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RESUMEN: En el presente articulo se realiza un recorrido a través de la evolucion del
derecho ambiental en la Republica Argentina desde sus comienzos, con la regulacion
estatica de los recursos naturales, hasta la consagracion constitucional del derecho a un
ambiente sano como consecuencia del desarrollo del derecho ambiental a nivel
internacional. También se estudia la atribucion que se ha otorgado al Congreso Nacional
de sancionar las leyes de presupuestos minimos de proteccién ambiental, y la mencion de
estas leyes en el nuevo Codigo Civil y Comercial Unificado. Finalmente, se hace
referencia a los principios ambientales, especificamente a la aplicacion del principio

precautorio en la Ley de Bosques y en la Ley de Glaciares.

RESUM: En el present article es realitza un recorregut a través de I'evolucid del dret
ambiental en la Republica Argentina des dels seus comencaments, amb la regulacio
estatica dels recursos naturals, fins a la consagracié constitucional del dret a un ambient
sa com a consequéncia del desenvolupament del dret ambiental a nivell internacional.
També s'estudia I'atribuci6 que s'ha atorgat al Congrés Nacional de sancionar les lleis de

pressupostos minims de proteccié ambiental, i I'esment d'aquestes lleis en el nou Codi

[DOI: 10.17345/1908]



V.S. Radovich RCDA Vol. IX Nim. 1 (2018): 1 - 30

Civil i Comercial Unificat. Finalment, es fa referencia als principis ambientals,
especificament a I'aplicacid del principi precautorio en la Llei de Boscos i en la Llei de
Glaceres.

ABSTRACT: Inthis article the steps of the evolution of Environmental Law in Argentina
are analyzed, from the first step including static regulation of natural resource, towards
the recognition of the right to a healthy environment in the Constitution, as a consequence
of the development of Environmental Law at the international level. The power conferred
upon the National Congress to enact the laws of basic environmental requirements is also
studied, as well as the reference to these laws in the new Unified Civil and Commercial
Code. Finally, environmental principles are considered, specifically the application of the

precautionary principle in the Forests Law and Glaciers Law.

PALABRAS CLAVE: evolucién — derecho ambiental — precaucion —Argentina —

presupuestos minimos.
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requirements.
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. INTRODUCCION

El presente articulo pretende indagar en las etapas del desarrollo del derecho ambiental
en la Republica Argentina. Se mencionan las etapas por las que ha transcurrido el derecho
ambiental en el pais, desde la regulacion estatica de los recursos naturales hasta la
consagracion constitucional del derecho a gozar de un ambiente sano, la atribucién al
Congreso Nacional del dictado de las normas de presupuestos minimos de proteccion
ambiental en 1994 y la inclusion de estas normas en el nuevo Codigo Civil y Comercial
Unificado (CU) en 2016.
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Se realizan consideraciones sobre la figura de los presupuestos minimos, y, en particular,
se describen la Ley General del Ambiente (LGA) —Ia ley de presupuestos minimos que
es la ley ambiental marco en el pais— y los principios ambientales que esta ley introduce
para su interpretacion y aplicacion. Se enumeran las normas de presupuestos minimos
que se han sancionado en el pais, y se analiza el principio de precaucion y de
responsabilidad en la Argentina, con una especial referencia a la aplicacion del principio
precautorio en la Ley de Bosques y en la Ley de Glaciares.

Il. ETAPAS DE LA EVOLUCION DEL DERECHO AMBIENTAL

El derecho ambiental es una rama transversal del derecho en constante evolucion que
revoluciona ramas del derecho clasicas consolidadas antafio®. Lorenzetti (2008) explica
que el derecho ambiental cambia el modo de ver los problemas provocados por nuestra
cultura y las posibles soluciones que esta propone, lo que incide en la etapa de
planteamiento de las hipotesis y consiste fundamentalmente en una mudanza
epistemoldgica como consecuencia del surgimiento de un problema descodificante que
impacta sobre el orden existente, planteando uno distinto sujeto a sus propias necesidades
y, por ello, profundamente herético. Lo novedoso es que ahora la naturaleza como
totalidad aparece como “escasa”, por lo que presenta un escenario conflictual diferente al

gue conocemaos.

Lorenzetti (2008) distingue entre el “macrobien” y los “microbienes ambientales”. El
ambiente es un macrobien y como tal es un sistema, lo cual significa que es mas que sus

partes: es la interaccién de todas ellas.

Se pueden trazar las siguientes etapas en la formulacion de las normas ambientales en la

Republica Argentina?:

1. Regulacion estatica de los recursos naturales
2. Tratamiento dinamico del ambiente:
a) Aprobacion de tratados ambientales internacionales

b) Sancién de normas provinciales

1 RADOVICH, V., “Governance of oil and gas exploration and exploitation at sea: towards coastal marine
biodiversity preservation”, Couzens, E., Paterson, A., Riley, S. y Fristikawati, Y. (eds.), Protecting Forest
and Marine Biodiversity: The Role of Law, Edwar Elgar, Reino Unido, 2017.

2NONNA, S., “La Protecciéon Ambiental en las Normas del Nuevo Milenio. Un Nuevo Rumbo”, Devia, L.
(coord.), Nuevo Rumbo Ambiental, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2008.

3
[DOI: 10.17345/1908]



V.S. Radovich RCDA Vol. IX Nim. 1 (2018): 1 - 30

3. Reforma de la Constitucion en 1994

4. Elaboracién de normas de presupuestos minimos

5. Inclusion de las normas de presupuestos minimos en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
Unificado en 2016

1. Regulacion estatica de los recursos naturales

Durante la primera etapa, relativa a la regulacion estéatica de los recursos naturales, hacia
fines del siglo X1X se comenzaron a regular de forma independiente los distintos recursos
naturales tanto a nivel nacional como provincial. Ejemplos de ello son justamente la
sancion en 1886 del Codigo de Mineria de la Nacion y la aprobacion de la Ley 2.797, de
1891, titulada “Purificacion de residuos cloacales que se arrojen a los rios”, que ha sido
descrita como “la primera ley que regula la tematica ambiental en la Argentina, precursora

y premonitoria™?, ley que, aunque no se aplica, continta en vigencia.

2. Tratamiento dindmico del ambiente

a) Aprobacion de tratados ambientales internacionales

En la segunda etapa, ya en pleno siglo XX, se modificé la vision sobre la interpretacion
de las cuestiones relacionadas con los recursos naturales, y se avanzé hacia un concepto
nuevo, globalizador y dinamico del “ambiente”, entendido como el entorno en el que se
vive y en el que se desarrollan las actividades. Asimismo, el ambiente es un sistema
complejo en el que interactlan y se interrelacionan de forma condicionada los distintos
elementos que lo componen, entre ellos los recursos naturales, el ser humano que los
transforma, los recursos culturales que resultan de esa transformacion y, finalmente, los

residuos que, en consecuencia, se generan.

A partir de 1972, a raiz de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
Humano, la Declaracion de Estocolmo y, con mas fuerza desde 1982, el Programa de
Naciones Unidas para el Medio Ambiente, la variable ambiental comenz6 a consolidarse
desde lo global. En 1992, la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo de Rio de Janeiro significo un hito importante en la historia del derecho

ambiental internacional. La citada Conferencia de Rio generd en todo el mundo un fuerte

3 NONNA, S., WAITZMAN, N.y DENTONE, J. L., Ambiente y Residuos Peligrosos, Editorial Estudio,
Buenos Aires, 2011.
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entusiasmo por sancionar cuerpos juridicos ambientales organicos, y la Republica

Argentina no fue una excepcion®.

b) Sancién de normas provinciales

La Republica Argentina se hizo eco de esta etapa. En este sentido, no solo participd
activamente en el &mbito internacional y adopt6 acuerdos ambientales, sino que también
incremento el proceso de insercidn de la dinamica ambiental en su derecho positivo. En
los albores de 1990, la mayoria de las provincias argentinas ya habian incorporado el
principio de proteccion del ambiente en sus respectivas constituciones. Ademas, la
mayoria de las provincias regularon la materia ambiental a través de normas particulares,
ya fuera mediante leyes generales de proteccion ambiental o mediante normativa

especifica para la evaluacién del impacto ambiental.

