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PRESENTACION

El Derecho Ambiental tiene por objeto proteger el medio natural del
hombre. Para ello establece limitaciones/condicionamientos a las activi-
dades humanas mediante normas y prevé sanciones en caso de violacion
de esas obligaciones.

La obligacion de responder, hacerse cargo, dar satisfaccion por la
violacion de normas o por los dafios causados por accion u omision, ad-
quiere relevancia determinante, en tanto de su mayor o menor definicion
y exigibilidad/realizacion depende la existencia misma del derecho y su
eficacia en la conservacion, preservacion o restauracion del ambiente.

Como todos los afios, el Instituto de Derecho Ambiental y de los
Recursos Naturales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cdordoba ha trabajado sobre un topico central anual en sus
sesiones ordinarias, habiendo elegido para 2015 el tema “responsabilidad
ambiental”. Ademas, ha realizado una Jornada de exposicion-debate-re-
flexion sobre el tema Desafios de la Responsabilidad Ambiental, que
fue organizada conjuntamente por el Instituto y el Departamento de De-
recho Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Cordoba. L.a misma se llevo a cabo el 9 de septiem-
bre de 2015 en el Salon Alberdi de la referida Facultad, bajo la Codirec-
cion de las Dras. Alicia Morales Lamberti y la Directora del Instituto.
Participaron en calidad de panelistas a mas de las referidas, las Miem-
bros del Instituto Marta Susana Julia, Ofelia Zamem, Cristina del Campo,
Marta Susana Sartori, Maria Cristina Rodriguez y Maria Alejandra Sticca.
Las preguntas del publico, sus intervenciones y las respuestas de los
panelistas importaron significativos aportes a la discutida tematica.

Dado que las presentaciones, al igual que los trabajos contenidos en
este Cuaderno, abordan el tema desde distintas dimensiones pero no cu-
bren un espectro general que permita una visualizacion integrada del tema
responsabilidad ambiental, particularmente, en el ambito internacional, es
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que nos permitimos incorporar a esta presentacion una breve aproxima-
cion en tal sentido.

Cuando hablamos de responsabilidad internacional ambiental, en es-
tos ultimos tiempos, no s6lo hacemos referencia a la clasica norma se-
cundaria (perinorma) que surge de:

a)- la violacion de una obligacion internacional (responsabilidad en
sentido estricto, “responsibility”); o

b)- el dafio emergente de actividades no prohibidas o licitas
(“liability™)";

sino también de:

¢)- la obligacion que tienen los funcionarios-6rganos administrativos
y de representacion de dar cuenta de sus actos conforme a dere-
cho (“accountability”);

d)- la obligacion que tienen todos los sujetos de derecho individual y
colectivamente —segun su rango y situacion— de conservar, pre-
servar, proteger, restaurar el medio ambiente (“responsabilidad
de proteger al medioambiente”);

e)- la responsabilidad social corporativa —también
llamada responsabilidad social empresarial— que, mas alla del cum-
plimiento pleno de las normas, implica la contribucion activa al
mejoramiento socio-economico-ambiental por parte de las
empresas.

El Derecho internacional no ha codificado en un documento vinculante
el derecho de la responsabilidad internacional (menos el de la responsabi-
lidad internacional ambiental), a pesar de que la Comision de Derecho
Internacional (CDI) —6rgano de la Asamblea General de Naciones Uni-
das dedicado a la codificacion y al desarrollo progresivo del Derecho
internacional— ha trabajado en el tema desde su primera sesion de 1947.

! La accidentalidad, la no voluntariedad, el interés de la sociedad en que una
actividad riesgosa sea desarrollada, lleva a que la reparacion del dafio transfronterizo por
actividades no prohibidas por el Derecho internacional se halle atenuada y se traduzca en
mera indemnizacion compensatoria sin connotaciones sancionatorias. La negligencia o
culpa en la causacion del dafio transfronterizo, transforma la accion licita en ilicita.



ZLATA DRNAS DE CLEMENT 11

Lo ha hecho primero en el tema de delitos-crimenes internacionales (a
partir de 1947)2, luego, a partir de 1956 en el de responsabilidad de los
Estados por hecho ilicitos, a partir de 1978 en el de responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales (dafiosas) de actos no prohi-
bidos por el Derecho internacional, y desde el afio 2000 en el de respon-
sabilidad de las Organizaciones internacionales (OI).

Pasaremos breve revista a los fines de una vision general de la res-
ponsabilidad internacional ambiental desde las distintas acepciones que
alcanza —conforme lo sefialaramos precedentemente—.

a)- En lo que hace a la responsabilidad del primer punto sefalado (el
que surge de la violacion de una obligacion internacional —responsabilidad
en sentido estricto, “responsibility”—) el proyecto de la CDI establece:
“Todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado® da lugar a la
responsabilidad internacional de éste”, ya se trate de accion u omi-
sion (comportamiento activo o pasivo). No se exige dafio material, ya que
la violacion de la norma, en si, es una injuria, lesion juridica (“injury”) que
da lugar a reparacion®.

El comportamiento activo (accion) implica la violacion de una pro-
hibicioén concretamente establecida por las reglas internacionales en vi-
gor. Por ejemplo, la “Convencion sobre la Prevencion de Contaminacion
del Mar por Vertimiento de Desechos y otras Materias”, de 29 de diciem-
bre de 1972, en el articulo 4.1.a) prohibe el vertimiento de desechos u
otras materias enumeradas en el Anexo I (Compuestos organicos
halogenados, mercurio y sus compuestos, cadmio y sus compuestos, plas-
ticos persistentes y demas materiales sintéticos, petroleo crudo, fuel oil,
aceite pesado diesel, aceites lubricantes, fluidos hidraulicos, mezclas que

2 Entre esos crimenes se podria hallar la contaminacion masiva de la atmosfera y
los mares usada como medio de exterminio.

3 Podria tratarse de una Ol en el caso de la Responsabilidad por hechos ilicitos de
las OL

* Debemos tener en cuenta que, cuando se trata de violaciones a normas impera-
tivas de derecho internacional general, a més de la responsabilidad del Estado por esas
graves violaciones, surge la responsabilidad del individuo que ha cometido el hecho, ha
participado en ¢él, lo ha organizado, lo ha tolerado (responsabilidad criminal de la persona
humana), exigiéndose frente a ello, ademas, ciertos comportamientos a terceros.
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contengan esos hidrocarburos, desechos o materias de alto nivel radiactivo,
materiales producidos para la guerra quimica o bioldgica); la “Conven-
cion sobre la Prohibicion del Desarrollo, Produccion y Almacenamiento
de Armas Bacteriologicas (Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su Destruc-
cion” en sus articulos 1 y 2 expresa el compromiso de los Estados Partes
de no desarrollar, producir, almacenar tales armas (y de destruir o desviar
a fines pacificos las que tuvieren bajo su jurisdiccion o control en el plazo
de nueve meses de entrada en vigor la Convencion); el “Tratado sobre
Proscripcion de Ensayos de Armas Nucleares en la Atmdsfera, en el
Espacio Exterior y bajo la Superficie de las Aguas” también establece
prohibiciones tendentes a poner fin a la contaminacién ambiental por sus-
tancias radiactivas (arts. 1 y 2), etc.

La conducta pasiva (omision) implica el no cumplimiento de una
obligacion juridica internacional. Por ejemplo, la “Convencion sobre la
Pronta Notificacion de Accidentes Nucleares” establece, en caso de ac-
cidente nuclear de los descriptos en el art. 1, la obligacion de notificar de
inmediato a los Estados que puedan verse afectados y a la Organizacion
Internacional de Energia Atomica (art. 2).

Debe tenerse presente que una prohibicion o el cumplimiento de un
imperativo juridico-internacional no s6lo puede provenir del Derecho In-
ternacional convencional sino de otras fuentes. Tal el caso del Laudo
Arbitral del 11 de marzo de 1941 en el “Asunto de la Fundicion de Trail”
(Canada-EE. UU.) —en un todo de acuerdo con lo que sefialamos prece-
dentemente con relacion a la existencia de una norma consuetudinaria
que consagra el principio general alterum non laedere— en el que el
Tribunal expresa: “/...] con arreglo a los principios del derecho inter-
nacional y asimismo del derecho de los EE. UU., ningun Estado tie-
ne el derecho de usar o permitir el uso de su territorio en forma tal
que el territorio de otro Estado o las personas o propiedades que
alli se encuentran sufran darios [...]”. Esta no es una posicion histori-
ca, ya que la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en sucesivas senten-
cias ha reafirmado el principio.

En el caso de de violaciones de obligaciones internacionales de Esta-
dos (E) u OI, es necesario para que se pueda generar la responsabilidad
de esos sujetos internacionales, que pueda atribuirse la accién u omision a
un organo del ente, o a una entidad facultada para ejercer prerrogativas
del poder publico que haya actuado como tal, u érgano de otro E u OI
puesto a disposicion, comportamientos bajo la direccion o control del ente,
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comportamiento de movimientos insurreccionales bajo ciertas circuns-
tancias, comportamientos de los particulares bajo ciertas circunstancias.
Ello siempre que no haya circunstancias eximentes de ilicitud como son:
el consentimiento del afectado, legitima defensa, fuerza mayor, peligro
extremo, estado de necesidad, entre otras.

En este caso de la responsabilidad por hecho ilicito, el violador res-
ponsable esta obligado a reparar integramente (volver la situacion al esta-
do anterior), lo que comprende todo dafio, tanto material como moral, el
lucro cesante y sus intereses, a mas de la correspondiente satisfaccion.
Se da por sabido que ello implica el cese inmediato de la violacion y las
garantias de no repeticion.

b)- En relacion a la responsabilidad como consecuencia del dafio
emergente de actividades no prohibidas o licitas (“liability’’), nos encon-
tramos con las actividades riesgosas pero socialmente utiles, las que con-
llevan grandes dilemas, como por ejemplo: ;Puede ser licito dar inicio a
una actividad que puede causar dafo a las personas y a los bienes? ;Pue-
de ser licito llevar adelante una actividad perjudicial para el medioambiente?
El problema va del interés privado al publico, de las cuestiones de concer-
nencia individual a las de interés comun. En los hechos, los sistemas juri-
dicos domésticos aceptan la realizacion de actividades riesgosas bajo cier-
tas condiciones, pero el responsable de la actividad debe compensar los
dafios sufridos por las victimas. Esta forma de responsabilidad, es fre-
cuentemente designada “responsabilidad por riesgo”, “responsabilidad sin
delito”, “responsabilidad civil”. Producido el dafio, surge la obligacion de
compensar. En lineas generales, esta responsabilidad civil (no sanciona-
toria sino compensatoria), no es propiamente responsabilidad (norma se-
cundaria, independientemente de que el incumplimiento de las obligacio-
nes frente a la actividad y sus riesgos podrian generarla). Tampoco esa
compensacion es internacional propiamente dicha, ya que se impone —tal
como lo sefialaramos— a los particulares causantes del dafio. Sin embargo
el E asume una serie de relevantes obligaciones, especialmente para
asegurar una pronta y adecuada compensacion a las victimas. Los princi-
pales rasgos-obligaciones (generalmente establecidos en convenios) son:
*_Identificacion de la persona responsable; *-Canalizacion de la
responsabilidad (por ej. operador de la actividad, el duefio del barco en
las convenciones sobre contaminacion petrolera u otro); *-Flexibilidad
de las relaciones causales dada la complejidad, incertidumbre —proble-
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mas de inter-temporalidad, multi-causalidad, incertidumbre cientifica, etc.);
*-Obligaciones multiactorales: los convenios multilaterales sobre na-
vegacion, petroleo, materiales nucleares, residuos peligrosos suelen im-
poner obligaciones al operador, a otras partes y al E; *-Limites a la liability:
se busca equilibrar los intereses de la industria con su desarrollo en bien
de la sociedad y los de las victimas. Es decir, que la plena compensacion
puede no existir (en ciertos casos, eventualmente, el E asume la respon-
sabilidad residual); *-Fondos de compensacion (escalas de liability
conforme al riesgo. Por ejemplo, el régimen de la Convencion sobre el
fondo de contaminacion petrolera establece un fondo financiero sosteni-
do por quienes reciben las cargas. El fondo actiia como segunda escala
en caso de dafo (después del operador). Este fondo suele usarse como
ejemplo de responsabilidad colectiva; *-Responsabilidad residual del
E, por ej., cuando no se identifica al operador o hay efectos acumulativos,
habiendo dafio transfronterizo. Es ampliamente resistida por los E, sin
embargo, las actividades riesgosas no son ilicitas pero sélo pueden ser
permitidas por el E bajo ciertas condiciones. Si el sujeto internacional
(Estado u OI) no adopta las medidas preventivas y precautorias para
evitar el dafio transfronterizo, surge la responsabilidad del E y/u OI por
ilicito; *-Obligacion de contratar seguros acordes a la actividad; *-Obli-
gacion de prever el acceso rapido y efectivo a la justicia para los
damnificados (nacionales y extranjeros), etc. Todos ellos hacen a la dili-
gencia debida ex ante y ex post requeridos para que el hecho dafioso no
se produzca, se minimice o tenga pronta respuesta.

Los otros casos en los que se habla de “responsabilidad” (ya no sélo
en el plano internacional), que ya sefialamos, pueden sintetizarse en:

¢)- La obligacion que tienen los funcionarios-o6rganos administrativos
y de representacion (nacionales e internacionales) de dar cuenta de sus
actos conforme a derecho atento a que manejan y disponen sobre fondos
publicos (“accountability”, traducida por los portugueses como
“responsabilizacion”);

d)- La responsabilidad de todos los sujetos de proteger el medio
ambiente hacen a la imputabilidad de una valoracion positiva o negativa
por el impacto ecoldgico de una decision, expandiendo la maxima kantiana
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de comportamiento, imperativo categorico: “obra de tal modo que los efec-
tos de tu accion sean compatibles con la permanencia de una vida huma-
na auténtica en la Tierra con vision ambiental, social y humana”, lo que se
vincula a los patrones de produccion, consumo y descarte.

e)- La responsabilidad social del empresario como contribucion acti-
va y voluntaria al mejoramiento social, economico y ambiental, confor-
mando un conjunto de practicas, estrategias y sistemas de gestion empre-
sariales dirigido a ese fin). Ese tipo de responsabilidad hace al uso de
tecnologias limpias y a los patrones de produccion.

Estas tres modalidades —consideradas por muchos como nuevas for-
mas de responsabilidad—, mas alla del término que emplean, no reflejan
normas secundarias, ni siquiera normas primarias exigibles, manteniéndo-
se en la esfera ética como una acentuacion de los deberes de vigilancia y
compromiso que no generan derecho a compensacion y menos a sancion
por incumplimiento por si mismas, pero que hacen a la gobernabilidad en
la esfera publica y privada, dimension acrecentada en la era del
transnacionalismo y la globalizacion.

Zlata Drnas de Clément
Directora
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Resumen: El presente trabajo se ocupa de las diversas categorias y dimensiones,
en las que puede surgir la responsabilidad ambiental, de conformidad a su concep-
tualizacion juridica, su expresion en la Constitucion Nacional y las leyes de presu-
puestos minimos, como también en las funciones de las instituciones ambientales,
especificamente, en lo referente al dafio ambiental.

Palabras-clave: Responsabilidad ambiental - Dafio ambiental - Constitucion
Nacional - Leyes de presupuestos minimos - Instituciones.

Abstract: This paper deals with the various categories and dimensions, in which
may arise environmental responsibility, in accordance with its legal conceptuali-
zation, its expression in the national constitution and laws of minimum standards,
as well as the functions of environmental institutions, specifically, with regard to
environmental damage.

Keywords: Environmental responsibility - Environmental damage - National
Constitution - Laws of minimum standards - Institutions.

Sumario: Introduccion. I. La responsabilidad ambiental: alcance y significado. II.
El concepto de la responsabilidad ambiental en la Constitucion Nacional. III. Los
tipos de responsabilidad ambiental. IV. Las responsabilidades en funcion del sujeto
contaminante. V. Las leyes de presupuestos minimos y la atribucion de responsa-
bilidad ambiental. Reflexiones finales.

Introduccion

Aproximarse a la responsabilidad ambiental implica comprender la
diversidad de significados y alcances del propio concepto que se debe
abordar. Es por ello que haremos un primer acercamiento que nos permi-
tird definir qué entendemos por responsabilidad ambiental y cual es el
alcance y significado que pretendemos otorgarle en el presente articulo.

La responsabilidad ambiental se encuentra considerada en el propio
texto constitucional, en la clausula ambiental, de tal manera que nos mar-
ca un contexto de alcances y significados que va a tener trascendencia
juridica en todo el sistema juridico, politico e institucional en Argentina.

Es por ello que nos parece relevante, en este primer acercamiento,
poner el acento en primer término en las diversas categorias y dimensio-
nes en las que puede observarse la responsabilidad ambiental de acuerdo
a la conceptualizacion juridica, su expresion en la Constitucion Nacional,
las leyes de presupuestos minimos, la traduccion en las misiones y funcio-
nes de las instituciones ambientales y especificamente en lo que se refie-
re al dafio ambiental.

Si bien no pretendemos agotar el tema, nos interesa indagar en as-
pectos que generalmente se dan por sobreentendidos, lo que destacan los
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autores cuando analizan aspectos relacionados a la responsabilidad am-
biental, la posibilidad de sistematizar categorias y dimensiones para el
analisis de las diferentes expresiones de la responsabilidad ambiental. Para
aportar algunas reflexiones acerca de la problematica analizada.

I. La responsabilidad ambiental: alcance y significado

El aspecto principal que tomamos como punto de partida para com-
prender la responsabilidad ambiental tiene que ver con el significado
etimologico, en primer lugar la responsabilidad que hace referencia a lo
siguiente: 1. Cualidad de responsable. 2. Deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una
culpa o de otra causa legal. 3. Cargo u obligacion moral que resulta para
alguien del posible yerro en cosa o asunto determinado. 4. Capacidad
existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las
consecuencias de un hecho realizado libremente (cfr. Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafola on line).

En la altima acepcion del parrafo anterior podemos observar la refe-
rencia a la responsabilidad para el derecho como la capacidad de recono-
cer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente. En el
derecho ambiental toma particular importancia por la variedad y comple-
jidad de los problemas que contiene.

Profundizando en el significado, los diccionarios juridicos cuando se
refieren a la responsabilidad aluden a consecuencias de una accion u
omision ilicitas, que derivan una obligacion de satisfacer el dafio o la pér-
dida causada. Puede haber responsabilidad civil y responsabilidad penal o
ambas a la vez. (Diccionario juridico http://judicialdelnoa.com.ar/
diccionario_juridico/ DICCIONARIO%20JURIDICO.pdf).

Son muchos y diversos los significados y acepciones del término ju-
ridico de responsabilidad que reproducimos a continuacion: obligacion de
reparar y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la
pérdida causada, el mal inferido o el dafio originado. Deuda. Deuda mo-
ral. Cargo de conciencia por un error. Deber de sufrir las penas estable-
cidas para los delitos o faltas cometidas por dolo o culpa. Capacidad para
aceptar las consecuencias de un acto consciente y voluntario. Del Esta-
do. Como persona de Derecho Publico, s6lo es posible hablar de respon-
sabilidad civil; y ello corresponde a concepto relativamente moderno, ya



20 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 17-46

que en tiempos antiguos el Estado, como soberano, o el soberano, como
Estado, eran irresponsables. Judicial. Obligacion o deuda moral en que
incurren los magistrados y jueces que infringen la ley, sus deberes, en el
ejercicio de sus funciones especificas. Ministerial. La de indole politica,
civil o criminal que puede recaer sobre los integrantes del gobierno. Ob-
Jjetiva. La determinada legalmente sin hecho propio que constituya deli-
berada infraccion actual del orden juridico ni intencionado quebranto del
patrimonio ni de los derechos ajenos.

El concepto de responsabilidad como observamos tiene distintas acep-
ciones y tipos de acuerdo a las principales definiciones, la distincion en lo
juridico de aquello que deriva de conductas licitas o ilicitas y multiples
situaciones que pueden generarla.

La responsabilidad es la consecuencia de todo acto humano, sea licito
o ilicito, y por lo tanto, regulada por el ordenamiento juridico. Cuando la
violacion se traduce en un delito, estamos ante la responsabilidad penal (sin
perjuicio de la responsabilidad civil). Si s6lo concierne a la actividad privada
aparece la responsabilidad civil —por el perjuicio que supone para una per-
sona fisica o juridica el sufrir las consecuencias de una accién u omision—;
y si la lesion se produce por actividad o inactividad del Estado, nos encon-
tramos ante la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Para aproximarnos al concepto de responsabilidad ambiental no po-
demos pasar por alto la situacion a nivel internacional y el reconocimiento
del derecho en los marcos juridicos de los distintos paises.

A nivel internacional cabe sefalar que no hay un marco regulatorio
de la tematica, mas alla del expreso reconocimiento que se prevé en el
principio 22 de la Declaracion de Estocolmo de 1972 donde se afirma
que: “Los Estados deben cooperar para continuar desarrollando el Dere-
cho internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemni-
zacion a las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales, que
las ac-tividades realizadas dentro de la jurisdiccion o bajo el control de
tales Estados causen a zonas situadas fuera de su jurisdiccion”.

Segun la opinion de Juste Ruiz, “las extraordinarias implicaciones
econdmicas que los dafios ambientales pueden llegar a presentar y las
graves responsabilidades que pueden derivarse de un uso abusivo de los
recursos del planeta o de una degra-dacion irreversible del mismo, han
llevado a los Estados a bloquear la mayoria de los intentos de desarrollar
el Derecho internacional en la materia” (JusTe Ruiz y Daubi, 2014:103).
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Como resultado de ello se ha producido una tendencia a deri-var las
cuestiones de responsabilidad ambiental del campo de las relaciones en-
tre los Estados al terreno de las relaciones entre particulares, canalizando
su trata-miento a través de los procedimientos de los derechos naciona-
les, en aplicacion de las técnicas del derecho internacional privado. La
mayoria de los instrumentos convencionales que se han elaborado en
materia de responsabilidad por dafios ambientales accidentales han esta-
blecido asi mecanismos de responsabilidad “privada” o “civil”, que se
sustancia entre los particulares productores del dafio y los que son victi-
mas del mismo a través de los cauces judiciales internos que resulten
competentes (JusTE Ruiz y Daupi, 2014:104). Esto es lo que ha llevado al
profesor Kiss a hablar de la denominada soft responsibility (no obligato-
ria) similar al propio soft law (Kiss, 1981:518).

La formulacion del derecho a un ambiente sano es incorporada a las
constituciones de algunos paises europeos en la década del setenta. En el
ambito regional europeo la normativa comunitaria en la materia es la Di-
rectiva 2004 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre “responsabili-
dad medioambiental con relacion a la prevencion y la reparacion de dafios
medioambientales”. Dicha normativa no tiene por objeto la proteccion del
medio ambiente en forma global, puesto que la definicion del art. 2 inc. 1°
solo refiere a ciertos elementos (especies y habitats naturales protegidos,
aguas y suelo)' que son los tinicos sometidos a la obligacion de prevenir y

2004 sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion
de dafios medioambientales. Art. 2: «Definiciones. A efectos de la presente Directiva, se
entendera por:

1. Dafno medioambiental:

a) los dafios a las especies y habitats naturales protegidos, es decir, cualquier
dafio que produzca efectos adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de
mantener el estado favorable de conservacion de dichos habitats o especies. El caracter
significativo de dichos efectos se evaluara en relacion con el estado basico, teniendo en
cuenta los criterios expuestos en el Anexo [; los dafios a las especies y habitats naturales
protegidos no incluiran los efectos adversos previamente identificados, derivados de un
acto del operador expresamente autorizado por las autoridades competentes de confor-
midad con disposiciones que apliquen los apartados 3 y 4 del articulo 6 o el articulo 16 de
la Directiva 92/43/CEE o el articulo 9 de la Directiva 79/409/CEE, o, en el caso de habitats
o especies no regulados por el Derecho comunitario, de conformidad con disposiciones
equivalentes de la legislacion nacional sobre conservacion de la naturaleza; b) los dafios a
las aguas, es decir, cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos en el
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reparar. Esto constituye una limitacion a la nocion de dafio (quedan ex-
cluidos los dafios a las personas, a la propiedad privada y las pérdidas
economicas segun el considerando 14°). Se establece un doble régimen
de responsabilidad: objetiva y subjetiva que exige culpa.

La formulacion del derecho a un ambiente sano también se produjo
en algunos paises de América Latina que modificaron sus constituciones
en la década de los ochenta, como es el caso de Panama, Venezuela,
Ecuador, Brasil, entre otros (BorRERO Navia, 1994a, pags. 99 y ss.).

En Argentina, se produce la reforma constitucional en 1994 y se incor-
pora el derecho a un ambiente sano en el marco de “los nuevos derechos y
garantias”. En la Constitucion Argentina el alcance del derecho es mas
amplio que en otras constituciones y existe un reconocimiento de los dere-
chos de las generaciones futuras, aspectos que analizaremos oportunamente.
Nos parece importante el analisis de la formulacion de las responsabilida-
des ambientales en el marco del nuevo orden juridico ambiental que esta-
blece el articulo 41 en la reforma constitucional de 1994.

I1. El concepto de la responsabilidad ambiental en la
Constitucion Nacional

La clausula ambiental, podemos afirmar sin temor a equivocarnos,
ha incorporado un conjunto de responsabilidades ambientales para los
diferentes actores que se encuentran involucrados en las problematicas
ambientales.

El articulo 41 de la Constitucion Nacional (en adelante CN) “tanto
por esa disposicion constitucional, como por otras normas de jerarquia
inferior, dictadas antes o después de aquella reforma de 1994, del dere-
cho argentino prevé la responsabilidad civil, penal y administrativa por
dafios al medio ambiente” (Duco, 2000:100).

estado ecoldgico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecoldgico definidos en la
Directiva 2000/60/CE, de las aguas en cuestion, con excepeion de los efectos adversos a los
que se aplica el apartado 7 del articulo 4 de dicha Directiva; ¢) los dafios al suelo, es decir,
cualquier contaminacion del suelo que suponga un riesgo significativo de que se produzcan
efectos adversos para la salud humana debidos a la introduccion directa o indirecta de
sustancias, preparados, organismos o microorganismos en el suelo o el subsuelo (...)».

2 La ejecucion es diferida cuando la obligacion se encuentra postergada en cuanto
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La primera referencia, como contrapartida al nuevo derecho al am-
biente que formula el articulo 41, es el deber de preservar que tienen todos
los ciudadanos y que como tal conforma una responsabilidad ambiental.

En referencia al uso del ambiente “como consecuencia de ese dere-
cho-deber todo dafio ambiental producto del uso o abuso del derecho a
gozar y usar el ambiente debe ser reparado, prioritariamente mediante la
recomposicion” (Hutcumson, 1999: t. Il pag. 13). La idea de recomponer
dicho dafio significa repararlo por quien lo ha causado. Se aplica un prin-
cipio general del derecho en el sentido que si no se pueden volver las
cosas al estado anterior, subsidiariamente, se establece la obligacion de
indemnizar (DEvia, 1998:85).

Al hablar del deber de preservar en el texto del articulo, se interpreta
que ese deber cabe “al simple ciudadano como al integrante del gobierno
del Estado. Al empresario individual como al que dirige una empresa de
alguno de los tipos legales permitidos por la ley y el deber de preserva-
cion. Todos compartimos esa responsabilidad y esa responsabilidad pue-
de traer consecuencias juridicas y esta originada tanto por la acciéon como
por la omision de realizar las actividades” (RopriGuez, 2005:63).

En el deber de preservar estamos en presencia de un derecho deber,
de una carga publica, equivale a no dafiar ni deteriorar. Incluye el no
dafiar el ambiente (obligacion de no hacer) y cuidado del mismo (obliga-
cion de hacer). El derecho implica pertenencia y goce, pero ademas in-
cluye la responsabilidad del cuidado del mismo. No solo el Estado debe
velar por el medio ambiente sano sino todos y cada uno de los habitantes
(Cfr. CASABENE DE LuNa, 2005:128).

En el analisis de diversas instituciones internacionales Coria dice:
“como ultima reflexion sobre este topico, a mi modo de ver, en los instru-
mentos comentados se insiste de forma muy particular en los deberes
mas que en los derechos. Ello demuestra que la situacion, en particular,
juridica de los seres humanos en la naturaleza es una situacion o posicion
de responsabilidad mas que disfrute” (Coria, 2005:14).

La segunda referencia es la responsabilidad que se configura frente al
dafio ambiental que genera la responsabilidad de recomponer segun esta-
blezca la ley, creando un nuevo tipo de dafio, con su correlativa responsabi-
lidad diferente a las consideraciones juridicas que se hacian hasta el mo-
mento. Algunos autores (vg. BUSTAMANTE ALSINA, 1994:1057) consideran
mas apropiado hablar de dafo ambiental en lugar de dafo ecoldgico por ser
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la primera expresion mas amplia y comprensiva. La segunda expresion se
reserva para el dafio que ataca a los elementos bidticos y abioticos.

Las opiniones acerca de la responsabilidad por parte de los autores
son variadas. Entre ellas encontramos que: “La responsabilidad ya sea
administrativa, civil o penal implica la atribucion de un acto ilicito ya sea
por la comision u omision a una persona fisica o juridica, ademas la res-
ponsabilidad también implica valoracion y reparacion del dano. Tanto la
atribucion misma como la valoracion y reparacion del dafo ambiental
constituyen materias por demas complicadas” (VAsQUEZ GARcia, 2007:98).

La tercera referencia a responsabilidades esta asociada a la obligacion
de proveer que tienen las diferentes autoridades (ejecutiva, legislativas y judi-
ciales en los diferentes niveles de gobierno: nacional provincial y municipal) lo
que les genera una responsabilidad frente al mandato constitucional.

“[...] [L]a Constitucion Nacional dice que ‘las Autoridades provee-
ran’, expresion que segun se interpreta debe entenderse como sindnimo
de garantizar” (CAFFERATTA, 2013: t. 1 pag. 537). Expresamente el art. 41
de la CN establece que las autoridades tienen la responsabilidad frente a
cuatro obligaciones concretas: a) La proteccion del derecho al ambiente,
b) La utilizacidn racional de los recursos naturales, ¢) La preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y d) La informa-
cion y educacion ambientales.

En este aspecto “se debe interpretar como una obligacion del Esta-
do, ya sea desde el punto de vista administrativo como desde el punto de
vista penal, en el caso de los delitos que pueden ocasionar conductas
penalmente reprochables relacionadas con la conservacion del ambien-
te” (RopriGUEZ, 2005:67).

Cuando se hace referencia a proveer este derecho, ello “significa
fundamentalmente accion para elaborar la legislacion adecuada, para lo-
grar especialmente su cumplimiento, etc. Y el Estado en caso de omision
de tales obligaciones puede llegar a ser corresponsable de los dafios que
se ocasionaren” (Ibidem: 67).

Aqui identificamos tres actores diferentes: los habitantes frente al
deber de preservar, los habitantes y sus actividades en general frente a la
produccion de un dafio al ambiente, los funcionarios frente al incumpli-
miento del mandato.
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III. Los tipos de responsabilidad ambiental

Cuando hacemos referencia a la responsabilidad tomamos en cuenta
las numerosas obligaciones que surgen a partir del reconocimiento del
derecho, tratando de sistematizar las diferentes responsabilidades am-
bientales de acuerdo al rol que tienen las personas, los diferentes actores
y las multiples situaciones que se enfrentan de acuerdo a las referencias
que hace la Constitucion en este aspecto. Para diferenciar hemos dividi-
do en dos grandes ejes, por un lado la responsabilidad que tenemos como
habitantes y, por otro, la que se tiene como autoridades.

111.1 Responsabilidades de los habitantes como contrapartida al
derecho a gozar del ambiente: el deber de preservarlo

Los autores que trabajan la problematica ambiental han destacado la
trascendencia del reconocimiento del derecho que tienen los habitantes y
por lo tanto la importante responsabilidad que aparece como contraparti-
da asociada al deber de preservarlo.

Si uno analiza el contexto historico en el que se incluyen los dere-
chos en los distintos paises puede observarse que el derecho al ambien-
te en la Constitucion responde a un importante reconocimiento previo a
nivel internacional.

En cuanto a las responsabilidades de los habitantes en funcion al
derecho-deber que tienen en materia ambiental, utilizamos por lo menos
dos criterios; por una parte, las personas en forma individual y las perso-
nas en su conjunto, agrupadas por razones comunes, en acciones y omi-
siones, lo que permite dividir la responsabilidad en las siguientes catego-
rias: Responsabilidad Individual, Responsabilidad Colectiva, Responsabi-
lidad por las acciones, y responsabilidad por omision.

Las personas fisicas, las personas juridicas en las diferentes formas
de organizacion: empresas (sociedades en sus diversos tipos) asociacio-
nes civiles (sin fines de lucro) ONG, Fundaciones, etc. tienen diferentes
responsabilidades en su deber de preservar el ambiente y en el tipo de
actividades que desarrollan que también estan limitadas.
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111.2 Responsabilidades de las autoridades

La responsabilidad de proveer el derecho, un verdadero mandato
que impone la Constitucion, lo realiza obligando a los distintos niveles de
gobierno, ya que tienen competencias concurrentes y compartidas en
materia ambiental por lo cual deben proveer las distintas areas de gobier-
no: Nacion, Provincias y Municipios.

La CN, al hacer referencia al deber de proveer de las autoridades,
no realiza distincion alguna sobre cudles o quiénes se encuentran obliga-
dos, supone que las responsabilidades en cada nivel de gobierno se rela-
cionan con las distintas funciones y las diversas areas: asi la funcion:
Ejecutiva, Legislativa y Judicial.

IV. Las responsabilidades en funcién del sujeto contaminante

Los autores hacen referencia a las dificultades para la individualiza-
cion del sujeto contaminante. Asi expresan: “Es principio reconocido que
todo productor de contaminacion [...] debe ser el responsable en primer
término de pagar por las consecuencias de su accion. Sin embargo, esta
cuestion que parece no plantear mayores problemas tiene sus dificulta-
des. [...] En muchos casos, no existe la posibilidad de determinar si la
intervencion de uno solo de los probables causantes del dafo, sin el
concurso de los otros, hubiera sido suficiente para dar lugar al resultado
final dafioso. Es que en la practica es dificil la determinacion de los
sujetos activos de la contaminacion o degradacion [...]. Por ello la solu-
cion individualista carece de rigor en materia ambiental al no lograr
solucionar los problemas de multiplicidad de sujetos causantes, en la
hipoétesis en la que varios comportamientos son la causa productora de
un mismo dafio. De alli que se tienda a adecuar el instituto de la respon-
sabilidad extracontractual en punto a la consideracion de los dafios pro-
ducidos por actividades de tipo colectivo, en las que la identificacion
indubitada del autor concreto es practicamente imposible. Se trata de
efectuar la imputacion de los dafos y la obligacion de resarcir a las
diferentes personas que, en un mayor o menor grado, han podido contri-
buir a causarlos” (HutcHinson, 1999: t. 11 pag. 29).
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En este contexto, segiin el mismo autor, pueden darse dos situacio-
nes: “a) Autor indeterminado dentro de un grupo determinado, y b) autor
indeterminado dentro de un grupo también indeterminado. Estamos ante
lo que ha dado en llamarse la responsabilidad colectiva. Cabe decir que
la doctrina distingue entre la responsabilidad colectiva (la causa del dafo
es individual aunque ignorada) y el dario causado colectivamente (la
causa del dafo es grupal); se trata de dafios causados colectivamente”
(Hutchinson, 1999: t. 11 pag. 117).

Existe una tendencia de los autores a identificar la responsabilidad
con el dafio y a partir de alli realizan sus andlisis. En la doctrina hay mas
referencia a las responsabilidades vinculadas al dafio ambiental que a las
responsabilidades que surgen de la violacion de obligaciones de hacer o
no hacer por parte de los diferentes actores.

En este sentido, sefnala la doctrina en nuestro pais el caracter
ambivalente del dafio ambiental, al designar no solo al que recae sobre el
patrimonio ambiental como tal, sino también al que provoca de rebote
sobre los intereses legitimos de una persona determinada (BUSTAMANTE
ALSINA, 1995:45). Se distingue asi entre lo que los distintos autores deno-
minan “dafio ecologico puro”, “dafio ambiental per se”, “dafio ambiental
colectivo”, o “dafio ambiental en si mismo”; del dafio civil clasico, dafio
ambiental propio o dafio ambiental individual (Pi1GrReTTI, 2014:60). Se pue-
de observar que el primero, que podemos denominar “dafio ambiental”
tiene trascendencia mas alla del ambito privado y conjuga normas de éste
con normas de derecho publico por tratarse de un bien comun.

Es interesante la clasificacion del dafo ambiental que proponen
estos autores al efectuar distinciones segln el tipo de responsabilidad:
“a) Por un lado, el caso en el que se ocasiona un dafio patrimonial a un
tercero, como consecuencia de un dafio ambiental (responsabilidad ci-
vil); b) por otro, la responsabilidad que puede corresponder al Estado si
éste es el productor directo del dafio o si siéndolo un particular, aquel no
ha ejercido su actividad ordenadora adecuadamente: responsabilidad
por conducta ilegitima [...], o si la conducta del Estado ha causado un
dafio que ha producido un sacrificio especial en el demandante: respon-
sabilidad por conducta legitima [...]. Estamos, pues, ante casos de res-
ponsabilidad administrativa, y ¢) junto con este tipo de supuestos tene-
mos otros que pueden ser calificados mas propiamente como casos de
responsabilidad por dafios ambientales colectivos, en los que el dafio se
le hace a la comunidad (aunque conjuntamente pueda afectarse a un
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elemento patrimonial de un particular), son los llamados dafios con con-
secuencias colectivas o para la comunidad, pues son experimentados
por el entorno y afectan a un conjunto o grupo de personas que como
consecuencia del deterioro ambiental sufren un perjuicio comiin o grupal”
(HutcHinson, 1999: t. IT pag. 15).

Luego expresan que la clasificacion que se adopta desde el Derecho
Publico es la siguiente: “a) La responsabilidad estatal por dafios ambien-
tales (responsabilidad administrativa ambiental). Se trata de la responsa-
bilidad del Estado por los dafios ambientales, ya sean producidos directa-
mente por €l o, en su caso, por no haber cumplido con su deber de policia
ambiental. b) La responsabilidad ambiental colectiva, producida como con-
secuencia de la conducta (comisiva u omisiva) de los particulares o de
entes publicos, pero no en relacion con otro particular (responsabilidad
civil o administrativa segun los casos) sino con el Estado (como protector
del ambiente) y la comunidad; es decir, nos ubicamos en el caso de que no
existan dafos concretos a algin bien en particular, sino que estamos ante
dafios colectivos o comunitarios. Es una responsabilidad por el ambiente,
que debe preservarse y que se caracteriza por el deber de recomponer”
(HutcHiNsoN, 1999: t. II pag. 16).

Al referirse a la responsabilidad administrativa ambiental, consideran
que puede ocurrir por dos vias: “a) cuando la Administracion es
contaminadora directa, es decir, es inmediatamente responsable de las agre-
siones ambientales frente a los terceros afectados [...], a través de sus
empresas o cualquier otra industria piiblica por instalaciones peligrosas [ ...]
o por dafios accidentales o no accidentales de los trabajos y obras publicas;
b) cuando la Administracion no es contaminadora directa, sino que los
contaminadores son empresas privadas o particulares, o aun la naturaleza
misma—en los casos en que ésta es controlable—, pero aquella, por su facul-
tad ordenadora de policia ambiental (potestades y deberes —reglamenta-
rios, de control y autorizacion, etcétera— para la preservacion del ambien-
te), es responsable patrimonialmente (a través del régimen de funciona-
miento anormal de los servicios publicos) por permitir —con su accion u
omision— las agresiones ambientales. Esto no quita la responsabilidad de los
contaminadores inmediatos” (HutcHmson, 1999: t. 11 pag. 86).

Se pueden destacar obligaciones vinculadas a las propias del Estado
en sus distintas funciones, como por ejemplo la funcion legislativa que
serian las medidas para prevenir y anticiparse a los posibles danos. “Obli-
gacion fundamental del Estado con respecto a los habitantes es la de



MARTA JULIA - MARIA L. FORADORI - MARIA E. PEREZ CUBERO 29

proveer una regulacion adecuada para protegerlos de cualquier lesion
que en relacion al ambiente puedan sufrir. Pero en el tema que nos ocupa
su deber no es solo el de la defensa de dafios sino también y primordial-
mente la prevencion: constituir y fundamentar decisiones positivas de
cualquier rango y forma que impidan perturbaciones o lesion de los dere-
chos fundamentales de aquellos.

Diriamos que una de las ocupaciones primordiales del Estado es cum-
plir con su obligacion de tomar medidas necesarias y oportunas para la
preservacion ambiental, para proteger al entorno y a las especies vivien-
tes de cualquier tipo de alteracion perjudicial al ambiente. De alli que los
habitantes tienen derecho a exigir una conducta positiva del Estado a ese
respecto (inspeccidn, supervision administrativa y vinculacion de la Ad-
ministracion a las leyes). Cuando ello no ocurre y se concreta el dafio en
una lesion sufrida por los propietarios en sus bienes juridicos protegi-
dos, los particulares, frente al deber de la Administracion de actuar y la
obligacion de resarcir de los particulares contaminantes, tienen dere-
cho a ser indemnizados patrimonialmente por los funcionarios anor-
males concretizados en ineficaces actuaciones o, muy especialmente, en
omisiones de la Administracion” (HutcHinson, 1999: t. 11 pag. 93).

Las obligaciones de legislar en materia ambiental que permitan pre-
venir pueden asociarse como en este caso: “Asi como la legitimacion
activa para iniciar acciones judiciales en la proteccion del medio ambiente
es amplia, los deberes que derivan de la norma son también vastos y
obligan a toda persona que dafie 0 menoscabe el ambiente, de acuerdo a
la razonable regla legal. Las normas que al efecto dicte el Congreso Fe-
deral [...] y los Estados locales de modo complementario, deben ser pre-
ventivas, de acuerdo a lo mandado por el art. 41 de la Constitucion Nacio-
nal, es decir, deben evitar que el dafio se produzca” (GELLI, 2008: 578).

V. Las leyes de presupuestos minimos y la atribucién de
responsabilidad ambiental

Nos parece importante realizar el analisis juridico en el marco de las
leyes de presupuestos minimos en tanto formuladoras de politicas am-
bientales, a efectos de observar en ellas qué aspectos de responsabilidad
asignan, a qué actores y con qué consecuencias, constituyendo el minimo
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de responsabilidad ambiental en el sistema. Las leyes de presupuestos
minimos son de aplicacion en todo el territorio de la Nacion, se trata de
“leyes basicas” (HurcHiNson, 1999: 280), que contemplan un umbral, a
manera de “piso comtn”. En opinion de Pigretti la Constitucion autoriza
al Gobierno Nacional, a dictar lo que ¢l llama “leyes marco” que permiten
la aplicacion a nivel local de pautas ecoldgicas aptas a juicio general.

Cafferatta plantea que la ley tiene un régimen de responsabilidad ex
ante (la responsabilidad preventiva y precautoria) y una ex post (una vez
que se perpetra el dafio) que empieza con la reparacion en especie luego
para el caso de no ser factible el restablecimiento al estado anterior: la
responsabilidad por compensacion, la responsabilidad resarcitoria.
(CAFFERATTA, 2007:13). Se recuerda como ya lo ha dicho Jordano Fraga
que “el verdadero mecanismo para preservar el medio ambiente no es la
figura de la responsabilidad patrimonial, sino la posibilidad de instituir
medidas tendentes a la cesacion del dafio y su evitacion y efectiva re-
composicion de los bienes comunes” (TrRIGO REPRESAS y LOPEZ MEsa,
2004:675, t. 1II).

Para el analisis de las leyes de presupuestos minimos desde una di-
mension juridica, es preciso individualizar las normas que establecen obli-
gaciones en cada una de las leyes, identificando su objeto y la tipologia de
acuerdo a una clasificacion en funcion de los siguientes indicadores:

-Por el tiempo de cumplimiento de la prestacion (se clasifican en de
ejecucion inmediata o diferida;? de ejecucion unica o permanente?);

a su exigibilidad por un plazo inicial pendiente, 0 en cuanto a su existencia por una
condicion suspensiva pendiente. Es inmediata cuando sus efectos no se encuentran pos-
tergados por alguna de dichas modalidades.

3 Son de ejecucion unica o instantdnea cuando el cumplimiento es efectivizado de
una sola vez, y de ejecucion permanente o de duracion cuando se prolonga en el tiempo.
Estas tltimas comprenden las de ejecucion continuada (reiterada en el tiempo sin solu-
cion alguna) y las periddicas o de tracto sucesivo (en las cuales el cumplimiento va siendo
efectivizado de manera salteada).

4 De acuerdo con el modo de obrar, las obligaciones se clasifican en: positivas y
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-Por la naturaleza de la prestacion (de acuerdo con el modo de obrar
en positivas (accién) o negativas (omision)*; y de acuerdo con la natura-
leza de la prestacion: de dar, hacer, o no hacer)’.

Ademas, se distinguieron los sujetos obligados y las consecuencias
juridicas que se derivan del incumplimiento de las mismas, tal como se
expone a continuacion:

Ley de Gestion Integral de Residuos Industriales y Actividades de
Servicios N° 25612

Esta ley establece obligaciones para los sujetos generadores de resi-
duos industriales (arts. 11, 12 y 13) que consisten en la adopcion de pro-
gramas tendientes a minimizar la generacion de residuos, separacion de
residuos incompatibles, envasado de residuos industriales cuando las me-
didas de higiene y seguridad lo exijan, tratamiento adecuado, disposicion
final y reutilizacion o reciclado de los mismos (obligaciones de ejecucion
inmediata y permanente, positivas, de hacer). Ademas, deberan presen-
tar periodicamente una declaracion jurada en la que se especifiquen los
datos identificatorios y las caracteristicas de los residuos industriales, como
asi también, los procesos que los generan.

Respecto a la responsabilidad, de manera especifica, el art. 16 dispone
que el generador de residuos, en calidad de duefio de los mismos, es res-
ponsable de todo dafio producido por éstos, en los términos del Titulo II de
la ley (Responsabilidad Civil —arts. 40/41/42/43—; Responsabilidad Admi-
nistrativa —arts. 44 a 50—; y Responsabilidad Penal —por Decreto 1346/
2002 se observan los arts. de responsabilidad penal 51 a 54 y primer parra-
fo del art. 60 quedando la ley 24051 en covigencia de esta) (Nonna, 2004:5).

negativas, segin que la prestacion debida consista en una accidon o en una omision.
5 Las obligaciones se clasifican en: de dar, de hacer y de no hacer:
a. De dar: su prestacion consiste en la entrega de una cosa.

b. De hacer: su prestacion consiste en la realizacion de una actividad (art. 773/
774 CCyC).

c. De no hacer: su prestacion consiste en una abstencion (art. 778 CCyC).

¢ Organigrama del Ministerio: http://www.ambiente.gov.ar/?idarticulo=4220
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Los arts. 23 a 28 prescriben las obligaciones y responsabilidades del
transportista de residuos, quien debera asegurar la recomposicion de los
posibles dafios ambientales que su actividad pudiera causar, por lo que
podra dar cobertura a los riesgos ambientales a través de la contratacion
de un seguro de responsabilidad civil o garantias suficientes, segun lo
determine la reglamentacion (la obligacion de recomponer es de ejecu-
cion inmediata y Gnica, mientras que la obligacion de contratar un seguro
es de ejecucion inmediata y permanente, de naturaleza positiva y de ha-
cer). Todo transportista es responsable, en calidad de guardian de los
residuos, de todo dafio producido, durante el transporte desde los lugares
de generacion hasta los lugares autorizados de almacenamiento, trata-
miento o disposicion final.

La normativa determina que toda planta de almacenamiento, trata-
miento o disposicion final de residuos, debera realizar previo a su habilita-
cion un estudio de impacto ambiental para ser presentado ante la autori-
dad competente (obligacion de ejecucion inmediata y Gnica, positiva y de
hacer). La autoridad competente emitird una declaracion de impacto
ambiental en la que fundamente su aprobacion o rechazo; y ademas de-
bera llevar un registro de operaciones permanente. Al igual que el trans-
portista, sus titulares seran responsables de todo dafio producido por los
residuos en razon de la actividad que en la planta se desarrolla debiendo
asegurar la recomposicion de los posibles dafios ambientales.

El art. 57 de la ley regla las competencias de la autoridad de aplica-
cion nacional, entre las cuales se encuentran las siguientes: entender en la
determinacion de politicas en materia de residuos industriales y de activi-
dades de servicio; promocionar la utilizacion de procesos productivos y
métodos de tratamiento que impliquen minimizacion, reciclado y
reutilizacion de los mismos, y la incorporacion de tecnologias mas ade-
cuadas para la preservacion ambiental; asesorar y apoyar a las jurisdic-
ciones locales en los programas de fiscalizacion y control de los residuos.

Seguidamente, el art. 58 dispone que la autoridad de aplicacion ela-
borard y mantendra actualizado un listado de elementos o sustancias pe-
ligrosas, toxicas o nocivas, contenidas en los residuos industriales y de
actividades de servicio, en la que se especifiquen las caracteristicas de
riesgo y el art. 62 determina que el Poder Ejecutivo reglamentara la pre-
sente ley dentro de los 120 (ciento veinte) dias corridos a partir de su
promulgacion. No obstante ello, “ni el Consejo Federal de Medio Ambien-
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te (COFEMA), ni la propia Secretaria de Ambiente y Desarrollo Susten-
table de la Nacion realizaron las acciones conducentes a elaborar la lista
de residuos objeto de la norma que la ley les encomienda y la doctrina
critico su contradiccion con la prohibicion constitucional de importar resi-
duos actual o potencialmente peligrosos. Tampoco fue reglamentada en
el orden nacional” (VaLLs, 2012: 224).

Ley Presupuestos minimos para la gestion y eliminacion de los
PCBs N° 25670

La ley en su art. 4 contiene la obligacion del Poder Ejecutivo de
adoptar las medidas necesarias para garantizar la prohibicion de la pro-
duccidn, comercializacion e ingreso al pais de PCBs, la eliminacion y
descontaminacion de los PCBs y aparatos que contengan PCBs (obliga-
cion de ejecucion inmediata, permanente, positiva y de hacer).

Los arts. 11 y 12 enumeran las obligaciones de la autoridad de apli-
cacion nacional, la cual debera instrumentar las medidas necesarias para
que todos los poseedores de PCBs del pais puedan tener acceso a los
instrumentos administrativos requeridos para la inscripcion en el Registro
Nacional Integrado de Poseedores de PCBs en un plazo maximo de se-
senta dias corridos (obligacion diferida, Unica, positiva y de hacer); tam-
bién le corresponde realizar estudios de riesgo y auditorias ambientales;
informar a los vecinos residentes en la zona afectada o en riesgo; for-
mular e implementar, en el ambito del Consejo Federal de Medio Am-
biente (COFEMA), un Plan Nacional de Gestion y Eliminacion de PCBs;
dictar normas de seguridad y controlar el cumplimiento de las mismas;
la promocidn e investigacion de sustitutos existentes y futuros, entre
otras (obligaciones inmediatas, permanentes [continuadas y periddicas],
positivas y de hacer).

Las obligaciones del poseedor son las siguientes: actualizar la infor-
macion en el registro al menos cada dos afios y notificar en forma inme-
diata cambios (art. 12, 2° parr. determina una obligacion de ejecucion
diferida con plazo, permanente: continuada, positivay de hacer); todos los
aparatos que contengan PCBs y que su poseedor quiera mantener en
operacion deberan ser descontaminados a su cargo antes del afio 2010
(art. 14, 1* Parte, obligacion inmediata, Uinica, positiva y de hacer).
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“Hasta tanto esto suceda el poseedor no podra reponer PCBs, de-
biendo reemplazarlo por fluidos libres de dicha sustancia” (art. 14, 2* Par-
te impone una obligacion de ejecucion inmediata, Unica, negativa y de no
hacer); presentar antes del afio 2005 ante la autoridad de aplicacion, un
programa de eliminacion o descontaminacion de los aparatos que conten-
gan PCBs (art. 15 de ejecucion inmediata, Gnica, positiva y de hacer); en
un plazo méaximo de sesenta dias corridos deberan identificar todos los
equipos y recipientes que contengan PCBs y PCBs usados, instrumentar
un registro interno de actividades en las que estén involucrados PCBs,
adecuar los equipos que contengan y los lugares de almacenamiento de
PCBs y PCBs usados, e instrumentar las medidas necesarias para evitar
poner en riesgo la salud de las personas y la contaminacion del medio
ambiente (art. 17 Inmediata, Uinica, positiva y de hacer); ante el menor
indicio de escapes, fugas o pérdidas de PCBs en cualquier equipo o insta-
lacion, el poseedor debera instrumentar medidas correctivas y preventi-
vas para reparar el dafio ocasionado, disminuir los riesgos hacia las per-
sonas y el medio ambiente y evitar que el incidente o accidente vuelva a
ocurrir (art. 18 Inmediata, Gnica, positiva y de hacer).

Con respecto a la responsabilidad, el incumplimiento de la Ley, su
reglamentacion y normas complementarias, segun lo establecido por los
arts. 21y 22, sera reprimido por la autoridad de aplicacion local con aper-
cibimiento, multa, inhabilitacion por tiempo determinado o clausura, inde-
pendientemente de la responsabilidad civil o penal que pudiere correspon-
der. “Cada jurisdiccion tendra un fondo ambiental conformado con el pro-
ducido de las multas y demas fuentes de ingreso que puedan establecer
las normas, para utilizar en tareas de remediacion ambiental (...). En caso
de que una provincia no instrumente un sistema de infracciones y sancio-
nes (arts. 21 y 22), ;Cudl seria el procedimiento a seguir en caso de no
cumplimiento de la Ley? El Sistema Federal Ambiental disefiado a partir
de la sancion de la Ley 25675 carece de un régimen eficaz de aplicacion,
para los casos donde la jurisdiccion local incumpla con sus obligaciones
administrativas de fiscalizacion. En el derecho comparado, como es el
caso en los EE. UU. la administracion federal retiene siempre la facultad
de la aplicacion directa de la legislacion federal en aquellos casos donde
los estados incumplan con los planes de implementacion estatales (State
Implementation Plans)” (GARrE, 2005:55-56).

Por su parte, el art. 20 remite a la aplicacion del régimen de respon-
sabilidad de la Ley 24051 de Residuos Peligrosos.
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Ley General del Ambiente N° 25675

Laley general (en adelante LGA) en los arts. 11y 12 prevé la obliga-
cion inmediata, positiva y de (hacer) realizar un procedimiento de evalua-
cion de impacto ambiental previo a la ejecucion de obras u actividades
susceptibles de degradar el ambiente, obligacion que recae sobre toda
persona fisica o juridica que pretenda desarrollar estas actividades en el
territorio de la nacion. Estas personas, ademas, deberan proporcionar la
informacion que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las
actividades que desarrollan (art. 16) y deberan contratar un seguro de
cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio que en su tipo pudiere producir (art. 22).

La LGA, en sus arts. 14 y 15, hace referencia a la educacion am-
biental e instituye el deber de implementar planes y programas en los
sistemas de educacion, formal y no formal, por parte de las autoridades
competentes, COFEMA, consejos de cultura y educacion y de las juris-
dicciones locales. (Obligacion de ejecucion inmediata, permanente conti-
nuada, positiva y de hacer).

Respecto a la informacidon ambiental, la ley dispone en el art. 16 que
“las personas fisicas y juridicas, publicas o privadas, deberan proporcio-
nar la informacion que esté relacionada con la calidad ambiental y referi-
da a las actividades que desarrollan” (obligacion de ejecucion inmediata,
permanente de tracto sucesivo, positiva, de dar). Por su parte, la autori-
dad de aplicacion (Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de-
pendiente de la Presidencia de la Nacion. Decreto 232/2015, Anexo I al
art. 6°)° debera desarrollar un sistema nacional integrado de informacion
que se instrumentara a través del COFEMA (de ejecucion inmediata,
permanente continuada, positiva y de hacer).

Asimismo, las autoridades seran responsables de informar sobre el
estado del ambiente y los posibles efectos que sobre ¢l puedan provocar
las actividades antrdpicas actuales y proyectadas (arts. 17 y 18). El art.
20, referido a la participacion ciudadana, prescribe otra obligacion a las
autoridades, consistente en institucionalizar procedimientos de consul-

(abril, 2016).
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tas o audiencias publicas como instancias obligatorias para la autoriza-
cion de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos y
significativos sobre el ambiente (inmediata, permanente de tracto suce-
sivo, positiva y de hacer).

El Poder Ejecutivo debe elaborar un informe anual sobre la situacion
ambiental del pais que presentara al Congreso de la Nacion (art. 18, se-
gunda parte. De ejecucion diferida, permanente de tracto sucesivo, posi-
tiva, de hacer).

“Corresponde sefnalar una omision en que incurre la Ley General del
Ambiente, ya que no incluye ninguna referencia a la sancién que debe
aplicarse a los funcionarios publicos que no cumplan con las obligaciones
que instituye, sin perjuicio de las responsabilidades establecidas por los
codigos Civil y Penal de la Nacion” (FARN, 2003:29).

En relacion al seguro ambiental y al fondo de restauracion, el art. 22
de la LGA establece que: “Toda persona fisica o juridica, publica o priva-
da, que realice actividades riesgosas para el ambiente, los ecosistemas y
sus elementos constitutivos, debera contratar un seguro de cobertura con
entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la recomposicion
del dafio que en su tipo pudiere producir; asimismo, segun el caso y las
posibilidades, podra integrar un fondo de restauracion ambiental que posi-
bilite la instrumentacion de acciones de reparacion”, estipulando el cum-
plimiento de una obligacién que es de ejecucion inmediata, permanente
continuada, positiva y de hacer.

Sostiene Cafferatta que la obligacion de recomposicion, no solo debe
provenir como efecto de la responsabilidad por un hecho ilicito, sino como
resultado de la solidaridad social (CAFFERATTA, 2004:43). Asi “la respon-
sabilidad acusa el impacto de eso que llamamos solidarismo” (Voto del
juez Pettigiani, in re: “Almada, Hugo N. v. Copetro SA” 19/05/1998).

Régimen de Gestion Ambiental de Aguas Ley N° 25688

Esta ley crea los comités de cuencas hidricas y les encomienda la
mision de asesorar a la autoridad competente en materia de recursos
hidricos, colaborar en la gestion ambientalmente sustentable de las cuen-
cas hidricas (art. 4. Obligacioén inmediata, Gnica, positiva y de hacer) y
aprobar la utilizacion de aguas objeto de la ley en el caso de las cuencas
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interjurisdiccionales, cuando el impacto ambiental sobre alguna de las otras
jurisdicciones sea significativo (art. 6, 2* Parte).

La autoridad competente es la encargada de otorgar el permiso para
utilizar las aguas objeto de la ley (art. 6, 1* Parte, obligacion de ejecucion
inmediata, Uinica, positiva y de dar).

El art. 7 establece como obligaciones de la autoridad nacional de
aplicacion: determinar los limites maximos de contaminacion aceptables
para las aguas de acuerdo a los distintos usos; definir las directrices
para la recarga y proteccion de los acuiferos; fijar los parametros y
estandares ambientales de calidad de las aguas; y 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 (obligaciones de ejecucion inmediata,
unicas, positivas y de hacer).

Conforme la norma, el Poder Ejecutivo debe reglamentar esta ley
dentro de los 180 dias de su publicacion y dictar las resoluciones necesa-
rias para su aplicacion, lo cual no ha sido realizado a la fecha (de ejecu-
cion diferida con plazo).

La ley no instituye un especifico régimen de responsabilidad.

Régimen de Libre Acceso a la Informacion Publica Ambiental Ley
N° 25831

Las autoridades competentes de los organismos publicos, y los titula-
res de las empresas prestadoras de servicios publicos, sean publicas, pri-
vadas o mixtas, estan obligados a facilitar la informacién ambiental re-
querida en las condiciones establecidas por esta ley y su reglamentacion
(obligacion de facilitar informacion: de ejecucion diferida, de dar y/o ha-
cer). Es importante destacar que, como vimos, la LGA extiende esta obli-
gacion a otros sujetos obligados: personas fisicas y juridicas que desarro-
llen actividades que ocasionen impacto negativo. Los criterios para esta-
blecer los procedimientos al respecto seran concertados en el ambito del
COFEMA (arts. 4y 5).

El art. 6 de la norma dispone que la autoridad ambiental nacional
cooperara para facilitar el acceso a la informacién ambiental, promovien-
do la difusion del material informativo que se genere en las distintas juris-
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dicciones (obligacioén de ejecucion inmediata, permanente continuada,
positiva y de hacer).

En cuanto al régimen de responsabilidad, el art. 9 establece: respon-
sabilidad administrativa por remision de la propia norma de presupuestos
minimos a las sanciones previstas en la Ley N° 25164 de regulacion del
empleo publico nacional (2° parrafo); responsabilidad civil y penal que
surge del 2° parrafo in fine “(...) sin perjuicio de las responsabilidad civi-
les y penales que pudieren corresponder”; y responsabilidad contractual
cuando expresa que las empresas de servicios publicos seran pasibles de
las sanciones previstas en los contratos de concesion (3° parrafo).

Ley Integral de Gestion de Residuos Domiciliarios N° 25916

Esta Ley prescribe en su art. 6 que las autoridades competentes
seran responsables de la gestion integral de los residuos domiciliarios pro-
ducidos en su jurisdiccion, deberan establecer las normas complementa-
rias necesarias para el cumplimiento efectivo de la ley y estableceran
sistemas de gestion de residuos adaptados a las caracteristicas y particu-
laridades de su jurisdiccion. Asimismo, deberan garantizar que los resi-
duos domiciliarios sean recolectados y transportados a los sitios habilita-
dos mediante métodos que prevengan y minimicen los impactos negativos
sobre el ambiente y la calidad de vida de la poblacion. Tienen como obli-
gacion, ademas, determinar la metodologia y frecuencia con que se hara
la recoleccion (art. 13).

El generador de residuos tiene la obligacion de realizar el acopio
inicial y la disposicion inicial de los residuos de acuerdo a las normas
complementarias que cada jurisdiccion establezca, mediante métodos
apropiados que prevengan y minimicen los posibles impactos negativos
sobre el ambiente y la calidad de vida de la poblacion (arts. 9y 10, obliga-
cion de ejecucion inmediata, permanente, positiva y de hacer).

Los generadores se clasifican en generadores individuales y genera-
dores especiales, en funcion de la calidad y cantidad de residuos, y de las
condiciones en que los generan. “(...) Constituye un acierto innegable
determinar cuales son los deberes de los generadores de residuos domici-
liarios. Por mas que pueda senalarse, con razon, que en nuestro pais falta
una verdadera cultura ciudadana en la materia, es tiempo que esto co-
mience a revertirse. (...) No cabe duda de que las sanciones por incum-
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plimiento de dichos deberes recaeran con mayor dureza sobre los gene-
radores especiales que sobre los generadores individuales. Con todo, el
poder sancionador es a todas luces necesario para reducir el incentivo de
la disposicion incorrecta” (BEc y FrRanco, 2005:246).

El incumplimiento de las disposiciones de la presente ley o de las
reglamentaciones que en su consecuencia se dicten sera sancionado con
apercibimiento, multa, suspension de la actividad, cese definitivo de la
actividad y clausura de las instalaciones (Responsabilidad Administrati-
va), segun el caso concreto y sin perjuicio de las sanciones civiles o pena-
les que pudieran corresponder.

Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los
Bosques Nativos N° 26331

La ley sobre bosque nativo en el art. 6 contiene una obligacion modal
dirigida a cada jurisdiccion, las cuales en el plazo maximo de 1 afio deberan
realizar el Ordenamiento de los Bosques Nativos existentes en su territorio
a través de un proceso participativo (obligacion de ejecucion diferida con
plazo, tinica, positiva de hacer); si las jurisdicciones incumplen este articulo,
no podran autorizar desmontes ni ningun otro tipo de utilizacion y aprove-
chamiento de los bosques nativos (art. 7, de ejecucion inmediata, perma-
nente continuada, negativa, de no hacer). La ley establece, ademas, que
durante el transcurso del tiempo entre su sancion y la realizacion del Orde-
namiento territorial de Boques Nativos no se podran autorizar desmontes
(art. 8 de ejecucion diferida, Unica, negativa y de no hacer).

“La situacion al vencimiento del plazo fue que una sola jurisdiccion
habia cumplido con el proceso: la provincia de Salta; el resto de las pro-
vincias estaba en diferentes instancias de trabajo para lograrlo. (...) La
imposicion de un plazo y una modalidad en el ordenamiento constituye un
umbral de exigencia que deben cumplimentar las provincias al realizar el
ordenamiento territorial. Un umbral que no es bajo, ya que es un impor-
tante debate el que debe realizarse a través del proceso de participacion.
Esta actividad supone planificacion, organizacion y debate con los distin-
tos actores en el territorio” (JULIA, 2010:176).

Esta ley establece (art. 6, segunda parte) que desde la autoridad
nacional de aplicacion se brindara a solicitud de las autoridades de aplica-
cion de cada jurisdiccion, la asistencia técnica, econdmica y financiera
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necesaria para realizar el ordenamiento. “La tarea exigida e impuesta por
lanorma, supuso la asignacion de recursos en forma prioritaria para cum-
plir con las exigencias de la ley y lo que ocurrid fue la solicitud de asisten-
cia economica, como de otro tipo, en forma inmediata. Pero la ejecucion
de los fondos no llegod a las jurisdicciones durante 2008-2009. Esto dio
lugar a diferentes situaciones: provincias que llevaron adelante el ordena-
miento con recursos propios, provincias que avanzaron en parte con sus
recursos esperando la asistencia, provincias que no realizaron ninguna
tarea hasta no recibir asistencia” (Juria, 2010:176).

Las autoridades de aplicacion, segtn el art. 13, son las encargadas
de otorgar la autorizacion requerida a los fines de la realizacion de todo
desmonte o manejo sostenible de bosque nativo (obligacion de ejecucion
inmediata, permanente, positiva de hacer). A esos fines, deberan someter
el pedido de autorizacion a un procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental (art. 22).

La ley prohibe expresamente en el art. 15 “la quema a cielo abierto
de los residuos derivados de desmontes o aprovechamiento sostenible
de bosques” (obligacion de ejecucion inmediata, permanente, negativa,
y de no hacer).

También son pasibles de obligaciones las personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas. Estas, cuando soliciten autorizacion para realizar
manejo sostenible de bosques nativos deberan sujetar su actividad a un
Plan de Manejo Sostenible de Bosques Nativos (Cat. I y III) o a un Plan
de Aprovechamiento del Cambio de Uso del Suelo, cuando soliciten auto-
rizacion para realizar desmontes de bosques nativos de la Cat. 111, depen-
diendo de la categoria de conservacion del bosque nativo en el que pre-
tendan llevar a cabo su actividad.

Laley determina en su art. 29 que las sanciones al incumplimiento de
la ley y de las reglamentaciones que en su consecuencia se dicten, sin
perjuicio de las demas responsabilidades que pudieran corresponder, se-
ran las fijadas en cada una de las jurisdicciones. En caso de que éstas no
cuenten con un régimen de sanciones aplicaran supletoriamente sancio-
nes de apercibimiento; multa; suspension o revocacion de las autorizacio-
nes, que corresponden a la jurisdiccion nacional. Estas sanciones seran
aplicables previo sumario sustanciado en la jurisdiccion en donde se rea-
liz6 la infraccion y se regiran por las normas de procedimiento administra-
tivo que corresponda.
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Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental para control
de actividades de quema N° 26562

En esta Ley, las autoridades competentes estan obligadas a estable-
cer condiciones y requisitos para autorizar la realizacion de las quemas,
contemplando a esos fines pardmetros climaticos, estacionales, regiona-
les, de preservacion del suelo, flora y fauna, asi como requisitos técnicos
para prevenir el riesgo de propagacion del fuego y resguardar la salud y
seguridad publicas. También, deberan notificar fehacientemente a las
autoridades de la jurisdiccion lindante cuando la autorizacion de quema se
otorgue para un fundo lindero con otra jurisdiccion. Para los casos en que lo
estimen pertinente, estableceran zonas de prohibicion de quemas (art. 4).

Por su parte, toda persona tiene prohibido realizar en el territorio
nacional toda actividad de quema que no cuente con la debida autoriza-
cion expedida por la autoridad local competente (art. 3 obligacion de eje-
cucion diferida condicional).

El art. 7 determina que el régimen de sanciones sera establecido por
las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y hasta tanto sea
sancionado, aplicaran supletoriamente sanciones consistentes en aperci-
bimiento, multa, suspension o revocacion de otras autorizaciones de que-
ma; las que se graduaran de acuerdo con la naturaleza de la infraccion y
el dafio ocasionado, y previa instruccion sumaria que asegure el derecho
de defensa.

