargo, el Tratado de Montevideo de 1960 que instituy6 la Asociacion Latinoamericana de
Libre Comercio, a pesar de pertenecer a la misma época, nos abria las posibilidades que
actualmente brinda la ALADI.

En efecto, en su preambulo encontramos:

“Persuadidos de que la ampliacion de las actuales dimensiones de los mercados nacionales, a
través de la eliminacion gradual de las barreras al comercio interregional, constituye condicion
fundamental para que los paises de América Latina puedan acelerar su proceso de desarrollo
econdmico, en forma de asegurar un mejor nivel de vida para sus pueblos;

“Conscientes de que el desarrollo econdémico debe ser alcanzado mediante el maximo
aprovechamiento de los factores de produccion disponibles y de la mayor coordinacion de los
planes de desarrollo de los diferentes sectores de la produccion...”.

Sin embargo, no escapa a nuestro razonamiento que tanto en el caso de la ALALC como de la
ALADI se trata mas que nada de una interpretacion de la problemadtica ambiental a partir del
enfoque econdmico que impregnaba todo proceso de integracion surgido en las primeras épocas
del integracionismo latinoamericano, y es bajo esta Optica que debemos interpretar esta cuestion.
Entre los primeros casos en que de alguna forma se relaciona el medio ambiente con una remision
genérica al desarrollo econdomico y social, encontramos lo establecido en el segundo parrafo del
preambulo del Tratado de Montevideo de 1980 que instituye la Asociacion Latinoamericana de
Integracion: “Persuadidos de que la integracion econdémica regional constituye uno de los
principales medios para que los paises de América Latina puedan acelerar su proceso de
desarrollo econdmico y social a fin de asegurar un mejor nivel de vida para sus pueblos”.
Posteriormente, agrega en el art. 50: “Art. 50: Ninguna disposicion del presente Tratado sera
interpretada como impedimento para la adopcion y el cumplimiento de medidas destinadas a:

... d) Proteccion de la vida y la salud de las personas, los animales y los vegetales”;

Nos ocupamos aqui de este grupo dado que es este Tratado el marco juridico-institucional en el
que debe interpretarse la normativa correspondiente a los otros grupos que incorporamos a
continuacion.

Por otra parte, y desde el punto de vista del esquema integracionista que nos proporcionan ambos
tratados de Montevideo, cabe rescatar el avance que significo el uno sobre el otro, dado que los
diferentes objetivos fijados afirman que, si bien en ambos, el objetivo fue la conformacion de un
mercado comun, en el primero (ALALC) los mecanismos se acercaban mdas a una zona de libre
comercio, mientras que, en el segundo (ALADI) se dan las bases para avanzar un poco mas,
ubicando al proceso en una segunda etapa, intermedia, hacia la conformacién de un sistema
comunitario.

Dentro de esta misma clasificacion, y siempre atendiendo a la época en que se conform¢ y las
especiales circunstancias que actualmente rodean a este renovado proceso de integracion, cabe
citar también al Acuerdo de Cartagena, que instituy6 lo que se conocié como el Pacto Andino,
hoy Comunidad Andina de Naciones.
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Este acuerdo, firmado en las postrimerias de la década de los ‘60 tuvo como objetivo una
dinamizacion para los paises del area del Pacifico sudamericano de la ya entonces alicaida
ALALC.
Asi, su tratado constitutivo nos ofrece algunas precisiones: “Art. 1°. El presente Acuerdo tiene
por objetivos ... y establecer condiciones favorables para la conversion de la ALALC en un
mercado comun, todo ello, con la finalidad de procurar un mejoramiento persistente en el nivel de
vida de los habitantes de la subregion”.
Con una permanente referencia a cuestiones que veremos reaparecer en forma constante, como es
el caso de la energia o de la integracion fisica.
Por otra parte, es dable constatar que el Acuerdo de Cartagena transitd la desaparicion de la
ALALC y debi6 incorporarse dentro del sistema de ALADI, a través del reconocimiento
especifico de su particular situacion.
En el segundo grupo, encontramos al Mercosur con una referencia especial en el preambulo del
Tratado de Asuncion de 1991:
“Entendiendo que ese objetivo debe ser alcanzado mediante el mas eficaz aprovechamiento de los
recursos disponibles, la preservacion del medio ambiente...”.
Este tratado, detrds de una apariencia economicista, abre la posibilidad a la preocupacion
ambiental, aunque posteriores referencias lo acercan a otros tipos de tratados en la clasificacion
efectuada, cuando en el mismo preambulo reza:
“Conscientes de que el presente tratado debe ser considerado como un nuevo avance en el
esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de América Latina,
conforme al objetivo del Tratado de Montevideo de 1980
Surge de este parrafo una explicacion que permite interpretar el contenido general de todo el
sistema creado con Mercosur y que no es sino un desarrollo de los objetivos del tratado que
instituye la ALADI. La preocupacion ambiental, en este caso, no es sino el fruto de la conciencia
que avanzé fuertemente sobre todo el mundo en la década de los afios "90, en la que este acuerdo
vio la luz.