Se ha sostenido que el punto de partida para sistematizar la proteccion del ambiente en
todo el pais fue el Pacto Federal Ambiental, firmado el 5 de julio de 1993° donde se

establecio que el objetivo del Acuerdo es el siguiente:

[...] promover politicas de desarrollo ambientalmente adecuadas en todo el
territorio nacional, estableciendo Acuerdos Marco entre los Estados Federados y
entre estos y la Nacién, que agilicen y den mayor eficiencia a la preservacion del
ambiente teniendo como referencia los postulados del Programa 21, aprobado en la
Conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarrollo
(CNUMAD 92), de 1992.

Se tuvo primordialmente en consideracion este punto:

Que la preservacién, mejoramiento y recuperacion del ambiente son objetivos de
acciones inminentes que han adquirido dramatica actualidad, desde el momento que
se ha tomado conciencia que el desarrollo economico no puede estar desligado de
la proteccion ambiental.

4VALLS, M., Presupuestos minimos ambientales, Astrea, Buenos Aires, 2012.
> NONNA, Ambiente y... cit.
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Las partes, al celebrar el Pacto, acordaron lo siguiente:

Promover a nivel provincial la unificacion y/o coordinacion de todos los
organismos que se relacionen con la tematica ambiental, concentrando en el nivel
maximo posible la fijacion de las politicas de los “Recursos Naturales y Medio
Ambiente” y “compatibilizar e instrumentar en sus jurisdicciones la Legislacion

Ambiental” (parr. 2 y 4 del Pacto).

Anteriormente, en 1990, las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el
Gobierno Federal habian firmado el Acta Constitutiva del Consejo Federal de Medio
Ambiente (COFEMA). EI COFEMA es una persona juridica de derecho publico. Sus
objetivos principales consisten en formular politicas de utilizacion conservante de los
recursos del ambiente, ordenar administrativamente la estrategia y la gestion ambiental
en la Nacion, las provincias y los municipios, fijar y actualizar los niveles exigidos de
calidad ambiental, y realizar estudios comparativos que propicien la unificacion de
variables y metodologias para la monitorizacién de los recursos ambientales en todo el
territorio nacional (art. 2.°). Cuando el COFEMA se expida en forma de resolucion, los
estados partes se obligan a adoptar a través del poder que corresponda las
reglamentaciones y normas generales que resuelva la Asamblea (art. 4.°). En el seno del
COFEMA se gesta el federalismo ambiental de concertacion, que ha sido definido por
Frias como “una relacion participativa de los niveles de gobierno, central y provinciales,
que deje de lado la confrontacién, dando lugar a la programacion interjurisdiccional de
areas tematicas que afectan a distintas unidades territoriales o niveles gubernamentales™®.

Por nuestra parte, hemos sostenido lo siguiente:

Este “federalismo de concertacion” en materia ambiental fue receptado en nuestro
ordenamiento juridico (v. art. 41, CN y art. 23 de la Ley 25.675), bajo cuyo marco
el COFEMA debe asumir un “rol” fundamental, la autoridad ambiental nacional
debe cumplir con el debido proceso de reglamentacion de las leyes de presupuestos
minimos dando participacion real a las jurisdicciones locales, Ultimas ejecutoras de

estas normas, lo cual permite identificar los intereses y necesidades locales,

8 FRIAS, P., “El federalismo en la reforma constitucional”, LL 1994-D1122/1126.
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estableciendo las bases de un nuevo tipo de relacion entre los diferentes niveles
gubernamentales. No perdamos de vista que la cuestion ambiental no reconoce
limites ni divisiones politicas, ni plazos temporales y que se debe respetar el derecho

de las generaciones futuras a gozar de un ambiente sano’.

3. Reforma de la Constitucion en 1994

Esta tercera etapa se consolido con la reforma constitucional del afio 1994, que consagré
en la denominada clausula ambiental, en el primer y segundo parrafo del articulo 41, el

derecho y la obligacion de proteger el ambiente y el desarrollo sostenible:

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 dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de
recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la

diversidad biologica, y a la informacion y educacion ambientales.

El paradigma ambiental, a partir de la clausula ambiental de la Constitucién Nacional,
opera en el derecho argentino como la base ineludible y el punto de partida para todo caso
ambiental®. El concepto de orden publico ambiental se relaciona con el concepto de
paradigma ambiental. Este paradigma actla como un principio organizativo del
pensamiento retorico, analitico y protectorio que se vincula con la interaccion sistémica

y con los enfoques holisticos®.

Lorenzetti sostiene que hay “principios juridicos estructurantes”, es decir, que cambian

el paradigma de analisis de una cuestién legal y que esto es lo que ocurre con la cuestién

" NONNA, S. y RADOVICH, V., “Régimen Juridico de los Glaciares y Ambiente Periglaciar en la
Argentina”, Echaide, J. y Minaverry, C. (eds.), Revista Juridica de Buenos Aires, Derecho de Aguas y
Derecho Ambiental, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016.

8 FALBO, A., “El ambiente es indisponible”, Cafferatta, N. (dir.), Summa Ambiental, tomo |, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2011.

® LORENZETTI, R. Teoria del Derecho Ambiental, La Ley, Buenos Aires, 2008.
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ambiental, que modifica el modo de analizar muchos aspectos del derecho vigente y que

surge de la propia Constitucion y de la ley.

4. Elaboracion de normas de presupuestos minimos

En el tercer parrafo del articulo 41 de la CN, se confiri6 al Congreso Nacional la
atribucién de sancionar la normativa ambiental bésica, es decir, las normas de
presupuestos minimos para la proteccién ambiental, por lo que se ha establecido un nuevo

esquema de competencias ambientales:

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que

aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

La expresion presupuestos minimos, que ha sido adoptada del texto constitucional
espafiol, se presta a confusiones debido a que ambas palabras tienen mas de una
denotacion linglistica. Se suele confundir la palabra presupuesto con su acepcion en el
contexto econdmico'®; un término méas adecuado a la cultura argentina podria haber sido
requisitos. Lo mismo sucede con el adjetivo minimos; la utilizacion del adjetivo basicos
podria haber sido méas adecuada.

Las normas de proteccion ambiental tienen un caracter “mixto” o “hibrido”, ya que sus
disposiciones pueden ubicarse tanto dentro del derecho publico como del derecho
privado, y abordan tematicas no solo de derecho de fondo, sino también,

excepcionalmente, de derecho administrativo y de derecho procesal.

La potestad reglamentaria de estas leyes corresponde al Poder Ejecutivo®!, puesto que la
definicién de los presupuestos minimos exige una ardua tarea de desarrollo normativo
debido a que presentan un eminente caracter cientifico y técnico. Por ejemplo, el caso de
los estandares de calidad requeriria una revision periddica a cargo del Poder Ejecutivo

sobre la base del avance cientifico, los estudios técnicos y las evaluaciones de riesgo.

10 “Cantidad de dinero calculado para hacer frente a los gastos generales de la vida cotidiana, de un viaje,
etc.”. Diccionario de la Real Academia Espafiola.