Régimen de presupuestos minimos para la preservacion de los
Glaciares y del ambiente Periglaciar Ley N° 26639

Toda persona tiene prohibido, de acuerdo al art. 6, realizar activida-
des en los glaciares que puedan afectar su condicion natural o sus funcio-
nes, o que impliquen su destruccion, traslado o interfieran en su avance.
Las actividades que no se encuentran prohibidas, estaran sujetas a un
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental y evaluacion ambien-
tal estratégica (segun corresponda conforme a su escala de interven-
cion), en el que debera garantizarse una instancia de participacion ciuda-
dana. Se exceptuan de dicho requisito las actividades de rescate, cientifi-
cas, y deportivas previstas en el art. 7.
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El art. 10 de la presente ley instituye como sujeto obligado a la auto-
ridad nacional de aplicacion otorgandole las siguientes funciones: formu-
lar las acciones conducentes a la conservacion y proteccion de los glaciares
y del ambiente periglacial, en forma coordinada con las autoridades com-
petentes de las provincias, en el ambito del Consejo Federal de Medio
Ambiente (COFEMA), y con los ministerios del Poder Ejecutivo nacional
en el ambito de sus respectivas competencias; aportar a la formulacion
de una politica referente al cambio climatico acorde al objetivo de preser-
vacion de los glaciares y el ambiente periglacial, tanto en la 6rbita nacio-
nal, como en el marco de los acuerdos internacionales sobre cambio
climatico; coordinar la realizacion y actualizacion del Inventario Nacional
de Glaciares, a través del Instituto Argentino de Nivologia, Glaciologia y
Ciencias Ambientales (IANIGLA); elaborar un informe periodico sobre
el estado de los glaciares y el ambiente periglacial existentes en el territo-
rio argentino, asi como los proyectos o actividades que se realicen sobre
glaciares y el ambiente periglacial o sus zonas de influencia, el que sera
remitido al Congreso de la Nacion; asesorar y apoyar a las jurisdicciones
locales en los programas de monitoreo, fiscalizacion y proteccion de
glaciares; crear programas de promocion e incentivo a la investigacion;
desarrollar campanas de educacion e informacion ambiental conforme
los objetivos de la presente ley; e incluir los principales resultados del
Inventario Nacional de Glaciares y sus actualizaciones en las comunica-
ciones nacionales destinadas a informar a la Convencion Marco de Na-
ciones Unidas sobre Cambio Climatico.

Cada una de las jurisdicciones conforme el poder de policia que les
corresponde, dictara las sanciones al incumplimiento de la ley y de las
reglamentaciones que en su consecuencia se dicten, sin perjuicio de las
demas responsabilidades que pudieran corresponder.

Las jurisdicciones que no cuenten con un régimen de sanciones apli-
caran supletoriamente las sanciones que corresponden a la jurisdiccion
nacional (apercibimiento; multa; suspension o revocacion de las autoriza-
ciones; y cese definitivo de la actividad), previo sumario sustanciado en la
jurisdiccion en donde se realizo la infraccion. Estas sanciones se gradua-
ran de acuerdo a la naturaleza de la infraccion y se regiran por las normas
de procedimiento administrativo que corresponda (art. 11).

Ademas, la normativa dispone en su art. 13 que cuando el infractor
fuere una persona juridica, los que tengan a su cargo la direccion, adminis-
tracion o gerencia, seran solidariamente responsables de las sanciones.
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Sistema Federal de Manejo del Fuego Ley N° 26815

Esta Ley de presupuestos minimos requiere, a los fines de su aplica-
cion, de la actuacion de distintos sujetos cuyas obligaciones se encuen-
tran detalladas en el articulado de la misma y se describen a continuacion:

Autoridad nacional de aplicacion es quien articulara, en el ambito del
Consejo Federal del Medio Ambiente (COFEMA), la implementacion de
politicas preventivas, el apoyo a las estrategias de manejo del fuego, el
alerta anticipada y el combate rapido y eficaz de los incendios, a efectos
de hacer posible mantener los ecosistemas y sus procesos con una ges-
tion integral (art. 8).

Las jurisdicciones locales, segtn lo dispuesto por el art. 12, tienen,
entre otras obligaciones, la de determinar la Autoridad Competente en la
aplicacion de la ley, designar un responsable de la Autoridad Competente
ante el Sistema Federal de Manejo del Fuego, elaborar un Plan Jurisdic-
cional de Manejo del Fuego, designar el o los Jefes de Incendios, imple-
mentar localmente el Sistema Nacional de Alerta Temprana y Evaluacion
de Peligro de Incendios, mantener informada a la poblacion sobre el esta-
do de la situacion y las conductas de seguridad a adoptar, y promover la
investigacion de las causas de los incendios.

El Jefe de Incendio (arts. 12 y 13) tiene el mando de los medios
asignados, jurisdiccionales y regionales, y la responsabilidad de la coordi-
nacion de las acciones dirigidas a controlar y extinguir el incendio.

Los particulares en el caso de tener conocimiento acerca de la pro-
duccioén de algtn incendio alcanzado por la ley estan obligados a formular
de inmediato la denuncia ante la autoridad mas cercana (art. 16). Asimis-
mo, deberan extremar el cuidado de los recursos naturales en la realiza-
cion de usos o actividades con fuego, respetando las prohibiciones y limi-
taciones establecidas en la normativa vigente (art. 17). Toda persona debe
permitir la realizacion o despliegue en sus terrenos de la infraestructura
de prevencion y combate cuando la autoridad competente lo determine y
efectuar los demas trabajos preventivos que se determinen necesarios
(arts. 18, 19y 21).

Con respecto al régimen de responsabilidad, el art. 22 remite a la
Ley General de Ambiente (arts. 27 y 28 de la ley 25675) en cuanto a
que el responsable del dafio ambiental que produzca un incendio tendra
la obligacion de recomponer y adoptar las medidas de reparacion que,
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en cada caso, resulten necesarias para la recuperacion de las areas
incendiadas.

Las sanciones al incumplimiento de la ley y de la normativa comple-
mentaria, sin perjuicio de las demas responsabilidades que pudieran co-
rresponder, seran las que se fijen en cada una de las jurisdicciones con-
forme al poder de policia que les corresponde. Las jurisdicciones que no
cuenten con un régimen de sanciones aplicaran supletoriamente las san-
ciones que corresponden a la jurisdiccion nacional (apercibimiento, mul-
tas, clausura del establecimiento, pérdida de concesiones, privilegios, re-
gimenes impositivos o crediticios) previo procedimiento sumario.

Reflexiones finales

Debemos pensar y reflexionar en las situaciones objeto de analisis y
la responsabilidad ambiental, donde los hechos, los actores y el derecho
conforman un entramado que es necesario dilucidar.

El derecho ambiental tiene particularidades que lo diferencian de otras
ramas, son obligaciones que surgen de la complejidad de las situaciones
que regula, las nuevas responsabilidades que asigna a quienes ocasionan
dafios o incumplen obligaciones propias del derecho reconocido.

El impacto que la problematica ambiental ha producido en el sistema
juridico, politico e institucional argentino se sigue observando, describien-
do y debatiendo en la doctrina y aplicando en la jurisprudencia.

No solo la responsabilidad ha cambiado sino también el rol de los
operadores juridicos que tienen que trabajar vinculados a la misma.

Para el presente trabajo hemos profundizado en la Constitucion y las
leyes de presupuestos minimos como marco normativo central en el reco-
nocimiento del derecho al ambiente con su amplio contenido y las obliga-
ciones y responsabilidades que surgen a partir de su implementacion y el
desarrollo en el sistema.

El cambio operado por la incorporacion del nuevo material norma-
tivo en el sistema, se puede observar como un proceso en curso donde
a partir de la implementacion de las politicas, normas, instrumentos en
la realidad territorial que van generando nuevas obligaciones y respon-
sabilidades acordes a la amplitud de contenidos y problematicas como
derechos reconocidos.
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TRANSBOUNDARY ENVIRONMENTAL DAMAGE
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Resumen: El presente trabajo analiza la normativa general y particular mas
relevante sobre el topico y la evolucion que ha tenido, recordando que, en el
estadio actual, en base a una norma general de derecho, los Estados son responsa-
bles internacionalmente por el dafio ambiental transfronterizo que provocan. Como
el daflo ambiental no reconoce fronteras, se estudia qué ocurre puertas adentro de
un Estado, en particular un Estado Federal como es Argentina en relacion a la
accion de las provincias, buscando determinar si es aplicable a nivel interno el
mismo o similar tipo de responsabilidad por dafio transfronterizo que se reconoce
en el derecho internacional.

Palabras-clave: Dailo ambiental - Responsabilidad internacional - Responsabili-
dad interprovincial.

Abstract: This paper analyzes the general and particular rules on the topic and
the evolution that they has had, coming to the conclusion that, at this stage, based
on a general rule of law, States are internationally responsible/liable for trans-
boundary environmental damage caused. As environmental damage recognizes no
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borders, it is considered what happens behind closed doors of a State, including a
federal state such as Argentina in relation to the action of the provinces, seeking
to determine if it is possible apply internally the same international responsibility
for trans-boundary harm caused by one or more other provinces.

Keywords: Transboundary environmental damage - International responsibility/
liability -Interprovincial responsibility/liability.

Sumario: 1. Introduccion. II. Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
1987. 11I. Responsabilidad por daiio ambiental transfronterizo entre provincias.
IV. Evolucion de la normativa aplicable. V. Sintesis. VI. Corolario.

I. Introduccion

A partir de la problematica suscitada entre las provincias de La Pampa
y Mendoza por el aprovechamiento del rio Atuel, que se iniciaen 1947,y
que al dia de la fecha atin no esta resuelta, una importante referencia a
distinta normativa aplicada y por aplicarse fue desarrollandose, generandose
la hipotesis de la responsabilidad entre provincias, incluida en la idea de
nuevas tendencias.

El litigio llega a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion quien
resuelve su competencia originaria en base a los articulos 117 y 124! de la
Constitucional Nacional, y asi, en un orden que permite sistematizar la
legislacion reguladora aplicada, aplicable y aun referida. Figuran basica-
mente las constituciones provinciales, importante jurisprudencia de dere-
cho comparado citada, normativa medioambiental, aspectos reguladores
de responsabilidad, de derecho internacional publico, leyes medioambien-
tales nacional y provinciales, los principales principios generales de dere-
cho y de derecho internacional de proteccion del medio ambiente, dotan-
do a este caso de un interés particular al confluir en su tratamiento nor-

provincia. Sus quejas deben ser sometidas a la Corte Suprema de Justicia y dirimidas
por ella. Sus hostilidades de hecho son actos de guerra civil, calificados de sedicion o
asonada, que el gobierno federal debe sofocar y reprimir conforme a la ley”.

CN art. 117: “Las causas entre dos o mds provincias son de competencia origi-
naria de la Corte Suprema de Justicia, excepto las que se refieren a limites interprovinciales
que deben ser resueltas por el Congreso”.
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mativa tan variada y de caracter tanto internacional como nacional, por
cuanto el dafio ambiental no conoce fronteras?->.

Comentados brevemente los hechos en la referencia al pie, destaca-
mos que la defensa de Mendoza en ese momento se basa en normativa
de Derecho internacional publico al hacer uso a modo de principal argu-
mento que la institucion de Sucesion de Estados, afirmando que La Pam-

2 Hechos: la provincia de La Pampa demanda a la provincia de Mendoza para que
se la condene a no turbar la posesion que ejerce y le atafie sobre las aguas publicas
interjurisdiccionales que integran la subcuenca del rio Atuel y sus afluentes. Gestiones
realizadas con anterioridad para recuperar el recurso disponian sueltas periddicas de agua
hacia el territorio pampeano, las que pese a permanentes reclamos nunca se cumplieron,
afectando a La Pampa. El dique El Nihuil, embalse localizado en el Departamento San
Rafael, en el sur de Mendoza y con aguas del rio Atuel, se destina a regadio y generacion
de electricidad. Este dique y las consecuencias de su construccion, generaron un retrai-
miento demografico y econémico en La Pampa. Mendoza ha abusado de su derecho,
utilizando en forma irracional y deficiente las aguas del rio Atuel, y nunca ha respetado
los principios de buena fe, que hacen a las buenas costumbres entre los vecinos. La
defensa de Mendoza se fundamenta en la Ley Nacional 12650 de 1940, que autoriza la
construccion del dique El Nihuil mediante el convenio celebrado entre el Estado Nacional
y la provincia de Mendoza. En 1941, se firma el Convenio aludido en que se establece que
el dique El Nihuil se construye en beneficio de las concesiones empadronadas sobre el rio
Atuel, como también de una eventual ampliacion de las areas de riego, y de la generacion
de energia hidroeléctrica. En 1941, la provincia de Mendoza aprueba dicho convenio
mediante Ley 1427. En 1945 el Poder Ejecutivo Nacional dicta el Decreto-Acuerdo N°
6767 que atribuye a la Nacion la facultad de regular el uso de las corrientes o cursos de
aguas que corren o atraviesan a dos o mas provincias, a través de la Administracion
Nacional del Agua. Este decreto fue ratificado por la Ley Nacional N° 13030 de 1947. En
1949, el Consejo de Administracion de la Direccion Nacional de Aguas y Energia Eléctrica
dicta la Resolucion N° 50 por la que dispone se efectien tres sueltas de aguas del rio
Atuel, cada afo, fundandose en el Decreto 6767/45. Ese mismo afio la Unica autoridad
constitucional de Mendoza con competencia para entender en las cuestiones de riego, el
Tribunal Administrativo del Departamento General de Irrigacion, rechaza el cumplimien-
to de la Resolucion 50 y sostiene el caracter de bien del dominio y jurisdiccion exclusiva
mendocina provincial del rio Atuel mediante la Resolucion N° 695/ 49. Estos dos tltimos
instrumentos han sido considerados inconstitucionales por el gobierno de La Pampa. V.
AGRADANO DE LLANOs, Maria E. La supuesta existencia de la cuenca del rio Desaguadero
(file:///D:/Mis%20documentos/Downloads/587-2197-1-PB.pdf).

3 Federico Gaston THEA, “Responsabilidad de las Provincias por dafio ambiental
transfronterizo”, Lecciones y Ensayos, aiio 2006, ID Infojus DACF090041, trabajo
cuyos lineamientos hemos tomado como base de nuestros aportes (http://www.saij.gob.ar/
doctrina/dacf090041-thea-responsabilidad las_provincias_por.htm).
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pa se constituye sobre la base de lo que entonces era un territorio nacio-
nal del cual era una circunscripcion administrativa del Estado Federal
titular por entonces de ese dominio, el que podia disponer del rio como lo
hizo y al adquirir La Pampa su estado de provincia toma su territorio y sus
recursos en las condiciones y estado del afo de su provincializacion —
1951—, por lo que decididamente estaba subordinada a las condiciones
preexistentes sefialadas. Mendoza también hace referencia al acuerdo
celebrado con el gobierno nacional —Ley 12650 por el cual la Nacion
reconocid el Atuel como de rio Mendoza sin reclamo alguno para La
Pampa. Argumenta Mendoza que se ha dado en esta situacion un caso de
sucesion de estados: “si bien es propio del Derecho Internacional Publico,
contiene elementos que totalmente aplicables cuando dentro de un estado
federal se forma una provincia sujeta hasta ese momento al estado fede-
ral, por lo que no podia pretender mejores derechos que los del estado
federal al que pertenecid su territorio hasta ese momento™.

II. Fallo de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 1987°

En 1987 la Corte Suprema falla a favor de La Pampa estableciendo
el caracter “de interprovincial” del rio Atuel. En consecuencia las partes

4 Ibidem.

5 CSJN La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accidon posesoria de
aguas y regulacion de usos. L. 195. XVIIIL. 03/12/1987.T. 310 P. 2478 (http://
sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/
verDocumentoSumario.html?idDocumentoSumario=2097) “(...) (E)s admisible que se
recurra a la sabiduria que atesoran el derecho comparado, el derecho internacional
publico —que ambas partes han aducido en esta causa—y la legislacion dictada por el
Congreso Nacional. Dentro del derecho comparado ocupa por razones historicas un
lugar destacado, aquel emanado de los Estados Unidos de América, cuya Constitucion
ha inspirado la nuestra. Pero debe enfaticamente sefialarse que este recurso a la sabidu-
ria juridica no implica la aplicacion analégica ni supletoria de normas, sino que aquel se
integra a través de la razon, el conocimiento y los demas factores sefialados en el parrafo
anterior”. “El art. 109 de la Constitucion Nacional que crea este peculiar y precioso
sistema para ‘ajustar, fenecer, componer’ controversias entre provincias, asegurando
asi la paz interior, tiene origen en el derecho constitucional latinoamericano y no se halla
en la Constitucion de los Estados Unidos. La toma Alberdi de la constitucion de Mora
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debian negociar y celebrar de buena fe convenios para regular los usos
de sus aguas. Reconocio a Mendoza derecho a retener en su jurisdiccion
el caudal de agua suficiente para regar 75.000 hectareas.

Basa su decision en jurisprudencia norteamericana referida al tema,
de la que hace extensa reseiia encontrando base para reafirmar la com-
petencia del gobierno federal, sostiene que los bienes como los lechos de
los rios navegables considerados vias de comunicacion publicas y por lo
tanto afectados al uso y goce general, s6lo podrian ser objeto de disposi-
cion o concesion si contemplaban el interés del futuro estado provincial
(sometido por entonces a la dependencia de la autoridad nacional).

Reconoce que tanto las autoridades nacionales como las provincia-
les y, en particular, los integrantes del Congreso de la Nacion que intervi-
nieron en la preparacion y discusion de la que resultd la Ley Nacional
12650 no tuvieron en cuenta que el rio Atuel conformaba un recurso com-

Granade y el constituyente argentino adopta la norma por él propuesta con leve variante
en un término. Los miembros de este tribunal cabe que se sientan honrados especialmen-
te al cumplir con esta funcion no judicial que se les confio. Perfecto Araya observo que
uno de los principales motivos de la institucion de la Corte Suprema fue el de consolidar
la paz interior de las provincias, sometiendo al fallo tranquilo de la soberania nacional
las contiendas que aquellas antes entregaban a la suerte de las propias armas, costeadas
ysostenidas con el dinero y la sangre de los pueblos, promovidas a cada instante en una
vida inacabable de resuelta por los industriales del militarismo y de la politica, que
aspiraban a ejercer un mayor poder en esa forma para explotarlo en provecho de su
rango, fortuna y vanagloria, porque en esa época de guerra, de injusticia y constante
desorden, era ese el medio de llegar a donde normal y equitativamente lleva en un pais
democratico el sufragio triunfante, emitido en el hermoso campo de las elecciones libres
y pacificas (...)". “(...) (S)egun Montes de Oca las relaciones interprovinciales estan
regladas por una norma invariable de gobierno. Las provincias no pueden celebrar
tratados entre si, si no es acerca de los objetivos netos y explicitos determinados en la
constitucion. En cuanto a sus diferencias politicas, lo hemos dicho ya, las provincias no
tienen personeria para discutirlas por su propia autoridad, en consecuencia sus cuestio-
nes deben ser sometidas al gobierno federal, deben ser sometidas a alguna autoridad
superior que prevenga las conflagraciones armadas, y esa autoridad no puede ser otra
que la Corte Suprema (...). El art. 109 es fruto de nuestros antecedentes (...) la facultad
dada a la Corte de dirimir los conflictos de las provincias entre si es una garantia de paz,
cuya eficacia ha podido demostrarse después de nuestra organizacion (...)". “(S)obre la
Jurisdiccion dirimente dijo Joaquin V. Gonzdlez que ‘su adjudicacion a la Suprema Corte
estd fundada en la necesidad de establecer la mas perfecta igualdad entre ellas, desde que
ninguna puede ser a la vez juez y parte, como resultaria si sus propios tribunales
pudiesen entender en sus pleitos o querellas’ *.



52 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 47-74

partido entre la provincia de Mendoza y, en ese momento, el gobierno
federal, como autoridad del territorio de La Pampa.

Asimismo, el maximo tribunal sefial6 que los conflictos interestatales
en el marco de un sistema federal asumen, cuando surten la competencia
originaria de la Corte en el marco del art. 109 de la Constitucion Nacional
un caracter diverso al de otras situaciones en que participan las provincias,
considerando que en estos casos sera aplicable al litigio el Derecho Consti-
tucional Nacional o Comparado y el Derecho Internacional Publico.

Sefiala ademas que el principio del aprovechamiento equitativo ha
recibido consagracion en el Derecho Internacional y que se ha convertido
en una norma de Derecho Consuetudinario, que significa el derecho de
los estados a una participacion razonable y equitativa en los usos y bene-
ficios de las aguas del curso de aguas internacionales, apelando a los
principios mencionados en la reunion de la International Law Association
celebrado en Dubrovnik, Yugoeslavia, en 1956.

Menciona las reglas de Helsinki® que sefialan: “A un Estado de la
cuenca no se le puede negar, con el fin de reservar el aprovechamiento

¢ Fallo. 103) (...) (Q)ue el principio del aprovechamiento equitativo, originado
por la Corte Norteamericana, ha recibido consagracion en el derecho internacional
donde se la reconoce como una doctrina idonea para resolver conflictos de esta natura-
leza al punto que, para muchos autores, se ha convertido en una norma de derecho
consuetudinario. Es procedente, por lo tanto, estudiar los alcances de su aplicacion en
ese ambito al que ambas partes han acudido como fuente alternativa para la decision de
este litigio”. “104) (...) (Qu)e distintas teorias han sido utilizadas a ese fin. Julio A.
Barberis recuerda en su obra sobre recursos naturales compartidos, como las posicio-
nes extremas que suponen la tesis de Harmon, con la que los Estados Unidos pretendie-
ron legitimar su utilizacion de las aguas del Rio Grande frente al reclamo del gobierno
mejicano, o la de la integridad territorial absoluta, han cedido paso frente a otras
concepciones, menos estrictas, en las que gravitan las necesidades crecientes del eficaz
aprovechamiento hidroeléctrico o el desarrollo de los sistemas de riego (Julio A. BARBERIS,
Los recursos naturales compartidos entre Estados y el derecho internacional, Editorial
Tecnos, Madrid, 1979). Es por tales razones que se ha procurado encontrar soluciones
apropiadas a ese objeto, a veces inspiradas en remisiones e institutos del derecho priva-
do, o principios generales del derecho, mediante las cuales se ha pretendido reglamentar
la utilizacion de aguas interjurisdiccionales”. “Estas teorias partian del reconocimiento
objetivo de que entre los Estados ribererios se configura una dependencia fisica perma-
nente como sostuvo la resolucion del Instituto de Derecho Internacional dictada en la
reunion celebrada en Madrid en 1911 y merecieron recepcion en la jurisprudencia inter-
nacional. En el caso relacionado con el Rio Oder —que recuerda la actora en su alegato—
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futuro de dichas aguas a favor de un estado corriberefio, el uso razonable
que en el presente hace de las aguas de una cuenca hidrografica”.

Es profusa la mencioén a jurisprudencia internacional, concluyendo
“que los razonamientos precedentes llevan al Tribunal a la convic-
cion que para resolver la presente causa en el aspecto referente a la
utilizacion de las aguas del rio Atuel es menester tomar en conside-
racion las normas que pueden ser asumidas como costumbre en el
Derecho internacional, los principios vertidos en diversas conven-
ciones, resoluciones y declaraciones internacionales que traducen

la Corte Internacional de Justicia sostuvo que existe entre los Estados una “comunidad
de intereses”. Esta circunstancia se da especialmente en el caso donde las partes son
estados provinciales integrantes de una federacion, y por ello sin derecho de secesion”.
“106) (...) (Y) recordando que en el caso se esta ante un conflicto entre dos provincias de
un mismo estado nacional, corresponde hacer referencia a algunas reglas generales en
la materia que, fundamentalmente, se inspiran en el principio sustancia de derecho que
impide a un Estado miembro de la comunidad internacional dafiar a otro. Todo perjuicio
importante que se traduzca en una disminucion sensible del volumen o la calidad de las
aguas debe ser evitado, toda obra o proyecto que llegara a afectarlas tiene que ser puesta
en conocimiento del Estado o los Estados respectivos y su uso debe ser equitativo y
razonable. Este ultimo principio no supone —ha dicho la Corte Internacional de Justicia:
‘una cuestion de aplicacion de la equidad simplemente como una cuestion de justicia
abstracta, sino de aplicacion de una regla de derecho que prescribe la adopcion de
principios de equidad’”. (Corte Internacional de Justicia, en el caso sobre delimitacion
de la plataforma continental planteado entre Alemania, por un lado y Holanda y Dina-
marca, por el otro, RECUEIL, 1969, 46/47). Estos principios se consagraron en numero-
sos acuerdos internacionales y parecen acordes con la postura que nuestro pais ha
adoptado en sus relaciones internacionales y destacado en los informes del Ministerio de
Relaciones Exteriores citados por la parte actora en su alegato”. “107)(...) (Q)ue la
determinacion de lo que constituye un uso “equitativo y razonable” supone considerar
una serie de circunstancias propias de cada caso y no es susceptible de una definicion
conceptual absoluta sino que se asienta en una serie de principios de caracter general .
“108) Que uno de los primeros intentos de formular principios generales sobre el tema
fue considerado en la reunion de la International Law Association celebrada en
Dubrovnik, Yugoslavia, en 1956”. “112) Que como es facil advertir, las reglas de
Helsinki han recogido los principios generales mencionados precedentemente, por lo
que adquiere importancia hacer referencia a alguno de los comentarios que como con-
clusiones de su trabajo efectua Jerome LIPPER (...) alli reitera que la utilizacion equitativa
no supone una division igualitaria de las aguas sino que apunta al derecho que tiene cada
Estado riberefio a compartirlas sobre la base de sus necesidades economicas y sociales,
conforme a los derechos correspondientes de los corribereiios y excluyendo la conside-
racion de factores no relacionados a tales necesidades (...)".
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un consenso generalizado de la comunidad internacional y los pro-
pios criterios de nuestro pais, reflejados normativamente, en cuanto
presuponen el cardcter de recurso natural compartido de los cursos
de agua internacionales y afirman el concepto de una participacion
equitativa y razonable. Ese derecho a una participacion equitativa y
razonable en el uso de un curso de agua impide que la anterioridad
en la utilizacion confiera al Estado un uso prioritario, un derecho
inconmovible, agregando que estos principios aplicables por direc-
ta analogia a los cursos de agua interprovinciales, deben ser con-
frontados con las caracteristicas que presente en concreto el caso
sub examine, sin excluir sus circunstancias procesales”.

Tal como lo sefialaramos, finalmente la Corte declard’ que el rio Atuel
es interprovincial, que el acuerdo de 1941 no tiene efecto vinculante para
La Pampa. Rechazo la accion posesoria promovida por La Pampa y re-
solvid que se regule la utilizacion en forma compartida entre ambas pro-
vincias de la cuenca del rio Atuel y sus afluentes siempre que la provincia
de Mendoza mantenga sus usos consuntivos actuales aplicados a la su-
perficie, y exhort6 a las partes a celebrar convenios tendientes a una
participacion razonable y equitativa en los usos futuros de las aguas del
rio Atuel, sobre la base de los principios generales y pautas fijadas en los
considerandos de la sentencia.

7%117) de lo expuesto cabe extraer las siguientes conclusiones: 1°) la cuenca
hidrografica del Atuel tiene cardcter interprovincial., 2°) los tratados celebrados por la
Nacion, en tiempos en que La Pampa era territorio nacional y que resultan perjudiciales
a los intereses del actual estado provincial no le son oponibles, 3°) el cabal reconoci-
miento de los derechos de La Pampa resulta de una excesiva onerosidad en relacion al
beneficio que significaria para ella. Por ello debe reconocerse su pretension en una
medida que armonice la totalidad de intereses en juego, maxime que esta Corte no estd
resolviendo por via de la presente un pleito judicial, sino una queja interprovincial, para
cuya solucion debe atender prioritariamente a los intereses de los estados comprometi-
dos y de sus comunidades, en el marco de la union nacional (...). Por ello esta Corte
dirime la presente queja interprovincial art. 109 de la Constitucion Nacional en los
siguientes términos: la cuenca hidrografica del Atuel que se extiende por territorio de las
provincias de Mendoza y La Pampa tiene cardcter interprovincial, la Provincia de
Mendoza deberda realizar las obras necesarias para mejorar la eficiencia de su red de
riego (...) y permitirad el paso de 100 hm3 anuales hacia el territorio de La Pampa, insta
a las partes a crear un ente administrativo comun a efectos del mejor cumplimiento de lo
resuelto y para encarar las obras que en futuro sean de su interés”.
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II1. Responsabilidad por dafio ambiental transfronterizo entre
provincias

Desarrollados las aspectos puntuales y fundamentales de este recur-
so natural compartido —tal como ha quedado establecido por la Suprema
Corte—, cabe considerar ahora si es posible aplicar criterios de responsa-
bilidad por dafio ambiental transfronterizo a una provincia, en detrimento
de otra u otras.

El art. 21 de la Declaracion de Estocolmo consagra la obligacion de
asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de la jurisdiccion o
bajo el control de un estado no perjudiquen al medio de otras o de zonas
situadas fuera de su jurisdiccion nacional, aspecto a desarrollar mas adelante.

El Dr. Fayt en su voto disidente al fallo ya comentado sefald que, en
el conflicto entre dos provincias de un mismo estado nacional por el uso
de las aguas de un rio, corresponde hacer referencia a algunas reglas
generales en la materia que fundamentalmente se inspiran en el principio
sustancial de derecho que impide a un Estado miembro de la comunidad
internacional dafar a otro.

Si bien, el fallo de 1987 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
declar¢ la interprovincialidad del rio e inst6 a las partes a que regularan
los usos comunes, no puso fin al problema.

Intentar concretar dicha regulacion de manera conjunta conllevo a
arduas gestiones que de acuerdo a los distintos gobiernos dieron mayor o
menor trascendencia al problema del rio Atuel, el que continud por la
imposibilidad de concretar esta regulacion.

Los argumentos pampeanos tomaron mayor fuerza a partir de la
reforma constitucional del afio 1994 que recepto los derechos colectivos
tales como el derecho al medio ambiente sano y equilibrado, dandole legi-
timidad a los ciudadanos para defenderlo, incluso con la vista puesta en
las generaciones futuras (arts. 41 y 43 de la Constitucion Nacional)®.

8 Articulo 41 CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras, y
tienen el deber de preservarlo. El daiio ambiental generara prioritariamente la obliga-
cion de recomponer, segun lo establezca la ley. Las autoridades proveerdn a la protec-
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La Ley General del Ambiente’ brinda un marco normativo con ma-
yor operatividad, que da cabida a los reclamos pampeanos porque ese
dafio ambiental no so6lo esta causando perjuicios a la flora, fauna, sino
también al hombre, al perjudicarlo de manera fundamental, generando
desarraigo dado el dafio marcado y comprobable, especialmente en la
zona Oeste de la provincia.

Ello ha significado nuevos reclamos. Esta situacion de dafio ha sido
perfectamente comprobada por un estudio de caudal minimo fluvioeco-

cion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preserva-
cion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la informacion y
educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complemen-
tarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al terri-
torio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los radiactivos”. Art.
43 CN: “Toda persona puede interponer accion expedita y rdapida de amparo, siempre
que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja o amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la inconstituciona-
lidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinarda los requisitos
v formas de su organizacion. Toda persona podrd interponer esta accion para tomar
conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion
periodistica. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de deten-
cion, o en el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podra ser
interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato,

’

aun durante la vigencia del estado de sitio”.

® Ley 25675: Presupuestos minimos para el logro de una gestion sustentable y
adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad biologica y la imple-
mentacion del desarrollo sustentable. Principios de la politica ambiental. Presupuesto mi-
nimo. Competencia judicial. Instrumentos de politica y gestion. Ordenamiento ambiental.
Evaluacion de impacto ambiental. Educacion e informacion. Participacion ciudadana. Segu-
ro ambiental y fondo de restauracion. Sistema Federal Ambiental. Ratificacion de acuerdos
federales. Autogestion. Dafio ambiental. Fondo de Compensacion Ambiental.
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logico en el que se determiné la cantidad de agua necesaria que debia
correr por el cauce del rio para garantizar la subsistencia de las espe-
cies de flora, fauna y el desarrollo del hombre en lo social, cultural y
econdmico.

Por el incumplimiento de parte de Mendoza de los convenios de 1989
y 1992, el Convenio Marco de 2008 impulsado por Presidencia de la Na-
cion intento reactivar el entendimiento interprovincial entre 2012 y 2013,
siendo desestimado el Convenio por la Legislatura de Mendoza, lo que
motivo que en 2014 La Pampa presentara nueva demanda ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion solicitando se declare el incumplimiento
de Mendoza al fallo de 1987, pidiendo también en esta ocasion el cese del
dafio ambiental.

Los argumentos sefialados en esta nueva demanda y que destacamos
estan basados en legislacion internacional que considera al agua como de-
recho humano, citando documentos internacionales como la Carta de Na-
ciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Foro
Mundial del Agua, el Programa Hidrologico Internacional entre otros; ins-
trumentos nacionales la Constitucion Nacional y de la provincia de La Pampa,
el Codigo Civil Argentino, las Leyes 25675 de Ambiente y la 25688 de
Gestion Ambiental del Agua, definiendo la problematica como una violacion
de los derechos humanos y un deterioro ambiental significativo.

En uno de los puntos requiere a la Corte que declare la presencia de
dafio ambiental como consecuencia de los anteriores incumplimientos y
se ordene el cese y su recomposicion, y fije un caudal ambiental de ingre-
so de agua teniendo en cuenta el derecho humano al agua, el principio de
crecimiento armonico y equilibrado entre provincias y los derechos que le
corresponden a La Pampa sobre sus recursos naturales.

Aqui si, hay un concreto y expreso pedido de sancion —que lo rela-
cionamos con la responsabilidad por incumplimiento— porque solicita se
condene a indemnizar los perjuicios sufridos con motivo de los citados
incumplimientos en los que incurri6 la provincia de Mendoza basados en
prueba documental elaborada por la Universidad Nacional de La Pampa
y otros perjuicios que se produzcan hasta la efectiva concrecion del cau-
dal ambiental.

En octubre 21 de 2014 la Corte acepto y declard que la presente
causa corresponde a la competencia originaria de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, y corri6 traslado de la demanda a la provincia de
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Mendoza para que en sesenta dias compareciera a tomar intervencion
en la causa'”.

Interesa destacar que, ademas de la responsabilidad de Mendoza, cita
como tercero al Estado Nacional al que le reclama su responsabilidad histo-
rica en la negligente administracion del complejo Los Nihuiles y, en conse-
cuencia, también lo hace parte del reclamo de reparar y recomponer los
dafios causados. Por tal motivo la Corte corri6 traslado a la provincia de
Mendoza para que le responda en un plazo de 60 dias, pero también cit6 al
Estado Nacional para que dentro de ese mismo plazo comparezca a tomar
en la causa la intervencion que pudiera corresponderle'!.

En agosto de 2015 la provincia de Mendoza contestd la demanda'?
con los siguientes argumentos: la no acreditacion del dafio, la aceptacion
del status de rio interjurisdiccional con pertenencia a ambas provincias,
con derecho dispuesto por ley de regar hasta 75.000 hectareas y luego
compartir con La Pampa usos futuros. Sefiala también que actualmente
no alcanza a regar 50.000 hectareas por falta de agua, que Mendoza no
retiene agua sino que el caudal que llega al Atuel es cada vez menor,
recostandose en la crisis hidrica por los bajos registros niveos de la cordi-
llera. Agrega que también provee de agua potable a la poblacion pampeana
de Santa Isabel proveniente de una vertiente de agua mineral del Atuel y
que tampoco La Pampa hizo obras de cuidado y tecnificacion de riego en
el norte donde llega el agua del Atuel.

"L a demanda presentada por La Pampa en mayo de 2014 consta de 400 paginas,
mas anexos con mas de 10.000 fojas.

! A la fecha de presentacion de la demanda, se considero que si la misma conlle-
vara un ritmo normal se podria esperar la sentencia entre el afio 2016 y 2017; asimismo,
al solicitar sea citado el Estado Nacional, éste tendria que participar no como demandado
sino para hacerse cargo del resultado del juicio, porque La Pampa sostiene que a esta
situacion se llegd por mala administracion del Gobierno Nacional de lo que en ese momen-
to era el Territorio Nacional de La Pampa; que si se hubiera actuado en los tltimos 20
aflos estarian solucionadas y concretadas las obras que hubieran permitido el flujo de
agua del rio Atuel a La Pampa.

12 La misma consta de 696 paginas y 13 anexos probatorios.
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IV. Evoluciéon de la normativa aplicable

1V. 1. Disposiciones del Codigo Civil y Comercial

Interesa destacar las disposiciones del nuevo Codigo Civil y Comer-
cial Unificado de la Republica Argentina'>.

En su Titulo Preliminar, Capitulo I. Derecho, Articulo 1'* establece
que “los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las
leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacio-
nal y los Tratados en los que la Republica sea parte”, siendo espe-
cifica la disposicion relativa a la interpretacion plasmada en el articulo
2, teniendo en cuenta entre otras, leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, y los principios y valo-
res juridicos.

Ello significa reconocer fuerza normativa a la Constitucion, la que a
su vez recepta la defensa del medio ambiente', como también a los tra-
tados internacionales y entre ellos la normativa de Derecho internacional
ambiental.

Se desprende asimismo la conjuncién de principios receptados en la
Constitucion, en el Derecho Publico y en el Derecho Privado, dando res-
puesta asi a un reclamo planteado por gran mayoria doctrinaria de nues-
tro pais'®.

13 Sancionado el 1 de octubre de 2014 entraria en vigencia en el afio 2016, no
obstante, en Ley 27077, publicada en el Boletin Oficial el 19 de diciembre de 2014, se
adelanto dicha fecha por lo que el citado Codigo Unificado rige desde el 1 de agosto de 2015.

4 Articulo 1: “Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser
resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional
v los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se
tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vincu-
lantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

15 Articulo 41 de la CN ya citado.

16 Asi Ricardo LoreENzETTI ha expresado que: “la mayoria de los codigos existen-
tes se basa en una division tajante entre el derecho publico y privado. El nuevo codigo en
cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de derechos
humanos y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este
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El Dr. Cafferatta considera que “uno de los grandes méritos de
este Codigo Civil y Comercial es la puesta al dia de la legislacion
civil y comercial en nuestro pais, lo que implica no solo una rica
actualizacion de materias obsoletas, sino también el adoptar los cri-
terios mas modernos y progresistas de la técnica legislativa del dere-
cho, por lo que es satisfactorio ver que se incluye en el mismo prin-
cipios y valores juridicos (de derecho privado y se integran de dere-
cho publico)”".

Destacable es el articulo 2'8 relativo a la interpretacion, siendo espe-
cifica la disposicion relativa a la misma teniendo en cuenta entre otras:
“leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos” haciendo
una referencia concreta al derecho ambiental como derecho humano,
normativa que a su vez tiene sus propios principios establecidos en los
arts. 4 y 5 de la Ley 25675 General del Ambiente!.

Elnuevo Codigo Civil y Comercial Unificado, al receptar la normati-
va constitucional que en 1994 reconoci6 el derecho al ambiente sano y
equilibrado y el deber de las autoridades de proveer a la proteccion del
derecho a ese ambiente asi calificado y también el uso racional de los
recursos naturales, entre ellos el recurso hidrico, por lo que al establecer
también que las leyes asi reconocidas son de observancia ineludible y que

aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho privado”,
igualmente Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI manifiesta que “ningun articulo debe interpre-
tarse en forma aislada, el Codigo es un sistema de normas y es muy importante el titulo
Preliminar, que dispone que todas las normas deben ser interpretadas segun la Consti-
tucion Nacional y los tratados de derechos humanos, por lo tanto ningun articulo puede
restringir derechos humanos y constitucionales”. (Néstor A. CAFFERATTA, Derecho Am-
biental en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Suplemento Especial Nuevo Codigo
Civil y Comercial 2014 ,17/11/2014, pag. 273).

17 En articulo ya citado.

8 CCyC art. 2. “Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuen-
ta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de
los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”. CCyC art. 3. “Deber de resolver: El juez debe
resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision razo-
nablemente fundada .

9 El art. 4 del CCyC consagra los principios precautorio, preventivo, de
sustentabilidad, de equidad intergeneracional, de responsabilidad, entre otros.
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en cualquier caso que se ejerzan derechos relacionados sobre los bienes
que trata el codigo, debe respetarse la normativa ambiental.

Cristina del Campo® expresa que “en términos generales en este
Codigo se mantiene el dominio hidrico publico ya existente y se am-
plia a algunos bienes que, desde su entrada en vigor, formaran par-
te del dominio publico, asi por ejemplo los glaciares, el ambiente
peri glacial y los estuarios pasan al dominio publico. Y si bien es-
trictamente no todos son “nuevos” bienes en dominio publico, en
algunos casos la novedad va a requerir de la regulacion o adapta-
cion de la normativa provincial a fin de adecuarla a la nueva reali-
dad juridica normativa. Uno de los desafios mas importantes serd el
de adaptar las regulaciones de agua provinciales al nuevo marco
juridico sustancial que presenta este Codigo, y en particular en la
interpretacion y observancia conjunta con ‘lo ambiental’y los trata-
dos sobre derechos humanos”.

Otra novedad es que se reconocen nuevas tipologias de aguas —en el
Codigo Civil estaban las aguas publicas y las aguas privadas (en términos
generales)—, asi en el nuevo cddigo, ademas de las “aguas publicas-publi-
cas” y las “aguas privadas” estan incorporadas las “aguas publicas-pri-
vadas” con nueva tipologia.

1V. 2. Responsabilidad civil

Como el nuevo codigo tiene como fin la proteccion de la “persona”
se ha incluido un capitulo destinado especialmente a los derechos perso-
nalisimos, destacandose que la persona es inviolable, protegiéndose su
dignidad, el cuerpo y el nombre, entre otros?'.

Asimismo regula en forma expresa la doble funcion de la responsa-
bilidad civil que deja de ser solo resarcitoria para ser también preventiva.

20 Cristina DEL Cawmpo, Informe COHIFE Nuevo Cédigo Civil y Comercial Uni-
ficado -2014- Las aguas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado (http://
www.cohife.org/advf/documentos/2015/10/562fd60c443cd.pdf).

2! Incorporacion del principio alterum non laedere.
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Este aspecto interesa por cuanto establece la prevencion como de-
ber, senala que toda persona tiene el deber de prevenir el dafio, y en cierto
modo, esa posibilidad de prevenir se encuentra en su esfera de control.

En consecuencia, incorpora el deber de prevenir todo dafio en cuan-
to de la persona dependa, y de la adopcion de medidas de buena fe para
evitar el perjuicio, siendo solo necesario acreditar un “interés razonable”
en la prevencion.

La funcion resarcitoria es la consecuencia del deber de reparar un
dafio causado por un hecho ilicito o por el incumplimiento de una obliga-
cion, y lo destacable es que sefiala que el objeto del dafio puede ser tanto
la persona, como el patrimonio o un derecho de incidencia colectiva, tal
como el que se causa al medio ambiente.

1V.3 Normativa Provincial especifica de las provincias
involucradas

Provincia de Mendoza

La provincia de Mendoza promulgé el 11 de diciembre de 1992 y
publico el 25 de febrero de 1993 la Ley 5961 relativa a la preservacion,
conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente.

Esta ley fue anterior a la reforma de la Constitucion Nacional, siendo
posteriormente revisada en el afio 2002.

Su objeto y ambito de aplicacion estan definidos en el articulo 1 que
establece: la presente ley tiene por objeto la preservacion del am-
biente en todo el territorio de la provincia de Mendoza, a los fines
de resguardar el equilibrio ecoldgico y el desarrollo sustentable,
siendo sus normas de orden publico.

Asimismo declara de interés provincial a las acciones y actividades
destinadas a la preservacion, conservacion, defensa y mejoramiento de
los ambientes urbanos, agropecuarios y naturales y todos sus elementos
constitutivos comprendiendo esto ultimo, entre otros, a la utilizacion ra-
cional del suelo, atmosfera, agua, flora, fauna, gea, paisaje, fuentes ener-
géticas y demas recursos naturales en funcion de los valores del am-
biente; la creacion, proteccion, defensa y mantenimiento de areas tales
como cuencas hidricas protegidas y/o cualquier otro espacio que conte-
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niendo suelos y/o masas de agua con flora y fauna nativas, seminativas
0 exoticas y/o estructuras geoldgicas, merezca ser sujeto a un régimen
de especial gestion y administracion; al control, reduccion o eliminacion
de factores, procesos, actividades o componentes del medio que oca-
sionen o puedan ocasionar perjuicios al ambiente, a la vida del hombre y
a los demas seres vivos.

Contiene una serie de definiciones técnicas, normativa de politica y
planificacion ambiental, orgénica, etc., siendo el Titulo IV De la defensa
jurisdiccional del ambiente el que ofrece un aspecto especialmente enri-
quecedor por cuanto se refiere e incluye a los intereses difusos y dere-
chos colectivos, estableciendo acciones concretas en caso que los mis-
mos sean lesionados, privados, perturbados o amenazados en su goce?

22 Art.16: La presente ley se aplicard para la defensa jurisdiccional: a) de los
intereses difusos y los derechos colectivos, brindando proteccion a esos fines al medio
ambiente, a la conservacion del equilibrio ecoldgico, los valores estéticos, historicos,
urbanisticos, artisticos, arquitectonicos, arqueologicos y paisajisticos, b) de cualquier
otros bienes que respondan en forma idéntica a necesidades comunes de grupos huma-
nos a fin de salvaguardar la calidad de la vida social. Art. 17. Cuando por causa de
hechos u omisiones se generare lesion, privacion, perturbacion o amenaza en el goce de
intereses difusos y derechos colectivos que produzca o pueda producir desequilibrios
ecologicos o de la sustentabilidad ambiental o afecten valores estéticos, urbanisticos,
arquitectonicos, paisajisticos u otros bienes vinculados al resguardo de la calidad de
vida de las personas, podran ejercerse ante los tribunales correspondientes: a. la accion
de proteccion para la prevencion de un daiio grave e inminente o la cesacion de perjui-
cios actuales susceptibles de prolongarse; b. la accion de reparacion de los darios
colectivos para la reposicion de las cosas al estado anterior al menoscabo. Art. 18. Sin
perjuicio de cualquier otro supuesto que corresponda en los términos del inciso a. del
articulo anterior, las acciones de proteccion de los intereses difusos y derechos colectivos
procederan, en particular, a los fines de paralizar los procesos de emanacion o desechos
de elementos contaminantes del medio o cualesquiera otras consecuencias de un hecho,
acto u omision que vulneren el equilibrio ecoldgico, lesionen, perturben o amenacen
valores estéticos, historicos, artisticos, arqueologicos, paisajisticos y otros bienes vincu-
lados al resguardo de la calidad de vida de grupos o categorias de personas. Art. 19. La
reposicion de las cosas al estado anterior tendrad lugar siempre que sea posible reparar
en especie al menoscabo. En particular, consistird en la adopcion de las medidas idoneas
para recomponer el equilibrio de los valores ecologicos y otros bienes comunes a la
colectividad perjudicada. Art. 20. Las autoridades provinciales o municipales, en espe-
cial el fiscal de Estado y las agrupaciones privadas legalmente reconocidas, constituidas
para la defensa de los intereses colectivos, con una antigiiedad no menor de un (1) aiio
y adecuadamente representativas del grupo o categorias de interesados, estan legitima-
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Provincia de La Pampa

La Ley 1914, Ley Ambiental Provincial, Santa Rosa, de 21 de di-
ciembre de 2000, fue publicada el 2 de febrero de 2001 y modificada por
ley 2299, con leyes complementarias, y reglamentada por Decreto N°
2139/2003, parcialmente por Decreto 458/2005, por Decreto 298/2006 y
finalmente por Decreto 1847/2008.

Su objeto y ambito de aplicacion estan definidos en su articulo 1
estableciendo como objeto la proteccion, conservacion, defensa y mejo-
ramiento de los recursos naturales y del ambiente en el ambito provincial,
através de la definicion de politicas y acciones, la compatibilizacion de la
aplicacion de las normas sectoriales de naturaleza ambiental y la coordi-
nacion de las areas de gobierno intervinientes en la gestion ambiental,
promoviendo la participacion ciudadana.

Contiene disposiciones de politica ambiental, senalando los princi-
pios de la misma, y determinando la realizacion de acciones de caracter
preventivo, de reparacion de los dafios causados y aun de la reposicion
de las cosas a su estado anterior. Al igual que la legislacion mendocina
establece la inclusion de la educacion ambiental en todos los niveles del
sistema educativo®.

dos indistinta y conjuntamente para proponer o impulsar las acciones previstas en esta
ley. Art. 21. Antes de la notificacion de la demanda, el juez podra ordenar de oficio o a
peticion de parte las medidas que se consideren necesarias tendientes a la cesacion de los
perjuicios actuales o potenciales al ambiente.

2 Art. 2. El Poder Ejecutivo Provincial y los municipios que adhieran al régimen
de la presente ley, garantizaran en la ejecucion de sus politicas de gobierno, la aplicacion
de los siguientes principios de politica ambiental: a- El uso y aprovechamiento de los
recursos naturales, en el marco de un proceso de crecimiento economico compatible con
la preservacion del ambiente (desarrollo sustentable), debe efectuarse conforme los
criterios de: -unidad de gestion, tratamiento integral, economia del recurso, descentrali-
zacion operativa, coordinacion entre los organismos de aplicacion involucrados en el
manejo de los mismos, participacion de los usuarios. b- Todo emprendimiento, publico o
privado, cuyas acciones u obras sean susceptibles de producir efectos negativos sobre el
ambiente, debe contar con una Evaluacion de impacto Ambiental (EIA) previa. c- El
Poder Ejecutivo Provincial a través de sus organismos competentes, y los municipios,
deben fiscalizar todas las acciones que puedan producir un menoscabo al ambiente, a la
utilizacion racional de los recursos naturales y a la preservacion del patrimonio natural
v la diversidad biologica y procederan a ejecutar, segun el caso: acciones de cardcter
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En cuanto a la defensa del ambiente y el equilibrio ecologico establece
que se podra recurrir directamente ante el Juez de Primera Instancia en lo
Civil, Comercial, Laboral y de Mineria del lugar en que el acto u omision se
exteriorice o tuviera o pudiese tener efecto, o el Juez del domicilio del de-
mandado, a eleccion del actor, conforme los términos de la Ley 1352.

1V.4 Consideraciones sobre responsabilidad

Podemos sefialar que la responsabilidad ambiental internacional es el
corolario, o la consecuencia del incumplimiento de lo que se ha dado en
llamar la “regla de oro” en materia de proteccion internacional del am-
biente por cuanto dicha regla constituye el fundamento general de la pro-
hibicion de la contaminacion transfronteriza y que es el Principio 21 de la
Declaracion de Estocolmo®.

Este principio significa que el Estado tiene la obligacion de obrar con
diligencia para prevenir dafios a terceros, consecuencia del mismo es el
derecho de todo Estado a no sufrir dafos en su territorio ya sea de carac-
ter ambiental u otros, derivados de las actividades realizadas bajo sobera-
nia de otro Estado.

preventivo, exigir a los responsables la reparacion de los dafios causados y su restaura-
cion mediante la reposicion de las cosas a su estado anterior, siempre que sea posible
reparar en especie el daiio, exigir a los responsables la reparacion pecuniaria por los
darios ocasionados. d- La planificacion del desarrollo agropecuario, urbano e industrial
deberd tener en cuenta, entre otras cuestiones, los limites fisicos del drea, la situacion
socioeconoémica de la region y el impacto ambiental de las acciones a emprender. e- La
educacion ambiental debe incluirse en todos los niveles del sistema educativo, bajo
pautas orientadas a la formacion de individuos responsables con el medio ambiente. f- Se
instrumentard, a través de la autoridad de aplicacion, el Sistema Provincial de Informa-
cion Ambiental, coordinando su implementacion con los municipios y los demds organis-
mos de la Administracion Publica.

24 Principio 21. “De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con
los principios del Derecho Internacional, los Estados tienen el derecho soberano de
explotar sus propios recursos en aplicacion de su politica ambiental, y la obligacion de
asegurar que las actividades que se llevan a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su
control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
Jurisdiccion nacional”.
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No es objeto del presente trabajo analizar exhaustivamente las distin-
tas modalidades de responsabilidad internacional®, pudiendo mencionar en
el caso de responsabilidad por ilicitud que la misma es originada por viola-
cion de una regla de derecho internacional y no especificamente el factor
dafo. En el caso de responsabilidad por actos licitos es necesario que el
dafio causado sea atribuible al Estado cuando se pueda probar que lo caus6
un acto ejecutado por una actividad bajo su control o jurisdiccion.

Si bien hay tendencia actual a nivel internacional de admitir esta res-
ponsabilidad objetiva en actividades no ilicitas pero si riesgosas y que
puedan afectar al medio ambiente, la misma no forma parte atn de los
principios generales de responsabilidad.

Posibles respuestas al interrogante planteado: ;Podemos hablar de
responsabilidad medioambiental entre provincias por dafios con efectos
mas alla de sus propios limites? ; Podemos aplicar los criterios relativos a
la responsabilidad internacional de los Estados por dafio ambiental
transfronterizo a la responsabilidad de las provincias por dafio ambiental
interprovincial? En su caso, ;qué jurisdiccion, principios y legislacion de-
bera aplicarse dado que la Constitucion otorga a cada provincia la facul-
tad de legislar en materia ambiental?

V. Sintesis

-La Corte Suprema de Justicia en virtud del actual art. 117 de la
Constitucion Nacional tiene competencia originaria en las causas entre
dos o més provincias, excepto lo referido a limites interprovinciales, que
deben ser resueltos por el Congreso, disposicion que tiene su correlato en
el art. 127 por el cual ninguna provincia puede declarar, ni hacer la guerra
a otra provincia. Sus quejas deben ser sometidas a la Corte Suprema de
Justicia y dirimidas por ella. Sus hostilidades de hecho son actos de gue-
rra civil, calificados de sedicion o asonada, que el Gobierno federal debe
sofocar y reprimir conforme a la ley.

% Benedetto ConFORTI, Derecho Internacional, Zavalia, 1995, pag. 433. sefala
tres tipos de responsabilidad: por culpa, objetiva relativa, y objetiva absoluta, esta
ultima no admite justificacion alguna y se da cuando el Estado realiza actividades peligro-
sas, ultrapeligrosas o socialmente dafiosas.
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-En virtud de ello la Corte Suprema fallo el 3 de diciembre de 1987
en el caso “La Pampa, Provincia de v. Mendoza, provincia de s/accion
posesoria de aguas y regulacion de usos de las aguas™®.

-En extensisimo fallo, la Corte se refiere al derecho comparado, ha-
ciendo abundante resefia de jurisprudencia norteamericana relacionada
con el tema, determina el caracter de interprovincial del rio Atuel, no
reconoce efectos vinculantes al acuerdo celebrado entre el gobierno de
Mendoza y el Estado Nacional respecto a La Pampa, y determina que,
para poder resolver este conflicto interestatal, es aplicable al litigio el
derecho internacional o comparado y el derecho internacional publico,
con lo que deja de lado la normativa de derecho privado consagrada en el
Codigo Civil vigente a esa época.

-Recepta la aplicacion del principio del uso equitativo y razonable, la
realizacion de la cooperacion de buena fe de los Estados en los cursos de
agua, la realizacion de negociaciones de buena voluntad entre otros, se-
nalando los distintos fallos y normativa que los han consagrado (Reglas
de Helsinki, reunion de Dubrovnik, Yugoslavia, Tribunal Arbitral asunto
Lago Lanoux, Corte Internacional de Justicia en Plataforma Continental
del Mar del Norte, entre otros), dejando sentado el criterio que para resol-
ver el presente caso “debe tomar en consideracion las normas que
pueden ser asumidas como costumbre en el derecho internacional,
los principios vertidos en diversas convenciones, resoluciones y de-
claraciones internacionales que traducen un consenso generaliza-
do de la comunidad internacional y los propios criterios de nuestro
pais, reflejados normativamente, en cuanto presuponen el cardacter
de recurso natural compartido de los cursos de agua internaciona-
les y afirman el concepto de una participacion equitativa y razona-
ble, todo ello aplicable por analogia al caso sub examine y aten-
diendo a las caracteristicas que presenta”.

-La Corte declara que el rio Atuel es interprovincial, que el acuerdo
celebrado entre el Estado nacional y la provincia de Mendoza el 17 de
junio de 1941 no tiene efecto vinculante para la provincia de la Pampa,
rechaza la accion posesoria promovida por la provincia de La Pampa,

26 Constituye el primer caso resuelto por la Corte en la competencia que la
Constitucion le asigna para “dirimir” quejas interprovinciales.
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determina que se regule la utilizacion en forma compartida entre ambas
provincias de la cuenca del rio Atuel y sus afluentes, siempre que la pro-
vincia de Mendoza mantenga sus usos consuntivos actuales aplicados
sobre la superficie, exhorta a las partes a celebrar convenios tendientes a
una participacion razonable y equitativa en los usos futuros de las aguas
del rio Atuel sobre la base de los principios generales y pautas fijadas en
los considerandos de la sentencia.

-La provincia de Mendoza no dio cumplimiento a lo dispuesto en la
sentencia, se celebraron nuevos convenios en 1989 y 1992. que tampoco
tuvieron cumplimiento, la Presidencia de la Nacion impulsé un convenio
Marco en 2008 que se intentd reactivar entre 2012 y 2013, también des-
estimado por la provincia de Mendoza, por lo que en 2014 La Pampa
presenta nueva demanda ante la Corte solicitando se declare el incumpli-
miento de Mendoza al fallo de 1987, pidiendo también el cese del dafio
ambiental, aspecto este ultimo de suma importancia y que muestra la
progresividad del derecho, por cuanto este aspecto no habia sido tenido
en cuenta en la primera demanda. Parte de su argumento es reprochar a
Mendoza ser “la causante de un inmenso dario social en el Noreste,
region que fue condenado al atraso en su desarrollo y al éxodo de
su poblacion debido al uso arbitrario del agua de ese rio”.

-En la demanda de 2014, La Pampa presento los siguientes argu-
mentos: se baso en la legislacion internacional que considera al agua como
un derecho humano, citando la carta de Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Foro Mundial del Agua, el Pro-
grama Hidrologico Internacional, entre otros, y como instrumentos nacio-
nales la Constitucion Nacional y de la provincia de La Pampa, el Codigo
Civil Argentino, las leyes 25675 de Ambiente y la 25688 de Gestion Am-
biental de Aguas, definiendo la problematica como una violacion de los
derechos humanos y un deterioro ambiental significativo.

Solicita, asimismo, a la Corte que declare la presencia de dafio am-
biental como consecuencia de los anteriores incumplimientos y ordene el
cese del mismo y su recomposicion y fije un caudal ambiental de ingreso
de agua, teniendo en cuenta el derecho humano al agua, el principio de
crecimiento armoénico y equilibrado entre provincias y los derechos que le
corresponden a La Pampa sobre sus recursos naturales, y aqui si, hay un
pedido expreso de sancidn relacionado con responsabilidad por incumpli-
miento porque solicita que se condene a indemnizar los perjuicios sufridos
con motivo de los citados incumplimientos en los que incurri6 Mendoza
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basados en prueba documental elaborado por la Universidad Nacional de
La Pampa, y otros perjuicios a producirse hasta la efectiva concrecion
del caudal ambiental.

-En octubre 21 de 2014 la Corte aceptd y declaré que la causa co-
rresponde a la competencia originaria de la Corte Suprema de la Nacion,
y corri6 traslado de la demanda a la provincia de Mendoza para que en
sesenta dias compareciera a tomar intervencion en la causa.

-La demanda consta de 400 paginas, mas anexos con mas de 10.000
paginas de anexos y, si bien, es contra Mendoza, cita como tercero al
Estado Nacional al que le reclama su responsabilidad historica en la negli-
gente administracion del Complejo Los Nihuiles y, en consecuencia, tam-
bién lo hace parte del reclamo de reparar y recomponer los dafios causa-
dos. Por ello la Corte corrid traslado a la provincia de Mendoza pero
también cit6 al Estado nacional para que dentro de ese mismo plazo com-
parezca a tomar en la causa la intervencion que pudiera corresponderle.

-En el afio 2009 dos organizaciones no gubernamentales presentaron
ante la Corte una solicitud de acciones concretas a adoptar para hacer
cesar en forma inmediata el dafio ambiental colectivo generado en La Pampa
por el corte del rio Atuel. La Corte la desestimo porque senald que en el
juicio de 1987 no se debatio la existencia de dafio ambiental sino la interrup-
cion de la posesion de aguas de un rio interjurisdiccional y que solamente
las partes en el proceso estan habilitadas para realizar planteos vinculados
al objeto originario. Ademas, sefial6 la imposibilidad procesal de admitir la
intervencion de terceros en un proceso de estas caracteristicas.

-Mendoza contesté la demanda en agosto de 2015 en un documento
que tiene 696 paginas y 13 anexos probatorios, utilizando los siguientes
argumentos: la no acreditacion del dafio, aceptacion de rio interjurisdic-
cional perteneciente a ambas provincias, su disposicion por ley del dere-
cho a regar hasta 75.000 hectareas y luego compartir con La Pampa usos
futuros, no llegando ultimamente a regar ni 50.000 hectareas por falta de
agua, Mendoza no realiza retencion de agua, el caudal que llega al rio
Atuel es cada vez menor, recostandose en la crisis hidrica por los bajos
registros niveos de la cordillera, que también provee agua potable a la
poblacion pampeana de Santa [sabel proveniente de una vertiente de agua
mineral del Atuel. Recordd que tampoco La Pampa realizo obras de cui-
dado y tecnificacion de riego en el Norte donde llega el agua del Atuel.
Sefial6 que si invirtié en obras en relacion al rio Colorado.
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-La Ley General del Ambiente concretd las disposiciones de la Cons-
titucion Nacional al fijar los presupuestos minimos a los cuales deben
adecuarse las normativas provinciales, porque si bien las provincias con-
servan el poder no delegado a la Nacion deben adaptar su normativa a los
presupuestos minimos.

-Asi lo hicieron ambas provincias, con las leyes mencionadas en pa-
rrafos anteriores, comprometiéndose a la cesacion y recomposicion en su
caso de los dafos medioambientales que se ocasionen o puedan ocasio-
narse en su territorio provincial. La provincia de Mendoza promulgé el 11
de diciembre de 1992 y publico el 25 de febrero de 1993 la Ley 5961
relativa a la preservacion, conservacion, defensa y mejoramiento del
ambiente. La Pampa aprob6 la Ley 1914: Ley Ambiental Provincial de 21
de diciembre de 2000. La ley fue publicada el 2 de febrero de 2001 y
modificada por ley 2299, con leyes complementarias y reglamentada por
Decreto N° 2139/2003, parcialmente por Decreto 458/2005, por Decreto
298/2006 y por Decreto 1847/2008. Su objeto y ambito de aplicacion es-
tan definidos en su articulo 1, estableciendo como objeto la proteccion,
conservacion, defensa y mejoramiento de los recursos naturales y del
ambiente en el &mbito provincial, a través de la definicion de politicas y
acciones, la compatibilizacion de la aplicacion de las normas sectoriales de
naturaleza ambiental y la coordinacion de las areas de gobierno intervinien-
tes en la gestion ambiental, promoviendo la participacion ciudadana.

Un aspecto muy importante a tener en cuenta en ambas legislacio-
nes provinciales citadas es, que si bien se refieren al ambito de cada
provincia, el dafio ambiental es imposible de dimensionar por lo que sus
efectos pueden exceder con creces los limites de cada provincia.

Si en 1987 la Corte Suprema dictamin6 que para fundamentar las
observaciones de este caso debia apartarse de la normativa del Codigo
Civil, el nuevo CCyC impone la aplicacion de las leyes analogas, disposi-
ciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios
y los valores juridicos, debiendo asi respetarse la normativa ambiental.

Asi las disposiciones del CCyC regulan la responsabilidad en el Ca-
pitulo 1 del titulo V del Libro III, unificando la responsabilidad contractual
y la extracontractual, en el sentido que las regula conjuntamente. Estable-
ce expresamente las tres funciones de la responsabilidad civil: preventiva,
resarcitoria y sancionatoria, establece y regula el deber de prevencion,
regula el tema de la asuncion de riesgos, consagra expresamente la res-
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ponsabilidad civil contractual objetiva en las obligaciones de resultado,
establece la responsabilidad objetiva en materia de actividades riesgosas,
aunque lo excluye expresamente en el caso de profesionales, regula en
detalle la responsabilidad colectiva, tanto la general como aquella que
proviene de un grupo de riesgo.

Esta apertura de nueva normativa, esta inclusion de normativa am-
biental en las disposiciones del nuevo CCyC como también de los trata-
dos sobre derechos humanos responden en parte a nuestro interrogante
porque hay una obligatoriedad de cumplir las disposiciones de la Constitu-
cion Nacional y de respetar y propiciar los presupuestos minimos en ma-
teria de ambiente. Podemos asi sefialar que las provincias son responsa-
bles por los dafios transfronterizos que puedan ocasionar a otra u otras
provincias, responsabilidad por actividades no prohibidas pero ecologica-
mente peligrosas, que también surge de la propia normativa provincial
acorde con las disposiciones de las leyes de presupuestos minimos.

En su caso, también serian aplicables los principios consagrados por
la Ley General del Ambiente en su articulo 4, tales como el de congruen-
cia, de prevencion, precautorio, equidad intergeneracional, progresividad,
sustentabilidad, cooperacion, subsidiariedad, como también el de respon-
sabilidad que expresa que el “generador de efectos degradantes del
ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las
acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio
de la vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que co-
rrespondan”, como también el principio de solidaridad por el cual “la
Nacion y las provincias seran responsables de la prevencion y miti-
gacion de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su
propio accionar, asi como de la minimizacion de los riesgos ambien-
tales sobre los sistemas ecologicos compartidos”, principios juridicos
consagrados en el art. 2 del nuevo CCyC.

Al ya comentado litigio, se agrega otro mas reciente en el que se
discute el aprovechamiento de un acueducto de mas de 160 kilometros de
recorrido que atiende necesidades vitales de 450.000 pobladores distri-
buidos entre el sur de Chubut y el norte de Santa Cruz. Ello nos muestra
que el derecho al uso del agua pone en discusion obras realizadas y la
necesidad de encarar nuevos proyectos que contemplen y satisfagan real-
mente las necesidades concretas de los habitantes.
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VI. Corolario

Si bien brevemente, analizados los distintos aspectos facticos como
normativos, podemos sefialar que la cuestion generada por el aprovecha-
miento del rio Atuel entre las provincias de Mendoza y La Pampa y atin
no resuelta, ha sido acompanada por una importante construccion juridica
que fue recogiendo nuevas situaciones planteadas y tenidas en cuenta
por la normativa desarrollada tanto a nivel nacional como internacional,
receptando fundamentalmente esta Gltima, adaptandose a esos cambios y
acompaifiandolos con solidos fundamentos, sin que ello impida continuar
con nuevas construcciones juridicas, que con el mismo basamento, pue-
dan darse en el futuro.

Finalizando ya estas consideraciones, un aspecto interesante de co-
mentar y analizar dentro del ambito de la responsabilidad es la facultad de
las provincias de participar como entes subnacionales en las relaciones
internacionales, situacion conocida como “paradiplomacia”.

En nuestro pais, la reforma constitucional determiné en su art. 124 la
siguiente disposicion: “Las provincias podran crear regiones para el
desarrollo economico y social y establecer organos con facultades
para el cumplimiento de sus fines y podran también celebrar conve-
nios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacion y no afecten las facultades delegadas al Go-
bierno federal o el crédito publico de la Nacion, con conocimiento del
Congreso Nacional. La ciudad de Buenos aires tendrd el régimen que
se establezca a tal efecto. Corresponde a las provincias el dominio
originario d los recursos naturales existentes en su territorio”.

Independientemente de los motivos que pueden ser econémicos, po-
liticos, culturales, entre otros, podemos sefialar asimismo un interés de
dar a conocer hacia el exterior caracteristicas esenciales identificatorias
de sus intereses y region.

También se habla de “paradiplomacia transfronteriza” que es el inter-
cambio de relaciones con otros entes subnacionales de igual status juridico.

Concretamente, en nuestro pais y segun lo expresado en el articulo
citado, las facultades otorgadas a las provincias incluyen la de celebrar
convenios internacionales, con conocimiento del Congreso Nacional. Ello
significa que, si se excedieran en su competencia, el Gobierno Nacional
puede someter el conflicto a consideracion de la Suprema Corte de Justicia
o disponer directamente la intervencion federal de la provincia en cuestion.
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Respecto al alcance de estos convenios comentados, los doctrinarios
sefalan que solo pueden versar sobre las competencias propias de las
provincias, las que tienen un alcance mucho mas limitado que el de los
tratados. Ademas, expresan que si se analiza la definicion de tratado es-
tablecida en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
los convenios provinciales no cumplen con los requisitos alli establecidos.

Acotandonos al tema de responsabilidad internacional de estos entes
subnacionales —y tras importantes discusiones al respecto— subsiste la
responsabilidad internacional del Estado argentino conforme la propia re-
gulacion internacional. Hablamos de Estado: sujeto de derecho interna-
cional y de actor internacional. En un Estado federal como el nuestro la
responsabilidad final y tltima es del Estado nacional.