El devenir de los procesos de integracion y la cuestion ambiental

Deciamos mas arriba que el tratado constitutivo del Mercado Comun Centroamericano no
registraba referencia alguna a temas ambientales. Sus posteriores crisis °, lo sumieron en etapas
que lo obligaron a producir reajustes a través de los que se intentd imponerle una nueva dinamica.
Asi, en 1972 los ministros de Economia firmaron una serie de acuerdos que fijaron los
lineamientos generales de una reestructuracion del Mercado Comun. A pesar de ello, las
dificultades economicas y la inestabilidad politica de las dos décadas siguientes dificultaron el
mantenimiento del ritmo integracionista.

Una nueva etapa surgiria a partir de 1990, afio en el que se adopto el Plan de Accion Econdmica
para Centroamérica (PAECA) y que llevo a la conformacion de una zona de libre comercio entre
El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua. En 1993, a los paises miembros del MCCA se le
uni6 Panama, constituyendo el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), en el que ya se
advierten componentes que superan lo meramente econdmico para profundizar lo politico.
Ingres6 asi formalmente la preocupacion ambiental, a través de una referencia especifica al
desarrollo sostenido econdémico y la preservacion del medio ambiente por medio del respeto y
armonia con la naturaleza.

De esta manera, se operd la transicion del MCCA al nuevo Sistema de Integracion
Centroamericano, en cuya estructura institucional no aparece instrumentacion alguna relacionada
con el medio ambiente; esta situacion responde a caracteristicas similares a las producidas en
otros procesos de integracion en otros continentes en que estos requerimientos se resuelven a
través de programas o mecanismos descentralizados.

Siguiendo esta mecanica, los gobiernos de Centroamérica y EE.UU. se reunieron en la ciudad de
Managua el 12 de octubre de 1994 y suscribieron el Convenio de Cooperacion CAUSA, y la
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Declaracion CONCAUSA. Por la misma, conformaron la Alianza para el Desarrollo Sostenible y
formularon un plan de accion que incluye medidas sobre la conservacion de la biodiversidad,
energia, legislacion ambiental y desarrollo econdémico sostenible.
Para la region andina, la situacion ha sido notoriamente compleja, atento los altibajos que sufrid
también este proceso.
En efecto, luego de las sucesivas reformas introducidas al Pacto Andino, la hoy Comunidad
Andina de Naciones ha introducido la cuestion ambiental en el derecho originario °, abriendo asi
la via juridica para la renovacion del esfuerzo por constituir un mercado comun y su cooperacion
para lograr el mismo objetivo a nivel latinoamericano.
En el caso del Mercosur, es posible constatar que el Protocolo de Asuncion sobre Acuerdos
Sectoriales, conforme a lo establecido por el Tratado de Asuncion en su art. 5° inc. d) 10 establece
que deben contemplarse la preservacion y el mejoramiento del medio ambiente, la investigacion y
el desarrollo de tecnologia de productos. Luego de la creacion de la Reunion Especializada de
Medio Ambiente (REMA) se convoco a una serie de reuniones que establecieron directrices en
materia ambiental, se prepararon informes y se avanzo en las medidas a adoptar en vista a la
armonizacion de las respectivas legislaciones en materia ambiental.
En definitiva, si bien mucho se ha logrado en este sentido, el acento continua
residiendo en la normativa interna de los respectivos Estados Parte.
Es en la actual Comunidad Andina de Naciones que rescatamos una de las mayores actividades
en materia ambiental de la actualidad.
La CAN decidi6 plantear politicas y estrategias que contribuyan a mejorar la calidad de vida de
sus pobladores, que incluyan el aprovechamiento sostenible de los ecosistemas, el acceso al agua
potable, el manejo integrado de los recursos hidricos, enfrentar los efectos del cambio climatico y
la prevencion de desastres naturales, para lo cual instrumentaron acciones en torno a tres ejes
principales: la Estrategia Regional de Biodiversidad, la Gestion Ambiental y el Desarrollo
sostenible y el Comercio para el Desarrollo Sostenible.
La Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Tropico Andino fue aprobada por el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores el 7/7/02 por medio de la Decision 523.
En esta Decision, se resaltan los derechos soberanos de los Estados Miembros de la CAN sobre
sus propios recursos biologicos. Esta posicion descansa sobre el Convenio de la Diversidad
Biologica.
Esta Estrategia ha sido concebida como un instrumento flexible sobre la base de tres procesos simultdneos: la
promocion de estudios continuados sobre la biodiversidad subregional, formulacion de proyectos y medidas de
politica que le den soporte y, finalmente, propuestas de integraciéon subregional por la importancia de su
participacion en la biodiversidad global.
En cuanto a la Gestion Ambiental para el Desarrollo Sostenible en la Comunidad Andina, el Comité Andino de
Autoridades Ambientales (CAAAM) en la reunion celebrada en Quito el 3/7/01 fijo los Lineamientos para la Gestion
Ambiental y el Desarrollo Sostenible en la Comunidad Andina, sobre la base de dos grandes temas: por un lado, la