' CAFFERATTA, N, Informe al COFEMA, septiembre de 2003. Disponible en linea:
<https://studylib.es/doc/6926684/informe-al-cofema-n%C3%A9stor-a.-cafferatta-normas-de> [Ultima
consulta, 20 de febrero de 2018].
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La LGA, en su articulo 4.°, define el presupuesto minimo de proteccion ambiental como
“toda norma que concede una tutela ambiental uniforme o comdn para todo el territorio
nacional, y tiene por objeto imponer condiciones necesarias para asegurar la proteccion

ambiental”.

ElI COFEMA se expidié formalmente acerca de las caracteristicas de las normas de
presupuestos minimos de proteccion ambiental a través de la Resolucion 92/042. Alli
expresd que el objeto de las leyes de presupuestos minimos debe ser el de proteccion
minima ambiental del recurso y no el de su gestion, potestad privativa de las provincias.
Asimismo, indico que toda interpretacion que se realice del contenido de proteccion
ambiental debe tener carécter restrictivo, lo que implica que su objetivo debe mantener
una relacion directa y concreta con la finalidad de proteccion ambiental, sin desvirtuar

las competencias reservadas a las provincias.

Las normas nacionales de presupuestos minimos de proteccion ambiental deberan
contener principios y directrices basicos para la regulacion de la relacion ambiental, que
se considerardn fundamentales para garantizar una base juridica o “piso” en todo el
territorio nacional. Las normas de presupuestos minimos representan un nuevo sector de
competencias delegadas del ordenamiento juridico nacional. En ese orden de ideas, se ha
generado un nuevo ambito competencial, de reparto de poderes, que incide sobre temas
antes reservados a las provincias y en ambitos que antes de la reforma eran propios de su
jurisdiccion. Resulta necesario uniformar la legislacion existente para lograr el objetivo

de la delegacion de competencias, que reviste caracter tuitivo®2,

Las autoridades provinciales estan obligadas a sujetar su accionar a las leyes nacionales
de presupuestos minimos; por su parte, cuentan con facultades normativas para
complementar las leyes de presupuestos minimos de proteccion ambiental y para dictar
los reglamentos que sean necesarios para la ejecucion tanto de las leyes nacionales de
presupuestos minimos como de las respectivas normas complementarias, lo que se conoce
como “complementariedad maximizadora”, segin Bidart Campos4. En este sentido se ha

expresado la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires:

12 Resolucidn N° 92/04. Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental. Sancionada el 17/09/2004.
13 NONNA, Ambiente y... cit.

1 BIDART CAMPOS, G., Tratado Elemental de Derecho Constitucional, tomo IA, EDIAR, Buenos Aires,
2000.
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En el campo ambiental, como hemos visto, se ha producido una delegaciéon a favor
de la Nacion en lo que hace a la determinacion de los presupuestos minimos para
su proteccién, las provincias han renunciado asi a importantes competencias
originarias, en excepcion al principio receptado por el articulo 121, reservandose
exclusivamente las facultades necesarias para dictar normas complementarias,
conservando el dominio originario de los recursos naturales existentes en su
territorio (conforme articulo 124) [...]. Ahora las provincias pueden complementar
esta legislacion y aun aumentar las condiciones impuestas por la Nacion pero nunca

deben ser menores ni oponerse a ellos®.

Se entiende, ademas, que en caso de que existan normas locales menos restrictivas que
una ley de presupuestos minimos, aquellas deberan adecuarse a esta, al igual que, respecto
de las normas locales vigentes y preexistentes a las leyes de presupuestos minimos de
proteccidén ambiental, aquellas mantendran su vigencia en la medida en que no se opongan
a estas ni resulten menos exigentes. Es por esto por lo que por presupuestos minimos se
entiende normas de base, umbral, comunes, sobre los cuales se va a construir el edificio

total normativo de la tutela ambiental en la Argentina, de organizacion federal.

Sin embargo, en la reforma constitucional, el legislador no modifico el articulo 124 de la

Constitucion Nacional, que establece en su segundo pérrafo lo siguiente:

Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales

existentes en su territorio.

Esta disposicion constitucional da lugar a que las provincias se opongan a aplicar los
presupuestos minimos de proteccion ambiental. No obstante, la palabra originario, que
complementa al sustantivo dominio, debe ser entendida como una reivindicacion historica
derivada de la preexistencia de los entes territoriales locales respecto al Estado nacional;
originario connota algo “previo” y evoca lo “ancestral”. La palabra originario funciona

como una advertencia a los titulares del dominio en el sentido de que tal titularidad no

15 “Copetro S.A. c. Municipalidad de Ensenada s/Inconstitucionalidad de la Ordenanza 1887/95”, recaido
en Acuerdo del 20 de marzo de 2002, seglin el voto de Hitters, BO, DJJ, boletin 26/09/02, afio LXI, T® 163,
n.” 1304.
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conlleva una facultad de explotacion local desligada de las necesidades del pais, connota

lo “no absoluto” y evoca lo “no definitivo™2®,

Se observa el tiempo que transcurrio hasta que el cambio de paradigma ambiental se hizo
efectivo, ya que fue recién en el afio 2002, a ocho afios de reformada la Constitucion, que
comenzaron a dictarse leyes de presupuestos minimos. Hasta la fecha se han sancionado
once leyes de presupuestos minimos para la proteccion ambiental en diferentes teméticas

especificas, normativas que, en orden cronoldgico, son las siguientes:

1. Ley 25.612 de Gestion Integral de los Residuos Industriales y de Actividades de

Servicio

2. Ley 25.670 de Gestion y Eliminacion de los PCBs

3. Ley 25.675 de Gestion Sustentable y Adecuada del Ambiente, LGA

4. Ley 25.688 de Régimen de Gestion Ambiental de Aguas

5. Ley 25.831 de Informacion Publica Ambiental

6. Ley 25.916 de Gestion de Residuos Domiciliarios

7. Ley 26.331 de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos

8. Ley 26.562 de Proteccion Ambiental para el Control de las Actividades de Quema
9. Ley 26.639 de Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial

10. Ley 26.815 de Proteccion Ambiental en materia de Incendios Forestales y Rurales
11. Ley 27.279 para la Gestion de los Envases Vacios de Fitosanitarios

Es decir, la cuestion de la delimitacion de la jurisdiccion ambiental en la Republica
Argentina no es un tema sencillo. Esta dificultad, lejos de ser un obstaculo insalvable, es
un desafio que merece la pena superar para lograr la definicién y posterior aplicacion de
una politica para todo el territorio nacional’. La aparicion de los presupuestos minimos
en nuestro pais brinda una oportunidad para organizar la normativa ambiental, ya que
antes habia una excesiva proliferacion y dispersion de normas de distintos niveles y

jerarquias, lo que daba lugar a un escenario “contaminado”, con “polucion legislativa™8,

16 NONNA, Ambiente y... cit.
"NONNA y RADOVICH, “Régimen Juridico...” Cit.
18 NONNA, Ambiente y... cit.
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5. Inclusion de las normas de presupuestos minimos en el nuevo Caédigo Civil y

Comercial Unificado en 2016

En relacion con la dltima etapa, en agosto de 2016 entrd en vigencia el Codigo Civil y
Comercial Unificado (CCCN) en la Republica Argentina, que contiene numerosas

menciones al derecho ambiental.

El CCCN se distingue por ser el primer cédigo en todo el mundo que incluye en su texto
derechos de incidencia colectiva, ya que en general los codigos civiles se han referido y
han desarrollado derechos individuales, como los de la propiedad o la libertad de trabajo

e industria, entre otros®.