Circunscribiendo el tema a la responsabilidad por dafio
medioambiental —teniendo en cuenta que el ente subnacional puede ser
una sola provincia o varias que se relacionan con otro ente subnacional
de la misma o mismas caracteristicas— cabria incluir en la normativa
regulatoria de esta particular forma de paradiplomacia, normativa espe-
cifica de responsabilidad por daflo medioambiental, pero con un alcance
superador, que aplicara o tuviera en cuenta el factor preventivo para
evitar que se produzcan danos al medio ambiente (a incluir en los con-
venios a celebrar), sin desligar la responsabilidad del Estado. Ese factor
preventivo deberia incorporar la herramienta fundamental preventiva
que provee la normativa ambiental y que es la Evaluacion de Impacto
Ambiental, mecanismo totalmente apto para prevenir y aun valorar la
viabilidad de los distintos proyectos. Previa a la responsabilidad, estan
la prevencion y la precaucion, principios fundamentales del derecho de
proteccion al medio ambiente.
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the provinces in detriment of the rights of others owners of the same course or
body of water.
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Introduccion

Un rio, conforme al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC)
es agua, cauce, playas y linea de ribera. El no dejar correr agua por un
cauce es violentar el rio en su esencia y, en consecuencia, derechos de
los habitantes aguas abajo (generaciones y generaciones) que se encuen-
tran privados de su derecho a desarrollarse, a ejercer industria licita, a
trabajar, a vivir. El derecho al ambiente sano y equilibrado involucra cali-
dad y cantidad de aguas.

En la Republica Argentina, las aguas pertenecen a todos los habi-
tantes en uso y goce, si bien su gestion y tutela, en general, estan a
cargo de las provincias. Algunas de estas aguas son interjurisdicciona-
les. El uso y goce de las aguas de cada provincia tiene limite en la
racionalidad de los usos, pero ademas, en el hecho de ser compartidas.
Ante ciertos impactos en los cursos o cuerpos de agua por parte de una
de las provincias compartientes, el resto vera afectado su dominio y con
ello su gestion y tutela, pero esencialmente los derechos constituciona-
les de sus habitantes.

En ese marco, y ante preceptos constitucionales de igualdad de
derechos ante la ley, junto al deber por parte de las autoridades de pro-
veer al uso racional de los recursos naturales y a la proteccion en gene-
ral del derecho al ambiente sano y equilibrado se encuentra el derecho
al uso y goce de los bienes de dominio publico. La privacion injustifica-
da de estos derechos, genera multiples responsabilidades de las que al
menos puede diferenciarse lo que el Estado deberia asumir en la ges-
tién de lo comun.

El andamiaje normativo de responsabilidades para el caso de afecta-
cion relevante de un rio interjurisdiccional a lo largo de su trayectoria 'y la
responsabilidad de las provincias en la gestion cuantitativa de aguas publi-
cas, es el punto de partida del analisis en particular de responsabilidades
para aquellos casos que involucran usos consuntivos otorgados en su to-
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talidad por una de las provincias en detrimento de los derechos de otras
sobre el mismo curso o cuerpo de agua'.

Partiremos de presumir que el comportamiento del Estado por su
actividad licita extracontractual, ocasioné un impacto (con lo cual dichos
desequilibrios se compensan o indemnizan cuando no pesa sobre el o los
afectados la obligacion de soportar el dafio). Los Estados responden por
su accionar ante sus habitantes y administrados, pero ademas lo haran
frente a los demas Estados con quienes comparten la tutela que detentan
sobre un curso o cuerpo de agua interjurisdiccional.

En materia ambiental, las responsabilidades se encauzan primariamente
en restituir derechos; un “recomponer”, que se traduce —en este caso en
tratamiento— en la obligacion basica de restituir caudales como parte fun-
damental de la respuesta en la que se enmarca la responsabilidad.

Hace algunas décadas que en muchos paises se viene utilizando una
herramienta denominada caudal ambiental’, 1a cual importa dejar correr
algo de agua en un rio para que siga siendo rio. Esta herramienta no
soluciona en forma integral lo referido a responsabilidades pero es parte
de la respuesta de las obligaciones derivadas de la clausula ambiental
constitucional. Incluso su instauracién importa restricciones y limitacio-
nes a sus administrados que devendran (o no) en indemnizaciones.

La dispersion de cuerpos normativos en materia de responsabilidad
no simplifica el tema, por lo que lo constitucional es el punto de partida
de responsabilidades, que no se resuelve esencialmente en indemniza-
ciones sino en “restituir” derechos. A este punto de la responsabilidad
nos referiremos.

! Por razones de extension aqui solo se tratara sobre cantidad de agua en caso de
escasez (el conflicto sobre aguas también puede devenir por excesos de agua), si bien, es
aplicable el «caudal ambientaly» a casos de calidad, cantidad, como también a la obligacion
de recomponer.

2 Sobre el tema ver Cristina bEL Campro, «Caudal Ambiental. Niveles a partir
de los cuales edificar los fundamentos juridicos de mantener caudales ambientales
destinados a preservar el dominio publico ‘rio’», Revista de Derecho Ambiental,
2016 (en prensa).
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Algunas Notas

1.- El Cdédigo Civil ha venido siendo la base normativa de aguas
provinciales. Hoy el nuevo Cédigo Civil y Comercial (CCyC) establece
como limitante al ejercicio de derechos individuales el ser compatible con
los derechos de incidencia colectiva, de modo que cualquier accionar so-
bre estos bienes de dominio publico cualquiera sea la jurisdiccion en que
se ejerzan, debe ser acorde a los presupuestos minimos ambientales y no
debe afectar la sustentabilidad ambiental.

CCyC art. 240. Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre
los bienes. El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
mencionados en las Secciones 1%y 2°debe ser compatible con los dere-
chos de incidencia colectiva. Debe conformarse a las normas del dere-
cho administrativo nacional y local dictadas en el interés publico y no
debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el
paisaje, entre otros.

Tales bienes ptblicos (art. 235 CCyC) detentan caracteristicas esen-
ciales, (inalienables imprescriptibles e inembargables), que reconfirman
la esencia de su titularidad y los derechos sobre los mismos.

Art. 237. Determinacion y caracteres de las cosas del Estado. Uso y goce.

Los bienes publicos del Estado son inenajenables, inembargables e im-
prescriptibles.

Las personas tienen su uso y goce, sujeto a las disposiciones generales y
locales.

La Constitucion Nacional, la legislacion federal y el derecho publico
local determinan el cardcter nacional, provincial o municipal de los
bienes enumerados en los dos articulos 235 y 236.

Los bienes publicos, como recursos naturales —aun en dominio de las
provincias— son tutelados mediante los presupuestos minimos ambienta-
les, dicha proteccion ambiental es de preeminente aplicacion jerarquico
normativa en cualquier provincia en la que se encuentren estos recursos.
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CCyC art. 241. Jurisdiccion. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejer-
zan los derechos, debe respetarse la normativa sobre presupuestos mini-
mos que resulte aplicable.

Este uso y goce importa usos racionales y usos sustentables que, si
bien conceptualmente no son lo mismo, se entrelazan en el modo en que
se utilizan los recursos y en la razonabilidad al momento de otorgar usos
acumulativos consuntivos sobre un mismo curso o cuerpo de agua por
parte del Estado en aplicacion de criterios de equidad.

El dominio originario de los recursos naturales que detentan las pro-
vincias conlleva concebir usos racionales (art. 41 CN) y usos sustenta-
bles y no un otorgamiento de derechos de maximo aprovechamiento so-
bre un curso o cuerpo de aguas sin considerar otros usos aguas abajo ni
futuros aprovechamientos intra e intergeneracionales. Este tipo de desa-
rrollos no sustentables implican un ejercicio abusivo® del derecho, vulne-
ran principios de buena fe, de igualdad ante la ley y la normativa de base.
Y no tienen por qué ser soportados, habida cuenta que sobrepasan mani-
fiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho y perjudican
el ejercicio del mismo derecho por parte de otros. El derecho al desarrollo
sustentable constitucional es en equidad de oportunidades sobre lo que le
corresponde a cada uno, sin dejar de lado principios y valores juridicos*
(no es uso racional aquel que produce impactos ambientales negativos
relevantes en otro Estado de la cuenca).

3 CCyC art. 9°. Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe.

CCyC art. 10. Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto. La ley
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines
del ordenamiento juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral
y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del
ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la repo-
sicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

4 CCyC Derecho. Art. 1°. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige
deben ser resueltos seglin las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte.

CCyC art. 2°. Interpretacion. Las disposiciones que surgen de los tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento.



80 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 75-92

En relacion a la tematica de los usos de aguas interjurisdiccionales,
en el ambito del derecho internacional, ha sido prolifera la generacion de
principios aplicables a este tipo de casos:

“La concepcion de recursos naturales compartidos para hacer
referencia a los usos de bienes naturales pertenecientes a un Esta-
do, sujetos a limitaciones en su aprovechamiento o empleo en virtud
de su condicion de pertenecientes a un sistema unitario
transfronterizo, se fue incorporando al derecho internacional a me-
dida que la intensidad de los usos en un Estado comenzo a manifes-
tar efectos en otro Estado’™.

Estos principios van desde el uso equitativo y razonable a los que im-
ponen obligaciones de obrar con diligencia para prevenir dafos a terceros,
pasando por principios de cooperacion, de informacion, de precaucion, etc.
Los principios del derecho internacional ptblico en la materia han venido
siendo guia en este tipo de situaciones en el mundo, habiendo incluso sido
aplicados por nuestra Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion (CSIN)®.

5 Zlata DrNAS DE CLEMENT, «Los Recursos Naturales Compartidos entre Estados
y el Derecho Internacionaly, Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. X11,2003
(www.aadi.org.ar).

¢ Las normas y principios del derecho internacional publico relativos a la materia
han venido siendo aplicados a este tipo de situaciones de una manera amplia, si bien
requieren ser interpretadas conforme la responsabilidad de las provincias. En tal orden de
cosas, no puede dejar de mencionarse la regla de oro en materia ambiental, esto es, el
Principio 21 de la Declaracion de Estocolmo, sic utere tuo ut alienum non laedas, como
principio que impone obligaciones de obrar con diligencia para prevenir los dafios a
terceros, de cooperacion, principio de precaucion, principio de soberania —entre otros—y
amuchos mas que integran nuestro ordenamiento juridico como por ejemplo la obligacion
de no causar perjuicios sensibles al ambiente del Convenio sobre Diversidad Bioldgica; a
pautas concretas sobre la «Proteccion y preservacion de los ecosistemas» de los cursos
de agua internacionales establecidas en la Convencion de Naciones Unidas sobre el Dere-
cho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para fines Distintos de la Navega-
cion. No se desarrolla este tema en este trabajo —solo se lo deja mencionado— por razones
de limitaciones de extension, si bien es de pertinencia para el tema.

Sobre el item v. Zlata DrNas DE CLEMENT, «Principios Aplicables a cursos de agua
y acuiferos internacionales», (http://www.psi.unc.edu.ar/acaderc/principios-generales-
aplicables-a-los-cursos-de-agua-y-acuiferos-internacionales). Zlata DRNAS DE CLEMENT,
«Los Recursos Naturales Compartidos...», ob. cit.
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2.- El Sistema Federal de Estado aporta, en lo referido a responsabi-
lidad estatal y a recursos naturales, la no delegacion de estas materias’ y
si, en cambio, el dictado de los presupuestos minimos ambientales. En
este marco, se despliegan derechos y obligaciones reconocidos en la Cons-
titucion Nacional (CN) entre ellos el derecho al ambiente sano y equi-
librado y el deber de preservarlo; el deber de las autoridades a pro-
veer al uso racional, la preservacion de la biodiversidad y del patri-
monio natural, y el derecho al desarrollo sustentable: que conllevan el
derecho a reclamar ante la justicia por las cuestiones ambientales, tanto
en lo preventivo como por dafio ambiental —entre otros— ya que la respon-
sabilidad del Estado es inmanente a su esencia tutelar. El Estado es res-
ponsable por su proceder licito en cualquiera de sus poderes (legislativo,
ejecutivo o judicial) en ejecucion de sus funciones esenciales.

Si se trata de aguas compartidas internacionales, aun en el marco
de poderes no delegados al gobierno federal, el Estado Nacional debe
responder frente al otro Estado. Para el caso de conflicto interprovincial
la competencia es originaria de la CSIN (arts. 117 y 124 CN). Todo ello
sin dejar de considerar que se trata de provincias, integradas por habi-
tantes que detentan derechos constitucionales como los de igualdad ante
la ley, la inviolabilidad de la propiedad, derecho al uso racional de los
recursos naturales, al patrimonio natural, a la biodiversidad, al desarro-
Ilo sustentable, etc.

Tal conflicto se rige por la Constitucion Nacional, la regulacion de
presupuestos minimos ambientales y una serie de “principios” tanto inter-
nacionales como nacionales y de derecho comparado en materia de ma-
nejo de aguas compartidas®.

7V. Julio Rodolfo ComaDIrRA, «La responsabilidad del Estado por su actividad
licita o legitima», EDA 2001-2002; Eduardo L. PitHoD, «Responsabilidad del Estado
por acto licito», en Estudios de Derecho Administrativo, t. XI1, 1* ed., Dike, Mendoza,
2005; Maria del Pilar AMENABAR, Responsabilidad extracontractual de la Administra-
cion Publica, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008; Pedro ABERASTURY, Principios de la
responsabilidad del Estado en Responsabilidad del Estado, LexisNexis Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2007.

8V. Federico Gaston THEA, «Responsabilidad de las provincias por dafio ambien-
tal transfronterizo», Infojus 2006. Lecciones y Ensayos, Ao 2006, pag. 227 (http://
www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/pub_lye numeros_82.php). Id. SAIJ:
DACF090041.
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El Estado, es responsable de las actividades dafnosas transfronterizas
que se ejercen en el ambito publico y privado (fuera de lo contractual, en
la esfera del Derecho Publico) emergentes de actividad licita, es decir
por actos no prohibidos. En este marco, la condicion basica para que un
dafio le sea atribuido sera probar que el acto causante forma parte de una
actividad que esta bajo su jurisdiccion o control. En su rol tutelar y de
control la responsabilidad por impactos negativos relevantes fuera de su
jurisdiccion es objetiva, a menos que haya habido negligencia o culpa.
Aun si se tratara de efectos derivados de actividades o del comporta-
miento de privados, es responsable ya que el Estado concedente,
permisionario o autorizante debe controlar y vigilar los mismos, maxime
ante la posibilidad de dafo transfronterizo, que no puede dejar de ser
notoria cuando, de la suma de concesiones, permisos, autorizaciones, etc.
se ve involucrada la totalidad del agua del curso o cuerpo de agua interju-
risdiccional. Incluso del deber de proveer al uso racional de esas aguas
(la diligencia debida importa en los casos de aguas escasas compartidas
control y vigilancia en la modalidad del uso de las aguas).

Ante un dafio injusto, sin obligacion de soportarlo ni por parte de la
provincia compartiente, ni por sus habitantes, aun ante facultades no de-
legadas como el dominio originario de los recursos naturales y las autono-
mias provinciales, existe una responsabilidad basal asentada en los prin-
cipios que componen e/ estado de derecho’®. Lo regulado por la CN y

? «El fundamento juridico filosofico de la responsabilidad del Estado se encuentra
en la justicia y en los principios que derivan de ella. Esos principios generales del derecho
natural (v. gr. alterum non leadere) existen por si mismos sin necesidad de reconocimien-
to positivo. Su vigencia y principalidad se proyecta a todas las ramas del derecho (...). Ha
sido nuestro maestro MARIENHOFF, quien mejor desarrollo esta tesis al decir que el funda-
mento de la responsabilidad estatal «no es otro que el ‘Estado de Derecho’ y sus postu-
lados (...). Dentro de la linea garantistica formada por los principios que componen el
Estado de Derecho el eje del fundamento constitucional se halla, a nuestro juicio, en el
principio de igualdad ante las cargas ptiblicas reconocido en el art. 16 de la CN, lo que no
es obice para reconocer otros fundamentos concurrentes o complementarios como los
que surgen del articulo 19 de la CN (alterum non leadere) o de la inviolabilidad de la
propiedad (art. 17 CP) por causa de utilidad publica (6). La obligacion de reparar tiene, un
fundamento en la justicia que, en definitiva, es una relacion de igualdad. Cuando se genera
un dafio por la actividad estatal se opera un desequilibrio, que no es justo que sea
soportado». Juan Carlos CassaGNE, «El fundamento constitucional de la responsabilidad
del estado y su regulacion por el Cédigo Civil o por leyes administrativas» en: Sup.
Const. 2014 (mayo), 29/05/2014, 3 - LL 2014-C, 885. Cita Online: AR/DOC/1303/2014.
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las leyes dictadas por el Congreso Nacional, como las leyes de presu-
puestos minimos ambientales son ley suprema y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cual-
quiera disposicion en contrario que contengan (art. 31 CN).

La obligacion del Estado de recomponer derechos ante dafios y perjui-
cios que su proceder licito hubiera ocasionado en ejecucion de sus funcio-
nes esenciales, es consonante al principio que establece que “todos sus
habitantes son iguales ante la ley”. No seria justo que unos habitantes —
sean de la jurisdiccion de que se trate— soporten en forma desigual mermas
de derechos sobre ese curso o cuerpo de agua. Este dafio transgrede obje-
tivos de bien comun, “la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de
todas las provincias”. Es un dafio que viaja afectando a muchos habitantes.

3.- La Legislacion sobre la responsabilidad estatal se encuentra en-
tre las facultades reservadas a las provincias, enmarcadas en el derecho
administrativo, de alli que, sobre la materia, cada jurisdiccion dicte sus
propias regulaciones'®.

CCyC art. 1765. Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del
Estado se rige por las normas y principios del derecho administrativo
nacional o local segun corresponda.

La Nacion sanciona la Ley 26944 de responsabilidad'' por los dafios
que su actividad o inactividad les produzcan a los bienes o derechos de las
personas e invita a las provincias a adherir al régimen.

10.CCyC art. 1763. Responsabilidad de la persona juridica. La persona juridica
responde por los dafios que causen quienes las dirigen o administran en ejercicio o con
ocasion de sus funciones.

Art. 1764. Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones del Capitulo 1 de este
Titulo no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria.

Art. 1766. Responsabilidad del funcionario y del empleado publico. Los
hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones
por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estan
impuestas se rigen por las normas y principios del derecho administrativo nacional o
local, seglin corresponda.

'Ley 26944 Responsabilidad estatal. Sancionada: julio 2 de 2014. Promulgada
de hecho: agosto 7 de 2014.
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Art. 1. Esta ley rige la responsabilidad del Estado por los darios
que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o derechos
de las personas. La responsabilidad del Estado es objetiva y directa.

Las disposiciones del Codigo Civil no son aplicables a la responsabi-
lidad del Estado de manera directa ni subsidiaria. La sancidon pecuniaria
disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y funcionarios.

Conforme a la misma, responde por los dafios que sean consecuen-
cia directa e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publi-
ca; laresponsabilidad es objetiva y directa no exige antijuridicidad sien-
do su presupuesto, ademas del dafio cierto y actual, la relacion de
causalidad, esto es que sea directa, inmediata y exclusiva entre la acti-
vidad estatal y el dafio.

Para esta responsabilidad extracontractual por actos licitos, se enu-
meran como requisitos:

Art. 4. Son requisitos de la responsabilidad estatal por actividad legitima:

a) Dario cierto y actual, debidamente acreditado por quien lo invo-
ca y mensurable en dinero;

b) Imputabilidad material de la actividad a un organo estatal;

¢) Relacion de causalidad directa, inmediata y exclusiva entre la
actividad estatal y el dario,

d) Ausencia de deber juridico de soportar el dario;

e) Sacrificio especial en la persona danada, diferenciado del que
sufre el resto de la comunidad, configurado por la afectacion de un
derecho adquirido.

La responsabilidad del Estado por actividad legitima es de caracter
excepcional y en ningun caso procede la reparacion del lucro cesante. La
indemnizacion de la responsabilidad del Estado por actividad legitima com-
prende el valor objetivo del bien y los dafios que sean consecuencia direc-
ta e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publica, sin que
se tomen en cuenta circunstancias de caracter personal, valores afectivos
ni ganancias hipotéticas. Y establece que los dafios causados por la acti-
vidad judicial legitima del Estado no generan derecho a indemnizacion.
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Tanto la normativa de responsabilidad como la normativa ambiental
concuerdan en que la responsabilidad del Estado siempre es objetiva, acre-
ditado el nexo causal, el Estado solo puede liberarse acreditando una exi-
mente establecida por ley.

En consecuencia, tendremos un régimen a nivel nacional, y a su vez,
cada provincia y municipio regulara su propio régimen de responsabilidad.

“Y aun cuando se sancione la ley nacional de responsabilidad del Esta-
do y las Provincias se adhirieran a ella, éstas siempre conservaran los
poderes no delegados (art. 121 CN) para regular las reglamentaciones
inherentes a los estandares y normas concernientes al cumplimiento
regular de cada funcion o servicio .

El nivel jerarquico de esta normativa la deja después de los presu-
puestos minimos ambientales en general y en particular a lo referido a
dafio ambiental constitucional. La responsabilidad constitucional y de los
presupuestos minimos va a ser de aplicacion preeminente.

4.- La Ley General del Ambiente (LGA) en su art. 4 establece que
la interpretacion y aplicacion de la ley y de toda otra norma a través de la
cual se ejecute la politica ambiental, estaran sujetas al cumplimiento de
ciertos principios, entre otros, el principio de congruencia, el de pre-
vencion, el principio precautorio, el de equidad intergeneracional,
el de progresividad, el de sustentabilidad, el de cooperacion, el de
subsidiariedad. Ello, sin dejar de resaltar el principio de responsabili-
dad, por el cual “el generador de efectos degradantes del ambiente, ac-
tuales o futuros, es responsable de los costos de las acciones preventivas
y correctivas de recomposicion, sin perjuicio de la vigencia de los siste-
mas de responsabilidad ambiental que correspondan”; y el principio de
solidaridad, por el cual “la Nacion y las provincias seran responsables
de la prevencion y mitigacion de los efectos ambientales transfronterizos
adversos de su propio accionar, asi como de la minimizacién de los ries-
gos ambientales sobre los sistemas ecologicos compartidos”.

12 Juan Carlos CassAGNE, «El fundamento constitucional de la responsabilidad del
estado (...)», ob. cit., pag. 4.
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Lo preventivo en materia ambiental, es la base de nuestra clausula
ambiental constitucional “las causas y las fuentes de los problemas am-
bientales se atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de pre-
venir los efectos negativos que sobre el ambiente se pueden producir”.
Las acciones correctivas, como es este caso, tienen que ver con recom-
poner derechos, recomponer el curso o cuerpo de agua.

La Ley General del Ambiente y lo regulado sobre dano ambiental es
de aplicacion a este tipo de situaciones (antes que la ley 26944). Las
Leyes de presupuestos minimos ambientales en general, son preeminen-
tes en el caso de responsabilidad de las provincias y del resto de las
jurisdicciones ya que su finalidad es asegurar la preservacion ambiental y
el desarrollo. Recordemos que define al dafio ambiental como foda alte-
racion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus re-
cursos, el equilibrio de los ecosistemas, o los bienes o valores colec-
tivos y sienta la responsabilidad objetiva: el que cause el daiio ambien-
tal sera objetivamente responsable de su restablecimiento al estado
anterior a su produccion. Ante un comportamiento (o la acumulacion o
suma) que pueda producir un impacto negativo al ambiente, las autorida-
des deben actuar preventiva y precautoriamente, ajustando en sus deci-
siones la tutela del ambiente y el desarrollo. El Estado tiene la obligacion
de asumir el problema proactivamente.

“En los casos que el acto, omision o situacion generada provoque efec-
tivamente degradacion o contaminacion en recursos ambientales
interjurisdiccionales, la competencia sera federal” (art. 7 LGA).

Acreditado el dafio ambiental la obligacion sera la de recomponer;
que es volver las cosas a su estado anterior. Obligacion que involucra
derechos constitucionales y la integridad del bien de dominio publico. La
provincia no podra negociar este aspecto, si, la modalidad, ya que el inte-
rés general se encuentra involucrado y complementar lo precautorio con
el desarrollo implica observancia de objetivos de sustentabilidad.

Los principios ambientales y el art. 27 y cc. de la LGA —en particu-
lar— son de ineludible aplicacion en este tipo de casos, en los cuales lo
internacional podra servir para reforzar aspectos relativos a usos com-
partidos y componentes ambientales afectados en el manejo de la
interjurisdiccionalidad.
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5.- Interjurisdiccionalidad y Acuerdos. Los poderes concurrentes a
“la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias”
se encuentran en pugna. Desde la igualdad de derechos, al ambiente, al
deber de las autoridades de proveer al uso racional de los recursos natu-
rales, a la obligacion de no dafiar a otro y de recomponer ante el dafio
ambiental, hay un espacio, una zona que no es pequeiia y en la cual el
consenso y el acuerdo que implica la vecindad y la propiedad en comun
debieron funcionar.

La posibilidad de manejar una cuenca compartida y las aguas en
cuestion va a implicar “acuerdos” por parte de las provincias. Las provin-
cias, en la gestion de aguas comunes, mucho antes de producirse efectos
dafiinos sobre el ambiente o que se impacte en derechos de los habitantes
deben concertar sobre caudales, ya que es la base minima de la respon-
sabilidad en la gestion de un bien comn. Se trata de un concertar consti-
tucional (art. 125 CN) que implica responsabilidades, habida cuenta que
el incumplimiento de acuerdos genera una responsabilidad especifica que
no queda fuera de este mapa de responsabilidades.

6.- Ley 25688. Comité de cuencas. Recordemos que la cuestionada
Ley 25688 (presupuestos minimos ambientales sobre aguas) crea orga-
nismos de cuenca interjurisdiccionales y la vinculacion en la autorizacion
para casos en que pueda afectarse con el accionar de una jurisdiccion a
otra jurisdiccion en aguas compartidas. La “cooperacion” es esencial y
los organismos de cuenca —ya constituidos o a constituirse en concreto—
deberian ser el seno natural de intercambio de informacién y consenso.
La constitucion concreta de los mismos y su normal funcionamiento es
responsabilidad de mas de una jurisdiccion, y en este caso, el Consejo
Hidrico Federal (COHIFE) y el Consejo Federal de Medio Ambiente
(COFEMA) tienen mucho por concretar en el marco de la
interinstitucionalidad.

El reconocimiento, por medio de esta ley de presupuestos minimos
de las “cuencas hidricas” como unidad ambiental de gestion del recurso,
implica la creacidon para las cuencas interjurisdiccionales “por ley”,
de los comités de cuencas hidricas con la mision de asesorar a la
autoridad competente en materia de recursos hidricos y colaborar
en la gestion ambientalmente sustentable de las cuencas hidricas.
Asi, para utilizar las aguas objeto de esta ley, se deberda contar con
el permiso de la autoridad competente. En el caso de las cuencas
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interjurisdiccionales, cuando el impacto ambiental sobre alguna de
las otras jurisdicciones sea significativo, sera vinculante la aproba-
cion de dicha utilizacion por el Comité de Cuenca correspondiente,
el que estard facultado para este acto por las distintas jurisdiccio-
nes que lo componen (art. 6). Estas obligaciones incumplidas generan
responsabilidades.

La inobservancia de lo especificado en esta ley no solo implica
responsabilidades provinciales, sino nacionales habida cuenta que con-
forme a la misma (art. 7 inc. d) “La Nacion debera: "Elaborar y ac-
tualizar el Plan Nacional para la preservacion, aprovechamiento y
uso racional de las aguas, dicho plan contendra como minimo las
medidas necesarias para la coordinacion de las acciones de las
diferentes cuencas hidricas.” Ello implica la constitucion de los
lineamientos basicos para uso racional del agua y su preservacion (obli-
gacion del Estado nacional, responsabilidad en lo preventivo) y base de
la instauracion de caudales ambientales en las distintas cuencas; cons-
tituyéndose de esta manera en los presupuestos minimos ambientales
sobre caudales ambientales.

No menor la responsabilidad de establecer estas bases “para la co-
ordinacion de las acciones de las diferentes cuencas hidricas”, ya
que no solo constituiran presupuestos minimos sino que serviran de punto
de partida para acuerdos interprovinciales.

7.- Caudal Ambiental puede ser entendido como “cualquier caudal
otorgado con el objeto de mantener o mejorar la salud de un rio”". La obliga-
cion constitucional de recomponer-restituir derechos, ante el corte de un rio

13 «Caudal ecoldgico» es definido como «cualquier caudal otorgado con el objeto
de mantener o mejorar la salud de un rio. Un mejor uso de las aguas disponibles o la
puesta a disposicion de mas agua para el ambiente son formas de caudales ecologicos»; o
como el «conjunto de medidas destinadas a moderar, incrementar o, de otra manera,
modificar el caudal de las aguas de un curso de agua internacional, con el objeto de
mantener las funciones de los ecosistemas fluviales y asociados. Dichas medidas podran
incluir el almacenamiento, la descarga y la desviacion de las aguas por medio de represas,
reservorios, diques y canales». Segiin UICN, «se entiende por caudal ecoldgico en un
contexto de usos competitivos de las aguas de un cuerpo de agua, al régimen concertado
de las aguas de un acuifero, un rio, humedal, o una zona costera para el mantenimiento de
los ecosistemas y sus beneficios», y conforme al Informe de la Comision Mundial de
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se desarrolla a partir de la obligacion basica de “no dafiar el ambiente” (ni
propio ni del otro Estado) y uno de los pasos en la resolucion del deterioro
continuo sera el de recomponer, antes que indemnizar u otra accion, al menos
una cantidad de agua que permita que el rio siga siendo rio.

En este marco, se inserta la herramienta “caudal ambiental” destina-
da a preservar la integridad del dominio hidrico publico y su naturaleza
juridica y con ello el derecho al uso racional del agua y al ambiente sano
y equilibrado. Para ello se debera considerar aspectos tales como la regu-
lacion provincial en materia de usos en sistemas de explotacion, deman-
das de caudales para usos de servicios publicos, revisarse y controlarse la
forma en que se utiliza el recurso asignado y los fines en relacion a la
cantidad de agua, etc. (sin dejar de considerar prioritariamente la provi-
sion a poblaciones).

Esta herramienta no esta libre de evaluacion en sus beneficios y
menoscabos. Incluso, juridicamente, podriamos preguntarnos si se trata
de una restriccion, una limitacion, un uso o un usuario mdas.

Los caudales ambientales en principio pueden ser considerados una
restriccion, que se impone con caracter general a los sistemas de explota-
cion, esencialmente porque los Estados provinciales se reservan el dere-
cho de vedas, restricciones y limitaciones imponibles a tales derechos en
sus respectivas regulaciones sobre aguas, y en el marco de los principios
expuestos en nuestro sistema juridico. No se considera que sea en princi-
pio una limitacion (en consecuencia no existe el deber de indemnizacion).
Considerarlo un uso mas no resulta del todo despejado de dudas a menos
que la instauracion del caudal ambiental conlleve la posibilidad de recla-
mo por parte de los afectados en sus derechos sobre aguas de haber
algun dafio apreciable econdmicamente, de ser este un efecto de la con-
crecion de caudal ambiental deberia quizas también considerarse evaluar
su pertinencia en casos concretos a partir del “uso racional del recurso”,

Represas, el caudal ecoldgico es «la descarga especifica de agua de una represa para
asegurar el mantenimiento de los ecosistemas acuaticos y de las especies clave rio abajo.
Los caudales pueden ser estacionales o anuales, o impulsos regulares o irregulares para
satisfacer necesidades ecosistémicas. Pueden estar vinculados con necesidades de subsis-
tencia de personas afectadas rio abajo». Otros criterios para fijar el caudal ecoldgico
parten de considerar las negociaciones entre usuarios de diferentes usos» C. bEL CAMPO,
«Caudal Ambiental (...)», ob. cit.
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y del ejercicio del derecho individual en su compatibilidad con los dere-
chos de incidencia colectiva y los ambientales. El ambiente no es sujeto
de derecho por lo cual no podria ser un usuario mas.

En la Argentina contamos con un marco juridico sélido para imple-
mentar la herramienta de caudales ambientales, que se encuentra insita
en nuestra normativa. La regulacion provincial contiene previsiones de
reservas, vedas y limitaciones. Tal fijacion no afecta al principio de igual-
dad ante la ley ni el de propiedad, sino que impone limites al ejercicio del
derecho reconocido en funcion del interés general (conforme al interés
publico). En su instauracion se debera considerar —como ya se sefalara—
aspectos tales como la regulacion provincial en materia de usos en siste-
mas de explotacion, demandas de caudales para usos publicos, revisarse
y controlarse la forma en que se utiliza el recurso asignado, etc. Y, si bien,
no esta regulado a nivel de base, se ha venido aplicando generalmente en
instrumentos regulatorios referidos a represas.

En la ley 25688 se encuentra la recepcion directa de la herramienta
caudal ambiental o caudales concertados en el art. 7 inc. d, ya referido en
la nota anterior: podria contener los lineamientos basicos para el estable-
cimiento de caudales ambientales en las distintas cuencas. Y se constitu-
ye en los PMA para uso racional del agua y su preservacion.

La elaboracion del Plan Nacional al que refiere la ley de cita bien
puede ser en el seno del ambito federal (COHIFE-COFEMA) a los fines
que estos organismos federales, como espacios naturales de colabora-
cion, concertacion y acuerdos logren convenir sobre los presupuestos
minimos de aguas y en consecuencia de caudales ambientales ya que
estan llamados a ser los ambitos por excelencia del resguardo del patri-
monio natural agua.

Caudal ambiental es la integridad e integralidad del bien juridico rio
(curso de agua), la proteccion de nuestro patrimonio natural, de la biodi-
versidad vinculada a ese curso de agua y fundamentalmente del derecho
al desarrollo sustentable. El caudal ambiental actualmente es dependiente
de acuerdos; siendo éstos la base de las relaciones interprovinciales (art.
125 CN). Y, en nuestro caso bajo tratamiento, la primera medida en la
obligacion de recomponer.

14 C. pEL Campro, «Caudal ambiental (...)», ob. cit.
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Algunas reflexiones finales

Hay muchas metas de desarrollo y poca agua (en algunos casos
excesos indeseables). ;Como responder a esa escasez desde la gestion,
desde las politicas publicas y desde la justicia antes que se produzca la
transgresion de derechos constitucionales? Quizas deban encauzarse ba-
ses minimas del accionar ante la interjurisdiccionalidad en lo referido a
recursos naturales.

El equilibrio entre desarrollo y derechos ambientales no puede estar
signado por la privacion de unos en beneficio de otros. El manejo de la
interjurisdiccionalidad y las consecuencias derivadas de ello, lamentable-
mente, se inserta en un marco intrincado de competencias y responsabi-
lidades conformando un sistema confrontado con el principio de igualdad
y el bien comun.

El mapa normativo de responsabilidades se conforma por leyes so-
bre responsabilidad del Estado que se multiplican conforme las jurisdic-
ciones; con un CCyC inaplicable a estos casos, en un marco de derechos
constitucionales especificos que terminan siendo vapuleados para ambas
partes. Y si bien resulta claro que el Estado es responsable por la genera-
cion de danos, el traspaso de jurisdiccion de ese dafio que viaja oscurece
la resolucion de situaciones, las que por lo general esperan demasiado
tiempo para ser resueltas.

Si bien, en Argentina las cuestiones conflictivas entre provincias
las resuelve la CSIN, lo preventivo, como acto de cooperacion y de
solidaridad, termina discurriendo en instancias de acuerdo que no siem-
pre son posibles.

Lo preventivo, como es caudal ambiental, es previo al hecho y apli-
carlo en forma posterior va a implicar reconocer un accionar dafioso pre-
vio, que siempre lo hay cuando unos tienen mucho (o poco) y otros nada.

El instrumento de caudal ambiental se entremezcla con la obligacion
y el deber, sin terminar de resolver con ello la tutela de los derechos
constitucionales igualitarios en territorios desiguales. Nos empefiamos en
resolver la igualdad de los desiguales (equidad) en un mundo desigual.

No se trata de despojar de derechos, mucho menos de realizar retro-
cesos en lo referente al adelanto y prosperidad del pais. Sin embargo,
acordar sobre lo comun es responsabilidad de todas las jurisdicciones,
revisar modalidades de uso es parte de lo que se espera del Estado, asu-
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mir costos de usos sostenibles es responsabilidad del Estado y de los que
detentan derechos de uso sobre las aguas en conflicto. Recomponer cau-
dales es dejar algo de agua para que corra en el rio. Parece sencillo, no lo
es, pero es ir haciendo un camino en el “no dafiar a otro”.

Resolver la igualdad de los iguales y la desigualdad de los desiguales,
en un mundo desigual, no deja de ser una utopia, que como rueda que
mueve el carro debe seguir girando en torno a lograr el permanentemente
inestable equilibrio entre desarrollo y ambiente.
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dad, pues afecta a la salud, el bien mas preciado del hombre. En primer
término cabe que aclaremos qué se entiende por residuos peligrosos y
luego cual es el marco legal que los regula.

Tenemos, por un lado, la ley 24051 de residuos peligrosos y su De-
creto Reglamentario 831/93, que delimita su ambito de aplicacion, y por el
otro, laley 25612 de residuos industriales y de servicios, amén del art. 41
de CN vy, en Coérdoba, la ley 8973 de adhesion a la ley 24051; a nivel
internacional incorporado al derecho argentino, al Convenio de Basilea.
Cabe aclarar que no son los Unicos instrumentos juridicos que se refieren
al tema pero son a los que se hara referencia en este trabajo.

Laley 24051, define en su art. 2 lo que entiende por residuo peligroso:

“Serd considerado peligroso a los efectos de esta ley, todo residuo que
pueda causar dafio, directa o indirectamente a seres vivos o contaminar
el suelo, el agua, la atmosfera o el ambiente en general.

En particular seran considerados peligrosos los residuos indicados en
el anexo I o que posean algunas de las caracteristicas enumeradas en el
anexo Il de esta ley.

Las disposiciones de la presente seran también de aplicacion a aquellos
residuos peligrosos que pudieren constituirse en insumos para otros
procesos industriales”.

Por su parte la ley 25612, en su art. 2 define al residuo como;

“Se entiende por residuo industrial a cualquier elemento, sustancia u
objeto en estado sdlido, semisolido, liquido o gaseoso, obtenido como
resultado de un proceso industrial, por la realizacion de una actividad
de servicio, o por estar relacionado directa o indirectamente con la
actividad, incluyendo eventuales emergencias o accidentes, del cual su
poseedor productor o generador no pueda utilizarlo, se desprenda o

»

tenga la obligacion legal de hacerlo”.

En su Anexo I, la ley 24051 detalla qué residuos son considerados
peligrosos, pero como es de suponer, es imposible enumerarlos a todos,
por ello en el Anexo 11, establece sus caracteristicas: inflamable, corrosi-
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vo, reactividad, toxico, teratogénico, cancerigeno, mutagénico, operando
asi como un sistema de exclusa. El art. 64 al respecto sefiala:

“Art. 64. Sin perjuicio de las modificaciones que la autoridad de aplica-
cion pudiere introducir en atencion a los avances cientificos y tecnolo-
gicos, integran la presente ley los anexos que a continuacion se deta-
llan:

I- Categorias sometidas a control.

1I- Lista de caracteristicas peligrosas.

s

1I1- Operaciones de eliminacion”.

Ambeas leyes estan vigentes, si bien la 25612, en su art. 60 establecia:
“Derogase la ley 24051 y toda norma o disposicion que se oponga
a la presente (...). Asimismo, hasta que la reglamentacion establezca
la creacion de los diferentes registros determinados por la presente,
se mantendrdn vigentes los anexos y registros contenidos en dicha
ley”, pero este articulo fue vetado por Decreto 1343/02 (BO 29/07/02) y
hasta tanto no se concreten las condiciones establecidas en el art. 60 de
laLey N°25612,y se derogue el veto contenido en el Decreto 1343/02, se
considera operativa y plenamente vigente a la Ley N° 24051.

(Cuales son las coincidencias y diferencias entre ambas? Si bien
ambas regulan la misma actividad de generacion, transporte, tratamiento
y disposicion final de residuos peligrosos o provenientes de la industria y
de actividades de servicio, la ley 25612 constituye un nuevo marco legal,
bajo el esquema de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental, es-
tablecido por la Constitucion Nacional reformada en 1994, tendente a
reemplazar una ley de adhesion nacional sobre residuos peligrosos, y es
comprensiva de una gama mayor de residuos, al incluir los generados por
las actividades de servicios, pero excluyendo a los biopatogénicos.

La ley 24051 es una ley mixta, predominantemente federal, genera
un mecanismo de cuasi coordinacion federal, y tiene la particularidad de
ser una ley local, federal y comun. Es local pues el Congreso la dicta
ejerciendo como Legislatura local de Capital Federal y se aplica a aque-
llos lugares sujetos a jurisdiccion federal. No olvidemos que esta ley, fue
sancionada antes de la Reforma constitucional. Es federal, por aplicarse
excepcionalmente en todo el territorio nacional: “Art. 1. La generacion,
manipulacion, transporte, tratamiento y disposicion de residuos pe-
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ligrosos quedardn sujetos a las disposiciones de la presente ley, cuan-
do se tratare de residuos generados o ubicados en lugares someti-
dos a jurisdiccion nacional o, aunque ubicados en territorio de una
provincia estuviesen destinados a transporte fuera de ella o cuando
a criterio de la autoridad de aplicacion, dichos residuos pudieran
afectar las personas o el ambiente mds alla de la frontera de la pro-
vincia en que se hubiesen generado, o cuando las medidas higiéni-
cas o de seguridad que a su respecto fuere conveniente disponer
tuviesen una repercusion economica sensible tal que tornare acon-
sejable uniformarlas en todo el territorio de la Nacion, a fin de ga-
rantizar la efectiva competencia de las empresas que debieran so-
portar la carga de dichas medidas”. Es comun con respecto al régi-
men de responsabilidad penal ya que se aplica aun a las provincias que no
adhieren a la ley (CN art. 75 inc. 12).

Entonces, ;/quién es competente para entender en materia de res-
ponsabilidad por dafios causados con estos residuos? Siguiendo las direc-
tivas de los articulos 41, parr. 3, 75 inciso 30, 121 y 124 de la Constitucion
Nacional y el 7 de laley 25675 y 55 de laley 25612, laregla es la compe-
tencia local en materia administrativa, civil y ambiental. Si toda actividad
administrativa es de competencia local, son estas autoridades las encar-
gadas de imponer los recaudos para el transporte interjurisdiccional den-
tro de sus limites. En tal sentido, la Ordenanza 9612 de Cordoba, estable-
ce: “el municipio de la ciudad de Cordoba regula la manipulacion,
operacion, transporte, tratamiento y disposicion final de las distin-
tas categorias de residuos”.

El dilema se presenta en materia penal, pues el articulo 58 de la ley
24051 establece que sera competente la justicia federal y el articulo 55 de
la 25612 que la jurisdiccion corresponde a la justicia ordinaria, asi, por
imperfecciones legislativas, es dificil determinar cuando la competencia
es local o federal'. Siempre se entendié que en materia penal la compe-
tencia es federal cuando existe interjurisdiccionalidad. En un primer mo-
mento, se le permitia a los Tribunales federales investigar la contamina-
cion a los efectos de determinar si existia un hecho punible previsto en la

! Alicia MorALES LAMBERTI, «Aplicacion de agroquimicos y delito de contamina-
cion dolosa del ambiente de un modo peligroso para la salud: El caso Ituzaingd Anexo»,
Revista de Derecho Ambiental, enero-marzo 2013, N° 33.



ADRIANA LISTOFFSKY 97

ley 24051 y asi establecer el Tribunal competente. La Res. PGN 72/2002
de la ley 25612 establece que sigue vigente el régimen de la 24051, y la
justicia federal solo sera competente en los casos excepcionales previs-
tos en los articulos 1 y 55 de la 24051. En igual sentido la Res. PGN 31/
2010, ratifica lo dispuesto en el art. 55 de la 256122,

> Medio Ambiente. Nacion. Provincia. «Lubricentro Belgrano s/ infr. ley 24051»,
CSJN Comp. 547. XXXV, fallos 323:163, 15/02/2000. Corresponde declarar la compe-
tencia de la justicia provincial para entender en la causa instruida por infraccion a la ley
24051 de residuos peligrosos, originada a raiz del secuestro de elementos con restos
derivados de hidrocarburos arrojados dentro de un contenedor para residuos domicilia-
rios encontrado en una localidad de la provincia de Buenos Aires, toda vez que no se
probd que los desechos pudieren afectar a las personas o al ambiente fuera de los
limites de dicha provincia. La intencion puesta de manifiesto por el legislador en el
debate parlamentario de la ley 24051, fue la de respetar las atribuciones provinciales
para dictar normas de igual naturaleza, intenciéon que quedo6 plasmada en la redaccion
final del art. 67 de la ley.

Contaminacion. Residuos peligrosos. «Contaminacion arroyo Sarandi s/ley 24051,
CSJN C 641 XXXIV; fallos 322:2996,02/12/1999. Corresponde a la justicia provincial
entender en la causa que se investiga la posible contaminacion de las aguas del arroyo
Sarandi, en la provincia de Entre Rios, puesta en evidencia por una gran mortalidad de
peces y atribuida al plaguicida arrojado dese una avioneta que fumig6 un campo lindero,
pues, pese a que dicho pesticida podria ser un toxico peligroso, no es un desecho en los
términos del art. 2 de la ley 24051 de residuos peligrosos.

El espiritu de la ley 24051 es preservar a la sociedad de los grandes males que se
ciernen por la actividad inescrupulosa de quienes arrojan productos toxicos en las distin-
tas vertientes naturales que conforman el ecosistema, quedando excluidas del alcance de
lanorma solo los que se rijan por leyes especiales y convenios internacionales vigentes en
la materia, tales como los residuos domiciliarios, los radiactivos, y los derivados de las
operaciones normales de los buques (disidencia del Dr. Adolfo Roberto Vazquez).

Competencia federal por el lugar: Prueba «Martinez, Marcelo s/denuncia», CSJN
C. 378. XL1V; COM, 08/07/2008. Dado que las declaraciones del denunciante pueden ser
tenidas en cuenta a los efectos de determinar la competencia, aunque no estén plenamente
corroboradas, en la medida que no se encuentren desvirtuadas por otros elementos del
expediente, si de los elementos de juicio incorporados al incidente no permiten descartar
que los desechos descargados puedan afectar a las personas o al medio ambiente mas alla
de los limites de la provincia (art. 1 ley 24051), en tanto serdn vertidos en un desagiie que
desembocaria finalmente en el Rio de la Plata, corresponde a la justicia federal conocer en
las presentes actuaciones, sin perjuicio de lo que surja de la posterior investigacion. Del
dictamen de la Procuracion General, al que remiti6 la Corte Suprema.

Competencia ordinaria por la materia. Cuestiones penales. Prevencion en la
causa. «Agencia Cordoba Ambiente s/denuncia» CSJN C613. XLIII; COM 05/02/2008.
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Su régimen de responsabilidad se ocupa tanto de la responsabilidad
ambiental, como de la civil y penal.

En cuanto a la civil, es de tipo objetiva, reconoce la figura dolosa y
culposa, no requiere el dafio efectivo, sino el eventual. Los arts. 45 a 48
de la ley 24051 y de la ley 25612 arts. 40 a 43 legislan el tema:

Ley 24051 art. 45. Se presume salvo prueba en contrario, que todo residuo
peligroso es cosa riesgosa en términos del segundo parrafo del art. 1113°
del Codigo Civil, modificado porlaley 17711.

Ley 25612 art. 40. Se presume, salvo prueba en contrario, que todo
residuo definido segun los alcances del articulo 2°, es cosa riesgosa en
los términos del segundo parrafo del articulo 1113 del Codigo Civil,
modificado por la Ley 17711.

Toda persona que de alguna manera manipule estos residuos debe
contar con un certificado ambiental anual, el Manifiesto, un Plan de dis-
minucion progresiva de generacion de residuos y la Inscripcion en el Re-
gistro Nacional o Provincial que corresponda. Para lograr la inscripcion
en el Registro, debera acreditar sus datos identificatorios, las caracteris-
ticas de los residuos, métodos y lugar de tratamiento, listado de sustancias
utilizados y el personal que se vera afectado entre otros.

Y laresponsabilidad penal esta considerada en los arts. 55 a 58 de la
ley 24051 y 51 a 54 de la ley 25612. En ambas hay referencia a delitos
contra la salud publica, envenenamiento o adulteracion:

Ley 24051 art. 55. Sera reprimido con las mismas penas establecidas en
el art. 200° del Codigo Penal el que utilizando los residuos a que se
refiere la presente ley envenenare, adulterare o contaminare de un modo

Corresponde a la justicia federal que previno, continuar con el tramite de las actuacio-
nes iniciadas por presunta infraccion a la ley 24051, dado que la ausencia de constan-
cias relativas a la necesaria investigacion que debe preceder a toda cuestion de compe-
tencia, obsta la posibilidad de determinar el exacto alcance de los hechos y discernir el
tribunal que corresponde investigarlos. Del dictamen de la Procuracion General, al que
remiti6 la Corte Suprema.
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peligroso para la salud el suelo, el agua, la atmosfera, o el ambiente en
general.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona la pena sera de
diez (10) a veinticinco (25) anios de reclusion en prision.

Art. 57. Cuando algunos de los hechos previstos en los dos arts. anterio-
res se hubiesen producido por decision de una persona juridica, la pena
se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, administradores, mandatarios o representantes de la misma
que hubiesen intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demds
responsabilidades penales que pudiesen existir.

Art. 58. Serd competente para conocer de las acciones penales que deri-
ven de la presente ley de la justicia federal.

Ley 25612 art. 51. Incorporase al Codigo Penal de la Nacion, el presen-
te capitulo sobre delitos ambientales como ley complementaria.

Art. 52. Sera reprimido con prision de 3 (tres) a 10 (diez) aios, el que,
utilizando residuos industriales y de actividades de servicio, adulterare
o contaminare el agua, el suelo, la atmosfera, o poniendo en riesgo la
calidad de vida de la poblacion, los seres vivos en general, la diversidad
biologica o los sistemas ecologicos.

Si el hecho fuere seguido de la muerte de alguna persona o extincion de
una especie de ser vivo, la pena sera de 10 (diez) a 25 (veinticinco) aiios
de reclusion o prision.

Art. 53. Cuando alguno de los hechos previstos en el articulo anterior
fuere cometido por imprudencia o negligencia o por impericia en el
propio arte o profesion o por inobservancia de los reglamentos u orde-
nanzas, se impondrd prision de 1 (un) mes a 2 (dos) afios.

Si resultare enfermedad, lesion o muerte de alguna persona o especie, la
pena serad de 6 (seis) meses a 5 (cinco) anos.

Art. 54. Cuando alguno de los hechos previstos en los articulos anterio-
res se hubiesen producido por decision de una persona juridica, la pena
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se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, administradores, responsable técnico, mandatarios o repre-
sentantes de la misma que hubiesen intervenido en el hecho punible, sin
perjuicio de las demds responsabilidades penales que pudiesen existir.

(Quiénes son los responsables por los dafnos? Aqui debemos dife-
renciar cuatro actores u operadores: el generador, el transportista, la planta
de tratamiento y la planta de la disposicion final:

Ley 24051 art. 14. Sera considerado generador, a los efectos de la pre-
sente, toda persona fisica o juridica que, como resultado de sus actos o
de cualquier proceso, operacion o actividad, produzca residuos califi-
cados como peligrosos en los términos art. 2° de la presente.

Art. 31. Todo transportista de residuos peligrosos es responsable, en
calidad de guardian de los mismos, de todo dario producido por éstos en
los términos del capitulo VII de la presente ley.

Art. 33. Plantas de tratamiento son aquellas en las que se modifican las
caracteristicas fisicas, la composicion quimica o la actividad bioldgica
de cualquier residuo peligroso, de modo tal que se eliminen sus propie-
dades nocivas, o se recupere energia y/o recursos materiales, o se obten-
ga un residuo menos peligroso, o se lo haga susceptible de recupera-
cion, o mds seguro para su transporte o disposicion final.

Son plantas de disposicion final los lugares especialmente acondicio-
nados para el deposito permanente de residuos peligrosos en condicio-
nes exigibles de seguridad ambiental. En particular quedan comprendi-
das en este articulo todas aquellas instalaciones en las que se realicen
las operaciones indicadas en el anexo III.

En sintesis, toda persona que de alguna manera manipule residuos
peligrosos sera responsable por los dafios que cause.

El caso “Ituzaingd Anexo” es el primer proceso penal ambiental en
nuestro pais por contaminacion dolosa del ambiente por uso de
agroquimicos.

El barrio fue declarado por Ordenanza municipal 10.505/2002 en
emergencia sanitaria, y por Ordenanza municipal 10.590/2003, se prohi-
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bio la aplicacion de determinados agroquimicos por fumigacion aérea o
terrestre a menos de 1500 m de las viviendas.

El imputado F.R.P. fue declarado coautor del delito de contamina-
cion ambiental en los términos del art. 55 de la ley 24051, en el afio 2004.
En 2008, volvid a infringir la ley, instigando al aplicador aéreo E.J.P. a
cambio de una retribucion en concepto de pago, a realizar las fumigaciones
fuera de la normativa vigente de la ley 9164 de la provincia de Cordoba, la
que en su art. 58 establece: “58- Prohibese la aplicacion aérea dentro
de un radio de mil quinientos (1500) metros del limite de las plantas
urbanas, de productos quimicos o biologicos de uso agropecuario,
de las Clases Toxicologicas la, Ib y II. Asimismo, Prohibese la apli-
cacion aérea dentro de un radio de quinientos (500) metros del limi-
te de las plantas urbanas, de productos quimicos o biologicos de
uso agropecuario, de las Clases Toxicologicas Il y IV”. Por dicho
acto E.J.P. fue declarado coautor plenamente responsable del delito esta-
blecido en el mismo articulado.

En el fallo se dirimen distintas cuestiones como son la competencia
federal, si bien el caso fue anterior a la Resolucion PGN31/2010, dirime la
cuestion en igual sentido, estableciendo la competencia federal segln el
art. 58 de la ley 24051 y por el art. 55 de la ley 25612, que establece la
competencia federal en casos de interjurisdiccionalidad.

Se aplica esta normativa, pues los agroquimicos son considerados
residuos peligrosos al reunir las caracteristicas y cualidades establecidas
por la ley.

(Puede alguien eximirse de responsabilidad? En materia ambiental,
nos estamos refiriendo a una responsabilidad de tipo objetiva, donde deja-
mos de lado la intencién o no de producir el dafo y, por imperio del orden
publico ambiental, la responsabilidad es imprescriptible. Distinta es la si-
tuacion en materia civil, donde las acciones por dafos y perjuicios pres-
criben a los 2 anos de producido el hecho dafioso:

“Ley 24051 art. 46. En el ambito de la responsabilidad extracontrac-
tual, no es oponible a terceros la transmision o abandono voluntario
del domicilio de los residuos peligrosos.

Art. 47. El dueiio o guardian de un residuo peligroso no se exime de
responsabilidad por demostrar la culpa de un tercero de quien no debe
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responder, cuya accion pudo ser evitada con el empleo del debido cui-
dado y atendiendo a las circunstancias del caso.

Art. 48. La responsabilidad del generador por los daiios ocasionados
por los residuos peligrosos no desaparece por la transformacion, espe-
cificacion, desarrollo, evolucion o tratamiento de éstos a excepcion de
aquellos darios causados por la mayor peligrosidad que un determina-
do residuo adquiere como consecuencia de un tratamiento defectuoso
en la planta de tratamiento o disposicion final.

El generador responde por los posibles efectos ambientales que pu-
diera tener el residuo de su generacion, cabiéndole una responsabilidad
“de la cuna a la tumba”.

Ley 25612 art. 41. En el ambito de la responsabilidad extracontractual,
no es oponible a terceros la transmision del dominio o abandono volun-
tario de los residuos industriales y de actividades de servicio.

Ley 25612 art. 42. El duerio o guardian de un residuo no se exime de
responsabilidad por demostrar la culpa de un tercero por quien no debe
responder, cuya accion pudo ser evitada con el empleo del debido cui-
dado y atendiendo a las circunstancias del caso.

Art. 43. La responsabilidad del generador por los darios ocasionados
por los residuos, no desaparece por la transformacion, especificacion,
desarrollo, evolucion o tratamiento de éstos, a excepcion de:

a) Aquellos darios causados por el mayor riesgo que un determina-
do residuo adquiere como consecuencia de un manejo o trata-
miento inadecuado o defectuoso, realizado en cualquiera de las
etapas de la gestion integral de los residuos industriales y de acti-
vidades de servicio;

b) Cuando el residuo sea utilizado como insumo de otro proceso
productivo, conforme lo determine la reglamentacion.

Por ende, solo es posible eximirse de responsabilidad, cuando la ma-
yor peligrosidad se da en la planta de tratamiento o disposicion final.
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La responsabilidad administrativa esta contemplada en los arts. 49 a
54 delaley 24051:

Art. 49. Toda infraccion a las disposiciones de esta ley, su reglamenta-
cion y normas complementarias que en su consecuencia se dicten, serd
reprimida por la autoridad de aplicacion con las siguientes sanciones
que podran ser acumulativas (...).

Art. 52. Las acciones para imponer sanciones a la presente ley prescri-
ben a los cinco (5) aiios contados a partir de la fecha en que se hubiere
cometido la infraccion.

A esta normativa debemos agregar lo dispuesto por el art. 41 de la
CN que prohibe el ingreso de residuos peligrosos al pais, recordemos que
estos residuos pueden ingresar solo si cuentan con un certificado de
inocuidad sanitaria y ambiental, convenios internacionales como el de
Basilea, que regula sobre movimientos transfronterizos de desechos peli-
grosos y su eliminacion, recomendando que el tratamiento y disposicion
final debe ser realizado en los paises de origen.

Pero ademas de estas responsabilidades expresamente reconocidas
en la ley, debemos agregar otra, que es la responsabilidad moral que tiene
el estado y los manipuladores de residuos peligrosos y esta plasmado en
los objetivos de la politica de residuos cuando en el mismo articulado de la
ley hace referencia a la disminucion de su generacion:

Ley 24051 art. 17. Los generadores de residuos peligrosos deberdn:

a) Adoptar medidas tendientes a disminuir la cantidad de residuos
peligrosos que generen;

b) Separar adecuadamente y no mezclar residuos peligrosos incom-
patibles entre si;

¢) Envasar los residuos, identificar los recipientes y su contenido, nu-
merarlos y fecharlos, conforme lo disponga la autoridad de aplicacion;

d) Entregar los residuos peligrosos que no trataren en sus propias
plantas a los transportistas autorizados, con indicacion precisa del
destino final en el pertinente manifiesto al que se refiere el art. 12°
de la presente.
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Art. 60. Compete a la autoridad de aplicacion:

a) Entender en la determinacion de los objetivos y politicas en
materias de residuos peligrosos, privilegiando las formas de trata-
miento que impliquen el reciclado y reutilizacion de los mismos y
la incorporacion de tecnologias mas adecuadas desde el punto de
vista ambiental.

b) Ejecutar los planes, programas y proyectos del area de su com-
petencia elaborado conforme las directivas que imparta el Poder
Ejecutivo.

¢) Entender en la fiscalizacion de la generacion, manipulacion, trans-
porte, tratamiento y disposicion final de los residuos peligrosos.

d) Entender en el ejercicio del poder de policia ambiental en lo
referente a residuos peligrosos e intervenir en la radicacion de las
industrias generadoras de las mismas.

e) Entender en la elaboracion y fiscalizacion de las normas relacio-
nadas con la contaminacion ambiental.

f) Crear un sistema de informacion de libre acceso a la poblacion
con el objeto de hacer publicas las medidas que se implementen en
relacion con la generacion, manipulacion, transporte, tratamiento
y disposicion final de residuos peligrosos.

g) Realizar la evaluacion del impacto ambiental respecto de todas
las actividades relacionadas con los residuos peligrosos.

h) Dictar normas complementarias en materia de residuos peli-
grosos.

i) Intervenir en los proyectos de inversion que cuenten o requieran
financiamiento especifico proveniente de organismos o institucio-
nes nacionales de la cooperacion internacional.

J) Administrar los recursos de origen nacional destinados al cum-
plimiento de la presente ley y los provenientes de la cooperacion
internacional.

k) Elaborar y proponer al Poder Ejecutivo la reglamentacion de la
presente ley.

1) Ejercer todas las demdas facultades y atribuciones que por esta ley
se confieren.

Ley 25612 art. 57. Compete a la autoridad de aplicacion:
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a) Entender en la determinacion de politicas en materia de residuos
industriales y de actividades de servicio, en forma coordinada, con
las autoridades con competencia ambiental de las provincias y de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en el ambito del Consejo
Federal de Medio Ambiente (COFEMA),;

b) Promocionar la utilizacion de procesos productivos y métodos de
tratamiento que impliquen minimizacion, reciclado y reutilizacion
de los mismos, y la incorporacion de tecnologias mads adecuadas
para la preservacion ambiental;

¢) Formular e implementar, en el ambito del Consejo Federal de
Medio Ambiente (COFEMA), el Plan Nacional de Gestion Integral
de Residuos Industriales y de Actividades de Servicio, el que debera,
entre otros, incluir los parametros de reduccion de los residuos en
la etapa generacion, y los plazos de cumplimiento;

d) Asesorar y apoyar a las jurisdicciones locales en los programas
de fiscalizacion y control de los residuos;

e) Desarrollar un Sistema de Informacion Integrado, de libre ac-
ceso para la poblacion, que administre los datos producidos en
cada una de las jurisdicciones, respecto de la gestion integral de
los residuos;

f) Administrar los recursos nacionales y los provenientes de la
cooperacion internacional, destinados al cumplimiento de la pre-
sente ley;

g) Ejercer todas las demds facultades y atribuciones que por esta ley
se le confieren.

Ademas, el Decreto 831/93, reglamentario de la Ley 24051, indica
en su art. 17: Juntamente con la inscripcion en el Registro de Genera-
dores de Residuos Peligrosos, el generador debera presentar un plan
de disminucion progresiva de generacion de sus residuos, en tanto
dicho plan sea factible y técnicamente razonable para un manejo
ambientalmente racional de los mismos.

A nivel internacional, el Centro Regional del Convenio de Basilea en
Argentina, tiene como objetivo principal, fortalecer la capacidad de la
region en el cumplimiento de las exigencias técnicas, legales e institucio-
nales para la gestion ambientalmente racional de residuos peligrosos y la
minimizacion de su generacion; proveer a los paises de la region las he-
rramientas y el asesoramiento necesarios para la eficiente implementa-
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cion de la Convencion de Basilea. Desarrollar y establecer una Red de
Informacion Regional Integrada sobre residuos peligrosos y gestion am-
biental; asistir a los paises de la region en la elaboracion de politicas na-
cionales integradas de gestion de desechos peligrosos.

Para concluir, a mi entender, ninguna politica o régimen de responsabi-
lidad por dafios producidos por los mismos, sera efectiva, si no asumimos
como sociedad y estado la responsabilidad y deber moral de lograr minimi-
zar la generacion de estos residuos y los riesgos inherentes a su manejo e
incentivar cambios para lograr procesos y tecnologias mas limpias, redu-
ciendo su impacto sobre recursos, bienes y servicios ambientales.

En relacion al principio “el que contamina paga”, en nuestro pais no
se cuenta con un instrumento juridico que asigne la carga de la gestion
ambiental del producto al fin de su vida util al fabricante/importador del
mismo, y asegure asi que los productos lanzados al mercado sean, luego
de su uso, recolectados y posteriormente reutilizados, reciclados, recupe-
rados o eliminados de una manera ambientalmente.

Tampoco contamos con sistemas de notificacion y registro de pobla-
cion expuesta a los residuos peligrosos, si bien, todos los operadores de
residuos peligrosos habilitados por la autoridad de aplicacion figuran en
una nomina que detalla las categorias de residuos que la planta esta auto-
rizada a tratar, las tecnologias utilizadas, y la ubicacion de las mismas,
pudiendo ser consultado este listado por la poblacion.

Pero, hasta tanto no se reorienten las practicas de manejo para mini-
mizar la generacion y tratamiento de los mismos, y se establezcan meca-
nismos de seguimiento y evaluacion de esta responsabilidad, el deber moral
no estara satisfecho.
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and the need to find legal means to enforce the responsibility and liability for
damage to the oceans and seas —a very broad issue—, in this article, we are focusing
only on the possibilities offered by the Law of the Sea to contain the expansion of
the damage to the oceans as a result of pollution of the atmosphere.

Keywords: Climate change - Damage - Oceans and Seas - UNCLOS - Responsibility
- Liability.

Sumario: Introduccion. I. Situacion factica. II Responsabilidad por danos a los
océanos y los mares. Aspectos normativos. Aspectos jurisprudenciales. 111. Ambi-
tos en los cuales hacer efectiva la responsabilidad. IV. Reflexiones finales.

Introduccion

Frecuentemente, se ha sefialado que la responsabilidad internacional
por la contribucion al cambio climatico es de imposible atribucion dada la
diversidad de actores que emiten gases efecto invernadero; la dificil de-
terminacion del grado de dafo que ha causado cada uno de esos aportantes
atento a la mutacion de los elementos en la atmosfera y los mares, a la
variabilidad de esas mutaciones conforme las caracteristicas del entorno,
a la prolongacion en el tiempo que torna difuso al aporte contaminante;
las dudas cientificas sobre las potencialidades dafiosas de los distintos
gases, etc. Sin embargo, creemos que es necesario indagar en nuevas
formas juridicas de enfrentar al festival de emisiones, mediante nuevas
formas de atribucion de responsabilidad, conforme el tipo de actividad
dafiosa que se lleve adelante, en este caso: el dafio a los mares y océanos
proveniente de la atmosfera —cambio climatico.

En primer término, efectuaremos algunas consideraciones sobre la
situacion factica para tomar conciencia del estado de preocupante incre-
mento de las concentraciones de gases efecto invernadero en la atmdsfe-
ra de nuestro planeta y sus efectos sobre los mares y océanos, masas de
agua que son el principal sistema de control climatico de la Tierra. En
segundo término, reflexionaremos sobre la normativa internacional
vinculante viable de ser aplicada para proteger a los océanos y mares
frente a las consecuencias del cambio climatico, en particular, la que hace
al ambito de la responsabilidad internacional.
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I. Situacion Factica

Tras el Informe del Secretario General de Naciones Unidas U Thant
(El Hombre y su Medio, 1969), que concluyera que las posibilidades de
vida del hombre sobre la Tierra se verian seriamente afectadas si conti-
nuaba la actitud de éste frente a su entorno, se inicidé una corriente de
preocupacion ambiental a escala planetaria, que se vio reflejada en la
Conferencia de Estocolmo de 1972 y en sucesivos intentos de proteccion
del ambiente a escala internacional global. Entre las primeras preocupa-
ciones se hallaron el mar y la atmoésfera. Sin embargo, si bien el derecho
del mar ya llevaba exitosos resultados de codificacion, nunca se alcanzo
una convencion general sobre proteccion de la atmosfera, a pesar del
impulso dado a la tendencia a fines de la década de los 80 en el plano
mundial (especialmente, desde el plano estatal individual, por Canada y
Japon, preocupacion sostenida en el tiempo'). Recién en 1992 se adoptd
la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, la
que en su articulo 1.2, expresa que, por cambio climatico se entiende “un
cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad
humana, que altera la composicion de la atmosfera mundial y que se
suma a la variabilidad natural del clima observada durante perio-
dos de tiempo comparables”. El sistema climatico se halla formado por
cinco elementos: la atmosfera (manto gaseoso que envuelve la Tierra
formada por distintas capas: troposfera-estratosfera-mesosfera-ionosfera-
exosfera), la hidrosfera (agua dulce y salada en estado liquido), la criosfera
(agua en estado solido), la litosfera (suelo terrestre y submarino) y la
biosfera (formas de vida que pueblan la tierra), siendo el clima una conse-
cuencia del equilibrio que se produce en el intercambio de energia, masa
y movimientos entre los cinco componentes que acabamos de sefialar y
que se traducen en humedad, temperatura, viento, presion barométrica,
entre otras manifestaciones.

' El Gobierno de Japon y el PNUMA, en sede de Naciones Unidas, han llevado
adelante en octubre de 2011 un Seminario sobre la Proteccion de la Atmosfera.
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La atmosfera que rodea la Tierra cumple un rol esencial al mantener
estable la temperatura de la superficie del planeta (incluidos los océanos
y mares), permitiendo la vida sobre la Tierra?.

Se denomina “efecto invernadero” al proceso natural por el cual el
calor es atrapado en la troposfera (hasta 15 km de la superficie terres-
tre). La cantidad de calor atrapado depende de las concentraciones de
gases de efecto invernadero, sustancias compuestas de varios elementos:
dioxido de carbono (CO,), metano (CH,), vapor de agua (H,0), 6xido
nitroso (N,0), clorofluorcarbonos (CFC): hidroclorofluorcarbonos (HFC),
perfluorcarbonos (PFC) y hexfluoruro de azufre (SF,) en la troposfera.
Si el incremento de las concentraciones de esos gases se produce mas
rapido de lo que los gases son removidos naturalmente, la temperatura
media de la superficie terrestre aumenta. El aumento de unos pocos gra-
dos trae profundos cambios sobre todos los elementos del sistema climatico
(aguas, hielos, cubierta vegetal, fauna, etc.)’.