conservacion y, por el otro, el uso sostenible de la biodiversidad y la calidad ambiental, con miras a la formulacién
de una Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Tropico Andino.

Merece un parrafo aparte el reiterado tratamiento de cuestiones relacionadas con la necesidad de
respetar y aprovechar los conocimientos tradicionales de las poblaciones que habitan en la region.
Para el cumplimiento de estos objetivos, el CAAAM identificd cuatro aspectos fundamentales
que se relacionan con las politicas ambientales: propiedad intelectual, politica agropecuaria
comun, ciencia y tecnologia y desarrollo fronterizo, incluyendo el trafico ilegal de productos
maderables y elementos de biodiversidad, para comenzar a hablar ya de un “proceso de gestion
regional” y lograr un “desarrollo regional sostenible”. Para ello, ha introducido fuertes
regulaciones en el Régimen Comutn de Proteccion de Derechos de los Obtentores de Variedades
Vegetales '!, Régimen Comiin sobre Acceso a los Recursos Genéticos 2, Régimen Comun sobre
Propiedad Industrial °, Estrategia Regional de Biodiversidad para los Paises del Tropico Andino
14, entre otros.

Debemos resaltar, por otra parte, la permanente referencia a los avances en el cumplimiento de la
Agenda 21, las vinculaciones con las convenciones de Cambio Climatico, Diversidad Biologica,
Desertificacion y otros instrumentos internacionales.
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En esta misma tendencia se inscribe la reciente “Evaluacion de la dimension economica del
proceso de integracion andina” " la que evidencia la profunda relacion existente entre la
provision de energia y el medio ambiente, y un SGP Andino relacionado con la Comunidad
Europea que implica una suerte de reconocimiento de los avances operados en materia ambiental.
Mas recientemente, en ocasion de la reunion del XV Consejo Presidencial Andino reunido en la
ciudad de Quito, al celebrarse el 35° aniversario de la suscripcion del Acuerdo de Cartagena, los
presidentes andinos suscribieron el Acta de San Francisco de Quito, en la que aparecen varios
detalles que deseamos destacar. Por una parte, la reiteracion de la intencion de esos paises de
conformar un espacio de integracion sudamericano, posicion en la que se inscribe el acuerdo
celebrado entre Mercosur y la CAN el 16/12/03 '°.
En este acuerdo se reitera la posicion fijada por el Tratado de Montevideo de 1980 y ya citada
mas arriba, y que en sus considerandos dice:
“Que la integracion economica regional es uno de los instrumentos esenciales para que los paises
de América Latina avancen en su desarrollo econémico y social, asegurando una mejor calidad de
vida para sus pueblos”
Esta posicion aparece nuevamente con claridad en el punto V del Acta de San Francisco, que esta
destinada al Disefio Estratégico junto a un claro llamamiento a “enfrentar con caracter de
urgencia la agenda del desarrollo integral”, mientras que entre las Directrices reserva el punto V a
la Dimension Ambiental, en cuyo apartado 32 encomienda al “Consejo Andino de Ministros de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible que, en coordinacion con el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y el Consejo Asesor de Ministros de Energia, formule una
estrategia andina para enfrentar y mitigar los efectos negativos del cambio climatico, a partir de
las prioridades contempladas en los Lineamientos para la Gestion Ambiental y el Desarrollo
Sostenible en la Comunidad Andina”.
Otro de los temas que aparecen con caracteristicas propias en la CAN es el de la necesaria
proteccion de los productos originarios y de los conocimientos tradicionales, entendible en la
medida en que éstas preocupan a Estados con una composicion social tan marcada por la
presencia de grupos aborigenes.
Esta corriente aparece también en las diferentes cumbres iberoamericanas de jefes de Estado y de