En este sentido, el articulo 14 CCCN dispone lo siguiente:

En este Cadigo se reconocen:
a. derechos individuales;

b. derechos de incidencia colectiva.

Los derechos de incidencia colectiva tienen fuente en la Constitucién y en los tratados
sobre derechos humanos. Este articulo puede ser interpretado junto con otros articulos del
Cadigo: los articulos 18 (derechos de las comunidades indigenas), 240 (limites al
ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes) y 241 (primacia de los
presupuestos minimos), entre otros.
El art. 241 del CCCN dispone esto:

Cualquiera sea la jurisdiccion en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la

normativa sobre presupuestos minimos que resulte aplicable.

19 ESAIN, J., “El Codigo Unificado Civil y Comercial y el Derecho Ambiental”, Di Pangracio, A., Napoli,
A.y Sangalli, F. (eds.), Informe Ambiental Anual FARN 2016, Fundacién Ambiente y Recursos Naturales,
Buenos Aires, 2016.
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Es decir, ya no solo el derecho ambiental Ilama a ordenar los institutos de derecho privado
desde sus normas (art. 3.° Ley 25.675), sino que ahora el propio derecho privado posee
normas que indican la operatividad del derecho ambiental?.

El articulo 240 CCCN establece los limites a los derechos individuales sobre los bienes
de incidencia colectiva, y de él se deriva el hecho de que la funcidn social de los derechos
individuales exige que estos sean ejercidos de forma compatible con los derechos de
incidencia colectiva, conforme a la normativa administrativa nacional y local y el interés
publico, y siempre que no afecten al ambiente en el sentido mas amplio?l. El articulo
menciona que no se debe afectar al funcionamiento ni a la “sustentabilidad” [sic] de
ciertos ecosistemas, como la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, el paisaje y los
valores culturales, aunque no se trata de una enunciacion taxativa y remite a los criterios
de las leyes especiales. Se afirma que esta norma establece el paradigma de la
sustentabilidad, el cual, unido a los criterios de progresividad, de no regresion y pro
homine, serd muy importante para la aplicacion del sistema normativo de tutela de los

derechos de incidencia colectiva®.

La funcidn preventiva prevista en el nuevo Cadigo engloba el principio preventivo del
articulo 4.° LGA, no asi el precautorio. A los fines de poder hacer valer la tutela
preventiva, el CCCN introduce la accidn preventiva; asimismo, no solo incluye de forma
genérica la funcién preventiva, sino que otorga una herramienta para poder hacerla
efectiva. Pero esta accion preventiva solamente puede ser interpuesta cuando “una accion
u omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio” (art. 1711 CCCN). Al
especificar que el acontecimiento del hecho dafioso debe ser previsible, se hace referencia

al principio preventivo, dejandose al margen el principio precautorio?®.

1. LALEY GENERAL DEL AMBIENTE (LGA)

20 ESAIN, “El Codigo Unificado...” cit.

2L GARRIDO CORDOBERA, L., “El paradigma de la sustentabilidad y su recepcion en el Codigo Civil y
Comercial Argentino”, Di Pangracio, A., Napoli, A. y Sangalli, F. (eds.), Informe Ambiental Anual FARN
2016, Fundacion Ambiente y Recursos Naturales, Buenos Aires, 2016.

2 GARRIDO CORDOBERA, “El paradigma...” cit.
2 ESAIN, “El Codigo Unificado...” cit.
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La LGA, sancionada en el afio 2002, establece los presupuestos minimos para el logro de
una gestion sustentable?* y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la
diversidad bioldgica, y la implementacion del desarrollo sustentable. La Ley, como
normativa marco, proporciona la estructura institucional béasica sobre la cual debe
organizarse, interpretarse y aplicarse la normativa ambiental especifica. Es una ley de
orden publico (art. 3.°), cuestion que ha sido puesta de relieve en diversas sentencias

judiciales, por ejemplo en los siguientes términos:

Nos encontramos frente a un caso de dafio ambiental, donde se debe dar prioridad
a la solidaridad social en razén de partir de la jerarquizacion de la persona humana;
advirtiendo que el tema es de orden publico ambiental y por lo tanto inalienable e

indisponible para las partes®.

Cabe destacar que el unico dafio que se encuentra receptado constitucionalmente, en el
articulo 41 parrafo 1.° de la Constitucion Nacional, es el dafio ambiental y la obligacion

de recomponer que este genera.

Asimismo, la LGA ratific6 el Acta Constitutiva del COFEMA, cuyo texto paso a formar
parte de la Ley como anexo |, y también ratifico el Pacto Federal Ambiental, suscrito el
31 de agosto de 1990, cuyo texto forma parte de la Ley como anexo Il. El articulo 23 de
la LGA convirtié en mandato legal una de las actividades que el COFEMA ya venia
desarrollando desde hace doce afios, al establecer el sistema federal ambiental con el
objeto de desarrollar la coordinacion de la politica ambiental entre los diferentes niveles
del Gobierno, que sera coordinado por el COFEMA.

24 Este es el término que utiliza la Ley; no obstante, el apropiado seria sostenible. Sustentable es un término
que en la teoria de la gramatica inglesa se conoce como false cognate, es decir, “amigo falso”. Se escribe
de forma parecida en ambos idiomas, pero el significado no es el mismo. La blsqueda del término
sustentable en el Diccionario de la Real Academia Espafiola arroja la siguiente definicion: “Que se puede
sustentar o defender con razones”. En cambio, la definicion del término sostenible tiene dos acepciones: la
primera tiene la misma denotacidn que sustentable: “Que se puede sostener. Opinidn, situacion sostenible”;
la segunda acepcion es la que nos interesa: “Especialmente en ecologia y economia, que se puede mantener
durante largo tiempo sin agotar los recursos o causar grave dafio al medio ambiente. Desarrollo, economia
sostenible”.

25 Camara de Apelaciones de Rio Grande, Sala Civil, Comercial y del Trabajo. Estancia Violeta S.R.L. c.
Techint S.A.C.1., 27/09/2005.
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En la Republica Argentina, los principios ambientales tienen fundamento constitucional
en la clausula ambiental. En el articulo 4.° de la LGA se establece que se utilizaran los
siguiente principios para interpretar y aplicar la Ley y toda la politica ambiental nacional:
principio de congruencia, de prevencion, precautorio, de equidad intergeneracional, de
progresividad, de responsabilidad, de subsidiariedad, de sustentabilidad, de solidaridad y
de cooperacion. Con respecto a la competencia judicial, se establece que la aplicacion de
la LGA corresponde a los tribunales ordinarios y que la competencia sera federal en caso
de que el acto u omision en cuestion afecte a recursos ambientales interjurisdiccionales.
Asimismo, se confiere un rol activo a los jueces, ya que quedan habilitados para disponer

medidas de urgencia aun sin peticion de parte (art. 32).

La LGA enuncia los instrumentos de la politica y la gestion ambiental: el ordenamiento
ambiental del territorio, la evaluacion de impacto ambiental, el sistema de control sobre
el desarrollo de las actividades antropicas, la educacion ambiental, el sistema de
diagndstico e informacion ambiental y el régimen econémico de promocién del desarrollo
sustentable (art. 8). Se consagra la educacion ambiental como el instrumento basico para
generar en los ciudadanos valores, comportamientos y actitudes acordes con la
preservacion del ambiente. Del mismo modo, se consagra el derecho a la informacion
ambiental al imponer sobre la autoridad de aplicacion el deber de desarrollar un sistema
nacional integrado de informacion. En esta misma linea, se asienta el derecho a la
participacion y se impone sobre las autoridades el deber de institucionalizar
procedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias para
autorizar aquellas actividades que puedan generar un impacto negativo sobre el ambiente
(art. 19).