La salud de los océanos esta vinculada con distintos aspectos
multidimensionales del cambio climatico, entre ellos, la biodiversidad;
el movimiento y el control de los residuos peligrosos; la gestion de la
contaminacion del aire y el agua; el bienestar general de la especie
humana y animal®.

2 La temperatura media de la tierra es 15°, de carecer de atmodsfera seria —18. (V.
Encyclopedia of Earth (www.eoearth.org); Informes del Panel Internacional sobre Cam-
bio Climatico de las Naciones Unidas (www.ipcc.ch)).

3 Z. Drnas DE CLEMENT, «Cambio climatico: Algunas consideraciones de caracter
introductorio», Cuaderno de Derecho Ambiental N° 1, Cambio Climdtico, Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Advocatus, Cordoba, 2009, pag. 9y ss.

* C. P. CarLARNE, «Climate change, cultural heritage & the oceans: Rethinking
regulatory approaches to climate change», /7 Se. Envtl. L.J. 2008-2009, pag. 271 y ss.
En aspectos vinculados a los fenémenos fisicos involucrados en las relaciones cambio
climatico-salud de los océanos seguimos la obra de Carlarne y las sefialadas a continua-
cion: M. A. K. MuIr, «Oceans and Climate Change: Global and Arctic Perspectives», 7
Sustainable Dev. L. & Pol’y (2006), pag. 50y ss.; Ch. SABINE, et al. «The Oceanic Sink for
Atmospheric CO2», 305 Science (2004), pag. 367 y ss.; D. T. SHINDELL, «Climate and
Ozone Response to Increased Stratospheric Water Vapor», 28 Geophysical Research
Letters, (2001), pags. 1551, 1553 (obtenible en http:/Intrs.nasa.gov/archivelnasa/
casi.ntrs.nasa.gov/20010050736_2001073097.pdf); Inter-governmental Panel on Climate
Change http://www.ipcc.ch/ (consulta de 10 de mayo de 2015).



ZLATA DRNAS DE CLEMENT 111

Los océanos juegan un papel crucial en la gestion del clima ya que el
océano es nuestro sistema primario de control climatico. El 70 % de la
superficie terrestre esta cubierta de océanos, los que absorben mas del 25
% del CO, antropogénico’. La zona costera es el habitat de alrededor del
60 % de la poblacion mundial, ya que mas de dos tercios de las zonas
urbanas del mundo (2,5 millones de habitantes) se encuentran en esta area®

Sin embargo, el aumento de las aportaciones de CO, provocadas por
el hombre esta superando las capacidades de este deposito natural. Una
vez disuelto en el agua, buena parte del CO, se convierte en dcido carbo-
nico y hace descender la concentracion de los iones hidrégeno (pH=poten-
cial de hidroégeno) (H",0) hasta niveles con los que algunas especies
encuentran dificultades para su supervivencia. Se consideran aguas aci-
das las que tienen pH de 7 0 menos y alcalinas las que tienen mas de 7 en
una escala de 10)7. Mientras vertebrados como los peces se adaptan
relativamente bien a la reduccion del pH del agua, otros con metabolismo
mas lento, no pueden lograrlo, tal el caso de los corales®, equinodermos
(estrellas de mar, animales calcareos), moluscos. En el caso de los cora-
les, la acidificacion estaria provocando una débil calcificacion que, unida
a la elevacion de la temperatura del agua, esta acabando con ellos en
muchos lugares del planeta.

5 V. GonzALEZ, «An alternative approach for addressing CO 2-Driven ocean
acidification», 12 Sustainable Dev. L. & Pol’y, 2011, pag. 45 y ss.

¢ M. JAEN, «Protecting the Oceans from Climate Change: An Analysis of the Role
of Selected International Instruments on Resources and Environmental Protection in the
Context of UNCLOS», Ocean Y.B., 2007, pag. 91 vy ss.

7 La liberacion de dos protones (H") provoca el cambio de pH en el agua. Un
aumento de dicho gas en la atmoésfera conlleva un aumento de su concentracion en océa-
nos y mares y se traduce en una rebaja del pH, a su vez, un descenso en su concentracion
produce la liberacion del gas desde el océano y un aumento del pH. Se trata de un
mecanismo que atentia los cambios en la concentracion de didxido de carbono fruto de
factores externos (v. gr: vulcanismo, accién humana, incendios, etc. UEn escala mas lenta,
el ion carbonato disuelto en el océano —asociado con un cation de calcio— forma piedra
caliza. Esta, con el tiempo, se incorpora a la corteza terrestre, y luego regresa a la
atmosfera a través de emisiones volcdnicas, procesos tectonicos, en calidad de CO, o
como parte de ciclo quimico carbonato-silicato (http://www.ipcc.ch/).

8 Los corales junto con el plancton son los principales sumideros de carbonato de
calcio oceanico y planetario.
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El océano tiene 1.000 veces la capacidad calorifica de lagos de agua
dulce y rios, su circulacion impulsa el balance térmico global, y desempe-
fla un papel primordial en el ciclo global del carbono. De esta manera, el
transporte y transformacion de carbon térmico, y muchos otros gases y
productos quimicos en el océano juegan un papel central en el control,
moderacion, y atemperacion del clima global. El océano es un sumidero
clave de CO,, pero a medida que los océanos se calientan, la consiguiente
pérdida de fitoplancton da lugar a un ciclo de retroalimentacion en la que
los aumentos en las concentraciones de diéxido de carbono en la atmos-
fera llevan a océanos mas calidos, y los océanos més calidos conducen a
su vez a un aumento en las concentraciones de didxido de carbono. Ello
tiene un agravante, ya que el ambiente calido hace que los océanos se
calienten, haciendo que se liberen mas vapor de agua, que es uno de los
gases efecto invernadero.

El aumento de las temperaturas puede afectar directamente
el metabolismo, ciclo de vida y el comportamiento de las especies
marinas. Para muchas especies, la temperatura es una sefal para la
reproduccion, por lo que los cambios de temperatura pueden afectar la
reproduccion exitosa. Las temperaturas también determinan el nimero
de crias macho y hembra nacidos de las tortugas marinas, asi como de
algunos peces y cefalopodos. El cambio climatico podria afectar los cam-
bios de sexo de algunas especies, amenazando la supervivencia de la
poblacion. Al calentarse los océanos, la ubicacion de la temperatura ideal
del agua puede cambiar para muchas especies.

Burns’® recuerda que los peces son animales ectotérmicos (de san-
gre fria); por lo tanto, la temperatura del agua es la fuente primaria de
impacto ambiental sobre el pez, incluyendo tasas de crecimiento y de
madurez, su distribucion y los patrones de migracion, y la incidencia de
enfermedades. El aumento de las temperaturas oceanicas en todo este
siglo es probable que tenga impactos negativos sobre las especies pobla-
ciones altamente migratorias y transzonales en muchas regiones, espe-
cialmente las que estan cerca del borde de su margen de tolerancia de

®W. C. G. Burns «Potential causes of action for climate change impacts under
the United Nations Fish Stocks Agreementy», 7 Sustainable Dev. L. & Pol’y, 2006-
2007, pag. 34 y ss.
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temperatura. Por ejemplo, la variedad de especies de peces de agua mas
frias, como el capelan, el bacalao polar y el fletan negro, es probable
que se contraiga y haya una severa disminucion de la abundancia. Una
disminucién en el afloramiento de nutrientes, como consecuencia del
aumento de la estratificacion entre las aguas superficiales mas calidas
y las mas frias aguas profundas, también podria dar lugar a una dismi-
nucion o cambio radical de la distribucion de algunas especies
transzonales y migratorias de alto valor econdmico. Por ejemplo, el au-
mento de las temperaturas oceanicas podria dar lugar a un desplaza-
miento de la distribucion de los arenques, el bacalao, los cefalopodos y
otras especies hacia el norte, alterando sensibles acuerdos pesqueros
estratégicos entre riberefios y pescadores de alta mar.

En la Convencioén de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
(CNUDM) no se establecieron obligaciones vinculantes exigibles con
relacion a las especies altamente migratorias y poblaciones transzonales,
lo que si se ha hecho en el Acuerdo sobre la aplicacion de las disposicio-
nes de la CNUDM relativas a la conservacion y ordenacion de las pobla-
ciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente
migratorios (Acuerdo de Nueva York de 1995), el que impone obligacio-
nes a las Partes, como la de adoptar medidas de conservacion y gestion
para las especies que pertenecen al mismo ecosistema, asociadas o de-
pendientes y el deber de proteger la biodiversidad del medio marino. Por
lo tanto, en la medida en que el cambio climatico pueda causar la disminu-
cion de determinadas poblaciones, o alterar su distribucion en una manera
que afecte negativamente a los intereses de las Partes, seria probable
que se produzcan acciones judiciales en el marco del Acuerdo.

Ya no es negado que la acumulacion de gases de efecto invernadero
en la atmdsfera con el deshielo de glaciares y del hielo polar y el consi-
guiente aumento de la temperatura global estd dando lugar a aumentos
del nivel medio del mar, creando un circulo vicioso que podria cambiar
drasticamente los patrones de circulacion y meteorologia oceanica en el
lapso de unos pocos aiios. Como el hielo se derrite y los niveles del mar se
elevan, las regiones costeras y territorios insulares se vuelven cada vez
mas vulnerables a las inundaciones y las tormentas, con impactos drama-
ticos para los asentamientos humanos y los ecosistemas naturales. La
Reptiblica de Tuvalu ofrece un ejemplo tangible de los efectos de los
cambios ambientales, que podrian poner en peligro en el futuro a otras
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naciones'’. Similar situacion sufren las islas Palau'' y otras, como Maldivas,
Seychelles, etc.

Cada una de las tres ultimas décadas ha sido, sucesivamente, mas
caliente en la superficie de la Tierra que cualquier década anterior desde
1850, con la consiguiente pérdida de masa de hielo glaciares y polares.

En resumen, el cambio climatico altera fisica, quimica y biolégicamente
las caracteristicas del océano y, en un circulo de interaccion permanente,
a la atmosfera y viceversa.

El Panel Intergubernamental de Cambio Climatico (IPCC) ha sefia-
lado, entre otros, los siguientes efectos del cambio climatico: *incremento
del nivel del mar global promedio en unos 0,09 hasta 0,88 m para el afio
2100; *reducciones en la cubierta de hielo marino; *temperaturas medias
elevadas de la superficie del mar; *aumento de tormentas e inundaciones
en todo el mundo; *altos niveles de erosion costera acelerada; *aumento
de intrusiones de agua salada en agua dulce superficial y subterranea;
*aceleracion de los impactos adversos sobre los peces del mar; *impac-
tos en la acuacultura, etc.'?.

' Tuvalu —que significa «ocho islas juntas» —es un pais pequefio que cubre 26
km? en el Océano Pacifico Sur y tiene aproximadamente 10.000 habitantes. No hay
arroyos o rios y hay un suministro limitado de agua de lluvia. La altura méxima sobre el
nivel del mar es de aproximadamente 5 metros (promedio dos metros). Las consecuencias
del cambio climatico para Tuvalu no difieren de los de otras islas pequefias: la erosion
costera, sequias, decoloracion y muerte de los corales, aparicion de enfermedades,
salinizacion de la tierra con efecto sobre los cultivos. Las principales actividades de
Tuvalu son la agricultura de subsistencia y la pesca. En la actualidad, una de las islas de
Tuvalu ha perdido sus bancos de arena y sus cocoteros. Los residentes de Tuvalu se
consideran los primeros refugiados ambientales en el mundo, ya que el gobierno de
Tuvalu ha pedido a Nueva Zelanda y Australia que abran sus puertas a la inmigracion.

' Palau esta formada por 340 islas de origen volcanico y coralino en el mar de
Filipinas, si bien s6lo 9 islas estan habitadas.

12'El Cuarto Informe del IPCC evaluo las evidencias sobre la situacion mundial
actual. Algunos de los resultados del mismo se presentan a continuacion a modo de
resumen. La temperatura media de la superficie de la Tierra ha subido 0,74 °C desde
finales del siglo XIX. Se prevé que para el afio 2100 habra subido entre 1,8 °C y 4 °C o0 mas
si no se hace nada para impedirlo. Eso supone un cambio rapido e intenso en el tiempo
geologico. Incluso si sélo subiera 1,8 °C seria un aumento de temperatura mayor que en
ningun otro siglo en los ultimos 10.000 afos. Es probable que alrededor de un 20-30 % de
las especies vegetales y animales corran un mayor riesgo de extincion si la temperatura
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Los aspectos especificos de afectacion sobre el medio marino inclu-
yen arrecifes de coral, mamiferos polares, ecosistemas costeros, espe-
cies comerciales y no comerciales de la vida marina, etc. Resultan de ello
impactos sociales y econdmicos que van desde la pérdida de la propiedad
(incluida la masa de tierra), la pérdida de acceso a agua potable, y la
pérdida de la infraestructura costera, la pérdida alimentaria por agota-
miento potencial de una serie de poblaciones de peces comerciales, el
aumento de la velocidad y la intensidad de las tormentas ciclonicas, la
eutrofizacion y acidificacion de los océanos con dafio a los ecosistemas
marinos, afectando las interacciones atmosféricas y oceanicas.

La mitigacion y adaptacion en materia de cambio climatico global
debera estar intrinsecamente ligada a la salud y el bienestar de los océa-
nos y de la Tierra y, con ello, también del ser humano, y sin embargo, los
océanos siguen siendo una de las areas del planeta menos protegidas.

La gran confianza en la capacidad del hombre de manejar la natura-
leza'y con ello el cambio climatico ha llevado a avances en intervenciones
en los ciclos naturales de la atmosfera y de los mares. Asi, la Geoingenieria
pretende modificar los componentes de la atmésfera y la bomba biologica
de los océanos. Paises como EE. UU., Alemania y otros desarrollados, o
de avanzada tecnologia —como Canada— confian en la geoingenieria para
controlar el cambio climatico'.

media mundial sube por encima de un margen de 1,5-2,5 °C. Recuerda el Informe que
segun la Administracion Nacional Ocednica y Atmostérica (NOAA, por sus siglas en
inglés) de los Estados Unidos, nueve de los tltimos diez afios han sido los mas calurosos
de los que se tiene constancia, siendo los aflos 2005 y 2010 los mas calurosos, seguidos de
1998 en segundo lugar. El nivel medio del mar subié entre 10y 20 cm a lo largo del siglo
XX. Se espera que para 2100 haya subido entre 18 y 59 cm mads. Las temperaturas mas
altas provocan que el volumen de los océanos se expanda. Al derretirse, los glaciares y las
calotas glaciarias afladen mas agua a los océanos. Asi, a medida que el blanco brillante del
hielo y la nieve deja paso al azul marino oscuro, se reduce cada vez mas la capacidad para
reflejar los rayos del sol, lo cual intensifica el calentamiento (http://www.ipcc.ch/).

13 W. Burns, «Introduction: Climate Change Geoengineering», CCLR, 2013, pag.
87 y ss. V. asimismo H. J. Buck, «Geoengineering: Re-making Climate for Profit or
Humanitarian Intervention?», 43 Development and Change (2012), pags. 253, 255; V.
BrovkiN, et al. «Geoengineering Climate by Stratospheric Sulfur Injections: Earth System
Vulnerability to Technological Failure», 92 Climatic Change (2009), pags. 243, 252; P.
HECKENDORN, ef al. «The Impact of Geoengineering Aerosols on Stratospheric Temperature
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La geoingenieria climatica, ha sido definida en sentido amplio como
“la manipulacion deliberada, a gran escala, del medio ambiente planetario
dirigida a contrarrestar el cambio climatico antropogénico”'*. Pero, mu-
chas opciones de geoingenieria podrian plantear riesgos considerables.
Por ejemplo, la opcion de manejo de la radiacion solar, la inyeccion de
aerosoles de sulfato estratosférico, podrian dar lugar a una reduccion
sustancial de las precipitaciones en las regiones monzonicas del Este y el
Sudeste de Asia y Africa, que podrian socavar la seguridad alimentaria
de mas de 2 mil millones de personas, a mas de tener efectos adversos
graves sobre la capa de ozono estratosférico. Frente a las incertidumbres

and Ozoney, 4 Environmental Research Letters (2009), pags. 1-7; Ch. BErTrRAM, «Ocean
Iron Fertilization in the Context of the Kyoto Protocol and the Post-Kyoto Process», 38
Energy Policy (2010), pags. 1130-1131. K. N. ScotT, «The Day After Tomorrow: Ocean
CO 2 Sequestration and the Future of Climate Change», 18 Georgetown International
Environmental Law Review (2005), pags. 57, 95.

4 Tue RovaL SocieTy, «Geoengineering the climate: science, governance and
uncertainty», September 2009. Con relacion al albedo de los Océanos sefiala: «Ocean
Albedo: (...) In view of the large proportion of the Earth s surface occupied by the oceans
and the low albedo associated with such surfaces, any technique that significantly increased
that albedo could have a major effect. The engineering challenges and environmental
impacts of such methods are considerable. However no proposals appear to have been
published in the peer-reviewed literature at present, and without more detailed information
on the feasibility, costs and ecological impacts of such methods it is not yet possible to
provide an assessment». En las conclusiones, el informe expresa como debe ser la gestion
y gobernanza de la geoingenieria: «Geoengineering, like other emerging areas of technology,
requires flexible frameworks of governance and regulation, which can be adapted in light
of fresh evidence and analysis. The legal landscape is both fragmented and uncertain and
relevant controls necessarily span domestic, regional and international law. While no
single international instrument applies, there are a number of existing treaties and
customary rules which could be brought to bear, depending on where the activity and its
effects occur. However, many of the questions and uncertainties over geoengineering
extend beyond the realm of economic assessments, regulation or risk management, to
encompass broader questions about direction, ownership and control. Research into
ethical, legal and social issues associated with both research into geoengineering and the
implications of implementing geoengineering options will require some targeted funding
from governments and (...) alongside larger-scale investments in the scientific and technical
aspects of geoengineering. Scientists and policymakers also need to find meaningful ways
of engaging diverse publics and civil society in debates over geoengineering and in the
development of governance frameworks.» (Disponible en pags. 37, 45 y ss. https:/
royalsociety.org/~/media/Royal_Society Content/policy/publications/2009/8693.pdf)
(consulta de 10 de abril de 2015).
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de la geoingenieria deben aplicarse los principios precautorios propios de
los regimenes de regulacion de riesgos.

También, en el ambito de la mitigacion y adaptacion frente al cambio
climatico se ha desarrollado la fertilizacion oceénica a la que se define
como “cualquier actividad emprendida por los seres humanos con la in-
tencion principal de estimular la productividad primaria en los océanos™!.

La adicion de nutrientes induce la actividad de fitoplancton y algas en
crecimiento, que absorben didxido de carbono atmosférico, mientras las
algas muertas van al fondo del océano. La eliminacion de didxido de carbo-
no de la atmosfera se acelera, y su retorno a la atmosfera se retrasa, puesto
que se transporta a profundidades de las que es poco probable vuelva para
entrar en la atmosfera en forma de gas durante —al menos— un siglo.

Los riesgos incluyen cambios en la diversidad bioldgica y posibles da-
fnos a los ecosistemas marinos, v. gr: cambios en las especies dominantes
de fitoplancton; eutrofizacion; creacion de zonas anoxicas o zonas muertas
en el océano; formacion de materiales toxicos; creacion y liberacion de
gases de efecto invernadero como el 6xido nitroso. Estos impactos no se
limitan a una sola jurisdiccion nacional, de manera que las actividades que
se producen en una jurisdiccion pueden resultar en impactos en otro, o los
impactos en una jurisdiccion pueden ser transportados a otro.

Recientemente, ha habido casos relativos a fertilizacion. Entre ellos,
el caso de la “Corporacion Haida de restauracion del salmon” (Ca-
nada 2012). La Corporacion —a iniciativa de un hombre de negocios de
Estados Unidos y presidida por autoridad local oficial de Desarrollo Eco-
némico, con apoyo financiero de un grupo indigena Haida local— con el
proposito de impulsar la poblacion de salmoén en la zona, introdujo 100
toneladas métricas de sulfato de hierro. La actividad permitia el retorno
de gastos a través de la venta de créditos de carbono, aspecto incumplido
frente al grupo indigena.

Otro caso judicial ha sido el “Lohafex ' (2009), llevado adelante
por actividad desarrollada en el Atlantico Sur por un equipo de 48 cienti-
ficos de distintas nacionalidades, entre ellos, 32 de la India (incorporacion

15 L. Kovac, «Ocean fertilisation - What next?», 9 Macquarie J. Int’l & Comp.
Envtl. L., 2013, pag. 39 y ss.

'® LOHA en hindi significa «hierro», FEX es la sigla de «Fertilization EXperiment».
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de 6 toneladas de sulfato de hierro en 300 km?, aproximadamente, en la
coordenada 50°S, 37°W)"". Fue iniciado por el Ministerio Federal Aleman
de Investigacion y llevada a cabo por el Instituto Alfred Wegener de Ale-
mania. Sin embargo, incluso el responsable del proyecto, profesor
Smetacek, reconocid que la fertilizacion del océano, probablemente no
seria un instrumento adecuado para atenuar los efectos del cambio climatico
en la region polar. El experimento desde su anuncio se vio envuelto en
controversias y criticas desde todos los sectores; no solo ecologistas, sino
también cientificos y politicos. Ello, debido no s6lo al temor de alterar
artificialmente el clima sin prever sus consecuencias, sino ademas, por-
que el experimento violaba la moratoria global sobre fertilizacion del océano
establecida a través del sistema del Convenio de Diversidad Biologica.

I1. Responsabilidad por dafios a los océanos y los mares

Aspectos normativos

Desde tiempos remotos el contenido gaseoso de la atmosfera (aér
en griego) —al igual que los mares y océanos— ha sido considerada patri-
monio comun'®, Asi lo regularon los romanos en el siglo VI. En las Institutas
del emperador Justiniano (11.1.1: Clasificacion de las cosas [De rerum
divisione]) se ha establecido “Por ley de la naturaleza, las cosas pue-

17 La expedicion a bordo del rompehielos aleman Polarstern salié de Ciudad del
Cabo el 7 de enero de 2009 y concluyd el 17 de marzo del mismo afio en Punta Arenas,
Chile. Esa misma embarcacion habia actuado en experimentos anteriores en 2000 y
2004 (Eisen Ex).

'8 Se ha senalado que la expresion «aire», «espacio aéreo» (incluso «espacio
ultraterrestre» y «espacio exterior», tienen connotacion dominial, division espacial, esta-
tica. Asi, se hace referencia a pertenencia a un Estado, bien de uso comtin o patrimonio
comun de la humanidad de conformidad al menor o mayor grado de internacionalizacion
o institucionalizacion de una administracion central internacional); en cambio, el término
«atmosfera» (del griego «atmos = vapor y sphaira = esfera) hace referencia al recurso
natural que se mueve a través de las fronteras, unidad fluida, singular, global, indivisible.
La atmosfera es el mayor recurso natural de la tierra, recurso limitado, en el sentido de que
tiene limitada capacidad de asimilacion, siendo el «aire puro» un recurso natural agotable.
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den ser de todos: estas cosas que, naturalmente, son comunes a to-
dos son el aire, el agua que corre, el mar y las costas del mar”).

En el plano nacional, la accion legislativa en relacion con la contami-
nacion atmosférica se remonta ya a la Edad Media. Asi, suele recordarse
la Ordenanza inglesa del afio 1273, que prohibia la combustion de carbon
en Londres". La normativa nacional actual es amplisima y no es objeto
de este trabajo. A pesar de ello, destacamos el Acuerdo entre Canada y
EE. UU. sobre la Calidad del Aire de 1991, dirigido a encarar el problema
de la contaminacion atmosférica transfronteriza, en particular, la causan-
te de la [luvia acida. El elemento fundamental de este acuerdo bilateral es
el compromiso de ambas partes de controlar la contaminacion atmosféri-
ca transfronteriza. En el anexo [ del Acuerdo se establecen los objetivos
y plazos especificos para cada pais respecto de las limitaciones de las
emisiones de didxido de azufre y 6xido de nitrégeno, que son los principa-
les elementos quimicos que contribuyen a la lluvia 4cida. El Acuerdo con-
templa la aplicacion de normas ambientales consuetudinarias, prevé la
evaluacion previa de las medidas, actividades y proyectos propuestos para
determinar si es probable que causen una contaminacion atmosférica
transfronteriza significativa, y establece la obligacion de notificar al otro
Estado de esas actividades o proyectos y de las actividades o proyectos
que puedan crear un riesgo sensible de dafio transfronterizo, a mas de
establecer el deber de consultar a pedido de la otra parte.

En el plano internacional, hasta el siglo XX, ni la atmoésfera ni el aire
fueron considerados ambitos que debian ser reglamentadas por el dere-
cho internacional®.

Hasta aproximadamente la década de 1980, la expresion “ciencia del
clima” era un término general que hacia referencia a los aspectos de la
meteorologia, la oceanografia, la glaciologia, algunos aspectos de la geo-
grafia y de las ciencias de la Tierra. Desde entonces, la ciencia del clima
ha madurado hasta convertirse en una disciplina cientifica autbnoma, que

1. H. RowLANDS, «Atmosphere and outer space», en D. Bopansky, J. BRUNNEE,
E. Hey, The Oxford Handbook of International Environmental Law, Oxford University
Press, 2012 (http://dx.doi.org/10.1093/0xfordhb/9780199552153.013.0014).

20 Ello a diferencia del Derecho del Mar, el que se remonta a los primeros tiempos
del Derecho Internacional Ambiental y a etapas alin mas antiguas.
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tiene una tematica propia, con principios propios, un programa de investi-
gacion con modelos exclusivos?!, un plan de estudios original, un marco
teorico asociado y un enfoque comun para estudiar el uso de técnicas
apropiadas para la comprension y el descubrimiento de nuevos conoci-
mientos. Los cientificos tienen hipotesis, pero a menudo no saben la pro-
babilidad exacta o la mecanica del “cambio climatico abrupto” (por ejem-
plo, la circulacion oceanica, el colapso de la capa de hielo, la formacion e
impacto de las nubes, la liberacion catastrofica de metano del sedimento
oceanico, etc.). Sin embargo, los conocimientos del clima estan avanzan-
do a un ritmo vertiginoso, creciendo con ello la tendencia de considerar a
la ciencia del clima y su régimen juridico como area del derecho nueva,
como verdadera disciplina autbnoma?.

Las principales criticas a la normativa internacional ambiental del
ultimo siglo estan dirigidas a la sectorialidad y fragmentacion de los regi-
menes regulatorios y a la falta de vision holistica sinérgica. La ciencia del
clima en su vision actual puede aglutinar e interrelacionar todos los as-
pectos del sistema climatico.

Numerosos acuerdos internacionales se ocupan de aspectos vincu-
lados al cambio climatico. Asi, entre otros, acompafian a la Convencion
sobre Cambio Climatico y su Protocolo, los acuerdos sobre Capa de Ozo-
no, Derecho del Mar, Diversidad Bioldgica, Patrimonio Mundial Natural y
Cultural, Comercio, Salud, Meteorologia, ¢ incluso Derechos Humanos
por los impactos sociales y econémicos de las mutaciones del clima®.

Esta tltima relacion —con los DD. HH.— fue percibida por la OEA, la
que en su Res. 2429 (XXXVIII-O/08) Derechos humanos y cambio
climatico en las Américas (aprobada en la cuarta sesion plenaria cele-
brada el 3 de junio de 2008) resolvid: “(...) 4. Encomendar a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que, con el apoyo de la
Secretaria General, a través de la Secretaria Ejecutiva de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y el Departamento de Desarrollo

2 Entre ellos, modelos de simulacion virtuales con capacidad de analizar y pro-
yectar espacios de 100 km? por 1 km de espesor.

22 K. ENGEL, J. OVERPECK, «Adaptation and the courtroom: Judging climate science»,
3 Mich. J. Envtl. & Admin. L., 2013, pag. 1 y ss.

2 M. A. K. MUIR, «Oceans and Climate Change: Global and Arctic Perspectivesy,
7 Sustainable Dev. L. & Pol’y, 2006, pag. 50 y ss.
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Sostenible, en la medida de sus posibilidades, contribuya a los esfuerzos
para determinar la posible existencia de una vinculacion entre los efectos
adversos del cambio climatico y el pleno goce de los derechos humanos,
procurando coordinar para tal efecto con el Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas y la Oficina del Alto Comisionado de Dere-
chos Humanos, y en consulta con los Estados Miembros, el Grupo Inter-
gubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC) y el De-
partamento de Desarrollo Sostenible de la OEA”.

Existe la posibilidad de llevar la cuestion a los ambitos de las institu-
ciones jurisdiccionales y cuasijurisdiccionales de DD. HH. (tanto en cues-
tion de dafios a la atmosfera, a los océanos. como cualquier otra afecta-
cion ambiental grave para la salud y la vida humanas)*.

En la practica, se cuenta con ejemplos de esa interrelacion. Asi, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha recibido el 7 diciem-
bre de 2005 una peticion contra los Estados Unidos por los darios a las
comunidades Inuit como consecuencia de su contribucién al cambio
climatico y por su falta de disposicion para adoptar medidas para paliarlo®.

24 En el proximo topico nos ocuparemos de la jurisprudencia y cuasijurisprudencia
en general que puede tener relevancia para el topico bajo tratamiento.

5 Sheila Watt-Cloutier, ex Presidente de la Conferencia Circumpolar Inuit, pre-
sentd el 7 de diciembre de 2005 una peticion ante la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), invocando violaciones de los derechos humanos de los Inuit
(aproximadamente 155.000 personas indigenas que habitan la region artica de Canada,
Alaska, Groenlandia y Rusia [Inupiat, Yupik (Alaska), Inuit, Inuvialuit (Canada), Kalaallit
(Groenlandia) and Yupik (Rusia)], resultantes del calentamiento global causado por las
emisiones de gases de efecto invernadero procedentes de los Estados Unidos de América.
La peticion solicita a la Comision que recomiende que Estados Unidos de América del
Norte adopte limites obligatorios a sus emisiones de gases de efecto invernadero y
coopere con la comunidad de naciones para prevenir interferencias antropogénicas peli-
grosas en el sistema climatico, objetivo de la Convencion Marco de Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico. Ademas, la peticion solicita a la Comision declarar que los
Estados Unidos de América del Norte tiene la obligacion de trabajar con los Inuit para
desarrollar un plan para ayudarlos a adaptarse a los impactos inevitables del cambio
climatico. La peticionante dijo que la desaparicion de hielo ha aislado a las comunidades
articas de Estados Unidos y Canada y que actividades de supervivencia como la caza y
pesca «se han vuelto mas peligrosas o imposibles»; que las placas de hielo se separan de
la tierra con mas facilidad, llevandose hacia el mar a los cazadores donde se enfrentan a un
destino incierto. «Muchos cazadores han muerto o son heridos de gravedad después de
caer a través del hielo que antes conocian como seguro». Las tormentas y la erosion han
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También la Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos se ocupd de la relacion entre cambio climatico y derechos huma-
nos en el caso del Centro de Accion Social y del Centro de Derechos
Econémicos y Sociales v. Nigeria (Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, Com. N° 155/96 (2001)%*, —vinculada a los
océanos atento que la contaminacion se produjo en el delta del rio Niger—
. La Comunicacion afirmo6 que el gobierno militar de Nigeria habia parti-
cipado directamente en la produccion de petrdleo a través de la empresa
petrolera estatal, la Compaifiia Nacional de Petroleo de Nigeria, accionis-
ta mayoritaria de un consorcio con Shell Petroleum Development
Corporation, y que estas operaciones habian causado la degradacion

causado graves dafios. Watt-Cloutier afirmé: «El cambio climatico estd destruyendo
nuestro derecho a la vida, la salud y los medios de subsistencia. Los Estados que no
reconocen estos impactos y no toman medidas violan nuestros derechos humanosy; «las
normas de derechos humanos son claras en cuanto al deber de proteger la cultura y modo
de vida de los pueblos indigenas». La peticionante recordé que en la ciudad de Shishmaref
(Alaska), edificios y casas se habian precipitado al mar y la ciudad completa habia tenido
que ser reubicada. También se han daflado innumerables edificios, carreteras, oleoductos
y otras infraestructuras. basicas. Entre los desastres naturales registrados, cita duros e
inesperados fendmenos meteorologicos como los vientos de velocidades récord en Iqaluit,
que en febrero arrancaron techos de casas y otros edificios. También hizo referencia a la
pérdida cultural de los Inuit, ya que el incremento de las temperaturas afect6 practicas
tradicionales del pueblo. Por ejemplo, sus modalidades de guardar comida, las comunica-
ciones por trineo, las expediciones de cazadores, modo de vida. La pérdida de biodiversi-
dad y el deshielo han afectado a especies autdctonas como focas, morsas y osos polares
y puede ponerlos en peligro de extincion, atentando contra la seguridad alimentaria de los
Inuit. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA ha abordado en el
pasado temas medioambientales derivados principalmente de la mineria y la tala de
arboles, pero esta fue la primera peticion vinculada al calentamiento ambiental como
violacion de los derechos humanos. Sin embargo, la Comision entendid que no tenia
capacidad legal en el marco de la Carta de la OEA para imponer «sancién» a Estados
Unidos ya que el referido Estado no es parte en el Pacto de San José de Costa Rica
(pronunciamiento de marzo de 2007). (http://www.inuitcircumpolar.com/inuit-petition-
inter-american-commission-on-human-rights-to-oppose-climate-change-caused-by-the-
united-states-of-america.html; www.boston.com/news/science/articles/2007/03/01/
inuits_blame us_for climate change/;

http://www.milenio.com/index.php/2007/02/28/45527/) (consulta de 2 de mayo
de 2015). Cabe observar que la CIDH, frente al caso, no uso sus facultades de promocion
y de 6rgano principal del sistema interamericano.

20V, http://www.umn.edu/humanrts/africa/comcases/155-96.html
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ambiental y problemas de salud derivados de la contaminacion del medio
ambiente en el pueblo Ogoni, causando numerosos vertidos evitables en
la proximidad de las aldeas. La comunicacion invocé la contaminacion
resultante del agua, el suelo y el aire, que ha tenido graves repercusiones
en la salud de las personas a corto y largo plazo, incluyendo infecciones
de la piel, gastrointestinales y enfermedades respiratorias y aumento del
riesgo de cancer, enfermedades neuroldgicas y problemas reproductivos.
Asimismo, alegd que en el curso de los ultimos tres afios, las fuerzas de
seguridad de Nigeria habian atacado, quemado y destruido varias aldeas
Ogoni y sus casas con el pretexto de desalojar a simpatizantes del Movi-
miento de la Supervivencia del pueblo Ogoni. La Comision encontrd, i.a.,
que la Republica Federal de Nigeria, habia obrado en violacion de los
articulos 2, 4, 14, 16, 18 (1), 21 y 24 de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos; hizo un llamamiento al Gobierno de la Repu-
blica Federal de Nigeria para que garantizara la proteccion del medio
ambiente, la salud y el sustento de la gente de Ogoni; ordend a Nigeria
garantizar una indemnizacion adecuada a las victimas de las violaciones
de los derechos humanos, incluida la asistencia para el reasentamiento y
limpieza integral de tierras y rios dafiados por las operaciones petroleras,
especialmente en el Delta del Niger?25.

El cambio climatico, cada vez mas, interfiere con la realizacion de los
derechos fundamentales, entre ellos, el derecho a la vida, a la salud, a la
cultura, a la alimentacion, a la autodeterminacion, a la propiedad y al de-
sarrollo. Esta tendencia se va a ir incrementando. Los impactos sociales
y econdmicos del cambio climatico relacionados con el océano en los
asentamientos humanos no deben ser subestimados. Bien sefiala Bratspies
que los mas pobres y los mas vulnerables sufriran primero, pero al final de
la crisis llegara a todos®.

7 Dictamen producido en 30 sesion ordinaria, celebrada en Banjul, Gambia
desde el 13 al 27 de octubre de 2001.

B V. infra el Caso Jégo-Quéreé.
» R. Brartspies, «Do We Need a Human Right to a Healthy Environment?», /3
Santa Clara J. Int’l L. 2015, pag. 34; C. CARLARNE, M. DEPLEDGE, «Sick of the

Weather: Climate Change, Human Health and International Lawy, 9 Envtl. L. Rev.,
2007, pags. 237-238.
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Pronunciamientos jurisprudenciales

Hay poca jurisprudencia o cuasijurisprudencia vinculada al cambio
climatico y sus efectos en el sistema climatico, con relacion a su efecto
en océanos y mares.

Uno de los primeros casos en materia de contaminacion del aire se
ventilo ante un tribunal nacional, el Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos. En el caso Estado de Georgia vs. Tennessee Copper Company y
Ducktown Sulphur, Copper and Iron Company Ltd., el litigio se enta-
blo contra dos compaiiias dedicadas a la mineria del cobre en el estado de
Tennessee, que realizaban operaciones de mineria y fundicion cerca de la
frontera con el estado de Georgia. Las compaiiias emitian grandes volu-
menes de didoxido de azufre, que producia acido sulfurico en la atmosfera.
El estado de Georgia interpuso una accion de jurisdiccion originaria ante
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos para impedir que ambas com-
panias descargaran el gas nocivo producido por sus instalaciones. El de-
mandante alegd que las emisiones, arrastradas por el viento, habian dado
lugar a una destruccion masiva de bosques, huertos y cultivos en Georgia.
El Tribunal Supremo en sentencia de 13 de mayo de 1907 considerd que
se trataba de una demanda justa y razonable, por parte de una entidad
soberana. En 1914, Georgia y la Tennessee Copper Company llegaron a
un acuerdo con arreglo al cual esta ultima se comprometia a contribuir a
un fondo para indemnizar a los damnificados por las emanaciones de su
planta, a autorizar la inspeccion de su planta y a explotar solamente el
numero de hornos de fundicion de concentrados verdes que fueran nece-
sarios. Sin embargo, no se llegd a un acuerdo con la Ducktown Company
y, por lo tanto, el Tribunal Supremo dictd una segunda sentencia el 10 de
mayo de 1915. El Tribunal Supremo, aunque en definitiva fall6 a favor de
la peticion de medida cautelar de Georgia, considerd que era imposible
determinar la reduccion necesaria en el contenido de azufre de las emi-
siones de la Ducktown Company para evitar perjuicios al Estado de
Georgia. El Tribunal Supremo impuso ciertas condiciones a la Ducktown
Company en relacion con el mantenimiento de registros, la inspeccion y la
limitacion de los niveles de las emisiones.

Mas recientemente, en el ambito nacional de los EE. UU., destaca-
mos el caso Massachusetts v. EPA, decision del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, de 2 de abril de 2007 (549 U.S. 497; 127 S. Ct. 1438;
2007 U.S. LEXIS 3785), que verso, en parte, sobre la “obligacion” de la
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Agencia de Proteccion del Medio Ambiente de reglamentar las emisiones
de gases invernadero.

En el ambito del Derecho internacional se llevaron adelante algunos
casos de aspectos vinculados al cambio climatico.

El asunto Trail Smelter (Fundicion de Trail) entre los Estados Uni-
dos y el Canada (en ese entonces un dominio del Reino Unido) sigue
siendo la jurisprudencia rectora en el ambito de la contaminacion atmos-
férica transfronteriza en el derecho internacional contemporaneo, que
afirma el principio consuetudinario de sic utere tuo ut alienum non laedas
entre paises vecinos. Sus laudos arbitrales de 1938 y 1941 son represen-
tativos del tipo tradicional de litigio internacional ambiental. Seglin esos
dictamenes el Estado territorial esta obligado a actuar con diligencia debi-
da sobre las actividades de las personas naturales y juridicas dentro de su
territorio con el fin de velar para que dichas actividades no causen dafio a
otros Estados y sus nacionales. Si una actividad no puede llevarse a cabo
sin causar serios dafios transfronterizos el estado debe proscribirla.

En los asuntos Ensayos nucleares de 1973 (Australia contra Fran-
cia y Nueva Zelandia contra Francia), entablados ante la Corte Interna-
cional de Justicia, si bien, en la sentencia de 20 de diciembre de 1974, la
Corte no se ocup6 sobre el fondo de la cuestion, se suscitdo un vivo
debate sobre la posible contaminacion atmosférica, en particular sobre
la lluvia radioactiva que los ensayos causaban sobre territorio australia-
no y neozelandés.

Ademas, la Corte Internacional de Justicia, en su opinion consultiva
sobre la Legalidad del empleo de armas nucleares®, mencion6 la obli-
gacion de los Estados de abstenerse de causar dafios significativos en el
medio ambiente en razon de su contaminacion transfronteriza, incluida la
contaminacion atmosférica’'.

30 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 1996.

31 En particular, en el parr. 29, sefialo: «29. The Court recognizes that the
environment is under daily threat and that the use of nuclear weapons could constitute a
catastrophe for the environment. The Court also recognizes that the environment is not
an abstraction but represents the living space, the quality of life and the very health of
human beings, including generations unborn. The existence of the general obligation of
States to ensure that activities within their jurisdiction and control respect the environment
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Los casos mas importantes para nuestro topico llevados adelante
ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM) son los rela-
tivos al Atun de aleta azul**. En la Ordenanza de 27 de agosto de 1999,
en parr. 70, el Tribunal considerd que “the conservation of the living
resources of the sea is an element in the protection and preservation
of the marine environment” y dictamino por 20 votos contra 2, en el
punto primero, que en espera de una decision sobre el fondo del tribunal
arbitral, Australia, Japén y Nueva Zelanda debian abstenerse de tomar
medida de accion alguna que pudiera agravar o prolongar los litigios ante
el tribunal arbitral. El juez Treves en opinion separada, al hacer referencia
al parr. 70 que acabamos de sefialar, expresd: “On the basis of
thatstatement, it seems reasonable to hold that the prevention of
serious harm to the southern bluefin tuna stock is the appropriate
standard for prescribing measures in the present case. This standard
can apply to measures for the preservation of the rights of the parties
becausethese rights concern the conservation of that very stock.
“Debemos concluir que —de conformidad a lo entendido por el TIDM—en
caso de que el cambio climatico afectara la conservacion de “todo un
stock de especie icticola”, cabria acudir a ese tribunal para solicitar medi-
das de preservacion’. Por su parte, el tribunal arbitral, en su fallo sobre
competencia y admisibilidad de 4 de agosto de 2000%*, respondiendo a las
objeciones preliminares de Japon a la competencia, concluyd que no tenia
competencia prima facie para conocer del litigio entre las partes, ya
que el conflicto se presento en el marco del Convenio para la Conser-
vacion del Atun de Aleta Azul (Convencion CSBT) y no bajo la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM). El
Tribunal Arbitral entendio que las partes litigantes, ambas partes en la

of other States or of areas beyond national control is now part of the corpus of international
law relating to the environment. »

32 ITLOS Cases N° 3 and 4 Southern Bluefin Tuna Cases- Request for the
prescription of provisional measures pending the constitution of an arbitral tribunal in
the dispute concerning southern bluefin tuna (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan).
(V. https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_3 4/Order.27.
08.99.E.pdf).

B V. infra.

3+ V. http://sitemaker.umich.edu/drwcasebook/files/award _on_jurisdiction_and
admissibility.pdf
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Convencion CSBT, habian reemplazado el proceso de solucion de dife-
rencias vinculante establecido bajo la CNUDM por el proceso no
vinculante establecido en el Convenio CSBT. Ello, aunque ningin texto
expreso de la Convencion CSBT excluye la CNUDM vy su procedi-
miento vinculante de solucion de controversias.

La disputa entre Malasia y Singapur relativa a la actividad de
recuperacion de tierras por parte de Singapur®, hizo referencia a los
articulos 192 y 194 de la CNUDM. Malasia (2003), i.a. solicité medidas
provisionales al TIDM hasta tanto se constituyera el Tribunal arbitral del
Anexo VII. A su vez, solicité que el tribunal arbitral dictaminara que
Singapur debia —a la luz de la evaluacion y de los procesos necesarios de
consultas y negociaciones con Malasia— revisar sus planes y proyectos
con el fin de minimizar o evitar los riesgos o efectos de la contaminacion
o de otros efectos significativos de las obras que llevaba adelante en el
medio marino, incluida la sedimentacion excesiva, los cambios en el nivel
del lecho y la erosion costera. Sin embargo, el TIDM entendié que, si
bien, de conformidad con el articulo 290, parrafo 1, de la CNUDM podia
dictar medidas para preservar los derechos de las partes en la controver-
sia o para prevenir dafios graves al medio ambiente marino, teniendo en
cuenta el breve tiempo que restaba para que el tribunal arbitral se consti-
tuyera, no habia necesidad ni urgencia para la adopcion de medidas. Las
partes, ante el Tribunal arbitral llegaron a un acuerdo de solucion del
diferendo via negociacion®, por lo que no llegaron a tratarse en sede
jurisdiccional los arts. 192 y 194 de la CNUDM.

En el caso de la MOX*" Plant de Sellafield, hubo varias etapas
jurisdiccionales, en distintos ambitos y por diferentes fundamentos juridi-
cos, si bien todos encadenados. Esas etapas jurisdiccionales se han dado:
a) ante el Tribunal Arbitral de conformidad al Anexo VII de la CNUDM,

3 ITLOS Case N° 12 «Case concerning land reclamation by Singapore in and
around the straits of Johor (Malaysia v. Singapore), provisional measures» (V. https://
www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no 12/12_order 081003 en.pdf).

3¢ V. www.pca-cpa.org/showfile.asp?fil_id=364

7 El «kMOX» (mixed oxid fuel) es un combustible nuclear obtenido de la
reutilizacion del plutonio y su combinacion con uranio. La Planta de MOX a que se
refiere el caso estd ubicada en Sellafield-Cumbria-Reino Unido en proximidades de la
costa del Mar de Irlanda.
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en base a solicitud de Irlanda presentada el 25 de octubre de 2001, para la
solucion del problema de fondo, relativo basicamente a las descargas en
el Mar de Irlanda de desechos radiactivos producidos por la MOX Plant
ubicada en el Reino Unido, el movimiento de materiales radiactivos y la
obligacion de proteccion y preservacion del medio marino®®; b) ante el
TIDM por la solicitud de Irlanda (9 de noviembre de 2001) de adopcion
de medidas provisionales de conformidad al art. 290.5 de la Convencion,
por estar pendiente de constitucion el tribunal arbitral referido en el punto
anterior; ¢) ante un Tribunal Arbitral constituido de conformidad a la Con-
vencion para la Proteccion de Medio Marino en el Noreste Atlantico (Con-
vencion OSPAR), en la disputa concerniente a su derecho al acceso a la
informacion ambiental con base en el art. 9 de la Convencion®; d) ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas (TJCE), ya que el
asunto de la Mox Plant fue llevado el 30 de octubre de 2003 por la Comi-
sion de las Comunidades Europeas (CE) al TJCE, por considerar que

3% El Tribunal arbitral, en ordenanza de 24 de junio de 2003, decidio6 suspender los
procedimientos por considerar, i.a., que podia surgir un conflicto de jurisdiccion con el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (art. 282 de la CNUDM), por tratarse
de una materia delegada por Irlanda y el Reino Unido en la Comunidad, confirmo6 la
medida provisional establecida por el TIDM el 3 de diciembre de 2001.

39 El Tribunal, en laudo final de 2 de julio de 2003, concluy6 por mayoria que, i.a.,
la reclamacion de Irlanda no encuadraba en el art. 9 invocado y que Irlanda no habia
probado la razonable posibilidad de dafios sustanciales al medio ambiente en esa area. El
arbitro Gavan Griffith QC, en opinién disidente, en el caso de referencia, record6 que,
erroneamente, el Tribunal exigid a Irlanda probar esa posibilidad cuando la aplicacion del
principio de precaucion (no considerado en el voto de la mayoria) exigia que la carga de la
prueba de que el riesgo no existia debia recaer en el Reino Unido (parag. 72y ss.). Griffith
se baso en el art. 2.2. a) de la Convencion OSPAR (art. 2.2.: «Las partes contratantes
aplicaran: a) el principio de precaucion, en virtud del cual seran tomadas medidas preven-
tivas cuando haya fundamentos razonables para considerar que las sustancias o energia
introducidas, directa o indirectamente, en el medio marino pueden acarrear riesgo para la
salud humana, peligro a los recursos vivos y los ecosistemas marinos, dafiar usos recrea-
tivos u otros usos legitimos del mar, incluso cuando no haya evidencia concluyente de la
relacion causal entre actividades y efectos; (...)» y reforzd la posicion invocando la
Comunicacion de la Comision de las CE sobre el principio precautorio COM (2000) 1,
parag. 6.4. Es de observar que el Reino Unido no desconocio el principio de precaucion.
Por el contrario, en su respuesta de 24 de abril de 2003 (parag. 8.34), expreso: «El RU
estuvo, y lo estd hoy, guiado por el principio de precaucion, tal como ha sido elaborado
por la normativa de CE en el contexto de la Estrategia 2001-2020».
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Irlanda, al iniciar procedimiento arbitral, no habia tomado en considera-
cion que la CE es parte de la CNUDM, colocando asi normas comuni-
tarias a consideracion de tribunales externos al ordenamiento juridico
comunitario, violando la jurisdiccion exclusiva del TICE, garantizada
por el art. 292 del Tratado de la CE y el art. 193 del Tratado de la CEEA
(Euratom) y violando el deber de leal cooperacion impuesto por los arts.
10 del Tratado de la CE y el 192 de Euratom (pronunciamiento de 10 de
mayo de 2004, p. 24)%.

En lo que hace a la legitimacion activa, es de destacar el Caso Jégo-
Queéré et Cie S.A.*' vs. Commission, Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de la UE (T177/07, mayo 3, 2002) dispone el acceso directo del
individuo al Tribunal, bastando que la decision europea afecte la posicion legal
del individuo, restringiendo sus derechos o imponiendo obligaciones de modo
inmediato (sin requerirse ya el criterio mas limitativo de “afectacion”)*.

40V, R. Virzo, «Note ¢ Comenti» «In tema di misure cautelari comportanti
obblighi di cooperazione per la protezione dell’ambiente marino», Rivista di Diritto
Internazionale, Vol. LXXXVIII, 2005-2, pag. 398. V. Asimismo Z. DRNAS DE CLEMENT,
«La obligacion de cooperar (en particular, la obligacion de intercambiar informacion y
monitorear la existencia de riesgos) como parte de las obligaciones de proteccion y
preservacion precautoria del medio marino», Segunda Jornada de Reflexion sobre
Medioambiente - Instituto de Federalismo, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Coérdoba, Advocatus, Cordoba, 2005, pag. 7 y ss. (obtenible en
www.acaderc.org.ar).

‘' Empresa pesquera francesa que operaba de manera regular en aguas del Sur
de Irlanda.

42 Case 177/07, May, 3 2002: «The Court of First Instance points out that,
according to the case-law of the EC Court of Justice, access to the courts is one of the
fundamental elements of a community based on the rule of law, as guaranteed by the legal
order based on the EC Treaty, which has established a complete system of legal remedies
and procedures designed to permit the Court of Justice to review the legality of measures
adopted by the institutions. The Court of Justice has held that the right to an effective
remedy before a court of competent jurisdiction is based on the constitutional traditions
common to the Member States and on the European Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms. That right is reaffirmed by Article 47 of
the Charter of fundamental rights of the European Union, proclaimed in Nice on 7
December 2000. The Court of First Instance therefore rules that, in order for individuals
to be properly protected by the courts, a natural or legal person is to be regarded
as individually concerned by a Community measure of general application that concerns
him directly, if the measure in question affects his legal position, in a manner which is
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También es digna de mencidn la sentencia del Tribunal de Justicia
Europeo de diciembre de 2011, en el asunto Air Transport Association
of America and Others v. Secretary of State for Energy and Climate
Change, que confirmo la validez de la Directiva de la Union Europea por
la que se incluyen las actividades de aviacion en el régimen comunitario
de comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero.

I11. Ambitos en los cuales hacer efectiva la responsabilidad

Las grandes preocupaciones doctrinarias en el plano internacional se
centran en las deficiencias percibidas en el sistema de solucion de contro-
versias y, con ello, en la posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad
por violacion de las normas relativas a cambio climatico y sus efectos en
los distintos subsistemas climaticos.

Tal como lo sefialaramos precedentemente, las convenciones vincu-
ladas a la atmosfera no prevén procedimientos compulsivos en caso de
violacion de sus normas.

Por ejemplo, la Convencion Marco sobre Cambio Climatico, en su
art. 14, relativo al arreglo de controversias establece que las partes “tra-
taran” de solucionar el diferendo mediante la negociacion o cualquier otro
medio pacifico de su eleccion. Agrega que las partes “podran” —mediante
declaracion— aceptar el sometimiento obligatorio a la Corte Internacional
de Justicia (si se trata de Estados) o al arbitraje (si se trata de Estados u
Organizaciones internacionales de integracion econdmica). Prevé un pro-
cedimiento de oficio a peticion de cualquiera de las Partes pero de dicta-
men no vinculante: la conciliacion. Ademas, de conformidad al art. 19 del
Protocolo de Kioto se aplica el sistema de controversias del Convenio.

Algo similar sucede con los Convenios sobre Diversidad Biologica,
Patrimonio Mundial Natural y Cultural y otros, que no prevén sistemas de
solucion de controversias arbitrales o judiciales obligatorios.

Como resultado de estas debilidades, muchos doctrinarios y miem-
bros de la sociedad civil han comenzado a buscar fuera del régimen de
cambio climatico mecanismos de responsabilidad externos para violacio-
nes del derecho internacional derivados de la contaminacion atmosférica
que contribuye al calentamiento global y sus efectos negativos en todo el
sistema climatico, incluidos los océanos y mares.
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La Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, por
el contrario, cuenta con un sistema mas eficiente, constituyendo un ins-
trumento a través del cual se podria actuar contra las causas antropogenas
del cambio climatico.

La CNUDM no solo es un tratado general para el derecho del mar
(“constitucion de los océanos™?), sino que es el mas fuerte tratado am-
biental integral existente a la fecha por la amplitud de sus disposiciones
en materia de proteccion del medio marino. De sus 320 disposiciones*,
59 obligan a los Estados Partes a garantizar la proteccion y conserva-
cion del medio ambiente.

La CNUDM crea obligaciones vinculantes para los Estados Partes
e, incluso, no Partes. Dada la amplitud de su definicion de contaminacion
del medio marino las emisiones antropogenas de gases de efecto inverna-
dero a causa de su efecto negativo en el sistema marino, podrian ser
llevadas al ambito del derecho del mar regulado por la Convencion y su
sistema de solucion de controversias®. El art. I. 4 de la CNUDM esta-
blece que por “contaminacion del medio marino” se entiende “la intro-
duccion por el hombre, directa o indirectamente, de sustancias o de
energia en el medio marino incluidos los estuarios, que produzca o
pueda producir efectos nocivos tales como darios a los recursos vi-
vos v a la vida marina, peligros para la salud humana, obstaculiza-
cion de las actividades maritimas, incluidos la pesca y otros usos
legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua del mar para su
utilizacion y menoscabo de los lugares de esparcimiento”.

both definite and immediate, by restricting his rights or by imposing obligations on him.
The number and the position of other persons who are likewise affected by the measure,
or who may be so, are of no relevance in that regard. In the present case, the contested
provisions undoubtedly impose obligations on Jégo-Quéré, requiring it to use in its
fishing operations nets of a particular mesh size. It is therefore both individually and
directly concerned by the contested provisions. Consequently, the objection of inadmissibility
raised by the Commission must be dismissed (...)».

V. http://curia.europa.eu/en/actu/communiques/cp02/aff/cp0241en.htm; V. asimis-
mo Jurisprudencia internacional en http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/
Derecholnternacional/3/pim/pim29.pdf

+ A. BovyL, «Further development of the Law of the Sea Convention: Mechanisms
for change», 54 Int’l & Comp. L.Q. (2005), pag. 563.

* A las que se agregan nueve Anexos.
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Toda la Parte XII de la CNUDM es de relevancia para la vincula-
cion cambio climatico-dafios al ambiente oceanico. La Parte XII (“Pre-
servacion del Medio Marino y su Proteccion”) comienza especificando
que “los Estados tienen la obligacion de proteger y preservar el medio
marino” (articulo 192), sin embargo, reconoce que cada Estado “tiene el
derecho soberano de explotar sus recursos naturales con arreglo a sus
politicas ambientales y de acuerdo con su obligacion de proteger y pre-
servar el medio marino” (art. 193). Los articulos 194 y 195% especifican

4V. M. DotLLE, «Climate Change and the Use of the Dispute Settlement Regime
of the Law of the Sea Conventiony, 37 J. Ocean Dev. &Int’l L., 2006, pag. 361 y ss.; v.
asimismo, S. A. ALaBi, «Using Litigation to Enforce Climate Obligations under Domestic
and International Laws», CCLR, 2012, pag. 209 y ss.; W. C. G. Burns, «Potential Causes
of Action for Climate Change Damages in International Fora: The Law of the Sea
Conventiony, 2 International Journal of Sustainable Development Law &Policy, 2006,
pag. 51y ss.; L. WiGaIns, «Existing Legal Mechanisms to Address Oceanic Impacts on
Climate Change», 7 Int’l J. Sustainable Dev. L & Pol’y, 2007, pag. 22 y ss.

4 CNUDM «Articulo 194. Medidas para prevenir, reducir y controlar la conta-
minacion del medio marino.

1. Los Estados tomaran, individual o conjuntamente segin proceda, todas las
medidas compatibles con esta Convencidn que sean necesarias para prevenir, reducir y
controlar la contaminacion del medio marino procedente de cualquier fuente,
utilizando a estos efectos los medios mas viables de que dispongan y en la medida de sus
posibilidades, y se esforzaran por armonizar sus politicas al respecto.

2. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para garantizar que las
actividades bajo su jurisdiccion o control se realicen de forma tal que no causen perjuicios
por contaminacion a otros Estados y su medio ambiente, y que la contaminacion causada
por incidentes o actividades bajo su jurisdiccion o control no se extienda mas alla de las
zonas donde ejercen derechos de soberania de conformidad con esta Convencion.

3. Las medidas que se tomen con arreglo a esta Parte se referiran a todas las
fuentes de contaminacion del medio marino. Estas medidas incluiran, entre otras, las
destinadas a reducir en el mayor grado posible:

a) La evacuacion de sustancias toxicas, perjudiciales o nocivas, especialmente las
de caracter persistente, desde fuentes terrestres, desde la atmosfera o a través de ella, o
por vertimiento;

b) La contaminacion causada por buques, incluyendo en particular medidas para
prevenir accidentes y hacer frente a casos de emergencia, garantizar la seguridad de las
operaciones en el mar, prevenir la evacuacion intencional o no y reglamentar el disefio, la
construccion, el equipo, la operacion y la dotacion de los buques;

¢) La contaminacion procedente de instalaciones y dispositivos utilizados en
la exploracion o explotacion de los recursos naturales de los fondos marinos y su
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una serie de obligaciones positivas y negativas a las que Doelle*” desglosa
de la siguiente manera:

* Laobligacion de los Estados de actuar individual o conjuntamen-
te, seguin corresponda;

* La obligacion de tomar todas las medidas necesarias para preve-
nir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino;

* Laobligacion de los Estados de utilizar los mejores medios técni-
cos y practicos a su disposicion;
* La obligacion de actuar de acuerdo con sus capacidades;

* La obligacion de esforzarse por armonizar las politicas con otros
Estados;

* La obligacion de los Estados de que las actividades bajo su juris-
diccidn o control no causen perjuicios por contaminacion a otros
Estados y su medio ambiente;

subsuelo, incluyendo en particular medidas para prevenir accidentes y hacer frente a
casos de emergencia, garantizar la seguridad de las operaciones en el mar y reglamen-
tar el disefio, la construccion, el equipo, el funcionamiento y la dotacion de tales
instalaciones o dispositivos;

d) La contaminacion procedente de otras instalaciones y dispositivos que funcio-
nen en el medio marino, incluyendo en particular medidas para prevenir accidentes y
hacer frente a casos de emergencia, garantizar la seguridad de las operaciones en el mar y
reglamentar el diseflo, la construccion, el equipo, el funcionamiento y la dotacion de tales
instalaciones o dispositivos.

4. Al tomar medidas para prevenir, reducir o controlar la contaminacion del medio
marino, los Estados se abstendran de toda injerencia injustificable en las actividades
realizadas por otros Estados en ejercicio de sus derechos y en cumplimiento de sus
obligaciones de conformidad con esta Convencion.

5. Entre las medidas que se tomen de conformidad con esta Parte figuraran
las necesarias para proteger y preservar los ecosistemas raros o vulnerables, asi
como el habitat de las especies y otras formas de vida marina diezmadas, amenaza-
das o en peligro».

«Articulo 195. Deber de no transferir dafios o peligros ni transformar un tipo
de contaminacion en otro al tomar medidas para prevenir, reducir y controlar la conta-
minacion del medio marino, los Estados actuaran de manera que, ni directa ni indirecta-
mente, transfieran dafios o peligros de un area a otra o transformen un tipo de contami-
nacion en otroy.

47T M. DoELLE, «Climate Change and the Use of the Dispute (...)», ob. cit. pag.
370 y ss.
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* La obligacion de prevenir que la contaminacion se extienda a
areas fuera de su jurisdiccion o control;

* La obligacion de no transferir dafios o peligros ni transformar un
tipo de contaminacion en otro al tomar medidas para prevenir,
reducir y controlar la contaminacion del medio marino;

* La obligacion especifica de preservacion y proteccion de los
ecosistemas raros o fragiles y los habitats de especies en
riesgo*®.

El articulo 212, dirigido a la prevencion, reduccion y control de la
contaminacion del medio marino desde la atmosfera o a través de ella, es
una disposicion de la Convencidon que, aunque no fue elaborada con el
cambio climatico en mente, se puede interpretar razonablemente como
adecuada a la cuestion, ya que obliga a los Estados a adoptar leyes y
reglamentos —y toda otra medida necesaria— aplicables al espacio aéreo
bajo su soberania y a los buques que enarbolen su pabellon o estén matri-
culados en su territorio y a las aeronaves matriculadas en su territorio
para prevenir, reducir y controlar ese tipo de contaminacion. Vinculado al
art. 212, se halla el art. 222, relativo a la “ejecucion” de las leyes, regla-
mentos y otras medidas”, o sea la obligacion de hacer cumplir las medi-
das adoptadas en virtud del art. 212.

Del mismo modo, el articulo 207, que trata de la contaminacion pro-
veniente de fuentes terrestres, es lo suficientemente amplio como para
cubrir las emisiones de gases efecto invernadero al requerir que los Esta-
dos procuren establecer normas regionales y globales para prevenir, re-
ducir y controlar la contaminacion marina procedente de fuentes terres-
tres. De similar modo al art. 222 con relacion a la contaminacién proce-
dente de la atmosfera, el articulo 213 obliga a los Estados a hacer cumplir
las normas del articulo 207 relativo a la contaminacion del medio marino
proveniente de fuentes terrestres.

Es de observar que el art. 206 de la CNUDM, relativo a la evalua-
cion de los efectos potenciales de las actividades, con percepcion
precautoria establece una norma de preservacion propia del principio de
precaucion, al establecer que “los Estados que tengan motivos razonables

“Enel art. 197 establece la obligacion de cooperaciéon mundial y regional para la
proteccion y preservacion del medio marino.
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para creer que las actividades proyectadas bajo su jurisdiccion o control
pueden causar una contaminacion considerable del medio marino u oca-
sionar cambios importantes y perjudiciales en él evaluaran, en la medida
de lo posible, los efectos potenciales de esas actividades para el medio
marino e informaran de los resultados de tales evaluaciones en la forma
prevista en el articulo 205”. El art. 204, al referirse a las actividades del
Estado, establece: “En particular, los Estados mantendran bajo vigilancia
los efectos de cualesquiera actividades que autoricen o realicen, a fin de
determinar si dichas actividades pueden contaminar el medio marino”.

El articulo 237 integra normativa, buscando con ello evitar la frag-
mentacion, y asi dispone que las disposiciones de la Parte XII no afecta-
ran a las obligaciones especificas contraidas por los Estados en virtud de
convenciones y acuerdos especiales celebrados anteriormente sobre la
proteccion y preservacion del medio marino, ni a los acuerdos que puedan
celebrarse para promover los principios generales de la CNUDM. Ade-
mas, las obligaciones especificas deben cumplirse de manera compatible
con los principios y objetivos generales de la Convencion. A esta vision
holistica, en caso de diferendo internacional, se agrega lo establecido en
el art. 293, el que abre la puerta a una interpretacion progresiva de las
obligaciones de la CNUDM mediante la incorporacion de otras fuentes
del derecho internacional que no sean incompatibles con la Convencion®.

Las disposiciones sustantivas en materia de proteccion y preserva-
cion del medio marino no han sido interpretadas atin por ningtn tribunal,
como tampoco su vinculacion con los efectos del cambio climatico en la
atmosfera. En el caso de la disputa entre Malasia y Singapur —ya referi-
da— si bien se invocaron los arts. 192 y 194 no hubo analisis de esas
disposiciones sustantivas debido al acuerdo que alcanzaron los Estados
ante el tribunal de arbitraje en 2005.

Tal como lo sefialaramos precedentemente, la CNUDM prevé un
sistema fuerte de solucion de controversias. Si bien se basa en la libre
eleccion de las partes, pudiendo optar entre los medios diplomaticos o,
mediante declaracion, llevar el caso ante el TIDM, la CIJ o un tribunal
arbitral. Sin embargo, si el Estado Parte es parte en una controversia no

* CNUDM. «Articulo 293 Derecho aplicable 1. La corte o tribunal competente
en virtud de esta seccion aplicara esta Convencion y las demas normas de derecho
internacional que no sean incompatibles con ella (...)».
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comprendida en una declaracion en vigor, se presupone que ha aceptado
el procedimiento de arbitraje previsto en el Anexo VII*°. Debe tenerse en
cuenta que el arbitraje del Anexo VIII (arbitraje especial), de conformi-
dad al art. 1 del Anexo estd previsto especialmente para controversias
relativas a pesquerias, proteccion y preservacion del medio marino, in-
vestigacion cientifica marina y navegacion, incluida la contaminacion cau-
sada por buques y por vertimientos.

Por nuestra parte, creemos que la reclamacion por aumento de los
niveles del mar —cuestion sensible que llega a involucrar el derecho mis-

0 «Articulo 287 Eleccion del procedimiento.

1. Al firmar o ratificar esta Convencion o al adherirse a ella, o en cualquier
momento ulterior, los Estados podran elegir libremente, mediante una declaracion escrita,
uno o varios de los medios siguientes para la solucion de las controversias relativas a la
interpretacion o la aplicacion de la Convencion:

a) El Tribunal Internacional del Derecho del Mar constituido de conformidad con
el Anexo VI,

b) La Corte Internacional de Justicia;
¢) Un tribunal arbitral constituido de conformidad con el Anexo VII;

d) Un tribunal arbitral especial, constituido de conformidad con el Anexo VIII,
para una o varias de las categorias de controversias que en ¢l se especifican.

2. Ninguna declaracion hecha conforme al parrafo 1 afectara a la obligacion del
Estado Parte de aceptar la competencia de la Sala de Controversias de los Fondos Mari-
nos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar en la medida y en la forma estableci-
das en la seccion 5 de la Parte X1, ni resultara afectada por esa obligacion.

3. Se presumira que el Estado Parte que sea parte en una controversia no com-
prendida en una declaracion en vigor ha aceptado el procedimiento de arbitraje previsto
en el Anexo VII.

4. Si las partes en una controversia han aceptado el mismo procedimiento para la
solucion de la controversia, ésta s6lo podra ser sometida a ese procedimiento, a menos
que las partes convengan en otra cosa.

5. Si las partes en una controversia no han aceptado el mismo procedimiento para
la solucion de la controversia, ésta solo podra ser sometida al procedimiento de arbitraje
previsto en el Anexo VII, a menos que las partes convengan en otra cosa.

6. Las declaraciones hechas conforme al parrafo 1 permaneceran en vigor hasta
tres meses después de que la notificacion de revocacion haya sido depositada en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas.

7. Ninguna nueva declaracion, notificacion de revocacion o expiracion de una decla-
racion afectara en modo alguno al procedimiento en curso ante una corte o tribunal que sea
competente conforme a este articulo, a menos que las partes convengan en otra cosa.
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mo a la existencia para algunos Estados’'—, razonablemente, podria ser
llevada ante tribunal conforme el sistema de solucion de controversias de
la CNUDM. Debe tenerse en cuenta que esos Estados, sin haber contri-
buido de modo significativo al cambio climatico lo sufren en buen medida
debido a las actividades de los grandes emisores, algunos de ellos Estados
partes en la CNUDM, algunos de ellos desarrollados (v. gr. Australia),
otros en vias de desarrollo (v. gr. China, India, Rusia)>.