gobierno, en las que esta cuestion se relaciona muy especialmente con la integracion fisica y con
los avances logrados en la aplicacion de la Agenda 21 de las Naciones Unidas .
En el caso del Mercosur, si bien la preocupacion ambiental surge desde el preambulo del Tratado
de Asuncion, como lo apuntaramos mas arriba, su tratamiento ha sido derivado al Subgrupo de
Trabajo N° 6 “Medio Ambiente” y rapidamente se inclind hacia lo tributario, entrando en el
ambito de las restricciones No Arancelarias, de ahi pasé a la Comision Ad Hoc de Productos
Fitosanitarios del SGT N° 8. Algo similar ocurri6 con el Subgrupo de Trabajo N° 7 a fin de
establecer una estrategia comtin para avanzar en este tema, también con el Subgrupo de Trabajo
N° 9 de Energia. De esa forma diriamos que se fue introduciendo en las competencias y
deliberaciones de los diferentes subgrupos de trabajo. En consecuencia, seria demasiado extenso
para este trabajo el analisis de las implicaciones que ha adoptado la cuestion ambiental dentro de
este esquema.
Continuando, entonces, con la mecanica impuesta al Mercosur, a partir del Tratado constitutivo
se instrumentd una mecanica de ampliacion y profundizacion al firmarse diversos protocolos
adicionales. En este caso, en el 2001 se aprobo el Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del
Mercosur '*.
De los considerandos de la decision del CMC que aprueba este nuevo cuerpo normativo, se
reconoce expresamente el rol desempenado por la cuestion ambiental en esta organizacion
internacional:

“CONSIDERANDO:
La importancia de la tematica ambiental en la agenda de consolidacion y profundizacion del Mercosur”;

Se trata entonces de un auténtico protagonismo, frente a las acciones parciales y a los programas
instrumentados en las otras experiencias integracionistas.
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A nadie escapa que estos mecanismos continuan desarrollandose en el marco de la cooperacion
internacional, pero implican un auténtico avance respecto de los principios de la Declaracion de
Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, en el que el concepto de desarrollo
sustentable marca un rumbo preciso.

Asimismo se observa una lenta pero inexorable comunicacién entre estos procesos
latinoamericanos y la Organizacion Mundial del Comercio ', tema que excede los alcances de
este trabajo.

A modo de conclusion

Desde un comienzo intentamos efectuar un analisis juridico del rol desempefiado por el tema ambiental en los
procesos de integracion de América Latina, y a través del desarrollo de este trabajo ha quedado en claro la
importancia que éste ha ido adquiriendo.

Desde los primeros intentos de hace cuatro décadas, en los que el medio ambiente no parecia ser
determinante, hasta el mas joven de estos procesos en que aparece entre sus fundamentos, el
subcontinente ha recorrido un largo y sinuoso camino.

El accionar de los Estados que conforman los grupos apuntados en la primera parte ha
demostrado que la dimension ambiental existe, aunque en unos haya sido un nuevo reto a asumir,
0 en otros, haya exigido la instrumentacion de mecanismos particulares a ese esquema, en los
mas modernos se constituyo en una verdadera base de sustentacion desde sus comienzos.
Podemos concluir, en definitiva, que América Latina es medio ambiente y que esta dimension no
puede quedar al margen de ningln intento integracionista.

NOTAS

Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (U.N.C.). Miembro del Instituto de Derecho
Internacional Publico y Derecho de la Integracion de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Coérdoba.

! “Medio ambiente e integracion de América Latina”, en “La politica internacional, el derecho y
el territorio nacional”, 11 Curso de posgrado de la Asociacion Argentina de Derecho
Internacional, Homenaje a Enrique Ferrer Vieyra, ps. 251 a 263.