La LGA también establecid la obligacion de asegurar toda actividad riesgosa para el
ambiente con una entidad suficiente para garantizar el financiamiento de la
recomposicion del dafio (art. 22); no obstante, transcurridos ya dieciséis afios desde la
sancion de la Ley, la Superintendencia de Seguros de la Nacion no ha logrado autorizar

una péliza que se ajuste a lo normado en el articulo.

Un capitulo especifico de la LGA regula todo lo atinente al dafio ambiental de incidencia
colectiva. Se define el dafio ambiental como toda alteracion relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas o los bienes o
valores colectivos. Se establece la responsabilidad objetiva por dafio ambiental; las Gnicas
causas de exoneracion son la culpa exclusiva de la victima o de un tercero por quien no
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debe responder (arts. 28 y 29). Se postula la responsabilidad compartida entre todos los
autores del dafio ambiental; producido el dafio ambiental, la Ley legitima para accionar
judicialmente al afectado, al Defensor del Pueblo y a las asociaciones no gubernamentales

de defensa ambiental.

IV. LOS PRINCIPIOS AMBIENTALES

Tal como se ha mencionado en el apartado anterior, en el articulo 4.° de la LGA se
establecen y enumeran los principios que se utilizaran para interpretar y aplicar la Ley y
toda la politica ambiental nacional.

Lopez Alfonsin (2015) explica que los principios generales ambientales son los principios
rectores de proteccion del ambiente, son estandares que constituyen las directivas en las
que se funda el derecho ambiental, un patron orientador del derecho para los operadores
juridicos y el legislador, porque las normas que dicten deberan ajustarse a estos principios,
segun se ha referido en el apartado anterior. Los principios son de utilidad cuando se
presenta un conflicto entre estos y la legislacion que pretende aplicarse a dicha materia,
resultan de vital importancia para evitar el avance disfuncional de la normativa
correspondiente a otra tematica, y coadyuvan a alcanzar el desarrollo y la consolidacién

de la reglamentacion propia y la delimitacion de las fronteras de la especialidad.

Lorenzetti?® sostiene que el principio es una norma juridica y no una mera declaracion,
aunque su grado de obligatoriedad sea diferente de la regla de derecho. Los principios
son conceptos juridicos indeterminados y no describen un supuesto de hecho, mientras
que las reglas, por el contrario, contienen mandatos, permisiones o prohibiciones
aplicables a un supuesto delimitado con precision. El principio es un instrumento
apropiado para situaciones de incertidumbre porque no es rigido y porque permite medir
en cada caso su peso concreto, haciendo un balance con otros elementos competitivos.
Con respecto a la aplicacién del principio, es casuistico, se aplica caso por caso, pero este
casuismo no solo se da a través de la aplicacion judicial o administrativa, sino también

cuando se redactan tratados o leyes.

26 | ORENZETTI, Teoria del Derecho... cit.
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En los proximos apartados se ha escogido hacer una referencia especial a los principios
de prevencion y de precaucién y a su aplicacion en dos de las leyes de presupuestos
minimos: la Ley de Bosques y la Ley de Glaciares.

El cambio de paradigma que genera el derecho ambiental se centra en la evitacion y la
prevencion del dafio ambiental; el principio contaminador-pagador aparece de forma
subsidiaria frente a la trascendencia que han adquirido otras obligaciones como la de
prevenir los dafos (Pigretti y Cafferatta, 2002).

El énfasis en la etapa “previa”, la preventivo-precautoria, fue introducido a partir de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del afio 1992 (Declaracién
de Rio).

V. LOS PRINCIPIOS DE PREVENCION Y DE PRECAUCION

El principio de prevencién busca evitar un dafio futuro, pero cierto y mensurable. En
cambio, el principio de precaucion tiene como objetivo impedir que se genere un riesgo

con efectos todavia desconocidos y, por lo tanto, imprevisibles?”.

Tanto la reparacion como la prevencion se sustentan en “lo cierto”, sea porque se trata de
perjuicios ya materializados o bien porque se refiere a riesgos que son conocidos y
susceptibles de ser matrizados. En cambio, el problema de la precaucion se configura
como la introduccion de lo incierto, lo controversial o lo desconocido, por lo que
epistemoldgicamente se trata de situaciones diferenciadas. La precaucion no se presenta
como una continuidad de la prevencion que se encarga de aquello para lo cual la
prevencion no posee herramientas. Por el contrario, existe una ruptura entre ambas, una
relacion con la ciencia y una imagen de esta que es profundamente disimil?®. Prieur
sostiene que parece transitarse hacia la deconstruccién de una imagen de la ciencia como

aquel dominio de la certeza y de las verdades verificables a partir de datos de la

27 BERROS, V., Entramado precautorio. Un aporte desde el derecho para la gestion de riesgos
ambientales y relativos a la salud humana en Argentina (tesis doctoral, UNL), Santa Fe, 2013.

28 BERROS, Entramado precautorio... Cit.
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experiencia®®. Se necesita de la construccion de nuevos regimenes de causalidad y de

nuevas formas de pensar el dafio®.

El eslabon inicial del principio precautorio suele ubicarse hacia mediados de la década de
1970 en Alemania, cuando se introduce el Vorsorgeprinzip, primer germen de la idea de
precaucion que nacio en el area del derecho del mar. Para esta fecha, este principio ya
habia efectuado un importante camino tanto en relacién con el tema ambiental en general
como respecto de problematicas determinadas como la proteccion de la biodiversidad y

los recursos naturales puntuales, entre otras.

En el plano internacional, aparece inscripto tanto en normas hard como soft. En este

sentido, se explica lo siguiente3!:

Sus diversas manifestaciones poseen heterogéneo alcance y fortaleza, desde su
consideracion como un principio fundador del derecho ambiental hasta ser
esbozado como una “perspectiva” o “enfoque”, o bien, considerado como una

suerte de instrumento “anti-desarrollo cientifico tecnologico”.

En 1992, la Declaracion de Rio lo define en su Principio 15:

Con el fin de proteger el Medio Ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcion de los costos para

impedir la degradacion del medio ambiente [sic].

2 PRIEUR, M., “Incertitude juridique, incertitude scientifique et protection de I’environnement Incertitude
juridique, incertitude scientifique”, Les Cahiers du Crideau, nim. 3, Pulim, Limoges, 2001.

30 BERROS, Entramado precautorio... cit.

31 BERROS, Entramado precautorio... cit.
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En dicho afio, ademas, se incorpora en la CMNUCC?®*? y en la CDB*2:

Las formulaciones difieren en los textos en énfasis y grado de fortaleza, lo cual ha
sido tematizado por quienes se ocuparon de efectuar un estudio de la gramatica de
este principio de manera comparativa llegando a diferentes conclusiones. Se
sostiene, verbigracia, que mas alla de la cantidad de definiciones distintas que
aparecen en los tratados rapidamente se ha convertido en uno de los principios
fundamentales del derecho internacional ambiental, que existe una pluralidad de
concepciones no estabilizadas que dan cuenta de la diversidad de contextos

sociales®.

La prohibicion directa de ciertas actividades es una aplicacion del principio de precaucion
admitida a nivel internacional debido a que no hay certeza cientifica de que estas
actividades puedan desarrollarse en perfecto cuidado del ambiente, por lo que se aplica
este principio establecido en el Principio 15 de la Declaracion de Rio®.