La definicion de la contaminacidon del mar de la Convencion abarca
las emisiones de gases de efecto invernadero, ya que constituyen sustan-
cias introducidas en el medio marino, directa o indirectamente a través de
la contaminacion atmosférica.

Reflexiones finales

La defensa de que no hay evidencia cientifica clara para demostrar
que ciertas emisiones son responsables del cambio climatico puede no ser
suficiente, ya que el principio de precaucion rechaza tal excusa. Por otra
parte, aun cuando sea dificil o imposible en un contencioso determinar las
fuentes puntuales concretas de la contaminacion y los lugares especifica-
mente afectados, debido a la naturaleza eminentemente acumulativa de
los efectos dafiosos y su indefinicidon de origen en el tiempo y en el espa-
cio, las nuevas interpretaciones de la relacion de causalidad debieran cen-
trarse en la cantidad de emisiones sin importar su hoja de ruta, atento a
que el dafio causado por esas emisiones, necesariamente afecta al Plane-
ta en algun lugar, tornandose visible en los sectores mas sensibles o vul-
nerables, como es el caso de los pequefios Estados insulares que sufren
los cambios en el nivel de los mares.

8. Las declaraciones y notificaciones a que se refiere este articulo se depositardn
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas, quien transmitird copia de ellas
a los Estados Partesy.

SUV. supra, punto 1.

52 Estados Unidos no es parte ni en la CNUDM (167 Partes), ni en el Protocolo
de Kioto (192 Partes). El nimero de Estados parte en esos instrumentos permite traer a
colacion la posibilidad de que se considere que sus contenidos normativos centrales
reflejan normas consuetudinarias generales.
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Aunque la causa especifica de aumento de la temperatura por el
cambio climatico puede no haber estado en la mente de los negociadores,
se desprende de los trabajos del Grupo Mixto sobre los Aspectos Cienti-
ficos de la Contaminacion Marina (GESAMP) que los posibles cambios
de temperatura y el impacto sobre ecosistemas marinos fue contemplado
por los negociadores®.

Se debe tener presente que el TIDM, es un tribunal permanente al
igual que la CIJ y es juez de su propia competencia. Por otra parte, la
CNUDM no pude ser vista como un tratado congelado en el tiempo, tal
como que se negocid. Un enfoque interpretativo de ese tipo relegaria a la
mayoria de los tratados internacionales a la irrelevancia poco después de
su negociacion. Los tratados internacionales deben ser interpretados a la
luz de las circunstancias cambiantes a las que se aplican.

También se ha sefialado que la solucion de diferencias judicial o arbi-
tral es un método impopular para resolver litigios internacionales ambien-
tales porque el derecho internacional desarrollado en la materia, en gene-
ral, se basa en los conceptos y principios encaminados a fomentar las
relaciones internacionales pacificas entre paises. Sin embargo, estima-
mos que el Derecho internacional no puede permanecer impasible frente
a la “tragedia de los bienes comunes™**, aceptando inerme un apocalipti-
co cambio climatico en la atmdsfera y los océanos, dejando que esos
ambitos sean campos de prueba de una incontrolada y anarquica experi-
mentacion, con proyectos de ingenieria a gran escala y sin marco alguno
para la responsabilidad emergente por dafios y riesgos al ambiente y a la
salud y supervivencia de los seres humanos. Aun en el estadio actual de
desarrollo del derecho, creemos que el sistema ya consolidado de protec-
cion y preservacion del medio marino permite ir haciendo frente a varia-
dos aspectos atn controlables del cambio climatico.

Es urgente buscar soluciones rapidas y efectivas al cambio climatico,
determinar las responsabilidades y obligaciones de los dafios surgidos de la

33 See IMCO/FAO/UNESCO/WMO/WHO/TAEA/UN/UNEP Joint Group of
Experts on the Scientific Aspects of Marine Pollution (GESAMP), Interchange of
Pollutants Between the Atmosphere and the Oceans, n.° 13 Reports and Studies (Geneva:
World Meteorological Organization, 1980).

% G. HarpIN, «The tragedy of the commonsy, 162 Science, 1969, pag. 1243 y ss.
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violacion de las obligaciones internacionales en virtud de los regimenes am-
bientales para combatir el cambio climatico. La CNUDM vy su sistema pare-
cen tener capacidad para responder a un enfoque realista. La CNUDM tiene
una posicion privilegiada entre los tratados, ya que representa un equilibrio de
intereses aceptables para la comunidad internacional en su conjunto.

La Convencion y los Tratados respectivos® deben tener una inter-
pretacion dindmica y contribuir al proceso de evolucion del derecho inter-
nacional, de acuerdo a los cambios en la sociedad y el medio ambiente. El
cambio en el derecho internacional, en general, responde a lo ya previsto
en el derecho de los tratados, en particular, con los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Los tribunales y
ambitos jurisdiccionales tal como han sido previstos en los acuerdos de
CNUDM y afines tienen autoridad y capacidad para ejercer un importan-
te papel en la lucha contra el cambio climatico.

El cambio climatico, como una preocupacion mundial, proporciona
un vehiculo para identificar y abordar las deficiencias institucionales y los
vinculos que han impedido hasta ahora los intentos de desarrollar siste-
mas sinérgicos de derecho y politica ambiental.

A modo de colofon, en nuestra opinion —ya que toda contaminacion
del aire afecta necesariamente a los océanos y los mares, y es inevitable
que ello ocurra— las emisiones que aportan a la contaminacion atmosféri-
cay al cambio climético, desde un punto de vista legal, deben ser conside-
radas como una contribucion a los dafios a los océanos y los mares en la
proporcion de la contribucion a la primera (contaminacion atmosférica).
Dado que no es posible determinar con precision el lugar donde una con-
tribucion nociva de contaminantes produce su efecto, el deber de cesar,
reparar o reducir una actividad, o la obligacioén de proporcionar contribu-
ciones financieras para compensar los dafios o restablecer la situacion a
su estado anterior, debe determinarse en proporcion al tipo y cantidad de
contaminantes introducidos en la atmosfera por un Estado. El cambio
climatico requiere esta nueva forma de adjudicacion de responsabilidad
(responsibility-liability): “la adjudicacion debe determinarse sobre la base

53 Tratados que dadas las limitaciones de este trabajo no pudimos considerar. Nos
referimos en particular al Convenio sobre la conservacion y ordenacion de poblaciones de
peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios y a los Convenios
para la proteccion del Mar Negro contra la contaminacion.
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de los aportes de contaminantes de cada Estado”. Esta posicion debe ser
vista como algo “necesario, sin duda, y sin necesidad de pruebas de
causalidad frente a los resultados”, cambiando de esta manera la vision
tradicional de la adjudicacion. La mera aportacion de contaminantes en la
atmosfera debe implicar per se la responsabilidad por las consecuencias,
aun cuando por la propia naturaleza de las aportaciones de distintos Esta-
dos, éstas se hayan transformado en una masa dafiosa no divisible a la
hora de la adjudicacion de responsabilidad. Esta propuesta es razonable,
ya que una simple contribucion, inevitablemente, causa dafio en alguna
parte del planeta, El ambiente es uno, es global y no reconoce fronteras
estatales. En consecuencia, también la contaminacion de la atmosfera y
la responsabilidad consecuente deben ser vistas como un hecho integral,
global y sin fronteras.

De la misma manera que la Corte Internacional de Justicia en su
opinién consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de las
armas nucleares reconocid “que el medio ambiente estd en peligro todos
los dias y que el uso de armas nucleares podria constituir una catastrofe
para el medio ambiente”; que “el medio ambiente no es una abstraccion,
sino que representa el espacio de vida, la calidad de vida y la propia salud
de los seres humanos, incluyendo las generaciones futuras” (parrafo 29);
que “la existencia de la general obligacion de los Estados de garantizar
que las actividades bajo su jurisdiccion y control respecto al medio am-
biente de otros Estados o de zonas situadas fuera de control nacional es
ahora parte del corpus del derecho internacional del medio ambiente”
(parrafo 29) —bajo similares fundamentos— el TIDM o la CIJ podrian
emitir una opinion consultiva en el caso de las contribuciones a la conta-
minacion atmosférica y su impacto catastrofico sobre los océanos y ma-
res y otras areas.

Bien ha sefalado René Lefeber que el cambio climatico y sus conse-
cuencias perjudiciales han de convertirse en el mas fuerte campo de prue-
bas de la responsabilidad del Estado en este siglo®.

¢ E. J. HoLro, et al. (Eds.) Climate Change and the Law, Springer, Dordrecht,
2013, Cap. I1I. V. asimismo R. LEFEBER, An inconvenient responsibility, Eleven International
Publishing, Utrecht, 2009, pag. 57 y ss.
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La regla que obliga a reparar el dafio causado es reconocida como un
principio general del derecho y ha sido incorporada a instrumentos del am-
bito internacional en materia ambiental'. Su aplicacion e interpretacion es

" Trabajo recibido el 14 de septiembre de 2015 y aceptado para su publicacion el
27 de octubre del mismo afio.

" Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional de Cordoba,
UNC). Profesora de Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la UNC. Miembro del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos
Naturales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.
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variada, en parte por la manera en que ha sido enunciada en algunas decla-
raciones y convenios? y, en parte, porque con la locucion “contaminador
pagador” se ha ampliado el espectro normativo y factico a considerar.

Asi, por ejemplo, vemos que el Principio 22 de la Declaracion de
Estocolmo de 1972, simplemente, se refiere a la responsabilidad e indem-
nizacion a las victimas de contaminacion y otros dafios ambientales. Ese
mismo afio y en el marco de la Organizacion para la Cooperacion y Desa-
rrollo Econdémico (OECD) fueron adoptados principios rectores relativos
a aspectos econoémicos de las politicas ambientales, uno de ellos es el
“principio del contaminador pagador”. Bajo este concepto se postuld que
quien contamina deberia cargar con el costo de las medidas decididas por
la autoridad publica para asegurar el ambiente en un aceptable estado.
Para 1989 esta organizacion introdujo una recomendacion sobre la apli-
cacion del principio en caso de polucion accidental, extendiéndose tanto a
la reparacion del dafio como a la prevencion y a los costos necesarios
para evitar la contaminacion antes del accidente®.

El enunciado de la Declaracion de 1972 se repite en el Principio 13
de la Declaracion de Rio de 1992. No obstante, mas adelante el Principio

' En su momento la Comision de Derecho Internacional observo que «es dudoso
que (el principio de ‘quien contamina paga’) haya alcanzado el rango de norma de derecho
internacional consuetudinario generalmente aplicable, excepto tal vez en relacion con los
Estados de la CE, de la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para Europa y de la
OCDE». Anuario de la CDI. Vol. 11. Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional (Responsabilidad inter-
nacional en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas). Doc. A/CN.4/SER.A/2006, pag. 83.

2 Ibid., pag. 82.

3 Instrumentos internacionales que han recogido esta regla, entre otros, son:
Tratado del ASEAN de 1985 sobre la conservacion de la naturaleza y de los recursos
naturales (art. 10 sobre degradacion ambiental); Protocolo a la Convencion sobre la
prevencion de la contaminacion marina por desechos y otras sustancias de 1996 (art. 3,
enmendada en 2006); Convenio sobre cooperacion, preparacion y lucha contra la conta-
minacion marina por hidrocarburos de 1990 (parr. 7 preambular); Convenio sobre la
proteccion y el uso de los cursos de aguas transfronterizas y de los lagos internacionales
de 1992 aprobado en el marco de la CEPE (art. 2); Convenio de Lugano de 1993; Proto-
colo sobre Responsabilidad Civil y Compensacion de los Dafios Resultantes de los
Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales en Aguas Transfronterizas de 2003
(art. 2); Tratado de Lisboa de la Union Europea de 2009 (art. 45).
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16 agrega:
“Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la interna-
lizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos economi-
cos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en
principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debi-
damente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni
las inversiones”.

Cabe aclarar que las versiones en francés e inglés presentan algunas
diferencias salvo por la redaccion de la obligacion estatal en potencial®.

Este brevisimo recorrido historico permite vislumbrar que de la sola
reparacion, postulada por una regla general (reparar el dafio causado), se
paso a los costos de prevencion de un posible dafio o amenaza de dafio
ambiental, lo que conllevé a darle un contenido economicista —con una
finalidad no fiscal- a una norma juridica, sin dejar de lado que ciertas
conductas antijuridicas también pueden estar alcanzadas por otro tipo de
ordenamiento fuera del civil y administrativo, como lo es el penal.

Numerosas normativas nacionales y comunitarias incorporaron el
principio pero su aplicacion no es uniforme, ya que no cubre todas las
actividades que pueden impactar sobre el ambiente (p. ej. militares o vin-
culadas con la seguridad nacional, pesca en alta mar), su gestion suele
estar descentralizada (p. ej. gobierno federal, provincial, municipal®) y

4 «Les autorités nationales devraient s efforcer de promouvoir ['internalisation
des coiits de protection de [ ’environnement et [ utilisation d’instruments économiques, en
vertu du principe selon lequel ¢ est le pollueur qui doit, en principe, assumer le coiit de la
pollution, dans le souci de |'intérét public et sans fausser le jeu du commerce international
et de I'investissementy.

«National authorities should endeavor to promote the internalization of
environmental costs and the use of economic instruments, taking into account the approach
that the polluter should, in principle, bear the cost of pollution, with due regard to the
public interest and without distorting international trade and investment.»

5 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dictado numerosos fallos donde
reconoce esta caracteristica. Asi, por ejemplo, en 2008 sostuvo: «La ley 25916 —en cuanto
establece con relacion a los residuos domiciliarios los presupuestos minimos de proteccion
ambiental que el articulo 41 de la Constitucion Nacional anticipa—, la Ley General del
Ambiente 25675 —que instaur6 un régimen juridico integrado por disposiciones sustancia-
les y procesales—, encuentran su razon de ser en que el ambiente es responsabilidad del
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hay diferencias en la manera de imputar la responsabilidad (objetiva/sub-
jetiva). Por otro lado, aunque se refiera a la “contaminacion”, esto es la
introduccion de contaminantes a un medio natural que provoca un efecto
adverso, también se aplica al enrarecimiento, destruccion, degradacion,
consumo sin reposicion, alteracion del ambiente. Inclusive ha llegado a
identificarse con el uso de recursos naturales estrictamente vinculados
con la subsistencia de todo ser humano, tal como sucede en la Union
Europea donde se han fijado ecotasas que recaen sobre el servicio de
agua potable (Directiva 2000/60/EC?).

Por lo demas y pese a que la mayor parte de las legislaciones nacio-
nales o comunitarias no contienen la expresion “en principio”, introducida
en las citadas declaraciones universales, no siempre es viable que el autor
de la contaminacion se haga responsable porque:

a) Puede no ser el autor de la contaminacion directa y cargar con
los costos preventivos, de mitigacién y recomposicion (p. €j., cuan-
do el sistema no es descentralizado, la sociedad paga aunque no
obtenga ningin beneficio palpable) o es imposible identificar al
contaminador (p. ¢j., la Ley General de Mineria de Pert, art. 5;
Fondo de Compensacion Ambiental instituido por la Ley General
del Ambiente, art. 28).

b) Puede no ser el autor de la contaminacion directa y cargar con
todos los costos por negligencia en la prevencion (p. €j., caso de
la comunidad indigena Sarayaku en Ecuador, que culminé con
una condena al Estado ecuatoriano que incluyo la obligacion de
limpiar los terrenos de explosivos enterrados por una empresa

titular originario de la jurisdiccion, que no es otro que quien ejerce la autoridad en el entorno
natural y en la accion de las personas que inciden en ese medio, siendo los jueces provincia-
les los que deben intervenir en el examen del planteo efectuado frente a la eventual instala-
cioén de un polo ambiental provincial, pues deben ser las autoridades administrativas y
judiciales locales las encargadas de valorar si un lugar de disposicion final de residuos
compromete aspectos propios del derecho local como ser lo concerniente a la afectacion del
medioambiente» (CSIN. Vecinos por un Brandsen Ecologico Soc. Civil ¢/Buenos Aires,
provincia de y otros s/Amparo. Sentencia de 16 de diciembre de 2008).

¢ «Los Estados miembros tomaran en cuenta el principio de recuperacion de los
costos del servicio de agua en concordancia con el principio del «contaminador pagador».

" Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27
de junio de 2012 (fondo y reparaciones).
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extranjera dedicada a la prospeccion petrolera’).

c) Puede ser el contaminador y no pagar por no ser posible aplicar
retroactivamente la normativa o estar excluido.

d) Puede ser el contaminador pero no poder asumir los costos, apa-
reciendo subsidiariamente el Estado para sufragarlos (también
puede de motu propio hacerlo).

A estas particularidades se agrega el hecho que la posible victima de
la contaminacion deba sufragar, a través de cargas retributivas para que
no se contamine. Por esta razon es que el principio tiene dos objetivos
universalmente reconocidos: preventivo y reparador®.

El preventivo busca evitar la contaminacion o hacer frente a una po-
tencial contaminacion a través de impuestos o cargas especificas a fin de
poder adoptar medidas adecuadas, muchas veces técnicas, para que no
ocurra (p. €j., tratamiento de aguas servidas, instalacion de molinos eolicos,

8 La Directiva 2004/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, sobre responsabilidad en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioam-
bientales, en su parrafo 18 sefala que, de acuerdo con el principio de «quien contamina
paga», un operador que cause danos medioambientales o que amenace de forma inminente
con causar tales dafios debe sufragar, en principio, el coste de las medidas preventivas o
reparadoras necesarias, razon por la cual desaparece la funcion sancionadora.

° La Directiva 2008/98/CE, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos de
aparatos eléctricos y electronicos afirma entre sus considerandos que «el principio de
quien contamina paga es un principio rector a escala europea e internacional. El produc-
tor de los residuos y el poseedor de los residuos debe gestionarlos de forma que garantice
un alto nivel de proteccion del medio ambiente y de la salud humanay. Prevé «que los
costes se asignen de tal manera que reflejen el coste real que suponen para el medio
ambiente la generacion y la gestion de residuosy».

Segun la empresa japonesa de reciclaje Yokohama Metal Co Ltd, de una tonelada
de moviles antiguos se puede extraer hasta 150 gramos de oro, frente a los 5 gramos que
se obtienen de una tonelada de material en una mina de oro convencional. De igual manera
la empresa belga Umicor extrae 100 toneladas de oro por afio de computadoras (Cf. Olga
PERMANYER MARTINEZ, Situacion e Impacto de los residuos de Aparatos Eléctricos y
Electronicos (RAEE) Caso de Estudio: los Ordenadores. Disponible en: http://
upcommons.upc.edu/bitstream/handle/2099.1/19666/TFM%2001ga%20Permanyer.pdf?
sequence).

En Argentina, el proyecto de Ley de Presupuestos Minimos de Gestion de
Residuos de Aparatos Eléctricos y Electronicos (RAEE), presentado en 2008 y que
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tratamiento de los RAEE’). Simplemente es una imputacion de costos am-
bientales. La responsabilidad puede ser individual, pero también colectiva y
solidaria. En este tlltimo caso todos aportan a través de los impuestos. El
problema que se plantea es quién y en qué proporcion paga.

La carga especifica es la que recae sobre determinadas actividades
(p. €j., en Chile con la imposicion de tasas a las industrias mineras y a las
generadoras de energia; en Estados Unidos a través de un fondo confor-
mado por tasas que abonan industrias petroleras y quimicas). En algunos
casos se ha afirmado que ha incentivado a las empresas a reducir la
contaminacion!®, pero muchas veces, el mayor costo lo paga la sociedad
pues se traslada a las tarifas o el precio de la materia prima. A veces el
gravamen se aplica a quienes adquieren bienes cuyo uso excede los
parametros establecidos por la autoridad de aplicacion para desincentivar
o disuadir su adquisicion (p. €j., en Espaiia los autos de alta cilindrada
estan gravados con un tributo extra; en la ciudad italiana de Milan fue
fijada una ecotasa para los vehiculos que va de 0 euros para los hibridos,
eléctricos, o que utilizan combustibles ecoldgicos y hasta 10 euros por dia
a aquellos que usan combustibles fosiles). Por contraste, ciertas herra-
mientas utilizadas durante ciclos econdmicos desfavorables, como son las
ayudas ineficaces al consumo o a la produccion de combustibles fosiles
(p. €j., las vigentes a principios de 2000 en varios paises de Europa, como
Alemania, Gran Bretafia y Polonia) y el comercio internacional de los
bonos verdes, no tendrian real funcion preventiva.

El objetivo reparador cubre tanto la mitigacion de los dafos y la
restauracion del ecosistema como la indemnizacion o el costo de las me-
didas adoptadas por la autoridad publica en relacion a determinada activi-
dad. En este ultimo sentido, podemos citar la opinion del abogado general
emitida durante el desarrollo de una cuestion prejudicial, presentada por
un tribunal finés ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, donde
se tratd un impuesto especial aplicado a bebidas no alcohoélicas importa-

cuenta ya con media sancion del Senado, quedo por cuarto afio consecutivo descartado de
la agenda parlamentaria a partir del afio 2011. A partir de 2014 fue reinstalada la tematica
sin ningun resultado. Sélo estan vigentes algunas leyes provinciales.

9L uis FERNANDO CASTRO, et al. «Aplicacion del principio contaminador-pagador
en América Latina. Evaluacion de la efectividad ambiental y eficiencia econdmica de la
tasa por contaminacion hidrica en el sector industrial colombiano». CEPAL Serie Medio
ambiente y desarrollo, 2002, n° 47.
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das cuyos envases no eran reciclables. Al respecto sostuvo que los cos-
tos de tratamiento de tales residuos debian ser soportados por los opera-
dores quienes decidieron no formar parte del sistema de retorno con arre-
glo al principio de quien contamina paga''.

Laposibilidad de atribuir de manera directa o indirecta la responsabi-
lidad por contaminacion a menudo resulta bastante confusa. Una senten-
cia del Tribunal de Justicia de la UE de enero de 2014 ilustra sobre esta
complejidad. Se trataba de una cuestion prejudicial relativa a un impuesto
—aplicable entre 2011 y 2016 en Alemania— sobre el uso del combustible
nuclear para producir comercialmente electricidad. La empresa recurrente
sostenia que generaba energia limpia, mientras que el gobierno de
Osnabriick alegaba que el tributo compensaba por los gastos a cargo del
presupuesto federal para la rehabilitacion de una zona minera de Asse 11
en la que se almacenan residuos radioactivos procedentes del uso de
combustible nuclear'.

Otros dos aspectos a tener en cuenta son la cuantia del resarcimien-
to y los limites temporales y espaciales para fijarlo.

Respecto a la cuantia la indemnizacion a las personas o a sus bienes
depende de la valoracion del dafio o de la amenaza de dafio, pero también
son factibles limites establecidos en regimenes particulares acordados en
tratados (p. €j., contaminacion por hidrocarburos como consecuencia de
derrames en buques). En lo que hace a las limitaciones temporales, habi-
tualmente, las legislaciones establecen plazos para reclamar y fijar la re-
paracion desde la emision, el suceso o incidente que produjo el dafio (en la
Unioén Europea ha sido fijado hasta 30 afos. Directiva 2004/35).

La limitacion espacial surge cuando hay una evidente imposibilidad
de hallar un nexo causal por tratarse de dafios causados por una contami-
nacion difusa. En efecto, se ha dicho que:

"' TJUE. Conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot el 9 de julio de 2015 en
Asunto C 198/14 Valev Visnapuu contra Kihlakunnansyyttdjd (Helsinki), Suomen valtio
- Tullihallitus [Peticion de decision prejudicial presentada por el Helsingin hovioikeus
(Finlandia)].

2TJUE. Asunto C 5/14, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Finanzgericht Hamburg (Alemania),
mediante resolucion de 19 de noviembre de 2013, recibida en el Tribunal de Justicia el 7
de enero de 2014, en el procedimiento entre Kernkraftwerke Lippe-Ems GmbH y
Hauptzollamt Osnabriick.
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“Si bien la ley no es exigente con el tramite del proceso y la produccion
de la prueba, resulta evidente que aun asi, el fallador debe llegar a la
conviccion razonable de que los demandados son responsables de los
hechos que constituyen la violacion de los derechos presuntamente des-
conocidos. Este es un principio que no admite excepciones y debe reco-
nocerse en cualquier clase de proceso, instancia o grado de jurisdiccion
en que se tenga que decidir en derecho. Que debia admitirse, en gracia
a la verdad procesal, que los agentes contaminantes no son exclusiva-
mente las empresas denunciadas, sino todos los beneficiarios de las
aguas del rio, como son también los diferentes municipios ribererios que
vierten, sin ningun control ni tratamiento descontaminante, sus aguas
negras sobre la cuenca del rio”"?.

Como ya anticiparamos, la funcion reparadora incluye las medidas
de mitigacion y recomposicion. La dificultad subyacente aqui es la posibi-
lidad de reparacion, como seria la relativa a especies en vias de extincion,
el mejoramiento de la calidad del aire y la limpieza de suelos contamina-
dos con sustancias muy peligrosas. Una sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 4 marzo de 2015 sobre una cuestion prejudicial
llevada por el ministerio del medio ambiente y de proteccion del territorio
y del mar italiano y el ministerio de salud respecto de empresas que ad-
quirieron terrenos en Toscana en la zona de Carrara en 2011. Estaban
contaminados con amoniaco y dicloroetano por empresas que producian
insecticidas hasta 1995, afio en el que fueron saneados, medida que resul-
to insuficiente. El gobierno italiano exigio a las empresas que realizaran
una barrera hidraulica de captacion para proteger el agua freatica y la
presentacion de un proyecto de rehabilitacion del terreno. Las sociedades
alegaron que ellas no habian contaminado y un tribunal contencioso admi-
nistrativo anulo las resoluciones del gobierno. A juicio del maximo tribunal
europeo “(...) procede recordar que, de conformidad con el articulo
8, apartado 3, letra a), de la Directiva 2004/35, en relacion con su
considerando 20, no se exigira al operador que sufrague el coste de
las acciones reparadoras adoptadas en virtud de dicha Directiva

13 «Alberto Castrillon, James Guillermo Mina y otros. Accion de tutela». Se-
gunda Sala de Revision de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Expe-
diente: T-10505, 2002.
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cuando pueda demostrar que los danios medioambientales fueron
causados por un tercero, habiéndose producido a pesar de existir
medidas de seguridad adecuadas, o por una orden o instruccion
obligatoria cursada por una autoridad publica (véanse, en este sen-
tido, la sentencia ERG y otros, EU:C:2010:126, apartado 67 y la
jurisprudencia citada, y el auto Buzzi Unicem y otros,
EU:C:2010:129, apartado 46)”. “No obstante, en el caso de autos,
es pacifico que, segun el tribunal remitente, la normativa contro-
vertida en el litigio principal no permite imponer medidas repara-
doras al propietario no responsable de la contaminacion, ya que
dicha normativa se limita, a ese respecto, a establecer que podra
exigirse a dicho propietario el reembolso de los gastos relativos a
las actuaciones iniciadas por la autoridad competente por un im-
porte no superior al valor del terreno, determinado una vez ejecu-
tadas esas actuaciones”.

El analisis doctrinario del principio que estamos tratando parece
subsumido a la prevencion y reparacion al habérselo interpretado a la luz
de criterios economicistas (asumir los costos de las medidas de control y
gestion y aquellas vinculadas a la reparacion del dafio o amenaza de daio),
obviando que a quien se le atribuye responsabilidad muchas veces esta
sujeto a acciones gubernamentales de indole punitiva y que, igualmente,
tienen por objetivo dar cumplimiento a la internalizacion de las externali-
dades negativas y disuadir la realizacion de conductas no toleradas por la
sociedad. Estas parten de la existencia de una relacion de causalidad
entre la actividad y el dafio o la amenaza de dafo, la que depende de la
evidencia (localizacion de la actividad, lugar del dafio y sustancias usadas
o actividad desplegada)'*.

14 «Consequently the polluting industries are ‘absolutely liable to compensate for
the harm caused by them to villagers in the affected area, to the soil and to the underground
water and hence, they are bound to take all necessary measures to remove sludge and
other pollutants lying in the affected areas’. The ‘Polluter Pays Principle’ as interpreted
by this Court means that the absolute liability for harm to the environment extends not
only to compensate the victims of pollution but also the cost of restoring the environmental
degradation. Remediation of the damaged environment is part of the process of ‘Sustainable
Development’ and as such polluter is liable to pay the cost to the individual sufferers as
well as the cost of reversing the damaged ecology» (Corte Suprema de la India, M.C.
Menhta v. Kamal Nath & others, Sentencia de 13 de diciembre de 1996).
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La accion punitiva esta contemplada en legislacion administrativa o
penal y, en algunos casos, es mencionada en la norma que contempla el
principio del contaminador pagador cuando expresa: “sin perjuicio de las
sanciones administrativas o penales que sefiale la ley”. En el caso de la
sancion administrativa suele estar dispersa en diferentes cuerpos norma-
tivos y consistir en multas, clausuras, decomisos, suspension de activida-
des, revocatoria de permisos, caducidad de concesiones e, inclusive, la
reparacion del dafio ambiental en tanto la alteracion ambiental haya su-
puesto el incumplimiento de un deber para el administrado’®. No siempre
se requiere dafio o amenaza de daflo, tal como ocurre con la responsabi-
lidad civil o penal (p. €j., véase lo dispuesto por la ley de residuos peligro-
sos n° 24051). Cuando la responsabilidad esta alcanzada por normas pe-
nales es factible que el mismo tribunal pueda complementariamente de-
terminar la reparacion e indemnizacion del dafio ambiental causado (p.
ej., Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 403'6),

De tratarse de una sancion/multa pecuniaria su monto dependera de:
a) El estandar establecido por la autoridad de aplicacion de la norma
segun criterios cientificos que permitan evaluar el estado anterior del
ecosistema y los niveles de deterioro producidos o bien los costes para
mitigar el dafo o la amenaza de dafo; y b) Si la falta administrativa es
recurrente, grave o leve. De igual modo que sucede con la funcion repa-
radora no cubriria las situaciones de fuerza mayor, orden de autoridad,
ocasionados por un tercero a pesar de las medidas de seguridad adopta-
das, o el llamado “estado del arte”.

15 En la sentencia de la CSIN de 8 de julio de 2008 recaida en autos «Mendoza,
Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros S/ Dafios y Perjuicios» se fijo —respecto
a la conducta de las empresas que no habian adoptado el plan de recomposicion y sanea-
miento— entre otras medidas «/a adopcion —por parte de la Autoridad de Cuenca— de las
medidas de clausura total o parcial y/o traslado. Estard facultada para extender el plazo o
proponer alguna otra medida cuando se acredite que existe imposibilidad economica de
pagar los costos de tratamiento o cuando exista una situacion social de gravedady (CSIN.
«Mendoza, Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros S/ Darios y Perjuicios» (dafios
derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo).

16 Art. 403 del CPPN «La sentencia condenatoria fijard las penas y medidas de
seguridad que correspondan y resolverd sobre el pago de las costas. Dispondrad tam-
bién, cuando la accion civil hubiere sido ejercida, la restitucion del objeto materia del
delito, la indemnizacion del daiio causado y la forma en que deberdan ser atendidas las
respectivas obligaciones. Sin embargo, podra ordenarse la restitucion aunque la accion
no hubiese sido intentada».
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Resumen: A través del presente trabajo se considera la importancia de la preven-
cion en materia de responsabilidad ambiental para la proteccion del derecho huma-
no a un ambiente sano en un Estado democratico de derecho. Se establecen como
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rol del juez en materia ambiental.
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Abstract: This paper considers the importance of prevention in environmental
responsibility for the protection of the human right to a healthy environment in
a democratic state of law. First, the paper makes a brief analysis of the logical
dependence between democracy, human rights and the right and duty to a healthy
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I. Introduccion

La idea moderna de un Estado Democratico encuentra sus raices en
el siglo XVIII, implicando la afirmacion de ciertos valores fundamentales
de la persona humana, como también la exigencia de organizacion y fun-
cionamiento del Estado con miras a la proteccion de aquellos valores'.

De esa forma, podemos notar que el Estado Democratico se susten-
ta sobre la configuracion de la idea de derechos basicos o fundamentales,
lo que implica la existencia de limites, ya que se exige que la formacion de
la voluntad democratica no pueda atentar contra los derechos humanos
que han sido estimados como derechos fundamentales, atrincherando cier-
tos bienes que se considera que deben asegurarse incondicionalmente
para cada individuo.

Por lo tanto, podemos afirmar que el Estado de Derecho es un mar-
co de seguridad para los individuos, toda vez que la vigencia de los dere-
chos humanos es esencial para su existencia. Los mismos responden —
siguiendo la célebre expresion de Dworkin— como vetos o cartas de triun-
fo?. Suele resumirse diciendo que los derechos basicos retiran ciertos
temas de la agenda politica ordinaria para emplazarlos en esa esfera in-
tangible a la que Ernesto Garzon ha llamado “el coto vedado™.

' Dalmo de Abreu DALLARIL, Elementos de Teoria Geral do Estado, Editora Saraiva,
23* Edigdo. 2002, pag. 145.

2R. DWORKIN, Los derechos en serio, Ed. Planeta-De Agostini, Barcelona, 1993,
pags. 16-20y 36-37. V. https://es.scribd.com/doc/311150486/DWORKIN-Los-derechos-
en-serio-pdf

3 Juan Carlos BaYON, Derechos, democracia y constitucion, Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, Alicante, 2008. Edicion digital a partir de Discusiones: Derechos y
Justicia Constitucional, nam. 1 (2000), pags. 65-94. URL: http://www.cervantesvirtual.
com/obra/derechos-democracia-y-constitucion/



GEORGINA DORONI 153

La primera gran consecuencia del estado de derecho ambiental es
que el valor medio ambiente ha de ser reconocido sin complejos en el
nucleo duro de derechos fundamentales.

La dimension colectiva, social, es consustancial al derecho ambiental
y amplia los derechos juridicos tutelados. Por un lado, reconoce los clasi-
cosy tradicionales derechos individuales, y por otro, (introduce como no-
vedad) los derechos colectivos —ampliando y completando los bienes
tutelados—. Este es un cambio importantisimo en la cultura de los dere-
chos humanos, a través de la institucionalizacion de un nuevo paradigma
—el ambiental—, que se viene gestando y desarrollando y consagra una
nueva relacion que rompe con la logica clasica de la supremacia de lo
individual, reconduciendo la flecha de lo colectivo a lo individual.

Se observa una clara influencia del microsistema de derecho am-
biental (autosuficiente) como sistema de principios y normas sobre el de-
recho general, lo que invita a una relectura de los derechos individuales a
la luz de los derechos de incidencia colectiva, a través de un plexo de
coordinacion y subordinacion®, lo cual cobra vigor con la sancion del nue-
vo Cédigo Civil y Comercial.

Estanueva “ontologia” del derecho ambiental da lugar al surgimiento
de un sistema de proteccion de los bienes colectivos con la predominancia
de limites y deberes en el ejercicio de los derechos de individuos, que
surgen cuando afectan al bien colectivo de modo irreversible. Asi, supe-
rado el nivel de satisfaccion de los bienes primarios, es necesario encon-
trar un punto de conexion entre el individuo y la sociedad, entre los bienes
individuales y colectivos. Es en este campo en el que se debe completar
la teoria de los derechos, ampliando los bienes tutelados: bienes individua-
les y colectivos. Este es un cambio importantisimo en la cultura de los
derechos humanos®.

4 Es un cddigo de los derechos individuales y colectivos. En su mayoria, los
codigos del derecho privado comparado regulan solo los derechos individuales. E1 Ante-
proyecto da una importancia relevante a los derechos de incidencia colectiva, en conso-
nancia con la Constitucion Nacional. Esto tiene un impacto significativo en el modo de
relacionamiento con los recursos naturales. Fundamentos del Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial, Comision Redactora creada por decreto N° 191/2011.

5 Ricardo LoreNzETTI, Teoria del derecho ambiental, La Ley, Buenos Aires, 2008,
pags. 11-12.
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II. La dimension ambiental del problema

El bien juridico ambiental es de uso comun, no es susceptible de apropia-
ciones individuales, ni de generar derechos subjetivos divisibles®. La contracara
de esta situacion es lo que Lorenzetti ha traducido como la “tragedia de los
comunes”, esa idea de uso comiin no genera incentivos individuales para
protegerlos y evitar el abuso’, si nadie es propietario, no hay quien se preocu-
pe por cuidar al bien®. Es decir, es de todos pero es de nadie.

La problematica ambiental ha generado nuevas perspectivas en el
mundo juridico y en el rol que debe asumir el Estado frente a ello, inci-
diendo de un modo gravitante en la configuracion de nuevos y posibles
derechos. La idea del surgimiento de “nuevos derechos” no es algo nue-
vo, sino que es un derrotero que ha tenido lugar con el devenir de la
historia como humanidad.

En la actualidad no se puede negar la categorizacion del derecho al
medio ambiente sano como un derecho humano basico y esencial, en
tanto su ejercicio apareja a su vez el goce y disfrute de los restantes
derechos de los individuos®. En este sentido, cabe resaltar que el derecho
al medio ambiente es hibrido, bifronte, comprende una “doble personali-

¢ El medio ambiente es un bien colectivo, patrimonio de toda la humanidad y
responsabilidad de todos. Quien se apropia de algo es s6lo para administrarlo en bien de
todos. Sino lo hacemos, cargamos sobre la conciencia el peso de negar la existencia de los
otros. Enciclica Laudato Si’, Nota 95.

’ La intervencion humana en la naturaleza siempre ha acontecido, pero durante
mucho tiempo tuvo la caracteristica de acompaifiar, de plegarse a las posibilidades que
ofrecen las cosas mismas. Se trataba de recibir lo que la realidad natural de suyo permite,
como tendiendo la mano. En cambio ahora lo que interesa es extraer todo lo posible de las
cosas por la imposicion de la mano humana, que tiende a ignorar u olvidar la realidad
misma de lo que tiene delante. De aqui se pasa facilmente a la idea de un crecimiento
infinito o ilimitado, que ha entusiasmado tanto a economistas, financistas y tecnélogos.
Supone la mentira de la disponibilidad infinita de los bienes del planeta, que lleva a
«estrujarlo» hasta el limite y mas alla del limite. Enciclica Laudato Si’. Nota 106.

8 R. LORENZETTI, 0b. cit., pags. 7-23.

® Corte IDH, caso Kawas Ferndandez vs. Honduras, sentencia de 3 de abril de
2009 (Fondo, Reparaciones y Costas). El derecho a un ambiente sano es una «condiciony
para el goce de otros derechos: varios derechos de rango fundamental requieren, como una
precondicion necesaria para su ejercicio, una calidad ambiental minima, y se ven afecta-
dos en forma profunda por la degradacion de los recursos naturales.
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dad”, ademas de ser un derecho humano personalisimo basico, es predo-
minantemente un derecho social, colectivo o grupal. “Son derechos que
pertenecen a una categoria denominada derechos ‘difusos’, “colec-
tivos’ o ‘supraindividuales’ (...). Se llaman difusos por su amplitud,
por su anchura, por su extension, por su dificultad de realizacion y
por la constante confusion con los deberes de la humanidad”".

Genera su irrupcion un giro copernicano al constitucionalizarse la
problematica ambiental y al consagrase el medio ambiente como un dere-
cho humano basico!'. Es indudable que los derechos humanos son uno de
los mas grandes inventos de nuestra civilizacion. Esta importancia de los
derechos humanos esta dada, como es evidente, por el hecho de que ellos
constituyen una herramienta imprescindible para evitar un tipo de catas-
trofe que con frecuencia amenaza a la vida humana. Estas limitaciones
del reconocimiento de los derechos del hombre hace que, ademas de ese
imprescindible e imperioso reconocimiento, deba apuntarse a un plano
todavia mas profundo: la formacion de una conciencia moral de la huma-
nidad acerca del valor inherente de estos derechos. Es esta conciencia,
estos valores, que una vez arraigados y generalizados se convierten en
una valla importante contra acciones u omisiones que los desconozcan.
En lo que concierne al derecho a un ambiente sano (articulo 41 CN) su

10 Edgar Humberto CrRuz MARTINEZ, «Derecho a un Medio Ambiente Sano», en
Derechos Humanos y Medio Ambiente, Ano 1995, N° 13, pags. 227-228 [en linea http:/
/www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/13/pr/pr19.pdf Consulta 5 de
agosto de 2015].

"' Los derechos humanos son facultades y prerrogativas inherentes a la persona
humana que le corresponden por su propia naturaleza, indispensables para asegurar su
desarrollo dentro de una sociedad organizada en igualdad de condiciones y que no
pueden dejar de ser respetados y reconocidos por los Estados. Hacen a la esencia del
ser humano, constituyen la base sin la cual el ejercicio y disfrute de otros derechos se
veria conculcado. Son derechos que tienen como base los atributos de la persona huma-
na. Hoy en dia es indiscutible que el derecho a un ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano, consagrado constitucionalmente y reconocido en los trata-
dos internacionales, forma parte del elenco de los derechos humanos o personalisimos.
El ambiente, juridicamente, es un atributo fundamental de los individuos. Por dicha
razon el derecho al ambiente ha ingresado en el ordenamiento juridico como un derecho
de la personalidad. Inclusive, otros, hoy indiscutidos (como la integridad fisica, la
salud, la vida) se sustentan en el equilibrio ecoldgico propicio ¢ indispensable para el
bienestar psicofisico del hombre.
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recepcion y consagracion constitucional brinda un cimiento o base a la
hora de enfrentar los problemas ambientales, desde un punto de vista
tanto formal como de fondo, para alcanzar niveles 6ptimos de proteccion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en el auto de
apertura de la causa “Mendoza, Silvia B. y otros ¢/ Estado Nacional y
otros s/ dafios derivados de la contaminacion ambiental del rio Matanza
Riachuelo”, dijo que “el reconocimiento de status constitucional del
derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica
prevision atinente a la obligacion de recomponer el daiio ambiental
(art. 41 CN) no configuran una mera expresion de buenos y desea-
bles propositos para las generaciones del porvenir, supeditados en
su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, fe-
derales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del consti-
tuyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango supremo a un
derecho preexistente ”'2.

Por ello, es dable hablar no s6lo de un derecho a un ambiente sano
sino que eso se acompafia de un correlativo deber, el cual es un mandato
constitucional de nuestro sistema. Se reconoce esa colectivizacion de la
responsabilidad, es decir, es un deber que nos alcanza como humanidad,
no sélo a los 6rganos estatales, empresas privadas y publicas, sino a todos
como sociedad.

De alli, que en el fondo subyacen ciertos principios o fundamentos.
La cuestion ambiental (que es social) se apoya en valores, que hoy son
mas o menos compartidos por todas las personas. Es indiscutible la exis-
tencia del derecho humano al medio ambiente, que tiene una consagra-
cion y justificacion intrinseca, mas alla del reconocimiento o recepcion
juridica. La preocupacion por el otro, por el desarrollo de la comunidad, se
materializa en un humanismo, en principios que son universalmente va-
lidos (ideales), pero que a la vez requieren de un relativismo, de una
localizacion, de un particularismo de acuerdo al contexto en que se in-
serta. “Es verdad que debemos preocuparnos que otros seres vivos
no sean tratados irresponsablemente. Pero especialmente deberian
exasperarnos las enormes inequidades que existen entre noso-

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 20/06/2006, «Mendoza, Beatriz S. y
otros c. Estado Nacional y otros». En LL 11/07/2006, 4 - LL 2006-D, 281 - DJ 2006-2,
706 - LL 29/06/2006.
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tros, porque seguimos tolerando que unos se consideren mds dig-
nos que otros (...). Seguimos admitiendo en la prdctica que unos
se sientan mas humanos que otros, como si hubieran nacido con
mayores derechos”".

La tutela ambiental no es solo un derecho de incidencia colectiva del
presente sino también del futuro, lo que supone la obligacion de solidari-
dad generacional de garantizar que aquellos que heredaran el ambiente
puedan vivir en condiciones como minimos iguales o mejores que las pre-
sentes. Esto es la base de la ética del desarrollo. De alli, que se deba
estimular una sensibilizacion hacia el medio ambiente, que no solo atafie a
las generaciones del presente sino también a las del futuro, lo que implica
una dimension y responsabilidad colectiva frente al problema.

Uno de los factores que tal vez contribuyen a que no se progrese
tanto como es deseable en la promocion de los derechos del hombre es la
creencia de que ella esta asegurada cuando se alcanza un reconocimien-
to juridico de los derechos en cuestion. Ese reconocimiento es obviamen-
te importante'®, pero si el mismo no es acompanado de la creencia colec-
tiva y social de su importancia y respeto, es en vano una mera homologa-
cion juridica, una consagracion de papel que no penetra a la esfera social.

Partiendo de la idea de que no podemos desconocer que el problema
ambiental es en su esencia un problema social, es necesario replantearse
el estilo de sociedad y de desarrollo imperante: la razon de ser del proble-
ma subyace en que es un problema que repercute en el desarrollo mismo
de la humanidad. La problematica ambiental es el reflejo de la adopcion de
un determinado arquetipo de desarrollo —sociocultural, economico, politico—
. Es decir, existen causas ambientales en el subdesarrollo, la marginacion, la
pobreza, la explotacion del capital y el colonialismo interno.

13 Carta Enciclica Laudato Si’, Nota 90.

14 Naturalmente, esto no implica que sea superflua la consagracion juridica de los
derechos humanos. Al contrario, tal consagracion en el derecho positivo de distintos Esta-
dosy en el derecho internacional es una de las grandes conquistas de la humanidad por cuya
consolidacion debe bregarse constantemente, ya que el reconocimiento juridico de los dere-
chos humanos los hace mas ciertos y menos controvertibles, y, sobre todo, provee de
medios (como la declaracion de inconstitucionalidad de una ley) para neutralizar su viola-
cion. Pero este reconocimiento juridico, si bien es un paso decisivo para lograr el respeto de
los derechos humanos, no es ni necesario ni suficiente para ello (...). Carlos NiNo, Efica y
Derecho Humanos. Un ensayo de fundamentacion, Astrea, Buenos Aires, 1989.



158 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 151-178

Se requiere ordenar la pugna de intereses y orientar el proceso de
desarrollo, para que se pueda, en definitiva, forjar un pacto social que
ofrezca sustento a las alternativas de solucion de la crisis de sustentabilidad.
Conviene recordar que las dificultades provocadas por situaciones extre-
mas de desigualdad social y de degradacion ambiental no pueden ser
definidas como problemas individuales, constituyendo de hecho proble-
mas sociales, colectivos. No se trata simplemente de garantizar el acce-
s0, via el mercado, a la educacion, a la vivienda, a la salud, o a un ambien-
te libre de contaminacion, sino de recuperar practicas colectivas (solida-
rias) de satisfaccion de estas necesidades' (indispensable tanto para las
generaciones presentes como futuras).

No existe una estrategia universal para alcanzar el desarrollo susten-
table, ya que no podemos hablar de un solo tipo de desarrollo, sino que
depende del particularismo y condiciones sociales, culturales, econdmi-
cas, ambientales, institucionales. Por lo que hay tantos estilos de desarro-
llos como realidades locales hay. Sin embargo, la institucionalizacion de la
problematica y el punto de inflexion que ha generado la cuestion ambien-
tal en la agenda nacional e internacional es un gran avance y se debe
trabajar en ese camino, hacia la configuracion de estandares y premisas
minimas tendientes a la proteccion del medio ambiente, como bien colec-
tivo, no solo del presente sino también del futuro's.

De este modo se coadyuva a una gobernanza horizontal, un reparto
de responsabilidades. La buena gobernanza no solo reside en el gobierno,
sino también en el papel que asumen el publico, las empresas privadas, los
medios de comunicacion, las organizaciones civiles, los inversionistas, los
investigadores y todos aquellos que influyen en la vida politica, econémica
y social de un pais'’.

15 Roberto P. GuiMARAES, «La ética de la sustentabilidad y la formulacion de
politicas de desarrollo», pags. 69-70. [En linea] http://www.uv.mx/personal/fpanico/files/
2011/04/Guimaraes-la-ctica-de-la-sustentabilidad.pdf [consulta 7 de junio de 2015].

16 La atenuacion de los efectos del actual desequilibrio depende de lo que hagamos
ahora mismo, sobre todo si pensamos en la responsabilidad que nos atribuiran los que
deberan soportar las peores consecuencias. Enciclica Laudato Si’, Nota 161.

'” Acceso a la informacion, participacion y justicia en temas ambientales en Améri-
ca Latina y el Caribe; situacion actual, perspectivas y ejemplos de buenas practicas, Comi-
sion Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 30 de octubre de 2012.
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III. La funcién de la prevencion en materia ambiental

La sociedad moderna ha creado un modelo de desarrollo tan com-
plejo y avanzado que, actualmente, se carece de medios capaces de dis-
ciplinar y controlar dicho desarrollo. El surgimiento de la teoria de la so-
ciedad de riesgo'® designa un estado de la modernidad en el cual comien-
zan a acaecer las amenazas generadas hasta entonces por el modelo
economico de la sociedad industrial; representando esta teoria el agota-
miento del modelo de produccion por el riesgo social y ambiental, perma-
nente de catastrofes y desastres.

La paradoja de la modernidad es que sus logros politicos, economicos
y sociales hoy se revierten contra ella, rebasando las capacidades del Esta-
do y demas entidades para redefinir sus metas y controlar las variables del
impacto de esos cambios en sus practicas sociales y juridicas'. “Esta nueva
etapa, en la que el progreso puede convertirse en autodestruccion, en
la que un tipo de modernizacion socava y transforma otro, es lo que
yo denomino fase de modernizacion reflexiva’.

Sin embargo, este agravamiento de los problemas ambientales —acom-
pafiado de la evolucion de la sociedad industrial a la sociedad de riesgo—
, no esta acompanada de una adecuacion de los mecanismos juridicos de
solucion de problemas; existiendo por lo tanto una irresponsabilidad

18 Ulrich Beck, Antonhy GuippENs, Scout LasH, «Modernizacdo reflexiva: Politica,
tradicdo e estetica na ordem social moderna», UNESP, Sao Paulo, 1997, pags. 120-135.
En Dano Ambiental, Jose Rubens Morano Leite; Patrick de Araujo Ayala.

1 Se tiende a creer «que todo incremento del poder constituye sin mas un progre-
s0, un aumento de seguridad, de utilidad, de bienestar, de energia vital, de plenitud de los
valores», como si la realidad, el bien y la verdad brotaran espontdneamente del mismo
poder tecnologico y econdmico. El hecho es que «el hombre moderno no esta preparado
para utilizar el poder con acierto», porque el inmenso crecimiento tecnoldgico no estuvo
acompaflado de un desarrollo del ser humano en responsabilidad, valores, conciencia.
Cada época tiende a desarrollar una escasa autoconciencia de sus propios limites. Por eso
es posible que hoy la humanidad no advierta la seriedad de los desafios que se presentan,
y «la posibilidad de que el hombre utilice mal el poder crece constantemente »cuando no
esta sometido a norma alguna reguladora de la libertad, sino inicamente a los supuestos
imperativos de la utilidad y de la seguridad». Nota 105 Enciclica Laudato Si’.

20U. BEcK, A. GIDDENS, S. LasH, Modernizacion reflexiva (...), ob. cit. pag. 15.
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organizada®' ante la efectiva conciencia de la existencia de los riesgos
sin la generacion de politicas de gestion adecuadas. Esta situacion no es
mas que el producto del “éxito” del desarrollo y crecimiento econdémico,
de un estilo de “desarrollo aparente”.

Esto se encuentra intimamente vinculado a la ausencia de publicidad
de los riesgos, es decir a la dificultad y complejidad para acceder a la
informacion pertinente que permita medir su contenido y extension. Es
justamente este anonimato el que refleja la idea de irresponsabilidad or-
ganizada en donde los sistemas sociales consiguen a través de instrumen-
tos politicos y judiciales ocultar el origen, las proporciones y efectos de
los riesgos ecoldgicos?.

De alli la consagracion del énfasis preventivo como uno de los ca-
racteres del derecho ambiental (asi se encuentra plasmado en toda la
legislacion sectorial y de presupuestos minimos). Por tal motivo, en mate-
ria ambiental cobra rigurosa importancia el instituto de la prevencion,
procurandose evitar, dentro de los medios y limites racionales, todo posi-
ble riesgo que pueda afectar de manera negativa y relevante al medio
ambiente. Es decir, que sus objetivos son fundamentalmente preventivos,
porque la coaccion a posteriori resulta ineficaz, puesto que muchos de
los dafios ambientales, de producirse, son irreversibles.

En los fundamentos del nuevo Codigo se dice que: “en los derechos
de incidencia colectiva, surge con claridad que la prevencion es
prioritaria y precede a la reparacion, sobre todo cuando se trata de
bienes que no se pueden recomponer facilmente (...)".

La ampliacion de las funciones de la responsabilidad civil en el nuevo
Codigo® revitaliza el sistema y lo torna mucho mas compatible con los
caracteres del dafio ambiental®. Asimismo, se integra y refuerza la idea

2 Ulrich Beck, «Risk Society toward a new modernity», en Dano Ambiental: do
individual ao coletivo extramatrimonial: teoria e pratica, 4* ed, Sdo Paulo, editora Revis-
ta dos tribunais, 2011.

22 Jose Rubens MoraNo LEITE, Patrick ARAUIO AYALA, Dano Ambiental: do indi-
vidual ao coletivo extramatrimonial: teoria e pratica, 4* ed. Sao Paulo, Editora revista
dos tribunais, 2011.

2 Articulo 1708: «Funciones de la responsabilidad». Las disposiciones de este
Titulo son aplicables a la prevencion del dafio y a su reparacion.

24 Pablo LoreNzETTI, «La funcion preventiva de la responsabilidad civil y el daio
ambiental en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Naciony. [en linea] http://
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con el deber de prevencion contenido en el articulo 1710. Esta recepcion
debe ser analizada, en lo que en materia ambiental concierne, en armonia
con nuestra ley general del ambiente, en la que se encuentra plasmado en
su articulo cuarto el principio de prevencion, en funcion de la remision
explicita que realiza el articulo 1709 a leyes especiales (en este caso
concreto —puede leerse— a la ley 25675 de presupuestos minimos de po-
litica ambiental nacional).

Sostiene la jurisprudencia que “se deben instrumentar las herramien-
tas que en una clara actitud de “evitacion” sean capaces de lograr que se
obtenga el objetivo apuntado en el articulo 41 CN “El derecho ambiental
debe tener un cardcter eminentemente preventivo por motivos fun-
cionales y teleologicos” y “desde el punto de vista del andlisis eco-
nomico del derecho, la preferencia por los instrumentos de actua-
cion “ex ante”, frente a los instrumentos “ex post”, origina dudas
serias sobre la utilidad del instituto de la responsabilidad ™.

“Las técnicas indemnizatorias, de pura reintegracion patrimo-
nial, no son por si solas suficientes para suplir la ausencia de con-
troles directos sobre la actividad danosa, destinables a detener en
forma inmediata sus efectos nocivos. Un ancho cauce para la soli-
daridad y la cobertura de riesgos en una sociedad dinamica y
triturante busca ansiosa prevenir mds que reparar, bregando por un
acceso a la justicia eficaz, no tanto para responder al pensamiento
clasico de la sentencia de condena que enjugara un resarcimiento
hacia atrds sino evitar un dario hacia adelante . Es la transicion del
paradigma de la reparacion hacia la prevencion.

En caso de certeza de dafio ambiental, debe ser prevenido como lo
preconiza el principio de prevencion; pero en el caso de duda o incerti-

www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/04/La-funci%C3%B3n-preventi-
va-de-la-Responsabilidad-Civil-y-el-Da%C3%B10-Ambiental-PABLO-LORENZETTI.
pdf [consulta 10 de octubre de 2015]. Pag. 5.

» Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, sala I1. «Spagnolo,
César Antonio c¢. Municipalidad de Mercedes s/amparo». 19/03/2009, en LLBA, junio
2009, pag. 491.

26 Néstor CAFFERATTA, Introduccion al derecho ambiental, Secretaria de Me-
dio ambiente y recursos naturales, Instituto Nacional de Ecologia, México, diciembre
2004, pag. 120.
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dumbre, también debe ser prevenido. La incertidumbre es inherente a los
problemas ambientales, asi lo ha manifestado el Banco Mundial?’; espe-
rar la certidumbre solo nos habilitara a reaccionar y actuar una vez acae-
cido el dafno y no para una actuacion preventiva y anticipatoria. De alli la
importancia de la prevencion y la precaucion, ya que frente al dafio am-
biental, ambiente, personas y comunidad son victimas frente a las cuales
la reparacion pecuniaria tradicional no es suficiente como indemnizacion.
“De poco sirve, luego de que los ecosistemas son agredidos, pretender
recomposiciones a veces imposibles, o generar marcos indemnizatorios
que resultan pocos relevantes respecto de la tutela que se pretende otor-
gar al medio ambiente™?,

La idea de prevencion lleva insita la idea de sustentabilidad ambien-
tal de las actividades humanas, es decir, se tiende a través de la adopcion
de medidas basadas en este principio que las actividades del presente no
comprometan las posibilidades de las futuras generaciones, como asi tam-
bién armonizar las cuestiones ambientales con el desarrollo.

El bien ambiental objeto de proteccion, tiene como caracteristicas
determinantes el ser esencialmente limitado y de consumo irreparable, de
alli la importancia en esta area de la tutela preventiva. En idéntico sentido,
la jurisprudencia afirma esta importancia de la faz preventiva en el dere-
cho ambiental: “asignamos a la prevencion en este terreno una importan-
cia superior a la que tiene otorgada en otros ambitos, ya que la agresion al
medio ambiente se manifiesta en hechos que provocan, por su mera con-
sumacion, un deterioro cierto”?.

En funcién de lo expuesto, se puede afirmar que uno de los grandes
desafios de la responsabilidad es lograr el cambio de paradigma, desde la
reparacion hacia la prevencion. No podemos negar que uno de los princi-

27 Banco Mundial, Informe «Desarrollo y Medio Ambiente, 1992, pag. 40. [en
linea] http://wwwds.worldbank.org/external/default/ WDSContentServer/WDSP/IB/2010/
08/27/000333037_20100827015428/Rendered/PDF/105170WDRO SPANISHOBox37349
BO1PUBLICI1.pdf . Recuperado el 25/10/2014 [consulta 5 de mayo de 2015].

28 Juzgado Federal N° II Mar del Plata «Fundacion Reserva Puerto del Mar del
Plata v. Consorcio Portuario Regional de Mar del Plata s/ Amparo», 26/12/2002.

% Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires «Ancore SA y otros v. Municipali-
dad de Daireaux», 19/02/2002. {dem «Almada Hugo v. Copetro S.A», SCIBA, 19/05/1998.
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pios mas conocidos de entre los varios principios que inspiran al derecho
medioambiental, es el preventivo-precautorio, lo que se refleja no solo en
la legislacion internacional, sino también en la legislacion ambiental nacio-
nal. No obstante su aparente difusion y comprension general, es frecuen-
te que se malentienda su significado, o que se restrinja su aplicacion. Esto
se debe a que esta instaurado un argumento falaz respecto a la responsa-
bilidad que se reduce en el sofisma “quien contamina paga”, lo cual res-
ponde a la l6gica de que estaria permitido realizar una actividad —mas alla
de los efectos adversos que ha de ocasionar al medio ambiente— “pagan-
do” por contaminar, respondiendo a una interpretacion restrictiva y sim-
plista. Tras esta simple definicion, sin embargo, podremos advertir que se
esconde un concepto complejo. Es muy comtn que se identifique al prin-
cipio con la idea de que aquel que ocasiona la contaminacion debe pagar
un monto en dinero por ella. Visto de este modo se generan serias dudas
sobre la utilidad del instituto de la responsabilidad. Sin embargo, la 16gica
del principio de responsabilidad es justamente inversa a esto, lo cual se
desprende de modo pristino del articulo cuarto de nuestra ley general del
ambiente: “La interpretacion y aplicacion de la presente ley, y de
toda otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental,
estardan sujetas al cumplimiento de los siguientes principios: (...)
Principio de responsabilidad: El generador de efectos degradantes
del ambiente, actuales o futuros, es responsable de los costos de las
acciones preventivas y correctivas de recomposicion, sin perjuicio
de la vigencia de los sistemas de responsabilidad ambiental que co-
rrespondan”. A través de una interpretacion hermenéutica y sistematica
de nuestro ordenamiento juridico —Constitucion Nacional, Codigo Civil y
Comercial, Ley de Politica Ambiental Nacional y demas leyes de presu-
puestos minimos sectoriales— se desprende que en materia ambiental co-
bra preeminencia y relevancia la faz preventiva, la tutela anticipatoria,
para que luego si, una vez implementadas las acciones preventivas y fra-
casadas las mismas, se acceda como wultima ratio a las acciones de re-
paracion y correctivas del dafio. Su implementacion es una cuestion de
atribucion de costos, con el objeto de que el operador internalice (asuma)
y contabilice los costos de prevencion y rehabilitacion como costos de la
misma produccion.

Otro de los grandes desafios que se plantean en la tematica es que
muchas veces, se suscita una clara disociacion entre quién es el genera-
dor, es decir, el causante y quién asume la responsabilidad por la
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remediacion del mismo. Siempre que sea posible, y de conformidad con el
principio de responsabilidad, deberia ser el titular u operador que haya
causado el dafio ambiental quien sufrague los costos del saneamiento. El
principio de responsabilidad del causante es facilmente aplicable en los
casos de dafno ambiental agudo, producto de algiin evento posible de
identificar sin dudas. El problema se plantea cuando resulta imposible
identificar uno o mas responsables, o los responsables son identificables
pero no resultan solventes o existen dudas sobre el grado de responsa-
bilidad o aptitud para resolverlo. El principal problema que se desprende
es que dicha obligacion termina recayendo —subsidiariamente— en el
Estado, es decir, es la sociedad la que en definitiva termina absorbiendo
dicha externalidad. Esto se debe a que el Estado debe enfrentar las
soluciones para evitar seguir traspasando los problemas a las genera-
ciones futuras, atento que el problema tiene una alta incidencia social y
politica antes que individual; aun cuando originariamente pudo ser im-
putable a individuos particulares.

Desde una perspectiva econdmica, la funcion fundamental del dere-
cho es la modificacion de los incentivos. Las normas de responsabilidad
asumen la funcion de instrumentos eficaces para que los costos de pre-
vencion, control y reparacion ambiental sean imputados y asumidos (in-
ternalizados) por quienes los producen y no por el conjunto de la socie-
dad*. Es decir, la esencia econémica del derecho es que utiliza a la res-
ponsabilidad para internalizar las externalidades.

El sistema de responsabilidad ambiental previsto por el art. 41 de la
CNylaLey 25675 es de caracter preventivo y compensatorio, no repre-
sivo. Por lo tanto, es necesario evaluar los dafnos para conocer el valor de
los recursos naturales y el flujo de servicios ambientales perdidos®'. Cuan-
do, llegado el caso en que los mecanismos de proteccion y prevencion
fallan, de acuerdo al mandato constitucional se establece con caracter
imperativo la recomposicion: “El dafio ambiental generara prioritariamen-
te la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley”.

Aqui se observa nuevamente que el sistema de responsabilidad no
responde a la logica “pago para contaminar”, ya que como se establecio

30 Alicia MorALES LAMBERTI, Politica ambiental, energética y fiscal. Relaciones y
conflictos de coordinacion interjurisdiccional, M.E.L. Editor, Cordoba, 2005, pag. 221.

31 Ibidem, pag. 218.
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lineas mas arriba, el principal objetivo es la prevencion y evitacion de los
dafios, pero ocurridos los mismos, las medidas de reparacion y/o restau-
racion tienen por objeto reponer uno o mas de los componentes o elemen-
tos del medio ambiente y/o servicios ambientales afectados a una calidad
similar a la que tenian con anterioridad del efecto dafioso, o al menos,
restablecer sus propiedades y condiciones basicas, siendo la indemniza-
cion sustitutiva la ultima ratio.

IV. Deber positivo general en la proteccion del medio ambiente

“Al mismo tiempo, crece una ecologia superficial o aparente que
consolida un cierto adormecimiento y una alegre irresponsabilidad.
Como suele suceder en épocas de profundas crisis, que requieren
decisiones valientes, tenemos la tentacion de pensar que lo que estd
ocurriendo no es cierto. Si miramos la superficie, mas alla de algu-
nos signos visibles de contaminacion y de degradacion, parece que
las cosas no fueran tan graves y que el planeta podria persistir por
mucho tiempo en las actuales condiciones. Este comportamiento eva-
Sivo nos sirve para seguir con nuestros estilos de vida, de produc-
cion y de consumo. Es el modo como el ser humano se las arregla
para alimentar todos los vicios autodestructivos: intentando no ver-
los, luchando para no reconocerlos, postergando las decisiones im-
portantes, actuando como si nada ocurriera’.

Esta reflexion nos conduce al analisis del medio ambiente como bien
colectivo, responsabilidad de todos. Esto responde a la idea de la colecti-
vizacion de la responsabilidad, lo que coadyuva a una gobernanza hori-
zontal, un reparto de responsabilidades y a una conciencia sobre la cues-
tion ambiental, en tanto implica un derecho del presente como asi también
para el futuro. La buena gobernanza no solo reside en el gobierno, sino
también en el papel que asumen el ptblico, las empresas privadas, los
medios de comunicacion, las organizaciones civiles, los inversionistas, los
investigadores y todos aquellos que influyen en la vida politica, econémica

32 Enciclica Laudato Si’, nota 59.
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y social de un pais®. Asi, es dable hablar no s6lo de un derecho a un
ambiente sano, sino que eso se acompaiia de un correlativo deber, el cual
es un mandato constitucional de nuestro sistema. Se reconoce esa colec-
tivizacion de la responsabilidad, es decir, es un deber que nos alcanza
como humanidad, no so6lo a los 6rganos estatales, empresas privadas y
publicas, sino a todos como sociedad. Se trata de reconocer los limites, de
la necesidad de bregar por la restauracion integral del medio ambiente,
que se respete su capacidad de resiliencia, recuperar los ambientes de-
gradados a una condicion similar a su estado original. El flujo de bienes y
servicios que brinda el medio ambiente deberia ser tomado como capital
natural o ecolégico y no quedar como rehén de un criterio econémico,
sustituyendo acciones preventivas por una mera indemnizacion.

No hay que confundir esto con una banalizacién de que el ambiente
se debe mantener inalterado, como algo intocado, ni invocar mejores y
superiores derechos del ambiente ante nosotros como humanidad, sino
entender que el hombre es parte, que se debe relacionar de otro modo
con el medio ambiente. Si bien el hombre puede servirse de la naturaleza
no puede perder de vista una suerte de comunitarismo que surge de la
convivencia, de la interdependencia.

“(...) La atenuacion de los efectos del actual desequilibrio de-
pende de lo que hagamos ahora mismo, sobre todo si pensamos en la
responsabilidad que nos atribuiran los que deberan soportar las
peores consecuencias. (...) Sigue siendo cierto que hay responsabi-
lidades comunes pero diferenciales. (...) (M)ientras el orden mundial
existente se muestra impotente para asumir responsabilidades, la
instancia local puede hacer una diferencia. Pues alli se puede gene-
rar una mayor responsabilidad, un fuerte sentido comunitario, una
especial capacidad de cuidado y una creatividad mas generosa, un
entraiiable amor a la propia tierra, asi como se piensa en lo que se
deja a los hijos y a los nietos’™*.

3 Acceso a la informacion, participacion y justicia en temas ambientales en Améri-
ca Latina y el Caribe; situacion actual, perspectivas y ejemplos de buenas prdcticas,
Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 30 de octubre de 2012.

3 Enciclica Laudato Si’, notas 161, 170 y 179.



GEORGINA DORONI 167

Esto tiene razon de ser en el principio de inmediacion®, es decir, es la
esfera local que mas cercana se encuentra al problema la que debe ac-
tuar de modo prioritario. Eso se debe a que en materia ambiental segun el
reparto de competencias establecidas en nuestra carta magna correspon-
de a las provincias la gestion de los recursos naturales, por lo que son los
gobiernos locales los que deben aumentar su capacidad institucional y la
gestion del cambio. Partiendo de nuestra norma de base, recordamos que
el articulo 121 establece: “Las provincias conservan todo el poder no
delegado por esta Constitucion al Gobierno federal, y el que expre-
samente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion”; el articulo 124 CN in fine: ”(...) corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existen-
tes en su territorio” y el articulo 5 garantiza el régimen municipal:
“Cada provincia dictarda para si una Constitucion (...) que asegure
su régimen municipal (...)”. El poder a los fines de definir el uso y
gestion de los recursos es local —1éase provincial, municipal, comunal—
y va de suyo, que el poder de policia en general y especificamente el
ambiental, es también local.

En este marco normativo, cada medida y accion que se efectivice en
torno a la prevencion del medio ambiente, debe realizarse de modo pro-
gresivo y gradual —lo que lleva implicito un principio de “no regresion”?
como imperativo juridico negativo como imperativo juridico positivo—. Ello
implica que no solo existe el deber positivo general de no dafiarlo, sino
también deberes positivos generales en orden a preservarlo, evitar que se
lo altere o destruya, a recomponerlo.