? “China, megapotencia”, Le Monde Diplomatique, afio VI, N° 62, agosto de 2004.

3 Tratado de la Cuenca del Plata (Brasilia, 1969), preambulo, segundo parrafo “Persuadidos de
que la accidn mancomunada permitira el desarrollo armonico y equilibrado asi como el 6ptimo
aprovechamiento de los grandes recursos naturales de la region y asegurard su preservacion para
las generaciones futuras a través de la utilizacion racional de esos recursos”.

Asimismo, a menudo se invoca lo establecido por el art. 50 del Tratado de Montevideo que
instituye la Asociacion Latinoamericana.

* Como veremos, es el caso del Mercosur.

> Asi es la practica impuesta en los diversos subgrupos de trabajo del Mercosur.

% Es el caso del art. 104 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que, bajo el titulo
Relacion con tratados en materia ambiental y de conservacion, dice: “l. En caso de
incompatibilidad entre este Tratado ya las obligaciones especificas en materia comercial
contenidas en: a) la Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Flora y Fauna Silvestres ... b) el Protocolo de Montreal, Relativo a las sustancias que agotan la
capa de ozono ... ¢) el Convenio de Basilea sobre el Control de los movimientos transfronterizos
de los desechos peligrosos y su eliminacion... Estas obligaciones prevaleceran en la medida de la
incompatibilidad siempre que, cuando una Parte tenga la opcion entre medios igualmente eficaces
y razonablemente a su alcance para cumplir con tales obligaciones, elija la que presente menor
grado de incompatibilidad con las demas disposiciones del Tratado”.

7 Tratado General de Integracién Economica Centroamericana entre los gobiernos de las
republicas de Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua, firmado el 13/12/1960. Entr6 en
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vigor el 4/6/1961 para Guatemala, El Salvador y Nicaragua; el 27/4/1962 para Honduras y el
23/9/1963 para Costa Rica, que se incorpor6 al tratado con posterioridad y a un ritmo diferente.
¥ La mas grave de ellas fue la guerra entre Honduras y El Salvador, en 1969, que provocé la
separacion temporaria de Honduras del proceso integracionista.
? Asi surge del Acuerdo de Cartagena, luego de las reformas introducidas por el Protocolo de
Trujillo de 1996. “Art. 3°: Para alcanzar los objetivos del presente Acuerdo se emplearan, entre
otros, los mecanismos y medidas siguientes: (...) Complementariamente a los mecanismos antes
enunciados, se adelantaran, en forma concertada, los siguientes programas y acciones de
cooperacion economica y social: (...) e) Acciones para el aprovechamiento y conservacion de los
recursos naturales y del medio ambiente; (...)”. Asimismo, agrega; “Art. 146: Los Paises
Miembros emprenderan acciones conjuntas que permitan un mayor aprovechamiento de sus
recursos naturales renovables y no renovables y la conservacion y mejoramiento del medio
ambiente”.
10 «Art. 5°: Durante el periodo de transicion, los principales instrumentos para la constitucion del
Mercado Comun seran: (...) d) La adopcidon de acuerdos sectoriales, con el fin de optimizar la
utilizacion y movilidad de los factores de produccion y de alcanzar escalas operativas eficientes”.
" Decision 345, de octubre de 1993.
"2 Decision 391, de julio de 1996.
1 Decision 486, de septiembre de 2000.
" Decision 523, de julio de 2002.
' Sg/d247. Informe de la Secretaria General, mayo de 2004
' Acuerdo de Complementacion Econoémica suscripto entre los gobiernos de la Republica
Argentina, de la Republica Federativa del Brasil, de la Republica del Paraguay y de la Republica
Oriental del Uruguay - Estados Partes del Mercosur y los gobiernos de la Reptblica de Colombia,
de la Republica del Ecuador y de la Republica Bolivariana de Venezuela - Paises Miembros de la
Comunidad Andina. En este acuerdo, se reitera la posicion fijada por el Tratado de Montevideo
de 1980, ya citada mas arriba.
7 Es de constatar desde la I Cumbre de Guadalajara, julio de 1991; también es el caso de la
Declaracion de Lima, firmada en ocasion de la XI Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno, noviembre de 2001.
** CMC/Dec. N° 2/01.
' Acta N° 3/97 Mercosur/SGT N° 6 “Medio Ambiente”.

Se terminod de imprimir en editorial Advocatus en el mes de diciembre de 2004.
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