Por ejemplo, el Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente,
también conocido como Protocolo de Madrid, prohibe directamente la explotacién de los
recursos minerales (art. 7.°). En el mismo sentido, entre las categorias de areas protegidas
que establecio la UICN se encuentran los parques nacionales, donde la UICN plantea que
la actividad extractiva hidrocarburifera y minera deberia estar prohibida®. Para ilustrar
con un ejemplo, la misma prohibicion plantea en la Republica Argentina la Ley 22.351,
sobre Parques Nacionales, en su articulo 5.°, aunque en los parques interjurisdiccionales

costero-marinos esta prohibicion no es aplicable, ya que se ha establecido expresamente

32 Articulo 3.°: “Las Partes deberian tomar medidas de precaucién para prever, prevenir o reducir al minimo
las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o
irreversible, no deberia utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer tales
medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al cambio climético deberian ser
eficaces en funcion de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible”.

33 Preambulo: “Observando también que cuando exista una amenaza de reduccién o pérdida sustancial de
la diversidad biolégica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar
las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza”.

3 BERROS, Entramado precautorio... cit.
% NONNA y RADOVICH, “Régimen Juridico...” Cit.

36 Para ver los tipos de areas naturales protegidas:
<http://cmsdata.iucn.org/downloads/iucn_advice_note_on_mining_in_wh_sites_final_060512__ 2 .pdf>

y <http://www.iucn.org/about/work/programmes/gpap_home/gpap_quality/gpap_pacategories/> [Ultima
consulta, 15 de julio de 2017].
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en sus leyes de creacion la no aplicacion del articulo 5.° de la Ley 22.351, lo que va en
contra del principio ambiental de no regresion que dispone que ni la normativa ni la
jurisprudencia deberian ser modificadas si ello implicara retroceder respecto a los niveles
de proteccién ambiental alcanzados con anterioridad. El principio de no regresion se
debati6 en la Conferencia de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas, que tuvo lugar
en junio de 2012 en Rio de Janeiro, también conocida como Rio +20. En el paragrafo 20
del texto final de dicha Conferencia, denominado “El futuro que queremos”, se asento el

principio de no regresion de la proteccion ambiental en los siguientes terminos:

Reconocemos que desde 1992 los progresos han sido insuficientes y se han
registrado contratiempos en algunos aspectos de la integracion de las tres
dimensiones del desarrollo sostenible, agravados por las multiples crisis
financieras, econdmicas, alimentarias y energéticas, que han puesto en peligro la
capacidad de todos los paises, en particular los paises en desarrollo, para lograr el
desarrollo sostenible. A este respecto, es esencial que no demos marcha atras a
nuestro compromiso con los resultados de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Reconocemos ademas que uno de los
principales problemas actuales de todos los paises, especialmente los paises en

desarrollo, es el impacto de las multiples crisis que afectan al mundo hoy en dia.

En la Republica Argentina, el principio precautorio se forja a modo de principio general
de politica ambiental nacional a través de la LGA a fines de 2002. Es definido de la

siguiente manera en el articulo 6.°:

Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible la ausencia de informacién o
certeza cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio

ambiente.

A posteriori, el principio fue incorporado en la Ley 26.331 de Presupuestos Minimos de

Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos (art. 3.°).

1. El principio precautorio en la Ley de Bosques
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En el afio 2007 se sanciond la Ley 26.331, denominada “Presupuestos Minimos de
Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos”. La Ley menciona expresamente como
uno de sus objetivos el de hacer prevalecer los principios precautorio y preventivo en
relacién con los bosques nativos, ya que se defiende su conservacion pese a que las
técnicas disponibles en la actualidad no permiten concretar los beneficios ambientales que
esta conlleva ni tampoco qué dafios acarrearia la desaparicion de dichos bosques (art. 3.°).
Con este fin, la Ley implementa el ordenamiento territorial de los bosques nativos de
acuerdo a tres categorias de conservacion (art. 4.°). La categoria | (rojo) incluye sectores
de muy alto valor de conservacion que no deben transformarse; la categoria Il (amarillo)
incluye sectores de mediano valor de conservacion que pueden estar degradados, pero
que, a juicio de la autoridad de aplicacion jurisdiccional, con la implementacion de
actividades de restauracion, pueden tener un alto valor de conservacion y podrian ser
sometidos a los siguientes usos: aprovechamiento sostenible, turismo e investigacion
cientifica; y, por ultimo, la categoria Il (verde) incluye sectores de bajo valor de
conservacion que pueden transformarse parcialmente o en su totalidad dentro de los

criterios de la Ley (art. 9.°).

Del mismo modo, el objetivo de hacer prevalecer el principio preventivo y precautorio se
logra mediante la exigencia del sometimiento a una evaluacion de impacto ambiental para
el otorgamiento de la autorizacién de desmonte (art. 6.°), de la audiencia y consulta
publica previa a la autorizacion de desmontes (art. 7.°) y del Fondo Nacional para el
Enriguecimiento y la Conservacion de los Bosgques Nativos con el objeto de compensar a

las jurisdicciones que conservan los bosques nativos (art. 11.°).

Mientras se discutia en el seno legislativo la Ley 26.331, se produjo un incremento
sospechoso de pedidos de autorizaciones de desmontes, lo que motivo la intervencion de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). El procurador general sostuvo en su

dictamen en el caso Salas®’ en 2009 lo siguiente:

Se ha demostrado claramente que se otorgan autorizaciones para la tala y el
desmonte tomando en consideracion el impacto ambiental de cada una de ellas, pero
no se ha efectuado ningun estudio relativo al efecto acumulativo de todas las

autorizaciones. La tala y el desmonte de aproximadamente un millén de hectareas

37 “Salas, Dino y otros ¢/ Provincia de Salta y Estado Nacional”, 2009 CSJN, Fallos 332:663.
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tendra un efecto sobre el ambiente que no se puede ignorar [...]. Se configura
entonces, una situacion clara de peligro de dafio grave porque podria cambiar
sustancialmente el régimen de todo el clima en la region, afectando no solo a los
actuales habitantes, sino a las generaciones futuras. Este perjuicio, de producirse,
seria ademas irreversible, porque no habria manera alguna de volver las cosas a su
estado anterior.

El principio precautorio produce una obligacion de prevision extendida y
anticipatoria a cargo del funcionario publico. Por lo tanto no se cumple con la ley
si se otorgan autorizaciones sin conocer el efecto, con el proposito de actuar una
vez que esos dafios se manifiesten. Por el contrario, el administrador que tiene ante
si dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar precautoriamente, y obtener
previamente la suficiente informacion a efectos de adoptar una decision basada en
un adecuado balance de riesgos y beneficios.

La aplicacion del principio precautorio implica armonizar la tutela del ambiente y

el desarrollo, mediante un juicio de ponderacion razonable.

La CSJN decidio suspender las autorizaciones de tala y desmonte que el Gobierno de la
provincia de Salta habia otorgado en el ultimo trimestre del afio 2007, y que habian sido
objeto del caso judicial en cuestion, hasta que se realizara un estudio de impacto ambiental
acumulativo. EI maximo 6rgano judicial argentino ordend que este estudio debia realizarse
de forma conjunta con la entonces Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la
Nacion —desde el afio 2016 tiene categoria de Ministerio—, autoridad que debia asegurar
el respeto de los presupuestos minimos en la materia y garantizar la amplia participacion
de las comunidades que habitan en la zona afectada. Dicho estudio tenia que centrarse en
el analisis del impacto ambiental acumulativo provocado por la tala y el desmonte sobre el
clima, el paisaje y el ambiente en general, asi como sobre las condiciones de vida de los

habitantes.