33 Principio de subsidiariedad: El Estado nacional, a través de las distintas instan-
cias de la administracion publica, tiene la obligacion de colaborar y, de ser necesario,
participar en forma complementaria en el accionar de los particulares en la preservacion
y proteccion ambientales (Articulo 4 de la LGA).

3¢ Principio de progresividad: Los objetivos ambientales deberan ser logrados en
forma gradual, a través de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma
temporal que facilite la adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con
esos objetivos (Articulo 4 de la LGA).
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V. (Un nuevo juez? El papel del juez en materia ambiental

“La tutela al medio ambiente, patrimonio de todos justifica so-
luciones expeditivas, usualmente extrafias a los tiempos que suele
tomarse la justica ya que el deterioro ambiental progresa a modo
casi exponencial y las soluciones tradicionales aparecen como
inapropiadas para detenerlo (...) no hay libertad para dariar el am-
biente ajeno ni para restringir la libertad que tiene todo individuo
de usar y gozar del ambiente’’.

Estamos asistiendo a una lenta pero segura declinacion de una con-
cepcion individualista del proceso y la justicia. Todos los principios, los
conceptos, las estructuras que estaban radicadas en esa concepcion, apa-
recen cada dia mas insuficientes para dar una aceptable respuesta al
problema de asegurar la tutela necesaria a los nuevos intereses difusos y
de grupo, que han llegado a ser vitales para las sociedades modernas.

Se requiere de un aggiornamiento de las técnicas juridicas; de un
proceso vivo, que reclama medidas de inmediato, anticipadas, efectivas,
de un juez comprometido con la evolucion de los principios y de las nor-
mas, no ya solo como referi*, porque lo que esta en juego es un bien
comun, colectivo, que nos concierne a todos y cada uno de nosotros. Es
este acceso a la justicia la que debe estimular una sensibilizacion hacia el
medio ambiente, que no so6lo atafie a las generaciones del presente sino
también a las del futuro, lo que implica una dimension y responsabilidad
colectiva frente al problema. Es una responsabilidad social, de todos y asi

37 Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en «Almada Copetro y otro», Fallo
del 19 de mayo de 1998, pag. 979.

3% John Ely, por el contrario sostiene que los jueces cumplen una funcion similar
ala de los arbitros en un partido de futbol, Su mision es la de permitir a los jugadores (en
este caso, los jugadores del juego democratico) hagan su juego, y no la de participar en el
mismo, tomando partido a favor de un sector o el sector rival. El buen arbitro, como el
buen juez, es el que deja que los partidos sean resueltos a partir de una disputa a la que
ellos solo siguen desde afuera. Los jueces solo deben ocuparse de los procedimientos, no
de desentranar valores. En Roberto GARGARELLA «La dificultosa tarea de la interpretacion
constitucional», en Teoria y Critica del Derecho Constitucional, t. 1, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2008, pag. 140. Consultado el 15 de mayo de 2015 a través de la web
http://www.derecho.usmp.edu.pe/cedc/MATERIALES/Gargarella,Roberto-Ladificultosa
tareadelainterpretacion_constitucional-ClaseDr.Carpio(1).pdf
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lo manifiesta el papa Francisco en su Carta Enciclica Laudato Si’ sobre
el cuidado de la casa comUn, en donde sostiene que nada no es indiferen-
te: “Pero hoy no podemos dejar de reconocer que un verdadero plan-
teo ecologico se convierte siempre en un planteo social, que debe
integrar la justicia en las discusiones sobre el ambiente”.

La teoria juridica ambiental se orienta hacia una perspectiva del juez
“activo”, que supera el mero espectador —observador de los procesos
clasicos— tradicionales. Genera su irrupcion un giro copernicano al
constitucionalizarse la problematica ambiental y al consagrase el medio
ambiente como un derecho humano basico®. En este sentido, el juez debe
responder a este valor constitucional y sus decisiones deben ser conse-
cuentes, congruentes y eficaces en torno al mandato preventivo que im-
pone la tutela ambiental.

El juez no es un mero receptor de normas, sino que por el contrario
su actuacion le demanda un actuar consciente, siendo un elemento funda-
mental a la hora de adaptar sus decisiones a la realidad concreta, lo cual
denota una actividad sumamente compleja y delicada*, en donde cabe
preguntarnos: ;Qué se espera de la actuacion judicial? ;Se espera una
decision calculable, predecible, segura; o una decision justa, especifica'y
concreta, actual? Es un interrogante muy amplio y discutido en areas de
filosofia del derecho, en donde entra en juego valores tales como la segu-
ridad y previsibilidad de las decisiones judiciales a los fines de poner un
freno o control al temor de la discrecionalidad judicial, pero a su vez se
exige que la decision del juez sea util y justa. Claramente esta discusion y
teorizacion excede las lineas de este trabajo, el cual pretende (humilde-
mente) delinear la figura del juez ante incumbencias ambientales, de las

3% Enciclica Laudato Si’, nota 49.
'V supra. Punto II de este trabajo.

*'El juez representa para el derecho positivo, una sutil version del caballo de
Troya: de apariencia a la vez inerte e impotente, goza de la confianza del sistema juridico,
que le confiere el poder necesario para defenderlo y aplicarlo; pero el magistrado no es
una maquina en manos del legislador: debajo de la toga hay un ser humano, con su
inteligencia, sus valores, sus intereses y sus yerros. Y esto, que en la practica se considera
comunmente una ventaja en cuanto se cree que habilita al juez para «comprender mejor»
0 «juzgar con equidad» las conductas humanas de las que debe conocer, constituye una
grave dificultad para quien intenta acercarse al fendmeno judicial con animo de teorizar.
Ricardo A. GUIBOURG, Derecho, sistema y realidad, Buenos Aires, Astrea, 1986, pag. 45.
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cuales no puede mantenerse “totalmente al margen”, ya que son cuestio-
nes que le conciernen y afectan de un modo directo, ya que el medio
ambiente es un bien colectivo. La proteccion del mismo es un deber de
todos y cada uno de los habitantes, también del juez que vive en él, que no
puede ser indiferente de lo que acontece y debe fallar en pos de la defen-
sa y manteamiento de los recursos naturales y servicios ambientales.

Los derechos fundamentales no son puros enunciados
deontologicos sino que, como todo derecho subjetivo, constituyen ver-
daderos instrumentos para obtener decisiones judiciales. Se requiere
concretar en acciones positivas dicha proteccion, ante lo cual es in-
evitable preocuparse y circunscribirse en las particularidades del caso,
en larealidad local involucrada.

Se necesita, a mi entender, considerar el sentido finalista de la sen-
tencia, sus consecuencias reales/practicas, los costos ambientales, socia-
les, econdmicos que implica. En este sentido, dentro de la variedad de
técnicas interpretativas que dispone el juez (muchas veces opuestas en-
tre si), en funcion del papel que cumplen los principios del derecho am-
biental, se debe buscar una interpretacion que armonice la idea de desa-
rrollo sustentable con las actividades humanas, en un delicado equilibrio
en tanto se encuentra en juego un bien de incidencia colectiva, no solo del
presente sino también respecto al futuro. Esto plantea la necesidad de
una solidaridad intergeneracional porque estamos frente a problemas
que afecta no solo a las generaciones presentes sino que, en mayor
medida, quienes sufriran el deterioro ambiental y desgaste de los recur-
sos son personas que hoy no existen y en consecuencia no tienen los
medios para hacer valer sus derechos. Son personas que se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad y desproteccion, en tanto son los po-
tenciales perjudicados de nuestros habitos de consumo devastadores y
de un estilo de desarrollo que tiene como subproductos mas notorios la
pobreza y el deterioro ambiental.

Por ello, el juez al momento de dar su veredicto debe considerar el
sentido finalista de la sentencia, que tenga en cuenta una finalidad con
sentido evolutivo, que se produzca una simbiosis entre las tradicionales
interpretaciones exegéticas, de la intencion del legislador con una vision
dinamica que busca brindar una respuesta al caso concreto. Es decir, ir
mas alla de criterios que miran “hacia atras, hacia el pasado”, en busca
de los origenes de la norma, para lograr una interpretacion dinamica, que
“actualice” el sentido de la norma, adecuandola a la “realidad viviente”*.
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De este modo se propone pensar en “aqui y ahora”, brindando un texto
mas cercano a las necesidades y problemas que nos atafie todos los dias®.
No se trata de desconocer las palabras de la ley, sino dar preeminencia a
su espiritu, a sus fines, y en especial, al conjunto armonico del ordena-
miento juridico y de los principios fundamentales del derecho.

Se deben encaminar los pronunciamientos en el derrotero trazado
por las directivas insoslayables provenientes de demandas sustanciales,
de maxima jerarquia como lo son los preceptos contenidos en los articulos
41 y 43 de nuestra Constitucion Nacional. Asimismo, en torno a ello no se
puede negar la ineludible importancia del principio de progresividad, que
lleva implicito la no regresividad, lo cual implica que se debe avanzar de
forma progresiva hacia la cabal proteccion del medio ambiente, estando
prohibido cualquier retroceso, reconociendo las circunstancias y parti-
cularidades de cada pais respecto de los derechos de acceso. Corolario
de la idea anterior, es que se deben adoptar todas las medidas, hasta el
maximo de los recursos que se disponga, para lograr la plena efectivi-
dad de los derechos.

En igual sentido la doctrina judicial ha afirmado que “Los jueces tie-
nen amplias facultades en cuanto a la proteccion del ambiente y pueden
ordenar el curso del proceso, e incluso darle tramite ordinario a un ampa-
ro o bien dividir las pretensiones a fin de lograr una efectiva y rapida
satisfaccion en materia de prevencion”*,

Por lo que, las nuevas medidas judiciales, politicas, legislativas que se
dispongan no pueden disminuir el nivel de proteccion, es decir, se debe

42 Roberto GARGARELLA, «De la alquimia interpretativa al maltrato constitucional.
La interpretacion del derecho en manos de la Corte Suprema Argentinax». Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, pag. 55. Consul-
tado el 15 de mayo de 2015 a través de la web http://www.juridicas.unam.mx/

4 En este sentido, el juez norteamericano Féliz Frankfruter senalaba: «Es una
concepcion inadmisiblemente estrecha del derecho constitucional (...) la de confinar su
contenido a las palabras de la Constitucion, dejando de tomar en cuenta las glosas que
la vida ha escrito acerca de ellasy. En Roberto GARGARELLA, «La dificultosa tarea de la
interpretacion constitucionaly, ob. cit., pag. 126.

# Corte Suprema de Justicia de la Nacion, «Asociacion Multisectorial del Sur en
Defensa del Desarrollo sustentable ¢/ Comision Nacional de Energia Atomica - Recurso
de Hechoy, Fallo del 25/05/2010. A. 1032. XLII.
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avanzar en forma gradual y progresiva en la busqueda de una plena efec-
tividad y operatividad de los derechos consagrados. En palabras de Alexy,
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes,
caracterizandolos como mandatos de optimizacion®.

En este contexto se puede sostener que la irrupcion de la cuestion
ambiental es transversal y horizontal, ingresando en el ambito judicial,
avigorando una fuerza revolucionaria: “si solo consideramos al dere-
cho ambiental como un conjunto de aportaciones destinadas a
aggiornar cosméticamente a las disciplinas juridicas existentes con el
fin de acomodar sus estructuras y funcionamientos a las nuevas exi-
gencias de las sociedades modernas jaqueadas por la problemdtica
ambiental, tendremos solo una vision parcial. Y muy probablemente
quedemos encorsetados en los modos y procedimientos de los insti-
tutos juridicos preexistentes, sin poder romper esa especie de obse-
sion que muchas veces sufrimos los operadores del derecho, rehu-
sandonos a cuestionar o transformar los minimos, sin asumir la ne-
cesidad de brindar, antes nuevas demandas de la sociedad, nuevas
respuestas juridicas™®.

“La interpretacion de cada articulo y de cada ley no puede ha-
cerse en forma aislada para su fin inmediato y concreto, sino que
debe integrarse con el ordenamiento juridico restante y principal-
mente con los principios y garantias de la CN. La tarea del intérpre-
te no puede cumplirse en el plano conceptual de las normas y con el
solo recurso de la logica, pues no se trata de llegar a una solucion
que no sea contradictoria, por estar dentro de las posibilidades le-
gales, sino a una solucion que, ademds, sea justa. En otras pala-
bras, la interpretacion de las normas debe siempre ineludiblemente
contribuir al afianzamiento de la justicia que en definitiva, es su

4 Robert ALEXY, «Teoria de los derechos fundamentalesy», trad. E. Garzon
Valdés, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001. En «Progresi-
vidad, gradualidad, no regresion y el derecho humano fundamental al ambiente». José
Esain, Revista de Derecho Ambiental N° 35. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, julio/
septiembre 2013, pags. 1-49.

4 Enrique PERETTI, «La valoracion del dano ambiental», en Ricardo Luis Loren-
zetti, (Director), Derecho ambiental y dafio, Buenos Aires, La ley, 2011, pags. 369-401.
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norte. Es que en rigor, el juez nunca aplica una norma aislada, sino
la totalidad del ordenamiento juridico del que depende su sentido”.

V1. Reflexiones finales

Del analisis efectuado surge con claridad la configuracion del dere-
cho humano a un ambiente sano y su correlativo deber en la proteccion
del mismo. Se instaura la importancia de un mandato de tutela anticipada
y preventiva. Por lo que, con esa logica debe leerse e interpretarse nues-
tro sistema de responsabilidad. Si bien no es discutible la necesidad de
reconocer la responsabilidad, conviene analizar el uso del término. El mejor
modo de desvirtuar un contenido es convertirlo en eslogan, en etiqueta asi
se ha conseguido hablar de responsabilidad/prevencion sin hablar de ella.
La idea de “contaminador-pagador” responde a un discurso retorico, su-
perficial desconectado del contexto juridico y social donde se manifiesta.

La patina verde que esta tifiendo la politica tradicional es totalmente
insuficiente para esto. S6lo muestra una mezcla donde se bate el creci-
miento econémico y lo ecoldgico, creando un coctel que con nuevo nom-
bre sigue teniendo un afiejo gusto. Donde se observa que la preocupacion
ambiental se une al aumento de la productividad, el progreso cientifico-
técnico, etc., surge el escalofrio de la duda de si se han comprendido los
profundos cambios que son necesarios.

De alli que, en el fondo, subyazcan ciertos principios o fundamentos,
la cuestion ambiental (que es social) se apoye en valores, que hoy son
mas o menos compartidos por todas las personas. Es indiscutible la exis-
tencia del derecho humano al medio ambiente, que tiene una consagra-
cion y justificacion intrinseca, mas alla del reconocimiento o recepcion
juridica. La preocupacion por el otro, por el desarrollo de la comunidad, se
materializa en un humanismo, en principios que son universalmente vali-
dos (ideales), pero que a la vez requiere de un relativismo, de una locali-
zacion, de un particularismo de acuerdo al contexto en que se inserta.

4T Eduardo Alfredo KocH, «El derecho a la jurisdiccion y la interpretacion de las
leyes», LL1991-D-21, en El Codigo comentado Civil, Comercial y Laboral (Ghersi—
Weingarten Directores), Santa Fe, Nova Tesis, noviembre de 2014, pags. 19-22.
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En este caso se puede mencionar algunas posturas de corte posmo-
derno, de extrema individualidad, donde en vez de visualizarse la lucha
social y colectiva, se manipula el discurso en una lucha personal, casi
egoista por la limpieza de «mi» puerta, no quiero un basurero en «mi»
barrio, esto me afecta a «mi», reemplazandose la dimension social y co-
lectiva del problema ambiental.

Aqui hay un eco de la idea kantiana de que para obrar con buena
voluntad no basta hacer lo que es objetivamente nuestro deber, sino que
hay que obrar por respeto y con conciencia del deber. Cuando se inculcan
virtudes morales no se trata simplemente de hacer que la gente esté lista
para efectuar espontdneamente ciertos actos deseables cuando llegue el
momento apropiado, sino de hacer que la gente haga suyas ciertas razo-
nes morales a favor de determinadas acciones, de modo que esas razo-
nes prevalezcan sobre otras consideraciones en el momento oportuno.

Debemos buscar toda referencia comun y todo intento por fortale-
cer los lazos sociales, dejar de dar una prioridad absoluta a nuestras
conveniencias circunstanciales, relativizando al otro, conviviendo bajo
necesidades superfluas y comenzar a replantearnos si estamos cons-
cientes de la magnitud de nuestro accionar o si, la irresponsabilidad es
algo natural porque es socialmente aceptada o la aceptamos porque
esta naturalizada. Recordamos lo ya dicho: “Hoy no podemos dejar
de reconocer que un verdadero planteo ecologico se convierte siem-
pre en un planteo social (...)"*®. En definitiva, existe una responsabi-
lidad de todos respecto a la cuestion ambiental. Su invocacion y aplica-
cion efectiva requiere, no obstante, de un mayor desarrollo si se reco-
noce que “la defensa y el mejoramiento del medio ambiente huma-
no para las generaciones presentes y futuras se han convertido en
meta imperiosa de la humanidad™®.

8 Papa Francisco en su Enciclica Laudato Si’, nota 49.

4 De la Declaracion de Estocolmo (Naciones Unidas: Informe de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano.
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I. Introduccion

1. «Laudato si’, mi’ Signore» - «Alabado seas, mi Seiiory, cantaba san
Francisco de Asis. En ese hermoso cantico nos recordaba que nuestra casa
comun es también como una hermana, con la cual compartimos la existen-
cia, y como una madre bella que nos acoge entre sus brazos: «Alabado seas,
mi Sefior; por la hermana nuestra madre tierra, la cual nos sustenta, y go-
bierna y produce diversos frutos con coloridas flores y hierba.

2. Esta hermana clama por el daiio que le provocamos a causa del uso
irresponsable y del abuso de los bienes que Dios ha puesto en ella.
Hemos crecido pensando que éramos sus propietarios y dominadores,
autorizados a expoliarla. La violencia que hay en el corazon humano,
herido por el pecado, también se manifiesta en los sintomas de enferme-
dad que advertimos en el suelo, en el agua, en el aire y en los seres
vivientes. Por eso, entre los pobres mas abandonados y maltratados,
estd nuestra oprimida y devastada tierra, que ‘gime y sufire dolores de
parto’ (Rm 8,22). Olvidamos que nosotros mismos somos tierra (cf. Gn
2,7). Nuestro propio cuerpo estd constituido por los elementos del pla-
neta, su aire es el que nos da el aliento y su agua nos vivifica y restauray.
Enciclica Laudato Si’».

Tal como lo expresara el papa Francisco en la Enciclica Laudato
Si’, una de las preocupaciones a nivel mundial, es la proteccion del medio
ambiente. Nos encontramos frente a un gran desafio: disminuir y/o frenar
el deterioro ambiental y de los recursos naturales producto del uso irra-
cional que el hombre efectiia. Esto no solo es una problematica ambien-
tal, sino también de desarrollo con profundos impactos potenciales en la
sociedad, la economia y los ecosistemas que exige un cambio en la socie-
dad, en la forma de consumo y de vida que debe comenzar por ponderar
los bienes o valores ambientales que ellos nos prestan y cual seria nuestro
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futuro si como consecuencia de la destruccion y la escasez el hombre no
contara con ellos.

La materia ambiental se encuentra caracterizada por la aplicacion
de presupuestos minimos de proteccion y principios ambientales que exi-
gen actuar con diligencia a fin de hacer efectivo el derecho-deber de
gozar del ambiente como derecho humano bésico. Ello implica que no sea
esto «una mera expresion de buenos y deseables propdsitos» consagra-
dos en la Constitucion.

Lanaturaleza del bien juridico protegido «medio ambiente» requie-
re que el juez actiie enérgicamente y con fundamento en el principio
preventivo-precautorio y tome las medidas necesarias para tutelar el
medio ambiente.

El caso «Vargas, Ricardo Marcelo ¢/ San Juan provincia de y otros
sobre Daino Ambiental» esta constituido por tres resoluciones ordenatorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en las que interviene sin
perjuicio de que atn no ha resuelto si corresponde o no a la competencia
federal. El afectado solicita al Alto Tribunal tome medidas en el proyecto
minero binacional denominado «Pascua-Lamay, concertado entre las
Republicas de Chile y Argentina con el propdsito de explorar, desarrollar
y utilizar el yacimiento de oro, plata y cobre en la frontera por considerar
que no se estan respetando normas de presupuestos minimos de protec-
cion ambiental consagrados por la Constitucion Nacional en el articulo 41,
parrafo 3°, tales como: Ley de Glaciares, el Régimen de Gestion Ambien-
tal de Aguas y Ley General del Ambiente, por no contar la empresa mine-
ra con un seguro ambiental de cobertura suficiente para hacer frente a un
posible dafio ambiental. También argumenta que el proyecto argentino-
chileno contraviene la Ley de Residuos Peligrosos 24051 y la ley de Areas
Naturales protegidas por encontrarse el proyecto emplazado dentro de la
Reserva de Biosfera de San Guillermo.

Ante las diversas dificultades ambientales que se han producido en
el proyecto en el lado chileno, el hecho en cuestion se integra, con los
fallos de la Justicia de Chile, el Tratado de Integracion y Complementa-
cion Minera celebrado entre ambos Estados, el Protocolo Complementa-
rio del Tratado de Integracion y Complementacion Minera aprobados por
Ley 25243 y el Protocolo Adicional Especifico al tratado de Complemen-
tacion Minera entre la Republica de Chile y la Republica Argentina para
el Proyecto Minero «Pascua-Lamay.
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II. Resoluciones Ordenatorias de la CSJN

La causa Vargas esta integrada por tres —hasta el momento— resolu-
ciones ordenatorias emitidas por el Alto Tribunal, en las que se describen
entre otras cosas: los hechos, las pretensiones y los derechos en los que
se fundan. A continuacion una breve resefia a cada una de ellas a fin de
trazar el camino seguido.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en el auto de
apertura de la causa «Mendoza, Silvia B. y otros ¢/ Estado Nacional y
otros s/ dafios derivados de la contaminacion ambiental del rio Matanza
Riachuelo», el 20/06/2006, dijo que «el reconocimiento de status cons-
titucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la ex-
presa y tipica prevision atinente a la obligacion de recomponer el
daiio ambiental (art. 41 CN) no configuran una mera expresion de
buenos y deseables propositos para las generaciones del porvenir,
supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los pode-
res publicos, federales o provinciales, sino la precisa y positiva de-
cision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con ran-
go supremo a un derecho preexistentey'.

En reconocimiento del status constitucional del derecho a gozar a un
medio ambiente sano, es que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
se pronuncia en cuatro resoluciones ordenatorias.

La parte activa —legitimado extraordinario— esta representada por el
sefior Ricardo Marcelo Vargas, quien invoca la condicion de «afectado»?,
vecino de la provincia de San Juan, que promueve demanda por dafio
ambiental colectivo, en los términos del articulo 30° de la Ley N° 25675

' Néstor CAFFERATA, Perfil del Juez (http://web.pnuma.org/gobernanza/documen-
tos/jurisprudencia%?20ambiental/Perfil%20del%20Juez.pdf).

2 «El término «afectado» no remite solamente a su caracter de titular de un
derecho individual, sino también a titular de clase o sector de derechos de incidencia
colectiva. «Afectado» resulta ser quien no habiendo atn sido dafiado, se halla en el &mbito
potencial de ser dafiado». A. MORALES LAMBERTI, y A. Novak, Instituciones de Derecho
Ambiental, M.E.L. Editor, 2005, pag. 217.

3 Articulo 30 de LGA: «Producido el daiio ambiental colectivo, tendran legiti-
macion para obtener la recomposicion del ambiente dafiado, el afectado, el Defensor
del Pueblo y las asociaciones no gubernamentales de defensa ambiental, conforme lo
preveé el articulo 43 de la Constitucion Nacional, y el Estado nacional, provincial o
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mientras, que los sujetos pasivos de esta accion son: Barrick Exploracio-
nes Argentinas S.A. (BEASA), Exploraciones Mineras Argentinas (EMA)
en su caracter de concesionaria de la explotacion del proyecto minero
binacional denominado «Pascua-Lamay y contra dicho Estado provincial
en su calidad de autoridad concedente.

Primera resolucion. La pretension en esta primera resolucion —
fecha 24 de abril de 2012— esta destinada a obtener:

a) que se obligue a las demandadas a la contratacion de un seguro de
cobertura con entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio que pudieren producir a raiz de la actividad mine-
ra de prospeccion, exploracion, explotacion, cierre y poscierre del yaci-
miento (art. 22 de LGA);

b) que se requiera a ese fin a la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacion una evaluacion de la zona de influencia del refe-
rido proyecto para acreditar el estado del ambiente, certificar el alcance
de los dafios y los riesgos introducidos en relacion a las normas de presu-
puestos minimos de aplicacion al caso y;

¢) que se las condene a la recomposicion del ambiente dafiado y que
se dafie en el fututo, ordenando su restablecimiento al estado anterior al
inicio de sus actividades o, en su defecto, al pago de la indemnizacion
sustitutiva que se determine.

Estas pretensiones, se encuentran fundadas en el articulo 41 de la
CN, en las leyes nacionales 25675 General del Ambiente y 25688 del
Régimen de Gestion de Aguas y en los articulos 17, 233, 246, 248,249 y
253 del Cédigo de Mineria entre otros.

Los hechos: el proyecto «Pascua-Lamay es el primer proyecto mi-
nero binacional en el mundo, que se desarrolla al amparo del Tratado
sobre Integracion y Complementacion Minera firmado entre la Argentina
y Chile y del Protocolo Adicional Especifico. El proyecto se encuentra
ubicado en la cordillera de los Andes, al norte del cinturén minero «EI
Indio», en la Region 11 de Chile y en el extremo norte del Valle del Cura,

municipal; asimismo, quedara legitimado para la accion de recomposicion o de in-
demnizacion pertinente, la persona directamente damnificada por el hecho darioso
acaecido en su jurisdicciony.
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departamento Iglesia, en la provincia de San Juan, en el limite de la fron-
tera entre Chile y Argentina y estd emplazado en la cuenca alta del rio
Las Taguas, tributario del rio Jachal, que integra el «Sistema del Des-
aguadero». El afectado afirma que, parte del proyecto se encuentra den-
tro de una Reserva Internacional de la Biosfera «San Guillermo», Area
Natural Protegida y que forma parte de Red Mundial de Reservas de
Biodsfera del programa «El Hombre y la Bidsfera» de la Unesco.

Se indica que, en el lado chileno se encuentran principalmente las
obras de infraestructura asociadas a la extraccion de minerales, mientras
el procesamiento se hace especialmente en territorio argentino.

El proyecto minero genera los siguientes impactos ambientales: a)
remocion de grandes cantidades de suelo que afectan e impactan directa-
mente en el paisaje y en el patrimonio cultural, alterando asi el medio
ambiente, en especial el ecosistema de la Reserva de Biosfera «San
Guillermo» y el Parque Nacional nticleo del area protegida; b) es un gran
generador de residuos domésticos, peligrosos, industriales, industriales no
peligrosos y patogénicos, circunstancia que impacta e impactara negati-
vamente en el ecosistema internacional y en las aguas superficiales y
subterraneas del territorio argentino, pues las toneladas de colas de
lixiviacion con el cianuro generadas por la explotacion, seran depositadas
final y perpetuamente en el dique ubicado sobre el rio Turbio; c) los pol-
vos de la actividad minera afectaran directamente a los glaciares existen-
tes en las altas cumbres de la zona, lo que ocasionara un aumento de su
temperatura y el consecuente derretimiento, situacion que podria provo-
car liberaciones eventuales de sustancias y residuos peligrosos y derra-
mes con incalculables perjuicios al medio ambiente.

El afectado pretende que los efectos de la sentencia que se dicte se
extiendan a Barrick Gold Corporation Company, con domicilio en Cana-
da, en su condicion de controlante de las sociedades demandadas y a los
directivos y profesionales responsables de estas compaifiias.

Solicita se cite como terceros al Estado Nacional, por intermedio de
la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, en su condicion de
autoridad responsable de controlar las actividades generadoras de impac-
tos en ecosistemas internacionales e interprovinciales, y de garante de
cumplimiento de diversos convenios internacionales. También en su ca-
racter de autoridad de aplicacion de las leyes nacionales 25675 Ley Ge-
neral del Ambiente y 25688 del Régimen de Gestion de Aguas.
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Peticiona que sean citadas las provincias de San Luis, Mendoza y La
Pampa por encontrarse comprometidos sus patrimonios ambientales, afir-
ma que su intervencion procede como legitimado en razon de la prevision
contendida en el art. 30 de la ley 25675 y en su calidad de integrantes del
Comité de Cuenca del Rio Desaguadero. Requiere se cite también al
Defensor del Pueblo de la Nacion, al Consejo Federal de Mineria
(COFEMA) y a la Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (Unesco).

Por tratarse de un emprendimiento binacional, es necesario estable-
cer cual es el régimen juridico en el que va a encuadrarse dicha explota-
cion y sus actividades que, tal como lo adelantaramos, son el Tratado
sobre Integracion y Complementacion Minera firmado entre la Argentina
y Chile y del Protocolo Adicional Especifico para el Proyecto Pascua-
Lama. Sin perjuicio de ello, en lo relativo a las cuestiones ambientales,
«las partes aplicaran sus respectivas legislaciones sobre proteccion
del medio ambiente, sometiendo las actividades mineras al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental en Chile y a la Declaracion de
Impacto Ambiental en Argentina, segun corresponday (articulos 12
del Tratado y 46 del Protocolo Especifico).

La Corte, en primer lugar, sefialdo que el caracter binacional de la
explotacion no alteraba las reglas establecidas en la legislacion nacional
para este tipo de cuestiones ambientales, considera que los hechos que se
denunciaban exigen de la Corte el ejercicio del control encomendado a la
justicia sobre las actividades de los otros poderes del Estado y, en ese
marco, la adopcion de las medidas conducentes que, sin menoscabar las
atribuciones de estos tltimos tiendan a sostener la observancia de la Cons-
titucion Nacional, mas alla de la decision que pueda recaer en el momento
que se expida sobre su competencia para entender en el caso por via de
la instancia prevista en el articulo 117 de la Constitucion Nacional. El
tribunal como custodio que es de las garantias constitucionales, y con
fundamento en la Ley General del Ambiente, en cuanto establece que
«el juez interviniente podra disponer todas las medidas necesarias
para ordenar, conducir o probar los hechos daniosos en el proce-
so, a fin de proteger efectivamente el interés generaly (art. 32, ley
25675)», resuelve requerir: a) a la provincia de San Juan informe so-
bre si se ha realizado el estudio de impacto ambiental en la etapa de
explotacion del proyecto Pascua-Lama; b) al Estado Nacional informe
sobre si se ha realizado informe de impacto ambiental conforme al Pro-
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tocolo Adicional Especifico al Tratado de Integracion y Complementa-
cion Minera firmado entre la Argentina y Chile, y si ha habido intercam-
bio de informacion relevante, de los principales aspectos ambientales
de cada uno de los negocios mineros o actividades accesorias compren-
didas en el tratado y respecto del Estado provincial, que se libre oficio al
seflor juez federal correspondiente.

Segunda resolucion —27 de agosto de 2013—: La CSIN —a través
de resolucion de fs. 262/265— le requirio al Estado Nacional, que informe
al Tribunal en el plazo de 20 dias si se han realizado estudios de impacto
ambiental en la oportunidad de suscribir el Protocolo Adicional Especifico
al Tratado sobre Integracion y Complementacion Minero Pascua-Lama
del 13 de agosto de 2004 y, asimismo, si en el marco del segundo parrafo
del art. 12 de la ley 25243 hubo intercambio de informacion relevante, que
tenga relacion con los principales aspectos ambientales de cada uno de
los negocios mineros o actividades accesorias comprendidas en el Trata-
do que dicha ley aprueba.

Frente a la demostracion a través de distintos oficios de la actividad
desplegada para lograr el cumplimiento de aquella decision y sin tener
respuesta a la fecha del requerimiento por parte del Ministro de Planifica-
cion Federal, Inversion Piblica y servicios es que la Corte resuelve: Re-
querir al Senor Jefe de Gabinete de Ministros que adopte las medidas
necesarias a fin de que a través del Ministerio referido se dé respuesta a
la orden dada por este Tribunal en el plazo de 15 dias bajo apercibimiento.

Tercera Resolucion: Sin perjuicio de que aun la Corte no se ha
expedido sobre su competencia para entender en el caso por via de ins-
tancia prevista en el articulo 117 de la Constitucion Nacional, ordeno
medidas con fundamento en el articulo 32* de la LGA frente a los hechos
denunciados por el demandante.

En relacion a los pedidos de informes realizados por la Corte, tanto la
provincia de San Juan como el Estado Nacional por intermedio de la Se-
cretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable presentaron lo requerido.

“El articulo 32 de la ley 25676 establece: «El juez interviniente podra disponer
todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar los hechos dariosos en el
proceso, a fin de proteger efectivamente el interés generaly.
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Por ultimo, se pone en conocimiento de la Corte, por parte del afec-
tado, de un nuevo hecho; la decision de la Corte de Apelaciones de Copiap6
de suspender la actividad del proyecto minero Pascua-Lama fundada en
la afectacion entre otros ecosistemas, del glaciar Toro I de naturaleza
binacional y compartido por Argentina. Por tratarse este emprendimiento
de caracter binacional, el Tribunal no puede obviar las decisiones adopta-
das al respecto en la Republica de Chile, esto en virtud de lo establecido
en el articulo 4° de la Ley 25675°.

En el pais vecino, la Corte de Apelaciones de Copiapd admitié un
recurso de proteccion de garantias constitucionales interpuesto —en los
términos previstos en la legislacion chilena— por comunidades indigenas,
en contra de la Compafiia Minera Nevada SpA —sociedad relacionada
con la matriz Barrick Gold—, la sentencia indic6 que «del mérito de los
antecedentes recopilados, es posible colegir indubitadamente, que en la
especie existe una ‘amenaza’ seria a los recursos hidricosy.

Especificamente se constatod que: 1) la empresa ejecutante no habia
construido adecuadamente la infraestructura necesaria para el tratamiento
de aguas; ii) que no habia implementado correctamente las acciones ten-
dientes a mitigar y controlar el material particulado derivado de la no
humectacion de los caminos cercanos a los glaciares, lo que per se insti-
tuia una amenaza a los recursos hidricos del lugar; y iii) advirtié que los
cuerpos de hielo Toro 1 y Esperanza mantenian una capa de material
particulado de algunos centimetros de espesor lo que generaba un riesgo
de dafio ambiental que debia cesar en aras a no generar mas perjuicios a
los bienes juridicos tutelados, tanto en el orden nacional como internacio-
nal (considerandos 7°, 8°y 11° de la sentencia).

Con fundamento en todo lo ya expuesto, la Corte de Apelaciones
ordeno la paralizacion de la construccion del proyecto, estableciendo una
serie de condiciones para la reanudacion de las actividades, por haberse
comprobado incumplimientos por parte de la empresa a las previsiones

5 Cabe recordar uno de los principios de politica ambiental que establece la Ley
General del Ambiente es el de cooperacion segun el cual «los recursos naturales y los
sistemas ecoldgicos compartidos seran utilizados en forma equitativa y racional» y que
«el tratamiento y mitigacion de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos
seran desarrollados en forma conjuntay.
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contenidas en la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) N° 24/
2006, que constituye la norma medioambiental que rige especificamente
la actividad en el pais vecino, y por considerar que existia una amenaza
seria a los recursos hidricos ubicados en la zona.

Esta decision luego fue confirmada por la Corte Suprema de la Re-
publica de Chile en septiembre de 2013.

La resolucion de CSJN establece que en virtud de los principios
precautorio y de cooperacion, en el marco de las facultades instructorias
del juez en el proceso ambiental, se requiere a la empresa demandada, al
Subgrupo de Trabajo creado especificamente para temas de Seguridad
Minera y tema Medio Ambiental, y a la provincia de San Juan que infor-
men especificamente: I) si se construyeron las piletas de sedimentacion y
si se realiza su mantenimiento mensual; II) Respecto al monitoreo de
glaciares —desde enero de 2013 hasta la actualidad— se requiere que se
informe sobre la existencia de material particulado sobre los referidos
recursos, su evolucion y el impacto que pudiere haber tenido el material
particulado respecto de la temperatura y volumen de los recursos hidricos
mencionados; II1) Si se ha reportado cualquier anomalia en el monitoreo
de agua correspondiente al periodo enero 2013 hasta la actualidad; y IV)
Si en el canal de manejo de aguas superficiales y el sistema de captacion
de aguas subterraneas, se autorizo la construccion de diques de colas,
informar sobre su monitoreo, todo ello conforme a las resoluciones de la
Secretaria de Estado de Mineria que corresponda.

Por tltimo, el Tribunal resuelve requerir a la empresa demandada, al
Subgrupo de Trabajo creado especificamente para temas de Seguridad
Minera y tema Medio Ambiental, y a la provincia de San Juan que en el
plazo de 30 dias informen los puntos antes mencionados (I, II, 1T y IV).

De las resoluciones antes expuestas, correspondientes a la causa
«Vargas, Marcelo Ricardo contra San Juan Provincia de y otros sobre
Daio Ambiental», surgen varias cuestiones importantes a ser tratadas
correspondiente a los siguientes topicos: Competencia originaria de la
Corte, aplicacion de la ley de presupuestos minimos como fundamento
para el establecimiento de medidas, fallos de la Corte de Copiap6 y de la
Corte Suprema de la Reptblica de Chile y por ultimo la Normativa Espe-
cifica Aplicable al caso.
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III. Competencia originaria de la Corte

Si bien hasta el momento la Corte aun no se ha pronunciado al res-
pecto, es necesario repasar cuestiones correspondientes a la competen-
cia en materia ambiental.

Laregla general es que la competencia judicial en materia ambiental
siempre es local —provincia, municipio—, el ingreso a tribunales nacionales
en conflictos ambientales se da en casos excepcionales. Esto surge de la
interpretacion armonica de los articulos 41, 3° parrafo, 75 incisos 30, 121
y 124 de la CN y del articulo 7 de la Ley 25675, que establece: «La
aplicacion de esta ley corresponde a los tribunales ordinarios segun
corresponda por el territorio, la materia o las personas. En los ca-
sos que el acto, omision o situacion generada provoque efectiva-
mente degradacion o contaminacion en recursos ambientales inter-
Jurisdiccionales, la competencia sera federaly. Es decir, para que haya
competencia federal se debera acreditar que la actividad minera desarro-
llada por las empresas demandadas puede afectar al ambiente mas alla
de los limites territoriales sanjuaninos.

La demanda por dafio ambiental promovida en contra de Barrick
Exploraciones Argentinas S.A. (BEASA), Exploraciones Mineras Ar-
gentinas (EMA) en su caracter de concesionaria de la explotacion del
proyecto minero binacional denominado «Pascua-Lama y contra la pro-
vincia de San Juan» en su calidad de autoridad concedente es impulsa-
da ante la CSJN por las caracteristicas particulares del emprendimien-
to, por encontrarse ubicado en dos paises vecinos y por estar regidos
por leyes nacionales, tratados y acuerdos especificos para el desarrollo
de dicho proyecto.

La Corte expresa en sus resoluciones: «Que los hechos que se
denuncian exigen de esta Corte el ejercicio del control encomenda-
do a la justicia sobre las actividades de los otros poderes del Estado
y, en ese marco, la adopcion de las medidas conducentes que, sin
menoscabar las atribuciones de estos ultimos, tiendan a sostener la
observancia de la Constitucion Nacional, mas alld de la decision
que pueda recaer en el momento que se expida sobre su competencia
para entender en el caso por via de la instancia prevista en el arti-
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culo 117° de la CN»'. De la misma forma se ha pronunciado en la tltima
resolucion de fecha 1 de septiembre de 2015. La Corte Suprema ha deci-
dido intervenir a titulo cautelar, solicitando informes a las partes sobre los
hechos controvertidos expuestos por el afectado en virtud del bien juridi-
co que se protege —«el ambiente»— que precisa que el juez actie de ma-
nera activa, continua y anticipatoria de hechos que pueden causar la de-
gradacion del medio ambiente.

Lo que debera acreditarse para que la competencia corresponda a
los jueces federales requeridos es definir con toda precision cual seria el
recurso ambiental, su extension y de qué manera el «acto, omision o si-
tuacion degradarian dicho recurso, afectando a mas de una jurisdiccion.
Ante el incumplimiento de dicha carga, el principio obliga, entonces, a
remitir el caso a los tribunales ordinarios. Lo que habilita la competencia
federal es la interjurisdiccionalidad del recurso y su afectacion mas alla
de la frontera de la provincia, factor determinante de la presencia de un
interés federal. Mientras esto no suceda la competencia sera provincial.

IV. Aplicacion de principios ambientales como fundamento para
el establecimiento de medidas

La tutela ambiental consagrada como el derecho a gozar de un am-
biente sano y su deber de preservarlo posee una referencia directa en la
norma de mayor jerarquia de nuestro Estado de Derecho que es la CN.

El art. 41 del texto constitucional dispone en el tercer parrafo lo si-
guiente: «Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan
los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las nece-
sarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdic-
ciones locales». Es en este marco, que la Nacion ejercio la facultad de
dictar normas de presupuestos minimos de proteccion ambiental.

¢ Articulo 117 de la CN: «En estos casos la Corte Suprema ejercera la jurisdiccion
por apelacion segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los
asuntos concernientes a embajadores, ministros y consules extranjeros y en los que
alguna provincia fuese parte, la ejercerd originaria y exclusivamente».

"Vargas, Ricardo Marcelo ¢/San Juan, Provincia de y otros s/ Dafio Ambiental. V.
175.XLIL ORI. 24 de abril de 2012, pag. 6.
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La Ley General del Ambiente N° 25675 consagra una serie de prin-
cipios con criterio orientador para interpretar y aplicar esta ley, y toda
otra norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental. A la hora
de fundar sus medidas, la CSJN se basé en los principios precautorio
(PP)® y de cooperacion, que en el marco de las facultades instructoras
del juez en el proceso ambiental, justifican los requerimientos realizados
ala empresa demandada, al Subgrupo de Trabajo creado especificamente
para temas de Seguridad Minera y tema Medio Ambiental, y a la pro-
vincia de San Juan.

La Ley General del Ambiente N° 25675 establece en el articulo 4° el
Principio Precautorio: «Cuando haya peligro de dariio grave o irreversi-
ble la ausencia de informacion o certeza cientifica no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces, en fun-
cion de los costos para impedir la degradacion del medio ambientey.

Apunta Antonio Benjamin que «el deber de precaucion obliga a
tener en cuenta la probabilidad de importantes daiios en la biosfera,
situacion que determina la exigencia de un mayor celo y cuidado
ante la fundada sospecha de que se encuentre comprometida la inte-
gridad del medioambiente»®.

El PP exige que cuando una duda razonable surja en relacion con la
peligrosidad de cualquier actividad de repercusiones ambientales, se evite

8 Ejemplo de aplicacion del principio precautorio en las resoluciones de la
CSJN encontramos en la causa «Salas contra la Provincia de Salta», en las que la Corte
dispuso el cese de las autorizaciones de tala y desmonte otorgadas por el Estado
provincial en los departamentos de San Martin, Ordn, Rivadavia y Santa Victoria de la
provincia de Salta, como asi también su ejecucion, hasta tanto se efectuara un estudio
que determinara el impacto ambiental acumulativo producido sobre el clima, el paisaje,
el ambiente en general y en las condiciones de vida de los habitantes, informe en el que,
a su vez, debia proponerse una solucion que armonizara la proteccion de los bienes
ambientales con el desarrollo en funcion de los costos y beneficios involucrados, iden-
tificando mérgenes de probabilidades para las tendencias que sefialara, valorando los
beneficios relativos para las partes relevantes involucradas y las generaciones futuras.
Ello, sin perjuicio de que luego la Corte decidiera que la causa no era de su competencia
originaria, sino de los tribunales locales.

® Néstor CAFFERATA, Principios del Derecho Ambiental. Recuperado de
ww.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/5524-principios-de-
derecho-ambiental.html
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la misma, o se tomen las medidas pertinentes para que ese eventual dafio
—cientificamente no comprobado todavia— no llegue a producirse!®.

El PP apunta a impedir la creacién de un riesgo por operar en un
ambito signado por la incertidumbre y con efectos aun desconocidos, es
por ello que se peticiona a los demandados la presentacion de una serie
de informes sobre la realizacion de actividades llevadas a cabo tanto por
las empresas mineras como por la provincia de San Juan que den cuenta
de que la ejecucion de todas las actividades se hicieron conforme lo de-
terminan las reglas del caso. Dicho principio tiene un rol fundamental,
debe ser aplicado en actividades potencialmente degradantes del medio
ambiente para lograr un cambio en sus practicas. Ha sido desarrollado
como consecuencia de ciertas caracteristicas del mundo contemporaneo,
en especial de la enorme capacidad que tienen las tecnologias humanas
de provocar catastrofes, muchas veces de enormes magnitudes y que
son ademas irreversibles e irreparables!!.

Surge, al decir de Luis Facciano, de las referencias dadas cuales son
los «tres elementos que caracterizan al principio de precaucion: a)
la incertidumbre cientifica: principal caracteristica de este princi-
pio que lo diferencia del de prevencion, b) evaluacion del riesgo de
produccion de un daiio: se presenta aqui una situacion paradojal,
va que se debe evaluar la posibilidad de la produccion de efectos
nocivos tal vez desconocidos; c) el nivel de gravedad del dario: el
daiio debe ser grave e irreversible y solo en este caso juega el prin-
cipio de precaucion. La hipdtesis de precaucion nos pone en presen-
cia de un riesgo no mensurable, es decir, no evaluable»'.

19D. LorerENA RoTA, Principios del Derecho Ambiental, Madrid, 1995, pag. 55,
citado por José EsaIN, El principio de Precaucion en Argentina. (http://www.academia.edu/
8225577/Principio_de precauci%C3%B3n_para_Joinville).

" Orduz N. SariNas, R. Yeres UrriMNy, «Documento de consultoria para el
proyecto Amazonia posible y sostenible». «El principio de precaucion y la Amazonia».
CEPAL. Bogota, Colombia, mayo 2012, pag. 4.

12 Néstor CAFFERATA, Principios del Derecho Ambiental. (www.cejamericas.org/
index.php/biblioteca/biblioteca-virtual/doc_view/5524-principios-de-derecho-
ambiental.html)
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Drnas de Clément'3, por su parte, entiende que Facciano (entre otros
autores) en sustancia, solo indica dos elementos, ya que la evaluacion del
riesgo previa es la que permite determinar la razonabilidad de la suposi-
cion de existencia o no del riesgo, existencia ain carente de posibilidades
de ser confirmada cientificamente. Ademas, considera que la gravedad o
irreversibilidad del riesgo sospechado no es elemento esencial, solo es
determinante del tipo de medida a adoptar. En otro orden de relacion,
entiende que la emergencia de un deber de accion es parte sustancial del
principio y debe ser considerada elemento esencial del mismo. Es por ello
que en el capitulo 2 de la Parte I del libro sobre principio de precaucion
ambiental toma en consideracion como elementos esenciales del principio
de precaucion los siguientes: *prevision razonable de posible dafio am-
biental, *incertidumbre sobre la existencia de riesgo; y ¥*emergencia de
un deber de accion frente a las dos situaciones previas (accion precautoria).
Recuerda, ademas, que el principio de precaucion —piedra angular del
desarrollo sostenible— tiene su origen en un antiguo canon del comporta-
miento humano, correspondiéndose a una vision renovada de la ancestral
concepcion de «prudenciay ante lo incierto, lo desconocido (riesgo incier-
to). En la «prudenciay se enlazan la «conjetura» basada en la «memoriay,
la «inteligencia» con su razonamiento inductivo-deductivo (analogia con
lo conocido) y la «providenciay (disposicion anticipada para evitar o mini-
mizar los dafios 0 males supuestos y temidos). Implica una actitud de
reserva, circunspeccion, prevision. La referida autora sintetiza las dife-
rentes escuelas juridico-doctrinarias y su posicion sobre el modo en que la
cautela ambiental debe consagrarse en el derecho: *-La mas débil (pro-
pia de la escuela anglosajona del common law), considera que no corres-
ponde consagrar el principio como norma juridica obligatoria sino como
una «ética de accidon», como una directriz a guiar la decision politica de
los organos del Estado. Por ello, prefiere hablar de «perspectiva»
precautoria, «enfoque» precautorio y no de «principio». Entiende que la
sola presion de la poblacion puede obrar como suficiente control frente a
las actividades de riesgo dudoso; *-La posicion intermedia, ubica al prin-

13 Z. DrNas DE CLEMENT, (Dir.) El principio de precaucion ambiental. La practica
argentina, Cérdoba, Lerner, 2008, pags. 14, 23, 53-54, 379-380 (http://www.acaderc.org.
ar/biblioteca/biblioteca-virtual/ZDPrincipioprecaucion2-1.pdf).
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cipio entre las responsabilidades de los poderes publicos del Estado, los
que deben regular los procedimientos a cumplimentar frente a toda nueva
actividad o cambio de una ya establecida. Ademas, también, contempla la
responsabilidad privada en casos de ocultamiento de informacion o mala
fe. Esta vision que se considera moderada, busca seguridades a futuro en
base a una prospeccion profunda y al seguimiento de la actividad en un
marco de transparencia, respondiendo a una «politica de gestion» basada
en normas; *-La posicion principalista considera al principio de precau-
cion una fuente principal del derecho, que impone normas minimas de
gestion ineludibles. Algo mas estricta que la anterior, hace descansar el
peso de la aplicacion de las exigencias de gestion en los poderes publicos
y en determinados actores (los especialmente determinados en la legisla-
cion); *-La posicion catastrofista pretende aplicar al riesgo dudoso reglas
mas exigentes que al riesgo cierto (atento la incertidumbre), transforman-
dolo en un principio juridico duro, principio coactivo, aplicado a todo nivel,
las mas de las veces inmovilizador, a pesar de percibirlo en conflicto con
intereses economicos, de desarrollo, cientificos y tecnologicos. En las
conclusiones la autora sefiala que principio de precaucion se centra en un
deber impuesto a todos los actores —pero especialmente al poder publi-
co— para que en los casos en que se pueda cientificamente y razonable-
mente esperar que una actividad pueda implicar un dafo para la salud o
la seguridad de las generaciones actuales o futuras, o para el medio
ambiente, se adopten medidas segun la gravedad del dafio temido (obli-
gacion de actuar). Asi, cuando se teme un dafio grave e irreversible o
catastrofico, la actividad debe proscribirse; cuando el dano esperado
implica una afectacion de los bienes ambientales de menor entidad a la
situacion anterior, la actividad debe ser limitada, controlada, condiciona-
da a la relacion costo-beneficio, de conformidad a las previsibilidades
disponibles, permanentemente actualizadas.

Este principio acttia sobre un hecho hipotético, sospechado e incier-
to, se da ante el ejercicio activo de la duda en aquellos casos en que «la
incertidumbre recae sobre la peligrosidad misma de la cosa, porque los
conocimientos cientificos son todavia insuficientes para dar respuesta
acabada al respecto»' requiere actuar de inmediato, de urgencia.

4 A. MorALES LAMBERTI, A. NOVAK, Instituciones de Derecho Ambiental. Cordo-
ba, M.E.L. Editor, Cordoba, 2005, pag. 111.
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Para recurrir a este principio, es condicion previa y necesaria, la
evaluacion de los datos cientificos sobre los riesgos a fin de determinar si
son necesarias medidas para proteger el medio ambiente o la salud huma-
na, animal o vegetal. Las medidas que se adopten, presuponen el estudio
de las ventajas y de las cargas derivadas de la accion o de la falta de
accion en funcion de los costos'>.

La aplicacion del principio ha invertido la carga de la prueba, esto
significa que es el titular de la actividad potencialmente dafiosa quien
debera probar la inocuidad de su emprendimiento, debido a que nadie
tiene un derecho adquirido para contaminar el medio ambiente. Hasta
que el nivel de riesgo para la salud o el ambiente no pueda ser evaluado
con certeza suficiente, es el generador del riesgo, quien debe demostrar
la inocuidad o seguridad de su actividad, sustancia o producto que utiliza-
ba. Este principio brinda un criterio de razonabilidad para ponderar los
posibles efectos que se pueden generar sobre el medio ambiente y un
criterio de armonizacion entre las variables de desarrollo, crecimiento y
la dimension ambiental. No es el objetivo de la aplicacion del PP parali-
zar una actividad o emprendimiento, sino evaluar el nivel de riesgo y los
posibles dafios que puedan darse. Al respecto el papa Francisco expre-
sa en la Enciclica Laudato Si’ lo siguiente: «En toda discusion acerca
de un emprendimiento, una serie de preguntas deberian plantearse
en orden a discernir si aportara a un verdadero desarrollo inte-
gral: ;Para qué? ;Por qué? ;Donde? ;Cuando? ;De qué mane-
ra? jPara quién? ;Cudles son los riesgos? ;A qué costo? ;jQuién
paga los costos y como lo hara? En este examen hay cuestiones
que deben tener prioridady (185)'.

Por ultimo, este principio ordena tomar todas las medidas que permi-
tan, en base a un costo econémico y social aceptable, detectar y evaluar
el riesgo, reducirlo a un nivel aceptable y si es posible, eliminarlo. Es
necesario siempre tener en cuenta los costos que pueden traer aparejado
a la empresa o en ultima instancia para el Estado, en cabeza de todos los
ciudadanos la reparacion o mitigacion de los posibles dafios ambientales

15 Op. cit.

' Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comiin, Buenos Aires,
Editorial Santa Maria, 2015, pag. 143.
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que puedan generarse o en ultima ratio la indemnizacion sustitutiva cuando
la correccion del medio ambiente no pueda realizarse de otra forma, aun
cuando ante la falta de certeza el Tribunal toma sus decisiones fundadas
en este principio, con miras en los elementos que lo componen y solicitan-
do la presentacion de informes a fin de conocer cual es el estado en el
que se encuentran los recursos y cuales son los posibles impactos que
puede generar en ellos la actividad minera.

Al tratarse de un proyecto binacional, la Corte no es ajena a lo que
sucede en el pais vecino y ante lo obrado por sus pares chilenos en el
mismo proyecto minero es que invoca el principio de cooperacion que
estipula: «Los recursos naturales y los sistemas ecologicos compartidos
seran utilizados en forma equitativa y racional. El tratamiento y mitiga-
cion de las emergencias ambientales de efectos transfronterizos seran
desarrollados en forma conjuntax»'’.

A nivel internacional, este principio es imprescindible. No es otra
cosa que una necesidad biologica y de subsistencia. Recordemos que el
proyecto minero Pascua-Lama tiene la particularidad de ser binacional,
de las obras de infraestructura asociadas a la extraccién de minerales,
estar del lado chileno —III Region de Chile- y las de procesamiento del
mineral en el departamento de Iglesia, provincia de San Juan, Argentina,
en donde se permite a los inversionistas de ambas partes, para el desarro-
llo del proyecto, el uso de toda clase de recursos naturales —entre ellos el
recurso hidrico que es lo mas controvertido por la contaminacion que se
da y que puede darse tanto de los cauces de agua y la alteracion que han
sufrido los glaciares Esperanza y Toro I del lado chileno y que, por ser
compartidos, pueden sufrir del lado argentino—, insumos e infraestructura,
sin discriminacion.

La defensa del ecosistema obliga de alguna forma a la cooperacion,
sino cualquier esfuerzo en tal sentido seria en vano.

17 Ley 25675 art. 4° principio de Cooperacion.



YESICA YORNET 197

V. Pascua-Lama en Chile: Fallos de la Corte de Copiap6 y de la
Corte Suprema de la Reptblica de Chile

La demanda, como recurso de proteccion, fue iniciada en el pais
vecino ante la Corte de Apelaciones de Copiap6 por comunidades perte-
necientes a la etnia indigena «Diaguita», todos habitantes de la cuenca
alta del rio Huasco, valle de Transito, lugar en el que se emplaza el pro-
yecto minero Pascua-Lama. Sus principales actividades son de caracter
agricola y ganadero, siendo los recursos hidricos de suma importancia
para su sustentacion, los que, aseguran, estan siendo intervenidos por la
empresa denunciada.

Los demandados son: la empresa Minera Nevada Spa, sociedad re-
lacionada con la matriz minera Barrick Gold y la Comision de Evaluacion
Ambiental. La primera, por falta de implementacion, construccion o ade-
cuado manejo de obras ordenadas y amenazar el medio ambiente. La
segunda, por no efectuar consulta indigena durante la Evaluacion de Im-
pacto Ambiental y por autorizar la realizacion de actividades en el pro-
yecto minero, con la aprobacion de la Resolucion de Calificacion Am-
biental, cuando los demandantes han detectados serios incumplimientos.

Por tratarse de una comunidad indigena la legislacion chilena esta-
blece que, ademas de aplicar lo relativo a Resolucion de Calificacion
Ambiental de laley 19300'%, va a aplicarse el Convenio N° 169" de OIT.

8Laley 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente de Chile y modifica-
torias establece en su art. 3: «Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que
culposa o dolosamente cause dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo
materialmente, a su costo, si ello fuere posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley.
Nota caracteristica ésta y distintiva de nuestra LGA en donde el factor de atribucion de
responsabilidad es objetivo, es decir no se tiene en cuenta dolo o culpa del actor, se debe
probar la relacion de causalidad entre el hecho generador y el dario ocurrido como
consecuenciay. Att. 4: «Es deber del Estado facilitar la participacion ciudadana, permitir
el acceso a la informacion ambiental y promover campariias educativas destinadas a la
proteccion del medio ambiente. Los organos del Estado, en el ejercicio de sus competen-
cias ambientales y en la aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, deberdn
propender por la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de
los pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley
y en los convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
Estipula a partir del art. 8 que «/os proyectos o actividades sefialados en el art. 10 (inciso
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Los hechos

1) Los demandantes sostienen que el proyecto minero «Pascua-
Lamay —ejecutado por la Minera Nevada SpA— no efectud consulta indi-
gena y que el proyecto no sefala la forma en que se protegeran y se
respetaran los derechos de las comunidades indigenas; ello en razon de
que el estudio se hace solo de forma genérica a las comunidades.

2) Se detecto que las labores de pre-stripping® comenzaron sin que
estuvieran completamente construidas y operando obras de conduccion
de aguas previstas para evitar que aguas naturales entraran en contacto
con estériles y de aquellas necesarias para tratar aguas de contacto antes
de ser éstas devueltas a afluentes naturales.

3) El referido proyecto fue aprobado en lo que hace a medio ambien-
te con modificaciones al proyecto original, esto es, ciertos aspectos a
cumplir para mitigar los dafios ambientales producidos. Al efecto, los re-

i—proyectos de desarrollo minero), solo podran ejecutarse o modificarse previa evalua-
cion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido por la presente ley—y hasta el
25° como se llevara a cabo el sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (http://
www.leychile.cl/N?i=30667&{=2010-11-13&p=).

1 El Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes es, «sin dudas, el instrumento juridico internacional vinculante mas completo que, en
materia de proteccion a los pueblos indigenas y tribales, se haya adoptado hasta la fecha,
v su adopcion constituye un hito trascendental en la normativa internacional pertinente.
Este Convenio, junto a otros convenios de la OIT en materia de proteccion de los
derechos fundamentales en el trabajo de los trabajadores y trabajadoras pertenecientes
a estos pueblos, busca la consecucion y garantia del trabajo decente, como uno de los
paradigmas basicos para la erradicacion de la pobreza y de un desarrollo sustentable
(...). Este Convenio tiene dos postulados basicos: el respeto de las culturas, formas de
vida e instituciones tradicionales de los pueblos indigenas, y la consulta y participacion
efectiva de estos pueblos en las decisiones que les afectan. Estas premisas constituyen la
base sobre la cual deben interpretarse las disposiciones del instrumento que fue adopta-
do en 1989» (Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes, pags. 6 y 8 (presentacion).

20 El pre-stripping consiste en extraer la roca sin valor comercial (estéril) que esta
cubriendo las reservas minerales. Normalmente, en forma paralela se realiza la etapa de
construccion destinada a establecer las instalaciones para la extraccion, el procesamiento,
el transporte, entre otras cosas (http://www.sonami.cl/files/presentaciones/215/
02.%20Desarrol10%20de%20un%20Proyecto%20Minero.pdf).
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currentes expresan que, con la finalidad de salvaguardar el medioambiente,
se instruyeron por medio de las resoluciones de calificacion ambiental,
que indica diversas acciones tendentes a amparar los recursos hidricos
de lazonay, en particular, los glaciares del lugar, ya que la empresa mine-
ra no cuenta con las obras, o mecanismos de mitigacion medioambiental
que sefiala, puesto que dichas acciones tendentes a proteger las aguas del
lugar no se encuentran terminadas, o bien no estan funcionando o no se
encuentran autorizadas. Para avalar sus dichos, hacen presente el Infor-
me Técnico de la Direccion General de Aguas de Atacama, de abril de
2012, que da cuenta que el sistema de aguas de no contacto representa
un retraso equivalente a un 25% de las obras alin en desarrollo. Estiman
que la falta de las faenas de mitigacion han afectado gravemente los
recursos hidricos, esto es, los rios Estrecho y El Toro.

4) Detectaron la disminucion del curso de agua debido a su uso en las
faenas y el deterioro y afectacion de los glaciares Toro 1 —de naturaleza
binacional—, Toro 2 y Esperanza. Agregan los comparecientes que, de los
diversos actos administrativos que acompanan se advierten los incumpli-
mientos al Plan de Monitoreo de Glaciares por parte de la empresa deman-
dada, la falta de informacion y antecedentes por parte de la minera al res-
pecto, y el caracter grave de esta situacion, cuestion denunciada.

Por otra parte, los recurrentes estiman que la actitud de la Comisioén
de Evaluacion Ambiental, co-recurrida en autos, es censurable ya que
hasta el momento no ha fiscalizado, sancionado ni tomado medidas para
detener las actividades ilegales de la compaiia recurrida, lo que a juicio
de los reclamantes, constituye una omision grave e injustificable que se
ha intentado enmendar recién con un proceso de sancion administrativo
tardio sin adoptar las medidas cautelares o preventivas tales como orde-
nar la paralizacion o suspension de todo o parte de las faenas o activida-
des ejecutadas en contravencion a la ley, de conformidad a la Ley N°
19399, Ley N° 19800 y al deber constitucional y legal que tiene, como
organo del Estado de cautelar la preservacion del medio ambiente previ-
niendo los impactos ambientales antes que ellos se produzcan. Demos-
trando la Comision una actitud pasiva en contra del principio de preven-
cion que gobierna la legislacion medioambiental.

Frente a los hechos antes detallados, la Corte de Apelaciones de
Copiap6 parcialmente acogio el recurso de proteccion contra Minera
Nevada SpA y en consecuencia ordeno a la compaiiia: 1) mantener para-



200 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 179-206

lizada la construccion del proyecto minero en cuestion hasta que se adop-
ten todas las medidas contempladas en la RCA para el adecuado funcio-
namiento del sistema de manejo de aguas, asi como las medidas urgentes
y transitorias ordenadas por la Superintendencia del Medio ambiente; 2)
iniciar el procedimiento administrativo de revision de RCA para determi-
nar si efectivamente la variable ambiental relativa a la linea de base de
calidad de aguas del proyecto ha variado sustancialmente; 3) presentar
toda la informacion relativa al plan de seguimiento y monitoreo de glaciares,
entre otras cosas. La Corte rechazé la pretension contra la Comision de
Evaluacion Ambiental.

La sentencia indicd que «del mérito de los antecedentes recopilados,
es posible colegir indubitadamente, que en la especie existe una ‘amena-
za’ seria a los recursos hidricos»?!'. Especificamente indicd que se habia
constatado que la empresa ejecutante no habia construido adecuadamen-
te la infraestructura necesaria para el tratamiento de aguas, que no habia
implementado correctamente las acciones tendientes a mitigar y contro-
lar el material particulado derivado de la no humectacion de los caminos
cercanos a los glaciares, por lo que per se constituia una amenaza a los
recursos hidricos del lugar, y advirtié que los cuerpos de hielo Toro 1y
Esperanza mantenian una capa de material particulado de algunos centi-
metros de espesor lo que generaba un riesgo de dafio ambiental que debia
cesar en aras a no generar mas perjuicios a los bienes juridicos tutelados,
tanto en el orden nacional como internacional (considerandos 7°, 8°y 11°
de la sentencia). Asi, la Corte de Apelaciones ordeno la paralizacion de la
construccion del proyecto, estableciendo una serie de condiciones para la
reanudacion de las actividades, por haberse comprobado incumplimientos
de la empresa a las previsiones contenidas en la Resolucion de Califica-
cién Ambiental (RCA) n° 24/2006, que constituye la norma medioambiental
que rige especificamente la actividad en el pais vecino, y por considerar
que existia una amenaza seria a los recursos hidricos ubicados en la zona
(sentencia del 15 de julio de 2013).

2l Sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé. Fallo: 5339-2013. 25 de
septiembre de 2013 Tercera Sala (http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/
fallos_suprema/muestra_doc.php?docid=89478&row_id=&count basica=2&basica=pa
scua=%20p%E1scua=%20pa).
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La decision referida fue luego confirmada por la Corte Suprema de
la Reptiblica de Chile con fecha 25 de septiembre de 2013, en ella se pide
que se acoja el recurso y se ordene: 1) a la Compania Minera Nevada
SpA, la paralizacion indefinida de la construccion del proyecto minero
Pascua-Lama hasta que se adopten todas las medidas ambientales que
forman parte de sus compromisos ante el Sistema de Evaluacion Am-
biental de la Ley 19.300 y las demas que se establezcan
destinadas a garantizar los recursos naturales amenazados; 2) a la Auto-
ridad Ambiental, adoptar todas las medidas administrativas necesarias para
el adecuado restablecimiento del estado de derecho garantizando el dere-
cho de los afectados y 3) la revocacion de la CA, debiendo ingresar el
proyecto a un nuevo Estudio de Impacto Ambiental —conforme el art. 25
quinquies de la Ley 19.300— el cual debera realizarse de acuerdo a la
legislacion actualmente vigente, debiendo incluir en la consulta a los pue-
blos originarios conforme se ha establecido en el Convenio N° 168 de la
OIT; 4) En la vista de la causa, se agrega que la sentencia en alzada
establecié que uno de los incumplimientos de la RCA N° 24 consistio en
haber ejecutado obras que nos estaban previstas en la mencionada reso-
lucidn, que califica favorablemente el proyecto, por lo que estas obras,
necesariamente, debian ingresar al Sistema de Evaluacion Ambiental a
efectos de determinar su procedencia. Como se observa, las peticiones
de los actores expresadas en su apelacion, rebasaban considerablemente
el petitorio de su accion cautelar, pues, en definitiva, lo que pretendia es
que la Corte revoque la resolucion de su calificacion ambiental, lo que no
fue solicitado en el recurso.

Muy por el contrario, en ¢l se pidid que se acoja el recurso y se
ordena a la empresa que cumpla con los compromisos adquiridos ante el
Sistema de Evaluacion Ambiental, que precisamente son aquellos previs-
tos en la RCA N° 24, cuestion que ha sido integramente concedida por la
sentencia en Alzada, la que ademas ha decretado en el punto 2 una medi-
da no requerida expresamente, al haber detectado un riesgo para los re-
cursos hidricos en relacion al cambio de la metodologia de medicion de
las muestras que se obtienen.

En virtud de la competencia conservatoria, la Corte estaba en condi-
ciones de adoptar todas las medidas que estime conducentes para otor-
gar la debida proteccion a quienes han visto amagados sus derechos cons-
titucionales previstos en el art. 20° de la Constitucion Politica de la Repu-
blica de Chile. Lo cierto es que no se puede perder de vista
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que esta accion constituye una medida de tutela urgente consagrada para
dar remedio pronto y eficaz a los atropellos que sufra el ciudadano en sus
derechos constitucionales producto de una accidén u omision que a todas
luces sea ilegal y arbitraria.

VI. Proyecto minero binacional: normativa especifica aplicable

Pascua-Lama es el primer proyecto minero binacional, en el que las
obras y actividades de ambos paises se encuentran dentro del ambito de
aplicacion del Tratado de Integracion y Complementacion Minera cele-
brado entre ambos estados, el Protocolo Complementario del Tratado de
Integracion y Complementacion Minera aprobados por ley 25243 vy el
Protocolo Adicional Especifico para el Proyecto Minero Pascua-Lama.

En cuanto a los alcances del tratado, constituye un marco juridico
que regira el negocio minero dentro de su &mbito de aplicacion y tiene por
objeto permitir a los inversionistas de cada una de las Partes participar en
el desarrollo de la integracion minera que las Partes declaran de utilidad
publica e interés general de la Nacion.

El objetivo es permitir el uso de toda clase de recursos naturales, insumos
e infraestructura contemplado en el respectivo Protocolo Adicional Especi-
fico, sin discriminacion alguna, en relacion con la nacionalidad chilena o
argentina de los inversionistas. Para esto se prevén mecanismos de control
por ambos Estados partes (articulo 6. Facilitacion Fronteriza).