No obstante, con respecto al cumplimiento de esta ley, debe sefialarse que, segun
Greenpeace, desde su sancion hasta fines de 2012 se deforestaron 1.145.044 hectéareas,
principalmente en Salta, Santiago del Estero, Chaco y Formosa. Ademas, la Ley tiene un
problema de financiamiento; el Fondo Nacional para el Enriquecimiento y la Conservacion
de los Bosques Nativos no podra ser inferior al 0,3% del Presupuesto Nacional, a lo que

deberd sumarse el 2% del total de las retenciones a las exportaciones de productos
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primarios y secundarios provenientes de la agricultura, la ganaderia y el sector forestal
correspondientes al afio anterior (art. 31). En 2008 y 2009 la norma no conté con
presupuesto; en 2010, los fondos asignados fueron de 300 millones de pesos, cuando
deberian haber sido de al menos 821 millones de pesos (0,3% del Presupuesto Nacional).
Si se suman las retenciones a las exportaciones, se deberian haber alcanzado los 1.200
millones de pesos. En 2012 los fondos fueron ain menores: 267 millones de pesos. Como
minimo deberian haberse previsto 1.300 millones de pesos (0,3% del Presupuesto
Nacional), unos 1.900 millones de pesos si se hubiesen sumado las retenciones a las
exportaciones®®. El desfinanciamiento impide algo fundamental para que la Ley sea
efectiva: brindar apoyo econémico para financiar los proyectos de conservacion y uso
sustentable que proponen los productores, los campesinos y las comunidades que habitan
los bosques. No se puede implementar el sistema de pago a los custodios de los bosques

por la provisién de servicios ambientales.

Cabe destacar que en el afio 2018, a través de la Resolucion 56/2018%, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién urgio a la provincia de Salta a dejar sin
efecto los permisos de desmonte autorizados en el marco de los decretos provinciales
2211/10 y 3136/10, por resultar incompatibles con las disposiciones de la Ley de
presupuestos minimos sobre bosques. La Resolucion también conmina a la provincia a
restaurar las mas de 40.000 hectareas desmontadas hasta el momento bajo estas
autorizaciones y prohibe la emision de certificados de exportacion de palo santo

provenientes de estas areas.

2. El principio precautorio en la Ley de Glaciares

38 Informe “Ley de Bosques: 5 afios con pocos avances”, elaborado por Greenpeace, FARN y Fundacién
Vida Silvestre, enero de 2013,
<http://www.greenpeace.org/argentina/Global/argentina/report/2013/bosques/Ley%20de%20Bosques.%2
05%20a%C3%B10s%20con%20pocos%20avances%20F INAL.pdf> [Ultima consulta, 2 de marzo de
2018].

39 Resolucion E 56/2018, Autorizaciones de re-categorizacion de uso predial y cambio de uso del suelo.
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable. Boletin Oficial, 25 de enero de 2018.
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En el afio 2010 se sanciond la Ley 26.639, denominada “Régimen de Presupuestos
Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial”, la novena ley

de presupuestos minimos de la Republica Argentina.

La Ley establece, en el marco de lo previsto en el articulo 41 de la Constitucion Nacional,
los presupuestos minimos para la proteccion de los glaciares y del ambiente periglacial
porque considera que constituyen reservas estratégicas de recursos hidricos: para el
consumo humano y la agricultura, como proveedores de agua para la recarga de cuencas
hidrograficas, para la proteccion de la biodiversidad, como fuente de informacion

cientifica y como atractivo turistico.

La Ley dispone la elaboracion del Inventario Nacional de Glaciares por parte del Instituto
Argentino de Nivologia, Glaciologia y Ciencias Ambientales (IANIGLA), con la
coordinacion de la autoridad nacional de aplicacion, que, de acuerdo con el articulo 9.°,
es el organismo nacional de mayor nivel jerarquico con competencia ambiental —el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable—. En el Inventario se individualizaran
todos los glaciares y geoformas periglaciares que actGan como reservas hidricas existentes
en el territorio nacional, con toda la informacidn necesaria para su adecuada proteccion,

control y monitorizacion (arts. 3.°y 5.°9).

Uno de los articulos que mas polémica generd fue el 6.°, que es una aplicacion directa del
principio de precaucién, a pesar de que no haga referencia explicita al principio
precautorio, como si hace la Ley de Bosques. En dicho articulo se establecen las
actividades prohibidas en los glaciares por afectar a su condicion natural o a las funciones
sefialadas en el articulo 1.°, por implicar su destruccién o traslado, o por interferir en su

avance. En particular, son las siguientes:

a) La liberacién, dispersion o disposicion de sustancias o elementos contaminantes,
productos quimicos o residuos de cualquier naturaleza o volumen. Se incluyen en
dicha restriccion aquellas que se desarrollen en el ambiente periglacial;

b) La construccion de obras de arquitectura o infraestructura con excepcion de
aquellas necesarias para la investigacion cientifica y las prevenciones de riesgos;
c) La exploracion y explotacion minera e hidrocarburifera. Se incluyen en dicha
restriccion aquellas que se desarrollen en el ambiente periglacial;

d) La instalacion de industrias o desarrollo de obras o actividades industriales.
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Debe tenerse presente que este es el articulo que mas debate generd durante el tramite
legislativo y que fue el principal motivo del veto por parte del Poder Ejecutivo®® a la
primera ley que habia sancionado el Poder Legislativo sobre la tematica*! por afectar de

modo directo a intereses vinculados a la actividad minera e hidrocarburifera.

En el veto también se hizo alusion al documento titulado “Declaracion de las Provincias
Cordilleranas: afirmacion de sus competencias en materia de cuidado ambiental”, firmado
por los gobernadores de las provincias de San Juan, Salta, Jujuy, Catamarca, La Rioja,
Santa Cruz, Rio Negro y Tierra del Fuego, donde se expreso la “preocupacion con lo
dispuesto por la norma sancionada porque repercutiria negativamente en el desarrollo
economico y en las inversiones que se llevan a cabo en dichas provincias™*2. En ese mismo
documento, los gobernadores propusieron un “modelo de norma” que fue adoptado en
términos generales, con algunas excepciones, por las cinco provincias que cuentan en sus
jurisdicciones con normas provinciales sobre glaciares. Se sostuvo en el documento que
el objetivo de esta norma modelo era evitar el progreso de una norma como la vetada,

objetivo que no se cumplid, ya que finalmente se sanciond la Ley 26.639.

El tema también lleg6 a fuero judicial. EI 3 de julio de 2012 la CSJN dicto, en el caso
“Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro v. Estado Nacional™*3, que se trataba de
una accion declarativa de inconstitucionalidad. En el mismo sentido y en la misma fecha
resolvio los autos “Minera Argentina Gold S.A. v. Estado Nacional s/ accion declarativa
de inconstitucionalidad” y “Asociacion Obrera Minera S.A. y otras v. Estado Nacional s/

accion declarativa de inconstitucionalidad™.

En el primer caso referido, el juez a cargo del Juzgado Federal num. 1 de San Juan hizo
lugar a la medida cautelar requerida por Barrick Exploraciones Argentinas, S. A.
(BEASA), y Exploraciones Mineras Argentinas, S.A. (EMASA), y dispuso la suspension
de la aplicacion de los articulos 2.2, 3.% 5.°, 6., 7.2 y 15.° de la Ley 26.639 para el

emprendimiento “Pascua Lama”. El juez sostenia, con respecto de la acreditacion de la

40 Decreto 1837/2008. Veto total de la Ley 26.418. Publicado en el Boletin Oficial de la Nacidn el
11/11/2008.

41 ey 26.418. Ley de Presupuestos Minimos para la Proteccion de los Glaciares y del Ambiente Periglacial.
Sancionada por el Honorable Congreso de la Nacién el 22/10/2008.