Establece normas diversas sobre aspectos tributarios y aduaneros,
regimenes promocionales aspectos laborales, inversiones entre otros. En
materia medio ambiental, el articulo 12 de la ley 25243 y el 46 del Proto-
colo Adicional Especifico para el Proyecto Minero Pascua-Lama dispo-
nen: «Las Partes aplicaran sus respectivas legislaciones nacionales
sobre proteccion del medio ambiente, sometiendo las actividades
mineras al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental en Chile y a
la Declaracion de Impacto Ambiental en la Argentina, segun corres-
ponday. Este articulo posibilita que cada pais aplique sus normas medio
ambientales vigentes y pertinentes en el area minera —v. gr. Ley 24585 de
proteccion ambiental para la actividad minera, incorporada en el titulo XIII
del Codigo de Mineria, Ley 25675 de presupuestos minimos y en el caso de
la provincia de San Juan la ley n° 6571 de evaluacion de impacto ambiental
y el decreto provincial 1815 que prevé la creacion de una comision interdis-
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ciplinaria de Evaluacion de Impacto Ambiental para el proyecto Pascua-
Lama, la ley 26688 de glaciares, entre otros—y no solamente en lo relativo
a Impacto Ambiental, respetando la normativa de cada pais parte. Del lado
chileno laley 19300, la Constitucion Politica, etc.

Continta sefialando: «las Partes promoveran el intercambio de
informacion relevante, que tenga relacion con los principales efec-
tos ambientales de cada uno de los negocios mineros o actividades
accesorias, comprendidas en el presente Tratado». Esto es lo que
posibilita al Tribunal solicitar informacion a las empresas mineras, el esta-
do provincial y el Nacional sobre todo lo actuado de conformidad con lo
que establece el Tratado y en vista de la paralizacion de las actividades
del lado chileno y de la comprobacion de irregularidades.

Esta ultima parte del articulo activa el principio de cooperacion antes
mencionado, por tratarse de un proyecto binacional que comparte recur-
sos naturales, siendo el mas controvertido el recurso hidrico al que ambas
normativas le dedican un articulo en el que estipulan qué normas rigen el
recurso hidrico compartido®.

VII. Conclusion

El caso «Vargasy, instado por un vecino de la ciudad de San Juan, en
su calidad de «afectado», es un claro reflejo de la actuacion proactiva por

2 Art. 14 de ley 25243 Recursos Hidricos Compartidos: La utilizacion de los
recursos hidricos compartidos, para todos los efectos del presente Tratado, debera llevar-
se a cabo de conformidad con las normas de derecho internacional sobre la materia y, en
especial, de conformidad con el ‘Acta de Santiago sobre Cuencas Hidrologicas’ de 26 de
junio de 1971, del ‘Tratado sobre Medio Ambiente’ entre la Republica Argentina y la
Republica de Chile firmado el 2 de agosto de 1991 y del ‘Protocolo Especifico Adicional
sobre Recursos Hidricos Compartidos’ entre la Republica Argentina y la Republica de
Chile de la misma fecha. Articulo 44 del Protocolo Adicional Especifico para el Proyecto
Minero Pascua-Lama. De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 6 del Tratado, se entende-
ra que ‘las Partes’ permitiran a los inversionistas de una y otra, el uso de toda clase de
recursos naturales necesarios para el desarrollo del negocio minero, comprendiéndose en
este concepto los recursos hidricos existentes en sus respectivos territorios, aunque no
tengan la calidad de recursos hidricos compartidos, cuyo acceso se concederd dando pleno
cumplimiento a la legislacion interna del pais en que se encuentren dichos recursos.
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parte de la Justicia en casos ambientales, por la naturaleza del bien juridi-
co protegido, en relacion a un posible dafio ambiental que debe ser evita-
do aun cuando no haya certeza cientifica sobre el riesgo que la actividad
minera puede causar en la salud o en el ambiente. Precisa de la toma de
decisiones de manera anticipatoria y preventiva-precautoria. Esto se ad-
vierte en la actuacion de la Corte, en virtud de la aplicacion de los princi-
pios de la Ley General del Ambiente, que fundamentan sus resoluciones
vinculadas a los pedidos de informes sobre actuacion de las empresas
mineras y de la provincia de San Juan, en calidad de autoridad concedente
del proyecto minero binacional «Pascua-Lamay» —primero en el mundo
por sus caracteristicas, que se rige por un marco juridico propio—, sin
perjuicio de que no se ha manifestado en relaciéon a su competencia.

Los incumplimientos detectados por parte de la empresa minera que
lleva a cabo la explotacion de dicho proyecto del lado chileno, determiné
que la Corte Suprema de la Republica de Chile y antes la Corte de Copiap6
ordenen la paralizacion indefinida de la construccion del proyecto minero
Pascua-Lama hasta que se adopten todas las medidas ambientales que
forman parte de sus compromisos ante el Sistema de Evaluacion Am-
biental, se dé participacion y se escuche a todas las comunidades indige-
nas que vayan a ver afectadas en forma positiva o negativa por la explo-
tacion de este proyecto minero y ademas se establezcan medidas desti-
nadas a garantizar la proteccion de los recursos naturales amenazados,
alguno de ellos compartidos con nuestro pais.
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Resumen: El trabajo se inscribe en la interseccion de dos areas del ordenamiento
juridico internacional: la responsabilidad internacional ambiental y la proteccion
del medio ambiente durante los conflictos armados, las que a su vez se insertan en
diferentes ramas del derecho de gentes: el derecho internacional del medio ambien-
te, el derecho internacional humanitario y las normas relativas a la responsabilidad
internacional. Por ello, aunque las referencias a la proteccion del medio ambiente
en caso de conflicto armado sean obligadas, este trabajo no analiza los medios mas
efectivos para asegurarla, sino la forma de atribuir responsabilidad internacional
por el incumplimiento de obligaciones y la produccion de un dafio ambiental.

Palabras-clave: Conflicto armado - Responsabilidad internacional ambiental -
Insercion en otras ramas del derecho.

Abstract: The work is at the intersection of two areas of international law: the
international environmental responsibility and environmental protection during
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armed conflicts, which in turn are inserted into different branches of international
law: the international environmental law, the international humanitarian law and
the rules governing the international responsibility. Therefore, although references
to environmental protection in case of armed conflict are required, this work does
not analyze the most effective means to securethe protection, but rather the way
of attributing international responsibility for the breach of obligations and the
production of damage to the environment.

Keywords: Armed conflict - International environmental responsibility- Insertion
into other areas of law.

Sumario: 1. Introduccion. II. Las normas relativas a la proteccion del medio
ambiente en caso de conflicto armado. III. Normas relativas a la responsabilidad
internacional. IV. La préctica internacional relevante: El caso del Iraq. V. Conclu-
siones finales.

I. Introduccion

Dentro de los multiples desafios que plantea la responsabilidad am-
biental, la determinacion del contenido y alcance de la responsabilidad
internacional ambiental por conflicto armado presenta aspectos de inte-
rés y relevante actualidad.

Como expresa la Declaracion de Rio, la guerra es, por definicion,
enemiga del desarrollo sostenible', y sus efectos sobre el medio ambiente
pueden ser catastroficos. El uso masivo de defoliantes —entre ellos, el
tristemente famoso “Agente Naranja”— durante la guerra de Vietnam, el
incendio de los pozos petroleros kuwaities en la Guerra del Golfo, o la
contaminacion del Danubio debida a la intervencion de la Otan en Yugos-
lavia en 1999 son solo algunos ejemplos que demuestran la necesidad de
una respuesta adecuada de parte del ordenamiento juridico internacional.

La Comision de Derecho Internacional ha comprendido la relevan-
cia de la cuestion al incluir en 2013 el tema “Proteccion del medio am-
biente en relacion con los conflictos armados” en su programa de trabajo
y nombrar Relatora Especial a la Sra. Marie G. Jacobsson®. La Relatora
ha presentado dos informes hasta la fecha, en los que adelant6 que desa-
rrollara los aspectos relativos a la responsabilidad en el futuro.

El tema que tratamos se inscribe en la interseccion de dos areas del
ordenamiento juridico internacional: la responsabilidad internacional am-

! Principio 24, que analizaremos mas adelante.
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biental y la proteccion del medio ambiente durante los conflictos armados,
los que a su vez abrevan en diferentes ramas del derecho de gentes: el
derecho internacional del medio ambiente, el derecho internacional hu-
manitario y las normas relativas a la responsabilidad internacional. Es por
ello que, aunque las referencias a la proteccion del medio ambiente en
caso de conflicto son obligadas, no analizamos aqui los medios mas efec-
tivos para asegurarla, ni los aspectos preventivos de la cuestion, sino la
forma de atribuir responsabilidad internacional por el incumplimiento de
tales obligaciones y la produccion de un dafio ambiental.

La problematica elegida exige una adecuada clarificacion concep-
tual, comenzando por qué entendemos, a los efectos de este estudio, por
“responsabilidad internacional ambiental”. Para ello, debemos tener en
cuenta que no existe, en el derecho internacional actual, un régimen unico
de responsabilidad ambiental, sino que la misma podra ser, segun el caso,
responsabilidad por hecho ilicito o responsabilidad por acto no prohibido.
Estaremos dentro de la primera ante la violacion de una obligacion inter-
nacional (convencional o consuetudinaria) relativa a la proteccion del medio
ambiente’ (responsabilidad por hecho ilicito), mientras que se tratara de
la segunda cuando se produzca un dafio al medio ambiente resultante de
una actividad no prohibida por el derecho internacional (responsabilidad
sine delicto). Respecto de esta tltima, y ante la ausencia de una defini-
cion univoca de “dafio ambiental”, Sands considera que debe ser conside-
rado todo dafio al medio ambiente, entendiendo que incluye: 1) la fauna, la
flora, el suelo, el agua y los factores climaticos; 2) bienes materiales, que
incluyen el patrimonio arqueologico y cultural; 3) el paisaje; y 4) la inte-
rrelacion entre los factores mencionados®.

Ante dicha dualidad de regimenes de responsabilidad®, deberemos
estudiar si ambos son aplicables a los casos de violaciones o dafios deri-

2 CDI: Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre 67° periodo de
sesiones. Documento A/70/10, Naciones Unidas, Nueva York, 2015, pag. 115 y ss.

3 Ello sin perjuicio de la posibilidad que parece surgir de la practica internacional
de responsabilizar a un Estado por dafos ambientales que sean consecuencia de una
violacion grave de obligaciones dimanantes de una norma imperativa de derecho interna-
cional que no sea relativa a la proteccion del medio ambiente, como veremos mas adelante.

4 Philippe Sanps, Principles of International Environmental Law, 2° ed., Cambridge,
Cambridge University Press, 2003, pag. 869.

5 Servi también reconoce esta dualidad al plantear que «existe responsabilidad
ambiental internacional cuando el Estado viole una norma internacional que establece
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vados de conflictos armados. A los efectos de este estudio, entendemos
por “conflicto armado” una situacion en la que se recurre a la fuerza
armada entre Estados®.

De esa forma, a los efectos de esta monografia, llamaremos “res-
ponsabilidad internacional ambiental por conflicto armado” a la que se
deriva tanto de la violacion de obligaciones internacionales relativas a la
proteccion del medio ambiente, como de los dafios ocasionados al mismo,
exista o no una violacion de tales obligaciones, en el marco o como resul-
tado de un conflicto armado.

Aunque nos centraremos principalmente en la atribucion estatal, el
derecho internacional contempla especificamente una responsabilidad
penal individual para caso de ataques contra el medio ambiente en un
conflicto armado, por lo que también sera materia de estudio.

Asi, en la presente monografia comenzaremos por el analisis de las
principales normas relativas a la proteccion del medio ambiente en caso
de conflicto armado, recurriendo para ello a las fuentes del derecho inter-
nacional del medio ambiente y a las del derecho internacional humanitario
(o ius in bello, aplicable a los conflictos armados). Continuaremos con el
estudio de los regimenes de responsabilidad internacional, tanto por he-
cho ilicito como por acto no prohibido, a los fines de determinar si es
posible la aplicacion de los mismos a nuestro objeto de estudio, y también
incluiremos en el analisis las normas relativas a la responsabilidad penal
individual. Luego, abordaremos el unico caso claro de responsabilidad
internacional ambiental por conflicto armado que presenta la practica in-

un determinado comportamiento —obligacion, que puede ser omision u accion— a cargo
de ese Estado y éste no lo haya cumplido, lo cumpla indebidamente o aun lo cumpla
debidamente, y en todos los casos produzca daiio o contaminacion transfronterizo»
(Aldo Servi, «Derecho Ambiental. Responsabilidad Ambiental Internacionaly, Relacio-
nes Internacionales N° 19 (2000), pags. 133-150, pag. 138).

¢ Nos apartamos de la definicién propuesta por la Relatora Especial de la
Comision de Derecho Internacional (CDI: Segundo informe sobre la proteccion del
medio ambiente en relacion con los conflictos armados. Documento A/CN.4/685, Na-
ciones Unidas, Nueva York, 2015, pag. 80) al limitarla solo a los conflictos armados
internacionales. Sin embargo, esta limitacion se plantea solo a los efectos metodologicos
y de exposicion, por lo que no implica negar que existan obligaciones —y responsabili-
dad—relativas a la proteccion del medio ambiente en el caso de conflictos armados sin
caracter internacional.
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ternacional: el de Iraq luego de la Guerra del Golfo, para, finalmente,
aportar nuestras conclusiones al respecto.

I1. Las normas relativas a la proteccion del medio ambiente en
caso de conflicto armado

Aunque, como sefialamos, no es el principal objeto de este trabajo
realizar un profundo estudio sobre la proteccion del medio ambiente en
caso de conflicto, sino abordar la cuestion relativa a la responsabilidad
internacional emergente de la violacion de las obligaciones internaciona-
les ambientales en la materia, se hace necesario un breve anélisis de las
principales normas en la materia, considerando que sera su violacion la
que dara lugar a la aplicacion de uno de los regimenes de responsabilidad.
Para ello haremos una doble exploracion: por un lado, en las fuentes del
derecho internacional del medio ambiente y, por el otro, en las fuentes del
derecho internacional humanitario.

1. Las normas del derecho internacional del medio ambiente

Surge, a modo de cuestion preliminar, el interrogante de si las normas
del derecho internacional del medio ambiente rigen durante un conflicto
armado.

Por lo que respecta al derecho convencional, la mayoria de los trata-
dos internacionales del medio ambiente no contienen disposiciones expre-
sas respecto de su aplicacion en caso de conflicto armado’. Respecto de
los mismos, debemos considerar que la Comision de Derecho Internacio-

" Sobre los tratados que si contienen disposiciones al respecto, v. Philippe SANDs,
op. cit., pags. 309-310; Patricia BirNIE, Alan BoYLE, Catherine REDGEWELL, International
Law and the Environment, 3* ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, pag. 207;
Michael BoTHE, et al. «El derecho internacional y la proteccion del medio ambiente
durante los conflictos armados: Lagunas y oportunidadesy, International Review of the
Red Cross, N° 879 (septiembre de 2010), pags. 321-346, pags. 334-337; Silja VONEKY,
«Peacetime environmental law as a basis of State responsibility for environmental damage
caused by war», en Jay E. AustiN, Carl E. Bruch, (Ed.). The environmental consequences
of war, Cambridge, Cambridge University Press, 2000, pags. 190-225, pags. 198-200.
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nal enunci6 el principio general en el art. 3 de su Proyecto de Articulos
sobre efectos de los conflictos armados en los tratados, que dispone: “La
existencia de un conflicto armado no da lugar ipso facto a la termi-
nacion de los tratados ni a la suspension de su aplicacion”. Asimis-
mo, incluy6 como anexo, y de conformidad al art. 7, una lista indicativa de
tratados que, en razon de la materia, no se suspenden ni terminan con
motivo de conflicto armado, entre los que se encuentran los tratados am-
bientales. En su comentario, la Comision, recurriendo a las consideracio-
nes de la Corte Internacional de Justicia en su opinion consultiva sobre la
Legalidad de la amenaza o empleo de armas nucleares —que citare-
mos mas adelante®- sostuvo que las mismas “sirven de apoyo general
e indirecto a la presuncion de que los tratados relativos al medio
ambiente se aplican en caso de conflicto armado’”, pese a que reco-
nocid que de las opiniones expresadas por los Estados en dicho procedi-
miento, no surgid un acuerdo general sobre la materia especifica.

Por lo tanto, participamos de la opinion de que, a falta de disposicion
en contrario, las normas de los tratados internacionales del medio am-
biente contintian aplicandose en caso de conflicto armado'.

En el ambito del derecho consuetudinario, se ha planteado la plena
vigencia de la obligacion recogida en el Principio 21 de la Declaracion de
Estocolmo sobre el Medio Humano'', y reiterada en el Principio 2 de la

8 La Corte eludio tratar el tema directamente, pues sostuvo «/a cuestion no es si
los tratados relativos a la proteccion del medio ambiente son o no aplicables durante un
conflicto armado, sino si las obligaciones dimanantes de esos tratados fueron concebi-
das como obligaciones que imponen una abstencion total durante el conflicto armado»
(CL. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1996, pag. 226, parr. 30).

® CDL. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre su 63° periodo de
sesiones, Documento A/66/10, Naciones Unidas, Nueva York, 2011, pag. 227.

10 CDL. Informe preliminar sobre la proteccion del medio ambiente en relacion
con los conflictos armados. Documento A/CN.4/674, Nueva York, Naciones Unidas,
2014, pag. 2.

W «De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del
derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios
recursos en aplicacion de su propia politica ambiental y la obligacion de asegurar que
las actividades que se lleven a cabo dentro de su jurisdiccion o bajo su control no
perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccion
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Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo'?, y referida a
“velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o
bajo su control no causen danios al medio ambiente de otros Estados
o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacio-
nal”. Al respecto, la Corte Internacional de Justicia en su opinion consul-
tiva sobre la Legalidad de la amenaza o empleo de armas nucleares,
ha dicho “que el medio ambiente no es un concepto abstracto, sino
que representa el espacio viviente, la calidad de vida y la salud mis-
ma de los seres humanos, en particular, de las generaciones venide-
ras. La existencia de la obligacion general de que los Estados velen
por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo
su control no darien el medio ambiente de otros Estados o zonas que
estén fuera de su jurisdiccion nacional forma parte ya del corpus de
normas internacionales en materia de medio ambiente”". El reconoci-
miento que efectiia la Corte de esta obligacion parece sefalar, en este
contexto, que la misma tiene vigencia incluso en caso de conflicto armado.

La Corte también recurrio a su providencia relativa a la solicitud de
examinar la situacion de los ensayos nucleares, de conformidad con el
parrafo 63 de su fallo de 20 de diciembre de 1974 (Nueva Zelanda contra
Francia), en la que declaré que formulaba su conclusion “sin perjuicio
de las obligaciones de los Estados de respetar y proteger el medio
ambiente natural”'*, y sostuvo que “aunque esa declaracion se hizo

nacionaly (NAcioNEs UNIDAS: Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano, Documento A/CONF.48/14/Rev.1, Nueva York, 1973, pag. 5).

12 «De conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del
derecho internacional, los Estados tienen el derecho soberano de aprovechar sus pro-
pios recursos segun sus propias politicas ambientales y de desarrollo, y la responsabi-
lidad de velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su
control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera
de los limites de la jurisdiccion nacionaly (NACIONES UNIDAS. Informe de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, Vol. 1, Documen-
to A/CONF.151/26/Rev.1 (Vol. 1), Nueva York, 1993, pag. 2).

3 CU. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 29.

4 CIJ. Demande d’examen de la situation au titre du paragraphe 63 de I’arrét
rendu par la Cour le 20 décembre 1974 dans [’affaire des Essais nucléaires (Nouvelle-
Z¢lande c. France), C.1. J. Recueil 1995, pag. 288, parr. 64.
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en el marco de los ensayos nucleares, evidentemente se aplica tam-
bién al empleo de armas nucleares en caso de conflicto armado’".
La obligacion de proteger el medio ambiente, entonces, rige también en
caso de conflicto armado para la Corte.

Por su parte, el Principio 24 de la Declaracion de Rio dispone: “La
guerra es, por definicion, enemiga del desarrollo sostenible. En con-
secuencia, los Estados deberan respetar las disposiciones de dere-
cho internacional que protegen al medio ambiente en épocas de con-
flicto armado, y cooperar en su ulterior desarrollo, segun sea nece-
sario”'®. El texto es susceptible de mas de una interpretacion'’. Por un
lado, podria pensarse que el derecho internacional del medio ambiente se
aplica en tiempo de conflicto armado o, por el otro, simplemente como
una reiteracion de la adhesion que se requiere de los Estados a las dispo-
siciones del derecho internacional humanitario'®. La Corte Internacional
de Justicia parece inclinarse por la primera interpretacion cuando sefala
que su enfoque del respeto al medio ambiente en caso de conflicto “en-
cuentra sustento en el Principio 247,

Asimismo, en su resolucion 47/37, la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas instd “a los Estados a que adopten medidas para velar
por el cumplimiento de las disposiciones del derecho internacional
vigente aplicables a la proteccion del medio ambiente en tiempo de
conflicto armado”. También en este caso, la mencion a disposiciones
“aplicables a la proteccion del medio ambiente”, podria tanto referirse a
normas ambientales como humanitarias®. La Corte Internacional de Jus-
ticia se refirié a la resolucion en su citada opinion consultiva, al sostener
que la misma “confirma la opinion general de que las consideracio-
nes ambientales son uno de los elementos que se han de tener pre-

15 CIJ. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 32.

16 Naciones UNpas. Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, cit., pag. 5.

7 Philippe Sanbs, op. cit., pag. 309.
'8 Michael BorHE, ef al. Op. cit., pag. 338.

1 CI. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
1L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 30.

20 Michael BoTHE, ef al. op. cit., pag. 338.



LUCIANO PEZZANO 215

sentes para observar los principios del derecho aplicable a los
conflictos armados”*'. La interpretacion de la Corte en este caso es
interesante, puesto que, sin negar la aplicacion de las normas ambienta-
les a los conflictos armados, las indica como elementos a tener presente
al observar las normas del derecho humanitario. El derecho internacio-
nal del medio ambiente, entonces, puede servir de medio de interpreta-
cion del derecho humanitario.

De lo expuesto surge que, no obstante la discutida naturaleza de
muchas de las normas internacionales ambientales, el derecho consuetu-
dinario parece reconocer al menos dos obligaciones —mas alla de cuales
sean sus contornos precisos— que resultan aplicables incluso en caso de
conflicto armado: una obligacion genérica de respetar y proteger el medio
ambiente; y una obligacion de prevenir, reducir y controlar la contamina-
cion y el dafio ambiental transfronterizo que resulten de actividades dentro
de su jurisdiccion o control*. Asimismo, las consideraciones ambienta-
les —que, en nuestra opinion, se encuentran recogidas en los diversos
instrumentos del derecho internacional del medio ambiente— pueden servir
de interpretacion al derecho aplicable a los conflictos armados, es decir,
al derecho internacional humanitario. En este sentido, la Corte concluy6
que el derecho internacional vigente en materia de proteccion y salva-
guardia del medio ambiente “sefiala importantes factores ambienta-
les que se deben tener debidamente en cuenta para observar los
principios y normas del derecho aplicable en las situaciones de
conflicto armado .

2. Las normas del derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario contiene algunas normas relati-
vas a la proteccion del medio ambiente en casos de conflicto armado,
pero a la vez, muchas de sus disposiciones pueden ser utilizadas con el

21 CI. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 32.

22 Patricia BIRNIE, Alan BovLE, Catherine REDGEWELL, op. cit., pag. 137.

3 CI): Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 33.
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mismo fin aunque no se trate de reglas especificas de la materia, segiin
analizaremos a continuacion.

2.1. Normas especificas relacionadas con el medio ambiente

En la década del 70, la campaiia de utilizacion de sustancias quimi-
cas defoliantes —entre, ellas, el “Agente Naranja”— por los Estados Uni-
dos de América en Vietnam a los fines de impedir que la densa vegeta-
cion del pais sirviera de refugio al Vietcong no solo produjo dafios catas-
troficos en el ecosistema y consecuencias muy graves en la salud de la
poblacién vietnamita, sino también llevo a la acunacion del término
“ecocidio” por Arthur Galston —cuyos descubrimientos habian permiti-
do el desarrollo del Agente Naranja y era un firme opositor a su uso—. Al
mismo tiempo, la creciente preocupacion por el entorno natural, que tuvo
su pico maximo en la Conferencia de Estocolmo de 1972, movilizo a la
comunidad internacional para estudiar qué medidas podian tomarse res-
pecto de los efectos de los conflictos en el medio ambiente.

Asi, en 1976, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
“Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion
ambiental con fines militares u otros fines hostiles”, cuyo art. I dispone:
“Cada Estado Parte en la presente Convencion se compromete a no
utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros
fines hostiles que tengan efectos vastos, duraderos o graves, como
medios para producir destrucciones, dafios o perjuicios a otro Esta-
do Parte”. De acuerdo al art. II, “A los efectos del articulo I, la expre-
sion ‘técnicas de modificacion ambiental’ comprende todas las téc-
nicas que tienen por objeto alterar —mediante la manipulacion deli-
berada de los procesos naturales— la dindamica, la composicion o
estructura de la Tierra, incluida su biotica, su litosfera, su hidrosfera
vy su atmosfera, o del espacio ultraterrestre”. En los trabajos prepa-

2 Anja GAUGER, et al. Ecocide is the missing 5th Crime Against Peace, The
Ecocide Project, 2013, disponible en: http://sas-space.sas.ac.uk/4830/1/Ecocide_research
report 19 July 13.pdf.

2 Resolucion 31/72 de la Asamblea General, Anexo. La Convencion fue elaborada
por un Grupo de Trabajo de la Conferencia de Desarme, y estuvo basada en dos proyec-
tos idénticos presentados a la Conferencia por los Estados Unidos y la Unidn Soviética.
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ratorios de la Convencion, desarrollados por un Grupo de Trabajo de la
Conferencia de Desarme, se encuentra una serie de “Entendimientos”?°,
algunos de los cuales pueden resultar interesantes a los efectos de nues-
tro analisis. Asi, el Entendimiento acerca del art. I establece: “El Comité
entiende que, a los efectos de la presente Convencion, los términos
“vastos”, “duraderos” y “graves” se interpretaran como a conti-
nuacion se indica: a) “vastos”: que abarcan una region de varios
centenares de kilometros cuadrados; b) “duraderos”: que duran un
periodo de meses o, aproximadamente, una estacion del ano; c¢) “gra-
ves”': que entrafian un grave o importante perjuicio o perturbacion
para la vida humana, los recursos naturales y economicos y otros
aspectos del patrimonio . El Entendimiento acerca del art. II contie-
ne una lista indicativa de ejemplos de los fenomenos que podria causar la
utilizacion de técnicas de modificacion ambiental: “terremotos,; maremo-
tos; perturbacion del equilibrio ecologico de una region, modifica-
cion y de las pautas del clima (nubosidad, precipitaciones, ciclones
de diversos tipos y tormentas huracanadas); modificacion de las
pautas del clima; modificacion de las corrientes oceanicas; modifi-
cacion del estado de la capa de ozono, y modificacion del estado de
la ionosfera. Se entiende asimismo que todos los fenomenos mencio-
nados anteriormente, cuando se producen como resultado de la uti-
lizacion de técnicas de modificacion del medio ambiente con fines
militares u otros fines hostiles, ocasionarian, o seria razonable es-
perar que ocasionaran, danios, destruccion o perjuicios vastos, du-
raderos o graves. Por consiguiente, se prohibiria la utilizacion de
las técnicas de modificacion del medio ambiente con fines militares u
otros fines hostiles que se definen en el articulo I, encaminadas a
provocar esos fenomenos como medio de causar danios, destruccion
o perjuicio a otro Estado Parte”,

Sands considera que los términos del art. II dejan abierta la cuestion
de si el acto debe estar dirigido deliberadamente a manipular los procesos

26 Cabe aclarar que no todos los Estados estuvieron de acuerdo con los entendimien-
tos, y la Asamblea General no los incluyo en el texto ni en el anexo de su resolucion 31/72.

27 ASAMBLEA GENERAL. Informe de la Conferencia del Comité de Desarme, Vol. 1,
Documento A/31/27 (Vol. I), Naciones Unidas, Nueva York, 1976, pag. 96.

28 Ibidem, pag. 97.
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naturales, o si es suficiente con demostrar que los procesos naturales han
sido manipulados como resultado de un acto que estuvo dirigido a mani-
pular procesos no naturales, como pudo ser el caso de la destruccion de
los pozos petroleros de Kuwait por parte del Iraq. Considera que el pri-
mer enfoque limitaria indudablemente el alcance de la Convencion y su
efectividad®, opinion que es sostenida por Roberts al afirmar que la Con-
vencion cubre solamente el caso especial de usos mayores de las fuerzas
naturales como armas*’ y no tendria relevancia en la mayoria de las ins-
tancias de dafio al ambiente en la guerra®'.

Un afio después, en 1977, se aprobo el Protocolo I Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949, cuyo art. 35.3 dispone: “Queda prohibi-
do el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que hayan
sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen,
dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural”.

Respecto de la finalidad de la norma, se ha sostenido que este “es
un asunto no solo de proteccion del medio ambiente natural contra
el uso de armas o técnicas dirigidas deliberadamente en su contra,
ni de la mera proteccion de la poblacion y los combatientes de los
paises en guerra contra cualquiera de esos efectos, sino también
de la proteccion del medio ambiente en si mismo, teniendo en cuen-
ta el efecto derrame inherente en estos incidentes y el resultante
aspecto ‘transnacional’ de este problema’>*. Con relacion al signifi-
cado de los términos “medio ambiente natural”, los mismos se refieren
al sistema de interrelaciones inextricables entre los organismos vivos y
su ambiente inanimado™.

» Philippe SAnDs, op. cit., pag. 314.

30 Tdéntica es la posicién de Schmitt (Michael N. Scumitt, «War and the
environment: fault lines in the prescriptive landscape», en Jay E. Austin, Carl E. Bruch,
(Ed.) The environmental consequences of war, Cambridge, Cambridge University Press,
2000, pags. 87-136, pag. 93).

3 Adam RoBerTs, «The law of war and environmental damage», en Jay E. Austin,
Carl E. BrucH, (Ed.).The environmental consequences of war, Cambridge, Cambridge
University Press, 2000, pags. 47-86, pag. 59.

32 Yves Sanpoz, Christophe SWiNARsKI, Bruno ZIMMERMANN, Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949,
Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1987, pag. 410.

3 Ibidem, pag. 415.
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Por otra parte, el Art. 55, titulado “Proteccion del medio ambiente
natural”, establece: “I. En la realizacion de la guerra se velara por la
proteccion del medio ambiente natural contra danos extensos, dura-
deros y graves. Esta proteccion incluye la prohibicion de emplear
métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos
para causar o de los que quepa prever que causen tales darios al
medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la supervi-
vencia de la poblacion.

2.2. Prohibicion de ataques contra el medio ambiente natural en
calidad de represalias

Mientras el art. 35.3 enfoca el problema desde el punto de vista de
los métodos de combate, esta norma se concentra en la supervivencia de
la poblacion, de modo tal que aunque ambas disposiciones se superponen
parcialmente y su tenor es similar, no son idénticas. Aunque la norma
comience diciendo “se velara”, lo que permitiria cierta laxitud, la segunda
oracion contiene una prohibicion que la fortalece. Asimismo, el articulo
menciona a la “poblacion” sin el calificativo de “civil”; esta omision es
deliberada, en cuanto enfatiza el hecho de que el dafio causado al medio
ambiente puede continuar por un largo tiempo y afectar a la totalidad de
la poblacion sin distincion alguna®.

Ambas disposiciones fueron negociadas y aprobadas con conoci-
miento de la Convencion de 1976, por lo que las similitudes y diferen-
cias entre los textos no son producto de la casualidad®. Asi, aunque el
Protocolo recurra a la misma caracterizacion de los dafos que la Con-
vencion, utiliza la conjuncion “y” en lugar de “o”, por lo que las condi-
ciones de “extensos, duraderos y graves” son acumulativas en el Proto-
colo y su significado varia seglin se los interprete en el contexto de uno
u otro instrumento. Por ejemplo, sefalamos que conforme al Entendi-
miento acerca del art. I, el término “duradero” en la Convencion se

34 [bidem, pag. 663.
33 Michael BoTHE, ef al. op. cit., pag. 325.
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refiere a un niimero de meses, mientras que en el Protocolo, de acuerdo
a los trabajos preparatorios, hace referencia a un tiempo que debe me-
dirse en décadas’®.

De ello se puede colegir que los requisitos del Protocolo son mas
severos que los de la Convencion, a punto tal de excluir el dafio ambiental
menos grave y de corto plazo*’. Este reducido alcance de la prohibicion
se debe al caracter acumulativo de las tres condiciones y a su interpreta-
cidn, que, en efecto, sitlia el umbral muy alto®. Sin embargo, el desarrollo
ulterior del derecho internacional podria haber modificado esta interpre-
tacion, y en ello seran muy Ttiles las conclusiones a las que llegue la
Comision de Derecho Internacional en su estudio sobre el tema*’. En ese
sentido, podemos citar a Drnas de Clément cuando sostiene, respecto del
art. 55, que “no es correcto afirmar lisa y llanamente que, en el Pro-
tocolo, solo se protege al ambiente contra “darios extensos, durade-
ros y graves” [...], ya que debe entenderse que el articulo en toda la
extension de su texto, establece la regulacion contemplando al me-
dio ambiente como objetivo de la accion militar. Por ello, un darno
limitado en su extension, tramsitorio y leve “en la realizacion de la
guerra”, usando medios licitos de combate, es un efecto normal co-
lateral, practicamente inevitable, y razonablemente, no prohibido.
Por ello, no creemos correcto considerar a estas determinaciones
del enunciado como “umbral critico de gravedad de darios al am-
biente” ya, que simplemente, son indicativas de todo tipo de darios
no connatural a los efectos sobre cualquier espacio en el que se
desarrollan las hostilidades (limitado a un espacio reducido, pasa-
jero, sin mayor importancia). El articulo (en la segunda parte del
parrafo primero) bien dice que la proteccion del ambiente se extien-
de a la prohibicion del empleo de métodos o medios de hacer la

3¢ Yves SANDo0z, Christophe SwINARSKI, Bruno ZIMMERMANN, op. cit., pag. 417.
37 Adam ROBERTS, op. cit., pag. 62.
3 Michael BoTHE, et al. op. cit., pag. 328.

¥ Por ahora, aunque la Relatora Especial hizo referencias a las disposiciones
del Protocolo Adicional I en su segundo informe, no las analiz6 en profundidad ni
efectud comentarios respecto del umbral de aplicacion de las mismas (CDI: Segundo
informe sobre la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados.
cit., pag. 41 y ss.).
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guerra concebidos para causar o de los que quepa prever causen
darios extensos, duraderos o graves al medio ambiente natural. Con-
sideramos que, de conformidad al texto del art. 55 el dario al medio
ambiente, efectuado adrede, con el animo de causar daio, es ilicito
cualquiera sea la entidad del dario causado. Ello no solo en base a la
condena de los métodos y medios aptos para producir danios ambien-
tales importantes sino por la condena de los ataques contra el medio
natural (cualquiera sea su relevancia) en calidad de represalia. Efec-
tuando una interpretacion de minor ad maius, si no se puede repeler el
dario ambiental con equivalente respuesta por el valor del objeto pro-
tegido, con menor razon se podra considerar licito agredir el mismo
bien deliberadamente. Entendemos que el objeto de la proscripcion es
no solo por el hecho de ser un objetivo no militar [...], sino por la
condicion misma del bien. Caso contrario nos hallariamos frente a
una formulacion redundante no justificada”*. Compartimos el argu-
mento de la autora citada, y volveremos sobre el mismo al momento de
analizar el ataque directo al medio ambiente como crimen de guerra en el
sentido del art. 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

No obstante las discusiones, en su citada opinion consultiva sobre la
Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, la Corte
Internacional de Justicia observé que las disposiciones de los arts. 35.3 y
55 del Protocolo “imponen serias limitaciones a todos los Estados
que han suscrito las mencionadas disposiciones .

De acuerdo a Sands, dado el gran nimero de Partes en el Protocolo
y las opiniones expresadas por los Estados, estas disposiciones reflejan
en la actualidad una norma de derecho internacional consuetudinario®.

El mismo Comité Internacional de la Cruz Roja ha incluido estas
reglas dentro de su recopilacion del derecho internacional consuetudina-

40 Zlata Drnas DE CLEMENT. «El dafio deliberado y substancial al medio ambien-
te, como objetivo, medio o método de guerra constituye violacion de norma imperativa
de derecho internacional general», Derecho internacional humanitario y temas de dreas
vinculadas, Lecciones y Ensayos N° 78, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot,
2003, pags. 265 a 296.

4 CIJ. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 31.

42 Philippe Sanps, op. cit., pag. 314.
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rio, la que también incluye otras disposiciones. Asi, la regla 44 dispone:
“Los métodos y medios de hacer la guerra deben emplearse tenien-
do debidamente en cuenta la necesidad de proteger y preservar el
medio ambiente natural. En la conduccion de las operaciones mili-
tares, han de tomarse todas las precauciones que sean factibles
para no causar danios incidentales al medio ambiente o reducirlos,
al menos, todo lo posible. La falta de certeza cientifica acerca de
los efectos de ciertas operaciones militares sobre el medio ambien-
te no exime a las partes en conflicto de tomar tales precauciones ™.
De esta forma, amplia la proteccion al medio ambiente contemplada en
el art. 55 del Protocolo Adicional I con la incorporacion del principio
precautorio o principio de precaucion*, reconocido en el Principio 15 de
la Declaracion de Rio*®.

Por su parte, la regla 45 establece: “Queda prohibido el empleo de
métodos o medios de combate concebidos para causar, o de los cua-
les quepa prever que causen, dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural. La destruccion del medio ambiente natural
no puede usarse como arma’*®. Como se advierte, la regla combina la
disposicion del art. 35.3 del Protocolo Adicional I con la finalidad de la
Convencion de 1976.

“ Disponible en: https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1l_cha chapterl4
_rule44, traduccion del autor.

# Sobre el principio, v. i. a., Zlata Drnas de Clément, (Dir.). El principio de
precaucion ambiental. La prdctica argentina, Cordoba, Lerner Editora, 2008; Zlata DRNAS
DE CLEMENT, «Principios Generales del Derecho Internacional Ambiental como fuente
normativa. El principio de precaucion», Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas
v Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba, Vol. IX (2006), pags. 245-265; James
CAMERON, Juli ABoUCHAR, «The Precautionary Principle: A Fundamental Principle of Law
and Policy for the Protection of the Global Environment», Boston College International
& Comparative Law Review, Vol. 14, N° 1 (1991), pags. 1-27; Owen McINTYRE, Thomas
MoseDpALE, «The Precautionary Principle as a Norm of Customary International Lawy,
Journal of Environmental Law, Vol. 9 (1997), pag. 221.

4 «Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberad
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente» (NACIONES UNIDAS: Infor-
me de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo
Sostenible, cit., pag. 4).
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3. Otras normas de aplicacion

Ademas de la proteccion especifica al medio ambiente que surge de
las disposiciones citadas, otras normas del derecho internacional humani-
tario pueden resultar de aplicacion a esta cuestion.

Asi, los Convenios de Ginebra de 1949 contienen varias disposicio-
nes que involucran la proteccion del ambiente. En particular, el art. 53%
del Convenio IV, relativo a la proteccion de civiles, establece: “Estad pro-
hibido que la Potencia ocupante destruya bienes muebles o
inmuebles, pertenecientes individual o colectivamente a personas
particulares, al Estado o a colectividades publicas, a organizacio-
nes sociales o a cooperativas, excepto en los casos en que tales
destrucciones sean absolutamente necesarias a causa de las opera-
ciones bélicas”. Para Roberts, el término “bienes” (o “property” en la
version inglesa del Convenio), puede interpretarse que comprende bienes
publicos (no necesariamente bajo una titularidad especifica), tales como
la tierra comun, los bosques, la atmoésfera, los recursos hidricos y los
mares. Interpretandolo de esa manera amplia, la disposicion citada puede
constituir un fuerte argumento para afirmar la ilegalidad de la destruccion
ambiental arbitraria en la guerra®.

También encontramos varias normas de aplicacion al medio ambien-
te en el Protocolo Adicional 1. Asi, el art. 48%, que contiene la norma
fundamental de distincion entre bienes civiles y objetivos militares y la
obligacion de dirigir los ataques solo contra objetivos militares implica una

¢ Disponible en: https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/vl_cha chapter14
_rule45, traduccion del autor.

47 Michael N. ScumITT, op. cit., pag. 96.
4 Adam RoBERTS, op. cit., pag. 57.

¥ «A fin de garantizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil y de los
bienes de caracter civil, las Partes en conflicto haran distincion en todo momento entre
poblacion civil y combatientes, y entre bienes de cardcter civil y objetivos militares y, en
consecuencia, dirigiran sus operaciones unicamente contra objetivos militaresy.
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prohibicion de atacar el medio ambiente natural, en tanto este no es un
objetivo militar legitimo. Los arts. 525 y 545! que protegen los bienes de
caracter civil y aquellos indispensables para la supervivencia de la pobla-
cioén civil complementan esta disposicion®2. Asimismo, el art. 56, en cuan-
to dispone que “(l)as obras o instalaciones que contienen fuerzas

S0 «1. Los bienes de caracter civil no serdan objeto de ataques ni de represalias.

Son bienes de cardcter civil todos los bienes que no son objetivos militares en el sentido
del parrafo 2.

2. Los ataques se limitaran estrictamente a los objetivos militares. En lo que
respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su
naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar
o cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca en las circunstancias
del caso una ventaja militar definida.

3. En caso de duda acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles,
tal como un lugar de culto, una casa u otra vivienda o una escuela, se utiliza para
contribuir eficazmente a la accion militar, se presumird que no se utiliza con tal finy.

St «l. Queda prohibido, como método de guerra, hacer padecer hambre a las
personas civiles.

2. Se prohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para
la supervivencia de la poblacion civil, tales como los articulos alimenticios y las zonas
agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas de agua
potable y las obras de riego, con la intencion deliberada de privar de esos bienes, por su
valor como medios para asegurar la subsistencia, a la poblacion civil o a la Parte adversa,
sea cual fuere el motivo, ya sea para hacer padecer hambre a las personas civiles, para
provocar su desplazamiento, o con cualquier otro propdsito.

3. Las prohibiciones establecidas en el parrafo 2 no se aplicaran a los bienes en ¢l
mencionados cuando una Parte adversa:

a) utilice tales bienes exclusivamente como medio de subsistencia para los miem-
bros de sus fuerzas armadas; o

b) los utilice en apoyo directo de una accion militar, a condicidn, no obstante, de
que en ningun caso se tomen contra tales bienes medidas cuyo resultado previsible sea
dejar tan desprovista de viveres o de agua a la poblacion civil que ésta se vea reducida a
padecer hambre u obligada a desplazarse.

4. Estos bienes no seran objeto de represalias.

5. Habida cuenta de las exigencias vitales que para toda Parte en conflicto supone
la defensa de su territorio nacional contra la invasion, una Parte en conflicto podrda dejar
de observar las prohibiciones seiialadas en el parrafo 2 dentro de ese territorio que se
encuentre bajo su control cuando lo exija una necesidad militar imperiosay.

52 Michael N. ScumiTT, op. cit., pags. 97-98.
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peligrosas, a saber, las presas, los diques y las centrales nucleares
de energia eléctrica, no seran objeto de ataques, aunque sean obje-
tivos militares, cuando tales ataques puedan producir la liberacion
de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas importan-
tes en la poblacion civil”, también puede interpretarse en el sentido de
proteger al medio ambiente®, toda vez que la liberacion de fuerzas peli-
grosas tendra directas consecuencias en el entorno natural®.

Asimismo, la “clausula Martens”, que halla su formulacion actual en
el art.1.2 del Protocolo Adicional I, que dispone: “En los casos no pre-
vistos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales,
las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y
el imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los
usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados
de la conciencia publica”, resulta, por su cardcter general, aplicable a
la proteccion del medio ambiente en caso de conflicto armado®.

Finalmente, en su recopilacion del derecho consuetudinario, el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja incluyo6 la Regla 43, que dispone:
“Los principios generales sobre la conducta de las hostilidades se
aplican al medio ambiente natural”®. Roberts®” considera que ello
incluye: el principio de proporcionalidad, particularmente en su signifi-
cado de proporcionalidad con relacion a las acciones militares del ene-
migo o el valor militar anticipado de las acciones propias; el principio de
distincion, relativo a la seleccion de métodos de combate, armamento y
blancos; el principio de necesidad, en virtud del cual los beligerantes
pueden usar solo el grado y tipo de fuerza que se requiere para la derro-
ta del enemigo con una minima pérdida de vidas, tiempo y recursos; y el
principio de humanidad, que prohibe infligir sufrimiento, dafio o destruc-
cion que no sean necesarios para lograr un objetivo militar legitimo®.

53 Adam ROBERTS, op. cit., pags. 61.
* Michael N. ScumitT, op. cit., pag. 99.
53 Philippe SanDs, op. cit., pag. 311; Michael N. Scumitr, op. cit., pag. 96.

3¢ Disponible en: https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1_cha_chapter
14 rule43, traduccion del autor.

57 Adam ROBERTS, op. cit., pag. 50.

58 Sobre los principios, v. Hortensia D. T. GuTitrrEZ Possg, Elementos de Dere-
cho Internacional Humanitario. Buenos Aires, Eudeba, 2014, pag. 68 y ss.
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Cada uno de estos principios, sostiene Roberts, apunta a la conclusion
de que las acciones que resulten en una destruccion ambiental masiva,
especialmente cuando no sirven para un propo6sito militar claro e impor-
tante serian cuestionables, incluso en la ausencia de reglas especificas
sobre proteccion del medio ambiente™.

La Corte Internacional de Justicia reconocio6 la importancia de las
consideraciones ambientales en la interpretacion de estos principios cuando
sefald, en su citada opinion consultiva sobre la Legalidad de la amena-
za o el empleo de armas nucleares: “los Estados deben tener en cuenta
las consideraciones ambientales cuando determinan qué es necesa-
rio y proporcional para lograr objetivos militares legitimos. El res-
peto del medio ambiente es uno de los elementos que se han de sope-
sar para saber si una accion es conforme a los principios de necesi-
dad y proporcionalidad .

En definitiva, aunque de contenido y alcance discutido, con contor-
nos no siempre bien definidos, el derecho internacional impone obligacio-
nes a los Estados relativas a la proteccion del medio ambiente en conflic-
tos armados.

III. Normas relativas a la responsabilidad internacional

Los regimenes juridicos resefiados carecen en general de normas
particulares relativas a la responsabilidad internacional®'. Solo el art. 91
del Protocolo Adicional I se refiere a la materia al establecer: “La Par-
te en conflicto que violare las disposiciones de los Convenios o del
presente Protocolo estard obligada a indemnizar si hubiere lugar
a ello. Sera responsable de todos los actos cometidos por las per-
sonas que formen parte de sus fuerzas armadas”. Sin embargo, ello

2 Adam RoOBERTS, op. cit., pag. 51.

0 CIJ). Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion,
L.C.J. Reports 1996, pag. 226, parr. 30.

¢! Philippe SANDs, op. cit., pag. 873; Patricia BirnNiE, Alan BoyLE, Catherine
REDGEWELL, op. cit., pag. 225.
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no es mas que la aplicacion de los principios generales en la materia®,
segun surge de los comentarios del Comité Internacional de la Cruz
Roja al Protocolo®.

Por lo tanto, se hace necesario, entonces, recurrir a las normas ge-
nerales en materia de responsabilidad internacional. Como adelantamos
en la introduccion, las mismas distinguen, conforme al criterio de la Comi-
sion de Derecho Internacional, la responsabilidad por hecho ilicito de la
responsabilidad por actos no prohibidos por el derecho internacional, por
lo que correspondera el analisis de ambos regimenes a los fines de deter-
minar su aplicacion a la materia sub examine. Asimismo, también anali-
zaremos las normas relativas a la responsabilidad individual en virtud del
derecho penal internacional, que también contiene algunas disposiciones
que hace a nuestro objeto de estudio.

1I1.1. Normas generales de responsabilidad por hecho ilicito

De conformidad al art. 1 del Proyecto de articulos sobre responsabi-
lidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos* (en adelante, “el
Proyecto de 2001”), “todo hecho internacionalmente ilicito de un
Estado genera su responsabilidad internacional”. Segin el art. 2 del
mismo, “hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un
comportamiento consistente en una accion u omision: a) Es atribui-
ble al Estado segun el derecho internacional; y b) Constituye una
violacion de una obligacion internacional del Estado”. Por lo tanto,
habra responsabilidad internacional del Estado por cualquier violacion a
las obligaciones dimanantes de las normas citadas en la seccion anterior
atribuibles a un Estado, siempre y cuando estén vigentes para ese Estado
(art. 13 del Proyecto de 2001) y cualquiera sea su fuente (art. 12 del
Proyecto de 2001).

2 Hortensia D. T. GUTIERREZ PoSSE, op. cit. pag. 239.
% Yves Sanpoz, Christophe SwiNARSKI, Bruno ZIMMERMANN, op. cit., pag. 1053 y ss.

% Aprobado por la Comisién de Derecho Internacional en su 53° periodo de
sesiones, en 2001. La Asamblea General tomo nota del mismo en su resolucion 56/83.



228 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 207-258

Ello significa que, por ejemplo, tanto una violacion de las obligacio-
nes que dimanan del Protocolo Adicional I (al que las partes “se com-
prometen a respetar y hacer respetar”, en virtud del art. 1.1) como de
la Convencion de 1976, asi como de las normas de derecho consuetudi-
nario aplicables, atribuible a un Estado, generara para el mismo respon-
sabilidad internacional.

Las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito es-
tan previstas en la segunda parte del Proyecto de 2001: el Estado debe
seguir cumpliendo la obligacion violada (art. 29); el Estado debe ponerle
fin al hecho ilicito, si contintia, y, si las circunstancias lo exigen, debe
ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion (art. 30); y el
Estado responsable debe reparar integramente el perjuicio causado por el
hecho ilicito, que comprende todo dafio, material como moral (art. 31).

En el comentario al art. 31 del Proyecto, acerca de la reparacion, la
Comision hizo referencia expresa al dafio ambiental al afirmar: “En mu-
chos casos, el daiio que puede ser consecuencia de una infraccion
(por ejemplo, el daiio a una industria pesquera por haberse efec-
tuado la pesca en una estacion en que estaba prohibida, el daiio al
medio ambiente por emisiones superiores al limite prescrito, el uso
del agua de un rio en cantidad superior a la permitida) puede ser
distante, contingente o incierto”%. Sands®® considera que la CIJ ha
considerado la obligacion de reparar en el contexto ambiental en el caso
del Proyecto Gabéikovo-Nagymaros®’.

Las formas de la reparacion (art. 34) pueden ser la restitucion (art.
35), la indemnizacioén (art. 36) y la satisfaccion (art. 37). La Comision
hizo otras referencias al dafio ambiental en su comentario al art. 36: “En
los casos en que se ha otorgado o pactado una indemnizacion a raiz
de un hecho internacionalmente ilicito que causa o amenaza causar
un danio al medio ambiente, los pagos han tenido como finalidad
reembolsar al Estado lesionado los gastos razonablemente efectua-

% CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2001. Vol. 11 (segunda
parte). Naciones Unidas, Nueva York, 2007, pag. 98.

 Philippe SANDs, op. cit., pag. 873.

7 CIJ. Gabéikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, 1.C. J.
Reports 1997, pag. 7, parr. 149 y ss.



LUCIANO PEZZANO 229

dos para prevenir o poner remedio a la contaminacion, o indemni-
zarlo por la pérdida de valor de los bienes afectados por la contami-
nacion. Sin embargo los danios al medio ambiente a menudo no se
limitan a los que pueden cuantificarse facilmente como gastos de
limpieza o de pérdida de valor de un bien. Los daiios causados a
esos valores ecologicos (biodiversidad, esparcimiento, etc., denomi-
nados a veces «valores no de uso») no son, en principio, menos
reales e indemnizables que los darnios a los bienes, aunque pueda
resultar mds dificil cuantificarlos” .

En definitiva, todo Estado responsable de la violacion de obligaciones
relativas a la proteccion del medio ambiente en un conflicto armado esta-
rd obligado a reparar los dafios causados por su hecho ilicito. Ya veremos
que en el Uinico caso que registra la practica internacional, la reparacion
ha asumido la forma de indemnizacion, aunque como surge del Proyecto
de 2001, no sea la tnica forma posible. No impide esta conclusion lo
dispuesto por el art. 91 del Protocolo Adicional I, ya que el mismo estable-
ce el deber de indemnizar “si hubiere lugar a ello”, lo que, de acuerdo a
autorizada interpretacion, implica el reconocimiento de la procedencia de
la restitucion en caso de ser posible®.

Existen, no obstante, ciertas violaciones que por su gravedad, y por
la relevancia de las normas primarias comprometidas, generan, ademas
de las enunciadas, otras consecuencias juridicas. El tema fue estudiado
en profundidad por la Comision de Derecho Internacional en el trata-
miento de la responsabilidad de los Estados. Asi, en 1976 la Comision
aprobo6 en primera lectura el art. 19 de su Proyecto, que establecia: “2. E/
hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacion por un
Estado de una obligacion internacional tan esencial para la salva-
guardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional
que su violacion esta reconocida como crimen por esa comunidad
en su conjunto, constituye un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de confor-
midad con las normas de derecho internacional en vigor, un crimen
internacional puede resultar, en particular: (...)

% CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2001 cit., pag. 108.

% Yves Sanpoz, Christophe SWINARSKI, Bruno ZIMMERMANN, op. cit., pag. 1056.
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d) de una violacion grave de una obligacion internacional de im-
portancia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio hu-
mano, como las que prohiben la contaminacion masiva de la atmosfe-
ra o de los mares”.

En su comentario al articulo, la Comision sostuvo que las normas de
derecho internacional general relativas a la proteccion del medio humano
“solo pueden presentarse en gran medida, para la comunidad inter-
nacional en su conjunto, como normas ‘imperativas’. Y parece no
menos indiscutible que las obligaciones dimanantes de esas normas
tienen por objeto la salvaguardia de intereses tan vitales para la
comunidad internacional que una violacion de tales obligaciones
no puede por menos de ser considerada por todos los componentes
de esa comunidad como un hecho internacionalmente ilicito parti-
cularmente grave, como un ‘crimen internacional’”°. De tal manera,
la Comision incluyo dentro de la categoria de “crimenes internacionales”,
ala “violacion grave de una obligacion internacional de importancia esen-
cial para la salvaguardia y la proteccion del medio humano”, incluyendo
como ejemplo’! “la contaminaciéon masiva de la atmoésfera o de los ma-
res”, aunque sin definir qué entendia por “contaminacion” ni “masiva”.

Las consecuencias particulares del crimen internacional (es decir,
por sobre las correspondientes a todos los hechos ilicitos) comprendian,
ademas del levantamiento de ciertas restricciones en materia de repara-
cion, a favor del Estado lesionado (art. 52 del proyecto de articulos apro-
bado en primera lectura, en adelante, “el Proyecto de 1996”), la creacion
de determinadas obligaciones para todos los demas Estados: a) no reco-
nocer la legalidad de la situacion creada por el crimen; b) no prestar
ayuda ni asistencia al Estado autor del crimen para mantener la situacion
creada por dicho crimen; ¢) cooperar con otros Estados en el cumpli-
miento de las mencionadas obligaciones; y d) cooperar con otros Estados
en la aplicacion de medidas destinadas a eliminar las consecuencias del
crimen (art. 53 del Proyecto de 1996)™.

0 CDI. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1976. Vol. 1I (segunda
parte). Naciones Unidas, Nueva York, 1977, pag. 108.

! Tbidem, pag. 120.

2 CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1996. Vol. 11 (segunda
parte). Naciones Unidas, Nueva York, 2002, pag. 79.
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La cuestion de la distincion entre crimenes y delitos internacionales,
como se sabe, fue ampliamente discutida y controvertida en los ambitos
académicos y politicos, y aunque presente en el Proyecto de 1996, no fue
contemplada en el Proyecto de 2001. Sin embargo, persiste en este Gltimo
la nocidn de que existen ciertas obligaciones cuya naturaleza es de tal
importancia para la comunidad internacional en su conjunto, que su viola-
cion genera consecuencias juridicas diferenciadas, segun se dispone en el
Capitulo III de la Segunda Parte del proyecto. Asi el art. 40 se refiere a la
“responsabilidad internacional generada por una violacion grave

por el Estado de una obligacion que emane de una norma imperati-
va del derecho internacional general”, y en su parrafo 2, establece
que “la violacion de tal obligacion es grave si implica el incumpli-
miento flagrante o sistemadtico de la obligacion por el Estado res-
ponsable”. Como sefiala la Comision en su comentario al articulo, el
mismo establece dos criterios para distinguir las “violaciones graves de
obligaciones contraidas en virtud de normas imperativas de derecho in-
ternacional general” de otros tipos de violaciones: el primero es el carac-
ter de la obligacion violada, que debe emanar de una norma imperativa de
derecho internacional general; el segundo, es el caracter grave de la vio-
lacion. Las consecuencias juridicas particulares previstas en el Capitulo
I1T solo se aplican a las violaciones que cumplan ambos criterios’.

A diferencia del art. 19 del Proyecto de 1996, la norma no aporta
ejemplos de este tipo de violaciones. No obstante, la Comision afirma en
su comentario: “Las obligaciones a que se refiere el articulo 40 dima-
nan de aquellas normas sustantivas de comportamiento que prohiben
lo que ha llegado a considerarse intolerable porque representa una
amenaza para la supervivencia de los Estados y sus pueblos y para
los valores humanos mads fundamentales . Asimismo, recuerda en
una nota al pie los cuatro ejemplos que habia sefalado en el art. 19 del
Proyecto de 1996, por lo que puede validamente sostenerse que el previs-
to en el inc. d) del parrafo 3 de aquel sigue constituyendo un ejemplo de
“violacion grave””.

3 CDI. Anuario de la Comisiéon de Derecho Internacional 2001 cit., pag. 120.
7 {dem.
> En contra, Sands sostiene que la contaminacion masiva y otras catastrofes

ambientales no estan referidas como ejemplos de violaciones graves en los articulos ni en
los comentarios (Philippe Sanps, op. cit., pag. 895).
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Respecto de la gravedad, dice la Comision en su comentario: “La
palabra “grave” significa que se precisa una cierta magnitud de
violacion para no trivializarla”’®. Como mencionamos, el parrafo 2
del art. 40 dispone que la violacion es “grave” cuando implica el incumpli-
miento flagrante o sistematico de la obligacion. La Comision considera en
su comentario que una violacion es “sistematica” cuando se lleva a cabo
de manera organizada y deliberada, mientras que el término “flagrante”
se refiere a la intensidad de la violacion o de sus efectos. Dichos términos
no son mutuamente excluyentes, en el sentido de que las violaciones gra-
ves seran normalmente sistematicas y flagrantes.

Las consecuencias juridicas particulares para este tipo de violacio-
nes estan previstas en el art. 41 del proyecto, que dispone:

“1. Los Estados deben cooperar para poner fin, por medios licitos, a
toda violacion grave en el sentido del articulo 40.

2. Ningun Estado reconocera como licita una situacién creada por
una violacidn grave en el sentido del articulo 40, ni prestara ayuda o asis-
tencia para mantener esa situacion.

3. El presente articulo se entendera sin perjuicio de las demas
consecuencias enunciadas en esta parte y de toda otra consecuen-
cia que una violacion a la que se aplique el presente capitulo pueda
generar segun el derecho internacional”.

Los parrafos 1 y 2, asi como la primera parte del parrafo 3, del art.
41 coinciden en general con lo que disponian los arts. 52 y 53, incisos a) a
¢), del proyecto de 1996, que ya comentaramos.

De esa forma, ante la violacion grave de una obligacion internacional
de importancia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio
humano —que como tal surge de una norma de ius cogens—, que incluye,
pero no se limita a la contaminacion masiva’ de la atmésfera o de los
mares, en el marco o como resultado de un conflicto armado, se constitui-
rd una “violacion grave de una obligacion contraida en virtud de normas

6 CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2001 cit., pag. 121.

7 Si el caso particular de violacion de esta norma constituye una contaminacion
masiva, consideramos que no debe, ademas, exigirse un nuevo requisito de gravedad, toda
vez que la magnitud ya estara contemplada en la norma primaria, en cuanto solo prohibe
la contaminacion «masivay. Es decir, si es «masivay es una violacion «gravey.
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imperativas de derecho internacional general” y dara lugar a las conse-
cuencias juridicas previstas en el art. 41 del Proyecto de 2001. De hecho,
pensamos que es mas que probable que solo un acontecimiento de la
magnitud y gravedad de un conflicto armado —méaxime ante la disponibili-
dad de armas de destruccion masiva y ciertos tipos de armas convencio-
nales susceptibles de ocasionar multiples perjuicios— pueda generar un
efecto como el previsto por la norma.

Sin embargo, consideramos junto con Drnas de Clément que otra
conducta también puede constituir una violacion grave de este tipo. Se
trata de un “dasio grave, sustancial al medio ambiente —efectuado
adrede o en violacion de los deberes de diligencia debida (preven-
cion)—, no justificado por necesidades militares 8. La autora sostie-
ne esta afirmacion en base al origen, naturaleza y contenido de los crime-
nes de derecho internacional™. En lo que hace al origen, recuerda que el
reconocimiento de normas superiores de las comunidades humanas tie-
nen antigua raigambre en la Historia. En relacion a la naturaleza de la
norma protectora del medio ambiente contra todo acto deliberado no jus-
tificado por necesidad militar ineludible, entiende constituye una norma
consuetudinaria de cardcter superior (aun cuando pueda estar contenida
en normas convencionales), intransgredible, inderogable, perentoria, co-

8 Zlata CrNAs DE CLEMENT, «El dafio deliberado y substancial al medio ambiente,
como objetivo, medio o método de guerra constituye violacion de norma imperativa de
derecho internacional generaly, cit.

7 La autora entiende por «crimenes de derecho internacional» los imputables al
individuo, los que entiende, no obstante, paralelos a los «crimenes internacionales»,
atribuibles al Estado, incluso en el estadio actual de desarrollo del tema relativo a la
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, ya que si bien el
Proyecto de 2001 ha dejado de hablar de «crimenes internacionales» y el Estatuto de la
Corte Penal Internacional no habla de crimenes de derecho internacional, esos documen-
tos no han cesado de contemplar la doble sancion (al Estado y al individuo) por un mismo
hecho, de conformidad al art. 58 del Proyecto de 2001, que dispone: «Los presentes
articulos se entenderan sin perjuicio de cualquier cuestion relativa a la responsabilidad
individual, en virtud del derecho internacional, de cualquier persona que actiie en nom-
bre del Estadoy y al art. 25.4 del Estatuto de Roma, que dispone: «Nada de lo dispuesto
en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales
afectard a la responsabilidad del Estado conforme el derecho internacionaly. La autora
considera, en posicion que compartimos, que solo los crimenes internacionales conllevan
esta doble sancién, y solo son crimenes las violaciones a normas de ius cogens.
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activa, de jus cogens. Y, por tratarse de norma de tal tipo, es contraida
frente a la comunidad internacional en su conjunto (erga omnes), ca-
biendo, en caso de violacion, sanciones internacionales de caracter par-
ticular a través del ejercicio de distintas formas de jurisdiccion penal
internacional. Finalmente, respecto del contenido observa percepcio-
nes constantes de elementos sustantivos que permiten afirmar que el
dafio sustancial al medio ambiente (con efectos mortales o graves para
la salud humana), deliberado, producido en tiempos de conflicto arma-
do, constituye crimen internacional.

Como tal, dicha violacion dara lugar a responsabilidad internacional
del Estado y, segiin veremos mas adelante, también podra generar res-
ponsabilidad penal individual.

111.2. La responsabilidad por acto no prohibido

(Puede existir responsabilidad internacional por dafio ambiental cau-
sado por un conflicto armado sin la violacion de una obligacion internacio-
nal? Esta pregunta se vincula con la denominada “responsabilidad por
actos no prohibidos por el derecho internacional”, llamado también “res-
ponsabilidad sine delicto™®, y que fue objeto de estudio por la Comision
de Derecho Internacional durante muchos afios a partir de 1978, bajo el
titulo “Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
por actos no prohibidos por el derecho internacional”. La caracteristica
fundamental de este tipo de responsabilidad es la ausencia de un hecho
ilicito atribuible a un Estado y la produccion de un dafio, que dara funda-
mento a la responsabilidad®'.

8 Julio BArBOzA, Uso de la fuerza. Responsabilidad internacional, Buenos Aires,
Zavalia, 2006, pag. 159.

81 Como sostiene Barboza, «a diferencia de las obligaciones que emergen del
hecho ilicito para el autor, impuestas en normas secundarias, la responsabilidad sine
delicto se ubica en el terreno de las normas primarias. Es natural, ya que la responsa-
bilidad surge sin violacion de obligacion y por lo tanto pertenece al trecho normativo
anterior al incumplimiento. Por ende, la indemnizacion correspondiente al dario produ-
cido tendria el cardcter, no de una sancion, sino de una prestacion establecida por la
norma primariay (Julio BARBozA, op. cit., pag. 163).
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Se suele afirmar que el laudo arbitral®? en el caso de Trail Smelter®
es la contribucion seminal en la materia®*, mas la practica internacio-

82 Trail smelter case (United States, Canada), Laudos de 16 abril de 1938 y 11 de
marzo de 1941, RIAA, Vol. 111, pags. 1905-1982.

83 El caso tratd sobre una disputa entre Estados Unidos y Canada, por los dafios
causados por la contaminacion atmosférica ocasionada por emisiones de gases de didoxido
de azufre provenientes de la Consolidated Mining and Smelting Company en Trail,
British Columbia (Canada), en perjuicio del Estado de Washington (Estados Unidos). El
15 de abril de 1935, los Estados Partes celebraron la Convention for Settlement of Difficulties
arising from operation of Smelter al Trial. En el art. 1 las Partes convinieron que Canada
debia pagar una indemnizacion a Estados Unidos respecto de los dafios producidos con
anterioridad al 1 de enero de 1932. No obstante, en el art. 2 las Partes convinieron que
debia conformarse un Tribunal Arbitral para resolver una serie de interrogantes que serian
plasmados en el art. 3, a saber: 1) ;Ha causado la Fundicion de Trail dafo al estado de
Washington con posterioridad al 1 de enero de 1932? En su caso ;qué indemnizacion le
corresponde pagar por eso? 2) En el caso que la respuesta a la anterior pregunta sea
afirmativa, jse le requerira a la Fundicion Trail que se abstenga de causar daiio en el estado
de Washington en el futuro?, y si es asi, ;en qué extension se le requerira? 3) A la luz de
larespuesta a la pregunta anterior, ;qué medidas o régimen, si hubiera alguno, deberia ser
adoptado o mantenido por la Fundicion Trail? 4) ; Qué indemnizacion o compensacion,
si hubiera alguna, deberia pagarse teniendo en cuenta la decision o decisiones adoptadas
por el Tribunal en relacion a las dos preguntas anteriores? Es de observar que la mencio-
nada Convencion también establecia en su articulo 4 que para resolver la disputa, el
Tribunal de Arbitraje debia aplicar el derecho y jurisprudencia existentes en los Estados
Unidos en relacion a la tematica de los interrogantes planteados, asi como el derecho y la
practica internacional. El Tribunal Arbitral resolvi el primer interrogante pronunciando-
se sobre los siguientes puntos: causa del dafio, grado del dafio, zona de probable dafio,
existencia y alcance de los danos especificamente alegados por Estados Unidos y monto
indemnizable y compensable por dafios. Con relacion a la causa del dafio, el Tribunal
explico que los gases emergentes de las chimeneas del Trail Smelter penetraban en las
corrientes superiores de aire y eran transportadas por las mismas de forma continuada a
lo largo del valle, siempre que el viento prevaleciente a ese nivel fuese en la direccion de
dichas corrientes. Respecto al segundo interrogante, el Tribunal resolvié que la Fundicion
Trail debia abstenerse de causar dafio hasta el 1 de octubre de 1940 hasta que hubiese una
decision final. En relacion con el tercer interrogante, el Tribunal fijé un régimen temporario
para el funcionamiento de la Fundicion Trail, con el objeto de efectuar un control de la
contaminacion. No obstante, en la decision final de fecha 11 de marzo de 1941, el Tribu-
nal establecio un régimen mas permanente, orientado a prevenir la emision de dioxido de
azufre en la atmosfera en cantidades, concentracion, duracion y frecuencia suficientes
capaces de causar dafio en el Estado de Washington. Por tltimo, en su cuarto interrogante
también resuelto en el laudo arbitral final, el Tribunal establecié que Canada debia pagar
una indemnizacién al Estado de Washington en el supuesto de que la Fundicion Trail
incumpliera el régimen previsto provocando dafos, o mantenido el régimen, no obstante
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nal posterior es escasa y la doctrina se encuentra altamente dividida
sobre la cuestion®.

La propia Comision de Derecho Internacional resolvié dividir el tra-
tamiento del tema en dos: la “Prevencion de dafios transfronterizos cau-
sados por actividades peligrosas”, por un lado, y “Responsabilidad inter-
nacional en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resul-
tante de actividades peligrosas”, por el otro. La labor sobre ellos dio como
resultado sendos proyectos de articulos aprobados en 2001 y 2006, res-
pectivamente, aunque ninguno se refiera especificamente a la responsa-
bilidad del Estado. Mientras el primero trata, como su nombre lo indica,
sobre la prevencion de dafios transfronterizos (en los que se incluye el
dafo al medio ambiente®®), el segundo se refiere a la asignacion de la
pérdida al generador del dafio con el objeto de garantizar una indemniza-
cion pronta y adecuada de las victimas de un dafio transfronterizo y de
“Preservar y proteger el medio ambiente en caso de que se produzca
un dano transfronterizo, teniendo en cuenta especialmente la ate-
nuacion del danio causado al medio ambiente y la restauracion o
restablecimiento de éste” (art. 3), sefialando que el medio ambiente “com-
prende los recursos naturales, tanto abioticos como bidticos, tales
como el aire, el agua, el suelo, la fauna y la flora y la interaccion
entre estos factores, y los aspectos caracteristicos del paisaje” (art.
2, inc. b)¥". Dado que el generador del dafio, que el proyecto llama “ex-
plotador”, puede ser —y en general es— una persona privada, no se trata,
como seflalamos de un caso de responsabilidad estatal (arg. art. 4). De

se produjeran dafios (Magdalena Garcia ELorRrIO, «La privatizacion de las reclamaciones
internacionales por daflo transfronterizo ambiental: jincipiente tendencia en la contami-
nacion del Rin?», RECORDIP Vol. 2, N° 2 (2012), nota 18).

8 Patricia BIRNIE, Alan BovLE, Catherine REDGEWELL, op. cit., pag. 216.
8 Ibidem, pag. 217 y ss.

8 El art. 2 dispone: «b) Se entiende por «daiio» el causado a las personas, los
bienes o el medio ambiente, c) Se entiende por «dario transfronterizo» el daiio causado en
el territorio o en otros lugares bajo la jurisdiccion o el control de un Estado distinto del
Estado de origen, tengan o no los Estados interesados fronteras comunesy. Al respecto,
v. CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2001 cit., pag. 156 y ss.

87 CDI. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre su 58° periodo
de sesiones. Documento A/61/10, Naciones Unidas, Nueva York, 2006, pags. 120 y ss.
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esa manera, nos encontramos frente a una de las formas que ha adoptado
una practica que los autores denominan “desinternacionalizar”® o “priva-
tizar”® los litigios sobre responsabilidad por dafios ambientales.

En lo que concierne a nuestro objeto de estudio, parece dificultoso
que estas normas —cualquiera sea su grado de desarrollo en el derecho
internacional actual— resulten aplicables en caso de conflicto armado.
Respecto del primero de los proyectos, la Relatora Especial de la Comi-
sion de Derecho Internacional sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados sostiene, en su informe preliminar,
que “Ni los articulos ni los comentarios correspondientes excluyen
de manera expresa las situaciones de conflicto armado. |[...] Sin em-
bargo, no se puede inferir que los articulos tengan por objeto regu-
lar el comportamiento de los Estados en los conflictos armados, sino
que parecen centrarse en la regulacion en tiempo de paz”. Respec-
to del segundo, la propia Comision de Derecho Internacional, en el co-
mentario al art. 4, recuerda disposiciones similares que contienen excep-
ciones a la responsabilidad del explotador, entre las que especificamente
se mencionan los conflictos armados y las hostilidades®!. Sin embargo, no
queda claro por qué la Comision no optd por incluir una disposicion expre-
sa en el articulado del proyecto.

Por lo tanto, ni de la practica internacional ni de la labor de la Comi-
sion de Derecho Internacional parece surgir una obligacion general®? de
reparar los dafios causados (en lo que a nosotros interesa, al medio am-

8 Manuel Diez bE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Piublico. 16*
ed., Madrid, Tecnos, 2007, pag. 773.

8 Magdalena Garcia ELORRIO, op. cit.

% CDL. Informe preliminar sobre la proteccion del medio ambiente en relacion
con los conflictos armados, cit., pags. 32-33.

1 CDL. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre su 58° periodo
de sesiones, cit., pag. 182.

2 Aunque ausente en el derecho internacional general, el derecho convencional
reconoce algunas normas particulares respecto al tema, entre las que se destaca el art. 1T
del «Convenio sobre la responsabilidad internacional por dafios causados por objetos
espacialesy, que dispone: «Un Estado de lanzamiento tendrad responsabilidad absoluta y
responderad de los darios causados por un objeto espacial suyo en la superficie de la
Tierra o a las aeronaves en vueloy.
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biente) por actividades licitas. ;Significa ello que los dafios que puedan
causarse al medio ambiente (en lo que a este estudio respecta, con moti-
vo de un conflicto armado), que no deriven de la comision de hechos
ilicitos no generan responsabilidad?

La opinidon mas generalizada es que los Estados seran responsables
solo si el dafio se causa por un incumplimiento de la diligencia debida,
por violacion al principio sic utere tuo alterum non laedas®, o por
alglin otro incumplimiento de una obligacion, como una violacion de la
prohibicion del uso de la fuerza de la Carta de las Naciones Unidas®.
Sin perjuicio de las consideraciones que efectuaremos con posteriori-
dad respecto de esta ultima cuestion, en todo caso, si estamos frente a
una obligacion y esta se incumple, se tratard entonces de un caso de
responsabilidad internacional por hecho ilicito®.

En definitiva, parece imponerse la respuesta negativa a nuestro
interrogante, ya que resulta en extremo dificultoso encontrar, sea en
el derecho internacional general, o en el derecho internacional del medio
ambiente, una obligacion de reparar el dafio sin la comision de un he-
cho ilicito®.

111.3. Responsabilidad penal individual

Como adelantamos, el derecho internacional también establece una
responsabilidad penal individual para ciertos casos de ataques dirigidos
contra el medio ambiente.

La cuestion fue estudiada por la Comision de Derecho Internacional
durante su labor relativa al “Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Segu-

3 Manuel Diez bE VELASCO, op. cit., pag. 768.
%4 Patricia BIrNIE, Alan BoyLE, Catherine REDGEWELL, op. cit., pag. 217.
%5 Julio BARBOZA, op. cit., pag. 172.

% El Institut de Droit International aprobd en 1997 una resolucion sobre respon-
sabilidad por dafio ambiental, que contempla la responsabilidad sine delicto en su art. 1,
parrafo 2, y en su art. 4, pero en el art. 22 considera como una de las excepciones a la
responsabilidad, el caso de conflicto armado (INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL: Responsibility
and Liability under International Law for Environmental Damage, disponible en: http:/
/www.justitiaetpace.org/idiE/resolutionsE/1997 str 03 en.PDF).
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ridad de la Humanidad”. Su Proyecto de articulos aprobado en primera
lectura en 1991 contenia dos disposiciones relativas al medio ambiente.
La primera era el art. 22.2 d), que incluia entre los “crimenes de guerra
excepcionalmente graves” a “la utilizacion de métodos o medios de
guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que sea
dado prever que causen, dafios extensos, duraderos y graves al me-
dio ambiente natural”. En el comentario, la Comision sefiald que la nor-
ma esta tomada textualmente del parrafo 3 del art. 35 y el art. 55 del
Protocolo Adicional I”7. La segunda era el art. 26, que disponia: “El que
intencionalmente cause dafios extensos, duraderos y graves al me-
dio ambiente natural, u ordene que sean causados tales darios, serd
condenado, después de ser reconocido culpable, [...]”. En su co-
mentario, la Comision explicd que “la proteccion del medio ambiente
tenia tal importancia que determinados atentados de particular gra-
vedad contra este interés fundamental de la humanidad debian caer
también dentro del ambito del codigo y que sus autores debian incu-
rrir en responsabilidad penal internacional’®. También reconocid
como fuente directa al art. 55.1 del Protocolo Adicional I, pero aclar6 que
“a diferencia de esta disposicion, la aplicacion del articulo 26 no se
limita a los conflictos armados ™. Es interesante, a los fines de nues-
tro estudio, conocer el sentido y alcance de los términos “dafios exten-
sos, duraderos y graves” y “medio ambiente natural”. Respecto de los
primeros, la Comision sostuvo que se refieren a “la magnitud o inten-
sidad de los darios, su persistencia en el tiempo y la extension de la
zona geogrdfica afectada por ellos ', mientras que el segundo de-
bia entenderse “en sentido amplio como medio del hombre, en el
que éste se desenvuelve, y los espacios cuya preservacion tiene
una importancia fundamental para la proteccion de ese medio. Por
tanto, esas palabras abarcan los mares, la atmosfera, el clima, los

7 CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1991, Vol. 11 (segunda
parte), Naciones Unidas, Nueva York, 1994, pag. 114.

8 Ibidem, pag. 115.
% Idem.

190 Ibidem, pag. 116.
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bosques y otras coberturas vegetales, la fauna, la flora y otros
elementos biolégicos 1.

Sin embargo, solo la primera de estas disposiciones permanecio en el
Proyecto aprobado en segunda lectura en 1996, y con una redaccion dife-
rente, segiin surge del art. 20, inc. g), que incluy6 entre los crimenes de
guerra: “En caso de conflicto armado, el uso de métodos o medios de
hacer la guerra que no estén justificados por la necesidad militar,
con el proposito de causar dafios extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural, poniendo asi en peligro la salud o la super-
vivencia de la poblacion, cuando sobrevengan tales daros”. En su
comentario, la Comision insisti6 en que la fuente son los arts. 35y 55 del
Protocolo Adicional I, pero a la vez reconocié acertadamente que las
infracciones de esas disposiciones no estan tipificadas como “violacion
grave” que comporta responsabilidad penal individual en virtud del art. 85
del Protocolo!®. Ademas, en una caracteristica que lo diferencia de la
anterior tipificacion, afirmo que la disposicion “exige que los actos ten-
gan consecuencias mas graves para la poblacion a fin de constituir
un crimen de guerra a tenor del codigo, es decir, consecuencias
gravemente perjudiciales y no simplemente perjudiciales como se
requiere en el caso de una violacion del Protocolo adicional 1'%,
En nuestra opinion, el calificativo desnaturalizo el objetivo de proteccion
del medio ambiente que constituia el bien juridico tutelado por la norma
penal, toda vez que lo desplazé hacia la salud y la supervivencia de la
poblacion, lo que pareciera negar el caracter de bien en si mismo que el
medio ambiente posee.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la Conferencia Diplomatica
de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional incluy6 en el Estatuto de Roma una dispo-
sicion similar. Asi, de acuerdo al art. 8.2.b. iv) considera como un crimen
de guerra “Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que
causara pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o darios a
bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al

O Idem.
192 CDI. Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1996 cit., pag. 61.

103 Idem.
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medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se
prevea” (negrita anadida). Por su parte, los Elementos de los Crime-
nes'™ incluyen los siguientes: “I. Que el autor haya lanzado un ata-
que. 2. Que el ataque haya sido tal que causaria pérdidas incidenta-
les de vidas, lesiones a civiles o darnios a bienes de caracter civil o
dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural de
magnitud tal que serian manifiestamente excesivos en relacion con
la ventaja militar concreta y directa de conjunto prevista. 3. Que el
autor haya sabido que el ataque causaria pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o darnios a bienes de caracter civil o darnios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural de magni-
tud tal que serian manifiestamente excesivos en relacion con la ven-
taja militar concreta y directa de conjunto que se prevea. 4. Que la
conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
internacional y haya estado relacionada con él. 5. Que el autor haya
sido consciente de circunstancias de hecho que establecian la exis-

tencia de un conflicto armado”.

Como sefala Dormann'®, con relacion al dafio al medio ambiente, el

Estatuto parece combinar los elementos de los arts. 35.3 y 55 del Proto-
colo Adicional I (dafios extensos, duraderos y graves) con el principio de
proporcionalidad'®, aunque estas parecen ser dos reglas diferentes en
virtud del derecho internacional actual: por un lado, la prohibicion del empleo
de métodos o medios de combate que causen o puedan causar dafos

104 Aprobados por la Asamblea de Estados Partes de conformidad al art. 9 del
Estatuto de Roma.

15 También Ambos considera que se han combinado las disposiciones (Kai
AMBos, Nociones basicas del derecho internacional humanitario, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2011, pag. 55).

1% Recogido en el Protocolo Adicional I, cuyo art. 51.5 b) prohibe «los ataques,
cuando sea de prever que causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacion
civil, o dafios a bienes de cardcter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacion
con la ventaja militar concreta y directa previstay y su art. 57.2.a) iii), obliga a las Partes
a «abstenerse de decidir un ataque cuando sea de prever que causara incidentalmente
muertos o heridos en la poblacion civil, dafios a bienes de cardcter civil, o ambas cosas,
que serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa previstay.
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extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural (como se reflejan
en las mencionadas disposiciones del Protocolo Adicional I) y, por otro
lado, la prohibicién de emplear métodos o medios de combate que causen
o puedan causar dafio al medio ambiente en violacion del principio de
proporcionalidad. Asi, es cuestionable si se ha creado un nuevo umbral
para este crimen de guerra en el Estatuto!?”.

A este respecto, y teniendo en cuenta que el art. 26 del Proyecto de
1991 —probablemente la norma penal internacional mas acabada en ma-
teria de proteccion medioambiental— no prosperd, nos preguntamos si di-
rigir un ataque directamente contra el medio ambiente natural constituye
o no un crimen de competencia de la Corte Penal Internacional. Ante la
ausencia por ahora de jurisprudencia al respecto, consideramos —no obs-
tante la conveniencia que significaria contar con un tipo penal especifico
independiente— que la respuesta es afirmativa, al menos en cuanto a
crimenes de guerra se trate, toda vez que un ataque de esas caracteris-
ticas, en el contexto de un conflicto armado, y que cause dafios extensi-
vos, duraderos y graves al medio ambiente constituira el crimen previs-
toen el art. 8.2.b. iv) del Estatuto de Roma si los mismos son excesivos
con relacion a la ventaja militar prevista. Es decir, aunque el crimen de
guerra esta pensado para configurarse por violacion al principio de pro-
porcionalidad ante los dafios colaterales producidos (en nuestro caso, al
medio ambiente natural) por un ataque contra un objetivo militar, a
fortiori debe sostenerse que se configurara cuando el medio ambiente
natural sea el objetivo directo y principal de dicho ataque. Ello confirma
nuestra apreciacion, que compartimos con Drnas de Clément!®® de que
un ataque dirigido contra el medio ambiente en conflicto armado no
justificado por la necesidad militar es una violacion del ius cogens vy,
por lo tanto, un crimen internacional.

17 Knut DORMANN, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the

International Criminal Court. Sources and Commentary, Cambridge University Press,
Cambridge, 2004, pags. 166-167.

108 Zlata DrRNAS DE CLEMENT, Op. Cit.
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IV. La practica internacional relevante: el caso del Iraq

La practica internacional reconoce solo un caso claro de responsabili-
dad internacional ambiental derivada de un conflicto armado y, de hecho se
trata, como lo sefialan Birnie, Boyle y Redgewell'”, del unico precedente
en que un Estado ha sido inequivocamente declarado responsable por dafio
ambiental: la resolucion 687 (1991) del Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas, adoptada luego de la Guerra del Golfo Pérsico de 1991.

Debemos recordar que, durante la retirada de Kuwait forzada por la
Coalicion internacional autorizada por el Consejo de Seguridad, las fuer-
zas iraquies, luego de haber invadido y ocupado la totalidad del pais por
mas de cuatro meses, incendiaron unos setecientos pozos petroliferos
como parte de una tactica de “tierra quemada”. Los incendios comenza-
ron en enero y febrero de 1991 y el ultimo fue extinguido en noviembre de
1991, provocando la contaminacion del aire y del suelo. Al mismo tiempo,
y con el proposito de impedir un desembarco de la Coalicion, las fuerzas
iraquies derramaron una cantidad estimada de entre dos y seis millones
de barriles de petréleo en la costa de Kuwait del Golfo Pérsico, con el
consiguiente impacto ambiental en el entorno del Golfo.

En el parrafo 16 de la resolucion 687 (1991), el Consejo de Seguri-
dad “Reafirma que el Iraq, independientemente de sus deudas y
obligaciones anteriores al 2 de agosto de 1990, que se considera-
rdan por los conductos normales, es responsable ante los gobier-
nos, las naciones y las empresas extranjeras, con arreglo al dere-
cho internacional, por toda pérdida directa y dario directo, inclui-
dos los darios al medio ambiente y la destruccion de recursos natu-
rales, y por todo perjuicio directo resultante de la invasion y ocu-
pacion ilicitas de Kuwait”.

En virtud de esta resolucion y la 692 (1991), el Consejo de Seguridad
cred, como uno de sus 6rganos subsidiarios, una Comision de Indemniza-
cion con funciones de determinacion de hechos, que consisten en exami-
nar las reclamaciones respecto de los dafios de los que es responsable el
Iraq, verificar su validez, evaluar las pérdidas y los pagos y pronunciarse

19 Patricia BIrNIE, Alan BoyLE, Catherine REDGEWELL, op. cit., pag. 212.
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respecto de reclamaciones controvertidas''’. El organo principal de la
Comision es un Consejo de Administracion, que también tiene a su cargo
la administracion de un Fondo de Indemnizacion, también creado por el
Consejo de Seguridad!'!!.

Analizaremos a continuacion dos aspectos que resultan de interés
para nuestro estudio: el origen de la responsabilidad del Iraq, y los dafios
ambientales por los que fue declarado responsable con el deber de in-
demnizarlos.

IV.1. El origen de la responsabilidad del Iraq

El primer interrogante que surge a los efectos de nuestro analisis es
cual es el origen de la responsabilidad del Iraq. Al respecto, los informes
de la Comision de Indemnizacion''? siempre senalan que el derecho apli-
cable, conforme al art. 31 de las normas de la propia Comision relativas al
procedimiento de tramitacion de las reclamaciones'", es la resolucion

110 Sobre la labor de la Comision, v. Philippe SANDS, op. cit., pags. 890-894.

" Durante su labor, se presentaron cerca de 2,7 millones de reclamos, de los que
aproximadamente 1,5 fueron concedidos por la Comision, por un total de 52.000 millo-
nes de dolares en indemnizaciones, de los que ya 47.800 millones fueron pagados por la
Comision y el Fondo.

12V, por ejemplo, Informe y recomendaciones del Grupo de Comisionados
acerca de la segunda serie de reclamaciones «F4», documento S/AC.26/2002/26, pag.
9; Informe y recomendaciones del Grupo de Comisionados acerca de la tercera serie
de reclamaciones «F4»,documento S/AC.26/2003/31, pag. 10; Informe y recomenda-
ciones del Grupo de Comisionados acerca de la primera parte de la cuarta serie de
reclamaciones «F4», documento S/AC.26/2004/16, pag. 12; Informe y recomendacio-
nes del Grupo de Comisionados acerca de la segunda parte de la cuarta serie de
reclamaciones «F4», documento S/AC.26/2004/17, pag. 8; Informe y recomendacio-
nes del Grupo de Comisionados acerca de la quinta serie de reclamaciones «F4»,
documento S/AC.26/2005/10, pag. 15.

3 El mismo dispone: «Los Comisionados aplicardn, para el examen de las
reclamaciones, la resolucion 687 (1991) y demas resoluciones pertinentes del Consejo de
Seguridad, los criterios publicados por el Consejo de Administracion para determinadas
categorias de reclamaciones y las decisiones pertinentes del Consejo de Administracion.
De ser necesario, los Comisionados aplicaran asimismo otras normas pertinentes de
derecho internacionaly (V. documento S/AC.26/1992/10).
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687 (1991). Sin embargo, no parece que el origen de la responsabilidad
sea la propia resolucion''4, toda vez que su propio texto “reafirma” dicha
responsabilidad “con arreglo al derecho internacional”. Entonces, ;qué
normas del derecho internacional, que el Consejo de Seguridad se limit6 a
reafirmar, imponen al Iraq esa responsabilidad? Ni el Consejo ni la Comi-
sion han especificado de qué normas se trata, limitandose la resolucion a
indicar que alcanza los dafios y perjuicios directos resultantes “de la inva-
sion y ocupacion ilicitas de Kuwait”. Ello pareceria senalar que el origen
de la responsabilidad del Iraq se encuentra en dicha invasion y posterior
ocupacion, que constituyen una violacion de la prohibicion del uso de la
fuerza, y como tal, un hecho ilicito generador de responsabilidad.

Sands parece compartir nuestra apreciacion al sostener que la reso-
lucion 687 (1991) determina inequivocamente que un Estado puede ser
responsable por dafio ambiental que resulte de un uso ilicito de la fuer-
za''’. En la misma linea, Birnie, Boyle y Redgewell afirman que la reso-
lucidn significa que las violaciones de la Carta de las Naciones Unidas
generan responsabilidad en virtud del derecho internacional, incluso por
dafio ambiental''s. Roberts piensa que en el caso iraqui, el deber de repa-
rar puede basarse mas en la culpabilidad de un Estado por iniciar una
guerra que en sus violaciones del ius in bello'’, mientras que Schmitt
sefala que la base de la responsabilidad del Iraq fue la ocupacion ilicita de
Kuwait —una violacion del ius ad bellum, especificamente, del art. 2.4 de
la Carta de las Naciones Unidas— y los dafios resultantes, mas que cual-
quier violacion de una prescripcion ambiental '8,

Pero incluso creemos que es posible ir mas alla y considerar, dada la
magnitud y gravedad de los hechos, y por tratarse de una norma —la
prohibicion del uso de la fuerza— que tiene el caracter de ius cogens, que
estamos frente a una violacion grave de una obligacién que emana de una

114 Aunque podria serlo, ya que, habiendo sido aprobada en virtud del Capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas, es obligatoria para los Estados de conformidad
con el art. 25 de la misma Carta.

115 Philippe SANDS, op. cit., pag. 878.

116 Patricia BirNiE, Alan BoyLE, Catherine REDGEWELL, op. cit., pag. 205.
17 Adam ROBERTS, op. cit., pag. 48.

118 Michael N. ScamITT, op. cit., pag. 89.



246 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 207-258

norma imperativa, un “crimen internacional”, segtn la terminologia de la
época, y mas especificamente, un acto de agresion.

Asi, aunque el Consejo de Seguridad califico la situacion como un
“quebrantamiento de la paz” en el sentido del art. 39 de la Carta de las
Naciones Unidas en su resolucion 660 (1990), condeno en la misma reso-
lucién la invasion de Kuwait de parte del Iraq, exigio el retiro de sus
fuerzas y le impuso a este sanciones en virtud del art. 41 de la Carta!'® y
finalmente autoriz6 el uso de la fuerza con el objetivo de liberar a Kuwait'?.
De su conducta surge, a nuestro entender, que el Consejo trato al Iraq
como Estado agresor no obstante no lo haya expresado como tal'?!. A
mayor abundamiento, cabe recordar que el art. 3, inc. a) de la Definicion
de la Agresion, aprobada por resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General, incluye, como primer ejemplo de acto de agresion a “La inva-
sion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio
de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte
de dicha invasion o ataque, o toda anexion, mediante el uso de la
fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él”. Dado que el
Consejo de Seguridad declar6 que existia una invasion y una ocupacion
ilicita de Kuwait de parte del Iraq, se puede considerar que implicitamen-
te declar¢ la existencia de un acto de agresion.

Asi, el Iraq fue declarado responsable por los dafios directos ocasio-
nados al medio ambiente “resultantes de la invasion y ocupacion ilicitas
de Kuwait”, es decir, como consecuencia de su agresion (una violacion
grave de una obligacién impuesta por una norma imperativa: la prohibi-
cion del uso de la fuerza) y no por la violacion de normas relativas a la
proteccion del medio ambiente, sean estas del ius ad bellum, o del dere-
cho internacional ambiental. Como sostiene Comellas, “aunque la cau-
sa de la responsabilidad iraqui aparece fundada en el derecho in-
ternacional, el Consejo en realidad solo retiene la violacion del ius
ad bellum al referirse a la invasion y ocupacion ilicitas de Kuwait. Es
mas, lo que este organo tiene verdaderamente en cuenta son los da-

119 A través de las resoluciones 661 (1990) y 670 (1990).
120 Mediante la resolucion 678 (1990).

121 El Consejo de Seguridad condeno al Iraq en su resolucion 665 (1990) por sus «actos
de agresiony contra los locales diplomaticos en Kuwait y su personal, pero no se puede entender
dicha expresion como un acto de determinacion en virtud del art. 39 de la Carta.



LUCIANO PEZZANO 247

fios y perjuicios ocasionados por dicha violacion, y no la violacion
en si misma. La formulacion del citado parrafo 16 deja por tanto de
lado la cuestion del respeto del ius in bello, pues Iraq debe responder
en principio de todos los danios causados, independientemente de
que fueran —o no— resultado de una violacion del Derecho interna-
cional de los conflictos armados: los unicos factores que deben de-
terminarse en cada caso son el dano sufrido por el reclamante y la
conexion causal entre el daiio y la invasion y ocupacion de Kuwait "%,
La misma autora comparte nuestra opinion respecto de la responsabilidad
del Iraq como agresor al concluir que el régimen de responsabilidad inter-
nacional aplicado por el Consejo de Seguridad “estd fundado en el prin-
cipio de que el Estado agresor debe reparar los darios causados por
la agresion, independientemente de la violacion especifica de cual-
quier otra norma del Derecho internacional’'».

De esa forma, creemos que el caso sirve de ejemplo de la respon-
sabilidad internacional del agresor por los dafios causados al medio am-
biente como consecuencia de su crimen internacional, con independen-
cia de la violacion o no de las normas relativas a la proteccion ambien-
tal. Por lo tanto, la responsabilidad ambiental en caso de conflicto arma-
do puede derivar no solo de violaciones al derecho internacional del
medio ambiente o al ius in bello, sino también de violaciones (graves, al
menos) del ius ad bellum.

Nuestra interpretacion parece confirmarse por lo resuelto por la
Comision de Reclamaciones Etiopia-Eritrea. La misma, si bien declard
que Eritrea habia violado el art. 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas al
atacar el territorio de Etiopia'?*, aclard que su decisién no implicaba reco-
nocer que Eritrea habia iniciado una guerra de agresion que generara una
extensa responsabilidad financiera como reclamaba Etiopia'®. Asi, y te-

122 Maria Teresa COMELLAS AGUIRREZABAL, La incidencia de la practica del Con-
sejo de Seguridad en el Derecho Internacional Humanitario, Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pag. 122.

23 Ibidem, pag. 126.

124 ERITREA ETHIOPIA CLAIMS COMMISSION. Partial Award, Jus Ad Bellum, 19 de
diciembre de 2005, pag. 11.

125 EriTREA ETHIOPIA CLAIMS COoMMISSION. Decision N° 7: Guidance Regarding Jus
ad Bellum Liability, 27 de julio de 2007, parr. 5.
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niendo en cuenta que Etiopia invocaba el precedente de la resolucion 687
(1991) y desarrollos ulteriores a su favor, la Comision analiz6 las diferen-
cias entre ambas situaciones y el accionar del Consejo de Seguridad en
las mismas, para concluir: “El Consejo de Seguridad —un organo do-
tado de grandes poderes y responsabilidad por la Carta— hizo jui-
cios relativos a la invasion y completa ocupacion de Kuwait que no
hizo en el caso del uso ilicito de la fuerza de Eritrea contra Etiopia.
[...] La Comision concluyo que tenia jurisdiccion para decidir el
reclamo de Etiopia de que Eritrea habia violado el ius ad bellum.
Tomo una decision especifica respecto de esa violacion en el sentido
de que la misma no implicaba que Eritrea hubiera iniciado una gue-
rra de agresion, hubiera ocupado grandes partes de Etiopia, o se
hubiera implicado de otra manera en la forma de manifiesta ilegali-
dad que el Consejo de Seguridad identifico en el caso de la invasion
v ocupacion de Kuwait”'?®. Pese a ello, reconocié que Etiopia tenia
derecho a reclamar por los dafios derivados de la violacion del ius ad
bellum de parte de Eritrea, sujetos a la decision final de la Comision.
Etiopia incluy¢ entre los dafios reclamados el dafio al medio ambiente y a
los recursos naturales, que la Comision rechazd por falta de pruebas y de
determinacion precisa de los mismos'?’. Aunque la Comision no lo indicéd
de forma explicita, si tenemos en cuenta que en el mismo laudo insistié en
que la violacion del ius ad bellum de Eritrea era diferente en magnitud a
una guerra de agresion'®, resulta claro que la responsabilidad en este
caso es mucho mas limitada, y podria no alcanzar al dafio ambiental.

IV.2. Los darios ambientales resarcibles

La practica de la Comision es rica en materia de cuales son los da-
fos al medio ambiente de los que es responsable el Iraq y como deben ser
reparados. Asi, el parrafo 35 de la decision 7 del Consejo de Administra-
cion dispuso que “los darios directos causados al medio ambiente y

126 Ibidem, parr. 32.

127EriTrREA ETHIOPIA CLAIMS COMMISSION. Final Award, Ethiopia’s Damages Claims,
17 de agosto de 2009, parr. 425.

128 Ibidem, parr. 312.
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por la explotacion abusiva de recursos naturales comprenderan to-
das las pérdidas o gastos sufridos como consecuencia de: a) La mi-
tigacion y prevencion de los daiios causados al medio ambiente, in-
cluidos los gastos relacionados directamente con la extincion de los
incendios petroliferos y la detencion del vertimiento de petrdleo en
aguas costeras e internacionales;, b) Las medidas razonables ya
adoptadas para limpiar y restaurar el medio ambiente o las medidas
que se adopten en el futuro y que pueda demostrarse que son razo-
nablemente necesarias para limpiar y restaurar el medio ambiente;
¢) La vigilancia y evaluacion razonables de los daiios causados al
medio ambiente a los fines de evaluar y mitigar los darios y de res-
taurar el medio ambiente; d) La vigilancia razonable de la salud
publica y la realizacion de examenes médicos a los fines de investi-
gar y combatir el aumento de los riesgos para la salud derivados de
los darios causados al medio ambiente; y e) La explotacion abusiva
o los danios causados a los recursos naturales .

En el transcurso de los procedimientos ante los Grupos de Comisio-
nados, el Iraq efectu¢ diferentes planteos que resultan de interés para
nuestro analisis.

Asi, segun el Iraq, la referencia en la resolucion 687 (1991) al dere-
cho internacional significa que el Grupo de Comisionados “debe obser-
var las normas aplicables del derecho internacional para determi-
nar si cualquier danio o pérdida ambiental supuestamente causado
por la ‘invasion y ocupacion de Kuwait por el Iraq’ da lugar a in-
demnizacion”'*°. El Traq sostuvo que “los dafios resultantes de la in-
vasion y ocupacion de Kuwait no son resarcibles salvo si alcanzan
el ‘umbral’ generalmente aceptado en derecho internacional para la
indemnizacion en los casos de responsabilidad del Estado por da-
fios ambientales transfronterizos. |[...] (E)l umbral aplicable es que el

129 ConsEJO DE SEGURIDAD. Criterios para categorias adicionales de reclamacio-
nes. Decision del Consejo de Administracion. Documento S/AC.26/1991/ 7/Rev.1, Na-
ciones Unidas, Ginebra, 1991, parr. 35.

130 CoNsEJO DE SEGURIDAD. Informe y recomendaciones del Grupo de Comisiona-
dos acerca de la tercera serie de reclamaciones «F4», Documento S/AC.26/2003/31,
Naciones Unidas, Ginebra, 2003, parr. 33.
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dario debe ser por lo menos ‘significativo’ y no debe concederse
ninguna indemnizacion por los daiios que no llegan a ese umbral !,
Recordando las fuentes del derecho aplicable, el Grupo sostuvo que, ade-
mas de la resolucion 687 (1991) y demas resoluciones pertinentes del
Consejo de Seguridad, los criterios y decisiones pertinentes del Consejo
de Administracion de la Comision, pueden aplicarse, de ser necesario,
“otras normas pertinentes de derecho internacional”, pero a su juicio, “esto
significa que la aplicacion de ‘otras normas pertinentes de derecho
internacional’ es necesaria cuando las resoluciones del Consejo de
Seguridad y las decisiones del Consejo de Administracion no pro-
porcionan orientacion suficiente para el examen de una reclama-
cion en particular”'*2. Asi, concluyd que las mismas si proporcionaban
orientacion suficiente, y que las cuestiones fundamentales eran: “a) si
los dafios ambientales por los que se pide indemnizacion resultaron
directamente de la invasion y ocupacion de Kuwait por el Iraq, b) si
las medidas ya adoptadas por un reclamante para reparar los darios
ambientales fueron ‘razonables’; y c) si las medidas que se propone
adoptar un reclamante pueden considerarse medidas que se adop-
ten en el futuro y que pueda demostrarse que son razonablemente
necesarias para limpiar y restaurar el medio ambiente”'®. Es intere-
sante como el Grupo se neg6 a aplicar conceptos del derecho ambiental
como el “dafo significativo”, limitando su competencia a la resolucion
687 (1991) y las decisiones del Consejo de Administracion.

De todos modos, al examinar si las medidas de rehabilitacion son
razonables, el Grupo considerd que es apropiado tener en cuenta la mag-
nitud de los dafios causados. Pero que no es el Unico factor que debe
considerarse: “Existen otros factores, como la ubicacion y el cardacter
de los danios y sus efectos reales o posibles en el medio ambiente,
que también puede ser pertinente examinar. Por ejemplo, cuando los
dafios que de otra manera podrian definirse como ‘insignificantes’
se han producido en una zona de sensibilidad ecologica especial, o
cuando los darios, sumados a otros factores, representan un peligro

B Idem.
132 Ibidem, parr. 34.
133 Ibidem, parr. 35.
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de perjuicios adicionales o mas graves al medio ambiente, puede
Justificarse la adopcion de medidas de rehabilitacion para prevenir
o reducir al minimo los posibles daiios adicionales”'3*.

El Iraq también sostuvo que parte de los dafos que se reclamaban
derivaban de otros factores diferentes a la invasion y ocupacion. El Gru-
po observo que “naturalmente, el Iraq no es responsable por los da-
fios que no tengan relacion con la invasion y ocupacion de Kuwait
ni por las pérdidas o gastos que no sean el resultado directo de la
invasion y ocupacion. Sin embargo, no podra eximirse de responsa-
bilidad al Iraq por las pérdidas o los daiios que sean resultado di-
recto de la invasion y ocupacion sencillamente porque otros factores
podrian haber contribuido a dichas pérdidas o darios. La determi-
nacion de si los darios o las pérdidas en relacion con el medio am-
biente por los que se pide indemnizacion fueron o no resultado di-
recto de la invasion y ocupacion de Kuwait por el Iraq dependera
de las pruebas presentadas en relacion con cada pérdida o dario en
particular”'¥. Al respecto, también agreg6: “Cuando, sobre la base
de las pruebas presentadas, el Grupo estima que los dafios fueron el
resultado de causas totalmente ajenas a la invasion y ocupacion de
Kuwait por el Iraq, no se recomienda ninguna indemnizacion por
esos danios o pérdidas. Cuando las pruebas indican que los darios
fueron un resultado directo de la invasion y ocupacion de Kuwait
por el Iraq, pero que otros factores contribuyeron a los dafios por
los que se pide indemnizacion, se toma debidamente en cuenta en
qué grado han contribuido esos otros factores para determinar la
cuantia de la indemnizacion que es apropiada para la parte de los
dafios que puedan atribuirse directamente a la invasion y ocupa-
cion de Kuwait por el Iraq”'*°. Los dafos resarcibles, entonces, son

134 Ibidem, parr. 36.

135 CoNSEJO DE SEGURIDAD. Informe y recomendaciones del Grupo de Comisiona-
dos acerca de la segunda serie de reclamaciones «F4», Documento S/AC.26/2002/26,
Naciones Unidas, Ginebra, 2002, parr. 25.

136 CoNSEJO DE SEGURIDAD. Informe y recomendaciones del Grupo de Comisiona-
dos acerca de la tercera serie de reclamaciones «F4», Documento S/AC.26/2003/31,
Naciones Unidas, Ginebra, 2003, parr. 39.



252 CUADERNO DE DERECHO AMBIENTAL N° VII (2015) 207-258

aquellos que tengan relacion y sean resultado directo de la invasion y la
ocupacion de Kuwait.

El Iraq también sostuvo que la no adopcion por un reclamante de las
medidas razonables y oportunas para mitigar los dafios resultantes de la
invasion y ocupacion de Kuwait equivale a culpa concurrente y justifica
el rechazo de la reclamacion de indemnizacion o una reduccion corres-
pondiente de la indemnizacioén que se otorga al reclamante. Al respecto,
el Grupo sostuvo: “que cada reclamante tiene el deber de mitigar los
darios ambientales en la medida que sea posible y razonable en vista
de las circunstancias. En efecto, en opinion del Grupo, ese deber es
una consecuencia necesaria de la preocupacion comun por la pro-
teccion y conservacion del medio ambiente, y entraiia obligaciones
hacia la comunidad internacional y las generaciones futuras. El deber
de mitigar los daiios supone tanto la obligacion positiva de adoptar
las medidas apropiadas en respuesta a una situacion que representa
una clara amenaza de daiio ambiental como el deber de velar por-
que cualquier medida que se adopte no agrave los danios ya causa-
dos o aumente el riesgo de darios futuros. Asi pues, si un reclamante
no adopta las medidas razonables frente a una situacion que consti-
tuye una clara amenaza de daiio ambiental, su omision puede cons-
tituir incumplimiento del deber de atenuar los darios y podria cons-
tituir una razon que justifique el no otorgamiento en todo o en parte,
de indemnizacion . La opinion del Grupo es muy interesante, porque
no obstante no aplicar otras normas de derecho internacional, reconoce la
existencia de un deber de mitigar el dafio ambiental, como una obligacion
positiva de los Estados fundada en la preocupacion por la proteccion y
conservacion del medio ambiente.

El Grupo también se refirio a los objetivos de las medidas de rehabi-
litacion: “restaurar el medio ambiente o recurso daiiado para que
vuelva a estar en las condiciones en que habria estado si no se hu-
biese producido la invasion y ocupacion de Kuwait por el Iraq. La
aplicacion de este principio a una reclamacion en particular exige
que se tengan en cuenta distintas consideraciones, entre ellas, la
ubicacion del medio ambiente o recurso dariado y sus usos reales o

137 Ibidem, parr. 42.
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posibles; el caracter y la magnitud de los danios; la posibilidad de
danos futuros, la viabilidad de las medidas de rehabilitacion pro-
puestas, y la necesidad de evitar darios colaterales durante la apli-
cacion de las medidas propuestas y posteriormente”',

Tal conclusion lleva al Grupo a sostener que “las medidas de re-
habilitacion de los recursos daniados deben centrarse en la repa-
racion primaria, que se refiere al restablecimiento del funciona-
miento ecologico. Por consiguiente, las medidas de reparacion
compensatoria solo deberan considerarse cuando existan pruebas
suficientes de que la reparacion primaria no compensara plena-
mente ninguna de las pérdidas declaradas”'¥. Es decir, que las in-
demnizaciones deben estar orientadas en primer lugar a la adopcion de
medidas para la rehabilitacion del medio ambiente, y solo en caso en
que no se pueda reparar de esta manera, procedera una indemnizacion
compensatoria.

También es importante sefialar que el Grupo considerd “que una
pérdida debida al agotamiento o el perjuicio de recursos naturales,
incluidos los que no tienen valor comercial, es, en principio, resarci-
ble de conformidad con la resolucion 687 (1991) del Consejo de
Seguridad y la decision 7 del Consejo de Administracion, siempre y
cuando dicha pérdida fuera consecuencia directa de la invasion y
ocupacion de Kuwait por el Iraq. De ello se desprende, pues, que la
pérdida temporal del uso de tales recursos es resarcible si se de-
muestra que fue consecuencia directa de la invasion y ocupacion de
Kuwait por el Iraq”'*. El puro dafio ecoldgico a los recursos, sin valor
comercial, también es resarcible para la Comision.

Aunque, como dijimos, este es por ahora el tnico precedente de res-
ponsabilidad ambiental por conflicto armado, no hay que perder de vista
que la Republica Democratica del Congo ha solicitado a la Corte Interna-
cional de Justicia la reapertura de los procedimientos en el caso de las

138 Ibidem, parr. 47.

139 CONSEJO DE SEGURIDAD. Informe y recomendaciones del Grupo de Comisiona-
dos acerca de la quinta serie de reclamaciones «F4», Documento S/AC.26/2005/10,
Naciones Unidas, Ginebra, 2005, parr. 82.

1490 Ibidem, parr. 57.
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Actividades armadas en el Territorio del Congo, a los fines de deter-
minar el monto de la reparacion debida por Uganda'*!, y considerando
que en su fallo de 2005 la Corte determiné que Uganda era responsable,
inter alia, de la violacion del principio de la prohibicion del uso de la
fuerza, y de actos de pillaje y explotacion de los recursos naturales del
Congo'#, es probable que el dano ambiental y a los recursos naturales
forme parte de la demanda congoleia, por lo que la resolucion definitiva
de la Corte sera muy interesante.

V. Consideraciones finales

El breve repaso de normas, jurisprudencia y doctrina que antecede
nos permite afirmar que los Estados —y, en determinados casos, los indivi-
duos— pueden ser declarados responsables por violaciones de las obliga-
ciones que les imponen las normas que protegen al medio ambiente en
caso de conflicto armado, tanto las del derecho internacional humanitario,
como las del derecho internacional ambiental. Consideramos que no impi-
den esta conclusion las dificultades que surgen acerca de los contornos
precisos de dichas obligaciones, ni la carencia de practica internacional al
respecto. Ello solo ratifica la necesidad de seguir estudiando el tema, en
el que los aportes del Comité Internacional de la Cruz Roja resultan de
particular interés, y los trabajos de la Comision de Derecho Internacional
son de fundamental importancia.

Asimismo, la violacion de una obligacion internacional de importan-
cia esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio humano en
caso de conflicto armado, que incluye la contaminacion masiva de la at-
mosfera o de los mares y el ataque dirigido al medio ambiente como tal
sin justificacion en la ventaja militar constituye un “crimen internacional”
0 “violacion grave de una obligacion que impone una norma imperativa”,
generando, ademas las consecuencias de todos los hechos ilicitos, las
consecuencias particulares previstas para esta clase de actos.

141 C1J. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Providencia de 1 de julio de 2015.

192 C1J. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment, 1.C.J. Reports 2005, pag. 168, parr. 345.
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Al mismo tiempo, el desarrollo actual del derecho internacional no
parece imponer una obligacion general de responder por los dafos am-
bientales causados por un conflicto armado, sin que exista violacion de
obligaciones internacionales. No obstante, la practica internacional si re-
vela la obligacion de reparar el dafio ambiental derivado de una violacion
grave de la prohibicion del uso de la fuerza, en lo que nosotros considera-
mos una consecuencia particular de la agresion, derivada de su gravedad.

En definitiva, existe una responsabilidad internacional ambiental
en casos de conflicto armado. Su invocaciéon y aplicacion efectiva
requiere, no obstante, un mayor desarrollo y estudio por parte de la
comunidad internacional, si se reconoce que “/a defensa y el mejo-
ramiento del medio ambiente humano para las generaciones pre-
sentes y futuras se han convertido en meta imperiosa de la huma-
nidad”'¥ y aun se pretende “preservar a las generaciones futuras
del flagelo de la guerra”'*.
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lidad por dafios al medioambiente marino de los Estados del pabellon del barco
pesquero y de los Estados rectores de los puertos como consecuencia de las activi-
dades de pesca ilegal, no declarada y no reglamentada, en adelante INDNR. Este
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leading States of the ports as a result of the activities of illegal, unreported and
unregulated fishing, hereinafter IUU. This topic is part of what has been called
“responsible fishing”. We also refer to the advisory opinion issued by the
International Tribunal for the Law of the Sea (ITLOS) on IUU fishing in the
Exclusive Economic Zone.

Keywords: Illegal - Unreported and unregulated fishing (IUU) - State responsibility
- Flag state - UNCLOS advisory opinion.

Sumario: 1. Introduccion. II. Responsabilidad de los Estados del pabellon. III.
Responsabilidades de los Estados rectores del puerto. IV. Consideraciones sobre la
Opinion Consultiva del TIDM sobre Pesca INDNR realizada en la Zona Economi-
ca Exclusiva de un tercer Estado.

I. Introduccion

Nos proponemos reflexionar acerca de la responsabilidad por da-
flos al medioambiente marino de los Estados del pabellon del barco
pesquero y de los Estados rectores de los puertos como consecuencia
de las actividades de pesca ilegal, no declarada y no reglamentada, en
adelante INDNR. Este tema se enmarca en lo que se ha denominado
“pesca responsable”.

Al detenernos en las responsabilidades derivadas de la pesca
INDNR, nos ubicamos en el ambito de la responsabilidad internacional
por hecho internacionalmente ilicito, atento que dichos Estados han asu-
mido diversas obligaciones internacionales a fin de eliminar la pesca
ilegal. Cabe senalar que, si bien los Estados riberefios también cumplen
un rol central en el combate a la pesca INDNR, este topico no sera
abordado en este trabajo.

La importancia del tema objeto de este articulo radica en que la pes-
ca constituye una fuente importante de alimentos, empleo e ingresos para
la poblacion de todo el mundo. Es un tema que viene llamando la atencion
de la comunidad internacional desde hace afos, lo cual se patentiza en las
labores desarrolladas por ejemplo en el ambito de la FAO.

La pesca INDNR afecta todos los esfuerzos por lograr la conserva-
cion y ordenacion de poblaciones de peces y perjudica grandemente el
equilibrio ecoldgico del medio marino. Desafortunadamente, todos los ins-
trumentos internacionales aprobados hasta la fecha y todas las acciones
emprendidas por los distintos actores involucrados no han podido poner
coto a esta actividad tan perjudicial.
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Es importante tener en cuenta que la actividad de pesca INDNR no
es llevada a cabo por los mismos Estados, sino por personas fisicas o
juridicas en ambitos bajo el control o jurisdiccion de los Estados.

Tomamos del Plan de Accion Internacional para Prevenir, Des-
alentar y Eliminar la Pesca Ilegal, No Declarada y No Reglamenta-
da (PAI-INDNR), aprobado en 2001 por la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) el concepto de
Pesca ilegal, no declarada y no reglamentada. El Plan de Accién es un
instrumento voluntario, en el marco del Codigo de Conducta para la Pes-
ca Responsable, aprobado atendiendo a una peticion formulada en el 23°
periodo de sesiones del Comité de Pesca (COFTI).

“1. Por PESCA ILEGAL se entiende las actividades pesqueras:

1.1. realizadas por embarcaciones nacionales o extranjeras en aguas
bajo la jurisdiccion de un Estado, sin el permiso de éste, o contravinien-
do sus leyes y reglamentos;

1.2. realizadas por embarcaciones que enarbolan el pabellon de Esta-
dos que son partes de una organizacion regional de ordenacion pesquera
competente, pero faenan contraviniendo las medidas de conservacion y
ordenacion adoptadas por dicha organizacion y en virtud de las cuales
estan obligados los Estados, o las disposiciones pertinentes del derecho
internacional aplicable; o

1.3. en violacion de leyes nacionales u obligaciones internacionales,
inclusive las contraidas por los Estados cooperantes con respecto a una
organizacion regional de ordenacion pesquera competente.

2 Por PESCA NO DECLARADA se entiende las actividades pesqueras:

2.1. que no han sido declaradas, o han sido declaradas de modo inexac-
to, a la autoridad nacional competente, en contravencion de leyes y
reglamentos nacionales; o

2.2. llevadas a cabo en la zona de competencia de una organizacion
regional de ordenacion pesquera competente, que no han sido declara-
das o han sido declaradas de modo inexacto, en contravencion de los
procedimientos de declaracion de dicha organizacion.

3. Por Pesca No Reglamentada se entiende las actividades pesqueras:
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3.1. en la zona de aplicacion de una organizacion regional de ordena-
cion pesquera competente que son realizadas por embarcaciones sin
nacionalidad, o por embarcaciones que enarbolan el pabellon de un
Estado que no es parte de esa organizacion, o por una entidad pesquera,
de una manera que no estd en consonancia con las medidas de conserva-
cion y ordenacion de dicha organizacion, o que las contraviene, o

3.2. en zonas o en relacion con poblaciones de peces respecto de las
cuales no existen medidas aplicables de conservacion u ordenacion y en
las que dichas actividades pesqueras se llevan a cabo de una manera
que no estd en consonancia con las responsabilidades relativas a la
conservacion de los recursos marinos vivos que incumben al Estado en
virtud del derecho internacional’".

I1. Responsabilidad de los Estados del pabellon

En el marco de la FAO el Comité de Pesca (COFI), en junio de
2014, aprobo las “Directrices voluntarias para la actuacion del Es-
tado del pabellon” destinadas a prevenir, desalentar y eliminar la pes-
ca INDNR mediante el desempeiio efectivo de las responsabilidades
del Estado del pabellon.

Estas directrices voluntarias establecen una serie de medidas que los
Estados pueden adoptar para que los buques registrados bajo sus bande-
ras no se dediquen a la pesca INDNR, ello incluye medidas de segui-
miento, control y vigilancia. También se promueve el intercambio de in-
formacion y la cooperacion entre los paises para que los estados del pa-
bellon estén en condiciones de negarse a registrar buques que cambian
de bandera tratando de registrarse con otro estado del pabellon, o de
rechazar los barcos de los que hay informacion sobre sus actividades de
pesca ilegal. Las Directrices también contienen recomendaciones para
que los paises fomenten el cumplimiento y tomen medidas en caso de
incumplimiento por parte de los barcos, asi como para mejorar la coope-
racion internacional con el fin de ayudar a los paises en desarrollo a cum-
plir con sus responsabilidades de Estado rector del pabellon.

2 Plan de Accion Internacional para prevenir, desalentar y eliminar la pesca ilegal,
no declarada y no reglamentada. FAO, Roma 2001.
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Los Estados del pabellon tiene la responsabilidad primordial de con-
trolar las actividades pesqueras de sus barcos, tanto pesqueros como de
apoyo a la pesca (tales como los de transporte que reciben las capturas
de los pesqueros y los de suministro que los abastecen de combustible y
provisiones). Para ayudar a los estados del pabellon a reforzar el control
de sus barcos pesqueros, el PAI-INDNR ofrece una amplia gama de
instrumentos. Se requiere de voluntad politica para que dichos instrumen-
tos realmente funcionen.

Los Estados antes de matricular un barco pesquero y autorizarlo a
usar su pabellon, debieran asegurarse que tiene la capacidad para con-
trolar sus actividades. Se alienta a los Estados a que exijan la matricu-
lacion de todos los barcos pesqueros, sin importar el porte que tengan, y
también a incluirlos en su registro de barcos pesqueros?®*. Es importante
que el Estado antes de autorizar un barco analice el historial del mismo,
esto es si se ha dedicado a pesca INDNR, si ha cambiado de matricula
con frecuencia, ello a los fines de evitar que contintie con esas practi-
cas contrarias a derecho.

Por otra parte, los estados del pabellon deberan prohibir a sus barcos
faenar en cualquier zona oceénica si no reciben la autorizacion expresa
del gobierno para hacerlo. El estado del pabellon debera conceder tales

? Cada Estado deberia llevar un registro de barcos pesqueros en el que se especi-
fique: nombre del barco pesquero, nimero de matricula, nombres anteriores (si se cono-
cen) y puerto de matriculacion; pabellon anterior (si lo hubiere); sefial de radiollamada
internacional (si la tuviere); lugar y fecha de construccion; tipo de barco; tipo de método
o métodos de pesca; tonelaje de registro bruto; potencia del motor o motores principales;
eslora; frontal de trazado; manga; cuando proceda, una fotografia que muestre el perfil
lateral del barco tomada en el momento de la matriculacion o después de cualquier cambio
estructural reciente; nombre, direccidon y nacionalidad de la persona, personas o compa-
fila a cuyo nombre estd matriculado el barco; nombre, direccion y nacionalidad de la
persona, personas o compaiiia responsables de la gestion de las operaciones del barco;
nombre, direccion y nacionalidad de la persona, personas o compaiiia que tienen la
propiedad efectiva del barco, e historial de la propiedad del barco y, cuando se conozca,
historial de cualquier actividad de pesca INDNR realizada por el barco.

* Sobre nacionalidad de los buques debemos tener en cuenta el art. 91 de la
CONVEMAR y la Convencidn de Naciones Unidas sobre condiciones de inscripcion de
los buques de 1986. También el caso M/V Saiga resuelto por el Tribunal Internacional de
Derecho del Mar, en cuyo fallo de fecha 01/07/1999 sefial6 que la determinacion de los
criterios y procedimientos para otorgar la nacionalidad son cuestiones de jurisdiccion
exclusiva del Estado del pabellon y que se regulan por su derecho interno.
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autorizaciones s6lo a los barcos debidamente matriculados en su territo-
rio, incluidos en el registro de barcos pesqueros y que hayan aceptado
pescar segun las condiciones acordadas en cuanto i.a. a especies a
capturarse, artes de la pesca a utilizarse.

III. Responsabilidades de los Estados rectores del puerto

El Acuerdo sobre medidas del Estado rector del puerto destina-
das a prevenir, desalentar y eliminar la pesca® adoptado en Roma el
22 de noviembre de 2009, define el puerto en su art. 1.g) como “todos los
terminales costa afuera y otras instalaciones para el desembarque, trans-
bordo, empaquetado, procesamiento, repostaje o reabastecimiento”.

Este acuerdo establece un conjunto minimo de medidas que los Esta-
dos rectores deben aplicar cuando embarcaciones extranjeras pretenden
ingresar a sus puertos o cuando ya se encuentran en ellos.

El tratado entr6 en vigor el 5 de junio de 2016, conforme lo dispuesto
por su articulo 29, que establece que el acuerdo entrara en vigor a los 30
dias del deposito del vigesimoquinto instrumento de ratificacion o adhe-

sion. El acuerdo prohibe las reservas, no asi las declaraciones, tal como lo
ha hecho Chile®.

El objetivo del Acuerdo es “prevenir, desalentar y eliminar la pesca
INDNR mediante la aplicacion de medidas eficaces del Estado rector del
puerto, garantizando asi el uso sostenible y la conservacion a largo plazo
de los recursos marinos vivos y los ecosistemas marinos”.

Resulta sumamente importante que los Estados rectores de los puer-
tos se comprometan en combatir la pesca ilegal, atento que quienes prac-
tican la pesca INDNR tienen que llevar sus capturas a puerto para des-
embarcarlas o transbordarlas, en definitiva, para comercializarlas. Algu-
nos paises permiten que se utilicen sus puertos para esta finalidad. En
cambio, otros estados, por si solos 0 en cooperacion con otros, han empe-

5 Acuerdo sobre medidas del Estado rector del puerto destinadas a prevenir,
desalentar y eliminar la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada: antecedentes y guia
de aplicacion FAO, Circular de Pesca y Acuicultura N° 1074 FIPI/C1074 (Es) http:/
www.fao.org/3/a-12590s.pdf

¢ Consultar en http://www.fao.org/fileadmin/user_upload/legal/docs/037s-s.pdf
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zado a limitar y regular el acceso a sus puertos con el fin de controlar la
pesca INDNR.

Cabe senalar que todo Estado goza de plena soberania sobre sus
puertos, por lo que puede tomar algunas de las siguientes medidas:

negar a barcos extranjeros el acceso a sus puertos (salvo en
casos de emergencia o dificultad);

prohibir a barcos extranjeros desembarcar o trasbordar pescado
en sus puertos;

exigir a los barcos que pidan acceso al puerto que faciliten infor-
macion sobre su identidad y actividades pesqueras, e

inspeccionar los barcos que se hallan voluntariamente en sus puer-
tos.

los paises deberian obligar a los barcos pesqueros extranjeros
que pidan permiso para entrar en sus puertos a que proporcionen:
la notificacion de su entrada en el puerto con una antelacion razo-
nable;

una copia de su autorizacion para pescar;
detalles del viaje de pesca, e
informacion sobre las cantidades de pescado a bordo.

El estado del puerto deberia exigir también a otros barcos extran-
jeros dedicados a actividades relacionadas con la pesca, como los
barcos de transporte, que faciliten informacion analoga antes de su
entrada en el puerto.

Un pais deberia conceder el acceso a sus puertos a los barcos
pesqueros extranjeros solamente cuando pueda realizar inspecciones para
verificar la naturaleza de las actividades pesqueras del barco. Durante
tales inspecciones, el estado del puerto deberia recoger informacion, que
deberia facilitarla al estado del pabellon y a cualquier organizacion pesquera
internacional competente.

Hay que recordar que el acuerdo establece un minimo, por ello los
Estados en ejercicio de su soberania sobre los puertos pueden adoptar
medidas mas estrictas en conformidad con el derecho internacional.

Mediante la aplicacion de determinados procedimientos puede veri-
ficar que dichas embarcaciones no hayan practicado pesca INDNR, ade-
mas de otras medidas de inspeccion y cumplimiento, dicho Estado podria
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bloquear el acceso del pescado capturado en practicas de pesca INDNR
a mercados nacionales e internacionales. Estas medidas podrian resultar
sumamente efectivas a la hora de combatir la pesca INDNR, ya que la
colocacion en el mercado es el objetivo que se persigue, si no se puede
alcanzar ya no tiene razon de ser la actividad.

La aplicacion eficaz del Acuerdo requiere de un fuerte compromiso
de los Estados y de s6lidos medios juridicos e institucionales. A fin de
facilitar la participacion de los Estados en desarrollo se establecieron me-
canismos de financiacion y asistencia.

IV. Consideraciones sobre la Opinion Consultiva del TIDM
sobre Pesca INDNR realizada en la Zona Econémica Exclusiva
de un tercer Estado

Sobre las responsabilidades del Estado del pabellon tuvo ocasion de
pronunciarse el Tribunal Internacional de Derecho del Mar. El 2 de abril
de 2015 emiti6 una opinién consultiva sobre la pesca INDNR’, solicitado
el 28 de marzo de 2013 por la Comision Subregional de Pesca, en adelan-
te (SRFC) (organizacion regional de pesca africana integrada por Cabo
Verde, Gambia, Guinea, G. Bissau, Mauritania, Senegal y Sierra Leona).

Dicha opinion consultiva se formul6 en el marco de la Convencion
sobre la determinacion de las condiciones minimas de acceso y ex-
plotacion de recursos marinos en areas marinas bajo la jurisdiccion
de los Estados Miembros de la Comision Subregional de Pesca (he-
cha en Dakar el 8/6/2012). Esta Convencion en su art. 33 establece que
“la Conferencia de Ministros de la SRFC puede autorizar a la Secretaria
permanente de la SRFC a solicitar una Opinion Consultiva ante el Tribu-
nal Internacional de Derecho del Mar”.

Por otra parte, el Estatuto del TIDM, en su art. 21 dispone “La com-
petencia del Tribunal se extendera a todas las controversias y demandas
que le sean sometidas de conformidad con esta Convencion y a todas las
cuestiones expresamente previstas en cualquier otro acuerdo que le con-
fiera competencia al Tribunal”.

7 www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no.21/advisory opinion/
C21_AdvOp_02.04.pdf
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Por lo antes expresado, la SRFC present6 su solicitud al Tribunal
para una consulta de opinion sobre las siguientes preguntas:

1. ¢Cuales son las obligaciones del Estado de Abanderamiento en
los casos de pesca ilegal, no declarada y no reguladas (INDNR
en espafol —[UU en inglés) que se llevan a cabo dentro de la
exclusiva Zona Econémica Exclusiva de Terceros Estados?

2. (Hasta qué punto el Estado del pabellon es responsable de las
actividades de pesca INDNR realizadas por embarcaciones que
navegan bajo su bandera?

3. Cuando una licencia de pesca se extiende a un buque en el marco
de un acuerdo internacional con el Estado del pabellon o con un
organismo internacional, ;seran dichos Estados u organismo in-
ternacionales responsables si existiera violacion de la legislacion
pesquera del Estado riberefio por el buque en cuestion?

4. (Cuales son los derechos y obligaciones del Estado riberefio para
garantizar la gestion sostenible de las poblaciones y las poblacio-
nes de interés comtn compartido, especialmente las pequeiias
especies pelagicas y el atin?

En su opinion consultiva, el Tribunal® decidié por unanimidad que era
competente para emitir la opinion consultiva solicitada y que su compe-
tencia se limitaba a las ZEE (Zonas Econdmicas Exclusivas) de los Esta-
dos miembros de la SRFC. Por lo tanto, se decide en votacion por 19
votos a favor, responder a las preguntas de la SRFC.

A continuacidn presentamos las respuestas 1 y 2 al cuestionario plan-
teado por el SRFC, omitimos la respuesta a la pregunta 3 por referirse a la
responsabilidad de las organizaciones internacionales y la respuesta a la
pregunta 4 por no ser tema objeto de nuestra consideracion en este trabajo.

Por unanimidad la respuesta a la primera pregunta:

El Estado de abanderamiento/ del pabellon tiene la obligacion de to-
mar las medidas necesarias, incluidas las ejecutivas, para garantizar el

8 Integrado por: President Yanai; Vice-President Hoffmann; Judges Nelson,
Chandrasekhara Rao, Akl, Wolfrum, Ndiaye, Jesus, Cot, Lucky, Pawlak, Tiirk, Kateka,
Gao, Bouguetaia, Golitsyn, Paik, Kelly, Attard, Kulyk.
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cumplimiento de las leyes y reglamentos promulgados por los Estados
miembros de la SRFC en relacion con la conservacion y gestion de los
recursos vivos marinos dentro de sus ZEE, por parte de buques que enar-
bolen su pabellon.

Dentro de las ZEE de los miembros de la SRFC dicho Estado tiene la
obligacion, a la luz de lo dispuesto en el articulo 58, el apartado 3, el
articulo 62, apartado 4, y el articulo 192 de la Convencion, para adoptar

las medidas que garanticen que los buques bajo su bandera no se dedi-
quen a actividades de pesca INDNR-IUU definida en el Convenio MCA.

El Estado del pabellon, en cumplimiento de su obligacion de ejercer
efectivamente la jurisdiccion y en los aspectos administrativos en virtud
del articulo 94 de la Convencion, tiene la obligacion de adoptar las medi-
das administrativas necesarias para garantizar que los buques pesqueros
que enarbolen su pabellon no estan involucrados en actividades en las
zonas econdomicas exclusivas de los Estados miembros de la SRFC que
socaven la responsabilidad de dicho Estado en el cumplimiento de la Con-
vencion para la proteccion y preservacion del medio marino y la conser-
vacion de la vida marina.

Las obligaciones anteriores son obligaciones de la “debida diligencia™.

° En cuanto al significado de “obligacion de diligencia debida”, recordamos lo
afirmado por la CI1J “Es una obligacién que implica no sélo la adopcién de normas
apropiadas y medidas, sino también un cierto nivel de vigilancia en su cumplimiento y
el ejercicio del control administrativo aplicable a publico y privado operadores, como
el seguimiento de las actividades realizadas por tales operadores, para salvaguardar los
derechos de la otra parte. Por lo tanto, una parte en el Estatuto de 1975 se dedica a si
se demostrd que habia dejado de actuar con diligencia y asi tomar las medidas adecua-
das para hacer cumplir sus reglamentos pertinentes en un operador publico o privado,
bajo su Jurisdiccion”.

“It is an obligation which entails not only the adoption of appropriate rules and
measures, but also a certain level of vigilance in their enforcement and the exercise of
administrative control applicable to public and private operators, such as the monitoring
of activities undertaken by such operators, to safeguard the rights of the other party. The
responsibility of a party to the 1975 Statute would therefore be engaged if it was shown
that it had failed to act diligently and thus take all appropriate measures to enforce its
relevant regulations on a public or private operator under its jurisdiction”.

(Plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina v. Uruguay), Sentencia,
ICJ Informes 2010, pag. 14, pag. 79).197)
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El Estado del pabellon y los Estados miembros de la SRFC tienen la
obligacion de cooperar en casos relacionados con la pesca INDNR por
parte de sus buques en las ZEE de los miembros de la SRFC.

Dicho Estado en caso de recibir un informe de un Estado miem-
bro SRFC alegando que un buque o buques que enarbolen su pabellon
han estado involucrados en casos de INDNR en la ZEE de dicho Es-
tado tiene la obligacion de investigar y de corresponder adoptar las
medidas necesarias para remediar la situacion, informando a dicho
Estado SRFC esa accion'.

La Sala de Controversias de los Fondos Marinos en su Opinion Consultiva
sefialo que:

“El contenido de las obligaciones de “diligencia debida” no puede facilmente ser
descrito en términos precisos. Entre los factores que hacen que una descripcion tan dificil
es el hecho de que la “debida diligencia” es un concepto variable. Se puede cambiar con el
tiempo como medidas consideradas suficientemente diligente en un momento determina-
do puede convertirse no lo suficientemente diligente a la luz, por ejemplo, de las nuevas
conquistas cientificas o conocimiento tecnoldgico. También puede cambiar en relacion
con los riesgos involucrados en la actividad. ... La norma de la debida diligencia tiene que
ser mas severa para las actividades de mayor riesgo”.

“The content of ‘due diligence’ obligations may not easily be described in
precise terms. Among the factors that make such a description difficult is the fact that
“due diligence” is a variable concept. [t may change over time as measures considered
sufficiently diligent at a certain moment may become not diligent enough in light, for
instance, of new scientific or technological knowledge. It may also change in relation to
the risks involved in the activity. ... The standard of due diligence has to be more severe
for the riskier activities”.

(Responsabilidades y obligaciones de los Estados con respecto a las actividades
en el Area, Opinion Consultiva, 1 de febrero de 2011, TIDM Reports 2011, parr. 117).

10 “Replies to the first question as follows: The flag State has the obligation to
take necessary measures, including those of enforcement, to ensure compliance by vessels
flying its flag with the laws and regulations enacted by the SRFC Member States concerning
marine living resources within their exclusive economic zones for purposes of conservation
and management of these resources. The flag State is under an obligation, in light of the
provisions of article 58, paragraph 3, article 62, paragraph 4, and article 192 of the
Convention, to take the necessary measures to ensure that vessels flying its flag are not
engaged in [UU fishing activities as defined in the MCA Convention within the exclusive
economic zones of the SRFC Member States. The flag State, in fulfilment of its obligation
to effectively exercise jurisdiction and control in administrative matters under article 94
of the Convention, has the obligation to adopt the necessary administrative measures to
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La respuesta a la segunda pregunta fue contestada por 18 votos
contra 2:

La responsabilidad del Estado de abanderamiento no surge de las
acciones de los buques que enarbolan su pabellon por no cumplir con las
leyes y regulaciones de los Estados miembros SRFC relativas a activida-
des de pesca INDNR en sus ZEE, como es la violacion de tales leyes y
reglamentos, sino de la falta de cumplimiento de su “diligencia debida” a
las obligaciones que el Estado de bandera tiene sobre sus pesqueros.

El Estado de bandera no es responsable si ha tomado todas las medi-
das apropiadas y de debida diligencia para asegurarse la conducta de los
barcos de su pabellon'!.

ensure that fishing vessels flying its flag are not involved in activities in the exclusive
economic zones of 61 the SRFC Member States which undermine the flag State’s
responsibility under article 192 of the Convention for protecting and preserving the
marine environment and conserving the marine living resources which are an integral
clement of the marine environment. The foregoing obligations are obligations of “due
diligence”. The flag State and the SRFC Member States are under an obligation to cooperate
in cases related to IUU fishing by vessels of the flag State in the exclusive economic
zones of the SRFC Member States concerned. The flag State, in cases where it receives
areport from an SRFC Member State alleging that a vessel or vessels flying its flag have
been involved in IUU fishing within the exclusive economic zone of that SRFC Member
State, has the obligation to investigate the matter and, if appropriate, take any action
necessary to remedy the situation, and to inform the SRFC Member State of that action.

' Replies to the second question as follows: The liability of the flag State does
not arise from a failure of vessels flying its flag to comply with the laws and regulations
of'the SRFC Member States concerning [UU fishing activities in their exclusive economic
zones, as the violation of such laws and regulations by vessels is not per se attributable
to the flag State. The liability of the flag State arises from its failure to comply with its
“due diligence” obligations concerning IUU fishing activities conducted by vessels flying
its flag in the exclusive economic zones of the SRFC Member States. The SRFC Member
States may hold liable the flag State of a vessel conducting [UU fishing activities in their
exclusive economic zones for a breach, attributable to the flag State, of its international
obligations, referred to in the reply to the first question. The flag State is not liable if it
has taken all necessary and appropriate measures to meet its “due diligence” obligations
to ensure that vessels flying its flag do not conduct IUU fishing activities in the exclusive
economic zones of the SRFC Member States.
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V. Conclusion

Las obligaciones internacionales asumidas por algunos Estados rec-
tores de los puertos y estados del pabellon constituyen un avance en la
lucha contra la pesca INDNR, siempre que a ello se afiada el efectivo
cumplimiento de esas obligaciones.

Es un paso importante a ser destacado que se reconozca la respon-
sabilidad del Estado del pabellon por las actividades ilicitas desarrolladas
por los buques que enarbolan su bandera, ello en pos de la preservacion
del medioambiente marino.
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