42 <http://www.miningpress.com.ar/nota/48962/las-provincias-cordilleranasafirmaron-sus-competencias-
ambientales-la-declaracin-completa> [Ultima consulta, 1 de marzo de 2018].

43 “Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro v. Estado Nacional”, CSIN, 3/7/2012.
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verosimilitud del derecho por parte de la actora, que el posible enfrentamiento de los
articulos 2.2, 3.2 y 5.° de la Ley 26.639 con los articulos 41 y 124 de la Constitucion
Nacional y las prohibiciones contenidas en el articulo 6.° generaban un estado de
incertidumbre acerca de las actividades que desarrollaban las actoras BEASA y EMASA
en las zonas en las que podrian existir glaciares o ambiente periglacial. El juez expreso
que esta incertidumbre podria afectar al patrimonio y a los derechos adquiridos de las
empresas en cuestion y a sus derechos a ejercer industrias licitas de conformidad con lo
estipulado en los articulos 17 y 14 de la Constitucién Nacional. En cuanto al articulo 6.°
de la Ley 26.639, el magistrado agregd que debia suspenderlo hasta que se dictase la
sentencia definitiva. La CSIN consider6 que el juez federal de San Juan suspendid la
aplicacion de la Ley 26.639 con un fundamento contradictorio, ya que sostuvo que la Ley
contiene una definicion amplia e imprecisa y, por lo tanto, genera un estado de
incertidumbre para las empresas. Sin embargo, los magistrados de la CSIN explicaron
que justamente la medida cautelar, al suspender algunos de los articulos sefialados,
neutraliza los procedimientos establecidos por la propia Ley para generar la precision que
requiere la peticionante. Los magistrados agregaron que, una vez que se haya llevado a
cabo el inventario de glaciares, se conoceran con exactitud las areas que se encuentran
protegidas por la Ley y se podré determinar si hay glaciares y ambiente periglacial en los
lugares en los que se realiza el emprendimiento minero. Asimismo, los magistrados
adujeron que, después de que se realice la auditoria ambiental establecida en el articulo
15 de la Ley 26.639, se conocera entonces si la actividad minera de la peticionante se
encuentra alcanzada por la Ley y recién en ese momento, si correspondiere, esta podra
articular los remedios judiciales que estime pertinentes. En lo que se refiere a la
verosimilitud del derecho, los magistrados recordaron que las leyes gozan de una
presuncion de legitimidad que opera plenamente, por lo que no basta la mera alegacion
de un perjuicio cuando todavia no se conoce si la actividad se desarrolla en el &mbito del
recurso protegido por la Ley.

Por otro lado, con respecto a la mineria a cielo abierto o la utilizacién de cianuro, con
base en el principio de precaucién deberia prohibirse particularmente esta tecnologia o
proceso, como sucede actualmente en la Unidn Europea. La utilizacion de esta sustancia

esté prohibida en la provincia de Mendoza por disposicion de la Ley 7722, conocida como
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“Ley antiminera”, que recientemente fue declarada constitucional por la Corte Suprema

de la Provincia*.

Otro ejemplo de la aplicacién del principio precautorio en la Ley de Glaciares es la
exigencia de la realizacién de la evaluacion de impacto ambiental o de la evaluacién
ambiental estratégica, segun corresponda conforme a su escala de intervencién, para todas
las actividades proyectadas en los glaciares y en el ambiente periglacial que no se
encuentran prohibidas. En el desarrollo de estas evaluaciones se garantizara una instancia
de participacion ciudadana de acuerdo con lo establecido en los articulos 19, 20 y 21 de
la LGA de forma previa a su autorizacion y ejecucion, conforme a la normativa vigente
(art. 7.9).

La Ley de Glaciares es la primera norma de presupuestos minimos que incluye en su
regulacién la evaluacion ambiental estratégica. En la reglamentacion del articulo 7.°
realizada por el Poder Ejecutivo® se la define como aquel “proceso sistematico de estudio
de impactos ambientales de las politicas, planes o programas y de sus alternativas,
incluyendo la preparacion de un informe escrito y las conclusiones de la evaluacion y su

uso en los procesos de decisiones publicas”.

Sin embargo, la mina Veladero, de Barrick Gold, en la que se han producido no menos
de cinco derrames de solucion cianurada en los Ultimos afios, sigue funcionando pese a
que esta asentada en un ambiente periglacial, que es una zona protegida. Esto se debe a
que el inventario de glaciares previsto en el articulo 3.° ain no ha sido finalizado, a pesar
de que la zona donde esta mina esta situada es justamente una de las zonas que la Ley

sefiala como prioritarias en la realizacion del inventario.

VI. CONCLUSIONES

El desarrollo del derecho ambiental en la Republica Argentina atravesé diferentes etapas
hasta que, a partir de la reforma de la Constitucion Nacional en 1994, lleg6 a su punto
mas trascendental al consagrarse el derecho constitucional a gozar de un ambiente sano,

siguiendo la tendencia internacional de desarrollo del derecho ambiental. Asimismo, la

4 NONNA y RADOVICH, “Régimen Juridico...” cit.

4 Decreto 207/2011. Reglamentacién de la ley 26.418. Publicado en el Boletin Oficial de la Nacion el
28/02/2011.
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reforma de la Constitucion impuso al Congreso de la Nacion el deber de sancionar leyes
de presupuestos minimos de proteccion del ambiente con el objeto de lograr una
proteccion ambiental bésica uniforme en el pais, que todas las provincias deberan

respetar.

Hasta el momento, se han dictado diez leyes que regulan el régimen de los residuos
industriales, los PCB, la gestion del agua, la informacién publica ambiental, la gestion de
residuos domiciliarios, los bosques, las actividades de quema, los glaciares, los incendios
forestales y rurales, y la gestion de los envases fitosanitarios, y una ley, la LGA, que actia
como ley marco. Estas normas nacionales contienen principios y directrices para la
regulacion de la relacion ambiental que se consideran fundamentales para garantizar una
base juridica en todo el territorio nacional. Las autoridades provinciales estan obligadas
a sujetar su accionar a las leyes nacionales de presupuestos minimos, teniendo, por su
parte, facultades normativas para complementar las leyes de presupuestos minimos de
proteccion ambiental y para dictar los reglamentos que sean necesarios para la ejecucion
tanto de las leyes nacionales de presupuestos minimos como de las respectivas normas
complementarias. Las leyes de presupuestos minimos implican un cambio de
competencias cuya implementacion genera dificultades, tal como ha sido demostrado con
los ejemplos de los conflictos que generd la sancién de la Ley de Bosques y de la Ley de
Glaciares. Durante los debates legislativos de las leyes se interpusieron acciones
judiciales, vy, en el caso de la segunda ley, las provincias dictaron normativa propia
mientras se discutia la Ley, incluso adujeron que la ley de presupuestos minimos no debia
regir en sus jurisdicciones. La jerarquia de los presupuestos minimos fue también

receptada en el afio 2016 en el nuevo Cddigo Civil y Comercial Unificado.

Mencion especial merece la LGA, que es la ley marco sobre las cuestiones ambientales
en la Republica Argentina; en ella se consagraron los principios ambientales como
principios rectores para la interpretacién y aplicacion de la politica ambiental en el pais,
entre otros el precautorio, que luego fue recogido expresamente en la Ley de Bosques e,
implicitamente, en la Ley de Glaciares. Asimismo, se establecié la responsabilidad
objetiva y solidaria por dafio ambiental. Resta evaluar si las provincias han cumplido el

mandato del articulo 41 de la Constitucién Nacional y han adoptado en sus jurisdicciones
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la normativa necesaria para dar cumplimiento a los presupuestos minimos de proteccién

ambiental®.
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